UNIVERSITE DU QUEBEC A MONTREAL

LE REDRESSEMENT DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE DANS LE DROIT ET LA
FINANCE ISLAMIQUES : UNE ANALYSE A LA LUMIERE DU DROIT CANADIEN DE
LA FAILLITE

THESE
PRESENTEE
COMME EXIGENCE PARTIELLE

DOCTORAT EN DROIT

PAR

ABDELAZIZ EL HAMMAOQUI

MAI 2023



UNIVERSITE DU QUEBEC A MONTREAL
Service des bibliothéques

Avertissement

La diffusion de cette thése se fait dans le respect des droits de son auteur, qui a signé le
formulaire Autorisation de reproduire et de diffuser un travail de recherche de cycles
supérieurs (SDU-522 — Rév.04-2020). Cette autorisation stipule que «conformément a
l'article 11 du Reéglement no 8 des études de cycles supérieurs, ['auteur] concéde a
I'Université du Québec a Montréal une licence non exclusive d'utilisation et de
publication de la totalité ou d’'une partie importante de [son] travail de recherche pour
des fins pédagogiques et non commerciales. Plus précisément, ['auteur] autorise
I'Université du Québec a Montréal a reproduire, diffuser, préter, distribuer ou vendre des
copies de [son] travail de recherche a des fins non commerciales sur quelque support
que ce soit, y compris I'Internet. Cette licence et cette autorisation n’entrainent pas une
renonciation de [la] part [de 'auteur] a [ses] droits moraux ni a [ses] droits de propriété
intellectuelle. Sauf entente contraire, [I'auteur] conserve la liberté de diffuser et de
commercialiser ou non ce travail dont [il] posséde un exemplaire.»



REMERCIEMENTS

De prime abord, je tiens a remercier Allah, le Clément et Miséricordieux, de m'avoir donné la
force, le courage et la patience durant mes études. Je remercie, aussi, tres vivement mes parents

pour le soutien qui m’ont donné depuis ma naissance.

J'adresse aussi ma profonde gratitude a mon directeur de thése, le professeur Francois Roch, pour
avoir accepté de me diriger patiemment, pour son soutien pendant la rédaction de cette thése, sa
disponibilité et ses conseils avisés. Un grand remerciement aussi au professeur Georges Lebel qui
m’a incité fortement a travailler sur cette thématique, au professeur émérite Rodney Wilson qui
m’a orienté vers cette problématique et au maitre Samia Amor qui m’a solidairement épaulé

durant mon parcours de doctorat.

Je souhaiterais remercier I'ensemble du corps professoral du département de sciences juridiques
de l'universit¢ de P'UQAM. Je remercie €galement les membres de jury, les professeures :

Guillaume Laganiére, Héléne Piquet, Karim Errouaki, Karim Vincent et Rodney Wilson.

Je suis aussi trés reconnaissant au personnel du département des sciences juridiques de 'UQAM,
spécialement Madame Hanadi Eid, pour tout le travail administratif concernant mon dossier
académique. Jadresse également mes plus profonds remerciements au personnel de la

bibliotheque des sciences juridiques.

Je tiens a remercier plus particulierement toutes les personnes qui ont largement contribué a
I'élaboration de cette thése : professeur Amine Essalhi, monsieur Taha Mahamoud Sougueh et
monsieur Hakim Aouhal. Enfin, je tiens a adresser mes remerciements a tous ceux qui m’ont

suivi, soutenu, encouragé: a mes fréres, mes sceurs et mes amis.



DEDICACE

Pour tous ceux qui croient en vivre ensemble.

« © hommes ! Nous vous avons créés d'un male et d'une
femelle, et Nous avons fait de vous des nations et des tribus,
pour que vous vous entre-connaissiez. Le plus noble d'entre

vous, aupres d'Allah, est le plus pieux. Allah est certes
Omniscient et Grand-Connaisseur ». Sourate 49 du Coran.



TABLE DES MATIERES

REMERCIEMENTS ...ttt sttt ettt e s bt e te e s e nbeebeaneenre s i
DEDICACE ...ttt i
LISTE DES FIGURES.......coiiii ittt sttt et be et nne e IX
LISTE DES TABLEAUX ..ottt ettt nne s X
LISTE DES ABREVIATIONS, DES SIGLES ET DES ACRONYMES........c.cccovoiviieesiecsinenenns Xi
LISTE DES SYMBOLES ET DES UNITES ....couovievieeeietee ettt sses s nssnensans Xii
SYSTEME DE TRANSLITTERATION ....oouuitiiiiiiiririisiesieesesse e Xiv
RESUME ...ttt XV
N = I Y AN USSR XVi
INTRODUGCTION .....ce ittt ettt b bbbt et se ekt e b e s e nbe et e e e e abe e b e 1
TITRE | LARESTRUCTURATION DES ENTREPRISES EN DROIT CANADIEN ET EN
DROIT ISLAMIQUE ...ttt ettt bbb ee s 38
INTRODUCTION DU TITRE © ..ottt nna e anes 39
CHAPITRE 1 LA RESTRUCTURATION DES ENTREPRISES DANS LE CADRE
JURIDIQUE CANADIEN ....ooiiiiiie ettt ste s e steesaeaneesseaneesneenseennennes 40
INTRODUCTION DU CHAPITRE L ...ttt 41
1.1 L’évolution de I’objectif de la législation canadienne en matiere de faillite.............cccoenee. 42
1.1.1 La fin de I’emprisonnement pour dettes/ adoption de la cession des biens .................... 43
1.1.1.1 L’ordonnance de 1839 et la loi de 1843, les lois de 1849-1858 dans le Haut et le Bas-
Canada relatifs & I'inSOlVabilit ..........cccoviiiiiiiiire e 43
1.1.1.2 1864 : Acte concernant la faillite ... 46
1.1.2 Cession des biens : entre le maintien et I’abandon ...........ccccevvvieviieiiiieneece e 47
1121 LOT 18B9-18T75 ....eeiieiieeiie ettt sttt bttt sttt b et et nbe e nnes 47
1.1.2.2 L’abolition de la loi de 1875 et le vide l1égislatif de 1880 2 1919 .......ceovvivriiiiinnnnn. 49
1.1.3 Vers I’instauration d’une culture de protection de I’entreprise en difficulté : de 1919 a
NIOS JOUTS. .. etteuteuteste et skttt sbe ettt e bbbt bbbt bt e b e s e e b ke bt bbb b e s e b e e b e bt bbbt b e e ne e e e 50
1.1.3.1 Les phases d’évolution d’une culture de sauvetage des entreprises en difficultés....... 50
1.1.3.1.1 L’évolution de la culture de sauvetage des entreprises insolvables dans le cadre
[0 L= - U 0 OO OOV 51
1.1.3.1.2 L’évolution de la culture de sauvetage des entreprises débitrices dans le cadre
[0 L= - U 9 O TR 53



1.1.3.2 La proposition et I’arrangement : processus de redressement judiciaire ..................... 55

1.1.3.2.1 Nature de la proposition et 'arrangement..........ccocorenemenernenmnenenenssneessessessessessenns 55
1.1.3.2.2 Les effets de la proposition et de 'arrangement..........cuommenernennsnessenne 57
1.2 Les outils de la réorganisation des entreprises en difficulté..............ccooeveieiiiiiiiinen, 64
1.2.1 FINanCement INTEIIMAITE......c..eiiiiiisisieseeee ettt bbbt 65
1.2.1.1 Origine canadienne et terminologie eMPruntée ..........ccocevrereieiineneiene e 66
1.2.1.2 Financement intérimaire : codification d’une pratique déja existante ...........c.c.euvennne 70
1.2.1.3 L’émergence de principes directeurs pour I’attribution de charges prioritaires........... 75
1.2.2 Lareésiliation des contrats dans le cadre de la restructuration.............ccocevvvervsnnienennn. 81
1.2.2.1 L’origine du droit de résilier un contrat dans le cadre de la faillite ...............ccrvrnnne. 82
1.2.2.2 Les modifications apportées par la réforme : encadrement législatif de la résiliation de
(070 1 {1 86
1.2.2.3 La propriété intellectuelle a I’épreuve de la résiliation du contrat...........cccoceveeivnennne 89
1.2.3 Cession de contrat dans le cadre de la restructuration ............ccccoeeerenenenieninnsieenes 93
1.2.3.1 Origine de la cession de contrat : cession JUdICIAITe ..........ccceevveivereiieseeie e 94
1.2.3.2 La codification de la cession de contrat en droit de la faillite canadien....................... 99
1.2.3.3 LeS effetS de 12 CESSION .....cveiviiiiiiiiieiesieie e 101
CONCLUSION DU CHAPITRE L. ..ottt e e e e e nnnee e 104
CHAPITRE 2 LA CONCEPTION ISLAMIQUE DE LA FAILLITE ET DE LA
RESTRUCTURATION : D’HIER A AUJOURD HUTL........ooiieieeeeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeee e 105
INTRODUCTION DU CHAPITRE 2 ...ttt 106
2.1 L’évolution de I’objectif de la doctrine islamique en maticre de faillite...........ccccccverueennnn 106
2.1.1 La période prophétique : systeme & deux VOIELS ..........cccceoviiriiineiencere e 108
2.1.1.1 Le Coran : difficulté financiére, solidarité et charité............cccoocvriiiiieniineninieenn, 108
2.1.1.1.1 Remplir leS eNGagemENLS .......ccvurrrerrireesmirneesessessesssssss s ssssssesns 110
2.1.1. 1.2 ACCOTAET UN SUTSIS.ceiirirrereresresssessessssessesssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 111
2.1.1.2 LaSunna: prolongement et COMPIEMENt..........ccceeiiiiiiii i 116
2.1.1.2.1 Consolider le diSCOUTIS COTaniQUE .......cocueurmereeurereesessersessessesssessssssssessesssessssssesssssssssesass 118
2.1.1.2.2 Liquidation et mécanismes de redreSSEMENt........ccuurrecrrrerressssmssesssssssessssesessssesesens 121
2.1.2 Laphase classique : théorisation de la liquidation et externalisation du redressement de
I AULOTTEE JUAICTAITE ..euvieeiieieiie et nne s 126
2.1.2.1 Le contexte économique : I’entreprise, la personne morale et la responsabilité
1 TSP PRPSRR 126
2.1.2.2 Lathéorisation de la liquidation, I’interdiction (al-Najr).........cccccoveririiininnnieienn, 131
2.1.2.3 Redressement des entreprises : reglement extrajudiciaire des différends................. 133
2.1.3 L’exception : waqf, réflexion & part NtIETE .........ccevrverieririeriesieee e 136
2.1.3.1 Waqf : de qUOI PArle-t-0N 2........ooiiiiie et 136
2.1.3.2 Waqf : contrat de louage et solutions en cas de faillite............ccoccevveviviieiieneiiennn, 138
2.1.3.2.1 Louage par dEUX PAlEIMENTS. ....cocrrureereereereeseeseesessessesssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssns 138
2.1.3.2.2 Hikr ou le droit de dECIAET ... sssssssssssssns 139
2.2 Les outils de 1a réorganiSation ...........ccccovieriiieieiene et 140
2.2.1 Lazakat: peut-elle étre considérée comme un outil de financement ...........c..ccecvevnee. 140



2.2.1.1 Les débiteurs : une catégorie a part ENtIEre ..........cocooeveiirereiese e 143

2.2.1.2 Lazakat : peut-elle étre une action en faveur des entreprises en difficulté ?............. 145
2.2.1.3 Une proposition d’application du financement zakataire, comment peut-on en
DBNETICIET 2 .ottt bbbt 150
2.2.2 Hawala : La cession de la dette ........covviieiiiiiiesece e 151
2.2.2.1 Hawala : institution a part entiére ou dérivation ? ............ccccceeveiiesieerie s 152
2.2.2.2 Le consentement des trois parties : le cédé, le cédant et le cessionnaire ................... 155
2.2.2.3 Leseffets de 1aNaWala ..........ccoooiiiiiiiiiie s 157
2.2.3 Laremise de dette @ al-1Dra’ ........cccoveeiieiieiieie e 159
2.2.3.1 Lanotion de la remise de dette (l-1bra’) ........cceceeveiieiieieiiese e 160
2.2.3.2 Les effets de la remise de dette (al-1bra’) .......ccooeveriiiniiiniincie e 162
2.2.3.3 Remise de dette et libération : un recours judicaire ou un arbitrage ? ..........c.ccevenee. 163
CONCLUSION DU CHAPITRE 2. .ottt ettt s e nte e naae e e s snee e eneeennnae e 166
CONCLUSION DU TITRE L.ttt sttt 169
TITRE Il LA FAILLITE EN FINAN(;E ISLAMIQUE : UN DEFI POUR LA DOCTRINE
ISLAMIQUE ET POUR LE DROIT ETATIQUE (CANADIEN) .....cccoiiiiiiieiencneeeeeeeens 174
INTRODUCTION DU TITRE H oottt nae e 175
CHAPITRE 3 LES INTERRELATIONS ENTRE LA FINANCE ISLAMIQUE ET LE DROIT
D ] I N I I L SRR 176
INTRODUCTION DU CHAPITRE 3 ...ttt 177
3.1 Fl et droit de la faillite : a la croisée des chemins entre 1’évolution et le risque de la faillite177
3.1.1 Finance islamique : renaissance récente et évolution remarquable .............cccccccerenenne. 177
3.1.1.1 Renaissance récente de la finance islamique..........c.cccvevviieieeii e 178
3.1.1.2 Croissance de la finance iSIamiqUe ..........ccooveieiiiiiiiiniieeee e 184
3.1.1.2.1 Evolution de la FI : contexte GENAral........coorererererereresereseseeeseseseessessessessessenns 185
3.1.1.2.2 Contexte canadien : entre présence de facto et vide juridique........ccoccorereerreren. 188
3.1.2 Liquidation et restructuration des IFI : de la théorie a la pratique.............cccccoveeeinnenen. 193
3.1.2.1 UM financial : cas du Canada ...........ccccuerverieiieeiiiie e seeie e e see e e see e 195
3.1.2.1.1 UM Financial : problemes résultant d’'une difficulté financiere.........ccourvurrerrunee. 196
3.1.2.1.2 Laliberté contractuelle : notion permettant I'application de la FI........c.ccvurunee. 196
3.1.2.1.3 Colour of the right : I'application simultanée du droit canadien ..........ccesuuruuneen. 198
3.1.2.2 East Cameron Partners Inc (ECP) : peut-on considérer sukuk comme une obligation
LA LT =] £ SRS 200
3.1.2.2.1 ECP: cas concret de redressement des SUKUKS .......ccucrnrreinnrnennnnsnesssnsnesssnsseesenens 201
3.1.2.2.2 Problématique sur un point de divergence entre les Sukuks et les obligations
................................................................................................................................. 204
3.1.2.2.3 Sukuks: recoupement des intentions divergentes........nns 207
3.1.2.3 Choix de redressement aux Etats-Unis en vertu du chapitre 11.......c..ccccccovvvervinnnen. 208
3.1.2.3.1 L’abolition de I'Arcapita : des difficultés financieres ... ......crmreneereeneereeneeneenns 209

Vi



3.1.2.3.2 Forum shopping : Chapitre 11 du code de la faillite américain Vs la loi de la

réorganisation et de la faillite BahreTniene ... sessesseseessesnns 211
3.1.2.3.3 Défis de point de vue du droit iSlamique......cooercerrenceneenceneeneeseeseeseeseeseesesseesessssseens 215
3.2 Ladoctrine islamique contemporaine : necessité de la réforme.........cccccecvvvviviiviieicieieinnn, 216
3.2.1 Normalisation de la FI : I’émergence d’un droit de la FI et I’internationalisation de
CRIUT-C bbbt b bbb s ab e n e 217
3.2.1.1 L'Académie Internationale du Figh Islamique (AIFD) ..., 218
3.2.1.2 L’AAOIFI (Accounting and Auditing Organization For Islamic Financial Institutions)
Organisation de comptabilité et d'audit des institutions financieres islamiques ...................... 220
3.2.1.3 L’IFSB (Islamic Financial Services Board) ...........cccooveriiiinieiiiiiienese e 220
3.2.2 Analyse critiques des NOrmes CONtEMPOTAINES ........cveieeireeieiieesieaeeseesieeeesreesreaeesees 221
CONCLUSION DU CHAPITRE 3.ttt 228
CHAPITRE 4 LES CONCEPTS DE REDRESSEMENT : CROISSEMENT DE LA DOCTRINE
JURIDIQUE ISLAMIQUE ET AVEC LE DROIT ETATIQUE (CANADIEN)........cceovunn.e. 230
INTRODUCTION DU CHAPITRE 4 ..ottt 231
4.1 Les concepts de la restructuration judicaire : discussion sur le pouvoir du juge.................. 232
4.1.1 Le Financement iNTErMAITE .........cooerieirerieeiereee e 233
4.1.1.1 Le financement intérimaire a la lumiére du guide législatif de la CNUDCI.............. 234
4.1.1.1.1 L’analyse du guide de la CNUDCI sur les solutions existantes dans différentes
1 o B ot 1) 4 L3P 235
4.1.1.1.2 Suggestions de 1la CNUDCI .......cereeeereeeereereeseesesseesessesssssesssssessssssssssssssssssssssssssssssssees 239
4.1.1.2 De l’articulation de la notion du financement intérimaire en droit musulman .......... 241
4.1.1.2.1 L'’articulation du financement intérimaire sans garantie en droit musulman. 242
4.1.1.2.2 Concept de financement intérimaire avec garantie en droit musulman............ 243
4.1.2 Larésiliation du contrat : étude COMPAratiVe .........cccoereirerieereeee e 249
4.1.2.1 Laresiliation du contrat a la lumiére du guide législatif de la CNUDCI................... 249
4.1.2.1.1 Clauses de résiliation automatique adressées a l'entreprise en difficulté
100 E= 0 0 (o) (=3 =TT 250
4.1.2.1.2 Continuation ou rejet des CONIIALS ......ovuerrereemreesersrerseses s sssessssssssesass 255
4.1.2.2 Larésiliation du contrat dans la doctring islamique..........cccccovevveveiiece e 260

4.1.2.2.1 Les dispositions encadrent les actions des fournisseurs de la personne en
difficulté 261

4.1.2.2.2 La rupture ou l'allégement des conditions dans un contrat de location suite a
une excuse imprévisible : outil important pour l'intégration de la résiliation de contrat

dans 1a doCtring iSIaMIQUE ..o 264
4.1.3 La cession de contrat : Etude COMPAratiVE .........cceoerierieierinieieieee e 267
4.1.3.1 Convergence dans les discussions doCtrinales ...........cccovvvevieevieiiie i 269
4.1.3.1.1 Consentement dU CEAE ... sssasessesssssees 269
4.1.3.1.2 Les effets de 1a CESSION. ...t s s sasnss 271
4.1.3.2 L’analogie : outil important pour I’intégration de la cession de contrat dans la doctrine
(152 Vo[RS 274
4.1.3.2.1 L’analogie : définition et position dOCtrinale .........coeerenrereesreseesseeeseeeeeeeeeeeeas 274

vii



4.1.3.2.2 L’analogie : application CONtEMPOTAINE.......coovererreressieneessirssses s 276

4.2 Les modes d’intégration des concepts de la restructuration .........ccocveevvveiiieesiieesiiee s 276
4.2.1 Lavoie religieuse (FAtWa).........ccceiveeiieiiiiesece e 277
4.2.1.1 Définir [anotion de fatWa...........oouii 277
4.2.1.2 Etat des lieux de la position des jurisconsultes contemporains...........c.cccceevververeenne 280
4.2.1.3 Discussion sur ces positions : convergences et diVErgences...........ccocvvrvrereeieennenns 282
4.2.2 Lavoie legislative (1a 101) .....cccceiieiiee e 284
4.2.2.1 Limite externe au processus legislatif.............cooviiiiiiiiiiiie e 284
4.2.2.2 Limite interne au processus legislatif...........c.cccovveiiiiiici e 286
4.2.2.3 Lavoie hybride (pluralisme JuridiqUe)..........coeruereriiinininieieee e 291
4.2.2.3.1 Respect de la doctrine iSlamique.........ccumninensnnessnessesessssesessssesssssssesssens 291
4.2.2.3.2 Respect des diSpoSitions EtatiqUeS......ccomremirnrnirnssenesssssserssss s 291
4.2.2.3.3 Transformation de la norme juridique étatique........ccouerrrrerresmersessesnessesessesesesenes 294

CONCLUSION CHAPITRE ...ttt bbbt 297

CONCLUSION TITRE T .ottt se e te e sae e e e ne e e s na e e eneeeannneeas 300

CONCLUSION GENERALE .....coooutiiieriteiieiestetes sttt st ssasssesssens 304

ANNEXE : PRESENTATION SOMMAIRE DES ECOLES JURIDIQUES SUNNITES......... 318

BIBLIOGRAPHIE ..ottt sttt sttt st r e ens 322

viii



LISTE DES FIGURES

Figure 1 : Part de la banque islamique dans le total bancaire : Actifs par juridiction..... 2
Figure 2 : Les produits de la finance islamique ............cccooeiiiiiiiiniicice e 6

Figure 3 : Les endettés pour leur propre intérét : conditions a remplir pour bénéficier de

18 ZBKAL ... s 144
Figure 4 : Distinction des bénéficiaires de la zakat en trois catégories. .............c........ 148
Figure 5: Schéma du mécanisme de la cession de dette.........ccocoeereiiiiiincienceree, 153
Figure 6 : Structure de base de contrat Mourabaha...............cccccevviieieeiie s, 181
Figure 7 : Structure de base de contrat Moudaraba financement............ccccocevvnvrnnncns 182
Figure 8 : Structure de base de contrat Moucharaka................cccceevveveieenisie s, 183
Figure 9 : Composition segmentaire de 1a FI (2019) ........ccooviiiiiiiiiiiieccee 185
Figure 10 : Part des actifs bancaires islamiques mondiauX.............cccccevveveivieseeineennnn, 187
Figure 11 : Schéma sur les étapes de 1'émission des SUKUKS ...........cccooerereereneenieenn. 203
Figure 12 : Schéma du Groupe ArCapita.........ccccvveveiieiieeie i 210



LISTE DES TABLEAUX

Tableau 1 : Répartition de I'Industrie des services financiers islamiques mondiale par
segment et par région (milliards USD, 2021).........cccccvvvieiieninniieieieiese e 1

Tableau 2 : Organismes internationaux chargés de la normalisation de la Fl.................. 3



LISTE DES ABREVIATIONS, DES SIGLES ET DES ACRONYMES

AAOFI Organisation de Comptabilité et d'Audit pour
les institutions financiéres islamiques.

BIMB Bank Islam Malaysia Berhand.

CCG Conseil de coopération des Etats arabes du
Golfe Arabique.

CE Communauté européenne.

CNUDCI Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international.

CNUCED Commission des Nations Unis pour le droit
commercial international.

CSFI Conseil des Services Financiers Islamiques.

DIFC Dubai International Financial Centre.

FMI Fond Monétaire International.

Fl Finance islamique.

HSBC Hong Kong and Shanghai Banking
Corporation.

IFC Institutions financiéres conventionnelles.

IFA Académie islamique du Figh.

IFH Ihlas Finance House.

IFI Institutions financieres islamiques.

IFSB Islamic Financial Services Board.

IMF International Monetary Fund.

INSOL International

International Association of Restructuring,
Insolvency & Bankruptcy Professionals.

LACC Loi sur les arrangements avec les créanciers des
compagnies.

LFI Loi sur la faillite et I’insolvabilité.

L.R.C Loi sur les liquidations et les restructurations.

OCDE Organisation de coopération et de
développement économiques.

OHADA Organisation pour I'Harmonisation en Afrique
du Droit des Affaires.

OCl Organisation de la coopération islamique.

RM Le ringgit, rouppie malaysienne est l'unité
monétaire de la Malaisie.

SESRIC The Statistical, Economic and Social Research
and Training Centre for Islamic Countries.

UBS Union Bank of Switzerland.

Xi




LISTE DES SYMBOLES ET DES UNITES

Mot arabe original

Traduit comme

Sens francais

aglal) Khalifa Chef spirituel et religieux des
musulmans
adall | oadlil) Madhab chafiite Ecole de pensée dans le
courant sunnite
da ) Shari’a Norme canonique
Islamique
Ol Al Coran Livre saint des musulmans
Lk Diyanatan Question d’obligation morale
4adl) Figh Compréhension, doctrine
sl Fatwa Jugement résultant du Figh
e ) Gharimin Débiteurs
Cuaa Hadith Ce terme désigne un récit
rapportant une parole ou un
acte du prophéte Mohammed.
caldl ) Madhab hanafite Ecole de pensée dans le
courant sunnite
adall sl Madhab hanbalite Ecole de pensée dans le
courant sunnite
EAEN Hawala Mandant ou virement, ¢’est un
systeme traditionnel de
paiement informel.
¢l nY) lbra’ Annulation de la dette
o8y Iflas Une situation dans laquelle la
dette de débiteur arrivée a
échéance, excede ses actifs.
Dbee ) I’sar La difficulté
el Mahr Le douaire
cadal S Madhab malikite Ecole de pensée dans le
courant sunnite
il Muflis Une entité en faillite
eenall Mo’sir Une entité en difficulté
flad Qada’an Question d’obligation
judiciaire
ol Qadi Juge
Ly Riba Intérét et usure
hall Solh Conciliation
B g Sourate Chapitre du Coran
Al Sunna Faits et dires du Prophéte
Mohamed
& Sl Sukuks Le mot Sukuks se rapporte

communément a 1I’équivalent
islamique des obligations.
Cependant, contrairement aux
obligations conventionnelles,
qui conférent simplement la

Xii



https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%86%D9%81%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D9%86%D8%A7%D8%A8%D9%84%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%A7%D9%84%D9%83%D9%8A%D8%A9

propriété d’une dette, le sukuk
accorde a I’investisseur une
part d’un actif, ainsi que des
flux de trésorerie et des risques
proportionnés.

ol Taflis Une déclaration judiciaire de
faillite interdisant au débiteur
de disposer de ses propres
biens.

BLS 3l Zakat Impét religieux annuel

i gl Wagf Equivalent de la fiducie

i) ) Wagif Administrateur du waqgf
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SYSTEME DE TRANSLITTERATION

Dans cette thése, les titres des ouvrages contemporains en arabe seront traduits en
frangais, comme dans I’exemple ci-dessous :

Al-Harthy Mohammed Said Saad, la faillite et son impact sur les actions du
débiteur : étude comparative (en arabe), thése de doctorat en jurisprudence
islamique, Université Umm Al-Qura, 1991 [non publiée].

Certains ouvrages ne disposent pas de date d’édition. Dans cette circonstance, nous allons
mettre un tiré (-,) a la place de la date.

En ce qui a trait a la littérature classique, la translittération des mots arabes est fondée sur
la méthode de romanisation ALA-LC de I’American Library Association™. Ce choix de
translittération ne concerne pas les citations empruntées aux différents auteurs étudiés.
Pareillement, les mots arabes francisés tels que Sunna, Coran, Calife, Sunnite

conserveront leurs formes.

Translittération des consonnes

| a 3 d o d d k

< b 3 z L t J I

< t J r ) z a m

< th J z g ¢ O n

d j o s ¢ gh ° h

C h o sh o f 3 w

¢ kh ol s it q $ y

Translittération des voyelles et diphtongues
Voyelles courtes Voyelles longues Diphtongues
Dhamma u Madd bil- i 3 aw
waw
Fatha a Madd bil’alif a o ‘ay
Kasra i Madd bil-ya’ i
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RESUME

Le but de cette thése est de mettre I’accent sur I'importance d’établir un régime
d’insolvabilité efficace pour les institutions financiéres islamiques (IFI) qui ont pris une
importance systémique dans plusieurs juridictions. La nécessité de ce régime, permettant
la communication entre les IFI et les systémes juridiques dans lesquels elles fonctionnent,
est due a I’insuffisance de la clarté¢ de la doctrine islamique sur certaines questions liées
au recours des IFI au redressement judiciaire et le fonctionnement de ces institutions dans
un environnement concgu initialement pour les instituions conventionnelles. Nous nous
sommes attardés a faire 1’analyse, sous I’angle de la doctrine islamique, des concepts de
la restructuration en droit canadien et des modes de leur intégration dans la doctrine
islamique. Trois concepts codifiés a la fois au sein de la LACC et de la LFI, le
financement intérimaire, la résiliation de contrat et la cession de celle-ci, feront 1’objet
d’une discussion sur le plan juridique et fighique.

La nature de la recherche qui touche a plusieurs ordres juridiques a imposé une étude
comparative fondée sur le pluralisme juridique. Elle vise a interroger la doctrine
islamique sur les concepts utilisés par les IFI dans leur restructuration judiciaire et a
questionner les fondements juridiques de la faillite et de redressement judiciaire a travers
les sources fondamentales du Coran et de la Sunna en relation avec le figh. Cette
recherche permettra d’éclairer le niveau du dénouement de la restructuration des IFI dans
le respect du droit étatique de la faillite et de la doctrine islamique en matiére financiére.

L’intérét porté a la finance islamique comme une sphére de croisement de la doctrine
juridique islamique avec le droit étatique conduit a de nombreux enseignements : montrer
I’importance d’un environnement propice au bon fonctionnement des IFI, avertir les
parties prenantes (les IFI et leurs contractants) sur les divergences qui peuvent apparaitre
en cas de recours des IFl au redressement et finalement a mesurer 1’effectivité des
concepts de la restructuration et 1’influence de la position doctrinale islamique sur leurs
applications ou utilisations par les IFI.

La démarche retenue se déploie en deux temps : nous Vvérifions, en premier lieu et a
travers une approche historique, si cet objectif du droit de la faillite dans les deux ordres
juridiques, s’inscrit dans un axe statique ou un axe dynamique. En deuxiéme lieu, nous
analyserons, sous 1’angle de 1’étude comparative, le financement intérimaire, la résiliation
de contrat et la cession de contrat en comparaison avec leurs homologues ou concepts
équivalents en doctrine islamique (zakat, faskh et hawala), (Qiyas, Darora, Magasid Ash
Shari’a). En dernier ressort, la recherche conduit & envisager trois propositions aux
modes d’intégration des concepts de la restructuration, a savoir : la fatwa, la législation et
un mode hybride.

Mots clés : finance islamique, redressement, restructuration, droit canadien, droit islamique, les concepts
de la restructuration, financement intérimaire, résiliation de contrat, cession de contrat.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis is to emphasize the importance of establishing an effective
insolvency regime for systemically important IFIs in several jurisdictions. The need for
this regime, allowing communication between IFIs and the legal systems in which they
operate, is due to the lack of clarity of Islamic doctrine on some issues related to the use
of IFIs in receivership and the functioning of these institutions in an environment initially
designed for conventional institutions. We focused on analyzing, from the perspective of
Islamic doctrine, the concepts of restructuring in Canadian law and the ways in which
they are integrated into Islamic doctrine. Three concepts codified within both the CCAA
and the BIA, particularly interim financing, contract termination and assignment, will be
discussed legally and financially.

The nature of the research that deals with several legal orders, required a comparative
study based on legal pluralism. It aims to question Islamic doctrine on the concepts used
by the IFIs in their judicial restructuring and to question the legal foundations of
bankruptcy and judicial reorganization through the fundamental sources of the Qur'an and
the Sunnah in relation to figh. This research will shed light on the level of the outcome of
the restructuring of the IFIs in compliance with state bankruptcy law and Islamic doctrine
on financial matters.

The interest in Islamic finance as a sphere of intersection of Islamic legal doctrine with
state law leads to many lessons: to show the importance of an environment conducive to
the proper functioning of IFIs; warn stakeholders (IFIs and their contractors) about the
divergences that may appear in the event of recourse by the IFIs to recovery ; and finally
to measure the effectiveness of the concepts of restructuring and the influence of the
Islamic doctrinal position on their application or their use by the IFIs.

The approach adopted is deployed in two stages. We verify, in the first place and through
a historical approach, whether this objective of bankruptcy law in both legal orders, is
part of a static axis or a dynamic axis. Secondly, we will analyse, from the point of view
of the comparative study, the interim financing, the contract termination and the contract
assignment in comparison with their counterparts or equivalent concepts in Islamic
doctrine (zakat, faskh et hawala), (Qiyas, Darora, Magasid Ash Shari’a). Ultimately, the
research leads to the consideration of three proposals for the integration methods of
restructuring concepts, namely: Fatwa, legislation and a hybrid mode.

Keywords: Islamic finance, reorganization, restructuring, Canadian law, Islamic law, restructuring
concepts, interim financing, contract termination, contract assignment.
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INTRODUCTION

L’ampleur, le développement et I'intérét de la finance islamique (FI) ne sont plus a
démontrer. A titre indicatif, le rapport annuel sur la stabilité de Conseil des Services
Financiers Islamiques (IFSB)! a déclaré que la taille de I’industrie du marché financier
islamique atteignait une valeur totale de 3,06 mille milliards de dollars en 2021 contre
2,75 mille milliards de dollars en 2020 en enregistrant ainsi un taux de croissance annuel
de 11,3% contre 11,4% de taux de croissance entre 2018 et 2019 et promettant encore

d’importantes opportunités de croissance et de diversification?.

Tableau 1 : Répartition de I'Industrie des services financiers islamiques mondiale par segment et par région (milliards
USD, 2021)

Table 1.1.1.1 Breakdown of the Global IFS| by Sector and Region (USD billion) (2021)

Islamic
Banking Sukik Islamic Funds Takaful
Region Assets Outstanding Assets Contributions Total Share (%)

Gulf Cooperation Council (GCC) 12125 3323

South-East Asia (SEA) 287.5 390.3

Middle East & South Asia (MESA) 4771 26.9 22.0

Others ‘ 07 139.0 4.5

08 100

Share (%) ‘

Source: IFSB Secretariat workings.

Source : IFSB Secretariat Working®

Bien que la FI avance peu a peu en Afrique, en Asie centrale et en Europe, le Fonds
Monétaire International (FMI) précise que sa présence est relativement significative dans

1 Le Conseil des Services Financiers Islamiques (CSFI) ou Islamic Financial Services Board (IFSB) est
basée a Kuala Lumpur depuis 2002. C’est un organisme regroupant des Banques centrales, des autorités
monétaires ainsi que diverses organisations actives dans le domaine de la régulation et la supervision
des institutions agissant dans la sphére de la FI.

2 IFSB, IFSI Stability Report 2022/1, Kuala Lumpur, IFSB, 2022, & la p 12 [IFSB], en ligne : IFSB
<https://www.ifsb.org/sec03.php>.

3 Ibid.



https://www.ifsb.org/sec03.php

soixante pays, principalement au Moyen-Orient, en Asie du Sud et du Sud-Est. Dans
quinze pays de ces régions, les actifs islamiques représentent plus de 15%, notamment en
Arabie Saoudite, au Koweit et en Malaisie*. Dans d’autres pays, la part de la FI est plus
ou moins importante par rapport a la finance conventionnelle (FC) comme I’indique le

graphique ci-dessous®.

Figure 1 : Part de la banque islamique dans le total bancaire : Actifs par juridiction

Chart 1.2.1 Islamic Banking Share in Total Banking Assets by Jurisdiction (%) (2021)

Iran 100.0%
Sudan 100.0%
Saudi Arabia i
Brunei 58.0%
Kuwait 51.9%
Malaysia a1.5%
Qatar 70.1%
Bangladesh 26.3%
Dijibouti 25.1%
UAE 23.0%
Jordan 1.3%
Bahrain
Pakistan
Palestine
Oman :
Afghanistan 13.2%
Irag 6.1%
Indonesia 6.1%
Libya 6.1%
Turkey 6.0%
Maldives 57%
Tunisia 51%
Senegal 5.0%
Egypt 0%
Bosnia & Herzegovina 3.7%
Algeria 2.4%
Kyrgyz Republic 15%
Kenya 1.0%
Nigeria i 0.8%
Tanzania i 0&%
SriLanka i o&%
Lebanon I o4
Thailand JI 042
Kazakhstan || 0z%
South Africa | 01%
UK | o=

Source: IFSB Secretariat workings based on PSIFIz, data culled from various RSAs" websites, and annual financial reports of Islamic banks.

4 IMF, IF.1 Islamic Finance in the National Accounts and External Sector Statistics, IMF, 2022 a la p 3,
en ligne : IMF < https://www.imf.org/external/pubs/ft/bop/2022/pdf/38/22-14.pdf > [IMF] ; IMF, The
core principles for islamic finance regulations and assessment methodology, IMF, 2018 a la p 4, en
ligne : IMF
<https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2018/05/24/pp040618the-core-principles-
for-islamic-finance-regulations-and-assessment-methodology>.

> IFSB, supranote 2 alap 16.



https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2018/05/24/pp040618the-core-principles-for-islamic-finance-regulations-and-assessment-methodology
https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2018/05/24/pp040618the-core-principles-for-islamic-finance-regulations-and-assessment-methodology

Les produits financiers islamiques ne sont pas offerts seulement par les banques
islamiques mais aussi par les fenétres islamiques des banques conventionnelles comme
Barclays, the Hong Kong and Shanghai Banking Corporation (HSBC), I'Union Bank of
Switzerland (UBS) et la Deutsche Bank®. Celles-ci se trouvent dans certains pays
majoritairement musulmans comme dans d’autres pays ou les musulmans constituent une
minorité ’ . Parallélement & cette croissance, des institutions internationales de
normalisations ont été créées pour encadrer les opérations de la FlI, bien que celle-ci fasse
I’objet d’un encadrement juridique étatique par les différentes législations nationales.
Dans le tableau ci-dessous, il est mentionné le nom de certaines institutions

internationales chargées de la normalisation.

Acronym Organisation Fonction

IDB Islamic Development Bank Promotion d’un  développement
mondial fondé sur des structures de
financement durables et conformes a
la Shari’a, en tant que leaders
mondiaux de la finance islamique

AAOIFI Accounting and Auditing Normalisation et harmonisation des
Organisation for Islamic Financial rapports internationaux

Institutions conformément a la Shari’a
IFSB Islamic Financial Services Board Introduction de nouvelles normes

internationales ou adaptation des
normes internationales existantes en
conformité avec les principes de la
Shari’a, et la recommandation de
leur adoption.

IHFM International Islamic Financial Normalisation des contrats financiers
Markets islamiques et des modeles de
produits.

IIRA Islamic International Rating Agency | Evaluation du risque de non-
remboursement de la dette ou d’un
emprunt.

LMC Liquidity Management Center Gestion des déséquilibres des IFI en
matiere de liquidité.

CIBAFI General Council of Islamic Banks Amélioration de la capacité des
Financial Institutions institutions membres pour mieux

servir les clients du monde entier
grace a des pratiques bancaires
transparentes.

Tableau 2 : Organismes internationaux chargés de la normalisation de la FI®

& Organisation of Islamic cooperation SESRIC, « Islamic Finance in OIC Member Countries » (2012)
aux pp 4-5, en ligne: SESRIC <http://www.sesric.org/files/article/450.pdf>.

7 Ibidalap4.

8 Pour plus de détails sur le début de la normalisation voir : Jouaber-Snoussi Kaouther, « I. Un panorama
de l'industrie de la finance islamique » dans : Kaouther Jouaber-Snoussi dir., La finance islamique,
Paris, La Découverte, « Reperes », 2012, p. 5-34 a la p 13[Jouaber-Snoussi, « I. Un panorama de
l'industrie de la finance islamique »]; Mumtaz Hussain, Asghar Shahmoradi & Rima Turk « An



http://www.sesric.org/files/article/450.pdf

Ces institutions jouent le rdle de leurs prédécesseuses dans la mesure ou la renaissance de
I’industrie de la FI a été le travail de spécialistes qui ont répondu a des besoins financiers
conformes a leurs convictions religieuses. Une multitude de spécialistes dans la doctrine
islamique, le domaine bancaire et dans le domaine financier a joué un grand role dans
ceci®. 11 s’ajoute a la réflexion intellectuelle, le fort attachement & la religion et a ses
prescriptions a amené un nombre important de musulmans a ne pas intégrer le systeme
bancaire en refusant de déposer 1’argent dans un compte d’une banque conventionnelle.
Les mémes convictions religieuses ont poussé d’autres a refuser de toucher les intéréts
bancaires générés par leurs dépots et préferent les donner a des ceuvres de charité.

Les deux éléments ont aidé a la création des services financiers islamigques conformes aux
besoins religieux des détenteurs de cet argent. Bien que des tentatives aient eu lieu dans
les années 1960, la vraie institution financiére islamique (IF1)'° a pris naissance dans les

années 1970 avec I’établissement de la premiére banque islamique commerciale a Dubai

Overview of Islamic Finance » (2015) IMF Working Paper n°® 15/120 aux pp 4-5 et 23-25, en ligne :

IMF <https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15120.pdf>.
® Beaumont Robin, « BAQIR AL-SADR Muhammad, La Banque sans intérét en Islam, traduction de
Julien Pélissier, Paris/Tunis, Karthala/IRMC, 2017, 212 p. » (2017) Revue des mondes musulmans et de
la Méditerranée 145 2019 vol 145; Warde Ibrahim, Islamic Finance in the Global Economy, UK,
Edinburgh University Press, 2011 a la p 40 [Warde, Islamic Finance in the Global Economy]; Wilson
Rodney, Economics, Ethics and Religion: Jewish, Christian and Muslim Economic Thought, New
York, University Press, 1997 a la p 115 [Wilson, Economics, Ethics and Religion]; Mallat Chibli, The
renewal of Islamic law: Muhammad Baqer as-Sadr: Najaf and the Shi’i International, Cambridge
University Press, 1993 a la p 111 [Mallat Chibli]; Allard, Patrick, et Djilali Benchabane. « La finance
islamique : modeéle alternatif, postiche ou pastiche ? » (2010) Revue frangaise d'économie vol xxv n° 4
pp 11-38 & la p 13 [Allard, benchabane].
Peu de lois ont défini explicitement les IFI. A titre d’exemple, la définition des IFI a été clairement
évoquée par le législateur Koweitien. Ce dernier a défini les banques islamiques comme étant: « Celles
qui exercent les transactions liées a la profession bancaire et les activités prévues par le droit
commercial ou considérées par la coutume comme une partie intégrante des pratiques bancaires, et ce,
conformément aux dispositions de la Chari *a ». De leur part, les Emirats arabes unis (EAU) ont défini
les banques, les institutions financiéres et les sociétés d’investissement islamiques comme : « Celles qui
renvoient a un ensemble d'entités dont les contrats constitutifs et les statuts comportent un engagement
d'appliquer les dispositions de la Shari’a islamique (loi islamique), et dont les pratiques sont régies par
lesdites dispositions ». En revanche, en Malaisie dont les actifs de la FI représentent 23,8% du total des
actifs du systéme bancaire, I’Islamic Financial Services Act 2013 n’a pas défini les IFI, mais il a défini
’activité bancaire islamique comme désignant toute entreprise qui accepte les dépots islamiques. Puis, a
défini ces derniers comme une somme d’argent acceptée ou versée conformément a la Shari’a; Koweit,
Loi n° 30 (2003) liée a ’addition d’un chapitre spéciale pour les banques islamiques; EAU, Loi
fédérale n° 6 de 1985 sur les banques, les institutions financieres et les sociétés d'investissement
islamiques, article 1; IFSB, supra note 2 a la p 8; Malaysia, Islamic Financial Services Act 2013
(IFSA).
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en 1975 et de la Banque islamique de développement en 1976. D’autres institutions vont
apparaitre apres dans différents pays.

D’autres facteurs supplémentaires semblent avoir ainsi favorisé le développement de la
FI, tels que le gonflement de I'épargne des pays du Machrek (I'Orion arabe), le
rapatriement de certains capitaux des investisseurs musulmans apres le 11 septembre
2001, la demande importante de la part des musulmans pour les produits de la FI non
seulement pour réconcilier la pratique avec les convictions religieuses, mais surtout pour
mobiliser des ressources supplémentaires qui étaient auparavant gelées et la compétitivité
des produits financiers islamiques qui attirent tant les investisseurs musulmans que les
autres®!,

Donc, c’est I’initiative individuelle qui a joué un role important dans la renaissance de la
FI. Puis, il y a eu un rdle des institutions étatiques comme les fonds souverains et des
institutions privées comme les banques islamiques et les fenétres islamiques des banques
conventionnelles de promouvoir un systeme financier qui interdit I’intérét.

Par cette interdiction, la FI, théoriquement, apparait comme une aberration face au
systéme financier conventionnel car il interdit 1’intérét, principe de base de la FC. Elle
interdit aussi la spéculation qui est basée sur un aléa. A cet effet, le mécanisme
d’allocation de ressources dans la FC, en ’occurrence le taux d’intérét interdit dans la FI,
est substitué par un taux de rendement sur les activités réelles. Autrement dit, la FI se
présente comme une autre facon de faire les affaires. Elle est basée essentiellement sur le
partage des pertes et des profits et sur I’adossement des actifs fictifs*2.

La FI a mis en place des instruments financiers : la Mourabaha, la Moudaraba, la

Moucharaka, I’ljara, et 1’Istisna’. Ci-dessous une liste des produits de la FI*3.

11 Syed Nazim Ali, et al., editors, The Edinburgh Companion to Shari’ah Governance in Islamic Finance,
Edinburgh, Edinburgh University Press, 2020 a la p 1.

2 Abul Hassan & Sabur Mollah, Islamic finance: ethical underpinnings, products, and institutions, Cham,
Switzerland, Palgrave Macmillan, 2018 aux pp 9-15.

13 Siagh Lachemi, Le fonctionnement des organisations dans les milieux de culture intense, le cas des
banques islamiques, These de doctorat en administration, HEC Université de Montréal, 2001 a la p 32
[Siagh].



Figure 2 : Les produits de la finance islamique
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Source : Igbal & Mirakhor, 1987 complété et modifié par Lachemi Siagh

La littérature affirme souvent que la FI a montré une grande résilience en moment de
crises par rapport a la FC car elle est basé€e sur le partage de risque qui réduit I’effet de
levier et favorise une gestion efficiente des risques'*. De méme, cette derniére jouit d’une

stabilité reposant sur plusieurs facteurs dont :

14 Hasan, M. and Dridi, J. « The Effects of the Global Crisis on Islamic and Conventional Banks: A
Comparative Study » (2011) Journal of International Commerce Economics and Policy vol 2 n° 2



e L’interdiction de la spéculation

e [’adossement a un actif tangible

e L’importance accordée a I’éthique®®
En revanche, la FI doit faire face a de nombreux défis. On peut citer le manque de
normalisation du fait du cadre juridique adapté a la FC qui ne prend pas en compte les
particularités de la FI ainsi que les implications juridiques lors des crises financieres
rencontrées par les entreprises'®. Malgré leur role important dans I’économie, ces IFI sont
confrontées a plusieurs difficultés les conduisant parfois a la faillite'” qui est « est une
réalité socio-économique qui fait partie intégrante de I’environnement des entreprises »*8.
Elle est le résultat de plusieurs événements internes a 1’entreprise et d’autres externes

dont I’entreprise n’assume aucune part de responsabilité, comme le contexte général qui

prévalait lors de la crise de 2008 et la crise de surendettement de la zone euro, 1’évolution

[Hasan & Dridi]; Nienhaus Volker, « Islamic Finance Ethics and Shari’ah Law in the Aftermath of the
Crisis: Concept and Practice of Shari’ah Compliant Finance, in: Ethical Perspectives » (2011) vol 18 n°
4 pp 891-623 a la p 594 [Nienhaus]; Moazzam Faroq & Sajjad Zaheer, « Are Islamic Banks More
Resilient during Financial Panics? » (2015) IMF Working Paper n° 15/41 (Washington: International
Monetary Fund) [Faroq & Zaheer]; Thorsten Beck, Asli Demirgic¢-Kunt & Ouarda Merrouche, «
Islamic vs. conventional banking: Business model, efficiency and stability » (2013) Journal of Banking
& Finance vol 37 Issue 2 pp 433-447 [Beck, Demirgiic-Kunt & Merrouche]; Kammer Alfred, Mohamed
Norat & Marco Pifién, « Islamic Finance: Opportunities, Challenges, and Policy Options » (2015) IMF
a la p 8 [Kammer, Norat & Pifion].

15 Allard, Benchabane, supra note 9 a la p 19. lls précisent que « I’Islam pose des exigences fondées sur la
nature de activité dans laquelle un investissement demeure conforme a la charia. Ainsi, les jeux de
hasard, les activités en relation avec ’alcool, avec 1’élevage porcin ou encore avec |’armement, avec
I’industrie cinématographique suscitant ou suggérant la débauche ou la déchéance de I’étre humain,
constituent des secteurs d’investissement prohibés ».

16 Slim Ur Rahman & Najeeb Zada « The Bankruptcy of an Islamic Financial Institution; A Case Study of
Islamic Bank Limited (IBL) » (2016) Tahdhib al Afkar vol 03 Issue: 01 January-June 2016 a la p 42 [Ur
Rahman & Zada]; Zulkifli Hasan, Shari‘ah Governance in Islamic Banks, Edinburgh, University Press,
2012 ala p 27 [Zulkifli].

17 Grais Wafik and Pellegrini Matteo, « Corporate governance in institutions offering Islamic financial
services: issues and options » (2006) IMF Working Paper no 4052 (Washington: International Monetary
Fund) aux pp 8-9 [Grais and Pellegrini].

18 Coulibaly Aly D, La défaillance des PME belges : analyse des déterminants et modélisation statistique,
thése de doctorat en Sciences de Gestion, Université Catholique de Louvain, 2004 [non publiée] a la p
21



technologique des années 2000%°, le changement de la législation comme le cas de
I’interdiction des sacs plastiques & Montréal?® ou la crise mondiale du Covid-19.

Ainsi, au Canada 2 480 entreprises ont fait faillite en 2022. Le nombre de liquidations a
atteint 1 942 et 538 entreprises ont fait 1’objet d’une procédure de redressement?l. En
2023, les défaillances d’entreprises croitront de +19% a 1’échelle mondiale, selon Alliaz
Trade??. La montée du nombre de défaillances a invité les instances internationales a
trouver les solutions appropriées pour surmonter les difficultés dans le domaine du droit
de D’insolvabilité, en particulier de 1’insolvabilité des sociétés, pour promouvoir et
encourager 1’adoption de régimes nationaux efficaces en la matiére?. Le guide législatif
sur le droit de D’insolvabilit¢é de la Commission des Nations-Unies pour le Droit
Commercial International (CNUDCI) par exemple, a proposé un rapport analytique des
objectifs et principes que devrait refléter toutes les Iégislations nationales sur
I’insolvabilité. Il met I’accent sur neuf principes dont 1’établissement d’un équilibre entre
la liquidation et le redressement des entreprises. Cet équilibre a été précisé dans un
rapport du FMI avec notamment 1’adoption d’une politique qui permet la restructuration
des sociétés viables et la liquidation de celles qui ne le sont pas?.

Un certain nombre de pays a mené des reformes juridiques qui ne réduisent pas
seulement le droit de la faillite comme outil de sanction pour le débiteur en cessation de
paiements mais qui conduit a la mise en place d’une législation privilégiant la sauvegarde

des entreprises. L’un des outils adoptés pour pallier I’inefficience des régimes

19 Yuzawa, Takeshi, « The digital revolution and business behaviour: the case of Kodak versus Fujifilm »
(2018) Entreprises et histoire vol 90 n° 1 aux pp 37-50.

20 Ville de Montréal, Réglement 16-051, Réglement interdisant la distribution de certains sacs d emplettes
dans les commerces de détail, en ligne :
<http://ville.montreal.gc.ca/sel/sypre-consultation/afficherpdf?idDoc=27529&typeDoc=1>.

2L Gouvernement du Canada, Statistiques sur l'insolvabilité au Canada — 2021 (Tableaux 3, 3a et 3b).

22 Allianz Trade, 2022, en ligne :
<https://www:.allianz-trade.fr/actualites/defaillances-entreprises-2023.html>.

3 Banque Mondiale, principes régissant le traitement de l'insolvabilité et la protection des droits des
créanciers (2005) n° 48166 vol 1 a la p 1; CNUDCI, le guide législatif de la sur le droit de
I’insolvabilité (2005) & la p iii; Ibid a la p 1, le Guide « s’intéresse essentiellement aux procédures
d’insolvabilité ouvertes en application de la loi sur I’insolvabilité et menées conformément a celle-ci, et
plus particulierement au redressement, contre un débiteur, personne physique ou personne morale, qui
exerce une activité économique. Les questions propres a l’insolvabilité des personnes physiques
n’exergant pas une telle activité, telles que les consommateurs, ne sont pas traitées ».

2 Stone Mark R, « La restructuration du secteur des entreprises : Le r6le des pouvoirs publics en temps de
crise » (2002) International Monetary Fund Publication Services a la p 1, en ligne :
<https://www.imf.org/External/Pubs/FT/issues/issues31/fra/issue31f.pdf>.
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d’insolvabilité est la restructuration. Elle s’est permet aux entreprises en difficulté
passageres d’étre a I’abri des poursuites de ses créanciers, la continuité de leurs activités
et la réalisation de leurs réorganisations. Plusieurs terminologies ont été utilisées par
différents législateurs pour décrire ledit concept®. Les principales sont : la réorganisation
(Etats-Unis, Belgique), la restructuration (Canada), le redressement judiciaire (France,
I’OHADA). Le guide législatif sur le droit de I’insolvabilit¢ de la CNUDCI a choisi le
terme redressement et I’a défini comme suit :

« Processus par lequel la prospérité et la viabilité financiéres de

I’entreprise d’un débiteur peuvent étre rétablies et I’entreprise continuer

de fonctionner par le recours a différents moyens pouvant

comprendre la remise des dettes, le rééchelonnement des dettes, la

conversion de créances en prises de participation et la cession totale ou

partielle de I’entreprise en vue de la poursuite de I’activité »2°.
A partir de cette définition, nous constatons que le redressement est une procédure qui
vise a donner une chance a une entreprise en difficulté?” par différents moyens. Il
constitue une ventilation artificielle utilisée pour apporter le soutien aux entreprises
lorsque ces dernieres sont en difficulté. Toutefois, une restructuration réussie d’une
entreprise ne signifie pas seulement sa continuité, mais également le maintien de
I’emploi, la conservation des relations d’affaires avec les clients de I’entreprise, la
réassurance des créanciers sur leurs positions de crédit dans I’entreprise et la conservation
de la valeur des actions?®. Nous précisons que la liste des moyens énumérés dans la
définition de la CNUDCI (comme celle de la remise des dettes et le rééchelonnement des

dettes) est faite a titre d’exemple et qu’elle n’est pas exhaustive. Il existe d’autres outils

% Nous allons utiliser dans cette thése de fagon interchangeable les termes suivants : redressement,
restructuration et réorganisation pour décrire ce concept.

% CNUDCI, supra note 23 alap 8.

27 Nous entendons par cette expression toute entreprise qui se trouve dans une des trois situations suivantes
: soit dans I’incapacité d’honorer ses obligations, soit en état de cessation de paiement ou dont la totalité
de ses biens ne permettra pas 1’acquittement de toutes ses obligations échues ou a échoir. Ceci,
conformément a la Loi sur la faillite et I’insolvabilité (L.R.C. (1985), ch. B-3). Notre étude se limite
aux entreprises en difficulté, honnétes et malchanceuses. Nous allons utiliser de facon
interchangeable : entreprise insolvable, entreprise débitrice et entreprise en difficulté. En ce sens,
I’affaire Stelco Inc., Re. 2004 CarswellOnt 1211 (Ont. S. C. J.) explicite la différence entre la notion de
(compagnie débitrice) en vertu de la LACC et la notion de (personne insolvable) dans la LFI ; Re Les
Oblats de Marie Immaculee du Manitoba, 2004 MBQB 71 (CanLll) paras 33-34 : précise qu’il faut se
référer a la notion de « personne insolvable » dans la LFI pour déterminer si une compagnie est une «
compagnie débitrice » aux termes de la LACC.

28 CNUDCI, supra note 23 alap 8.



qui different d’un pays a I’autre. Le Guide 1égislatif sur le droit de I’insolvabilité de la
CNUDCI lui-méme précise qu’il ne fournit pas un ensemble unique de solutions types
efficaces et effectives mais il aide les pays concernés a evaluer différentes options
possibles et & choisir celle qui convient le mieux dans le contexte national ou local?®.
Ainsi au Canada, le législateur, a titre d’exemple, a codifié quatre concepts dans la
réforme de 2009 qui vise a favoriser les réorganisations commerciales®. Lesdits concepts
ne copient pas ceux cités dans la définition de la CNUDCI.

Les IFI ont été absentes lors des discussions récentes sur la résolution des régimes
efficaces d’insolvabilité. Cependant, plusieurs IFI comme, Arcapita Bank, premiére
banque d’investissement islamique touchée par la crise de la zone euro, ainsi que I’East
Cameron Partners (ECP), qui a été la premiére entité ameéricaine a émettre des Sukuks,
ont demandé un fresh start, une seconde chance leur permettant de poursuivre leurs
activités. Ils ont sollicité le dépot d’une demande de protection au titre du chapitre 11
aupres d’un tribunal américain des faillites. Cela a ravivé I'intérét sur les principes de la

Shari’a relatifs a la faillite en général et au redressement plus particuliérement.

Ainsi, dans un premier temps, nous allons présenter dans une revue de littérature le
contexte général de la faillite et du redressement des entreprises et la question de
redressement de I’entreprise en difficulté dans la doctrine islamique classique et
contemporaine. Ensuite, nous nous concentrerons sur la problématique de notre thése a
savoir I’objectif et I’hypothése de recherche relative a cette derniére. Nous présenterons

finalement le cadre théorique ainsi que la méthodologie envisagée.

*hkkkk

Revue de littérature — L’analyse de la question de la faillite au sein de la doctrine
islamique n’a commencé que récemment dans la recherche juridique en anglais (en

francais, le sujet fait I'objet d'une littérature abondante)!. Deux articles ont exploré les

% |bidalap2.

30 McElcheran Kevin P, Commercial Insolvency In Canada, Toronto, LexisNexis, 2019 aux pp 10-
11[McElcheran].

31 En Francais : Bouvet René, De la faillite en droit musulman, thése de doctorat en droit, Université de
Paris, V. Giard & E. Bri¢re, 1913; Tyan Emile, «Iflas et procédure d’exécution sur les biens en droit
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points de convergence et de divergence entre le figh islamique classique et le droit

étatique, en I’occurrence le droit américain®’. Un autre a étudié un aspect différent du

sujet traité, celui de I’influence de la Shari’a®® sur le domaine de la faillite®*. Malgré la

pertinence de cette littérature, elle a été critiquée sur le fait d’étre adressé aux experts de

la finance. L’utilité de cette littérature, selon Kilborn Jason, dépend d’une connaissance

globale qui permet au lecteur de contextualiser les discussions au sein de la doctrine

musulman (madhab hanafite) » (1964) Studia Islamica vol 21 pp 145 [Tyan]; En arabe, Zyad Sobhi
Diab, la faillite des entreprises dans la doctrine islamique (Figh) et le droit : une étude comparative (en
arabe), thése de doctorat en jurisprudence islamique, Université jordanienne, 2011 [Sobhi Diab]; Al-
Harthy, Mohammed Said Saad, la faillite et son impact sur les actions du débiteur : étude comparative
(en arabe), thése de doctorat en jurisprudence islamique, Université Umm Al-Qura, 1991 [non publiée];
Tabatabaei Mohammad, Les effets de la faillite en Figh et en droit étatique (en arabe), thése de doctorat
en jurisprudence islamique, Université islamique al-‘Imam muhammad bin Saoud, 1995 [non publiée];
Al hamadani Nizar ibn abdelkarim ibn sultan, Le probléme de la faillite du débiteur et la solution
islamique : une étude doctrinale (figh) comparée (en arabe), Djeddah, Dar Al Mojtamaa, 1991; Al
Mansour AbdelMajid ben Salah ben abdelAziz, La faillite des entreprises et son impact sur le Figh et le
droit étatique (en arabe), these de doctorat en jurisprudence islamique, Université islamique al-‘Imam
muhammad bin Saoud, 2009 [Dar kounouz Ishbilia, Riyad]; Al Khatib Ahmed Ali, Al Hajr (la mise en
tutelle) de débiteur au profit de ses créanciers dans la doctrine islamique (figh) et dans le droit
comparé, thése de doctorat en jurisprudence islamique, Université de Caire, 1964 [Imprimerie Dar
Ataalif, le Caire]; Saleh Abdel Ghaffar Ibrahim, la faillite dans la Shari’a: une étude comparative (en
arabe), le Caire, Maktabatal-Nahda al Misriya, 1999.

32 Abed Awad & Robert E. Michael, « Iflas and Chapter 11: Classical Islamic Law and Modern Bankruptcy

33

34

» (2010) 44 Int’l Law. 975 [Awad & Michael]; McMillen, Michael J. T., « An Introduction to Shari‘ah
Considerations in Bankruptcy and Insolvency Contexts and Islamic Finance's First Bankruptcy (East
Cameron) » (2012) en ligne, SSRN: <https://ssrn.com/abstract=1826246> [McMillen, « An
Introduction »].

Dans cet article, le droit islamique est utilisé en tant qu’un ensemble des régles juridiques, comme
expression de la volonté de Dieu (Shari’a), ou développées par les jurisconsultes musulmans dans
I'interprétation du Coran et de la Sunna (Figh) ou le droit positif lorsqu’il est en conformité avec la
Shari’a ou le Figh. Pour plus de détails voir : Paradelle Muriel, « De la difficulté du bon usage des mots
et de leur incidence sur la compréhension et I’application d’une norme juridique autre : La Shari’a, plus
et au-dela du droit » (2013) 43 R.D.U.S [Paradelle] ; voir aussi Hallag Wael B, An introduction to
Islamic law, New York, Cambridge University Press, 2009; Schacht Joseph, An introduction to Islamic
law, New York, Clarendon Press, 1982; René David et Jauffret-Spinosi Camille, Les grands systémes
de droit contemporains, 11e éd, paris, Dalloz, 2002 aux pp 349- 350 [René et Jauffret-Spinosi]; Kamali
Mohammad Hashim, Principles of Islamic jurisprudence, Cambridge, The Islamic Texts Society, 2003.
Toutefois, il faut signaler qu’ils existent certains juristes qui réfutent cette dénomination du droit
islamique, préférant parler plutét d’une sorte de normativité et affirment que le droit islamique a son
origine est I’expression d’une construction humaine : Amor Samia, « Le « nouveau pluralisme juridique
» de Belley: ancien paradigme dans I'archéologie du droit islamique? » (2011) Canadien journal of Law
and society vol 26 n° 2 pp 379-396 a la p 383. De ce fait, nous allons utiliser dans cette thése de
facon interchangeable : droit islamique, Shari’a, figh et doctrine islamique.

Hamoudi, Haider Ala, « The Surprising Irrelevance of Islamic Bankruptcy » (2011) American
Bankruptcy Institute Law Review vol 19 p 505 [Hamoudi, « The Surprising Irrelevance of Islamic
Bankruptcy »].
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islamique et son approche de la faillite. L’auteur de cette critique a contribué par un
article intitulé « Foundations of Forgiveness in Islamic Bankruptcy Law: Sources,
Methodology, Diversity »*°, adressé aux non experts de la finance. Il fournit une feuille
de route composeée de la structure, des sources et du contenu de la doctrine islamique a
cet égard.

Awad et Michael ont conclu que les dispositions de faillite en doctrine islamique
classique sont similaires a celles de la Common Law avant 1’adoption du chapitre 11 du
Code américain des faillites en 1978%. Avant cette date, les lois sur la faillite avaient une
seule fonction, celle de la distribution juste et équitable des actifs du débiteur entre ses
créanciers®’.

« This is similar to virtually all of the Western civil and common law
systems. It is also similar to the Bankruptcy Code procedure in Chapter

7, Liquidation, in which a trustee-in-bankruptcy is required to take

possession of the debtor’s assets »*,

Aprés 1978, les Etats-Unis passent d’une loi sanctionnée qui favorise la liquidation a une
loi qui encourage la restructuration de 1’entreprise en difficulté. Par la suite, a partir des
anneées 80, et dans la perspective de donner une chance aux entreprises qui font face a une
difficulté financiére, plusieurs pays ont introduit des réformes a leurs lois sur la faillite®.

\

Cette tendance réformiste n'est pas universelle a 1’image des pays du Conseil de

% Kilborn, Jason, « Foundations of Forgiveness in Islamic Bankruptcy Law: Sources, Methodology,
Diversity » (2011) American Bankruptcy Law Journal 85 (4) 323-361[Kilborn, « Foundations »].

% Awad & Michael, supra note 32 a la p 999.

37 lbid.

% |bid alap 989.

3 Schultze & Braun, « Apercu du droit allemand des procédures collectives » (1999) a la p 2, en ligne :
Schubra<https://www.schubra.de/downloads/broschueren/0060fr.pdf>; Linklaters, « Brief Guide to
English Corporatelnsolvency Law » (2008) a la p 2, en ligne: Linklaters
<www.linklaters.com/pdfs/Insights/banking/Guidetoinsolvency.pdf>; Slaughter and May, « An
introduction to English Insolvency Law » (2015) aux pp 1-6, en ligne: Slaughterandmay
<https://www.slaughterandmay.com/media/251437/an-introduction-to-englishinsolvency-law.pdf>;
France, Sénat, Commission des Lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage universel, du
Réglement et d’administration générale, Projet de loi de sauvegarde des entreprises, par Jean-
JaquesHyest, Rapport n° 335 (11 Mai 2005) a la p 41, <https://www.senat.fr/rap/I04-335/104-
3351.pdf>; Giorgio Cherubini & Giavana Canale, « Italy moves forward amending bankruptcy law »,
(2015) eurofenix a la p 38, en ligne :eurofenix <https://www.insol-europe.org/publications/eurofenix-
past-issues> ; Geraldine Danaux, « La législation belge en matiére de sauvetage d’entreprises sous la
loupe. Quelles legons tirer de notre passé et des pratiques législatives étrangeres pour mieux faire échec
a ’échec entrepreneurial? » (2014) Louvanschool of management Working paper 2014-12 a la p 2, en
ligne : <https://www.uclouvain.be/en-458935.html>.
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coopération des FEtats arabes du Golf Arabique (CCG), (2 I’exception de Dubai
International Financial Center (DIFC)) *° et dans un pays industriel comme le
Luxembourg*!.

Ce constat de la situation au niveau national appelle a se poser une question sur
I’évolution des régles gouvernantes en matic¢re de doctrine islamique.

Les auteurs qui ont étudi¢ la faillite dans le figh classique divergent sur 1’évaluation des
principes classiques en matiere de faillite. D’un c6té, Monsieur Haidar Ala Hamoudi juge
que les regles relatives a la faillite dans le figh classique sont mal adaptées afin de créer
un régime de faillite moderne*?. D’autres vont aller plus loin en niant I’existence de la
notion de la faillite dans le figh classique qui a connu tout simplement la notion de
I’insolvabilité*.

D’un autre coté, Awad et Michael affirment que le figh classique de la faillite était assez
développé**. Il peut constituer une référence pour les pays de I’organisation de la
coopération islamique dans leurs élaborations de nouvelles législations en la matiére®.
De méme, Jason Kilborn précise a ce sujet que:

« The core of the Islamic tradition offers reformers a solid foundation
on which to build a modern insolvency relief structure. This region
holds tremendous promise for reconciliation between local values and
ancient legal norms on the one hand, and on the other, time-tested ideas
borrowed from abroad for implementing effective modern techniques
for addressing financial distress. In few other areas of governance do
modern Western and Islamic norms seem to dovetail so smoothly. The
essential elements and policies of modern bankruptcy law resonate

40 Le Centre financier international de Dubai (DIFC) est une zone franche financiére avec son propre
systéme juridique, distinct du reste des Emirats Arabes Unis qui abritent des institutions financiéres
telles que NASDAQ Dubai, ainsi que certains des hauts lieux culturels et culinaires de la ville; DIFC
Law No.7 of 2004 (the ‘Insolvency Law’), en ligne :
<https://www.difc.ae/files/1914/5448/9179/Insolvency Law DIFC Law No. 3_of 2009.pdf>.

Il faut toutefois noter que certains pays de golfe n’ont commencé que récemment a mettre en ceuvre des
réformes : les EAU en 2016, Bahrein en 2018 et I’ Arabie-Saoudite en 2018.

41 Lovells Hogan, « Réforme du droit de la faillite : la reprise d’un chantier en cours ? » (2017) legitech a
lap1,en ligne:
<https://www.legitech.lu/newsroom/articles/reforme-droit-de-faillite-reprise-dun-chantier-cours/>.

42 Hamoudi, « The Surprising Irrelevance of Islamic Bankruptcy », supra note 34 a la 510: « The first
reason relates to the fact that the Shari’a insolvency rules are not terribly useful or relevant to the
ordering of modern commercial societies ».

43 Islamic Finance -Bankruptcy, « Financial Distress and Debt Restructuring: A Short Report » (2011)
Harvard Law School Islamic Finance Panel, a la p 4.

4 Awad & Michael supra note 32 a la p 999.

4 Ibid.
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quite harmoniously with the long Islamic tradition of peace,
compassion, reconciliation, and forgiveness »*°.

Toutefois, les auteurs convergent sur 1’absence du volet de redressement dans le figh
classique. lls démontrent que 1’objectif des dispositions sur la faillite, en figh classique,
est d’assurer la distribution des biens entre les créanciers et de promouvoir la confiance
dans le systéme de crédit*’. Ainsi, cette procédure insiste seulement sur le volet de la
liquidation. En revanche, la réhabilitation et la survie d’une entreprise insolvable, n’a pas
¢été au centre des préoccupations des fougaha classiques. Ceci laisse un champ d’action a

I’étude de la réorganisation des entreprises dans la doctrine islamique contemporaine.

*khkkk

L’idée initiale de cette étude est née lors d’une discussion avec notre directeur de
mémoire de la maitrise, le professeur Lebel Georges, qui nous a conseillé fortement de
continuer a travailler sur cette thématique (la FI) en proposant de traiter le role de la
finance islamique dans le renforcement de l'inclusion financiére dans les pays de
I'Organisation de la coopération islamique (OCI)*. Dans 1’absence d’une problématique
juridique, ce sujet a été abandonné et d’autres sujets ont pris la releve (responsabilité
limitée des IFI, retard de paiement, personne morale...) jusqu’a ce que la recherche nous
ait conduit a canaliser le questionnement et a nous intéresser au redressement des 1F14°.

Dans I’absence de recherches précises sur cette question, il était tentant de demeurer dans
le raisonnement spéculatif qui stipule que ces normes (les dispositions de redressement)
ne seraient pas adaptées pour les IFIL. Il fallait, donc, dépasser le sens commun et
comprendre, a partir du fonctionnement du redressement judiciaire étatique, le fondement

juridique et religieux de ce concept en droit islamique.

N

¢ Kilborn Jason, « Bankruptcy and Islam: An explicit tradition of compassion and forgiveness » (2011)
Cayman Financial Review [Kilborn, « Bankruptcy »].

47 Sobhy Diab, supra note 31 aux pp 97-100; Al-Harithy, supra note 31 ala p 6.

Lebel Georges est un professeur titulaire au département des sciences juridiques de 1’Université du

Québec a Montréal.

49 Le Professeur émérite Wilson Rodney (professeur émérite d'économie a I'Université de Durham) nous a

suggeéré de traiter ce sujet.
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Les instances internationales se posent encore plusieurs questions au sujet du

%0, A titre d’exemple, il a été

développement d’un régime de faillite efficace pour les IF
signalé dans le cadre d’un rapport du FMI que la croissance de la FI et ses
caractéristiques specifiques par rapport a la FC nécessite une coopération entre les
personnes chargées d'établir les normes dans la FI et FC pour I’élaboration d’un régime
de faillite efficace pour les IFI®!. La littérature disponible, dans ce champ d’études, est
focalisée principalement sur le volet de la liquidation. Les auteurs qui ont traité le
probléme de redressement penchent essentiellement soit sur la critique des doctrines
classique et contemporaine®?, sur la description du processus de la liquidation ou sur la
restructuration de certaines IFI qui ont rencontré des difficultés dans leurs réalisations®2.
Cette littérature ouvre, dans ses conclusions, des pistes de recherches qui nous été utiles
dans nos développements.

Cette thése s’est inspirée d’une ouverture qui a été faite par Awad et Michael dans la
conclusion de leur article « Iflas and Chapter 11: Classical Islamic Law and Modern
Bankruptcy »°* et une autre faite par Michael J.T. McMillen dans son article « an

introduction to shari‘ah considerations in bankruptcy and insolvency contexts and islamic

a

° Tata Vijay, « Development of Effective Insolvency Regimes for Islamic Financial Institutions » (2012)
Fifth Islamic financial stability forum, Bahrain a la p 5 [Vijay].

51 IMF, supra note 4.

%2 Awad & Michael supra note 32; Muhammad Al-Bachir Muhammad Al-Amine, « insolvency and
restructuring in islamic finance » dans Harvard-LSE Workshop dir., Insolvency & Debt Restructuring in
Islamic Finance, London School of Economics, London, 2013 [Muhammad Al-Bachir]; Hamoudi, «
The Surprising Irrelevance of Islamic Bankruptcy », supra note 34; Kilborn, « Foundations » supra note
35; McMillen, « An Introduction » supra note 32.

3 McCarthy Tim & Kahn Aimee, « In ReArcapita: Islamic finance appears in U.S. bankruptcy court »
(2013) International Financial Products& Services Committee vol 2 Issue [McCarthy & Khan];
Salzberg Mark A, « Arcapita Bank: The Bankruptcy Court Closes an Escape Valve for Foreign
Defendants » (2017) Squire Patton Boggs [Sazberg]; Najeeb Zada, Ahcene Lahsasna & Muhammad
Yusuf Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of east camron partner » dans Syed Aun R. Rizvi
and Nafis Alam, Islamic Capital Markets Volatility, Performance and Stability, Switzerland,Palgrave
Macmillan, 2016 31 & la p 32 [Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of east
camron partner »]; Sobhy Diab, supra note 28 a la p 14; McMillen Michael J. T, « The Arcapita Group
Bankruptcy: A Restructuring Case Study » (2015) Global Trends in Islamic Commercial Law:
International Shari'ah Research Academy for Islamic Finance and Thomson Reuters Report, en ligne :
<https://ssrn.com/abstract=2687239 > [McMillen, « The Arcapita »] ; Hasan & Dridi, supra note 14;
Nienhaus, supra note 14; Faroq & Zaheer, supra note 14; Beck, Demirgiic-Kunt & Merrouche, supra
note 14; Ur Rahman & Zada, supra note 16 ; Zulkifli, supra note 16; Grais and Pellegrini, supra note
17.

% Awad & Michael, supra note 32 aux pp 999-1000.

o
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finance’s first bankruptcy (east cameron) »*°. Les premiers ont recommandé de traiter
davantage le concept du redressement en droit islamique et le deuxieme a interrogé la
base de la Shari’a dans une hypothése d’intégration des concepts de réorganisation.

A la lumiére de la littérature qui porte sur notre sujet de recherche et suite aux conseils de
mon directeur de recherche (professeur Roch Frangois) °® et des membres du jury, I’idée
de cette recherche a pris forme. Par conséquent, notre thése s’est attardée a une analyse
des concepts de la restructuration en droit canadien a la lumiere de la doctrine islamique
et les modes de leur intégration.

Les concepts de la réorganisation suggérés par les trois auteurs n’ont jamais été traités
dans la littérature. Dans ce cadre, nos propos se situent dans le prolongement desdites
réflexions. Notre contribution sera 1’analyse des outils de la réorganisation prévus par la
Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies (LACC) et la Loi sur la
faillite et I'insolvabilité (LF1)®’. De ce fait, notre question principale sera la suivante :
Comment introduire les concepts de la restructuration conventionnelle dans la doctrine
islamique ?

Cette question principale se décline en quatre sous-questions :

e Comment fonctionnent les concepts de la restructuration dans le droit canadien de
la faillite ?

e Trouve-t-on des concepts équivalents dans la doctrine juridique islamique ?

e Que prévoient les normes encadrant la finance islamique en matiére de faillite et
de restructuration ?

e Dans quelle mesure les concepts de restructuration en droit canadien convergent
avec leurs équivalents en droit islamique? Dans la négative, quelles propositions
pouvons-nous faire?

Nous proposons comme hypothése que 1’existence de certains principes a savoir : la
résiliation (faskh), I’annulation de la dette (al-ibra’) et le transfert de la responsabilité de
la dette a une personne tierce (hawala), dans la doctrine islamique, permettent la

réception de certains concepts de la restructuration de la FC ancrés dans la jurisprudence

5 McMillen, « An Introduction » supra note 32 a la p 29.

% Roch Frangois est un professeur titulaire au département des sciences juridiques de 1’Université du
Québec a Montréal.

La présente recherche constitue la premiére étude sur 1’analyse des concepts de la réorganisation. Une
nouveauté qui touche aux fondements juridiques de ces concepts, a leurs introductions dans la doctrine
islamique et leurs adaptabilités pour les IFI.
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canadienne et codifies dans la LAAC et la LFI. Cependant, la spécificité de la théorie de
la faillite en FI®® laisse penser que 1’introduction d’autres concepts peut étre faite sous
certaines conditions.

Autrement dit, selon nous, le droit canadien connu par sa mixité, dans laquelle,
notamment, deux traditions juridiques coexistent et interagissent, peut servir de référence
aux organismes islamiques chargés de la normalisation de la FI lors de 1’¢élaboration de
nouvelles normes de restructuration ou de I’examen de 1’adéquation des dispositions, en
la matiere, existantes en droit canadien ou autre part. le droit canadien peut aussi
constitue un indicateur précis sur la maniére dont certains remeédes aux difficultés
financieres propres a la doctrine islamique peuvent étre actives.

L’objectif de cette thése est de montrer I’importance de 1’établissement de régimes
d’insolvabilités efficaces pour les IFI.

Etant donné que la problématique de restructuration des entreprises des IF1 brouille les
frontieres entre les normes juridiques et les normes religieuses *°, il nous parait
convenable d’abandonner le paradigme moniste qui ne reconnait qu’un seul ordre
juridique pour chaque espace géographique, au profit du pluralisme juridique qui admet

I’existence d’une pluralité des ordres juridiques ou de cadres normatifs®.

*hkkkk

Le redressement des IFI et le pluralisme juridique — Les IFI sont soumises aussi bien au
droit étatique qu’a d’autres normativités. Cette soumission des IFI a plusieurs
normativités constitue un défi juridique qui nécessite 1’éloignement d’une vision qui
limite le droit a la loi de I’Etat au profit d’une approche pluraliste en vertu de laquelle le

droit n’est pas une exclusivité étatique. Dans notre étude, nous nous inscrivons dans le

8 Cette singularité se manifeste dans 1’aspect de D’interdiction de I’intérét, la nature de ’argent qui est

reconnu comme un moyen d’échange qui n’a pas de valeur économique en soi et la dette qui ne peut pas
étre annulée que par le remboursement ou le pardonne, voir Salman Syed Ali, « Insolvency and Debt
Restructuring in Islamic Finance » dans Harvard-LSE Workshop, Insolvency & Debt Restructuring in
Islamic Finance, London, London School of Economics, 2013 & la p 11.
5 Langevin Louise, « L’affaire Bruker ¢. Marcovitz : variations sur un théme » (2008) 49 Les Cahiers de
droit a la p 655.
Macdonald R. A., « L’hypothése du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées »
(2002) 33 R.D.U.S a la p 135 [Macdonald]; Tremblay Geneviéve, « Le phénomeéne d’émergence de la
normativité dans le domaine de la télémédecine : du pluralisme juridique au constructivisme » (2001)
Revue de droit d’Ottawa vol 32 n° 2 & la p 160 [Tremblay].
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cadre du pluralisme juridique ou plut6t des pluralismes juridiques®?, dans la mesure ot il
existe plusieurs approches dans ce courant qui se construit dans une perspective critique
de la vision d’un droit porté par un centralisme (un droit exclusivement étatique)®? et un
monisme (un ordre juridique)®3.

Le pluralisme juridique est marqué par une divergence, sur le plan lexical associé a son
usage, sur sa nature et sur les caractéristiques des foyers normatifs non étatiques qu’il
incarne.

Au plan de la dichotomie lexicale®, les auteurs utilisaient plusieurs termes pour décrire le
pluralisme juridique tels que : « dominant et dérivé »%; « modéré et radical »*, « réel et
formel »%7 ou « réel et complexe »%, « objectif et subjectif »%°, « faible et fort »"°, « strict
et général »™, « intra-étatique et extra-étatique »’2 et « ancien et nouveau »’3. Cette
déclinaison dichotomique complique la saisie de la nature du pluralisme juridique. En ce
qui concerne cette nature, I’hétérogénéité au sein de la littérature consacrée au pluralisme

juridique le congoit comme un « champ d’étude ou un courant théorique »’*, « une

61 Vanderlinden Jaques, Les pluralismes juridiques, Bruxelles, Editions Bruylant, 2013 [Vanderlinden].

62 Macdonald, supra note 60 a la page 135.

8 |pid ; Vanderlinden Jaques, « A la rencontre de quelques conceptions du pluralisme juridique » (2005)
Revue de la Common Law en frangais vol V11 7 (1-2) a la p 361.

8 Dans son ouvrage sur le pluralisme juridique Vanderlinden Jacques met en place une typologie de ses
modalités : « pluralisme paralléle ou intégré; pluralisme cumulatif ou isolé; pluralisme optatif ou
obligatoire; pluralisme contrdlé ou indépendant; pluralisme remédiel ou prévionnel; pluralisme
antagoniste ou complémentaire; et pluralisme imposé ou convenu » : Vanderlinden, supra note 63.

% Hooker M. P., Legal Pluralism — An Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws, Oxford,

Clarendon Press, 1975 a la p 454 [Hooker].

Belley Jean-Guy, « L’Etat et la régulation juridique des sociétés globales. Pour une problématique du

pluralisme juridique » (1986) Sociologie et sociétés vol 18 n°1 aux pp. 11-32.

57 Lajoie Andrée, Quillinan Henry, Macdonald Rod et Rocher Guy, « Pluralisme juridique a Kahnawake ? »
(1998) Les Cahiers de Droit vol 39 n°4 a la p 709 [Lajoie, Quillinan].

8 Ibid, p. 706.

8 Macdonald, supra note 60 a la p. 138.

0 Rouland Norbert, Aux confins du droit. Anthropologie juridique de la modernité, Paris, Odile Jacab,
1991 aux pp.116- 117.

L QOtis Ghislain, « La place des cultures juridiques et des langues autochtones dans les accords
d’autonomie gouvernementale au Canada » (2009) Revue de droit de McGill vol 54 n°2 aux pp 237-
256.

2 Lajoie, Quillinan, supra note 67 a la p 684.

3 Berman Paul Schiff, « Le nouveau pluralisme juridique » (2013) Revue Internationale de Droit
Economique T. XXVII vol 1 & la p 230 [Berman].

4 QOtis Ghislain, « Cultures juridiques et gouvernance : cadre conceptuel » dans Ghislain OTIS, Abdoullah
Cissé, Paul De Decker, Wanda Mastor, Cultures juridiques et gouvernance dans [’espace francophone.
Présentation générale d’une problématique, Paris, Editions des archives contemporaines/Agence
universitaire de la Francophonie, 2010 a la p 15.
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7 un « cadre

hypothése »"°, « un courant doctrinal »’®, « une nouvelle orthodoxie »
analytique attrayant »’8, « un appareil conceptuel »’®, ou « une des voies de rupture
épistémologique »%. Conséquemment, on peut voir cette nature « a la fois un fait et une
norme »%L,

Quant aux caractéristiques identificatoires d’un pluralisme juridique, les travaux de
nombreux auteurs juristes et sociologues du droit mettent en relief, au moins, deux
paramétres : la multiplicité des ordres juridiques® et le concept du champ social. Autour
de ces deux variables se construit une multiplicité de particularités. C’est ainsi que le
pluralisme juridique se caractérise, indistinctement, par rapport a I’observation de «
I’existence d’une multiplicité de foyers de création du droit »%, de « niveaux juridiques
de sous-groupes [organisés dans une forme pyramidale] »*, de « champs sociaux semi-
autonomes [pratiquant] une interaction horizontale »®, d’«interférence de deux ou de
plusieurs 10is®», de « la soumission simultanée d’un individu & une multiplicité

d’ordonnancements juridiques »®’; de «la présence de plusieurs ordres juridiques dans un

5 Macdonald, supra note 60 a la p 137.

6 Rouland Norbert, « Pluralisme juridique (théorie anthropologique) » dans André-Jean ARNAUD (dir.),
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du Droit, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993 a la p
449.

7 Belley Jean-Guy, « Le pluralisme juridique comme orthodoxie de la science du droit. » (2011) Canadian
Journal of Law and Society vol 26 n°2 a la p 260.

8 Berman, supra note 73 aux pp 229-256.

% Macdonald, supra note 60 a la p 144.

8 Otis Ghislain, Abdoullah Cissé, Paul De Deckker et Wanda Mastor, Cultures juridiques et gouvernance :
dans 1'espace francophone. Présentation générale d’une problématique, Paris, Editions des archives
contemporaines/Agence universitaire de la Francophonie, 2010 a la p 15.

81 Terré Dominique, « Le pluralisme et le droit » (2005) Arch. phil. Droit vol 49 aux pp 72-75.

82 Rocher Guy, « Pour une sociologie des ordres juridiques » (1988) les Cahiers de droit 29 (1) 91-120 a
la p 108 [Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques »].

8 Gurvitch Georg, L’idée d’un Droit social. Notion et systéme du Droit social. Histoire doctrinale depuis

le XVII¢ siécle jusqu’a la fin du XIX® siécle, Paris, Sirey, 1932,

L’idée de systéme se trouve chez Pospisil. Il 1’a développée par identification a des sous-groupes

divisant la société en paliers juridiques. Chaque groupe est seul détenteur de ce systeme : Pospisil

Leopold Jaroslav, Anthropology of Law : A Comparative Theory, New York, Harper & Row, 1971 a la

p 385.

8 Moore Sally Falk, « Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate
Subject of Study » (1973) in Law and Society Review vol 7 aux pp 719-746 [Sally Falk Moore].

8 Hooker, supra note 65 alap 6.

8 Dans une premiére analyse, J. Venderlinden définissait le pluralisme juridique comme « I’existence de
mécanismes juridiques différents s’appliquant a des situations identiques » Vanderlinden Jacques, « Le
pluralisme juridique — Essai de synthése » dans John Gilissen (dir.), Le pluralisme juridique, Bruxelles,
Editions de 1’Université de Bruxelles, Institut de sociologie, histoire et ethnologie juridique, 1972 a la p
56. Deux décennies plus tard, [’auteur revisite sa définition pour prétendre que le pluralisme juridique
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méme champ social donné »% de «la résultante des interactions entre des champs
sociaux »% et d’outils alternatifs « en faveur de la justice sociale »% ou encore « [la
reconnaissance| d’une multiplicité d’ordres juridiques sur un méme territoire a un
moment détermingé »°.

L’arrét sur la dichotomie lexicale du pluralisme juridique, la divergence quant a sa nature
et I’hétérogénéité de ses identités renvoient a son appréhension a partir de trois angles :
institutionnel, individuel et intermédiaire. L’institutionnel retient 1’ordre juridique a
travers lequel le pluralisme juridique peut étre considéré comme modéré ou intra-
étatique. Le second revét un caractere plus subjectif : I’individu se trouve au centre de la
convergence de plusieurs réseaux sociaux qui le situent dans un pluralisme radical ou un
pluralisme extra-étatique®.

L’intermédiaire se situe entre les deux concepts précédents®, il oriente vers 1’acteur®

(multijuridisme®et mixte). Les trois angles dépeignent le degré de rapprochement ou

est centré sur l’individu: Jacques Vanderlinden, « Vers une nouvelle conception du pluralisme

juridique » (1993) Revue de la recherche juridique-Droit prospectif vol 18 n°2 a la p 582. Une idée que

I’on retrouve également chez R.-A. Macdonald.

Mais le vrai pluralisme juridique serait celui qui se soustrait a la domination de I’Etat : John Griffiths, «

What is Legal Pluralism? » (1986) Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law n°24 p 1-55. De son

coté, R.-A. Macdonald précise que toutes les normativités, celle de I’Etat et celles de la société civile

sont congues par le pluralisme juridiqgue comme « des ordres juridiques » : Macdonald, supra note 60 a

lap 138.

8 Rouland Norbert, Anthropologie juridique, Paris, P.U.F, coll. « Droit fondamental », 1988 a la p. 88.

% Arnaud André-Jean, « Alternatif (droit)-Alternative (Justice) » dans Dictionnaire encyclopédique de
Théorie et de Sociologie du Droit, Paris, L.G.D.J., 1988 (réd.1993) a la p 2.

%1 Lajoie Andrée, « Synthése introductive » dans Lajoie Andrée, Brisson Jean-Maurice, Normand Sylvio

et Bissonnette Alain (dir.), Le statut des autochtones au Québec et le pluralisme, Cowansville, Editions

Yvon Mais, coll. « Le droit aussi... », 1996 a la p 6.

Macdonald R. A, « Pour une reconnaissance d’une normativité juridique implicite et « inférentielle » »

(1986) Sociologie et sociétés vol 18 n°l p 47-58; Vanderlinden, « Vers une nouvelle conception du

pluralisme juridique », supra note 87 aux pp 580-581.

9 Cette posture du milieu se situe entre I’individualisme du pluralisme radical et le holisme du positivisme

juridique. Elle est défendue par Le Breton Karine, « La justice urbaine a Kinshasa : de la symbiose des

acteurs a un pluralisme judiciaire a construire » dans Cahiers d’anthropologie du droit, 2009 a la p 130.

« L’acteur s’inscrit dans la société par de multiples appartenances, jouant dans chacun des collectifs un

role particulier ou il se voit reconnaitre des droits et des obligations qui sont spécifiés par le mode de

régulation propre & « chaque champ social semi autonome » selon la fameuse théorie de Sally Falk-

Moore » : Le ROY Etienne, « Le pluralisme juridique aujourd’hui ou 1’enjeu de la juridicité » dans

Cahiers d’Anthropologie du droit, 2003 & la p 12.

% Dans une position de désertion de la notion de pluralisme juridique, Le Roy préfére « restituer I’idée
que chaque « cité », donc chaque « monde », peut posséder ses propres régulations et s’il y a pluralité
des mondes, il y a ipso facto pluralité des régulations, ce que je dénomme « multijuridisme » : Le ROY
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d’éloignement de I’entendement du pluralisme juridique par rapport a I’Etat en tant
qu’unique producteur de droit®®.

Nous demeurons attachés a I'attribution de la juridicité au seul droit étatique. Nonobstant,
nous reconnaissons l'existence d'un ordre juridique étatique et d’un autre non étatique
dans un espace géographique déterminé. A cet égard, nous adoptons dans cette thése une
approche hybride combinant 1’approche intra-étatique et celle extra-étatique. L utilité de
cette approche est pertinente dans cette recherche, dans la mesure ou elle reconnait, sur le
plan sociologique, I’existence a la fois d’un ordre juridique étatique, international et

religieux (1). De méme, elle permet d’observer les traces d’une internormativité a travers

le dialogue entre les différents acteurs (2).

La pluralité des ordres normatifs et le redressement des IFI — La majorité des IFI operent
sous 1’égide du droit étatique. Dans certains pays, malgré 1’existence de lois spéciales
pour les IFI (comme en Malaisie, les EAU et le Koweit)®, lesdites lois elles méme
précisent que les IFI sont soumises aux lois du pays, dés leur naissance jusqu'a leur
dissolution. La-dessus, ’article 2 de la loi fédérale n° 6 sur les banques, les institutions

financiéres et les sociétés d’investissement islamique aux EAU stipule que :

Etienne, Le jeu des lois. Une anthropologie « dynamique » du Droit : avec des consignes et des conseils
au « jeune joueur juriste », Paris, L.G.D.J., 1999 a la p 59. Et le multijuridisme référe a « la multiplicité
des réseaux qui refagconnent notre sociabilité ». Dans cette pluralité, la juridicité se congoit « comme
une interface (I’interlégalité) entre des modes de régulation fondamentalement originaux » : Le ROY
Etienne, « L’hypothése du multijuridisme dans un contexte de sortie de la modernité » dans Lajoie
Andrée et al., (dir.), Théories et émergence du droit : pluralisme, surdétermination et effectivité,
Bruxelles, Bruylant/Thémis 1998 a la p 36.

Plus précisément Le ROY concoit le droit comme un tripode juridique ou tripode de la juridicité dont
chaque pied correspond & des normes générales et impersonnelles, des modéles de conduites et de
comportements et enfin des systémes de dispositions durables: Le ROY Etienne, « Le tripode juridique.
Variations anthropologiques sur le théeme de flexible droit » (2007) I’ Année sociologique vol 57 n°2 a la
p 349. Par ce tripode juridique, Le Roy conforte sa conception du droit qui ne se limite pas au tripode
juridique de Jean Carbonnier articulé autour de la Loi, la jurisprudence et la coutume (ou la doctrine).
La juridicité comprend tous les phénomeénes juridiques (droit étatique y compris) qui traduisent le
développement humain au sein d’une société donnée.

Carré de Malberg soutient I’idée d’un Etat détenteur de la souveraineté et donc a origine de ’ordre
juridique : Raymond Carré de Malberg, Contribution @ la théorie générale de I’Etat, Paris, Presses
Universitaires de France, coll. « Léviathan », 2003 a la p 352.

Wilson Rodney, Legal regulation and governance issues in islamic finance, Croydon CRo, Edinburgh
UniversityPress, 2012 aux pp 103-105 [Wilson, Legal regulation and governance issues in islamic
finance].
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« ...Ces banques, institutions et sociétés sont régies par la loi fédérale n

° (10) pour I'année 1980 et la loi fédérale n ° 8 de 1984 et d'autres lois

et reglements en vigueur dans le pays, ainsi qu’aux régles coutumicres

en vigueur - et cela s’applique a tout ce qui ne figure pas expressément

dans la présente loi... »%
La Coopérative d'habitation Qurtuba, a titre d’exemple, est une IFI constituée au Québec
(Canada) comme une coopérative en vertu de la Loi qui lui est propre®®. Le Dubai Islamic
Bank et le Noor Islamic Bank sont introduites en tant que sociétés par action en vertu du
droit commercial de les EAU. La méme chose s’applique a Al Rajhi Bank of Koweit et
Koweit Finance House, intégrées par le droit commercial au Koweit.
En cas de défaut des IFI, ces derniéres feront face a une procédure encadrée par la loi
nationale du pays de résidence. C’est le cas de la Loi sur les arrangements avec les
créanciers des compagnies (LACC) et la Loi sur la faillite et I’insolvabilit¢ (LFI) au
Canada'®, pour la coopérative Qurtuba, ou le chapitre 11 et le chapitre 7 du Code de la
faillite des Etats-Unis®® pour I’East Cameron Gas Sukuk (ECP) ou encore le Décret-loi
fédéral sur la faillite’®® des EAU pour le Dubai Islamic Bank.
Le point commun entre les dispositions juridiques que nous avons citées ci-dessus, c’est
qu’elles s’inscrivent toutes dans une vision qui considere le droit comme :

« Une composition (1 de ’ensemble des régles, normes et principes 2
que I’on trouve dans les textes qui émanent 3 soit d’organismes publics
ou étatiques habilités a dire le doit 4 soit de personnes, de groupes de
personnes, d’organismes privés qui agissent ou passent des ententes en
vertu de pouvoirs reconnus par I’Etat ou le droit de 1’Etat »1%3

Cette vision n’est plus utile en ce qui concerne la faillite des entreprises en général et les

IFI en particulier, car les entreprises se réferent a plusieurs corpus juridiques et normatifs.

% Emirats arabes unis, Loi fédérale n° 6 de 1985 sur les banques, les institutions financiéres et les sociétés
d'investissement islamiques, en ligne :
<https://www.centralbank.ae/index.php?option=com_content&view=article&id=142&Itemid=115>.

9 Québec : Loi sur les coopératives (RLRQ, C. C-67.2).

100 oi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies L.R.C. (1985), ch. C-36; Loi sur la faillite
et l'insolvabilité L.R.C. (1985), ch. B-3.

101 U.S. Code: Title 11 — Bankruptcy.

102 EAU, Décret-loi fédérale n° 6 de 2016 sur la faillite, en ligne :
<https://www.mof.gov.ae/Ar/lawsAndPolitics/govL aws/Documents/FederalBankruptcy.pdf>.

103 Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques », supra note 82 a la p 93.
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Cela dit, I’Etat n’est pas le seul maitre d’ceuvre dans ce domaine de droit'®. Aprés les
crises financieres des années 90, I’encadrement juridique de I’insolvabilité n’est plus une
spécificité nationale. L’existence de régimes de traitement de 1’insolvabilité et de
protection des droits des créanciers efficaces commence a acquérir une réelle dimension
politique, économique et sociale, et nécessite 1’¢élaboration de régles internationales.
Ainsi, de nouvelles normes ont vu le jour. Il s’agit notamment d’un rapport élaboré par le
département juridique du FMI en 2000, intitulé « Pour des procédures d’insolvabilité
ordonnées et efficaces » 1%, le condensé des pratiques internationales des régimes
d’insolvabilité intitulé « Les Principes régissant le traitement de [’insolvabilité et la
protection des droits des créanciers » formulé par la Banque Mondiale!® et le « le guide
législatif sur le droit de I'insolvabilité » émis par CNUDCIY7,

Les normes nationales relatives a la faillite vont étre donc superposées par des normes
internationales comme le guide de la CNUDCI, de méme que des normes supranationales
comme le réglement européen sur ’insolvabilité!®®, La cohabitation des deux normes,
nationale et internationale, se manifeste dans le principe de la supériorité des normes du
droit international et la primauté du droit européen. Ce principe signifie que « le droit
international 1'emporte sur toutes les régles juridiques émises par ces sujets : Etats,
organisations internationales, organismes publics internationaux, O.N. G. ou personnes
privées »%°. Bien que ce principe ne soit pas inscrit dans les traités, il a été consacré par
la jurisprudence. L’arbitrage international a confirmé ce principe dans I’affaire « Montigo

1875 » et l'affaire « Georges Pinson 1928 »'°. La pratique judiciaire a appliqué ce

194 Tremblay, supra note 60 a la p 162.

105 EMI, Pour des procédures d’insolvabilité ordonnées et efficaces, (2000) en ligne : FMI
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/orderly/fre/> [FMI].

106 |_a Banque Mondiale, supra note 23.

107 CNUDCI, supra note 23.

108 Reglement UE, Réglement (UE) n° 2015/848 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015
relatif aux procédures d’insolvabilités transnationales (refonte) [2015] J.O. L 141/19 p. 19-72. Il a
remplacé, a partir du 26 juin 2017, le réglement 1346/2000 relatif aux procédures d’insolvabilité :
Reglements CE, Reglement (CE) n°® 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures
d'insolvabilité [2000] J.O. L 160 p. 0001-0018.

109 Carreau Dominique, Droit international, 11e éd., Paris, Editions A. Pédone, 2012 a la p 79 [Carreau].

110 Arbitrage : Affaire Montijo (1875), 353, 429, 487 ; Georges Pinson (France) v. United Mexican States
19 octobre 1928.
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principe dans le cas « traitement des nationaux polonais a Dantzig »'%. Dans le contexte
européen, la CJUE a consacré le principe de primauté dans ’arrét Costa contre Enel,
datant du 15 juillet 19642, En vertu de ce principe, le droit issu des institutions
européennes s’intégre aux systémes juridiques des Etats membres qui sont obligés de le
respecter. La Cour de justice a consacré un autre principe : celui de I’effet direct dans
’arrét Van Gend en Loos du 5 février 196313, En vertu de ce dernier, les particuliers
peuvent se prévaloir de leurs droits européens et les invoquer directement devant les
juridictions nationales et européennes. De ce fait, il n’est pas nécessaire que le pays de
I’UE reprenne la norme européenne concernée dans son ordre juridique interne.

La coexistence du droit national et du droit international ou supranational dans un espace
géographique donné apparait aussi dans leur contrariété qui impose aux autorités des
Etats concernés d’appliquer la disposition européenne ou internationale. De plus, la
cohabitation se manifeste dans la non-annulation et la non-abrogation de la regle
interne!!* par la régle internationale. Dans ce sens, et par rapport au juge ou l’arbitre
international, le Professeur Dominique Carreau précise que :

« S’1l constate une contrariété entre la norme interne et la norme
internationale, il ne va pas « annuler » ou « reformer » la premiere; dans
une telle hypothése, il déclarera la norme interne inopposable sur le pan
international c’est-a-dire « inefficace » ou, tout simplement, « non
applicable »%°,

L’émergence de la normativité internationale dans le domaine de la faillite constitue,
selon la CNUDCI, un réferentiel qui favorise la prise en considération du contexte
culturel, économique, juridique et social dans les différents pays'*®. Cela nous permet de
s’interroger sur le rapport que les IFI entretiennent avec le droit islamique.

Les IFI, comme toute autre entreprise, fonctionnent dans un environnement tache

composé de quatre éléments, a savoir : les clients, les fournisseurs, les concurrents et les

11 C.P.JI, Avis consultatif du 4 février 1932, Traitement des nationaux aux polonais et des autres
personnes d'origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig.

112 CJ.C.E., l'affaire 6-64 du 15 juillet 1964, Costa c. E.N.E.L., Rec., 1964, p.1160.

113 C.J.C.E, I’affaire 26/62 du 5 fevrier 1963, Van Gend en Loos.

114 Le droit national n’est ni annulé ni abrogé. Mais, sa force obligatoire est suspendue.

115 Carreau, supra note 109 a la p 85.

116 CNUDCI, supra note 23, alap 2.
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régulateurs''’. Elles subissent le méme niveau d’influence de la part de ces facteurs par
rapport a d’autres entreprises. Toutefois, les IFI assument une dose supplémentaire en ce
qui concerne I’environnement intangible relatif aux soi-disant systemes idéologique,
religieux ou dogmatique, juridique, culturel et social®!®.

Le fonctionnent des IFI dans ce contexte particulier qualifié par Lachemi Siagh de
culture intense!®, notion similaire au concept de champ social semi-autonome de Sally
Falk Moore!?, exige I’éloignement de 1’aspect moniste du droit positif et impose de facto
une approche pluraliste'?!. 11 ne s’agit pas de réfuter le droit étatique mais plutot de
s’opposer a I’exclusivit¢é qu’on lui a attribué. Le droit se manifeste dans un tel
environnement sous différentes normes juridiques, religieuses, culturelles et sociales.
Cela dit, il faut prendre en considération lesdites normativités qui participent a
I’encadrement des IFI. En plus du droit national et du droit international, les IFI sont
soumises egalement au droit islamique ou aux droits islamiques, puisqu’ il s’agit d’un
droit pluraliste. Pour bien illustrer cette pluralité, nous signalons que dans la
contemporanéité, certains pays disposent d’un conseil national de la Shari’a et d’autres
n’en disposent pas. Force est de constater qu’une divergence apparait au sein des pays
composant la deuxieme catégorie. Quant a la premiére, elle vit dans une certaine
harmonie et cohérence normatives assurées par le conseil central de la Shari’a'??.
Toutefois, cette harmonisation ne dépasse pas le territoire national, car chaque pays est

influencé par une école juridique précise. A titre d’exemple, la Malaisie est dominée par

117 Lachemi Siagh, supra note 13 aux pp 59- 60.

118 1bid a la p 68.

119 1bid, aux pp 71-72.

120 Moore Sally Falk, supra note 85 aux pp. 719-746.

121 Cousineau Julie, L'anonymat des dons de gamétes et d'embryons au Québec et au Canada : Essai
théorique sur l'internormativité entre le droit positif et I'éthique de la sollicitude dans la résolution du
conflit, These de doctorat en droit, Université McGill, 2011 a la p 53.

Le conseil central de la Shari’a est un conseil de niveau général ou un organisme analogue de juristes
spécialisés dans Figh al-Mu’amalat (doctrine commerciale islamique) et des experts en banque
islamique, en finance, en droit, en comptabilité, etc. Il fournit des orientations et des conseils sur des
questions relatives a la Shari’a, avec une supervision limitée, qui est établie dans un pays ou une
juridiction spécifique pour assurer lI'uniformité et I'narmonie dans les produits et les pratiques en matiére
de la finance islamique par le biais de la Fatawa, les décisions et les principes applicables sur une base
large plutdt qu’au niveau d’une institution unique. Il a deux types de base, c'est-a-dire un conseil
national de la Shari’a et un conseil de la réglementation de la Shari’a. Voir Brian Kettell, Introduction
to IslamicBanking and Finance, John Wiley & Sons Ltd, UK, 2011 aux pp 23-26 [Kettell].
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I’école chafiite, le Maroc est influencé par 1’école malikite et le Pakistan s’est inspiré par

I’école hanafite. Cela entraine une divergence entre ces différents pays.

Face a cette pluralité des normes contribuant a la régulation de la FI, la notion du droit
positif présente certaines limites liées surtout a son attachement a I’Etat et a ses appareils.
Cette notion ignore 1’existence d’autres formes de régulation auxquelles le pluralisme
attribue un caractére qu’on pourrait qualifier de juridique. La quéte des criteres qui
peuvent identifier les différentes normativités a été faite par Niklas Luhmann qui a
proposé la notion du systéme (systémes autarcique et autonome) et par Guy Rocher qui a
suggéré la notion d’ordre?3, Cette derniére est privilégiée dans notre travail d’attribuer la
juridicité a cette multiplicité de normes. Les ordres juridiques, selon Rocher, s’identifient
par leur acquisition d’un ensemble de régles et de normes reconnues contraignantes par
les membres d’une unité sociale. Par ailleurs, ils peuvent s’identifient par des agents ou
des appareils reconnus dans 1’unité sociale d’avoir une compétence d’élaborer,
d’interpréter et d’appliquer lesdites normes. Aussi, ils peuvent acquérir une légitimé sur
laquelle I’intervention des agents doit étre fondée. Finalement, une stabilité des regles et
des agents dans le temps peut également identifier I’existence des ordres juridiques!?.

Ces criteres se concordent bien avec le droit étatique, le droit international et le droit
islamique. Les IFI ne sont pas régies par un seul ordre juridique. Il faut prendre en
considération cette multiplicité de normes qui fonctionnent de facon horizontale et qui

interagissent entre elles 2%,

L’internormativité . un concept outil dans le redressement des IFI — Les IFI, telles que
présentées plus haut, sont régies par plusieurs ordres normatifs qui interagissent entre

eux. Ceux-ci créent un dialogue entre les normes et les acteurs appartenant a 1’ordre

123 uhmann Niklas, Systtmes sociaux, presses de l'université Laval, Québec, 2011; Rocher, « Pour une
sociologie des ordres juridiques », supra note 82; Bernheim Emmanuelle, « Le « pluralisme normatif » :
un nouveau paradigme pour appréhender les mutations sociales et juridiques ? » (2011) Revue
interdisciplinaire d'études juridiques vol 67 aux pp 9-19 [Bernheim].

124 Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques », supra note 82 a la p 104.

125 pomade Adélie, « Penser linterdisciplinarité par l'internormativité. Illustration en droit de
I’environnement » (2012) Revue interdisciplinaire d'études juridiques vol 68 aux pp85-87 [Adélie].
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juridique étatique, 1’ordre international et I’ordre religieux; voire méme un dialogue de
normes internes au sein du droit islamique.

Nous constatons donc que la normalisation de la faillite en droit islamique entre en
interaction avec le droit étatique et le droit international, ce qui interpelle
I’internormativité. Cette derniere est définie comme étant « [’ensemble des phénoménes
constitués par les rapports qui se nouent entre deux catégories, ordres ou systemes de

126

normes »<°. L’internormativité est un instrument théorique approprié¢ pour notre sujet. Il

crée un pont entre 1’ordre juridique étatique, I’ordre international et I’ordre religieux'?’.
L’internormativité est une idée développée par Santi Romano, I’appellation est congue
par Carbonnier « phénoménes d’inter-normativité » et I’ambiguité qui I’entache a été
levée par Guy Rocher qui explique, aprés une étude approfondie, les faits et les obstacles
de I’internormativité'?8, Il donne & cette derniére une signification juridique et une autre
sociologique. La premiére « fait référence au transfert ou passage d’une norme ou d’une
régle qui a été produite ou formulée a 'intérieur d’un systéme normatif a un autre »*?°,
La deuxieme, quant a elle, « fait référence a la dynamique des contrats, aux rapports de
pouvoir et aux modalités d’inter-influence ou d’interaction qui peuvent étre observés
entre deux ou plusieurs systémes normatifs »3°. Nous nous attacherons plus précisément
a la premiére conception de 1’internormativité développée par Rocher. Selon lui, celle-Ci
se définit par le fait qu’une régle produite ou formulée a I’'intérieur d’un systeme normatif
donné se trouve similaire, ou a peu prés similaire dans un autre ordre normatif!.

L’internormativité révele le concept de la polycentricité en vertu duquel les trois ordres

juridiques, a savoir I’ordre étatique, I’ordre international et 1’ordre religieux participent a

126 Arnaud André-Jean et al., (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2¢ éd.,
Paris, Librairie générale de France, 1993 aux pp 313-314.

127 Rocher Guy, « les phénoménes d’internormativité : faits et obstacles » dans Jean-Guy BELLY (dir.), le
droit soluble. Contribution québécoise a [’étude de l’internormativité, Paris, L.G.D.J., 1996 a la 26
[Rocher, « les phénoménes d’internormativité : faits et obstacles »].

128 |bid.

129 |bid a la p 27.

130 |bid a la 28; Pour sa part, Jean-Guy Belley avance que 1’inter normativité peut se concevoir « comme un
phénoméne de conjonction de deux normativités plutdét que de remplacement de 1’'une par 1’autre ou
d’existence simultanée dans des sphéres séparées » dans Benyekhlef Karim, une possible histoire de la
norme : les normativités émergentes de la mondialisation, Montréal, Thémis, 2015 a la p 830- Belley
Jean-Guy, « Pluralisme juridique », dans A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, 2éd., Paris, LGDJ, 1993 a la p 446

131 Rocher, « les phénoménes d’internormativité : faits et obstacles », supra note 127 a la 27.
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’élaboration de la norme dans le domaine de la faillite3?

. Cela passe a travers un
dialogue entre les acteurs et les normes relatives auxdits ordres juridiques. De ce fait,
I’¢laboration des normes dans le domaine de la faillite, actuellement, n’est plus comme
avant un monopole normatif étatique. Elle fait, cependant, 1’objet d’une compétition entre
plusieurs producteurs de normes.

Retournons a notre point de départ, nous avons constaté qu’il y avait un manque de
dialogue entre les trois ordres juridiques : I’interne, I’international et le religieux, ou ce
qu’on appelle dans le langage de cette école de pensée « irrelevance », soit ’absence de
relativité entre lesdits ordres juridiques'®. A cette époque-1a, c’est-a-dire avant les années
90, le droit de I’insolvabilité a été une exclusivité purement étatique.

Dans le cadre du début de dialogue ou ce qui est appelé relevance, soit les relations qui
schématisent les rapports internormatifs **, D’ordre juridique étatique a fait une
proposition aux organisations internationales apres les crises financieres qui se sont
produites sur les marchés émergents a la fin des années 1990%3%. La proposition consiste &
entreprendre des travaux dans le domaine du droit de I’insolvabilité pour promouvoir et
encourager ’adoption de régimes nationaux efficaces en la matiére'®,

Par la suite, lesdites organisations ont émis plusieurs documents apres une étude
approfondie des différentes législations nationales en la matiére. Elles ont organisé
certains colloques et conférences suite auxquels plusieurs documents ont été rédigés. Le
rapport du FMI, a titre d’exemple, a mis ’accent sur I’absence de normes internationales
dans ce domaine. Toutefois, le FMI précise qu’il ne tente nullement d'en proposer dans
un court terme®’. En revanche, la CNUDCI affiche clairement qu’elle vise a éclairer la

réforme du droit de I’insolvabilité a travers le monde et a fournir aux Etats un outil de

référence pour élaborer de nouvelles dispositions Iégislatives et réglementaires®*®. De

132 Adélie, supra note 125 a la p 86.

133 Bernheim, supra note 123 a la p 12.
134 1bid.

135 CNUDCI, supra note 23 a la p iii.
136 1bid.

137 EMI, supra note 105 alap 5.

138 CNUDCI, supra note 23 alap 1.
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méme, le document « les Principes de la Banque mondiale » a été redigé avec une grande
flexibilité afin de permettre aux différents systémes nationaux de s’en inspirer®®,

Les documents internationaux, comme celui de la Banque mondiale, du FMI et de la
CNUDCI, et les documents supranationaux, comme le réglement européen et 1’acte
uniforme de ’OHADA, ont réussi a démontrer que la loi de 1’insolvabilité n’est pas
seulement un mécanisme visant a liquider les entreprises qui ne peuvent pas étre
redressées, mais c’est aussi un dispositif qui contribue au renforcement de la confiance
dans 1’économie, la promotion de la croissance et la participation a la prévention et a la
résolution des crises économiques et financiéres**®. Les documents internationaux ont
aussi incité les législateurs a prendre en considération le contexte culturel, religieux,
social et économique et la spécificité locale dans 1’élaboration des normes.

A cet égard, la CNUDCI, dans son guide législatif sur le droit de 1’insolvabilité, précise :

« Ce meécanisme juridique doit prendre en considération différents
¢léments: ... En général, ce mécanisme doit concilier non seulement les
différents intéréts de ces parties prenantes, mais aussi ces intéréts et les
considérations pertinentes d’ordre social, politique et autre qui ont une
incidence sur les objectifs économiques et juridiques des procédures
d’insolvabilité »4*,

Dans la méme perspective, la Banque mondiale stipule que :

« ... Tout d’abord, un systéme efficace est un systéme qui répond aux

besoins et aux problemes nationaux. Pour ce faire il doit étre enraciné

dans le contexte culturel, économique, juridique et social d’ensemble

d’un pays.... »1%,
Nous croyons que ce discours qui incite, d’une part, a favoriser le redressement par
rapport a la liquidation de I’entreprise, et d’autre part, a prendre en compte la spécificité
locale, s’adresse a la fois a ’ordre juridique étatique et a I’ordre religieux. Dans cette
perspective, le FMI a récemment demand¢ a ses services d’engager de nouveaux travaux

et de coopérer avec d’autres organismes internationaux en vue d’encourager 1’adoption

de normes pertinentes et de combler les lacunes réglementaires restantes, en 1’occurrence

139 |_a Banque Mondiale, supra note 23 alap 1.

140 Sean Hagan, « Pour des procédures d’insolvabilité ordonnées et efficaces » (2000) Finances &
Développement, alap 1, en ligne :
<https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/fre/2000/03/pdf/hagan.pdf>.

141 CNUDCI, supra note 23, alap 9.

142 |_a Banque Mondiale, supra note 23, alap 2.
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un régime d’insolvabilité efficace pour les IFI**, Il a explicitement déterminé les acteurs
intermédiaires qui vont jouer le réle de « passeurs de normes »'#4, Ils appartiennent a la
fois a l’ordre juridique étatique (les législateurs), 1’ordre juridique international
(organisations internationales), et aussi a I’ordre juridique religieux, comme
I'Organisation de Comptabilité et d'Audit pour des Institutions Financieres Islamiques
(AAOIFI) et le Conseil des services financiers islamiques (IFSB)!4°. Ces acteurs ont pour
but principal de participer a 1’élaboration de la norme ou de la faire passer de 1’ordre

juridique religieux a I’ordre juridique étatique.

*hkkkk

Méthodologie de la recherche — Notre objet d’étude, de fagon générale, est la FI qui est
devenue, grace a la mondialisation et a I’effet migratoire, au centre d’une articulation
entre plusieurs normativités et intentions divergentes : celles des personnes qui visent
seulement un financement a un taux raisonnable et d’autres qui veulent en plus d’investir
leur argent, de le faire en conformité avec leurs convictions religieuses. Notre objet précis
de recherche, dans le cadre de la FI, s’articule auteur des concepts de redressement
susceptibles d’entrainer un litige en cas de recours des IFI au redressement. Nous nous
intéressons dans la présente recherche au droit tel qu'il existe dans la société et non tel
qu'il devrait étre. La critique de la FI n’est pas un objectif de cette thése. Par conséquent,
le lecteur comprendra que nous ne nous attarderons pas sur les limites de la FlI.

Nous avons décidé de mener une étude comparative entre deux systemes juridiques
totalement distincts tant au niveau du droit, que de la source juridique et du
fonctionnement. Plusieurs questions peuvent étre posées a cet égard, comme celles liées

aux raisons de la comparaison afin de comprendre les motifs de 1’inspiration du droit

143 IMF, supra note 4.

144 Rocher, « les phénomeénes d’internormativité : faits et obstacles », supra note 127 ala p 32.

145 | 'organisation de comptabilité et d'audit pour les institutions financiéres islamiques (OCAIFI ; en
anglais Accounting and Auditing Organization for Islamic Finance Institution (AAOIFI)) est un
organisme international a pour objet de préparer et d'édicter les reégles de gouvernance, déontologiques
et les régles de la Chari ‘a a destination des institutions de finance islamique et de l'industrie ; Le
Conseil des Services Financiers Islamiques (CSFI; en anglais Islamic Financial Services Board (IFSB))
est basée a Kuala Lumpur depuis 2002. C’est un organisme regroupant des Banques centrales, des
autorités monétaires ainsi que diverses organisations actives dans le domaine de la régulation et la
supervision des institutions agissant dans la sphere de la finance islamique.
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canadien et le degré de la réponse de cette comparaison a la problématique de la
recherche.

Les raisons qui ont poussé a comparer le droit canadien au droit islamique se manifestent,
premiérement, dans le manque de clarté de la doctrine islamique contemporaine
relativement a la question du redressement. La deuxiéme raison est 1’existence d’un
exemple phare des mécanismes permettant le redressement dans le droit canadien.
Comme troisieme raison, on peut citer les enjeux juridiques résultant des difficultés
financieres des IFI liés a leur soumission a plusieurs normativités (droit étatique, doctrine
islamique).

Le motif incitant 1’analyse du droit canadien n’est pas exclusif & ce dernier puisque
plusieurs juridictions disposent des mécanismes de redressement. A cet effet, on peut
préciser que 1’une des raisons fondamentales du choix du droit canadien se manifeste
dans le choix lui-méme qui s’impose a I’auteur de privilégier certaines sources et de
mettre de c6té d’autres afin de rendre possible et réalisable le projet de la thése. On ne
peut pas analyser tous les concepts de redressement comme on ne peut non plus analyser
ces concepts dans 1’abstrait. On doit, selon nous, choisir d’analyser certains concepts, au
détriment d’autres. Puis, on doit aussi choisir une société¢ déterminée au sein de laquelle
ses concepts s’appliquent a des Situations concreétes. Cette societé déterminée ou ordre
juridique peut étre le Canada ou autres. Il s’ajoute une autre raison plus pratique, celle de
la facilité d’acces aux sources. Ceci a favorisé le choix du droit canadien.

Nous sommes persuadés que I’importation des mecanismes existants ailleurs exige un
intérét particulier aux répercutions qui seront occasionnées par cette importation. En
d’autres termes, un pays intéress€ par un systeme étranger devra lui préparer un
écosystéme approprié : une infrastructure adaptee a cette importation.

De méme, nous sommes conscients que chaque nouveau concept a des chances de
produire des effets secondaires ou bien carrément étre dans I’impossibilité d’étre
instaurer. De ce fait, 1’idéal est que chaque systéme développe lui-méme ses contours
d’évolution.

Cependant, le transfert ou la réception des concepts ne sont pas étrangers au systeme
juridique islamique. Dés la naissance de 1’islam, ce dernier a encadré plusieurs

institutions, concepts et législations d’autres civilisations. La FI contemporaine, de sa
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part, a recu plusieurs concepts comme le leasing et les dommages-intéréts**®. Dans la
méme optique, le droit islamique a transféré plusieurs concepts aux différents traditions
juridiques : transfert d’argent (hawala), société en commandite (Moudaraba) et
Iinstitution de jury (lafif)4’.

La connaissance citée dans le Coran entre les civilisations « O hommes! Nous vous avons
créés d’un male et d’une femelle, et Nous avons fait de vous des nations et des tribus,

148 peut se concrétiser par plusieurs moyens dont

pour que vous vous entre-connaissiez »
la comparaison. Cette derniere permettra la résolution des problémes, 1’harmonisation, le
dégagement des principes généraux communs comme ceux qui constituent des sources du
droit international public en vertu de l'article 38 du Statut de la Cour internationale de
justice et 1’adoption des solutions qui ont déja prouvées leur efficacité au sein d’un
systéme juridique donné. Cette comparaison autorisera aussi 1’amélioration du droit ou
I’inspiration de la maniere de I’¢laboration des normes. Ceci peut aider a activer certaines
solutions propres a un systéeme juridique comparé sans recevoir un concept tel qu’il existe
dans le systéme juridique référentiel. Notre étude vise le dernier objectif : celui de
I’amélioration du droit comparé par la réception conditionnelle ou non conditionnelle de
certains concepts de la part du référentiel ou par I’inspiration de la fagon ou du processus
de I’¢élaboration d’un systéme référentiel afin d’activer des remedes propres au systéme
comparé.

La présente these vise a comparer les concepts de la restructuration des entreprises en
droit canadien avec leurs equivalents en droit islamique. Dans le droit canadien, notre
corpus d’analyse est constitué essentiellement de la Loi sur les arrangements avec les
créanciers des compagnies (LACC), la Loi sur la faillite et I’insolvabilité (LFI), le Code
civil du Québec (C.c.Q.) et le Code de procédure civile (C.p.c.). Le corpus d’analyse est
constitué également de lois d’harmonisations du droit fédéral avec le Code civil. La
doctrine civiliste est aussi présente dans cette these a c6té des monographies et des

articles qui portent sur le droit de la faillite.

146 Kureshi Hussain, Mohsin Hayat, Contracts and Deals in Islamic Finance: A User's Guide to Cash
Flows, Balance Sheets, and Capital Structures, Singapor, John Wiley & Sons, 2015 ala p 8.

147 Makdisi John A., “The Islamic Origins of the Common Law” (1999) 77 N.C. L. Rev. 163.

148 Coran, sourate 49 : Al-hujurat (Les appartements), verset 13.

32



En ce qui concerne le droit islamique, nous allons nous baser sur les décisions de
’Académie Internationale du Figh Islamique attachée a 1’0OCI**° I’Organisation de
Comptabilité et d'Audit pour les Institutions Financiéres Islamiques (AAOFI)™ et le
Conseil des Services Financiers Islamiques (IFSB)™!. Nous faisons aussi recours aux
textes sacrés du droit islamique soient le Coran et les hadiths*®? du prophéte, les ouvrages
d’explication et d’interprétation et les recueils de la doctrine (figh) tels que les livres de
I’interdiction (hajr), faillite (iflas-taflis), conciliation (solh), remise de dette (al-ibra’)
dans les différents courants sunnites!®3. A propos des instruments internationaux, nous

nous appuyons sur le rapport du FMI*™, le condensé des pratiques internationales des

149 OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de l'académie du 18 Septembre 2012 relative a I’insolvabilité et la
faillite [2012], en ligne : AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>; OCI, Décision 218 (2/23)/ AlF de
l'académie du 1 Novembre 2018 relative a I’insolvabilité et la faillite [2018], en ligne : AIF
<http://www.iifa-aifi.org/2343.html>.
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Nujaym, Al Bahr Ar Raiq].

154 IMF, supra note 4.

33


http://www.iifa-aifi.org/2343.html
http://www.iifa-aifi.org/2343.html

155

régimes d’insolvabilité de la Banque Mondiale*>°, le guide législatif sur le droit de

I’insolvabilité de la CNUDCI*® et le réglement européen sur 1’insolvabilité®®’,

Notre recherche s’attarde essentiellement sur les sources du droit de transactions
financiéres islamiques sunnite. Le sunnisme est le courant religieux majoritaire de
I’islam. Il représente 85% a 90 % des musulmans et possede plusieurs écoles juridiques.
Les quatre principales écoles étant 1’école hanafite, malikite, chafiite et hanbalite’®. Dans
le méme ordre d’idées, nous ne nous inscrivons pas dans une école juridique précise dans
ce courant.

Toutefois, cette étude comparative ne sera pas une tache facile pour les raisons
suivantes : tout d’abord, la traduction des termes juridiques arabes et islamiques et la
découverte des €quivalents convenables dans 1’ordre juridique comparé ne sont pas un
exercice simple. *° Un deuxiéme obstacle est lié a la différence entre le droit canadien
qui est un droit posé par le législateur et applicable dans un espace geographique
déterminé et le droit islamique qui est un droit d’origine divine dont la réflexion humaine
participe aussi & 1’élaboration des normes'®. Ce droit ne doit pas étre confondu avec le
droit positif qui peut étre aussi en vigueur dans les Etats majoritairement musulmans,
dans la mesure ou ce dernier, qui differe selon les pays, réduit I'étendue du droit
islamique principalement au droit de la famille. Le troisiéme inconvénient réside dans la
distinction entre le droit islamique qui régit a la fois des actes cultuels (relation avec
Dieu), la pratique relationnelle (relations sociales) et le droit canadien qui encadre

seulement les relations sociales.

155 La Banque Mondiale, supra note 23.

1% CNUDCI, supra note 23.

157 Reglement UE, Réglement (UE) n° 2015/848 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015
relatif aux procédures d’insolvabilités transnationales (refonte) [2015] J.O. L 141/19 p. 19-72; Le
reglement (UE) 2015/1589 du Conseil du 13 juillet 2015 portant modalités d'application de l'article
108 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (texte codifié).

158 Makdisi George, The rise of colleges: institutions of learning in Islam and the West, Edinburgh,
Edinburgh University Press, 1981 aux pp 1-9 [Makdisi, The rise of colleges: institutions of learning in
Islam and the West].

159 Voir Paradelle, supra note 33; Zuzana Honova, « L’équivalence fonctionnelle — une stratégie pour la
traduction juridique ? » (2016) Etudes romanes de Brno vol 37 iss 2 pp 163-176.

160 Al-Dabbagh Harith, « Droit comparé et renouveau du droit musulman : le vieux réve de Sanhoury
revisité » (1015) Journal of Comparative Law in Africavol 2 p 2-39alap 2.
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Notre approche comparative consiste

« en I’analyse de deux ou plusieurs systeémes (ou parties du systéme)
selon un angle d’approche déterminé et un champ d’analyse choisi par
I’observateur»6!

C’est un processus qui nécessite la connaissance du systéme ou de certaines notions dans

ses sources originaires, sa compréhension et la découverte des différences ou points
communs permettant le rapprochement de ces notions ou systémes'®2. Ce processus peut
étre un outil d’amélioration, d’harmonisation ou de construction du droit' Il se base
essentiellement sur I’interprétation, 1’observation et ’intégration d’autres approches :
historique, économicgue ou sociologique. 1l existe diverses approches de droit comparé®®?,
I’approche retenue dans notre travail est la méthode conceptuelle qui est une approche de
droit comparé fondée sur les concepts juridiques®®. La professeure Béatrice Jaluzot a
stipulé que :

« Cette approche semble d’une évidence telle qu’elle a peu retenu
I’attention des auteurs alors que presque tous I’appliquent, tout au
moins débutent leurs recherches en droit comparé par celle-ci »%,

Toutefois, la méthode conceptuelle comporte des limites liées au défaut de
correspondance entre les notions et entre les éléments qui définissent ces notions et la
difficulté de la langue de traduction qui peut étre source de confusion®®. Concrétement,
notre méthode consiste a opposer les concepts de redressement cités dans Loi sur les
arrangements avec les créanciers des compagnies (LACC) et la loi sur la faillite et
I’insolvabilité (LFI) en droit canadien avec les principes équivalents en droit islamique.
De ce fait, notre objectif ne se limite pas a tirer des conclusions, mais plut6t a envisager

d’utiliser la méthode conceptuelle comme un instrument de compréhension, d’explication

161 Barrué Belou, Rémi, « Méthode et enjeux de la démarche comparative: la question de la comparabilité »
(2011) 8e congres francais de droit constitutionnel NANCY 2011 AFDC IRENEE Université Nancy 2 a
la p 2 [Barrué].

162 1bid, alap 3.

163 Jaluzot Béatrice, « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective » (2005) Revue internationale
de droit comparé vol 57 n°1 aux pp 36-48 [Jaluzot].

164 1bid, a la p 39.

185 1bid, a la p 39; Basil S Markesinis, Foreign Law and Comparative Methodology, Thesis, Hart
Publishing, 1997, aux pp 4-5.

166 René et Jauffret-Spinosi, supra note 33 a la p 4 : « Au défaut de correspondance entre les notions, et
méme entre les catégories juridiques admises ici et 1a, constitue 1’une des plus grandes difficultés (...)
on est désorienté (...) lorsqu’on ne retrouve pas dans un droit étranger une maniere de classer qui nous
semble tenir a la nature méme des choses ».
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et de critique®’. Dans cette perspective, nous essaierons d’expliquer a 1’ordre religieux
les concepts que le juge peut accorder dans un contexte de redressement judiciaire et nous
menons la-dessus une analyse critique des principes opposés dans 1’ordre juridique
islamique. Par ailleurs, on expliquera a 1’ordre étatique la compatibilité des concepts de
redressement avec les IFI ou la nécessité de les adapter a un régime qui leur est propre.

Nous nous basons certes sur 1’interprétation lors de la représentation des bilans de notre

analyse comparative!®®

mais aussi sur 1’attachement entre les concepts juridiques et la
réalité dans laquelle elle s’inscrit et dont elle est issue'®®. Pour ce faire, nous allons
intégrer dans notre recherche d’autres approches: historique, sociologique et
économique. A titre exemple, I’approche historique nous servira & démontrer la limite de
la doctrine classique face a des réalités contemporaines. Elle constitue également une
opportunité de revoir la doctrine (figh) afin d’améliorer le droit et de répondre aux

besoins sociétaux.

*hkkkk

Division de la thése — Cette thése comprend une introduction générale, deux titres
(chaque titre est composé de deux chapitres) et une conclusion générale.

Le premier titre fait, dans un premier chapitre, un survol sur la Iégislation canadienne en
matiére de faillite. Apres ce survol, nous éclairerons la signification de redressement
judiciaire. Par la suite, nous analyserons les concepts de la restructuration dans le
contexte législatif canadien. Cette analyse a pour but de permettre d’identifier 1’origine,
la nature et les caractéristiques desdits concepts.

Aprés avoir traite les concepts de la réorganisation dans le contexte du droit canadien de
la faillite, le deuxiéme chapitre vérifiera I’existence des principes de la restructuration
dans la doctrine islamique. L’impotence de ce chapitre se manifeste dans le fait de donner

au lecteur un apercu sur les éléments initiaux qui lui permettre de comprendre un ordre

167 Przeworski, A, « Method of Cross-National Research, 1970 1983: An Overview» dans M. Dierkes, H.
N. Weiler and A. B. Antal (eds), Comparative Policy Research: Learning from Experience, Aldershot :
Gower 1987 & la p 35. A cet égard, A. Przeworski précise qu’« il y a un consensus sur le fait que la
recherche comparative ne consiste pas a comparer mais a expliquer. L’objectif de la recherche
transnationale est de comprendre » ; Barrué, supra note 161 aux pp 2-3.

168 Barrué, supra note 161 alap 3.

169 1hid.

36



juridique qui n’existe pas dans les pays occidentaux et qui fera I’objet d’'une comparaison
avec un ordre juridique étatique.

Le deuxiéme titre cherche a répondre a notre troisiéme et quatrieme sous questions : Que
prévoient les normes encadrant la finance islamique en matiere de la faillite et de
restructuration ? : Dans quelle mesure les concepts de restructuration en droit canadien
convergent avec leurs équivalents en droit islamique? Dans la négative, quelles
propositions pouvons-nous faire? Ce titre s’appuie sur les résultats découlant du premier
titre pour analyser 1’interférence entre les concepts de la restructuration. Nous tenterons
de démontrer les points de convergence et les points de divergence entre le droit canadien
et la doctrine islamique. Les modes d’intégration des concepts de la réorganisation seront
développés aussi.

Nous conclurons par un bref résumé et synthése de cette these pour mettre en évidence
les points essentiels, les limites, la contribution apportée et une ouverture vers des axes de

recherche future.
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TITRE I
LA RESTRUCTURATION DES ENTREPRISES EN DROIT CANADIEN ET EN
DROIT ISLAMIQUE
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INTRODUCTION DU TITRE |

Ce premier titre est structuré en deux chapitres : le premier chapitre porte sur la conception de la
faillite en droit canadien, nous passerons en revue en particulier 1’évolution de la Iégislation
canadienne en la matiére. Puis, nous développerons les différents concepts utilisés dans le cas de
la restructuration.

Dans le deuxieme chapitre, nous procéderons a I’analyse de la conception islamique de la faillite.
Par ailleurs, nous tenterons de savoir s’il existe des concepts qui peuvent étre utiles en matiére de

restructuration
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CHAPITRE 1
LA RESTRUCTURATION DES ENTREPRISES DANS LE CADRE JURIDIQUE
CANADIEN
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INTRODUCTION DU CHAPITRE 1

Bien que les réorganisations d’entreprises soient devenues un phénoméne assez
courant!™, la législation canadienne en matiére de faillite n’a pas toujours accepté
d’accorder une deuxiéme chance & un débiteur en difficulté'’. L’objectif du droit de la
faillite a évolué dans le temps, a savoir, qu’il était a 1’origine porté sur I’expulsion du
mauvais débiteur qui ne paie pas ses dettes et la garantie du réglement des créanciers’?.
Par la suite, la libération du débiteur honnéte et malchanceux du fardeau de ses dettes a
été favorisé afin de permettre sa réhabilitation!”. Aujourd’hui, il s’agit d’assurer la survie
de I’entreprise et de prévenir les difficultés financiéres. Cette volonté de préservation de
I’entreprise en difficulté est tout un processus qui a commencé par 1’établissement des
procédures collectives telles que la proposition concordataire et I’arrangement en vertu
respectivement de la LFI et la LACC. Il s’agit essentiellement d’accorder au débiteur en
difficulté, entre autres, une suspension des procédures contre ses créanciers et une
limitation de certains droits que peut avoir ses cocontractants, notamment a 1’égard du
contrat de bail, de licence ou les entreprises de services publics. Toutefois, les outils de
redressement prévus dans la définition de la CNUDCI ™ tels que le financement
intérimaire et la résiliation de contrat, n’apparaissent nulle part dans la législation

canadienne avant 200917, Ces outils, qui facilitent la continuité des opérations de la

170 Papillon, B. M. & Morin, M, « La réorganisation de ’entreprise en difficulté plutot que sa liquidation et
I’efficacité informationnelle du processus de sélection dans le droit canadien ? » (2018) Revue
internationale P.M.E. 31 (3-4) 261-283 a la p 263; Schweizer Lars & Nienhaus Andreas, « Corporate
distress and turnaround: integrating the literature and directing future research » (2017) Business
Research 10 3-47 ala p 4.

111 Telfer Thomas G.W., Reconstructing Bankruptcy Law in Canada: 1867 to 1919 From an Evil to a
Commercial Necessity, thesis of Doctor of Juridical Science, University of Toronto, 1999 [unpublished]
alapii[Telfer].

2 Bohémier Albert, La faillite en droit constitutionnel canadien, Montréal, PUM, 1972 a lap 21
[Bohémier, La faillite en droit constitutionnel].

173 bid.

174 CNUDCI, supra note 23 alap 8.

175 Boucher Bernard, « Fascicule 14 Procédures en vertu de la Loi sur les arrangements avec les créanciers

des compagnies » dans JurisClasseur Québec- Faillite, insolvabilité et restructuration, Québec, Lexis
Nexis, 2010 aux pp 14-5 [Boucher].
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compagnie débitrice pendant la période de 1’¢laboration d’un plan de réorganisation, ont

constitué auparavant une pratique courante des juges sous la LACC*7®,

Ce chapitre permettra au lecteur de comprendre I’objectif contemporain du droit de la
faillite canadien. Ainsi, dans la premiere section, nous donnerons un apercu historique sur
I’évolution de la finalité du droit de la faillite, d’un droit de sanction a un droit de pardon
a travers la restructuration illustrée par la proposition et 1’arrangement (1.1). Dans la
deuxieme section, nous traiterons les outils de la réorganisation judicaire (1.2). Le but de
ce chapitre est surtout de fournir au lecteur les éléments essentiels qui lui favorisent la
bonne compréhension du contexte li¢ a 1’objectif ultime du droit de la faillite et les outils
qui permettent de I’atteindre. Ainsi, il constitue une référence dans notre comparaison
avec la doctrine islamique qui porte sur I’objectif du droit de la faillite et son ajustement

avec le contexte sociétal afin de savoir son évolution ou sa régression.

1.1 L’évolution de I’objectif de la législation canadienne en matiére de faillite

Avant de procéder a la présentation des outils de la réorganisation judiciaire, nous avons
jugé utile de donner d’abord un apergu historique sur 1’évolution de la finalité du droit de
la faillite canadien. Il s’agit de présenter les trois phases marquantes de ce processus. La
premiere a été marquée par la fin de la contrainte par corps et le rétablissement de la
cession des biens et son corollaire la libération des dettes (1.1.1). La deuxieme consiste
en ’abolition de la cession des biens et par la suite I’abrogation de la loi de la faillite
(1.1.2). Dans une troisieéme étape, on voit 1’apparition de I’affleurement d’une culture de
sauvetage de 1’entreprise faisant face aux difficultés financieres (1.1.3). Cette section se
limitera a I’histoire 1égislative du Haut et du Bas-Canada en période pré-confédérative et

post-confédérativel’’.

176 |bid aux pp 14-5.

17 Pour avoir une idée sur I’histoire durant la période pré-confédérative avant 1839 voir : Bohémier Albert,
Faillite et insolvabilité, Montréal, les Editions Thémis, 1992 a la p 9 [Bohémier, Faillite et
insolvabilité] ; Telfer, supra note 171 aux pp 117-128; Duncan Lewis, The Law and Practice of
Bankruptcy in Canada, Toronto, Carswell, 1922 aux pp 4-15.
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1.1.1 La fin de Pemprisonnement pour dettes/ adoption de la cession des biens

Ce paragraphe analysera, dans un premier temps, 1’ordonnance de 1839 qui a mis fin a
I’emprisonnement pour dettes pour les commergants et inaugure la cession des biens ainsi
que la loi de 1843 qui étendra son application au Haut-Canada et les lois de 1849-1858
dans le Haut et le Bas-Canada relatifs a I’insolvabilité (1.1.1.1). Dans un deuxieme
temps, nous mentionnerons la loi 1864 qui a pris des mesures limitant la cession des
biens (1.1.1.2).

1.1.1.1 L’ordonnance de 1839 et la loi de 1843, les lois de 1849-1858 dans le Haut et
le Bas-Canada relatifs a ’insolvabilité

L’origine du droit de la faillite canadien remonte a 1’ordonnance de 183918, Cette
derniére constitue selon un auteur « le premier monument de la législation sur le sujet
dans [’histoire canadienne »*"°. Cette ordonnance veut faire une rupture avec une vision
réductrice du droit de la faillite, celle de I’exclusion du marché pour tout commergant qui
ne paie pas ses dettes!®. La faillite n’était pas un processus légal par lequel le débiteur
peut étre libéré de ses dettes. Elle représentait exclusivement une cession involontaire
lorsque le créancier dépose une requéte devant un tribunal contre un débiteur en défaut.
Cette vision a été justifiée, selon les dires de Fernand Ouellet, par rapport & un contexte :

« ou le capitalisme avait assez peu d’effet sur la propriété fonciére ; a une époque ou les

18 Ordonnance concernant les Banqueroutiers et I’administration et la distribution de leurs effets et de
leurs biens, 1839, 2 Vict., ch. 36.

179 De la Durantaye Louis Joseph, Traité de la faillite en la province de Québec a l'usage des praticiens et
des commercants, suivi des textes officiels (Francais et anglais) des Loi et réglements de faillite,
Montréal, L.-J. de la Durantaye,1934. Dans Telfer, supra note 171 & la p 129.

180 Kolish, E., « L’introduction de la faillite au Bas-Canada : conflit social ou national ? » (1985) Revue
d'histoire de I'Amérique frangaise 40 (2) 215-235 a la p 225 [Kolish]. Il précise que « Les moyens
juridiques primitifs des saisies et de la contrainte par corps, ainsi que les ententes privées, semblent
satisfaire largement les marchands et on discute alors de faillite seulement a I’occasion des crises
économiques. La crise de 1820-1821 et I’augmentation conséquente du nombre de débiteurs suscitent
au Bas-Canada, comme aux Etats-Unis, des demandes de réforme. On peut probablement trouver dans
la croissance économique et démographique de la province 1’élément essentiel a 1’apparition d’un
véritable mouvement de réforme du droit de la faillite ».
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marchands, évoluant dans un cadre fort restreint connaissaient la situation des individus

et I’état de leur fortune »8L,

A cet égard, les moyens juridiques de I’époque comme la contrainte par corps et les
réglements a I’amiable étaient suffisants pour régler les différends entre commergants.
Mais avec I’évolution des échanges économiques entrainant une complexification et la
crise sociale de 1820-1821%82, I’ordonnance est devenue indispensable afin d’adapter les

lois régissant 1’activité économique aux formes modernes du commerce®®®

. D’inspiration
anglaise, elle a été adoptée aprés revendications a caractere répétitif des marchands
anglais’®*. On n’est plus dans une philosophie qui considére le débiteur qui est dans
I’impossibilité de rembourser ses créanciers légalement comme un criminel, mais tout
simplement comme une personne ayant des difficultés. A la rigueur, on lui crée un
contexte propice aux pourparlers avec ses créanciers afin d’accepter un remboursement
partiel des dettes du débiteur non frauduleux 8. Cela dit, I’ordonnance a banni
I’emprisonnement pour dettes des commercants débiteurs honnétes et malchanceux et a
établi & coté de la cession involontaire, la cession volontaire et la libération des dettes
tout en projetant les bases du concordat extrajudiciaire.

Concernant la cession des biens, des mesures supplétives ont été prises pour inciter les
banqueroutiers a faire cession volontaire de leurs biens'®. Tout d’abord, il s’agit d’une
somme d’argent accordée par le syndic ou le commissaire au profit du banqueroutier.
Ensuite, il existe un dédommagement du failli pour son assistance au syndic dans sa
tache. Enfin, une allocation est versée au failli. Elle est proportionnelle au seuil de
remboursement des dettes au moment de la libération'®’.

En ce qui a trait au concordat, cette loi établit les fondements du redressement non

judicaire ou informel. A cet égard, 1’ordonnance se focalise sur les commergants

181 Quellet, f. Histoire économique et sociale du Québec, 1760-1850, Montréal, Fides, 1971 aux pp 356.
Dans Beaulieu Claude, Le crédit et la faillite a Québec (1873-1879), thése de doctorat en Arts,
université Laval, 1982 [non publiée] aux pp 5-6 [Beaulieu].

182 1bid alap 9 ; Kolish, supra note 180 & la p 225.

183 Beaulieu, supranote 181 alap 9.

184 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 9, Beaulieu, supra note181 aux pp 5-7.

185 Beaulieu, supranote 181 alap 7.

18 Jhidalap 8.

187 bid.
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insolvables qui font face a des difficultés financieres temporaires mais qui préservent
encore une certaine fiabilité en leur proposant le redressent informel. Ce dernier est basé
sur un accord du débiteur et de ses créanciers concernant les ententes contractuelles sans
passer par l’autorité judiciaire. Cela peut se traduire par certaines mesures comme :
I’octroi, par les créanciers, de délais de paiement additionnels, de moratoires sur le
paiement du capital ou des intéréts d’un prét ou bien la réduction de la dette'®®. Au
contraire, le redressement formel, qui fait I’objet de notre thése, suppose alors le recours
aux diverses procédures judiciaires disponibles, et ce en vertu des lois sur I’insolvabilité.
Cependant, 1’ordonnance ne s’appliquait qu’aux commergants et seulement au Bas-
Canada'®. Pour les non commergants, ils étaient exposés au risque d’emprisonnement ou
de saisie de biens. De son coété, le Haut-Canada ne dispose que de certaines
réglementations pour modérer la sanction attribuée aux débiteurs insolvables!®. En 1840,
on assiste a un changement constitutionnel qui est la réunion du Haut et du Bas-
Canada'. De ce fait, dés 1843, I’ordonnance sur la faillite de 1839 fut abrogée par
’assemblée unifiée en promulguant une nouvelle loi sur la faillite!®2. Cette ordonnance
qui s’applique aussi bien au Haut-Canada qu’au Bas-Canada n’affecte que les

commercants. Elle a subi des modifications en 1846 et 1850 pour étre abrogée en 1864.

Dans le domaine de I’insolvabilité, le parlement de la province du Canada adopta deux
lois distinctes pour le Haut et pour le Bas-Canada respectivement en 18491% et en
1858'%4, La premiére loi vise & mettre en place la cession volontaire des biens du débiteur
insolvable a un curateur. Cela permet au débiteur qui a été emprisonné pour dettes
d’obtenir son élargissement méme s’il doit toujours rembourser la portion impayée de ses

dettes. Cette possibilité a été introduite aux articles 763 et suivants de 1’ancien Code de

188 Beaulieu, supra note 181 alap 8.

189 Deslauriers Jacques, La faillite et I'insolvabilité au Québec, 2e éd., Montréal, W&L, 2011 a la p 18
[Deslauriers, La faillite et I'insolvabilité au Québec].

190 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 alap 9.

11 Ibid alap 10.

192 7 Vict., c. 10.

19312 Vict., c. 42.

19 An Act respecting the relief of Insolvent Debtors, 22 Vict., c. 96.
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procédure civile!®. Une deuxiéme loi datant de 1858 instaure un mécanisme similaire

196

plus simpliste Ces deux lois ont aboli I’emprisonnement pour dettes. Nonobstant,

elles ne pronent pas la libération des dettes.

1.1.1.2 1864 : Acte concernant la faillite

La législation de 1843 ne doit pas étre considérée comme une acceptation du droit de la
faillite car plusieurs critiques lui ont été adressées notamment sur la crédibilité, sur
I’efficacité et sur des colts plus élevés. Suite a ces critiques, en 1864, une nouvelle loi de
la faillite a été promulguée®®’. Elle concerne toute personne dans le Haut-Canada. Dans le
Bas-Canada, elle s’applique uniquement aux commergants. Elle a permis de restreindre
les cessions de biens volontaires, les concordants préventifs et la libération des faillis®®.
Mais sur le plan administratif, cette loi est mieux organisée que celle de 1843 dans la
mesure ou elle a avancé les salaires des employés dans un échelon privilégié au sein de la
liste des créanciers, a imposé la nomination des syndics par leur chambre de commerce
de comté ou distinct et a supprimé le poste de commissaire en attribuant son réle au juge
qui doit veiller a la vérification des formulaires et les étapes administratives de la
faillite!®®. A 1’opposé de la loi de 1839, le législateur a supprimé les avantages attribués
par D’ordonnance au failli et accorde davantage de pouvoirs aux représentants des

créanciers (au syndic) qui disposent de tous les droits sur les biens du failli?®,

Apreés la présentation des deux lois (1839 et 1864), nous concluons que la premiére
établit la distinction entre le debiteur honnéte et le débiteur frauduleux et se montre
indulgente avec le premier en 1’aidant & résoudre ses problémes de dettes avec un soutien

financier. La deuxiéme loi, quant a elle, considere le débiteur comme un criminel et

195 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 10.

196 | bid.

197 Insolvent Act, (1864) 27-28 Vict., c. 17.

198 Bernier Yves, Laquerre Paul et Morin Pierre, Faillite, Québec, Université Laval, 1974 a la p 1-12
[Bernier, Laquerre et Morin].

199 Beaulieu, supra note 181 alap 9.

200 1pid.
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s’oppose aux avantages incitatifs a la cession des biens et aux ententes privés entre

commercants??,

1.1.2 Cession des biens : entre le maintien et I’abandon

Dans ce point, nous traitons d’abord la premicre loi apres la confédération, qui a renforcé
la cession des biens. Par la suite nous exposerons la loi de 1875 qui a mis fin a la cession
des biens (1.1.2.1). Puis, dans un dernier temps, nous traiterons la loi de 1880 qui a aboli
catégoriquement la loi de la faillite (1.1.2.2).

1.1.2.1 Loi 1869-1875

La loi constitutionnelle de 1867 attribue au parlement canadien le pouvoir exclusif de
légiférer en matiére de faillite et d’insolvabilité?®2. Bien qu’il s’agisse d’une compétence
exclusive, les provinces continuent de réglementer les rapports entre débiteurs et
créanciers en vertu de leur compétence en matiere de « propriété » et de « droits civils
203
Les raisons de I’attribution de cette compétence législative au parlement fédéral ne
figurent nulle part. Le professeur Bohimier considére que ceci s’explique par le besoin
d’avoir une uniformité et une efficacité afin d’éviter les conflits insolubles de droit
international privé a I’image de I’expérience américaine. De méme, cette attribution vise
a garantir le contrdle du parlement fédéral sur le crédit et le commerce. Enfin, le caractére
pénal du droit de la faillite en 1867 étant affirmé, c’est le gouvernement fédéral qui

détient toute compétence dans ce domaine?®*. En vertu de ce pouvoir exclusif du

parlement fédéral, la premiére loi aprés la confédération a été adoptée en 1869%%. Elle ne

201 |bid aux pp 9-10.

2021 ’article 91 (21) Loi constitutionnelle de 1867, 30-31 Vict., R-U., c. 3.

203 "article 92 (13) Loi constitutionnelle de 1867, 30-31 Vict., R-U., c. 3.

204 Bohémier Albert, La faillite en droit constitutionnel canadien, supra note 172 a la p 19.
205 An Act respecting insolvency: acte de faillite 32-33 Vict., ¢. XVI.
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constitue pas une rupture avec la loi précédente mais bien une révision de celle-ci®®. Elle
s’applique uniquement aux commergants et permet les concordats préventifs, la cession
volontaire et involontaire des biens ainsi que la libération des biens?®’. Cette loi offre une
possibilité d’élargissement conditionnelle au débiteur emprisonné pour dette pour sa
réintégration dans la société. Ce dernier doit respecter les conditions qui lui ont été
imposées (cession compléte de ses biens et I’attestation de ne pas cacher ni soustraire son
patrimoine)?%,

Concernant 1’¢laboration de cette loi, plusieurs raisons peuvent étre évoquées. Une
premicre est liée a une volonté d’étendre 1’application de la loi de faillite a toutes les
provinces appartenant a la confédération canadienne (Nouveau-Brunswick et de la
Nouvelle-Ecosse)?®, La seconde raison est que la loi de 1867 a été critiquée sur le fond et
a fait I’objet de demande d’abolition ou d’amendements?!’. La nouvelle loi, elle-méme,
suite a la colére de I’opinion publique face a la hausse des abus liées a 1’utilisation de
cessions volontaires, des concordats et des libérations, va étre critiquée de fait qu’elle est
trop a I’avantage des faillis®!.

Par la suite, le parlement fédéral adopta une nouvelle loi en 1875, entrée en vigueur en
1876 qui abroge la loi de 1869212, S’appliquant aux corporations dans toutes les
provinces, elle présente beaucoup de convergences avec la loi de 1869 mais la divergence
la plus remarquable est celle de la suppression de la cession volontaire. De méme, les
conditions pour I’obtention de la libération ont été durcies et le dépbt de la proposition est
liée a I’approbation par une résolution spéciale des créanciers qui ont prouvé leur

réclamation. De 1875 a 1880, la loi fut modifiée plusieurs fois pour pallier ces abus.

206 Beaulieu, supra note 181 alap 11.

207 Bernier, Laquerre et Morin, supra note 198 a la p 1-13.

208 1hjd.

209 Beaulieu, supra note 181 alap 11.

210 1hid.

211 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 11; Bernier, Laquerre et Morin, supra note 198
alap1-13.

212 Insolvent Act, 38. Vict. c. 16.
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1.1.2.2 L’abolition de la loi de 1875 et le vide législatif de 1880 a 1919

Apres avoir fait I’objet de plusieurs modifications et face a I’insatisfaction générale en
raison de ses méthodes administratives inefficaces, le parlement fédéral abrogea la loi de
1875 en 18802'3. Pendant 40 ans a partir de cette date, le Canada fut dépourvu de
l1égislation fédérale en maticre de faillite puisqu’il n’existe aucune loi sur la faillite.

Le parlement fédéral adopte aprés 2 ans, en 1882, une nouvelle loi qui réglemente la
liquidation des compagnies incorporées #4. Il vise a combler le vide laissé par
I’abrogation de la loi de faillite de 1875 et de permettre la liquidation des corporations.
Ce fut la seule législation de faillite qui existait au Canada jusqu'en 1920. L’unique
recours pour les individus peut étre effectué¢ par la législation provinciale. A titre
d’exemple, le Québec s’est servi des articles 780-783 appartenant a 1’ancien Code de
procédure civile (C.p.c.). Les autres provinces y avaient des lois sur les cessions et les
préférences comme celle promulguée par la législature I’Ontario en 1885215,

Cela a entrainé un litige constitutionnel aupres du Conseil privé connu sous le nom de
(Voluntary Assignment Case)?!®. Le Conseil privé, aprés avoir qualifié le droit de la
faillite comme étant un systéme visant la liquidation forcée du patrimoine du débiteur
insolvable au profit de ses créanciers et avoir jugé que les législations provinciales
régissent les cessions purement volontaires de biens, a reconnu aux provinces le droit de
Iégiférer en ’absence de législation fédérale dans le domaine subordonné et accessoire a
la faillite et a I’insolvabilité, ¢’est-a-dire, dans le domaine des pouvoirs ancillaires.

La loi provinciale de I’Ontario a été jugée constitutionnelle dans la mesure ou elle

n’empiétait pas sur la compétence exclusive du Parlement fédéral en matiere de faillite et

23 44 Vict., c. 27.

214 Acte des liquidations (Winding up Act), S.C. 1882, c. 23 et S.R.C. 1886, c. 129, modifié par Acte
modifiant « I’Acte des liquidations », 1889 (Winding up Amendment Act, 1889), S.C. 1889, c. 32.

215 Honsberger John D & DaRe Vern W, Bankruptcy in Canada, Ontario, Canada law book, 2009 a la p 17
[Honsberger & DaRe]; Duncan Lewis & Reilley William John, Bankruptcy in Canada, 2 ed., Toronto,
Age publications limited, 1933 a la p 6 [Duncan & Reilley]; Ben-Ishai Stephanie & Telfer Thomas G W,
Bankruptcy and insolvency law in Canada: cases, materials, and problems, Toronto, Irwin Law, 2019 a
la p 13 [Ben-Ishai & Telfer].

28 Procureur général de I’Ontario c. Procureur général du Canada, [1894] A.C. 189 ; En ce sens voir :
Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 12; Bernier, Laquerre et Morin, supra note 198
aux pp 1-15,17.
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d’insolvabilité. Ladite loi encadre seulement les cessions purement volontaires de biens,
elle ne prévoyait ni la mise en faillite forcée ni la libération qui relévent de la compétence
fédérale. Cette affaire a théorisé aussi le pouvoir accessoire qui accorde au Parlement
fédéral une compétence d’adopter des lois liées a des matiéres relevant de la compétence
provinciale. L exercice de ce pouvoir accessoire doit respecter deux tests jurisprudentiels :
I’efficacit¢ de la disposition adoptée au systéme législatif auquel elle appartient et
I’existence d’un lien direct entre le sujet sur lequel elle porte la disposition et la

compétence fédérale?!’.

1.1.3 Vers I’instauration d’une culture de protection de I’entreprise en difficulté :
de 1919 a nos jours

Dans un premier point nous exposons I’évolution d’une culture de sauvetage des
entreprises en difficulté (1.1.3.1) alors que le deuxiéme point fera objet d’une analyse des

moyens prévus a cet effet (1.1.3.2).

1.1.3.1 Les phases d’évolution d’une culture de sauvetage des entreprises en
difficultes

Le vide législatif crée par I’abolition de la loi de 1875 ainsi que I’inefficacité des
l1égislations provinciales adoptées entre temps ont fait sentir les besoins d’une législation
canadienne uniforme en matiére de faillite?!®. C’est ainsi qu’on adopta une nouvelle loi
sur la faillite en 1919, entrée en vigueur en 1920 (1.1.3.1.1) et une autre loi intitulée la
LACC en 1933 (1.1.3.1.2).

217 Larue v. Attorney General for Quebec / Larue v. Royal Bank of Canada, 1926 CanLl1l 49 (SCC), [1926]
SCR 218; Dupuy v. Ducondu, 1881 CanLlIl 31 (SCC), 6 SCR 425; Duncan & Reilley, supra note 215
aux pp 16-21; Honsberger & DaRe, supra note 215 aux pp 26-30.

218 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 13 ; Beaulieu, supra note 181 alap 8.
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1.1.3.1.1 L’évolution de la culture de sauvetage des entreprises insolvables dans le
cadre de la LFI

Nous ferons la distinction entre deux etapes concernant cette Iégislation. La premiere
s’étend de 1919 a 1949 et connait I’inauguration de la proposition et sa modification.
D’autre part, la deuxieme phase, qui commence en 1949, a ét¢é marquée par la

réintroduction des mesures de redressement et leur évolution graduelle dans le temps.

En ce qui a trait & la premiere phase, le parlement fédéral a adopté une nouvelle loi de la
faillite en 1919 qui est entrée en vigueur en 1920%1°. De cette prise de fait, toutes les
législations provinciales en la matiére entrant en conflit avec la nouvelle loi fédérale sont
devenues de jure inopérantes®?°. La loi s’applique aux commergants et non-commergants
et réglemente plusieurs aspects??! dont les cessions de biens volontaires ou forcées et
instaure un processus de proposition par un debiteur insolvable et un failli dans le cadre
des restructurations conventionnelles???,

Le parlement canadien a amendé les articles de la loi de la faillite concernant la
réorganisation des créances a partir de 1923 instaurant un droit, pour le failli et le
débiteur insolvable, de dépdt d’une proposition a I’intention des créanciers. Ce nouveau
cadre juridique restreint 1’accessibilité a la proposition au seul failli au détriment du

débiteur insolvable qui sera privé de cette possibilité.??® Cet amendement qui exclut le

débiteur insolvable associé a 1’absence d’autres alternatives de restructuration ont

219 Bankruptcy Act, (919) 9-10 Geo. V, c. 36; Houlden L W, Bankruptcy law of Canada, vol 1, Toronto,
Carswell, 1984 alap A-1.

220 | e Procureur général du Canada v. Larue et al, (1928) 1 D.L.R. 945.

221 \Voir notamment, Belanger Philippe H. et Rigaud Sylvain, La réforme en matiére d’insolvabilité :
nouveautés et codification de pratiques existences, Québec, Editions Yvon Blais, 2009 aux pp 7-8
[Belanger et Rigaud] : « Les transactions frauduleuses et préférentielles et la saisine par un syndic des
biens d’un failli pour fins de liquidation ; le systétme de 1’administration des biens d’un débiteur
insolvable par un syndic; le processus de liquidation ; tenue d’assemblées des créanciers, comité
d’inspecteurs, traitements des réclamations, les infractions criminelles pouvant étre commises par des
débiteurs insolvables, la libération d’un débiteur failli ».

222 1pid.

223 | bid.
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accéléré I’adoption de la Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies en
1933224,

La deuxieme période commence par la loi sur la faillite de 1949 et la modification de la
proposition. Ainsi, la loi de faillite de 1919 a été modifiée a diverses occasions. En 1949 ;
la loi sur la faillite (1949) a remplacé la loi de faillite (1919)??°. En plus d’avoir été
remaniée, la nouvelle loi a réintroduit le droit pour une personne insolvable de déposer
une proposition a 1’intention de ses créanciers non garantis??®. Auparavant, cette mesure
était restreinte au failli. Elle a aussi aboli la notion de Custodian et a ajouté un nouvel
ordre de collocation qui limitait considérablement les droits de la Couronne et a établi un
processus d’administration sommaire??’.

Malgré ces avancés, les créanciers garantis n’étaient pas encore concernés par la
procedure elle-méme. Par conséquent, le débiteur n’était pas protégé contre leurs recours.
Le recours a la LACC était la meilleure possibilité pour le débiteur insolvable puisqu’elle
lui permet de faire une demande afin de suspendre les droits de ses créanciers garantis??é,
Il fallait attendre les modifications apportées a la loi sur la faillite en 1992 pour imposer

la suspension de procédures applicables aux créanciéres garantis dans certaines

229 230

circonstances==*. Aprés le changement de nom<*, la nouvelle loi a introduit la notion
d’avis d’intention de faire une proposition a coté de la proposition,?! et a mis en place
des dispositions relatives a la résiliation de beaux commerciaux?®2. Par ailleurs, elle a

modifié ’ordre de collocation des créanciers pour exclure les créances gouvernementales

224 |bid.

225 The Bankruptcy Act, (1949) 13 Geo VI, C. 7.

226 Deslauriers, La faillite et I’insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 23.

227 Belanger et Rigaud, supra note 221 aux pp 8-9.

228 |bhidalap9.

229 Entre-temps, il a eu des amendements et des tentatives de remplacer la Loi sur la faillite. Voir
Deslauriers, La faillite et ['insolvabilité au Québec, supra note 189 aux pp 23-25.

20 Loi sur la faillite et ’insolvabilité (L.R.C. (1985), ch. B-3).

231 Bouchard P. Michel, « Séquestres et créanciers garantis : leurs obligations » dans Barreau

du Québec, Développements récentes en droit de la faillite, Québec, Les Editions Yvon Blais, 1992
aux pp 43-63.

232 Belanger et Rigaud, supra note 221 aux pp 10-11 ; Deslauriers, La faillite et I’insolvabilité au Québec,
supra note 189 aux pp 26-27 ; Vincent Sylvain, « Autres amendements a la Loi sur la faillite et
I’insolvabilité » dans Barreau du Québec, Développements récentes en droit de la faillite, Québec, Les
Editions Yvon Blais, 1992 aux pp 1-13.
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de la définition de créanciers privilégiés. Toutefois, les fiducies présumées des
gouvernements fédéral et provincial (déductions a la source, assurance-chdmage, R.R.Q)
sont reconnues dans la loi comme créances garanties®®,
Plusieurs modifications ont été apportées a la LFI, la plus importante est celle de 2009%*.
Les principes directeurs de la réforme en matiére de réorganisation commerciale peuvent
sans doute étre résumés comme suit :
e Assurer une meilleure protection en faveur des employés
e Favoriser les réorganisations commerciales en codifiant tant a la LFI qu’a la
LACC des pratiques et des mécanismes de restructuration développés par les
tribunaux canadiens en vertu de la LACC
e Assurer un meilleur contréle du processus de restructuration et redéfinir le role
des intervenants

e La codification des outils de la réorganisation tels que DIP etc...

1.1.3.1.2 L’évolution de la culture de sauvetage des entreprises débitrices dans le
cadre de la LACC

A I’encontre de la LFI qui a été congue comme un moyen de liquidation des entreprises,
La LACC a été élaborée dans un contexte de crise économique 2*° et dans une époque ol
les entreprises insolvables (mais qui n’ont pas déclaré faillite) ont été incapables de se

prévaloir de la LFI. Il a été adopté par le parlement en 1933 initialement afin de faciliter

233 St-Orge Denis, « Les priorités de la Couronne rendra-t-on moins a César ? » dans Barreau du Québec,
Développements récentes en droit de la faillite, Québec, Les Editions Yvon Blais, 1992 aux pp 15-41;
Ben-Ishai & Telfer, supra note 215 aux pp 18-19.

234 Deslauriers Jacques, « Vue générale des amendements apportés a la Loi sur la faillite et
I’insolvabilité par la L.C. 1997, c. 12 » dans Barreau du Québec, Développements récentes en droit de
la faillite, Québec, Les Editions Yvon Blais, 1998 aux pp 117-135; Barreau du Québec,
Développements récentes en droit de la faillite, Québec, Les Editions Yvon Blais, 2000 ; Barreau du
Québec, Développements récentes en droit de la faillite, Québec, Les Editions Yvon Blais, 1992 ; Voir
notamment, Brochu Denis, Précis de la faillite et de I'insolvabilité, 6° éd., Montréal, Lexis Nexis, 2022
aux pp 8-9; Deslauriers, La faillite et I'insolvabilité au Québec, supra note 189 aux pp 27-29.

235 | a Grande Dépression ou la crise des années 1930 au Canada.
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la réorganisation et la survie des entreprises débitrices?®®. Plusieurs raisons ont motivé
I’adoption de cette loi, I’'une des plus importantes a été explicitée dans un débat

parlementaire tel que suit :

« Nos lois n’assurent aucun mode de procédure en vertu duquel les
créanciers d’une compagnie peuvent étre convoques devant le tribunal
et recevoir I’autorisation d’en venir a un arrangement a 1’amiable entre
eux pour un reglement a la composition des dettes de la compagnie, et
ce, de facon que la compagnie puisse, a la suite d’une réorganisation,
poursuivre de nouveau ses affaires »%%7,

En se basant sur la finalité initiale de cette loi, les tribunaux canadiens ont trouvé leur
propre interprétation de ces articles. Cela ressort clairement dans le commentaire de la
Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans 1’ Affaire Chef Ready Foods c. HongKong
Bank of Canada®®.

La tendance a donner une deuxiéme chance au débiteur en difficulté n’a pas toujours été
linéaire. L’observation des injustices subies par les créanciers non garantis a cause de
I’utilisation abusive de cette loi par les entreprises a conduit a la proposition de son
abolition dans un projet de loi en 1938. Toutefois, la LACC n’a pas été abrogée®*.

La LACC fut trés peu utilisée durant cette période jusqu’aux années 80 et il faut attendre
plus de soixante ans pour qu’elle soit modifiée. En effet, ce n’est qu’en 1997 que cette loi

a fait I’objet de modifications substantielles. Celle-ci a été amendée pour permettre de

2% Bernier, Laquerre et Morin, supra note 198 a la p 1-23; Ferland Denis, « L’arrangement ou la
proposition : avantages, inconvénients et applications émergentes » dans Institut canadien, La Deuxiéme
conférence avancée sur la faillite et l'insolvabilité, Toronto, Institut canadien, 2002 aux pp 5-6
[Ferland].

237 Canada, Débats de la chambre des communes, 1932-1933, 4° session, 17¢ Parlement, vol 4, p 4063-
4064.

<https://publications.gc.ca/collections/collection_2021/isde-ised/RG62-1-1970-fra.pdf>.

238 Chef Ready Foods ¢. HongKong Bank of Canada 1990 CanLlIl 529 (B.C.C.A.) : « Heving regard to the
broad public policy objectives of the C.C.A.A there is good reason why s. 178 recurity should not be
excluded from its provisions. The C.C.A.A was enacted by Parliament in 1933 when the nation and the
world where in the grip of an economic depression. When a company became insolvent liquidation
followed because that was the consequences of the only insolvent legisalation which then existed — the
Bakruptcy Act and the Winding-Up Act. Almost inevitably liquidation destroyed the shareholders’
investment, yielded little by way of recovery to the creditors, and exacerbated the social evil of
devastating levels of unemployment. The government of the day sought, through the C.C.A.A, to create
a regime whereby the principals of the company and the credidors could be brought together under the
supervision of the court to attempt a rerganization or compromise or arrangement under which the
company could continue in business ».

239 Belanger et Rigaud, supra note 221 a lap 13.
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remplacer la condition d’application relative a I’émission d’obligations par une nouvelle
condition qui est d’avoir des créances d’un montant supérieur a 5 000 000$2*°. En 2009,
la LACC connait, elle aussi, la codification des outils de restructuration.

Les principales législations au Canada en matiére de restructuration financiére des
entreprises ont réussi a mettre en place des mécanismes tels que I’avis de proposition, la
proposition en vertu de la LFI et I’arrangement au nom de la LACC. Avec une certaine
différenciation dans leur approche et fonctionnement, les deux visent & permettre la
réorganisation des entreprises en difficulté financiére a travers la protection du débiteur

durant la proposition ou I’arrangement.

1.1.3.2 La proposition et I’arrangement : processus de redressement judiciaire

Nous abordons dans un premier point en quoi consiste la proposition ou l’arrangement

(1.1.3.2.1) et ensuite quel sont leurs effets (1.1.3.2.2).

1.1.3.2.1 Nature de la proposition et I’arrangement

La proposition telle que définie par la LFI dans 1’article 2 peut étre considérée comme
une offre qui vise un concordat, un atermoiement ou un accommodement afin de payer

les créanciers suivant la forme et les modalités prévues a la proposition *'. Cette

240 1bid, alap 14.

241 Bohémier, Faillite et insolvabilité, supra note 177 a la p 260 ; Brochu Denis, Précis de la faillite et de
linsolvabilité, 5¢ éd, Montréal, Lexis Nexis, 2016 a la 155 : « Par analogie, on peut la comparer, a son
origine, a une offre de contracter (art. 1388 C.c.Q.) a la différence qu’elle est toutefois assujettic a un
contrdle judiciaire » ; Bilodeau Paul-Emile, Précis de la faillite et de I’insolvabilité, 2¢ éd., Québec,
Publications CCH Ltee, 2004 a la p 207 « Pour lui : la proposition est un contrat conclu, par un débiteur,
généralement désigné comme I’auteur de la proposition, avec ses créanciers »; The Employer’s
Liability Co. c. Ideal Petroleum, (1959) Ltd., [1978] 1 R.C.S. 230 ; 2862565 Canada inc. c. Merisel
Canada inc., J.E. 2002-561 (C.A.) ; Legault Jean, Jonathan Warin, « Fascicule 12 Proposition
concordataire » dans JurisClasseur Québec - Faillite, insolvabilité et restructuration, Québec, Lexis
Nexis, 2010 a la p 12-6. « Une proposition concordataire est a la base une offre faite par la personne
insolvable, d’ou le terme proposition, qui, lorsqu’elle est acceptée par les créanciers selon les majorités
statutaires requises et approuvée par le tribunal, deviendra littéralement un contrat, le concordat,
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initiative peut étre faite par une personne insolvable, un failli, un liquidateur de biens

242 en essayant de convaincre les

d’une personne insolvable, un séquestre et un syndic
créanciers que les avantages du redressement prévalent sur la liquidation de son
entreprise. L ’arrangement ou la transaction constitue 1’alternative qui peut étre exercé en
vertu de la LACC comme tentative de réorganisation®*,

La LFI se distingue de la LACC par I’opportunité qu’elle accorde au débiteur afin de bien
préparer sa proposition notamment a travers I’avis d’intention. Il s’agit de I’article 50.4
qui a codifié une pratique existante auparavant qui se nomme Holding Proposal. En effet,
dans I’affaire Fisher Oil & Gas corporation : Peat Marwick Ltd. C. Guaranty Bank and
Trust?®*, la Cour d’appel de I’Ontario a rendu une décision favorable a une notification
qui permet de présenter une proposition des modalités de réglement des réclamations des
créanciers. Elle 1’a considéré comme une proposition d’ajournement ou Holding
Proposal ?# valide en vertu de la LFI impliquant la suspension des procédures
mentionnée dans son article 69.1. Le but de cette mesure consiste a accorder au débiteur
une période pour redresser son entreprise et élaborer une proposition raisonnable et
convaincante pour toutes les parties prenantes®*®.

La proposition ou I’arrangement selon les termes de la LACC peut étre ex ante ou
préventif dans la mesure ou son auteur (I’insolvable) 1’a élaboré dans le but d’échapper a
la liquidation de son entreprise. Elle peut étre aussi ex post ou extinctive dés lors que son
initiateur (le failli) I’a mis en place dans I’intention de sortir de la faillite?*’. Cette offre
fera I’objet d’une acceptation majoritaire ou un refus de la part des créanciers. En cas

d’acceptation, le concordat doit étre par la suite homologué par le tribunal. Pour cela, les

obligeant la personne insolvable a en exécuter les termes et conditions et liant ’ensemble des créanciers
auxquels elle est proposée, y compris ceux qui ont voté contre son acceptation ».

242 Art, 50 (1) LFI.

23 Ferland, supra note 235 alap 2.

244 Fisher Oil & Gas Corp. et al. v. Guaranty Bank & Trust Co., 1982 CanLll 1791 (ON CA): “With
deference, we are unanimously of the view that the learned judge erred in reaching the conclusion he
did. In our opinion the proposal in question constitutes a proposal within the meaning of the Bankruptcy
Act”.

245 En ce sens, Bilodeau, supra note 241 a la p 209.

246 Brochu (2022), supra note 234 a la 287.

247 |bid a la p 255.
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auteurs ont qualifié la proposition et 1’arrangement du contrat entre le débiteur et ses
créanciers comme la seule convention (engagement) qui encadre les modalités et la forme
de paiement?*®. Par conséquent, toute autre accord privé postérieur au concordat et
contradictoire & celui-ci est considéré contraire a ’ordre public?*. Le débiteur continue
de gérer ses biens sauf dans le cas d’existence dans la proposition d’une précision
contraire?0,

Bien que plusieurs entités ne soient pas eligibles a faire ni une proposition ni un
arrangement en vertu respectivement de la LFI et la LACC, ce dernier a limité son
admission aux entreprises ayant un passif d’au moins cinqg millions de dollars. En
revanche, la LFI est ouverte a toute petite et moyenne entreprise de méme qu’aux
personnes physiques®?. Cette différenciation entre la LFI et la LACC se manifeste aussi
dans les conséquences de refus de la proposition concordataire et 1’arrangement. Si le
refus de la premicre entrainera la faillite, le rejet de I’arrangement ne conduit pas au
méme résultat. Toutefois, les créanciers peuvent mener des recours contre la compagnie
débitrice afin de provoquer sa faillite. Ce point nous amene a analyser les effets de la

proposition et de 1’arrangement.

1.1.3.2.2 Les effets de la proposition et de ’arrangement

Dés le dép6t de la proposition, le débiteur se voit protégé premiérement contre le recours
des créanciers (1.1.3.2.2.1), puis par la non-applicabilit¢ du droit de reprendre les
marchandises vendus (1.1.3.2.2.2) et aussi par 1’obligation au fournisseur d’un service

public de lui maintenir le service malgré le fait que des sommes d’argent soient impayées
(1.1.3.2.2.3).2%2

248 Brochu (2016), supra note 244 a la p 255

249 Cicoria, Re, 2000 CanLll 22483 (ON SC) au para 11 (c).

250 Re Ano Ltée : Franco c. Basmadjan, (1981) 39 C.B.R. (n.s.) 263 (C.S. Qué).
251 Art, 50 (1) &) LFI.

252 Art, 65.1 (3) LFI.

g g
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1.1.3.2.2.1 La suspension des recours

Selon les termes des articles 69.1 et 69.1 (1) de la LFI, la suspension des procédures
s’applique systématiquement par le simple dépot d’un avis d’intention ou d’une
proposition. Au contraire, en vertu de LACC, il n’existe pas de suspension automatique.
En effet, on exige une demande (initiale ou non) de la part d’une compagnie débitrice et
’accord de I’autorité judiciaire pour une durée et des conditions déterminées®3. Par
conséquent, la débitrice doit convaincre le tribunal qu’il serait opportun de rendre une
telle ordonnance et continuer d’agir de bonne foi et avec toute la diligence voulue®*,
Ainsi, dans I’affaire Air canada (Re)?*®, la compagnie aérienne et ses filiales ont obtenu
une ordonnance accordant la suspension des procédures a la suite d’'une demande qui a
été étudiée en prenant en considération le nombre considérable de fournisseurs,
d’employés et d’entreprises impliquées. Cette suspension se traduit par I’interdiction pour
les créanciers d’intenter ou continuer une quelconque action, exécution ou autre
procédure en vue du recouvrement de réclamations prouvables en matiére de faillite®.
La suspension prend effet malgré I’ignorance du créancier de dépot de la proposition. A
titre d’exemple, le créancier bénéficiant d’une autorisation de prélévement automatique
peut se voir condamné a remettre a la banque la somme prélevée aprés le dépbt de la
proposition, ceci en application de la suspension des recours®’. Dans la méme
perspective, selon 1’article 50.4 de la LFI, ’autorisation de la suspension annule toute
clause dans un contrat de garantie qui stipule que cette derniere est déchue lorsque le
débiteur devient insolvable ou manque a un engagement prévu par le contrat de garantie

ou dépose un avis d’intention.

La suspension peut faire 1’objet d’une prolongation. Cette prolongation peut étre

demandée a cause des circonstances qui la rendent primordiale, comme dans 1’affaire Re

253 Art. 11.02 (1) (2) LACC.

254 Art. 11 (6) LACC.

25 Ajr canada (Re), [2003] O.J. No 1157 (Ont. S.C.J.).

256 Art 11.02 (1) (2) LACC.

27 Gene Moses Construction Ltd. (Re), 1999 CanLIl 6490 (BC SC) para 16.
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843504 Alberta Ltd?®. De méme, d’autres raisons peuvent justifier ce genre de
prolongation®°. Cependant, dans tous les cas, la demanderesse doit agir de bonne foi et
avec diligence raisonnable selon 1’article 11 (6) de la LACC.

La prolongation n’est pas toujours ipso facto accordée a 1’image de 1’affaire Hunters
Trailer & Marine Ltd?®. Le tribunal a refusé d’autoriser de sursoir aux procédures aprés
avoir appliqué le critére d’évaluation inauguré dans 1’affaire United Used Auto & Truck
Parts (S.C.)%%! et a estimé que la preuve soumise n’établissait pas de facon convaincante

que les avantages de cette prolongation 1’emportaient sur le préjudice?®?.

Il ressort de plusieurs affaires que 1’objectif de la suspension est de conserver les
entreprises en difficulté dans leur état actuel afin de maximiser les chances de réussite
d’entreprendre un processus de restructuration ainsi qu’a la préservation de son
patrimoine, gage commun des créanciers (art. 2644 C.c.Q) ?®3. 1l convient de souligner
aussi que la suspension est une régle générale qui connait certaines exceptions, qui
peuvent étre formulées respectivement par le créancier garanti?®* ou lié & certaines
réclamations (de Sa majesté du Chef du Canada ou de la province en cause)?®®. De méme,
cette mesure n’a pas pour objet de suspendre les procédures pénales ni d’arréter le
processus de plainte pour congédiement illégal®®® ni méme la fermeture d’un commerce

d’une personne qui n’a pas payé les droits requis en vertu de la Loi sur la taxe de vente

258 Re 843504 Alberta Ltd. (Bankruptcy and Insolvency Act), 2003 ABQB 1015 (CanLll) para 33. Le
tribunal précise les facteurs qui détermine 1’existence des circonstances justifiant la prolongation,

29 \/oir: Re: Cansugar Inc. C.C.A.A. Extension, 2004 NBQB 7 (CanLlIl) para 12. Cette décision concorde
bien avec: Juniper Lumber Co., Re, 2000 CanLIl 17233 (NB CA) para 9; Pacific National Lease
Holding Corporation, 1992 CanLlIl 427 (BC CA) paras 19-21.

260 Hunters Trailer & Marine Ltd. (Re), 2000 ABQB 952 (CanLlII).

261 In Re United Used Auto & Truck Parts Ltd. (1999), 1999 CanLIl 5374 (BC SC).

262 Hunters Trailer & Marine Ltd. (Re), 2000 ABQB 952 (CanLIl) paras 10-21.

263 Ferland, supra note 235 a la p 16.

264 Art. 69 (2) LFI.

25 Art. 69 (3) LFI.

266 Coopérative forestiére Laterriére c. Lapointe, 2005 CanLIl 36655 (QC CS) para 43; Groupe Blanchette
Inc. ¢. Raymond Chabot Inc., 2005 CanLIl 26408 (QC CS) para 29.
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du Québec?®’. De méme, le créancier postérieur au dépot de 1’avis d’intention n’est pas
évidemment lié par la suspension des recours?%.

A cela s’ajoute le fait que tout créancier ou toute personne visée par les articles de 69 a
69.31 de la LFI, a la possibilité, selon ’article 69.4, de faire lever cette suspension des
recours aux conditions que le tribunal détermine, tenant compte du caractere équitable de

cette levée de suspension %° .

La jurisprudence a mis 1’accent sur les critéres
d’applicabilité de la levée de la suspension des procédures. Ainsi dans ’affaire Humber
Valley Resort Corp?’®, le juge, aprés avoir recu une demande de levée de la suspension
des procédures de la part de Maxium Financial Services Inc, s’est basée sur les critéres
relevés dans deux affaires?’* afin de déterminer si celle-ci doit étre accordée. En effet, il a
affirmé que Maxium n’a pas démontré un préjudice qui viendrait alourdir les difficultés
que causerait I’enlévement de I’équipement d’entre les mains de la débitrice?’?. Par
conséquent, il a refusé la levée de suspension. Un refus peut étre donné a la levée de la
suspension si les demandeurs n’ont pas démontré que des faits nouveaux pouvaient
justifier cette seconde demande de la levée de la suspension des procédures comme dans
I’affaire Re Air Canada?”® ou parce qu’il contreviendrait au statuquo et aux objectifs du
processus de réorganisation en vertu de la LACC, a I’image de ’affaire Boutiques San

Francisco Inc?’®. En revanche, contester un transfert d’actifs effectué par la débitrice

pour caracteére frauduleux a été jugeé raison valable pour obtenir la levée de la suspension

267 Art. 69 (1) d) LFI; Brochu (2016), supra note 234 a la p 270; Deslauriers, La faillite et [’insolvabilité au
Québec (2004), supra note 178, a lap 197.

268 Bjgi Canada Itd c. Cadillac Fairview Corporation, 1996 CanLll 6275 (QC CA). Ainsi dans Daffaire
360networks Inc. (Re), 2003 BCSC 1030 (CanLll) para 15. Caterpillar Financial Services Limited a
demandé une autorisation de lever la suspension des procédures liée a une réclamation née apres
I’émission de 1’ordonnance initiale. La cour conclut que ces réclamations ne devraient pas étre traitées
dans le cadre des procédures menées conformément a la LACC. Par conséquent, le Juge Tysoe J a
permis a Caterpillar de lever la suspension des procédures.

269 Gestion Max Boutin inc. c. Leblond, Buzzetti & Associés Itée, 1994 CanLll 5667 (QC CA) para 16.

270 Humber Valley Resort Corp. — Re: Companies’ Creditors Arrangement Act, 2008 NLTD 174 (CanLlIl)
paras 12-13.

271 Canadian Airlines Corp. (Re), 2000 CanLll 28202 (AB QB); ICR Commercial Real Estate (Regina)
Ltd. v. Bricore Land Group Ltd., 2007 SKCA 72 (CanLlIl).

272 Humber Valley Resort Corp. — Re: Companies’ Creditors Arrangement Act, 2008 NLTD 174 (CanLll)
para 19.

273 Re Air Canada, 2004 CarswellOnt 481 (Ont. S.C.J. (Commercial List).

274 Boutiques San Francisco Inc. v. Richter & Associés Inc., 2003 CanLll 36955 (QC CS).
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des procédures. Il faut toutefois signaler que le fardeau de la preuve appartient au
demandeur (I’affaire Re Osprey energy Inc)?”.

En plus de la demande de levée de la suspension des procédures et dans le but de garantir
les droits des créanciers, l’article 47.1 de la LFI prévoit la possibilit¢ d’obtenir la
nomination d’un séquestre intérimaire suite au dépot d’un avis d’intention. Cette mesure
n’était possible avant la modification de 1992 qu’apres le dépot d’une proposition (ses
pouvoirs sont déterminés par le tribunal et peuvent étre trés étendus)?’®. De méme, le
syndic agit comme surveillant des affaires et des finances de la personne insolvable?”’. 1
joue aussi le role de conseiller en vertu de Dl’article 50.5 de la LFI pour veiller a la

protection des droits des créanciers®’®,

1.1.3.2.2.2 Non applicabilité du droit de reprendre les marchandises vendues

L’article 81.1 (7) de la LFI prévoit la non-application du droit que posséde le fournisseur
impayé de reprendre les marchandises vendues et livrées dans les 30 jours suivant la
livraison?’®. Ainsi, le vendeur impayé ne peut exercer son droit a la reprise de possession.
Pour que larticle 81.1 de la LFI s’applique, il faut que I’acheteur soit un failli ou qu’une
personne exerce a son égard le role de séquestre au sens de D’article 243 (2) de la LFL
L’article 81.1 (4) de la LFI ne fait que suspendre le délai de 30 jours suivant la livraison.
Ainsi, si I’acheteur devient failli, le vendeur impayé récupere son droit de reprise, sans
tenir compte du délai écoulé depuis le dépot de I’avis d’intention. Le vendeur impayé
serait donc bien avisé de faire en sorte qu’un constat soit dressé le plus tot possible aprés

le dépot de 1’avis d’intention?®,

275 Bankruptcy, Osprey Energy Inc., 2006 BCSC 216 (CanLlIl) para 15.

276 Canada (Minister of Indian Affairs & Northern Development) v. Curragh Inc., 1994 CanLlIl 7468 (ON
SC) paras 3-6.

277 Art. 50.4 (7) LFI.

278 Canada (Minister of Indian Affairs & Northern Development) v. Curragh Inc., 1994 CanLlIl 7468 (ON
SC).

279 Détaillants Shirmax Itée c. 170974 Canada inc, (1994) J.E. 94-255 (C.S).

280 Approche historique en ce sens voir : Ron L. Bozzer, Lori A. Lothian & Ladner Downs, « Les droits et
recours du fournisseur impayé dans les cas de réorganisation et de faillite » dans Association
canadienne des professionnels de I’insolvabilité, Les trois R : Insolvabilité Retrait Restructuration
Réadaptation, Toronto, ACPI, 1993 aux 1-4.
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Par ailleurs, la personne insolvable visée par un préavis de mise a exécution d’une
garantie peut, apres la rection de ’avis de I’article 244 de la LFI et avant I’expiration du

délai de dix jours, déposer 1’avis d’intention et obtenir ainsi la suspension des recours?..

1.1.3.2.2.3 La limitation de certains droits et la résiliation de contrat

Dans le but de créer un contexte propice a la réorganisation des entreprises en difficulté
et en complément de la suspension des procédures, il existe certaines limitations pour les
cocontractants d’un débiteur en difficulté. En vertu de la LFI, ceux-ci doivent faire face a
certaines restrictions concernant notamment le contrat de bail, la licence ou les services
publics. 11 s’agit d’une interdiction de résilier les contrats conclus auparavant avec le
débiteur ou de refuser de fournir des biens ou des services pour le motif que des sommes
dues préalablement au dépdt de I’avis d’intention ou de la proposition soient impayées,
qu’il y a insolvabilité ou qu’il y a eu dépot de I’avis d’intention ou de la proposition?®?,

En ce qui concerne les services publics, I’article 65.1 (3) de la LFI, précise qu’une
entreprise de services publics ne peut interrompe son service en raison du fait que le
débiteur a déposé un avis d’intention ou une proposition concordataire. Celle-Ci est
définie a Iarticle 2 de la LFI : elle vise toute entité qui fournit du gaz, du combustible,
I’électricité¢ et le téléphone. Hydro-Québec est donc clairement inclus dans cette
définition. Il est donc clair qu’Hydro-Québec ne peut refuser de fournir de I’électricité a
un abonné en raison du fait que celui-ci doit des arrérages de loyers impayés a la date du
dép6t de I’avis d’intention ou en raison du fait qu’il a déposé une proposition

concordataire®. A cet égard dans ’affaire Canadian Imperial Bank of Commerce v.

21 Immeubles Gérard Bouchard Inc., J.E. 99-666 (C.G.); Brochu Denis précise que « La personne
insolvable visée par un préavis de mise a exécution d’une garantie selon D’article 224 L.f.i. peut
bénéficier des effets de la suspension des recours si le créancier garanti n’a pas donné le préavis prévu
plus de dix (10) jours avant le dép6t de I’avis d’intention (art. 69.1 (2) b) L.f.i.) ». Brochu (2016), supra
note 244 a la p 268.

282 Ferland, supra note 235 a lap 18.

283 Robichaud Alain, « Les résiliations et cessions de contrats en vertu de la LFI et de la LACC a la suite
des amendements découlant du nouveau chapitre 47 (Projet de loi C-55) » dans Institut canadien, La
faillite et I'insolvabilité : Produits Dangereux, Faillites Frauduleuse, Superpriorités, Ethique des
Syndics, Tendances américains, Toronto, Institut canadien, 2006, a la p 7 [Robichaud].
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Community Pork Ventures Inc?4, le tribunal a refusé la résiliation d’un contrat qui a été
fait le jour de D’initiation par la compagnie débitrice d’un processus aux termes de la
LACC. La Cour a démontré son pouvoir de diminuer la date de 1’application de ses
ordonnances aux termes de la LACC (méme rétroactives), afin de contrecarrer toute
tentative d’un créancier qui chercherait a éviter d’étre soumis a ces dispositions?®,

L’affaire Nautical Data International Inc ¢ donne des indications concernant la
résiliation des contrats conclus auparavant avec le débiteur. Bien que le Gouvernement
ait fait parvenir une lettre de notification a Nautical Data lui indiquant qu’il désirait
mettre fin au contrat selon ses termes, le fait que Nautical Data a déposé un avis
d’intention de faire une proposition aux termes de la LFI avant ’expiration de ce délai a
poussé 1’honorable Juge Hall a conclure que le délai devait étre suspendu jusqu'a la levée
de la suspension des procedures, le cas échéant. S’il y a éventuellement levée de la
suspension des procédures, le délai préalable a la fin du contrat continuera a courir?®’,
Dans In Re Industries Porte Mack ie Inc, 1a Cour d’appel du Québec a reconnu qu’un
créancier ne pouvait résilier un contrat parce que le débiteur avait déposé un avis
d’intention et ce, méme si le contrat comporte une clause prévoyant la résiliation en cas

d’insolvabilité?8°,

Dans une ligne médiane, la loi ne s’oppose pas au fait que les fournisseurs de biens ou de
services exigent un paiement immédiat pour leurs biens ou services prévus ultérieurement
au dépdt de 1’avis d’intention ou de la proposition. De plus, elle ne les contraint plus a

290 Ainsi

concéder au débiteur de nouvelles avances de fonds ou des crédits additionnels
dans I’affaire Fonderie Poitras Ltee (Arrangement relatif a), Hydro-Québec se fait voir

refuser sa demande de cesser de fournir 1’¢lectricité sur préavis de 24 heures compte tenu

284 Canadian Imperial Bank of Commerce v. Community Pork Ventures Inc., 2005 SKQB 294 (CanLll).

285 |bid paras 2 et 15-16.

286 Nautical Data International, Inc. In Re the Bankruptcy and Insolvency Act, 2005 NLTD 104 (CanLll).

287 |bid paras 9-10.

288 |ndustries Portes Mackie inc. (Proposition de), 2000 CanLIl 18905 (QC CS) paras 52-53.

289 Cas contraire dans Coopérative Forestiére Laterriere c. Axa Assurances Inc., 2003 CanLlII 38461 (QC
CS) para 80.

2% Ferland, supra note 235 a la p 18.
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des conséquences graves pouvant en découler?®:. En revanche, sa demande de paiement
immédiat du service a connu une entente prévoyant le paiement d’'une somme de 21 000
$ par semaine versée par la débitrice?®2,

Le législateur laisse une bréche au profit de toute entreprise contractante avec 1’entreprise
débitrice, la possibilité de solliciter le tribunal afin de le convaincre que 1’application de
ces restrictions pourrait entrainer de sérieuses difficultés financiéres. Apres, on se confére
au pouvoir discréetionnaire du tribunal qui décidera, selon son appréciation personnelle, si
lesdites restrictions sont inapplicables ou ne devraient s’appliquer dans certaines
circonstances bien déterminés. Somme toute, il faut signaler que la limitation de résilier
ou de modifier les contrats ne concerne pas les contrats financiers admissibles. De méme,
cette mesure n’interdit pas un membre de 1’ Association canadienne des paiements en tant
qu’agent de compensation ou d’adhérent correspondant de groupe, de cesser d’agir pour

une personne insolvable®®,

Maintenant que nous avons exposé les phases qui ont marqué 1’évolution du droit de
faillite dans un contexte canadien, nous allons, dans la section qui suit, traiter la genése
des outils de la restructuration dans le droit canadien, leurs origines, leurs définitions,

leurs codifications ainsi que les principes directeurs qui encadrent leurs attributions.

1.2 Les outils de la réorganisation des entreprises en difficulté

L’apparition des outils de restructuration dans la législation canadienne en matiére de
faillite, a savoir la LFI et la LACC, remonte & 2009%%*. Bien que ces deux lois, dés leur
adoption ou aprés évolution dans leur objectif, vise a favoriser la réorganisation des
entreprises débitrices/insolvables?®®, elles restent silencieuses sur certains outils qui

permettent d’y parvenir. Ces outils impliquent d’autres parties prenantes comme les

291 Fonderie Poitras Itée (Arrangement relatif &), 2009 QCCS 1079 (CanLll) para 14.

292 |bid para 25.

2% Art 82.2 (7) de la LFI.

294 McElcheran, supra note 30 a la p 10.

2% garra Janis & Davis Ronald B., Directeur and officer liability in corporate insolvency, 3d ed., Toronto,
LexisNexis, 2015 alap 5.
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créanciers, les contractants de I’entreprise débitrice. Ils permettent, entre autres, le
financement temporaire, le droit de résilier des contrats conclus par la personne
insolvable ainsi que la capacité de conclure des ventes hors cours normal des affaires.

Certes, D’adoption desdits mécanismes constitue une réponse aux documents
internationaux relatifs au sujet (travaux parlementaires, documents d’organismes
internationaux, etc.) 2% et démontre la volonté de s’aligner avec les modifications
apportées a la législation de la faillite dans plusieurs pays?®’. Par ailleurs, ceux-ci
instituent une codification a une pratique jurisprudentielle bien ancrée dans 1’usage des

juges en vertu de la LACC.

Cette section se propose d’analyser trois outils utilisés lors de la restructuration. Ainsi,
dans un premier temps, nous allons traiter la notion de financement intérimaire (1.2.1)
puis, dans un deuxieme temps, nous présenterons la possibilité de résilier un contrat

(1.2.2). La cession de contrat fera I’objet du troisiéme point (1.2.3).

1.2.1 Financement intérimaire

Il ne fait aucun doute que les entreprises débitrices sont exposées a de nombreux défis.
Ces derniers sont d’autant plus grands lorsque I’entreprise est insolvable. Parmi les
problémes auxquels doit faire face toute entreprise insolvable, spécifiquement durant la
période de I’élaboration du plan de proposition ou de I’arrangement, on retrouve
I’obtention de ressources financicres nécessaires au déroulement de la réorganisation et a
I’augmentation des chances de son succés. Généralement, les entreprises en difficulté se
sont vues refuser I’octroi d’un soutien financier supplémentaire de la part de leurs

créanciers. L’attribution des crédits additionnels de la part d’un nouveau préteur est

2% |MF, supra note 4; La Banque Mondiale, supra note 23; CNUDCI, supra note 23. Un exemple de
travaux parlementaires : France, Sénat, service des études juridiques, La sauvegarde des entreprises en
difficulté, Etude de législation comparée n° 135, juin 2004.

297 Regards sur les PME, « Une analyse comparative des procédures de faillite : France, Allemagne,
Royaume-Uni » (2008) Regards sur les PME n° 16 a la p 5 [Regards sur les PME].
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accompagnee, souvent, par une charge prioritaire affectant ainsi les biens de 1’entreprise
en sa faveur.

Ce type de financement se nomme financement temporaire?®, financement intérimaire?®°,
débiteur-exploitant, financement DIP3®, financement du débiteur en possession®’! ou

302

financement d’un débiteur demeurant en controle de ses actifs®. Malgré le fait qu’il soit

largement utilis¢é dans la jurisprudence canadienne, ce dernier n’apparait dans sa

législation qu’en 2009, d’ou le débat sur 1’origine de ce concept®®,

En premier lieu, nous nous attarderons sur 1’origine de la notion du financement
intérimaire (1.2.1.1). Puis, en second lieu, nous traiterons la problématique de la sireté
accompagnant ce financement en prenant rang avant les sretés des créanciers garantis de
I’entreprise en cause (1.2.1.2). Troisiemement, nous citerons les critéres de I’octroi de ce
dernier (1.2.1.3).

1.2.1.1 Origine canadienne et terminologie empruntée

Le financement intérimaire peut étre défini comme étant : une autorisation accordée par
un tribunal, sur demande d’un débiteur insolvable, aprés un preavis aux créanciers
garantis, permettant au débiteur d’obtenir un financement intérimaire, majoritairement de
la part d’un agent financier autre que ses créanciers initiaux ***. Néanmoins, ce

financement se distingue par le fait qu’il incorpore, généralement, une sdreté prioritaire

2% Art 50.6 (1) LFI; Art 11.2 (1) LACC.

2% |educ Antoine, « grands pas et faux pas de la compétence inhérente des tribunaux en droit canadien de
I’insolvabilité : qui fait la loi ? » 2009 Revue du notariat 111(2) 425-455 a la p 435. Wood Roderick J.,
Bankruptcy & insolvency law, 2 ed., Toronto, Irwin Law, 2015 a la p 387[Wood].

300 McElcheran, supra note 30 aux pp 259-260.

301 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing: The Jurisdiction of Canadian Courts to Grant Super-
Priority Financing in CCAA Applications » (2000) 23:2 Dal LJ 337 a la p 341[ Janis Sarra, « Debtor in
Possession Financing»]; McElcheran, supra note 30 aux pp 259-260.

302 Ferland, supra note 235 a la p 26.

308 Janis Sarra, Rescue! The Companies’ Creditors Arrangement Act, 2d ed., Toronto, Carswell, 2013 a la p
178 [ Janis Sarra, The Companies’ Creditors Arrangement Act]; Wood, supra note 299 aux pp 387-388.

304 \oir notamment : Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 a la p 341; Leduc,
supra note 299 a la p 435.
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sur les stiretés des créanciers garantis. L’objectif est de maintenir I’activité de I’entreprise
et d’éviter la faillite jusqu'au dépot de la proposition ou de 1’arrangement>®.

De cette définition, nous retenons les éléments suivants : De prime abord, le mot
autorisation confere un caractére exceptionnel a ce concept puisque la régle générale est
que tout financement ne nécessite pas une permission. C’est 1’exception qui exige
’obtention d’une approbation de la part d’un tribunal®®. Deuxiémement, le tribunal
dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour ordonner la charge ou la sOreté, déterminer le
montant de la charge et d’accorder les priorités sur les créances garanties. Troisiemement,
le bénéficiaire de ce financement peut étre une personne insolvable selon la LFI, soit une
entreprise ou toute personne physique exploitant une entreprise®®’ ou une compagnie
débitrice selon la LACC. Il doit, d’une part, déposer un avis d’intention ou une
proposition dans le cadre de la LFI ou un plan d’arrangement dans le cadre de la LACC
et, d’autre part, prévenir les créanciers garantis, probablement affectés. Finalement, ce
financement est lieé aux charges relatives aux frais de justice, des experts (conseillers
financiers ou juridiques) et de toute personne, service ou biens d’une entreprise en
difficulté. Il est accompagné (le plus souvent) d’une sreté prioritaire sur les créanciers

garantis.

Cet outil pourrait étre efficace dans le cadre d’une procédure collective de redressement.
En revanche, il ne sera pas propice au sein d’une procédure de liquidation qui vise la
distribution des biens. Cela s’oppose aux deux principales raisons pour lesquelles le
financement est accordé : tout d’abord, celui de la pérennité¢ de I’entreprise et, d’autre
part, la préparation de la proposition ou de I’arrangement qui peut mener & une reprise

d’activité.

305 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 a la p 341.

308 T’honorable juge Etienne Parent dans I’affaire, Conporec inc. (Arrangement relatif a), 2008 QCCS
4813 (CanLll) paras 54-55, réaffirme les principes devant guider le Tribunal dans I’octroi d’une charge
prioritaire : dont : 1) Allowing a DIP financing or creating a priority charge is an extraordinary measure
that should be used sparingly and only in clear cases, cités par le juge Gascon dans 1’affaire MEI
Computer Technology Group Inc. (2005) 2005 CanLl1l 15656 (QC CS), R.J.Q. 1558 para 25.

307 Art. 50.6 (2) LFI: « Toutefois, lorsque le débiteur est une personne physique, il ne peut présenter la
demande que s’il exploite une entreprise et, le cas échéant, seuls les biens acquis ou utilisés dans le
cadre de I’exploitation de I’entreprise peuvent étre grevés ».
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Le droit américain connait ce moyen de financement dans son Code de faillite%®

, plus
précisement les articles liés au (DIP Financing) c’est-a-dire (debtor in possession
financing), traduite en francais par Financement débiteur-exploitant®®. A 1’opposé des
Etats-Unis, le Canada a été marqué par une absence législative de tel outil de

310 A cause de ’absence de cette notion dans le corpus juridique canadien

restructuration
ante 2009, les auteurs ont divergé sur son origine. Plusieurs ont affirmé que cette notion
est un emprunt conceptuel du droit américain qui affiche expressément cette notion dans
le chapitre 11 du Code de faillite. Selon Michael B Rotsztain & Alexandra Dostal,
« Although debtor-in-possession (DIP) or interim financing is a relatively new concept in
Canadian insolvency proceedings, it has become an essential element of many Canadian
corporate restructurings. The term “debtor-in-possession” id borrowed from American

»31 D’autres ne sont pas d’accord avec

legislation, in which DIP financing is codified...
ces avis®?. lls optent plut6t pour un emprunt terminologique puisque, malgré 1’absence
de cette notion dans le droit canadien, le financement temporaire constitue une pratique
courante jurisprudentielle en vertu de la LACC. Nous adhérons a la deuxiéme opinion car
on remarque que la jurisprudence canadienne a défini les différents éléments
conditionnant 1’octroi de ce financement par les tribunaux. En outre, le Code américain
définissant le DIP date en 1979 alors que son équivalent (la jurisprudence) canadien a été
établi antérieurement®!3, Cette distinction de la jurisprudence canadienne en la matiére
refléte la position des juges. Dans une affaire intitulée Re Royal Oak Mines Inc.3!4, le

juge précise a cet égard : « Prof. Klee is dealing with the U.S. Bankruptcy Code; we are

308 Title 11 of the U.S. Bankruptcy Code, art. 1101 (1).

309 Wood, supra note 299 a la p 386.

310 |bid a la p 387.

311 Rotsztain Michael B & Alexandra Dostal, « Debtor-in-Possession Financing » in Stephanie Ben-Ishai &
Anthony Duggan, eds, Canadian Bankruptcy and Insolvency Law, 3™ ed., Toronto, Edmond
Montgomery Publications, 2015 a la p 694.

312 McElcheran, supra note 30 a la p 259; Kent Andrew J.F, Alex L. MacFarlane & Adam C. Maerov, «
Qui est au contrdle ? Commentaire sur la pratique canadienne en matiére de financement DIP » dans
ACPIR, Forum sur l'insolvabilité et la réorganisation : colloques de formation continue : mai 2004 :
dissertations nationales de 2004, Toronto, Association canadienne des professionnels de I’insolvabilité,
2004 dlap 1: « Il s’agit en fait d’un emprunt de commodité a la terminologie employée dans le Code
de faillite des Etats-Unis... ».

313 Robert F. Kowal Investments Limited v. Deeder Electric Limited (1975), 1975 CanLll 681 (ON CA), 9
O.R. (2d) 84 (C.A.) [Kowal].

314 Royal Oak Mines Inc., Re, 1999 CanLIl 14843 (ON SC) [Royal Oak Mines Inc].
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not dealing with U.S. law. It is inappropriate to import concepts and tests from other

jurisdictions; Canadian problems are to be resolved by Canadian concepts and tests»>*°.,

L’origine de cette pratique a été soulevée par certains auteurs en se référant au droit de
séquestre, tel que formulée par les tribunaux dans les provinces du Common law et
importée d’une jurisprudence britannique bien établie3!®. L’affaire Robert F. Kowal
Investments Limited v. Deeder Electric Limited (Kowal)3’, qui constitue la pierre
angulaire pour la possibilité de reconnaitre a un sequestre une priorité de remboursement
pour ses honoraires et ses frais, est une décision de la Cour d’appel de 1’Ontario. Dans
cette affaire, certains associés d’une société en commandite ont désigné un séquestre pour
les biens de I’entreprise, sans le consentement du créancier hypothécaire détenant une
charge sur les terrains faisant partie des actifs de la société. La question fondamentale sur
laquelle la Cour d’appel devait statuer était la suivante : Est-ce que les emprunts effectués
par le séquestre afin de continuer ses opérations doivent étre placés en priorité sur
I’hypothéque du créancier ?

En se basant sur la régle générale mentionnée dans Clark On Receivers3!®, le juge
Houlden a explicité trois cas ou le tribunal pourrait exceptionnellement reconnaitre une
priorité a la créance d’un séquestre pour ses dépenses :

e Lorsque le séquestre a été nommé a la demande ou avec le consentement du
créancier garanti qui va se retrouver subordonné3!®,

e Lorsque le séquestre a éte nommé pour sauvegarder et réaliser les biens au
bénéfice de toutes les parties intéressées, y compris les créanciers garantis, et que
les dépenses encourues sont conformes®°,

e Lorsque le séquestre a effectué des dépenses pour la conservation et
I’amélioration d’un bien donné en garantie au créancier méme qui va se retrouver

subordonné®?!,

315 |bid para 6.

316 Janis Sarra, Rescue! The Companies, supra note 303 a la p 178; Wood, supra note 299 a la p 208; Kent,
MacFarlane & Maerov, supra note 312 aux pp 5-10.

317 Kowal.

318 Clark, Ralph Ewing, A treatise on the law and Practice of Receivers, 3" ed., Cincinnati: W.H, Anderson
Company, 1959 vol 2 s 638 aux pp. 1070-1; Ibid vol 1 s 22 p 25 dans Kowal para 12.

319 Kowal, supra note 320 paras 13-15.

320 |bid paras 16-19.
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Le jugement prononcé dans I’affaire Kowal servira plus tard comme base de justification
pour d’autres financements (financement des honoraires encourus par la débitrice et le
contrdleur, frais de consultants juridiques, administratives etc...)*?2. Il faut toutefois noter
que les préteurs habituels de I’entreprise en cause se montrent trés réticents quant a
I’octroi d’un nouveau prét pour une entreprise déja en difficulté pour éviter le risque de
surendettement et le non-remboursement des sommes déja empruntées. Dans la quéte de
ressources financiéres, les entreprises en difficulté se trouvent face a de nouveaux
partenaires qui exigent 1’attribution, en leur faveur, d’une charge prioritaire grevant les
biens de la compagnie®?. Ainsi, on peut se poser la question suivante : est-ce que la
slreté accordée au préteur DIP peut prendre rang sur celle de tout autre créancier
garanti ? Cette question nous améne a nous interroger sur la pratique des tribunaux a cet

égard.

1.2.1.2 Financement intérimaire : codification d’une pratique déja existante

Point n’est besoin de rappeler que la LACC a été adoptée pour des objectifs bien précis :
permettre a une entreprise de rester dans le domaine des affaires, I’aider a tenir le statu-
quo durant la phase de la préparation du plan d’arrangement et favoriser la continuation
de ces opérations et sa réorganisation®?*. En revanche, il ne contenait aucune disposition
sur le financement intérimaire primordial pour atteindre les objectifs projetés. Cette
situation ne poserait pas beaucoup de problémes dés I’adoption de la LACC puisque cette
derniére a été peu utilisée jusqu’au début des années 1980. Avec la sollicitation
abondante de cette loi au milieu des années 80, les tribunaux se sont retrouvés entre
I’enclume et le marteau, entre la demande de financement accompagné parfois d’une
priorité de streté et I’absence de dispositions législatives a cet égard. Face a cette

situation, I’autorité judiciaire s’est basée sur 1’objectif de la LACC et sur sa compétence

321 Kowal, supra note 320 para 20.

322 McElcheran, supra note 30 aux pp 264-265.

323 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 a la p 342.

324 Janis Sarra, Rescue! The Companies, supra note 303 a la p 178; Wood, supra note 299 aux pp 13-16.
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inhérente pour I’octroi de ce financement. Ainsi, la Cour supréme de I’Ontario, dans
I’affaire Dylex Ltd., Re, 1995, précise :

«... In the interim between the filing and the approval of a plan, the
court has the inherent jurisdiction to fill in gaps in legislation so as to
give effect to the objects of the CCAA, including the survival program
of a debtor until it can present a plan...»%%,

La jurisprudence a évolué au fur et a mesure pour faciliter la réorganisation des
entreprises insolvables par 1’octroi d’un financement couvrant les charges encourues de
I’entreprise liées aux services juridiques ou financiers et pour assurer son
fonctionnement.

Dans un premier temps, ’attribution de ce type de financement a été liée au
consentement des créanciers garantis. L’exemple pertinent dans ce domaine est 1’affaire
Fairview Industries Ltd3?%. Le Juge Constance Rachelle Glube de la Cour supréme de la
Nouvelle-Ecosse, aprés avoir cité la problématique de la super-priorité dans un passage

827 a décidé que I’attribution de la super-priorité

de I’ouvrage de Newbould et Morawetz
est accordée exclusivement aux personnes nommées par le tribunal (en I’occurrence le
moniteur) sous condition de 1’accord des parties. Par conséquent, elle conclut que le
paiement de toute personne autre que le contréleur était nul ab initio et que bien que le
tribunal ait le pouvoir de nommer un tel contréleur, la LACC n’a pas compétence pour lui
accorder une priorité de paiement sauf si les parties sont d’accord.

«As to the court appointed monitor, it is with reluctance that | conclude

that although the court has the power to appoint such a monitor, there is

no jurisdiction in the CCAA to give the monitor priority of payment

unless the parties agree»*?8,
Roderick J. Wo00d3?° a remarqué I’évolution de I’attitude des tribunaux en ce qui
concerne I’attribution des siliretés prioritaires sans causer de préjudice aux créanciers

garantis. Dans cette optique, la jurisprudence nous revele des cas jurisprudentiels qui ne

rentrent pas forcément dans le cadre du financement intérimaire mais soulévent le

325 Dylex Ltd., Re, 1995 CanLIl 7370 (ON SC) para 8.

326 Fairview Industries Ltd. et al. (Re.), 1991 CanLll 4287 (NS SC).

327 Houlden & Morawetz, Bankruptcy and insolvency law of Canada, 3rd ed., Toronto, Carswell, 1989 a la
p 10A-10. Dans Fairview Industries Ltd. et al. (Re.), 1991 CanLlIl 4287 (NS SC) para 3.

328 Fairview Industries Ltd. et al. (Re.), 1991 CanLll 4287 (NS SC) para 7.

329 Wood, supra note 299 aux pp 387-388.
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pouvoir du juge de modifier un contrat afin d’accorder un financement intérimaire. Dans
’affaire Re Westar Mining Ltd (Westar)®3, le tribunal a imposé au fournisseur la
continuité¢ de ’accord du crédit a I’entreprise débitrice en échange d’une primauté de
remboursement au dit fournisseur durant la période de 1’¢laboration du plan malgré
I’existence d’une clause interdisant a 1’entreprise en difficulté le consentement de toute
garantie sur les biens non greves.

On remarque que la préférence accordée par le tribunal ne devangait pas les droits des
créanciers garantis mais ne nécessite pas forcément leur consentement comme
auparavant. Cela ne va pas s’arréter a ce stade puisque les tribunaux ont €largi ce principe
en accordant des financements prioritaires malgré le refus des créanciers garantis voire
I’existence de risque qui peut leur porter préjudice (minime), en 1’occurrence les affaires,
Skydome®3! et Royal Oak332. Le juge Blair, dans cette derniére affaire, a précisé que les
allégements extraordinaires tels que le financement DIP avec un statut super-prioritaire
doivent étre limités, dans les ordonnances initiales, a ce qui est raisonnablement
nécessaire pour répondre aux besoins urgents de I'entreprise débitrice pendant la période
de I’élaboration du plan®33,

Arrivant a ce stade d’avancement, la question principale qui peut étre posée est de savoir
si le tribunal a la compétence nécessaire pour accorder une préséance de financement
intérimaire sans le consentement des créanciers garantis. La réponse a été prononcee par
la Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans 1’affaire United Used Auto & Truck
Parts Ltd***. La Cour a reconnu que le tribunal inférieur avait la juridiction nécessaire
pour accorder préséance au financement d’un débiteur en possession et que son autorité
était plus large dans le cadre des procédures selon la LACC que dans une mise sous

séquestre puisque ses objectifs sont ceux de la restructuration et que des parties autres

330 Westar Mining Ltd. (Re Bankruptcy), 1992 CanLlIl 1863 (BC SC): “The charge has already been
created. In doing so, | purported to exercise the inherent jurisdiction of this court. The Company
would have no chance of completing a successful reorganization without the ability to continue
operations through the period of the stay. It must be able to arrange for further limited credit from its
suppliers if it is to continue operations. Thus, security which is sufficient, in the eyes of its suppliers, to
justify the extension of some further credit is a condition precedent to any acceptable plan of
reorganization”’.

331 Re Skydome Corp. (1998), CarswellOnt 5922.

332 Royal Oak Mines Inc., para 24.

333 |bid para 24.

334 United Used Auto & Truck Parts Ltd. v. Aziz, 2000 BCCA 146 (CanLlI) para 31.
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que les créanciers ont un intérét dans la procédure selon la LACC®*®, Le tribunal avance
que si la super-priorité exige le consentement des créanciers garantis, méme si elle
constitue le seul moyen pratique pour garantir le paiement, les créanciers détenaient alors
un droit de veto effectif a cet égard. Le tribunal précise qu’il ne pense pas que le
législateur ait voulu que les objets de la loi puissent étre indirectement contrecarrés par
les créanciers garantis®3®,

Par la suite, plusieurs décisions vont surgir accordant la priorité dont I’exceptionnel arrét
Re Bearcat Explorations Ltd®¥" dans le cadre de la LFI. Dans la méme optique, en

338 la Cour a tenu

autorisant le financement DIP, dans I’affaire Farmpure Seeds Inc
compte des modifications en cours de la LFI, y compris l'article 50.6, qui n'est pas encore

en vigueur.

Toutefois, une limitation a été mise en place depuis ’arrét Baxter Housing Ltd. c. College
Housing Co-operative Ltd** (Baxter). Le financement intérimaire ne peut pas supplanter
une priorité reconnue par une loi, tel est le sommaire de cette affaire. Lors de trois
affaires distinctes : Re Royal Oak Mines Inc®*°, ’affaire Re New Skeena Forest Products
Inc®*! et Re Sulphur Corp. Of Canada Ltd®*?, la méme interrogation a surgi : celle de
savoir si la Cour a une compétence pour imposer, en vertu de la LACC, un financement
intérimaire ayant la priorité sur le privilége prévu par la loi en vertu de Builders Liens Act
de la Colombie-Britannique®®. Tout d’abord, dans I’affaire Re Royal Oak Mines Inc et
I’affaire Re New Skeena Forest Products Inc respectivement, le juge Farley et la Cour
d’appel de la Colombie-Britannique s’alignent avec 1’interprétation des principes révélés

par la Cour Supréme du Canada dans I’affaire de Baxter en reconnaissant qu’il y a des

335 |bid paras 28-32.

336 |bid paras 28-29.

337 Re Bearcat Exploration Ltd (2004), 3 CBR (5™) 167 (Alta QB).

338 Farmpure Seeds Inc. (Re), 2008 SKQB 381 (CanLll) paras 9-12.

339 Baxter Student Housing Ltd. et al. c. College Housing Co-operative Ltd. et al., 1975 CanLlII 164 (CSC),
[1976] 2 RCS 475 : « La compétence inhérente de la Cour du Banc de la Reine, en vertu de I’art. 59 du
Queen’s Bench Act, R.S.M. 1970, c. C280, n’autorise pas ses juges a rendre une ordonnance qui va a
I’encontre de la volonté clairement exprimée du législateur. L’ordonnance rendue en 1’espéce vise a
modifier ’ordre des priviléges fixé par la Loi, ce qu’un tribunal ne peut simplement pas faire ».

340 Royal Oak Mines Inc., para 6.

341 New Skeena Forest Products Inc., Re, 2005 BCCA 192 (CanLlIl) para 33.

342 Sulphur Corporation of Canada Ltd, 2002 ABQB 682 (CanLlIl) para 38.

343 Builders Lien Act, R.S.B.C. 1996, c. 41, s. 11.

73



limites a I’exercice de la juridiction inhérente du tribunal. En revanche, le juge Lovecchio
a mené une syntheése différente dans 1’affaire Re: Sulphur Corp. portant sur la
compétence du tribunal en vertu de I’article 11 de la LACC pour garantir un financement
DIP prioritaire sur le privilége prévu par la loi (Builders Liens Act). Apres avoir précise
que le Parlement a investi les tribunaux par un pouvoir discrétionnaire sans aucune
restriction particuliére (article 11 de la LACC)3*, le juge a conclu I’existence, en
’espéce, d’un conflit entre une loi fédérale et une loi provinciale®*. En se basant sur
I’affaire Pacific National Lease Holding Corp. v. Sun Life Trust Co®¥* qui a conclu que le
pouvoir de la Cour en vertu de la LACC fédérale prévaudra en cas de conflit entre la
présente loi et une autre loi fédérale ou provinciale, le juge Lovecchio manifeste son
accord avec cette conclusion et il a appliqué®*’. Donc, selon le juge Lovecchion, la
compétence inhérente dans I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire conféré en vertu de
I’article 11 la LACC peut étre utilisée pour déroger a une disposition législative

provinciale expresse (I'article 32 de la BLA)3#,

Nous remarquons une certaine évolution de la jurisprudence liée au DIP. En effet, dans
les années 1990, elle se limitait au financement des charges de séquestre et situations
semblables. Cependant, a partir de la deuxieme moitié des années 1990, elle va inclure
les frais nécessaires pour maintenir le statu-quo de I’entreprise et assurer son
fonctionnement. Toutefois, on a observé quelques divergences d’interprétation dans les
décisions des juges, notamment, sur 1’établissement des charges prioritaires sur les
garanties prévues dans d’autres lois. L’affaire Baxter3*®, comme I’affaire Re : United
Used Auto®? consacre la remise en doute de la compétence de tribunaux en la matiére
aupres de la Cour Supréme du Canada. Cette derni¢re n’a pas statué le deuxiéme cas a

cause d’une entente survenue entre ces deux parties. Il fallait attendre la codification qui

344 Sulphur Corporation of Canada Ltd, 2002 ABQB 682 (CanLI1) para 35.

345 |bid para 36.

346 pacific National Lease Holding Corp. v. Sun Life Trust Co., 1995 CanLll 2575 (BC CA).

347 Sulphur Corporation of Canada Ltd, 2002 ABQB 682 (CanLlI1) para 38.

348 |bid para 37.

349 Baxter Student Housing Ltd. et al. c. College Housing Co-operative Ltd. et al., 1975 CanLIl 164 (CSC),
[1976] 2 RCS 475.

350 United Used Auto & Truck Parts Ltd. v. Aziz, 2000 BCCA 146 (CanLll).
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a eu lieu en 2009 sous la LACC et la LFI. Cette derniére va mettre fin a cette divergence

entre les juges dans leur interprétation 3!

. En méme temps, elle confirme un outil
important pour la réalisation de la restructuration. En effet, la seule suspension des
procédures ne permettrait pas de finaliser le processus surtout en cas de difficulté pour
obtenir un financement a cause de la réticence des créanciers habituels et 1’exigence

d’une sureté avec prévalence par les autres préteurs.

1.2.1.3 L’émergence de principes directeurs pour ’attribution de charges
prioritaires

Suite a I’émission de plusieurs ordonnances sur les charges prioritaires depuis la
deuxiéme moitié des années 1990, des principes pouvant inspirer et orienter les tribunaux
dans leurs décisions pour attribuer des charges prioritaires vont surgir. lls poursuivaient
I’objectif de favoriser la restructuration des entreprises tout en assurant les intéréts des
débiteurs, des créanciers et de 1’intérét public2,

Certes, ces principes directeurs sont nés dans un cadre jurisprudentiel, mais ils ont été
dispersés dans diverses décisions®2. La collecte de ces préceptes est le résultat d’un
travail académique. C’est une contribution du professeur Janis Sarra. Celui-ci constitue
une synthése de la jurisprudence en la matiére et on y retrouve cing grands principes a
savoir : le préavis suffisant, la divulgation suffisante, la ponctualité de la demande, la
mise en balance du préjudice et le principe de 1’octroi d’un financement intérimaire en
tant qu’extraordinaire reméde*

Puis, dans un cadre jurisprudentiel cette fois-ci, le Juge Clément Gascon a mentionné les

cing principes évoqués par le Professeur Janis Sarra. En effet, il s’agit de 1’affaire

intitulée les Boutiques San Francisco Incorporées3®. Dans une autre affaire, en

351 McElcheran, supra note 30 aux pp 10-11.

32 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 a la page 375.

%3 Re T. Eaton Co; Willann Investments Ltd. V. Bank of America Canada; Re Dylex Ltd; Re SkyDome
Corp; Re Royal Oak Mines Inc.

34 Ibid, Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing», supra note 301 aux pp 375-380; Michael B
Rotsztain & Alexandra Dostal, « Debtor-in-Possession Financing », supra note 311 a la p 696.

35 Boutiques San Francisco Inc. v. Richter & Associés Inc., 2003 CanLII 36955 (QC CS) para 32.
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I’occurrence MEI Computer Technology Group Inc

36 le Juge Clément Gascon, aprés

avoir examiné la jurisprudence et la doctrine sur la question de I’exercice de la

compétence inhérente des tribunaux pour accorder des charges prioritaires, a évoqué cette

fois-ci sept principes tout en mentionnant qu’ils ne sont pas exhaustifs :

1.

o

Autoriser un financement DIP ou créer une charge prioritaire est une tache
extraordinaire mesure qui devrait étre utilisé avec parcimonie et seulement dans
les cas clairs ;

Avant d'autoriser un financement DIP ou de créer une charge prioritaire, un
tribunal devrait étre satisfait de preuves suffisantes que les avantages pour tous les
créanciers, actionnaires et les employés I'emportent clairement sur le préjudice
potentiel causé a certains créanciers ;

Il n’est pas suffisant que le débiteur établisse que la charge serait simplement
bénéfique. Il doit plutdt établir qu'il est essentiel pour I'entreprise de continuer a
opeérer et a restructurer avec succes ses affaires ;

Le débiteur devrait normalement établir un besoin urgent de créer la charge ;

Pour qu'un tribunal décide de créer une telle charge prioritaire, il doit exister une
perspective raisonnable d'une restructuration réussie ;

Comme il s’agit d’un recours extraordinaire, la taxe ne devrait étre disponible que
dans quantités limitées, pendant une breve période au cours du processus
d'entrainement, pour ce qui est assez pour permettre au débiteur de "garder les
lumiéres allumées » ;

La création d’une telle charge prioritaire implique 1’utilisation de ses droits
inhérents. Compétence, avant de s’en prévaloir, un tribunal devrait étre convaincu
qu’il est juste et équitable de le faire dans les circonstances données.

Par la suite, ces principes vont apparaitre dans d’autres décisions. L’Honorable Juge

Etienne Parent, par exemple, dans 1’affaire Conporec inc. (Arrangement relatif a)%’

précise que :

« Bien que cet arrét émane d'une autre province, le Tribunal estime que
ces principes sont applicables, méme en ce qui concerne les garanties
que possede un créancier en vertu du Code civil du Québec.[54]
Cela eétant, les principes dégagés par la jurisprudence concernant les
conditions limitatives et extraordinaires afin d'autoriser de telles
charges doivent étre rencontrés »%%,

Les tribunaux rendraient leurs ordonnances tout en respectant ces principes non écrits qui

servent de référence pour guider leurs décisions. Lors des modifications apportées en

356 MEI Computer Technology Group Inc. (Bankruptcy), Re, 2005 CanLIl 15656 (QC CS) paras 23-25.
357 Conporec inc. (Arrangement relatif &), 2008 QCCS 4813 (CanLll).
38 |bid aux p 53-54.

76



2009, lesdites principes vont étre codifiés, respectivement, dans I’article 11.2 (4) de la
LACC et I’article 50.6 (5) de la LFI. Ses articles ont reproduit concrétement les critéres

développés par la jurisprudence, a savoir :

1. Ladurée prévue pour la complétion du redressement

2. La gestion anticipée des affaires de la débitrice durant le processus de
redressement

3. Laconfiance des principaux créanciers envers les dirigeants

4. L’importance du financement temporaire dans 1’élaboration d’une proposition
viable

5. Lavaleur des biens de la débitrice

La nature du préjudice cause aux autres creanciers de la débitrice

7. Le support du syndic/contréleur

o

Malgré le fait que plusieurs ordonnances ont été rendues depuis la réforme de 2009, cela
n’a pas engendré un grand changement puisqu’il s’agit d’une normalisation et pas une
adoption d’une nouvelle 10i**°. Il faut, toutefois, noter que lesdits principes ne sont pas
exhaustifs. A cet effet, le Juge Paul Chaput dans 1’affaire, Dessert & Passion Inc3, tout
en prenant en considération les sept facteurs prévus a I’article 50.6 de la LFI, a indiqué
qu’ils ne sont pas exhaustifs. De méme, le Juge Mongeon, dans I’affaire White Birch®®!,
précise que les critéres prévus a 1’article 11.2 de la LACC sont de nature indicative et il
n’est pas nécessaire pour le tribunal de s’assurer que chacun des criteres soit respecte.

Les critéres ont été illustrés dans plusieurs affaires. A titre d’exemple, le support du
syndic/controleur est un critére qui s’est manifesté dans 1’affaire Re Simpson’s Island
Salmon Ltd %2, L’importance du financement temporaire dans 1’élaboration d’une
proposition viable était au ceeur de [’affaire Sharp-Rite®®®. La nature du préjudice causé

aux autres créanciers de la débitrice a joué¢ un role dans I’attribution de la charge

359 McElcheran, supra note 30 aux pp 10-11.

360 Dessert & Passion inc. (Proposition de) 2009 QCCS 4669 para 41.

361 White Birch Paper Holding Company (Arrangement relatif &), 2010 QCCS 1176 (CanLlIl) para 35: «
The above cited criteria appear to have been taken into account by the Monitor in its first two reports. It
should be added that the Court need not consider all of the said criteria nor is it compelled to read an
affirmative conclusion on all seven criteria. This list is neither mandatory nor limitative ».

362 Simpson's Island Salmon Ltd. et al Re C.C.A.A., 2006 NBQB 6 (CanLll) paras 25,29,30.

363 Sharp-Rite Technologies Ltd. (Re), [2000] B.C.J. No. 135 (Q.L.) (S.C.).
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364 ot dans

prioritaire ou a son refus, respectivement, dans 1’affaire Re Manderley Corp
I’affaire Hunters®®, Tandis que la durée prévue pour la réalisation du redressement a été
déterminante dans I’affaire Wendigo Studios®®. Finalement, I’affaire Canwest Publishing
Inc. préconise un critere supplémentaire : celui de la démonstration du caractére
raisonnable des termes et conditions du financement intérimaire3®’,

Dans le méme ordre d’idées et malgré la codification, les juges sont toujours contraints
de procéder a des initiatives jurisprudentielles basées sur leur pouvoir inhérent et sur
I’objectif de la loi sur la faillite. Dans ce cadre, nous signalons que le tribunal peut
accorder le financement temporaire méme si aucune disposition de la loi ne donne
ouverture & une telle demande dans les présentes circonstances®®. Nous signalons
également la décision de la Cour supréme du Canada dans I’affaire 9354-9186 Québec
inc. c. Callidus Capital Corp®®°® dans laquelle deux questions ont été posées : La premiére
est de savoir si le juge surveillant dispose du pouvoir discrétionnaire d’interdire a un
créancier de voter sur un plan d’arrangement s’il estime que ce créancier agit dans un but
illégitime. La deuxieéme porte sur le pouvoir du juge surveillant d’approuver le
financement du litige par un tiers a titre de financement temporaire, en vertu de ’art. 11.2
de la LACC®™,

La Cour supréme a répondu par I’affirmative en renversant la décision de la Cour d’appel
qui s’est prononcé contraire aux décisions discrétionnaires du juge surveillant car celle-Ci

n’a pas fait preuve de la déférence a sa décision®’t. En rappelant que parmi les objectifs

de la législation sur la faillite est 1’établissement d’un équilibre entre les cofits et les

364 Manderley Corp. (Re), 2005 CanLl1l 63793 (ON SC) para 25.

365 Hunters Trailer & Marine Ltd. (Re), 2000 ABQB 952 (CanLll) para 18; le tribunal a refusé aussi la
prorogation de la suspension des procédures, para 21.

366 Wendigo Studios inc. (Avis d'intention de), 2011 QCCS 2336 (CanLlIl) paras 26-27. Autres facteurs qui
ont été pris en compte dans cette affaire : la gestion des affaires intérimaire, La confiance des
créanciers; La proposition viable; La nature et la valeur des biens; Le préjudice sérieux et le rapport du
syndic.

367 Canwest Publishing Inc., 2010 ONSC 222 (CanLlIl) para 45: “Other factors to consider in assessing
whether to approve a DIP charge include the reasonableness of the financing terms and more
particularly the associated fees”.

368 Industries Cover inc (Syndic des), 2014 QCCS 4712 paras 93-95.

369 9354-9186 Québec inc. c. Callidus Capital Corp., 2020 CSC 10.

370 |bid para 37.

371 |bid paras 115-117.
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372 et le fait

bénéfices découlant de la restructuration ou de la liquidation d’une compagnie
d’« éviter des pertes sociales et économiques résultant de la liquidation d’une compagnie
insolvable »3"3 et en admettant que la LACC ne contient aucune disposition énongant les
circonstances dans lesquelles un créancier, autrement admissible & voter sur un plan, peut
atre empéché de le faire™, la Cour précise que « les tribunaux procédérent d’abord a une
interprétation des dispositions de la LACC avant d’invoquer leur compétence inhérente
ou leur compétence en equity pour justifier des mesures prises dans le cadre d’une
procédure fondée sur la LAC »3". Elle a conclu que I’article 11 de la LACC confére au
tribunal le pouvoir d’interdire a un créancier de voter sur un plan d’arrangement ou une
transaction s’il agit dans un but illégitime®’®. Par rapport a la deuxiéme question, la Cour
conclu que les accords de financement de litige par un tiers peuvent étre approuvés a titre
de financement temporaire dans le cadre des procédures fondées sur la LACC lorsque le
juge surveillant estime qu’il serait juste et approprié de le faire, compte tenu de
’ensemble des circonstances et des objectifs de la Loi®"’.

Cette évolution du financement intérimaire et ces exemples démontrent bien que le
financement intérimaire est un concept qui a été développé dans une branche de droit a
part entiere. 1l apparait comme une aberration par rapport a des dispositions de certains
domaines, comme celui de I’obligation. En effet, le financement intérimaire a pour
origine I’ceuvre de la jurisprudence. Sa finalité est d’établir un équilibre entre les intéréts
des différents parties prenantes et de donner une chance a I’entreprise en difficulté de se
réorganiser. En effet, il favorise le redressement des entreprises qui ont des chances de
réussite pour se restructurer et la liquidation comme dernier ressort pour les autres qui

n’en ont pas. Cela se remarque dans les décisions des tribunaux canadiens. Certes, dans

372 Ibid au para 40; Janis Sarra, « The Oscillating Pendulum: Canada’s Sesquicentennial and Finding the
Equilibrium for Insolvency Law » dans J. P. Sarra et B. Romaine, dir., Annual Review of Insolvency
Law 2016, Toronto, Thomson Reuters, 2017 9 aux pp 9-10; Janis Sarra, Rescue! The Companies, supra
note 303 aux pp 4-5, 14; Wood, supra note 299 aux pp 4-5; Sénat du Canada, Comité sénatorial
permanent des banques et du commerce, Les débiteurs et les créanciers doivent se partager le fardeau :
Examen de la Loi sur la faillite et I’insolvabilité et de la Loi sur les arrangements avec les créanciers des
compagnies (2003), p. 13-14.

373 9354-9186 Québec inc. c. Callidus Capital Corp., 2020 CSC 10 para 41; Century Services Inc. c.
Canada (Procureur général), 2010 CSC 60, [2010] 3 R.C.S. 379 para 70.

374 9354-9186 Québec inc. c. Callidus Capital Corp., 2020 CSC 10 para 65.

375 Ibid.

376 |bid para 66.

377 9354-9186 Québec inc. c. Callidus Capital Corp., 2020 CSC 10 para 97.
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certains cas, en l’occurrence dans I’affaire White Birch, on a reproché au créancier
garanti de ne se soucier que de la protection de son intérét®’®, Mais cela ne peut pas étre
interprété comme du favoritisme au profit des débiteurs, car il existe d’autres situations
ou le DIP n’a pas été accordé en raison de I’absence de preuve convaincante que ses
avantages dépasseraient clairement le préjudice que pourraient subir les créanciers dont la
garantie serait ainsi subordonnée. A cet égard, nous pouvons mentionner la citation de
I’honorable juge Gascon qui démontre clairement que les intéréts des créanciers sont bien
pris en compte dans la décision :

« The lack of opposition is not a good enough reason for the Court to be
lenient in a situation where the criteria recognized by the jurisprudence
for the granting of priority charges are not otherwise met»*"°,

La Cour en est venue a la conclusion que ce n’était pas le cas en 1’espéce.

Toujours dans le méme ordre d’idée, dans 1’affaire Wendigo Studios, le tribunal a sollicité
des efforts de la part des professionnels afin d’établir les principes de solidarité. Ainsi, le
juge Martin Dallaire, J.C.S. expligue :

« Para. 38: (Par ailleurs, en obligeant les professionnels a différer
I’encaissement de leur paiement, le tribunal rejoint un souci d’équité.
On demande a tout le monde de faire une certaine part de sacrifice et/ou
de concession dans le but d’obtenir une réalisation optimale de ce projet
et ’encaissement des honoraires différés de quelques mois ne porteront
pas ombrage a leur travail et par ailleurs, permettra a 1’entreprise
d’évoluer plus facilement) »%°,

Finalement, nous n’avons pas trouvé mieux que la traduction d’un résumé d’article de la
Professeure Sarra pour récapituler nos propos :

« De fait, les tribunaux ont tout mis en ceuvre pour concrétiser les
objectifs de la Loi sur les arrangements avec les créanciers des
compagnies et veillent ainsi aux intéréts des créanciers et du public en
permettant aux entreprises de poursuivre leurs activités lorsque la
tentative de restructuration court de bonnes chances de réussir »1,

Bien que le financement intérimaire offre plusieurs avantages, il est limité par le fait que

le bailleur de fond doit étre convaincu a la fois des avantages du financement et la

378 White Birch Paper Holding Company (Arrangement relatif ), 2010 QCCS 1176 (CanLlIl) para 39: “In
contrast, Dune is not really concerned with the viability of the debtors. It has only one interest: its own”.

379 MEI Computer Technology Group Inc. (Bankruptcy), Re, 2005 CanLIl 15656 (QC CS) para 27.

380 Wendigo Studios inc. (Avis d'intention de), 2011 QCCS 2336 (CanLlI) para 38.

31 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 a la p 337.
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minimisation de risque de non-remboursement et par le fait qu’une autorisation du
tribunal est indispensable. Ces raisons peuvent pousser les entreprises débitrices a
chercher un autre outil de restructuration. Le prochain point fera I’objet de la résiliation

du contrat.

1.2.2 La résiliation des contrats dans le cadre de la restructuration

Apres le financement DIP, les tentatives des entreprises débitrices afin de survivre se sont
étendues notamment en incluant par exemple le renoncement aux contrats qui ont été le
fruit des mauvaises négociations ou ceux devenus désavantageux a cause des problémes
financiers®®2. Ceci a déclenché un débat et des questions sur la résiliation du contrat dans
le cadre de la restructuration comme celle de la capacité du tribunal de permettre a une
entreprise de résilier un contrat ou I’en empécher. De méme, il est question de savoir s’il
peut réviser I’ordonnance initiale qui a permis a I’entreprise débitrice de résilier ses
contrats®®3,

Sur le plan législatif, la LACC était silencieuse sur ces questions®4. La LFI révéle une
disposition partielle qui ne dépasse pas le droit de résilier des baux commerciaux. Le

présent paragraphe tente de répondre a toutes ces problématiques en détail.

Ainsi, dans un premier point, nous aborderons 1’origine de cette notion et certaines
problématiques qui en découlent (1.2.2.1). Puis, dans un deuxiéme point, nous traiterons
son évolution et sa codification (1.2.2.2). Le troisiéme point sera consacré aux

problématiques liées a son interaction avec la propriété intellectuelle (1.2.2.3).

382 Deslauriers, La faillite et /’insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 241.

383 |esdites questions ont été posées dans les affaires suivantes : Uniforét Inc. c. Richter & Associés Inc.,
2002 CanLlIl 30544 (QC CS); 391561 Canada inc. c. Eicon Networks Corporation, 2002 CanLIl 62345
(QC CA). PCI Chemicals Canada Inc. (Re), 2002 CanLll 53210 (QC CS), les questions en litige dans
cette affaire sont les suivantes :1. Le Tribunal a-t-il le pouvoir de réviser l'ordonnance initiale qui a
permis a la débitrice de résilier ses contrats ? 2. La LACC, ou la juridiction inhérente du Tribunal lui
donne-t-il le pouvoir de permettre a PCI de résilier le contrat ? 3. Le Tribunal doit-il intervenir pour
empécher PCI de résilier le contrat ?

34 Janis Sarra, Rescue! The Companies, supra note 303 a la p 424.
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1.2.2.1 L’origine du droit de résilier un contrat dans le cadre de la faillite

L’une des origines du droit d’une personne insolvable de résilier un contrat se situe dans
la LFI3°, Cette source est de nature législative mais elle est partielle puisqu’elle
n’encadre que les baux commerciaux suite au dépot d’un avis d’intention®®. En revanche,
on ne trouve aucun équivalent de I’article 65.2 de la LFI dans la LACC3®¥. Toutefois, en
vertu de la LACC, sur le plan jurisprudentiel cette fois-ci, ce sont les tribunaux qui ont
reconnu le droit pour une débitrice de ne résilier, unilatéralement, pas seulement les baux
commerciaux mais aussi tout contrat sous certains conditions liées aux dommages qui
peuvent étre réclamés par la partie contractante. Les tribunaux, dans leur quéte
d’atteindre 1’objectif ultime de la LACC et dans I’absence d’une disposition expresse
dans cette derniére autorisant a la débitrice le droit de résiliation, ont mené une
interprétation libérale de cette loi en se basant sur son article 11 et sur la juridiction
inhérente. De ce fait, ils favorisent lesdits objectifs de la LACC qui sont de permettre a
des entreprises de demeurer en affaires pour régler leur insolvabilité et redresser leur
situation financiére. Ainsi, dans 1’affaire Norcen Energy Resources, le tribunal a éclairé
que la LACC lui donne autorité de modifier les droits des parties contractantes avec une
personne insolvable sans leur consentement :

«[...] it is clear that the C.C.A.A. grants a court the authority to alter
the legal rights of parties other than the debtor company without their
consent [...] »%#8
Dans cette perspective, le juge Farley J dans ’affaire Dylex, en se basant sur plusieurs

précédents,®® a explicitement mentionné que I’article 11 de la LACC donne au tribunal le

pouvoir d’approuver un plan qui prévoit la résiliation des baux :

385 Art. 65.2 LFI. Sa constitutionalité a été reconnue dans Janpar Produits de Bureau, [1993] R.J.Q. 1907
(C.S.) dans Brochu (2022), supra note 234 a la p 309.

386 Deslauriers, La faillite et I’insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 241; Robichaud, supra note
283 a la p 15; Brochu (2022), supra note 234 aux pp 309-310.

387 Deslauriers, La faillite et I’insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 241; Wood, supra note 299 a
lap 401.

388 Norcen Energy Resources Ltd. v. Oakwood Petroleums Ltd., 1988 CanLlIl 3570 (AB KB) para 27.

389 Sklar-Peppler Furniture Corp. v. Bank of Nova Scotia, 1991 CanLlII 8306 (ON SCDC) para 11; Armbro
Enterprises Inc., Re, 1993 CarswellOnt 24, [1993] O.J. No. 4482, 22 C.B.R. (3d) 80.

82



« Itis clear that s. of the CCAA gives the court power to sanction a plan
that includes the termination of leases as part of the debtor’s plan of
arrangement...In the interim between the filing of the plan and its
approval, the court has inherent jurisdiction to fill in any gaps in the
legislation in order to give effect to the objects of the CCAA. This
jurisdiction includes the power to assist in the survival of the debtor
until is able to present the plan®*°.
Ce pouvoir du tribunal de sanctionner un plan d’arrangement qui envisage la résiliation
unilatérale d’un bail a été contesté dans I’affaire Re Armbro Enterprises Inc. En effet, le
juge Blair a refusé catégoriquement cette objection, selon ses dires :

«l see nothing in principle which precludes a Court from interfering
with the rights of a landlord under a lease in the C.C.A.A context ... »

391.

Dans un échelon supérieur, la Cour d’appel du Québec, dans 1’affaire PCI Chemicals
Canada Inc®®? a refusé d’accorder a Hydrogenal de faire un appel afin de savoir si la
juridiction inhérente de la Cour supérieure du Québec lui confére le pouvoir de permettre
la résiliation unilatérale de contrats par la débitrice. Deux raisons ont motivé cette
décision, a savoir : D’une part, les tribunaux ont déja tranché cette problématique, d’autre
part, la Cour d’appel n’est pas compétente dans 1’exercice de pouvoir discrétionnaire de
la Cour supérieure.

On peut conclure de ces décisions, que les tribunaux favorisent généralement les
ordonnances autorisant la résiliation des contrats par la débitrice. Dans Silcorp Limited c.
latridis Holdings Ltd3® a titre d’exemple, aprés avoir regu 1’autorisation de fermer
certains magasins au terme d’une ordonnance initiale (résilier certains contrats aux fins
de fermeture), un locateur a saisi les biens situés dans un des locaux que Silcorp a choisi
de fermer. La Cour refuse la demande de I’intimé (le locateur) et permet a la débitrice de

retirer ses biens du local®®*.

3% Dylex Ltd., Re, 1995 CanLll 7370 (ON SC) para 8.

391 Armbro Enterprises Inc., Re, 1993 CarswellOnt 24, [1993] O.J. No. 4482, 22 C.B.R. (3d) 80 para 13.
392 pCI Chemicals Canada Inc. (Re), 2002 CanLIl 53210 (QC CS).

3% Silcorp Ltd. v. latridis Holdings Ltd., 1992 CanLIl 8031 (SK KB).

39 |bid paras 33-35. Silcorp Ltd. v. latridis Holdings Ltd., 1992 CanLll 8031 (SK KB).
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Suite a cette pratique, deux problématiques ont surgi: la premiére, relative a la
justification de la résiliation et la deuxiéme de déterminer si les locateurs peuvent

constituer une classe distincte des créanciers ordinaires.

Quant a la justification de la résiliation, il incombe de déterminer si la résiliation
recherchée par la débitrice doit étre essentielle ou importante a la restructuration ou
simplement appropriée pour la débitrice. A la lumiére de la jurisprudence, il est évident
que les tribunaux ont autorisé la résiliation de certains contrats simplement parce que cela
était avantageux pour la débitrice. Ainsi, dans 1’affaire Sklar-Pepplar furmiture3®®, (lors
d’une autorisation de résiliation) la débitrice Sklar-Pepplar a voulu arrétée certains
contrats. Or, un des locateurs s’oppose non pas a la résiliation mais au traitement réservé
a la preuve de réclamation qui sera produite relativement aux dommages qui seront subis
en raison de la résiliation. La Cour n’a eu aucune difficulté a confirmer que les
résiliations recherchées par Sklar-Pepplar sont appropriées dans les circonstances, non
pas parce qu’elles sont essentielles a la réorganisation mais parce qu’elles sont
appropriées®®. Dans I’affaire Dylex Ltd, malgré I’opposition de la propriétaire de certains
centres d’achats a la résiliation des baux afférents a ces centres, car ceci affecterait
matériellement chaque centre commercial et que la résiliation ne semble pas étre cruciale
au plan ou a la survie de la débitrice, le juge a clairement rejeté cette argumentation. En
effet, il précise que la résiliation n’a pas besoin d’étre essentielle a la réussite du plan
d’arrangement pour obtenir une ordonnance d’autorisation®®’. L’affaire Re blue Renge
Resource Corp3®® et I’affaire T. Eaton co. Re3*° consacrent cette orientation. Néanmoins,
il existe une exception a la régle générale et L’affaire Re Doman Industries Ltd**° en est
le témoin. En I’occurrence, Doman Industries Ltd a présenté une requéte afin d’approuver
la résiliation d’un contrat d’exploitation forestiere avec Hayes et Strathcona. Doman

défend I’idée que la résiliation est essentielle a la réalisation du plan de restructuration et

3% Sklar-Peppler Furniture Corp. v. Bank of Nova Scotia, 1991 CanLII 8306 (ON SCDC).

3% |bid para 11.

397 Dylex Ltd., Re, 1995 CanLll 7370 (ON SC) paras 10-13.

3% Duke Energy Marketing Limited Partnership v. Blue Range Resource Corporation, 1999 ABCA 255
(CanLll).

399 T, Eaton co. Re, (2000) 14 C.B.R. (4th) 288 (Ontario S.C.).

400 Doman Industries et al, Re, 2004 BCSC 733 (CanLlIl) paras 12 et 38.
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lui permet d’économiser 5 millions de dollars au cours des trois prochaines années et
800 000$ pour chacune des années suivantes. En plus du fait que cette résiliation ne
faisait pas partie de son plan initial de restructuration, Doman est incapable d’éclaircir en
quoi la résiliation est nécessaire a la realisation de son plan de restructuration.

L’Honorable Juge Tysoe de la Cour supréme de Colombie-Britannique s’exprime ainsi :

[38] In my opinion, therefore, there is insufficient evidence for me to
conclude that the proposed contract terminations are fair and reasonable
in all of the circumstances*’*.

Le tribunal, apres avoir reconnu le principe général qui permet a la débitrice de résilier
unilatéralement ses contrats et que cette derniére n’est pas tenue de démontrer la
nécessité de la résiliation a I’¢laboration du plan, a précis€é que la balance des
inconvénients se mesure non pas entre Doman et Hayes et Strathcona mais entre ces
derniers et ’ensemble des créanciers. Par conséquent, la Cour refuse la résiliation sous

motif qu’il induit seulement a rendre la débitrice plus profitable®?.

Concernant les conséquences de la résiliation, il s’agit de déterminer si les locateurs
doivent constituer une classe distincte des créanciers ordinaires. Cela nous amenera a
parler de deux affaires importantes. La premiére est celle de Grafton-Fraser Inc*®, la
question qui est posee est de savoir si les locateurs (aprés la résiliation) doivent constituer
une classe distincte des créanciers ordinaires. Le tribunal a répondu par 1’affirmative. En
effet, le juge Houlden précise que dans la mesure ou la LACC ne dispose pas de limite
statutaire au montant pouvant étre déclaré par un locateur dont le bail a été résilié, cette
derniére doit étre déterminée par le plan de redressement.

Par ailleurs, I’affaire Re Woodward’s Ltd*** a fait aussi I’objet de la classification des

créanciers. A cet égard, certains locateurs souhaitent la création de classes distinctes

401 |bid para 38.

402 |bid.

403 Grafton-Fraser Inc. c. Canadien Imperial Bank of Commerce, (1992) 11 C.B.R. (3d) 161 (Ontario Gen.
Div.).

404 Woodward's Ltd., 1993 CanLlIl 870 (BC SC).
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mais, ici a I’encontre de I’affaire Grafton-Fraser Inc, le juge Tysoe conclut que ces
locateurs s’aligneront avec la masse des créanciers ordinaires.

« All the Reorganization Plan is purporting to affect are the claims of
the equipment financiers for damages or the deficiencies on loans.
These claims are unsecured claims and there is no reason why they
should be treated any differently than the claims of unsecured creditors

»405.

Apres cette présentation, nous remarquons que toutes ces décisions confirment certains
principes comme le droit de I’entreprise débitrice de résilier les contrats désavantageux
pendant la période de la suspension des procédures, I’interprétation libérale et généreuse
dans le traitement de ce principe, l’interprétation restrictive dans [’analyse de ses
exceptions et le droit des créanciers ayant subi des dommages de demander au tribunal la
révision de 1’opportunité de I’ordonnance émise*°°.

Toutefois, ces cas démontrent 1’absence de 1’unanimité d’interprétation en ce qui
concerne la justification et la jouissance des locateurs dont les lieux ont été résiliées
d’une classe distincte des créanciers ordinaires. Par conséquent, on peut se demander si la

codification peut-elle mettre fin a cette divergence dans I’interprétation.

1.2.2.2 Les modifications apportées par la réforme : encadrement législatif de la
résiliation de contrats

La codification de la pratique existante d’autoriser un débiteur a résilier des contrats a
engendré deux types de procédés. Dans un cadre extrajudiciaire qui ne nécessite pas
forcément I’intervention du tribunal, le 1égislateur prévoit successivement dans I’article
65.11 de la LFT et P’article 32 (1) de la LACC la possibilité pour une personne insolvable
déposant un avis d’intention ou une proposition ainsi qu’une compagnie obtenant une

ordonnance initiale de résilier des contrats*®’. Notons que la résiliation vise les contrats a

495 1hid.

406 Robichaud, supra note 283 aux pp 18-19.

407 La LFI permet aussi a une personne physique exploitant une entreprise de résilier les contrats y liés. Art.
65.11 (2) LFI.
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exécution successive et qu’elle n’a d’effet que pour I’avenir seulement. Toutefois,

certaines formalités doivent étre respectées?®® :

Un préavis doit étre donné par la débitrice en bonne et due forme et de la maniére
prescrite aux autres parties du contrat et au syndic.

Elle doit obtenir I’acquiescement du syndic relativement au projet de résiliation.
Suite a la demande de la partie contractante, le débiteur doit exposer par écrit les
motifs de son projet de résiliation durant les cing jours de la demande.

Le droit de résiliation se compose de régles générales. Mais comme toute regle, elle

dispose également d’un certain nombre d’exceptions. Ainsi, cette résiliation ne s’applique

paS409 .

Aux contrats financiers admissibles (art 65.1 (10) de la LFI.

Aux conventions collectives dont la renégociation est régie par les articles 65.1.12
de la LFI et 33 de la LACC.

Aux baux visés au paragraphe 65.2 (1)*°.

Aux accords de financement au titre desquels le débiteur est I’emprunteur.

Aux baux d’immeubles ou de biens réels au titre desquels le débiteur est le
locateur.

La résiliation est réputée effective!! :

a)

b)

Trente jours apres la date a laquelle le débiteur donne le préavis mentionné au
paragraphe (1), si aucune demande n’est présentée en vertu du paragraphe (3);
Trente jours aprés la date a laquelle le débiteur donne le préavis mentionné au
paragraphe (1) ou a la date postérieure fixée par le tribunal, si ce dernier rejette la
demande présentée en vertu du paragraphe (3);

Trente jours aprés la date a laquelle le débiteur donne le préavis mentionné au
paragraphe (4) ou a la date postérieure fixée par le tribunal, si ce dernier ordonne
la résiliation du contrat en vertu de ce paragraphe.

Le deuxieme type rentre dans un cadre judiciaire qui nécessite 1’intervention du tribunal

dans deux cas : si les parties, diment avisées, décident de contester le projet de résiliation

408 Art. 65.11 (1), (9) LFI et Art. 32 (1), (8) LACC.

409 Art. 65.11 (10) LFI et Art. 32 (9) LACC.

La résiliation prévue a I’article 65.11 (1) LFI ne s’applique pas a tous les contrats, car des modalités
différentes de résiliation ou de révision sont déja prévues pour certains d’entre eux.

410 Art. 65.2 (1) LFI : Entre le dépdt d’un avis d’intention et celui d’une proposition relative a une personne
insolvable qui est un locataire commercial en vertu d’un bail sur un immeuble ou un bien réel, ou lors
du dépdt d’une telle proposition, cette personne peut, sous réserve du paragraphe (2), résilier son bail
sur préavis de trente jours donnés de la maniére prescrite.

41 Art. 65.11 (6) et Art. 32 (5) LACC.
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ou quand le syndic ne I’approuve pas. Le législateur vise a travers cette mesure a
s’opposer aux abus. Dans cette optique, la partie contractante a 15 jours apres la
notification pour manifester son désaccord vis-a-vis du projet de résiliation sinon, la
résiliation prend effet*2, Dans le cas contraire, le tribunal devra établir si la résiliation est
utile pour la réalisation d’un arrangement. Cet exercice ne vise pas a mettre en évidence
que la résiliation est essentielle a I’élaboration d’un plan mais qu’elle constitue un
avantage pour sa restructuration®®. A cet égard, le législateur a mis fin a la divergence
dans la nature de la justification de la résiliation qui ne doit plus étre cruciale mais
seulement essentielle. Pour bien illustrer ces dispositions, une entreprise dans le cadre de
sa restructuration peut constater 1’existence de certains entrepdts non rentables suite a la
diminution des ventes et, par conséquent, souhaite s’en débarrasser. Pour cela, elle décide
de résilier les beaux qui concernent ces entrepbts. En contrepartie, les cocontractants
peuvent recourir au tribunal afin de s’opposer en argumentant que ladite résiliation lui
induit automatiquement des difficultés financiéres. Le tribunal prend une décision
favorable dans le cas d’acquiescement soit du syndic ou du contréleur a la résiliation
ainsi que dans le cas ou cette dernicre favorisera la présentation d’une proposition viable.
Toutefois, en cas de refus du syndic ou requéte du cocontractant prouvant les préjudices
causés par cette résiliation, le tribunal en prend considération. Dans cette optique, le
tribunal prend en compte certains facteurs dans son attribution d’une autorisation de
résiliation au profit d’une personne insolvable. Pour décider s’il rend 1’ordonnance, le
tribunal prend en considération, entre autres, les facteurs suivants*# :

a) L’acquiescement du syndic au projet de résiliation, le cas échéant ;

b) La question de savoir si la résiliation favorisera la présentation d’une proposition
viable a I’égard du débiteur ;

c) Le risque que la résiliation puisse vraisemblablement causer de sérieuses
difficultés financiéres a une partie du contrat.

En cas de résiliation du contrat, toute partie contractante qui subit des pertes découlant de
la résiliation est réputée avoir une réclamation prouvable. Les répercussions de la

résiliation n’ont pas été mentionnées dans le cadre de cet article. Toutefois, le Iégislateur

412 Art, 65.11 (3) LFI et Art. 32 (2) LACC.
413 pid.
414 Art. 65.11 (5) LFI et Art. 32 (4) LACC.
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a exposé les effets de résiliation d’un bail commercial dans 1’article 65.2 (4). Qu’en est-il

des effets sur les contrats portant sur la propriété intellectuelle ?

1.2.2.3 La proprieté intellectuelle a I’épreuve de la résiliation du contrat

La propriété intellectuelle est une expression qui désigne les eeuvres de [’esprit : les
inventions, les ceuvres littéraires et artistiques et les emblémes, noms et images utilisés
dans le commerce*®®. Elle comporte deux volets : la propriété industrielle et le droit
d’auteur. Elle accorde a son titulaire le droit d’exploiter son invention ou innovation a des
fins commerciales.

L’entreprise titulaire de ce droit peut I’exploiter exclusivement, le vendre ou le céder sous
forme de licence permettant a d’autres entreprises de 1’utiliser. Nous nous intéressons a la
derni¢re possibilité surtout dans le cas du redressement de l’entreprise qui se voit
octroyée ce droit.

Avant d’aborder les conséquences juridiques sur le détenteur d’une licence a cause de
redressement de son concédant selon 1’état actuel, il convient d’exposer bricvement le
contexte juridique précédant les réformes de 2009 et de 2019. Au Canada, sur le plan
législatif, I’article 82 de la LFI donne le droit au syndic de vendre des marchandises
brevetées sans étre tenu aux limitations ou restrictions ayant pu étre imposées au failli*®.
L’article 83 de la LFI aborde, partiellement, les droits d’auteur, imprimeur ou autre
cessionnaire d’un droit d’auteur. En revanche, la législation est silencieuse sur les

dispositions relatives a la résiliation d’un contrat comprenant un droit de PI dans un cadre

415 Définition tirée de 1’Organisation Mondiale de la Propriété intellectuelle (OMPI), en ligne :
< https://www.wipo.int/publications/fr/details.jsp?id=4528 >, a lap 2.
Ces droits sont énoncés a I’article 27 de la Déclaration universelle des droits de ’homme, qui consacre
le droit de chacun & la protection des intéréts moraux et matériels découlant de toute production
scientifique, littéraire ou artistique dont il est 1’auteur. C’est dans la Convention de Paris pour la
protection de la propriété industrielle de 1883 et dans la Convention de Berne pour la protection des
ceuvres littéraires et artistiques de 1886 qu’a été reconnue pour la premiére fois 1’importance de la
propriété intellectuelle. Ces deux traités sont administrés par 1’Organisation Mondiale de la Propriété
Intellectuelle (OMPI).

418 Toutefois, le fabriquant ou vendeur peut, s’il avise le syndic, avant que ce dernier ne vendre les biens,
forcer le syndic a lui vendre ceux-ci a leur prix initial, déduction faite d’'une somme raisonnable pour la
dépréciation ou détérioration.
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de restructuration®*’. La seule solution pour répondre & ces questions est le recours a la
jurisprudence. La littérature nous apporte deux cas a ce sujet dont les réponses sont
vraisemblablement contradictoires. Erin Features #1 Ltd.*!® est un exemple pratique d’un
litige relatif au droit du syndic a la faillite de résilier un contrat de licence. La question
qui s’est posée a la Cour supréme de la Colombie-Britannique est de savoir si ce contrat
peut étre résilié par le syndic. En I’occurrence, le failli avait consenti des droits exclusifs
de mise en marché¢ d’un film. La Cour a conclu que la passation du contrat
antérieurement a la faillite avait entrainé un transfert de propriété au bénéfice du
cocontractant, enlevant ainsi au syndic tout pouvoir de résiliation :

« Assuming without deciding that a trustee in bankruptcy generally
possesses a power to disclaim, | hold that the contract in issue here does
not fall within the category of executory contracts which may be subject
to disclaimer. Erin Features sold its Canadian marketing rights to the
film to MCM and accordingly the trustee cannot now assert the right to
reserve that sale after bankruptcy simply because there is an element of
the contract of sale which remains to be carried into operation. In other
words, the property was validly conveyed and no special power under
bankruptcy exists to reverse that conveyance »*°.

La méme conclusion, mentionnée plus haut, a été tirée en marge de 1’affaire Osiris Inc*%,

Dans sa quéte de savoir si le syndic avait réellement résilié les contrats de licence et de
franchise, le juge Sachs considere que la résiliation présumée des contrats de licence et de
franchise par le syndic ayant pris la releve de Telemark, enfreindrait les obligations
légales de Telemark??.

Les deux affaires relévent de cas de liquidation. En plus, le premier fait 1’objet d’un
transfert de propriété qui a eu lieu bien avant la faillite. Pour cette raison, il n’a pas été

accordé le droit de résiliation au profit du syndic, et pour les mémes motifs, nous

417 Belanger Philippe, « Les conséquences de la Loi 47 sur les droits. La résiliation de contrat et la propriété
intellectuelle : les conséquences de la réforme de la loi sur la faillite et I’insolvabilité et la loi sur les
arrangements avec les créanciers des compagnies en vertu de C-12 » dans Institut canadien,
Insolvabilité, restructuration et faillite - Stratégies et conseils d’experts en réponse aux défis
grandissants des administrateurs, créanciers et professionnels de [’insolvabilité . 8% conférence
avancée, Toronto, Institut canadien, 2008 a la p 13.

418 Erin Features #1 Ltd. (Re), 1991 CanLIl 1814 (BC SC).

419 |bid; A ce sujet, voir Belanger. P et Panaccio. M, « Incidences de la faillite sur la propriété
intellectuelle » (2002) Cahiers de propriété intellectuelle vol 15 n° 2 a la p 475.

420 Osiris Inc. v. 1444707 Ontario Ltd., 2004 CanLlII 17063 (ON SC) para 36.

421 |bid para 27.

90



considérons que les deux affaires n’apportent pas de solution a nos questions liées a la
restructuration.

A présent, analysons ce qu’il en est pour le deuxiéme cas jurisprudentiel, impliqué en
vertu de la LACC. Il s’agit de I’affaire T. Eaton Co., Re 10*??, compagnie débitrice ayant
résilié un contrat de licence et de service qui a été accordé a une compagnie de crédit. Cet
acte a été contesté par la derniére qui considérait qu’elle jouissait d’un droit de propriété.
La Cour supérieure de justice de I’Ontario a rendu une décision considérant que la licence
exclusive octroyée a la société de services de crédit aux détaillants nationaux n’avait pas
pour effet un transfert de droit de propriété au preneur de licence. Ainsi, elle a statué que
la résiliation peut étre effectuée en vertu du plan d’arrangement. De plus, le juge Farley
affirme que le fait de s’opposer a cette répudiation représente un obstacle au
réarrangement.

Une telle résiliation est profitable pour le donneur de licence. En plus de mettre fin a ses
obligations, il peut redistribuer sa technologie a un taux plus élevé ou la vendre, libre de
toute licence ou charge. En contrepartie, le preneur de la licence se voit interdit
I’utilisation de la PI concédée et ne dispose que d’une réclamation non garantie pour
dommages-intéréts contractuels contre le concédant de la licence. Cette affaire ressemble
a I’affaire Lubrizol, en 1985 aux Etats-Unis*?3. En 1’occurrence, un syndic fut autorisé a
répudier un contrat de licence, sans prendre en compte I’impact majeur que ceci avait sur
le détenteur de la licence Lubrizol. Ce jugement a été a 1’origine d’un amendement aux
Etats-Unis : le Bankruptcy Code, au paragraphe 365 (n). Ces amendements permettent a
un co-contractant de conserver ses droits en vertu de la licence, pour la durée du contrat
ou du renouvellement auquel il a droit, sur paiement des royautés*?*. Les modifications
apportées a la LFI et la LACC reflétent 1’orientation du paragraphe 365 (n) U.S
Bankruptcy Code. Ainsi, Iarticle 65.11 (7) de la LFI stipule®?s :

« (7) Si le débiteur a autorisé par contrat une personne a utiliser un droit
de propriété intellectuelle, la résiliation n’empéche pas la personne de
I’utiliser ni d’en faire respecter 1’utilisation exclusive, a condition
qu’elle respecte ses obligations contractuelles a 1’égard de 1’utilisation

422 T, Eaton Co. Re, (2000) 14 C.B.R. (4™") 288 (Ontario S.C.).

423 LLubrizol c. Richmond Metal Finishers Inc. 475 U.S. 1057 S.Ct. 1285, 89 L.Ed.2d 592 (1986).
424 Belanger, supra note 417 aux pp 8-9.

425 |bid a la p 15-16.
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de ce droit, et ce, pour la période prévue au contrat et pour toute
prolongation de celle-ci dont elle se prévaut de plein droit »*2.

A Dlinstar du droit américain, ces dispositions attribuent une protection restreinte a
I’utilisateur de la PI, car le contrat de 1’usage peut également faire I’objet d’une
résiliation. Toutefois, le 1égislateur a permis a 1’utilisateur de droit de PI de maintenir ses
droits pendant la période du contrat initial.

Jusqu’au premier novembre 2019, ce privilege de maintenir I’utilisation du contrat de la
propriété intellectuelle dans le cas ou le débiteur résilie celui-ci, ne peut étre accordé que
dans le cadre d’une restructuration sous le régime de la LFI ou de la LACC*’. Aprés
cette date, une extension de ce droit de maintien de la licence a été accordée aux
procédures de liquidation et aux ventes d’actifs, permettant ainsi a un titulaire d’une
licence de propriété intellectuelle de continuer a faire usage de la propriété intellectuelle
et d’en faire respecter 1’utilisation exclusive*?,

Malgré I’existence de certaines interrogations sur la signification du droit d’utiliser une
propriété intellectuelle, sur les obligations contractuelles de la personne insolvable suite a
la résiliation du contrat et sur les obligations de [I’utilisateur de la propriété
intellectuelle®?®, & notre avis, cette modification législative est une mesure conciliatrice
tentant de balancer entre les colts de la résiliation et ses bienfaits. Ce droit de résiliation

permis a I’entreprise débitrice de vendre le bien libre de toute obligation. En revanche, les

contractants peuvent utiliser leur droit pour la durée restante du contrat.

La résiliation de contrat dans le cadre du redressement contient toutefois certains défauts.

On peut citer le risque de porter atteinte a la notoriété de I’entreprise concernée et la

426 La méme formule se retrouve a Particle 32 (6) de la LACC : « (6) Si la compagnie a autorisé par contrat
une personne a utiliser un droit de propriété intellectuelle, la résiliation n’empéche pas la personne de
I’utiliser ni d’en faire respecter 1’utilisation exclusive, a condition qu’elle respecte ses obligations
contractuelles a 1’égard de I’utilisation de ce droit, et ce pour la période prévue au contrat et pour toute
période additionnelle dont elle peut et décide de se prévaloir de son propre gré ».

427 Art. 36 (2) LACC; Art. 65.11(7) LFI.

428 Loi no 2 d’exécution du budget de 2018 (L.C. 2018, ch. 27); pour plus de détails, voir : Bélanger
Philippe H et Faure Gabriel, « Les modifications a la Loi sur la faillite et I’insolvabilité et la Loi sur les
arrangements avec les créanciers des compagnies sur les contrats relatifs a 1’utilisation d’un droit de
propriété intellectuelle : tentative de rapiécage du législateur ? » (2020) vol 32 no 1 Les Cahiers de
propriété intellectuelle aux pp 37-64.

429 Belanger, supra note 417 a la p 16.
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réclamation des dommages et intéréts de la part des contractants 1ésés. Ceux-ci peuvent
pousser les entreprises débitrices a chercher un autre outil de restructuration. Le prochain

point fera I’objet de la cession de contrat.

1.2.3 Cession de contrat dans le cadre de la restructuration

Dans le cadre de la restructuration, I’entreprise débitrice peut recourir a des outils autres
que le financement DIP et la résiliation de contrat afin de maintenir ses activités comme
la cession des contrats. Les contrats cessés peuvent faire I’objet d’une vente d’actifs, de
services ou d’un transfert de propriété intellectuelle. Il s’agit d’une opération par laquelle
un contractant (le cédant) céde sa qualité de partie au contrat & un tiers (le cessionnaire)
avec ’accord de son cocontractant (le cédé)*°. A la différence de la résiliation, la cession
de contrat permet a 1’entreprise débitrice de minimiser ses risques tout en se débarrassant
des contrats qui constituent un fardeau ou d’apporter de la liquidité**!. La cession de
contrat est ainsi un instrument pertinent pour les entreprises débitrices. En plus d’étre un
moyen de financement en permettant a ’entreprise de transférer certains actifs de son
patrimoine, il est aussi un dispositif de réorganisation qui permet a une entreprise en
difficulté de réorganiser ses activités avec ses filiales en leur transmettant par exemple
certains de leurs salariés*®?,

La cession de contrat peut étre une cession conventionnelle qui résulte de la convention

des parties, une cession légale s’opérant par I’effet de la loi ou une cession judicaire

430 Art. 1216, al. 1 du Code civil francais.

431 Deslauriers, La faillite et l'insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 249; Pour plus de détails sur sa
particularité avec d’autres contrats, voir : Baudouin Jean-Louis, Jobin Pierre-Gabriel, Vézina Nathalie,
Les obligations, 7¢ éd, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013 & la p 1272 [Baudouin, Jobin et Vézina];
Vincent Karim, Les obligations, 5¢ éd., vol. 2, Montréal, Wilson & Lafleur, 2020 a la p 1166 [Vincent
Vol 2] « il importe ici de distinguer la cession de créance de la cession de contrat. Dans ce dernier cas,
le cessionnaire acquiert en méme temps les droits de créance et assure les obligations prévues dans le
contrat ».

432 Deslauriers, La faillite et I'insolvabilité au Québec, supra note 189 aux pp 249-250; Vincent, supra note
431 aux pp 1163-1164. L’auteur précise 1’utilité et objectifs d’un contrat connexe (la cession de
créance).
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émanant d’un juge*®. La cession dans le cadre de la réorganisation fait partie de la
derniére catégorie. Celle-ci est une opération qui existe depuis longtemps dans la pratique
des tribunaux canadiens en vertu de la LACC*®*. Ainsi, une codification de cette pratique
a été faite en 2009%%°. Plusieurs questions se posent a ’égard des conditions de la cession
et les effets sur les parties en cause (contractantes). Ce paragraphe s’efforcera de
répondre a ces problématiques a travers les trois points suivants : dans un premier temps,
on examinera 1’origine de ce moyen de restructuration (1.2.3.1) ; ensuite, sa codification
sera étudiée (1.2.3.2), puis, dans un troisieme temps, nous étudierons certaines

problématiques qui en découlent (1.2.3.3).

1.2.3.1 Origine de la cession de contrat : cession judiciaire

L’origine de cet outil de restructuration est de nature jurisprudentielle puisqu’il n’existe
pas de dispositions dans la LFI ni dans la LACC auparavant relatives a la cession de
contrat. De méme, le Code civil du Québec ne dispose pas d’articles a cet égard*.
Certes, le Code civil traite la cession de contrat de bail mais ces articles (art. 1870 a
1876) ne traitent que du role du locataire et n’évoquent pas la cession du contrat de bail
par le locateur, en I’occurrence, I’entreprise débitrice®®’. Dans cette optique, la Cour
supréme du Canada, dans 1’affaire PF Résolu Canada inc. ¢. Hydro-Québec*®, a mis
I’accent sur la réglementation du Code civil du Bas Canada (« C.c.B.C. ») et le Code civil

du Québec (« C.c.Q. ») de certaines formes particuliéres de cession de contrat (la cession

433 \/oir : Lluelles Didier, Benoit Moore, Droit des obligations, 3¢éd., Montréal, Editions Thémis, 2018 aux
pp 2077-2078 [Lluelles, Moore] «Elle peut étre aussi une cession «interne », «imparfaite »,
« parfaite » ou « pure et simple ».

434 Belanger, supra note 417 alap 17.

4% |bid ala p 18.

436 _luelles, Moore, supra note 433 a la p 2083 « Aucun régime général n’organise la cession de contrat au
sein du code civil » ; Baudouin, Jobin et Vézina supra note 431 & la p 1273; N.C. Hutton Ltd. c.
Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLIl 13538 (QC CA) : « le Code civil réglemente (art.
1637-1650 C.c.Q.) la cession de créance, il ne connait pas un régime d'ensemble touchant la cession de
contrat. Certes, le Code civil y fait référence de facon sporadique, par exemple, a propos de la cession
de bail (art. 1870-1876 C.c.Q.) ou de la cession d'assurance (art. 2461, 2462, 2475, 2476 C.c.Q.) ».

437 Vincent, supra note 431 aux pp 1167-1168: « lauteur traite la distinction entre la cession d’un contrat et
la cession de bail 1871 C.c.Q ».

438 PF Résolu Canada inc. ¢. Hydro-Québec, 2020 CSC 43 (CanLlII) para 5.
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de bail et la cession du contrat d’assurance)**®

et sur I’absence d’un régime général
explicite a I’égard de cette technique commerciale.

La jurisprudence, dans cette matiére, n’est pas abondante*. La littérature nous révéle
quelques cas concernant la cession des contrats dans un cadre de restructuration. L’affaire

Playdium entertainment Corp 4

porte sur la compétence du tribunal d’approuver la
cession du contrat. Dans cette affaire, The Playdium corporations et ses filiales (Playdium
Group) ont fait des efforts de restructuration en vertu de la LACC par le biais de la
cession. Playdium Group a présenté une alternative, celle de transférer la quasi-totalité de
ces actifs a une nouvelle compagnie nommée (New Playdium) qui sera indirectement
contrdlée par Covington Fund | Inc et la Banque TD*¥?. En cas de succes, la
restructuration permettrait de sauver 300 emplois ainsi que divers contrats commerciaux
et baux existants*3, Cette transaction a été considérée comme la seule alternative viable a
la liquidation de Playdium Goup et, par conséquent, aux intéréts des cocontractants dont
les obligations doivent étre honorées par la nouvelle entité***. Or, I’article 35 de I’accord
stipule qu’il ne peut étre cédé sans le consentement de I’autre partie contractante Famous
Players. Bien que Famous Players a plaidé que 1’autorité du tribunal doit provenir de la
LACC et que cette derniére ne contient aucune disposition utile a cet égard, I’honorable
juge Robert J. Spence a permis la cession de certains contrats passés entre Playdieum et
Famous Players.

En réponse a la question principale, le juge Robert J. Spence s’est basé sur I’objectif de la
LACC (celui de permettre aux entreprises de continuer) et sur le paragraphe 11 lié aux
pouvoirs inhérents. Le juge Robert J. Spence précise que 1’approbation de la cession
proposée peut étre considérée comme relevant de la compétence du tribunal et, par
conséquent, il a approuve la cession des dits contrats. Selon ses termes:

« 42...the approval of the proposed assignment of the Terrytown
Agreement can properly be considered to be within the jurisdiction of

439 Articles encadrant la cession du bail : art. 1870 a 1873 C.c.Q. et aux art. 1619 et 1655 C.c.B.C.; articles
encadrants la cession du contrat d’assurance art. 2475 et 2476 C.c.Q. et aux art. 2577 et 2578 C.c.B.C.),

440 PF Résolu Canada inc. c. Hydro-Québec, 2020 CSC 43 (CanLll) para 67 :la jurisprudence avait eu «
peu souvent 1’occasion de se prononcer sur la question ».

441 Playdium Entertainment Corp., Re, 2001 CanLI1l 28281 (ON SC).

442 |bid para 2.

43 |bid para 3.

444 |bid paras 4-5.
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the court and a proper exercise of that jurisdiction... 44 Accordingly, it
IS appropriate for the assignment to be approved and it is not necessary
to add the clause requested by Famous Players to the form of order now
before the court »*4,

Dans une autre affaire intitulée Royal Bank v. Body Blue Inc*4

, une question similaire a
été posée. Il s’agit de savoir si une entreprise qui a octroyé une exclusivité d’une
technologie a une personne tierce a le droit de céder certains titres de propriété
intellectuelle a une autre entreprise (free and clear) libre et exempt de toute réclamation

47 En I’occurrence, suite aux

de la part de I’entreprise bénéficiaire de I’exclusivité
difficultés financiéres rencontrées par 1’entreprise (Body Blue Inc), ’'ISCA Financial
Services a été nommée séquestre intérimaire de cette derniére**®. Durant cette période, la
technologie nommee paraben glycol free technology (PG Free) appartenait a Body Blue
Inc avec une exclusivité de vente et fabrication qu’elle a accordée a une bénéficiaire
nommée Herbal Care*?®. Le séquestre a déposé une requéte en vue de ’obtention d’une
ordonnance lui permettant de vendre et céder certains actifs y compris (PG Free) libre et
exempt de toute réclamation en contrepartie d’une somme de $7,159,947.66 a Body Blue
2006 Inc*,

L’ordonnance d’autorisation a ¢été approuvée par le tribunal le 17 mai 2006 (the
"Approval and Vesting Order" or the "A&V Order") et le contrat a été signé le 19 mai
2006, et par conséquent, les contrats et droit de licence de Herbal Care prendront fin.
Avant I’expiration de la date de I’appel, Herbal Care a intenté une action en Arizona pour
obtenir des dommages-intéréts pour intervention délictuelle et enrichissement sans cause.
La Cour américaine, tout en se soumettant au jugement du tribunal canadien, a établi le
constat suivant : il incombe a la défenderesse de prouver qu’en vertu du droit canadien,

un tribunal canadien peut autoriser Body Blue 2006 Inc a acheter les actifs de Body blue

Inc sans le contrat de I’exclusivité**!. Le juge G.B. Morawetz J a conclu que le processus

445 Playdium Entertainment Corp., Re, 2001 CanLll 28282 (ON SC) paras 42-44.
446 Royal Bank of Canada v. Body Blue Inc., 2008 CanLIl 19227 (ON SC).

47 |bid para 1.

448 |bid para 2.

449 |bid para 3.

40 |bid para 4.

1 |bid para 8.
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par lequel la propriété d'Old Body Blue a été transférée a Body Blue 2006 s'est déroulé
conformément aux dispositions de 1’article 47 (1) de la loi sur la faillite et I’insolvabilité,
a larticle 101 de la loi sur les tribunaux et aux ordonnances judiciaires rendues dans la
présente instance*2. 1l explique que Herbal Care avait une licence exclusive pour utiliser
la technologie PG Free. Cependant, cet accord de licence n’implique pas un droit
d’acquisition tel qu’il a été examiné dans I’affaire Re T. Eaton Co., [1999] O.J. No 4216
(S.C.J.) au paragraphe 12 :

« The true nature of an (exclusive) licence is leave or permission to do
such a thing, which would otherwise be unlawful (and a contract not to
give leave or permission to anyone else to do the same thing). It confers
no interest or property in the thing » 42,

Le juge conclut que Herbal Care n'a aucun droit de propriété sur la technologie PG.
L'Ordre A&V a eu pour effet de transmettre le titre de PG Free a Body Blue 2006, libre et
dégagé des droits revendiques par Herbal Care. La réclamation de Herbal Care est liée au
contrat d’exclusivité. Il s’agit d’une réclamation contre Old Body Blue et donc n’affecte

pas le transfert de titre de propriété d’Old Body Blue a Boby Blue 2006%%.

L’absence de dispositions législatives, a cet égard, a engendré un débat doctrinal dans le
droit commun et dans le droit de la faillite sur la question du consentement du cédé. Les
deux affaires mettent en doute la nécessité de consentement de contractant pour obtenir
’autorisation de cession d’un contrat dans le cadre d’une restructuration. Une question se
pose : faut-il demander 1’accord du cédé pour la cession du contrat ? Le point commun
entre les deux affaires précédentes est le fait qu’il n’y a pas besoin de consentement du
cédé et de la personne bénéficiaire d’une licence d’exclusivité afin de cesser un contrat
dans le cadre d’une restructuration d’entreprise. A présent, on va répondre a une autre

guestion : qu’en est-il du droit commun ?4%°

452 |bid para 14.

453 |bid para 15.

44 |bid para 24.

455 | luelles, Moore, supra note 433 a la p 2083 : « [c]’est & la jurisprudence et a la doctrine qu’est revenu le
soin de développer les principes applicables ».
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La jurisprudence exige le consentement de la personne cédee dans une opération de
cession de contrat dans I’arrét N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products
Ltd.**5, et dans I’affaire Provigo Properties Limites c. Bouclair inc*’. Les juges se sont
basés sur la position doctrinale. Dans la premiere affaire, aprés avoir constaté un vide
jurisprudentiel de doctrine québécoise li€¢ a la cession des contrats, le juge Baudouin s’est
inspiré du droit frangais ou il reléve I’existence de deux courants opposés. D’une part, le
premier considere le contrat comme une opération économique et donc la cession ne
nécessite pas le consentement du cédé**®. Au contraire, le deuxiéme courant affirme que
le changement de partenaire qui résulte de la cession aura des conseéquences néfastes.
Pour cette raison, il faut un accord du cédé*®. Le juge Baudouin s’est basé sur une
décision de la Cour de cassation qui s’aligne avec le deuxiéme courant (Cass. Com., 6
mai 1997, D-97-Jur. 588.) pour conclure que le consentement du cédé était nécessaire.
Dans la deuxiéme affaire, le juge Gérard Dugreé s’est appuyé sur 1’arrét N.C. Hutton et sur
I’analyse de la doctrine québécoise*® pour confirmer que le consentement du cédé est
une condition d’opposabilité voire de validité de la cession de contrat.

La Cour supréme du Canada préfére suivre ’arrét Hutton en maintenant la nécessité du
consentement de la partie cédée pour qu’une cession de contrat soit valide*®*. Toutefois,
la CSC souligne, en se basant sur 1’arrét Hutton, que le consentement de la partie cédée

peut étre donné a ’avance*®?,

L’autorisation de la cession de contrat dans le cadre de la restructuration des entreprises
apparait comme une aberration par rapport au droit commun qui nécessite le

consentement du cédé. Alors que dans notre champ d’étude envisagé, la cession de

contrat peut étre utilisée justement pour eviter le refus du cocontractant cedé. De méme,

4% N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLlII 13538 (QC CA).

47 Provigo Properties Limited c. Bouclair inc., 2019 QCCS 1301 (CanLlI).

458 _luelles, Moore, supra note 433 aux pp 2085-2086. Baudouin, Jobin, supra note 431 aux 1276-1278.

459 | bid.

460 VVincent Karim, Les obligations, 5e éd., vol. 1, Montréal, Wilson & Lafleur, 2020 a la p 1167 [Vincent
Vol 1] : «no 2079 la cession de I’ensemble du contrat exige toujours le consentement de 1’autre
contractant ». Dans Vincent vol 2, supra note 431 a la p 1167 : « Contrairement, donc, & la cession de
tout autre contrat, la cession de bail peut se faire sans le consentement du locateur n°®3002 »; Baudouin,
Jobin et Vézina, supra note 431 a la p 1268; Lluelles, Moore, supra note 433 aux a la 2087.

461 PF Résolu Canada inc. c¢. Hydro-Québec, 2020 CSC 43 (CanLlIl) para 141.

462 |bid para 144.
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la présence d’une clause anticipée qui impose le consentement de cocontractant afin de
céder le contrat ne peut pas empécher d’obtenir I’approbation du tribunal afin de céder le
contrat comme mentionné dans I’affaire Playdium entertainment Corp. (2001)*3. Le
consentement du cédé n’est pas nécessaire pour la cession du contrat si le tribunal juge
que cette opération est primordiale pour la continuité de I’activité de 1’entreprise en
difficulté et que I’entreprise cessionnaire est capable d’assurer le fonctionnement dudit

contrat.

1.2.3.2 La codification de la cession de contrat en droit de la faillite canadien

A T’encontre de la résiliation du contrat, le législateur dans Darticle 84.1 de la LFI et
I’article 11.3 de la LACC relatif a la cession de contrat n’a pas établi une phase
extrajudiciaire ou ’entreprise débitrice peut procéder a la cession du contrat avec juste
une notification au cocontractant cédé en conditionnant I’intervention du tribunal en cas
de refus du cédé ou du syndic. Certes, la cession du contrat ne nécessite pas le
consentement du cocontractant cédé comme il a été démontré auparavant. Mais, c’est une
opération qui nécessite I’intervention de 1’autorité judicaire des le début.

A cet effet, afin d’obtenir une ordonnance autorisant la cession, la LFI exige une
demande qui doit étre faite par le syndic*®*. En revanche, la LACC permet & ’entreprise
débitrice de la déposer®®. Toutefois, la LFI se distingue par la permission donnée a la
personne physique qui exploite une entreprise de bénéficier de 1’autorisation de cession
de contrat?®. La demande de la cession ne concerne que les droits et obligations
découlant de contrat relatif a I’entreprise exploitée. Par la suite, une notification doit étre
faite et ’entreprise débitrice doit envoyer un avis de la cession aux parties contractantes y
compris le contréleur dans le cadre de la LACC.

L’admission d’une cession judicaire n’est pas générale mais elle connait certaines
467

limites®™’. Autrement dit, I’approbation du tribunal n’est pas systémique. Il ¢limine, des le

départ, certains droits et obligations qui, de par leur nature, ne peuvent étre cédés (comme

463 Playdium Entertainment Corp., Re, 2001 CanLIl 28281 (ON SC) para 23.
464 Art. 84.1 (1) LFI.

45 Art, 11.3 (1) LACC.

46 Art, 84.1 (2) LFI.

%7 Art, 11.3 (2) LACC; Art. 84.1 (3) LFI.
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les contrats intuitu personae) ou qui découlent soit d’un contrat conclu a la date a laquelle
une procédure a €té intentée sous le régime de la présente loi ou par la suite, soit d’un
contrat financier admissible, soit d’une convention collective.

Le tribunal autorise la cession en prenant en considération certains facteurs qui sont
prévus de fagon non exhaustive, comme I’indique 1’expression (entre autres) dans
Iarticle 84.1(4) de la LFI*®, Ce dernier prévoit deux facteurs et ’article 66 (1.1) ajoute
un troisiéme :

1) L’acquiescement du controleur au projet de cession®®®,

2) La capacité de la personne a qui les droits et obligations seraient cédés
d’exécuter les obligations.
3) L’opportunité de lui céder les droits et obligations.

A cet égard le professeur Jacques Deslauriers précise qu’:

« Il ne sera pas opportun de céder un contrat qui s’avéreraient rentable
pour I’entreprise en voie de redressement ou de le céder a un concurrent
qui pourrait avoir acces a des informations privilégiées dont il pourrait
se servir contre les intéréts de 1’entreprise en voie de redressement. |l
s’agit donc d’éléments que le tribunal peut apprécier de fagon
discrétionnaire »*7°,

Ces facteurs ne représentent pas une originalité législative car ils proviennent de la
pratique jurisprudentielle des tribunaux. Par exemple, le premier critére apparait
clairement dans 1’affaire Royal Bank v. Body Blue Inc*’! dans la mesure ou le séquestre
intérimaire a été I’initiateur de la proposition de la cession. De plus, la cession de la
technologie nommée paraben glycol free technology (PG Free) a I’entreprise Body Blue
2006 contre une somme importante a mis en application le troisieme critere, celui de
’opportunité de la cession’?. Le deuxiéme critére, celui de la capacité du cédant a
’exécution des obligations se manifeste dans 1’affaire Playdium entertainment Corp*”

dans la mesure ou Playdium Group (cessionnaire) n’était pas en conformité avec les

dispositions relatives a la fourniture d’équipements de I’article 9 c. du Techtown et le

4
4

[

8 Art. 11.3 (3) LACC prévoit aussi les trois facteurs mentionnés plus haut.

9 Art. 66 (1.1) LFI.

470 Deslauriers, La faillite et [’insolvabilité au Québec, supra note 189 a la p 250.
471 Royal Bank of Canada v. Body Blue Inc., 2008 CanLlIl 19227 (ON SC) para 4.
472 |bid.

473 Playdium Entertainment Corp., Re, 2001 CanLl1I 28281 (ON SC) para 6.

33N o

3

100



cédant, par contre, a pu prendre des mesures visant a assurer la conformité dans les plus
brefs délais.

Nous remarquons que 1’établissement de ce concept vise a maintenir ’activité de
I’entreprise débitrice, mais pas au détriment des cocontractants. La préservation des
droits apparait clairement dans I’intervention du tribunal dés le début dans le processus
de la cession. Cette derniere veille a la balance des intéréts de toutes les parties prenantes,
comme le démontre le paragraphe suivant de I’affaire Canadian Red Cross
Society/Société canadienne de la Croix-Rouge*’* :

« [46] In the spirit of that approach, and having regard to the
circumstances of this case. | am satisfied not only that the Court has the
jurisdiction to make the approval and related orders sought, but also
that it should do so. There is no realistic alternative to the sale and
transfer that is proposed, and the alternative is a liquidation/bankruptcy
scenario which, on the evidence would yield an average of about 44%
of the purchase price which the two agencies will pay. To fore go that
purchase price—supported as it is by reliable expert evidence—would
in the circumstances be folly, not only for the ordinary creditors but
also for the Transfusion Claimants, in my view*">».

On comprend a travers cet arrét qu’il est possible de transmettre un contrat et que le

cessionnaire peut poursuivre ses activités avec le cédé. En revanche, rien n’est dit sur un

point important : Le cédant est-il libéré vis-a-vis du cédé ?

1.2.3.3 Les effets de la cession

Les effets de la cession de contrat a fait couler beaucoup d’encre dans le domaine du droit
commun des obligations et dans le domaine de la faillite. La problématique posée est de
savoir si le cédant se trouve entierement libéré ou sous réserve d’un recours si le
cessionnaire ne s’exécutait pas correctement ou plutot conserve le cessionnaire et le

cédant comme débiteurs solidaires*’®.

474 Canadian Red Cross Society/Société canadienne de la Croix-Rouge, Re, 1998 CanLIl 14907 (ON SC)
para 46.

475 |bid para 46.

476 _luelles, Moore, supra note 433 aux pp 2088-2090; Baudouin, Jobin et Vésina, supra note 431 a la p
1278.
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Pour certains auteurs, la cession a un effet translatif complet : le cessionnaire remplace
ainsi le cédant qui est alors automatiquement libéré*’”. Pour d’autres, la cession crée un
nouveau contrat identique au premier, mais qui ne fait pas pour autant disparaitre les
obligations assumées par le cédant dans le premier®’®. Les articles concernés dans la LFI
et la LACC ne donnent pas une réponse précise a ce sujet. Vu son absence pareillement
dans le Code civil du Québec, nous nous orientons vers le Code civil frangais qui 1’a
introduit par I’ordonnance du 10 février 2016%°, Ce dernier établit la distinction entre le
cedant libéré et le non libéré dans une relation dialectique avec le consentement express
du cédé. Ainsi, si le cédé exprime clairement son consentement, le cédant se retrouve
libéré pour I’avenir*®. Dans le cas contraire, ce dernier doit exécuter le contrat*®* et de ce
fait le cédant reste tenu solidairement avec le cessionnaire.

Dans I’affaire N.C. Hutton Ltd*?, en se basant sur le régime de la cession de dettes, le
tribunal exige I'intention expresse du cédé pour une libération totale du cédant. Dans cette
affaire, ’absence de I’intention de Hutton, soit a l'avance lors de la conclusion de
I'engagement, soit par la suite, au moment de sa cession, de libérer le cédant de ses
obligations conduit la Cour a conclure que ce dernier n’est pas entierement libéré de ses
obligations envers l'appelante®®. Par ailleurs, le juge Jean-Pierre Sénécal, dans 1’arrét
Steamatic Canada inc*4, met 1’accent sur la nécessité du consentement du cédé afin que
la cession intervenue entre le cédant et le cessionnaire lui soit opposable et soit valide. La
Cour souléve un point important, celui de I’absence dans le Code civil du Québec de la
fagon dont le consentement a la cession d’un contrat doit étre donnée. Par conséquent,
elle s’est inspirée, par analogie, de Darticle 1641 du C.c.Q*®. Dans le méme ordre
d’idées, la Cour supréme du Canada, dans I’affaire PF Résolu Canada inc, a fait

référence a I’article 1641 du C.c.Q 1ié a ’opposabilité¢ dans le régime de la cession de

477 L luelles, Moore, supra note 433 aux pp 2080-2081 (La théorie unitaire).

478 |_luelles, Moore, supra note 433 aux pp 2079-2080 (La théorie dualiste).

47% L’ordonnance du 10 février 2016 portant sur la réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, et figure aux articles 1216 et suivants du code civil frangais.

480 Article 1216-1 alinéa 1 du Code civil frangais.

481 Article 1216-1 alinéa 2 du Code civil frangais.

482 N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLll 13538 (QC CA).

483 |bid.

484 Steamatic Canada inc. c. Gestion A.D.C.R. inc., 2000 CanLIl 18570 (QC CS).

485 |bid paras 8-9.
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créances 86

Dans cette affaire, le fait que la demanderesse fait affaire avec
Hydro-Québec, depuis bien avant la naissance du litige, et y acquiesce en signant en 1982
un nouveau contrat pour la distribution de puissance additionnelle, améne la Cour a
conclure que la cession de contrat est opposable a la demanderesse®®’.

Dans le domaine de la restructuration des entreprises, une décision diamétralement
opposée a été prononcée le 10 décembre 20184, La Cour supérieure du Québec a rendu
un jugement important en matiére de cession de contrats en vertu de la LACC. Ce dernier
permet au cessionnaire de se faire transférer sans avoir a assumer de pénalité monétaire
découlant des contrats assumés pour des défauts du cédant préalable a la cession. En
I’occurrence, le groupe SM est une firme québécoise d’ingénierie, de gestion de projet et
de consultation composée de plusieurs filiales et opérant dans plusieurs pays. En 2018, il
a entamé un processus de restructuration sous la LACC. Dans cette perspective, une
autorisation de cession de certains contrats a été sollicitée au tribunal. Certains
cocontractants ont contesté le paragraphe 21 qui vise a établir la non-responsabilité de
I’acquéreur d’aucune pénalité monétaire découlant des contrats cédés pour un défaut
préalable au 19 novembre 2018*°, Les contestataires s’opposent a la seule cession des
droits du cédant. Ils veulent aussi la cession intégrale des obligations du cédant en vertu
des contrats sans limite dans le temps et considérent que cette autorisation de cession de
la part du tribunal comme une réécriture de leurs contrats.

La Cour précise que les facteurs mentionnés dans 1’article 11.3 de la LACC sont présents
et que le paragraphe demandé par I’acquéreur était équitable et raisonnable dans la
mesure ou on a évité un scénario qui aurait été désastreux pour I’ensemble des acteurs :
L’interruption des travaux et les mises a pied massives qui auraient pu en résulter*®.

A ce sujet, la Cour a affirmé que « la cession de contrats ne doit pas étre observée sous le
spectre des principes de droit civil mais dans le contexte des faits particuliers d'un

processus assujetti & la LACC »*%L,

486 PF Résolu Canada inc. ¢. Hydro-Québec, 2020 CSC 43 (CanLll) para 149.
487 |bid paras 150-151.

488 Arrangement relatif & Groupe SMI inc., 2018 QCCS 5319 (CanLll).

489 |bid paras 36-37.

490 |bid para 72.

491 |bid para 73.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

Dans ce chapitre, nous avons présenté 1’évolution de droit de la faillite canadien. Ce
dernier se compose de la LFI, de la LACC et d’autres lois utilisées de fagon marginale*®2,
La LFI qui s’applique a la fois aux personnes physiques et morales est basée sur deux
volets. Le premier consiste dans la liquidation des actifs du failli et la distribution de ses
biens aux créanciers d’une facon juste et équitable. Le deuxieme, qui s’est développé
dans le temps, vise a limiter les faillites pour les entreprises insolvables en adoptant un
processus de négociation avec les créanciers afin de redresser les finances. Ceci se
nomme conventionnellement une « proposition ». La LACC concerne seulement les
personnes morales qui ont des dettes de plus de cing millions de dollars. A 1’encontre de
la LFI, elle se base sur un seul volet, celui de la réorganisation des entreprises débitrices
sous la supervision judicaire, ce qu’on appelle I’arrangement. La proposition et
I’arrangement permettent a [’entreprise insolvable ou débitrice de bénéficier de la
suspension des procédures, autrement dit, d’empécher les créanciers de prendre des
mesures a son encontre durant la période de 1’élaboration de plan ou de la proposition.
Les entreprises en difficulté peuvent aussi bénéficier de certaines mesures comme le
financement intérimaire, résiliation de contrat, la cession de celle-ci et la vente hors cours
normal de I’entreprise. Ces derniéres ont été des pratiques courantes de la part des
tribunaux en vertu de la LACC favorisant ainsi 1I’évolution de la jurisprudence liée a ces
mesures. En 2009, ces outils ont été codifiés dans la LFI et dans la LACC. Ainsi, la

culture de sauvetage est devenue la devise. A cet égard, la Cour supréme dit :

« ...La réorganisation sert l'intérét public en facilitant la survie des
entreprises qui fournissent des biens ou des services essentiels a la santé
de I'économie ou qui préservent un grand nombre d’emplois... »*%

492 Loi sur la médiation en matiére d’endettement agricole (L.C. 1997, ch. 21); Loi sur les liquidations et
les restructurations (L.R.C. (1985), ch. W-11).
493 Century Services Inc. c. Canada (Procureur général), 2010 CSC 60, [2010] 3 R.C.S. 379 para 18.
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CHAPITRE 2
LA CONCEPTION ISLAMIQUE DE LA FAILLITE ET DE LA
RESTRUCTURATION : D’HIER A AUJOURD’HUI
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INTRODUCTION DU CHAPITRE 2

La présentation de la conception islamique de la faillite dans la littérature donne une
impression que cette derniére n’a qu’un seul objectif : celui de la distribution des biens du
débiteur sur ses créanciers*®. Or, un retour aux sources primaires peut démontrer le
contraire ou a la rigueur I’existence d’une recommandation de donner une chance a la
personne en difficulté a coté de la liquidation comme alternative*®. Ainsi, on remarque
I’existence de certains outils facilitant le redressement*®, La conception islamique de la
faillite, a I’encontre de la vision étatique occidentale marquée par 1’aspect évolutionniste,
a connu une régression liée au contexte économique dans une époque classique et a un

manque de courage intellectuel dans une autre phase contemporaine.

Ce chapitre vise a comprendre 1’objectif du droit de la faillite dans la doctrine islamique.
Ainsi, dans la premicre section, nous donnerons un apercu historique sur 1’évolution de la
finalité du droit de la faillite : d’un droit de pardon et de conciliation a un droit de
liquidation et de sanction (2.1). Dans la deuxiéme section, nous traiterons certains outils
de la réorganisation judicaire ou extra-judiciaire. Le but de cette section est surtout de
fournir au lecteur les éléments essentiels qui lui favorisent la bonne compréhension du
contexte lié a I’objectif ultime du droit de la faillite et les outils qui permettent de

I’atteindre (2.2) pour une éventuelle comparaison avec le droit canadien.

2.1 L’évolution de ’objectif de la doctrine islamique en matiére de faillite

Dans une période que nous appelons « phase prophétique », le peu de textes coraniques
qui traitent la matiére ne laissent aucun doute que le discours penche vers le pardon et

une seconde chance pour le débiteur honnéte et malchanceux. La pratique prophétique a

4% Hamoudi, « The Surprising Irrelevance of Islamic Bankruptcy » supra note a la 34; Awad & Michael,
supra note a la p 32; Bouvet René, supra note 31; Emile Tyan, supra note 31.

4% Kilborn, « Bankruptcy », supra note 46.

4% Muhammad Al-Bachir, supra note 52.

106



mis en avant le volet du pardon. Cependant, celle-ci a établi les bases du processus de la
liquidation dans d’autres cas.

Les jurisconsultes classiques ont développé toutes leurs doctrines sur le volet de la
liquidation et ont consacré un effort a défendre leur avis sur certains détails qui
s’inscrivent tous dans cette orientation. Leur raisonnement a été influencé par un contexte
¢conomique marqué par I’absence de personnes morales, 1’utilisation de la délégation
dans le droit des entreprises et la limite du nombre des personnes affectées par la faillite.
Les fougahas contemporains, quant a eux, malgré le changement de contexte économique
et I’apparition et la croissance des IFI, se sont contentés de se conformer a la réflexion
classique ou de rapporter I’étude de la problématique de redressement a une date
ultérieure*®’. Ceci explique I’intérét de cette étude qui vise & démontrer aux jurisconsultes
la philosophie de cette posture de deuxiéme chance et 1’évolution des outils qui
permettront d’y parvenir et de questionner les textes islamiques avec un regard externe
afin d’éclairer certaines choses qui peuvent étre utiles a 1’¢laboration des standards

propices au contexte actuel.

Traiter la question de la faillite, dans le cadre de droit islamique, souleve au moins deux
intéréts : le premier consiste dans le fait que le droit étatique des pays majoritairement
musulmans doit prendre en compte le redressement ainsi que 1’existence de la FI*%®, Le
deuxiéme aspect concerne le reste du monde, et en particulier ’Occident et ses
entreprises, dont les intéréts y sont étroitement liés avec les IFI. Pour cette raison, ils se

doivent de comprendre ses dimensions et en particulier 1’aspect juridique qui I’encadre.

497 \oir : OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de l'académie du 18 Septembre 2012 relative a I’insolvabilité et la
faillite [2012], en ligne : AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>.

498 A cet effet, nous remarquons que certains pays du Golfe ont récemment apportés des réformes sur leurs
lois de faillite : les EAU en 2016, le Bahrein en 2018 et 1’Arabie-Saoudite en 2018. Cette réforme est
liée a ’adoption de certains concepts de redressement judiciaire mais n’a pas fait référence aux IFL;
Haris Meyer Hanif, Tabasam Fagir, « Restructuring in the Middle East: Developments in the UAE and
KSA » (2021) Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, en ligne :
<https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=e582c45e-80d0-44f7-b6a2-d18b0a33d358> ; Gearon
Patrick, Reichert William, « Notable Changes to Insolvency Legislation in the GCC » (2021) CRS, en
ligne :
<https://www.charlesrussellspeechlys.com/en/news-and-insights/insights/corporate/2021/notable-
changes-to-insolvency-legislation-in-the-gcc/> [Gearon, Reichert].
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On identifie, a cet égard deux deéfis, d’une part, la dissociation entre le droit positif de la
faillite dans différents pays majoritairement musulmans qui est issu de la tradition
juridique de Common Law ou de droit civil*®. La deuxiéme difficulté est liée a la nature
méme du droit islamique qui n’est pas un droit posé par le législateur mais plutdt un droit
essentiellement doctrinal puisé de certains principes issus du Coran et de la Sunna en tant

que sources primaires qui présentent une pluralité>.

Cette section comporte trois paragraphes: le premier paragraphe traitera la phase
prophétique et analysera des versets coraniques et des hadiths du prophéte liés au sujet
(2.1.1). Le deuxiéme sera consacré a 1’étude des avis de la doctrine classique (2.1.2). Le
dernier de cette section consistera au traitement de certains exceptions au sein de la

doctrine classique (2.1.3).

2.1.1 La période prophétique : systeme a deux volets

Pour bien cerner les caractéristiques de la faillite dans le droit islamique, on pourrait
commencer par exposer les textes auxquels il est assujetti. La faillite est soumise a
plusieurs textes qui relévent des sources principales du droit islamique a savoir le Coran
(2.1.1.1) et la Sunna (2.1.1.2). Lesdits textes prennent la forme de deux discours qui

s’adressent respectivement au débiteur et au créancier.

2.1.1.1 Le Coran : difficulté financiére, solidarité et charité

Tout a commencé dans la grotte de Hira’ lorsque (d’aprés la croyance musulmane) le
prophéte a été interpelé par 1I’Archarge Gabriel par le mot « lis ». Ainsi, la premiére

sourate se nomme Al-Alaq et commence par (lis)*®* :

4% Awad & Michael, supra note 32 a aux pp 979.

500 paradelle, supra note 33; voir aussi René et Jauffret-Spinosi, supra note 33 aux pp 349- 350.

01 Al-Boukhari, n 4, a la p 4-1; Déroche Francois, Le Coran, Paris, Presses Universitaires de France, 2014
aux pp 13-14. L auteur précise que la tradition musulmane n’est pas tranchante a cet égard. Elle hésite
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« Lis, au nom de ton seigneur qui a créé, qui a créé [’homme d’une
adhérence. Lis ! Ton seigneur est le Trés Noble, qui a enseigné par la
plume, a enseigné a I’homme ce qu’il ne savait pas » .

Ces versets figurent dans la liste des 6 000 autres, plus ou moins courts, qui constituent le

Coran, la premiére source de droit islamique®®

. Il a été révelé mot a mot parfois pour
répondre a certaines problématiques pendant une période étalée sur 23 ans au 7éme
siécle®, Mémorisé et écrit de facon individuelle, ce livre a été collecté par la suite dans
ce qu’on appelle présentement le Coran.>%

Les versets ayant un aspect juridique ne dépassent pas 12% de la totalité du livre®®. Au
contraire, la majorité des normes établissent des regles régissant la relation entre Dieu et
les croyants (‘ibadat), c'est-a-dire le rituel et la pureté spirituelle (nourriture, proprete,
priére) plutdt que les relations et les traitements (mu ‘amalar)®®’. Dans cette perspective, le
mot faillite ne se trouve nulle part dans ce livre. En revanche, ses dérivations, la situation
de difficulté financiére apparait dans un verset qui traite la situation des débiteurs qui ne
sont pas en mesure d’honorer leurs engagements (2.1.1.1.1). De méme, le Coran met

I’accent sur I’obligation des débiteurs a respecter leurs accords (2.1.1.1.2).

entre la sourate mentionnée plus haut et la sourate 74 : Al-Muddattir (Le revétu d’un manteau);
Hamoudi Haider Ala & Cammak Mark E, Islamic law in modern courts, New York, Wolters Kluwer,
2018 a la p 10 [Hamoudi, Islamic law in modern courts].

502 Coran, sourate 96 : Al-Alaq (L'adhérence), verset 1.

03 1bn Kakhir, tafsir ibn kathir, Riyad, Dar Taibah, 2002 a la p 99-1[lbn Kathir, tafsir]; Ben Achour
Mohamed Tahar, Tafsir al-Tahrir wa'l-Tanwir, Tunis, Dar Sahnoon, 1984 a la 75-1[Ben Achour, Tafsir
al-Tahrir wa'l-Tanwir]. L’auteur a révélé la divergence sur le nombre des versets; Wael B. hallag, The
origins and evolution of islmaic law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005 a la p 22; Kilborn,
« Foundations », supranote 35 a lap 2.

504 Al-Qattan Manna', Mabahith fi Ulum al-Qur'an, 7¢ éd, le Caire, Maktabat Wahiba, -, aux pp 1-(95-100);
Kilborn, « Foundations », supra note 35 a lap 2.

505 Kamali, Principles of Islamic jurisprudence, supra note 33 aux pp 16-18; Kilborn, « Foundations »,
supra note 35a lap 2.

508 Mallat Chibli, Introduction to middle eastern law, New York, Oxford University Press, 2007 a la p 33.
Selon I’auteur, le nombre tourne autour 80 et 500, selon la maniére dont on classe la nature « légale »
d’un verset; Kilborn, « Foundations », supra note 35 a la p 3; Al-Suyuti Jalal al-Din, Al itgan fi ulum al
quran, Beyrouth, Dar Al Kitab Al Arabi, 1999; Ibn Qayyim al-Jawziyah Muhammad ibn Abi Bakr,
Madarij al-salikin, Beyrouth, Dar Al Kitab Al Arabi, 1996.

507 Kilborn, « Foundations », supra note 35 a la p 3.
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2.1.1.1.1 Remplir les engagements

Les premiers textes qui traitent des dispositions liées au contrat et 1’obligation des
contractants se manifestent dans un discours qui incite le débiteur a honorer ses
engagements : « O les croyants ! Remplissez fidélement vos engagements ».5% |l vise &
établir les fondements de la responsabilité sociale, celle de 1’engagement que prend
I’entreprise en vertu duquel elle gérera ses activités de fagon responsable et conforme aux
attentes de ses contractants et de 1’intérét public®®.

Cette position des rapports entre parties contractantes attribue une importance accrue au
respect des engagements, tel que le démontre un autre verset: « Certes, Allah vous
commande de rendre les dépdts a leurs ayants droit, et quand vous jugez entre des gens,
de juger avec équité »°1°, Le Coran affiche son intention d’accorder une plus grande
protection au créancier par l’obligation du débiteur a rembourser ses dettes et, par
conséquent, sécuriser les affaires et la stabilité du marché>:,

Ce verset, malgré son importance, ne constitue par une innovation a son époque.
D’ailleurs, le droit coutumier de la Mecque, avant 1’islam, nous révele : Pacte des

vertueux (Hilf al-Fudul) qui est une alliance créée afin de soutenir tout opprimé qu’il soit

citoyen de la Mecque ou non®2. En I’occurrence, ce pacte a été établi lorsqu’un

508 Coran, sourate 5: Al. Maidah (La Table Servie), verset 1.

509 Awad & Michael, supra note 32 a la p 980.

510 Coran, sourate 4: An-Nissa ¢ (Les femmes), verset 58; Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset
283 : «...S'ill y a entre vous une confiance réciproque, que celui a qui on a confié¢ quelque chose la
restitue; et qu'il craigne Allah son Seigneur... ». Un exemple d’un verset (n’ayant pas caractere 1égal)
qui incite au respect des engagements : « Et mentionne Ismaél, dans le Livre. Il était fidéle a ses
promesses... ».

511 Ci-apres, des versets qui ont parlé du respect des engagements : Coran, sourate 16: An-Nahl (Les
Abeilles), verset 91; Coran, sourate 17: Al Isra (Le voyage nocturne), verset 34; Coran, sourate 2: Al.
Bagarah (La Vache), verset 177; Coran, sourate 19 : Maryam (Marie), verset 54; Coran, sourate 53 :
An-Najm (L'étoile), verset 371; Awad & Michael, supra note 32 a la p 980.

512 En effet, le hadith dit : « J’ai été appelé a un pacte/alliance, durant la période antérieure a I’Islam (pour
la protection des faibles et I’opposition a I’injustice et & 1’agression). A présent, si je suis appelé en
islam a me rallier & un pacte similaire, je n’y manquerai pas » dans: Ibn Hisham, Sira Nabawiya,
Djeddah, Mo'asasat 'Ulum al-Qur'an, 1981 a la p 134 ; Ibn Kathir , Al-Bidadya wa An-Nihaya, Riyadh,
Dar A'alam al-Kotob, 2003 & la p 455 ; S. A. Aldeeb Abu-Sahlieh, « Les Musulmans face aux droits de
I'nomme (religion, droit et politique : études et documents» (2013) Centre de droit arabe et musulman,
Suisse a la p 9 ; Zoulikha Hattab, Droits et libertés fondamentaux en droit musulman : le paradoxe de
['universalité, thése de doctorat en droit public, Université d’Avignon et des pays de Vaucluse, 2018 a
la p 16 [non publiée] [Hattab].
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marchand de Zabid avait vendu des marchandises & un membre notable du clan de Sahm.
Ayant pris possession de la marchandise, I’homme de Sahm a refusé de payer le prix
convenu. En réponse, une réunion a été organisée afin de rétablir les principes de justice
et intervenir collectivement dans les conflits a I’intérieur du sanctuaire de la Mecque.
Plaidant pour le respect des engagements, ce pacte prévoit aussi des dispositions pour le
maintenir®'®, Aussi, en Gréce et en Rome antique, on en trouve un équivalent : celui du
pacte latin Sunt servanda, employé par la suite dans le droit international public dans
Iarticle 26 de la convention de Vienne®'“. Il signifie que les Etats doivent respecter leurs
obligations lors d’un traité. Ce principe est, par exemple, retranscrit dans 1’article 1103 du
Code civil frangais, article 1134 Code civil belge et les articles 1434 a 1439 du Code civil

du Québec®.

Qu’en est-il du non-respect des obligations ? Existe-il des moyens de solutionner ces
problemes, surtout dans le cas ou le marché lui-méme peut étre la cause du manquement
de la part du débiteur vis-a-vis de ses engagements ? En effet, 1’augmentation des
charges, la concurrence forte, les crises cycliques et les épidémies peuvent étre des
facteurs affectant négativement les résultats d’une entreprise. Par conséquent, celle-Ci se
révele incapable de respecter ses engagements, c'est-a-dire de rembourser sa dette ou de

payer les intéréts de cette derniere.

2.1.1.1.2 Accorder un sursis

La problématique de la difficulté financiére a été traitée dans le verset 280 de sourate 2
du Coran®®, Ce verset a été révélé dans le contexte de I’interdiction de Riba (intérét et

Usure). La pratique de I’'intérét était monnaie courante, les habitants de la Mecque

513 Al-Mubarakfuri Safiy Ar-Rahman, Ar-Rahiq Al-Makhtoum, Qatar, le ministére des Awgaf et des affaires
islamiques au Qatar, 2008 aux pp 59-60 [Al-Mubarakfuri, Ar-Rahiq Al-Makhtoum].; Al-Suhayli Abd al-
Rahmaén, al-Rawd al-'Unuf fi Sharh Sirah al-Nabawiyah, le Caire, Maktabat Ibn Taymiyya, livre 2, - a
lap63.

514 Convention de Vienne sur le Statut des traités, 22 mai 1969, 1155 RTNU 331, Nations Unies: Collection
des traités, en ligne : < http://treaties.un.org/Pages/UNTSOnline.aspx?id=1&clang=_fr>.

515 Art. 1103 du Code civil francais; Art. 1134 du Code civil belge; Art. 1434 du C.c.Q.

516 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280.
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pratiquaient des activités usuraires dont une consiste a doubler le montant d’un prét si le
débiteur n’arrivait pas a payer sa dette a I’échéance comme le démontre 1’affaire
suivante :

« Al-Abbas ibn ‘Abdel-Mutaleb et ‘Uthman ibn ‘Afan qui avaient

avancé¢ de I’argent a condition de prendre des dattes le jour de la

cueillette. Ce jour-1a, le propriétaire des dattes leur dit : (Si vous prenez

votre part des dattes, le reste ne suffira aux besoins de mes enfants.

Voulez-vous prendre la moitié et je vous double ce que vous me

devrez ? Ils acceptérent la proposition. »°7.
A cause de cette affaire et d’autres affaires similaires, I’intérét a été prohibé par le verset
suivant : « Dieu a rendu licite le commerce et illicite le Riba (usure et intérét) »*8, Dans
cette perspective le clan Beni’Amru ibn ‘umayr dirent au clan beni Al-
Mughira : « Rendez-nous nos capitaux et nous ne vous demanderons pas de payer les
intéréts ». « Nous sommes maintenant dans la géne ; attendez jusqu'a ce que les fruits
deviennent mures, dirent Beni al-Mughira ». Mais les premiers refusent cette demande,
519

ce verset, d’apres la croyance islamique, a été révéle
« A celui qui est dans la géne, accorder un sursis jusqu'a ce qu’il soit
dans [l’aisance. Mais il est mieux pour vous de faire remise de la dette
par charité ! Si vous saviez 1»°%,
Ce verset représente un cas précis mais dont la formulation a une portée générale. 1l ne se
limite pas, d’aprés certains, aux transactions portant sur 1’intérét mais sur toutes les
transactions de prét®?t. Ce verset nous révéle trois notions : la personne en difficulté

financiére, le sursis et la libération.

Concernant la notion de la difficulté apparaissant dans le verset, la seule possibilité de
savoir son sens est la méthode de convergence entre les mots. Dans notre cas d’étude (al-
yusr) est I’antonyme de (al- 'osr) et ses dérives tournent autour du mot difficulté dans le

Coran. Ceux-ci n’en donnent aucune définition. Par conséquent, c’est la doctrine qui a

517 Al-Wahidi An-Naisaburi, les causes de la révélation du saint Coran, Beyrouth, Dar al kotob al ‘ilmiyah,
2010 (traduction Mohammed Ismail) a la p 53 [Al-Wahidi An-Naisaburi].

518 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 275.

519 Al-Wahidi An-Naisaburi, supra note 517 a la p 53.

520 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280.

%21 Des interprétations, contraires a celles mentionnées plus haut, sont adoptées par Chorayh et Ibn Abbas :
voir Al-Tabary Ibn Jarir, Tafsir at-Tabari, le Caire, Dar al-Ma'arif, 1954 a la p 29-6 [Al-Tabary].
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apporté des éclairages la-dessus. Les fougahas ont traités ce sujet dans differents
domaines du droit comme celui de la famille (pension alimentaire et le douaire (mahr) ou
celui, relatif aux transactions financiéres®?. Les fouqahas se sont contentés d’avancer des
définitions trés générales de la personne en difficulté (mo ’sir) et ne pas de la notion de la
difficulté (i’sar) 5. Ceci peut s'expliquer par la plus grande importance accordée a la
définition d'un terme connexe, celui de la faillite®**. D’aprés 1’école hanafite, une
personne en difficulté, est celle qui a toujours été pauvre®®. Pour les malikites, elle
correspond & celle qui ne posséde rien a vendre®®. L’école chafiite présente plusieurs
définitions. Ainsi, la personne en difficulté financiere peut étre : Celle qui ne détient pas
d'argent, celle dont les économies ne couvrent pas les besoins d'une journée et d'une nuit
ou celle qui n'a pas d’héritage a léguer®?’. Enfin, pour les hanbalites, il s'agit d'une
personne dépourvue d'argent et de capacité d'agir. Elle peut correspondre également,
toujours selon la méme école, a la personne qui n'arrive pas, soit avec son argent ou ses
revenus, a payer une pension alimentaire®?®,

En analysant ces différentes définitions, on constate que la notion de mo ’sir n’est pas un
synonyme de la notion de [’entreprise en difficulté dans son sens contemporain. Si elles
convergent sur la situation de I’endettement, elles divergent sur le fait que le mo ’sir est
une personne se trouvant dans 1’impossibilité de faire face a ses obligations alors que
I’entreprise en difficulté est une entité¢ dont I’accomplissement des engagements n’est pas
impossible, mais peut lui causer un préjudice grave.

L’Académie internationale du Figh islamique, organe subsidiaire de 1’(OCI)?°, a mis

I’accent sur cette distinction en précisant que la coutume doit étre prise en compte dans la

522 Al Jaafari, Ahmad ibn Abd Allah, « Les dispositions de la doctrine islamique en matiere d'insolvabilité
comparées aux systemes du Royaume d'Arabie saoudite (en arabe) » (2014) Majalat Al Adl Riyadh n°
37 alap 111 [Al Jaafari].

3 bid.

524 |bid, Al-Enezi Essam Khalaf, « Les institutions islamiques financiéres en difficulté (manque de
liquidités) et les moyens proposés pour y remédier (en arabe) » (2009) 3¢ Congres de figh des IFI,
Koweit & la p 4.

5% 1bn Abidin, Radd al-Muhtar, supra note 153 a la p 111.

526 Al Dasougi, Hashiyat Dasougi, supra note 153 a la p 230.

527 Al-Bakri, Hasyiyat I'anat atalibin, supra note 153 & la p 4-74 ; Ibid a la p 2-230; Ibid a la p 2-130.

528 Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p 9-355.

52 L’Organisation de Coopération Islamique (OCI) est la deuxiéme plus grande organisation
intergouvernementale aprés les Nations unies avec 57 Etats membres éparpillés dans 4 continents. Elle
a été créée sur décision du sommet qui a eu lieu a Rabat, Royaume du Maroc, le 25 septembre 1969.
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détermination de la notion de la difficulté financiére. Elle a stipulé que cette notion : «
Renvoie a une situation momentanée vécue par une personne et traduite par son
incapacité de couvrir ses dépenses et d’honorer ses dettes »°°, Cette derniére est plus
approfondie par rapport aux définitions classiques puisqu’elle définit la notion de la
difficulté et non la personne en difficulté. En effet, il y est mentionné implicitement la
notion de cessation de paiement. De ce fait, il concorde bien avec les définitions
contemporaines. En revanche, la définition concerne seulement la personne physique en

oubliant complétement la personne morale.

Quant au sursis, il s’agit d’une mesure innovante par rapport a ce qui existait a cette
époque ou auparavant ou le défaut de paiement pouvait entrainer la majoration de la
dette, I’emprisonnement ou 1’esclavage de son auteur.

Linguistiquement, la forme de la phrase (dans le verset lié au sursis) est une injonction.
Les exégétes ont attribué un caractére obligatoire a cette injonction®. En revanche, les
fouqahas classiques 1’ont interprété soit par 1’obligation soit par la recommandation
(mandoub). Dans cette optique, Ibn Achour précise que si la difficulté financiére atteint

un degré d’impossibilit¢ de faire face a ses engagements, cette demande peut étre

530 OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de l'académie du 18 Septembre 2012 relative a 1’insolvabilité et la faillite
[2012], en ligne : AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>. L’académie dans une décision ultérieure,
apres avoir fait référence a la définition mentionnée plus haut, a précisé que la coutume doit étre prise
en compte dans I’application de la notion de la difficulté : OCI, Décision 218 (2/23)/ AIF de I'académie
du 1 Novembre 2018 relative a I’insolvabilité et la faillite [2018], en ligne : AIF <http://www.iifa-
aifi.org/2343.html>.

581 Voir : Ibn Kathir, tafsir, supra note 503 a la p 1-717; Al-Farra Al-Baghawi Muhammad al-Husayn ibn
Muhammad ibn Massoud, Tafsir Al-Baghawt (Ma ‘alim al-Tanzil), Riyadh, Dar Taiba, -, a la p 1-345;
Abu Hayyan al-Andalusi, Tafsir Al Bahr Al Muhit, Beyrouth, Dar ihya' al-turath al-arabi, -, a la p 2-338;
Al-‘akbari Abou Al baqa’ AbdalAAh ibn Alhousein, At Tibiyan fi I'rab al-Qur'an, Beyrouth, Dar Al
Fikr, 2001 a la p 1-184; Al-Razi Fakhr al-Din, Al-Tafsir Al-Kabir, Beyrouth, Dar al kotob al 'ilmiyah,
2004 a la p 7-90; Al-Mawardi Abu al-Hasan Ali Ibn Muhammad lbn Habib, Tafsir al-Mawardi,
Beyrouth, Dar al kotob al ‘ilmiyah, -, a la p 1-352; Al-Khwarizmi Az-Zamakhshari Abu al-Qasim
Mahmud ibn Umar, Al-Kashshaaf, Riyadh, Maktabat al-'Abikan, 1998 a la p 1-508; Al-Baydawi Nasir
ad-Din, Tafsir albaydaoui, Beyrouth, Dar ihya' al-turath al-arabi, -, a la p 1-163; Al-nafsi Abdullah bin
Ahmed, Tafsir al-Nafsi, Beyrouth, Dar al-Kalam al-Tayeb, 1998 a la p 1-226; Ibn Atiya al-Andalusi.
Abd al-Haq ibn Ghalib, Tafsir lbn Attiyah, 2¢ éd, Doha, Qatar, Wizarat al-Awqaf wa-al-Shu’un al-
Islamiyya, 2007 a la p 2-106; Qasimi, Jamal al-Din, Tafsir al-Qasimi, Beyrouth, Dar ihya' al kotob al
‘arabiya, 1957 a la p 3-715; Al-Shawkani, Muhammad ibn Ali, Fath al-Qadir, Beyrouth, Dar al ma'rifa,
2004 a la p 1-192; Al-Suyuti Jalal al-Din al-Mahalli et Jalal al-Din, tafsir al-jalalayn. Damas, Dar ibn
Kathir, a la p 1-47; Al-Tabary, supra note 521 a la p 29-6; Al-Qurtubi Abu 'abdullah Muhammad,
Tafsir al-Qurtubi, Beyroth, Dar Al Fikr, -, a la p 339-3; Rida, Muhammad Rashid, Tafsir Al-Manar, le
Caire, Al hayaa al misriya al “ama lil kitab, -, a la p 3-87; Al-'Asgalani Ibn Hajar, Fath Al-Bari Bi
Charh Sahih Al-Boukhari, le Caire, Dar al-Rayyan li'l-Turath, 1986, n° 4269, a la p 52-8 [Al-'Asqalani].
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considérée comme une obligation. Dans le cas d’une personne en difficulté financiére,
mais qui n’est pas dans I’impossibilit¢ d’honorer ses engagements, il incombe de
distinguer deux avis : le premier prone 1’obligation d’accorder un sursis et le deuxiéme,
celui de I’'Imam Malik et les trois autres écoles juridiques (al-jomhour), opte pour une
recommandation sans caractére obligatoire. Ainsi, le créancier peut vendre I’intégralité
des biens du debiteur. Mais il est invité a étre bienfaisant et sera récompensé pour cela. Il
faut toutefois signaler que les fougahas de Cordoue ne statuent pas de précipiter le
paiement. D’apres leur effort d’interprétation, ils optent pour 1’allongement du délai de

paiement pour ne pas causer des dommages au débiteur®?,

Enfin, la troisieme notion apparait clairement dans la deuxieme partie de ce verset. Il
s’agit soit d’une libération volontaire ou d’une remise de dette de la part du créancier. A
cet effet, le Coran a utilisé la voie de recommandation et pas I’obligation « c’est mieux
pour vous si vous saviez »°33, La libération obligatoire et coercitive de la dette n’est pas
prescrite. Le discours coranique plaide une prise en considération de la part du créancier
de la situation difficile du débiteur et par conséquent de lui offrir une remise de dette par
charité (tasaddaqu, I'acte de donner la charité volontaire, sadaga)®**. Néanmoins, le
Coran n’oblige pas les créanciers a remettre des dettes (il recommande), méme si le
débiteur est « en difficulté »°°,

Il convient de préciser ici que le Coran contient des versets clairs et des versets ambigus :

« C’est Lui (Allah) qui a fait descendre sur toi le Livre. On y trouve des
versets clairs- la Mére du Livre- et d’autres obscurs... »%

Le verset clair est celui dont le sens est évident et ne saurait préter a erreur ou
interprétation alors que le verset ambigu est le contraire®’. C’est aux jurisconsultes de

nous dire dans quelle catégorie se situe ce verset. S’il s’agit de la premiére catégorie, ils

5!
5!

@

2 Ben Achour, Tafsir al-Tahrir wa'l-Tanwir, supra note 503 a la p 3-96.

3 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280.

534 Ben Achour, Tafsir al-Tahrir wa'l-Tanwir, supra note 503 a la p 3-96 ; Kilborn, « Foundations », supra
note 35alap 4.

5 Kilborn, « Foundations », supra note 35 a la p 4.

® Coran, sourate 3: Al-Imran (La famille d’Imran), verset 7.

537 Ben Achour, Tafsir al-Tahrir wa'l-Tanwir, supra note 503 a la p 3-154; Ibn Kathir, tafsir, supra note

503 a la p 2-7; Al-Tabary, supra note 521 a la p 6-170.

@
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doivent expliquer si le fait d’accorder un sursis au débiteur en difficulté est simplement
recommandé ou obligatoire. Ce dernier peut-il étre imposé par un juge si le débiteur
démontre ou justifie sa difficulté ? La divergence dans I’interprétation peut constituer un

signal fort qu’il appartient a la deuxiéme catégorie, a savoir les versets ambigus.

Nous remarquons que le Coran n’a pas apporté trop de détails sur le sujet de la faillite
comme dans le cas de I’héritage (qui contient des versets clairs et précis) mais
uniquement des principes qui peuvent laisser croire que le discours opte pour laisser libre
cours a la réflexion humaine tout en les respectant afin d’élaborer des dispositions
propres & leur époque et contexte®3®,

Cela nous pousse a voir la portée de la deuxieéme source de droit islamique sur ce sujet
qui est la Sunna. Ainsi, on peut citer ce verset du Coran qui établit son autorité :

« Puis, si vous vous disputez en quoi que ce soit, renvoyez-le a Allah et
au Messager, si vous croyez en Allah et au Jour Dernier. Ce sera bien
mieux et de meilleure interprétation ».°3°

2.1.1.2 La Sunna : prolongement et complément

Tel qu’il était énoncé ci-dessus, c’est dans le Coran lui-méme qu’on trouve I’acceptation

d’une autre source de droit islamique®4

. Durant la vie du prophete, c’est lui qui détient la
compétence d’interprétation et la compétence législative. En effet, il devait expliquer et
compléter le Coran a travers ce qui été nommeé la Sunna. Celle-ci n’est autre dans la
langue arabe que le mode de vie, I’habitude, la tradition et le chemin®¥!. La Sunna se

manifeste sous trois formes : le préche verbal, c’est-a-dire les dires du prophéte, ses actes

538 Dans ce sens voir: Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.

53 Coran, sourate 4: An-Nisa'a (Les femmes), verset 59.

540 |pid; Coran, sourate 4: An-Nisa'a (Les femmes), verset 13 : « O les croyants! Obéissez a Allah, et
obéissez au Messager et a ceux d'entre vous qui détiennent le commandement. Puis, si vous vous
disputez en quoi que ce soit, renvoyez-la a Allah et au Messager, si vous croyez en Allah et au Jour
dernier. Ce sera bien mieux et de meilleur interprétation (et aboutissement) »; Coran, sourate 5: Al-Ma-
idah (la table servie), verset 92 : « Obéissez a Allah, obéissez au Messager, et prenez garde! Si ensuite
vous vous détournez... alors sachez qu'il n'incombe & Notre messager que de transmettre le message
clairement ».

41 Wael B. Hallag, An Introduction to Islamic law, supra note 33 aux pp 16-18; Kamali, Principles of
Islamic jurisprudence, supra note 33 aux pp 58-59.
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et sa conduite, et son silence approbatif devant certains actes (régles, normes et pratiques
sociales propre a la société ou il vivait). Par exemple, le Coran prévoit uniquement le
contrat de prét. Or, la Moudaraba, pratique courante de 1’époque du prophéte, a été
approuvée par son silence approbatif. En effet, la Sunna peut restreindre une régle dont la
portée semble absolue et au contraire spécifier une regle générale ou expliquer la totalité
de ses versets®*?,
A I’encontre du Coran, la Sunna n’a pas été transcrite officiellement et dans sa totalité®*3
durant la vie du prophéte car il I’interdisait formellement.>** D’autres raisons peuvent
justifier cette prohibition®*:
e La transcription de toutes ses paroles, ses avis, ses actes et leur enregistrement
par écrit représentait un énorme effort et une grande difficulte.
e Les compagnons ne savaient pas écrire, si ce n’est un petit nombre d’entre
eux.
e La peur de la confusion qui aurait pu se produire chez les gens entre le Coran
et la Sunna.
Rappelons que la transcription n’a commencé que plusieurs décennies apres la mort du
prophete. On a procédé a une méthodologie qui consiste a rapporter chaque dicton ou
acte du prophéte que I’on appellera hadith et qui sera accompagné de sa chaine de
transmission des rapporteurs jusqu’au prophéte. Ainsi, un nombre considérable de hadith
a été réuni avec des niveaux d’authenticité vari¢ allant d’authentique (sahih) au faible
(da’if) en passant par le correct (hassan) en prenant en compte les caractéristiques des

rapporteurs>®,

%42 | bid.

311 faut toutefois signaler qu’il existe des hadiths qui démontrent la transcription d’une partie de la Sunna
pendant cette période a savoir : des écrits privés, des messages a tous les rois et princes, des journaux
personnels tenues pas certains Compagnons et des messages a ses émirs et gouverneurs dans lesquels il
avait mentionné les barémes de la Zakat et ses différents taux. Mohamed Ali Assayis, Histoire du figh
islamique : sa naissance, son évolution, ses sources, ses écoles, ses avantages et ses objectifs, Beyrouth,
Dar al kotob al 'ilmiyah, 1971 aux pp 152-153[Assayis].

54 Le prophéte dans un hadith rapporté par Abu Sa’id al-Khudri a dit « N’écrivez rien de ma part et que
celui qui a écrit de ma part autre chose que le Coran, I’efface », Imam an-Nawawi, al-Minhaj Charh
Sahih Mouslim, Beyrouth, Dar al Khair, 1996 a la p 18-419 (n 3004).

545 Assayis, supra note 543 aux pp 151-155.

546 Hamoudi, Islamic law in modern courts, supra note 501 aux pp 14-16; Kilborn, « Foundations », supra
note 35 aux pp 5-7.
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A I’encontre du Coran, la Sunna est répartie dans plusieurs ouvrages dont on peut citer
six collections qui sont largement acceptées par les musulmans sunnites : Al-Boukhari
(sahih), Muslim (sahih), Abou Dawoud (sunan), Ibn Majah (sunan), al-Tirmidi (jami’ al-
Tirmidi) et al-Nasa’i (al-sunan al-sughra)®*’. La Sunna a confirmé le discours coranique

(2.1.1.2.1) et a apporté certaines contributions sur le plan jurisprudentiel (2.1.1.2.2).

2.1.1.2.1 Consolider le discours coranique

Dans la méme perspective que dans le discours coranique, la Sunna met I’accent sur
I’obligation du débiteur d’accomplir ses engagements. Il s’ajoute a cette obligation 1égale
un hadith prophétique qui qualifie le débiteur retardataire ayant la capacité de rembourser
d’injuste : « Le retard de celui qui a la possibilité de rembourser est une injustice ».>4¢ Un
autre hadith définit clairement la sanction du débiteur de mauvaise foi: « Les
tergiversations du solvable justifient qu’on le dénonce et lui inflige une peine »°**°.

En plus de ses exigences, le droit islamique, qui se différencie du droit occidental par
I’encadrement aussi bien des affaires séculaires que de ’au-dela, accorde une grande
importance & la restitution de la dette. Dans ce sens, on peut citer le hadith « L’ame du
croyant reste suspendue en raison de sa dette, tant que celle-ci n’est pas acquittée. »°*°.
De plus, afin de clarifier la gravité du non-acquittement de la dette, le propheéte

n’accomplissait pas la priére mortuaire sur la personne qui décéde en étant endettée®?,

%7 Ibidalap7.

54 Al-Boukhari, n° 2166 a la p 2-799; Muslim, n° 1564 a la p 3-1197, lbn Majah, n°: 2404 a la p 2-803; Al-
Nasa’i, n° 4691 a la p 7-317; Abou Dawoud, N° 3345 a la 3-247.

%49 Abou Dawoud, n° 3628, a la p 3-314; par Al-Nasa’i, n°4689, a la p 7-316; par lbn Majah, n°2427, alap
3-811; Ahmed ibn Hanbal, Mushad Ahmad ibn Hanbal, Beyrouth, Dar ihya' al-turath al-arabi, 1993, n°
17486, a la 4-222 [Ibn Hanbal, Musnad].

50 Al-Tirmidhi, n° 1078, a la p 3-389 ; Ibn Majah, n° 2413, a la p 2-806.

551 L attitude qu’adoptait le Prophéte a ce sujet est également trés révélatrice. Dans un hadith il a été
rapporté « qu’une fois, on déposa devant le Prophéte le corps d’un défunt et on lui demanda
d’accomplir la priere mortuaire en sa faveur. Avant de le faire, il demanda si cette personne avait des
dettes impayées. Lorsqu’on lui apprit qu’elle était effectivement endettée a hauteur de trois dinars et
qu’elle n’avait rien pour rembourser cette somme, il refusa d’accomplir la priére mortuaire et demanda
aux Compagnons de le faire. Ab( Qatada qui était alors présent se proposa de s’acquitter du montant d
et ce n’est qu’alors que le Prophéte accepta d’accomplir la priere mortuaire en faveur du défunt » Al-
Mubarakfuri Safiy Ar-Rahman, Tuhfat Al-Aahodhi, Beyrouth, Dar al kotob al ‘'ilmiyah, -, vol 4, Hadith
n° 1069, a la p 4-152 [Al-Mubarakfuri, Tuhfat Al-Aahodhi].
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Dans la méme lignée que le Coran, la Sunna contient plusieurs hadiths qui incitent le
musulman a accorder un délai supplémentaire pour la personne en difficulté comme nous
pouvons le voir dans les exemples suivants :

« Celui qui donne un répit a un débiteur (sans argent) ou qui
efface (partiellement ou completement) sa dette, Allah lui donnera
place sous I’ombre de Son Tréne le Jour du Jugement Dernier »°°2

« Celui qui aimerait qu’Allah ’épargne de la peine du Jour du Qiyamah
(’au-dela), qu’il donne un délai (de réglement) supplémentaire ou qu’il
pardonne a son  débiteur qui se trouve dans une
situation (financiére) difficile »*>

« Hudayfa rapporte que le Messager de Dieu (s) dit : (Les anges ayant

cueilli I’ame d’un homme de peuples qui vous ont précédés, lui dirent :

(As-tu fait quelque ceuvre de bien ? (Non) infirma-t-il ! (Insistérent-ils,

alors il dit : (En fait, j’empruntais de 1’argent aux gens et j’ordonnais

alors a mes hommes de proroger I’échéance du débiteur en géne et

d’étre tolérants avec les débiteurs aisés. (Dieu (a Lui la puissance et la

majesté) dit alors : (Soyer tolérants avec lui.) »°>4.
On peut remarquer qu’il s’agit d’une confirmation du discours coranique avec un
message et un acte clairs sur la nécessité¢ pour le débiteur d’honorer ses engagements et
pour le créancier d’aider le débiteur honnéte et malchanceux a outrepasser la difficulté
auquel il fait face. En outre, on s’apergoit que ces obligations ne sont exigées que sur le
plan religieux (dyanatan) et n’ont pas d’impact sur le plan judiciaire (qada 'an).
Ceci pose des interrogations sur D’effectivité de ces normes. La sanction, a titre
d’exemple, dans le cadre religieux (morale) est une sanction interne (entre la divinité et le
croyant) qui peut donner des craintes a certaines personnes. Cette régle religieuse morale
n’empéche pas d’autres personnes de I’enfreindre ou de réparer les préjudices causés a
autrui. Dans cette optique, la régle de droit apparait plus utile afin d’établir un régime de
faillite efficace, autrement dit: ce qui est défendu ne sera pas fait car cette regle les

contraindra matériellement.

552 Al-Tirmidhi, n® 1306 a la p 3-599 ; Al-Mubarakfuri, Tuhfat Al-Aahodhi, supra note 551 n° 1306, a la p
4- 444 ; Al-Suyuti, Al-Durr Al-Manthur, le Caire, Markez al-Hajr, 2003, a la p 383[Al-Suyuti, Al-Durr
Al-Manthur]; 1bn Hanbal, Musnad, supra note 549 n° 8494 a la 2-359.

%53 Muslim, n°1523-2923 a la p 3-1196; Al Bayhagi, n° 10675 a la p 5-357.

54 Al-Boukhari, n° 1971 a la p 2-731; Muslim, n°1560 a la p 3-1194 ; Al Bayhagi, n° 10671 a la p 5-356.
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A titre d’exemple, lors d’une saisie en cas de non-remboursement, la régle juridique peut
intervenir directement via la force publique pour mettre en ceuvre cette saisine. Dans ce
cadre, c’est la contrainte directe qui intervient pour faire respecter la régle de droit. La
régle juridique s’impose aussi pour supprimer un acte qui a été accompli contrairement
aux régles de la faillite. A titre d’exemple, I’absence d’autorisation préalable a la vente de
biens hors du cours normal des affaires dans le cadre d’une proposition concordataire
entraine son annulation en vertu de article 65.13 de la LFI°,

L’efficacité¢ de la régle juridique se manifeste ¢galement dans la condamnation pour la
réparation des préjudices causés aux autres. A cet effet, la LFI dans son paragraphe 65.2
(1) permet a une entreprise en redressement (lors d’un avis d’intention ou d’une
proposition concordataire) la résiliation de beaux commerciaux et la fermeture des
établissements non rentable qui causent sa difficulté financiére >® . Toutefois, le
paragraphe 65.2 (4) stipule des indemnités dont les locateurs peuvent bénéficier. Donc,
I’entreprise en redressement doit verser des dommages-intéréts pour réparer le préjudice
qu’elle a causé & cause de cette résiliation fortuite>’.

La regle juridique est donc indispensable. Une norme morale n’est pas suffisante a notre

opinion pour établir un régime de faillite efficace.

55 En ce sens : Proposition de CL Métal inc. 2017 QCCS 2931 Para 131 « [131] ORDONNE a I’officier
de la publicité des droits de la circonscription fonciere de Lévis de procéder a la radiation de I’acte de
vente inscrit le 15 juillet 2016 sous le numéro 22484615 au registre foncier de la circonscription
fonciére de Lévis » ; Pour plus de détails voir : Berthold Sylvie, « revue de la jurisprudence 2017 en
droit de la faillite et de I’insolvabilité » (2018) Revue du notariat 120(1) 303-321 aux pp 308-313;
Berthold Sylvie, « Les ventes par le syndic de faillite et I’ordre de collocation des créanciers » (2013) 1
C.P. du N. 223. Un autre exemple de la nullité d’un acte qui a été accompli contrairement aux regles de
la faillite est les cessions non autorisées. L’article 42 (2) de la LFI stipule a cet égard : « Toute cession
de ses biens, autre qu’une cession consentie conformément a la présente loi, faite par un débiteur
insolvable au profit de ses créanciers en général, est nulle ».

556 Art. 65.2 (1) LFI.

57 Art. 65.2 (1) LFI.
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2.1.1.2.2 Liquidation et mécanismes de redressement

La Sunna a mis en place un processus de liquidation et a établi la remise de dette
(partielle ou totale) dans un cadre considéré par certains comme une médiation et par

d’autres comme un principe judicaire.

2.1.1.2.2.1 L’établissement de la liquidation et le droit du créancier de reprendre
possession de ses biens

La premiére contribution se manifeste dans I’établissement des bases d’un processus de
liquidation a travers deux affaires. En effet, elles concernent le défaut d’un débiteur et la
réclamation du créancier qui a abouti a la liquidation des biens du débiteur. En
’occurrence, I’affaire 1°°8 a jeté les bases d’une procédure de liquidation.

« D’apres Abderrahmen Ibn Ka’ab, Mo’ad Ibn Jabal fut I’un des
meilleurs jeunes de son époque. Il était trés généreux a tel point qu’il
¢tait resté sans fortune et qu’il commenga a emprunter de 1’argent. Ses
créanciers se plaignirent alors auprés du prophéte (que la paix et le salut
d'Allah soient sur lui), et ce malgré le fait que ce dernier estimait Mo’ad
énormément et que les créanciers auraient annulé sa dette pour faire
plaisir au prophete (que la paix et le salut d'Allah soient sur lui).
N’empéche que le prophéte (que la paix et le salut d'Allah soient sur
lui) leur a vendu tous les fonds/biens du débiteur provoquant ainsi sa
faillite »%°°

Ce hadith démontre que Mo 'ad a commis un acte de faillite, dans la mesure ou il n’a pas
acquitté ses dettes arrivant a 1’échéance. Par conséquent, les créanciers ont fait une
demande de mise en faillite. Ensuite, le prophete, aprés avoir pris des initiatives de
conciliation non concluantes, a impose la mise en tutelle (hajr en arabe) a Mo 'ad et puis a

vendu ses biens et les a distribués aux créanciers.

558 Afin de faciliter la compréhension, nous avons accordé des numéros a ces affaires.
559 Al-Bayhagi, n° 10958, a la p 6-48 ; Al-Nishaburi, Al-Mustadrak, supra note 153 a la p 4-310.
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En ce qui concerne I’affaire 11°%, il s’agit d’un différend entre deux habitants de Médine
sur un retard de remboursement d’une dette de quatre dirhams. Le créancier, un juif, s’est
plaint au prophéte pour obtenir le remboursement du débiteur qui est musulman. Le
prophete a insisté pour que le débiteur honore son engagement dans les plus brefs délais.
Par conséquent, celui-ci s’est rendu au marché afin de vendre tous les biens disponibles
en sa possession et a réussi a obtenir la somme empruntée. Donc, cette affaire démontre
qu’on peut accorder une marge de manceuvre au débiteur en le laissant rembourser sa
dette dans un premier temps et dans le cas contraire, d’autres mesures peuvent
s’appliquer.

La Sunna a instauré aussi le droit du créancier de reprendre possession de ses biens apres
que son client ait déposé une cession de faillite. Dans cette optique, un hadith stipule que
le vendeur qui trouve sa marchandise encore disponible chez 1’acheteur en faillite a le
droit de la récupérer®!, Cette disposition est similaire au paragraphe 81.1 de la Loi sur la
faillite et ['insolvabilit¢é qui donne aux créanciers impayés le droit de reprendre
possession des marchandises qui ont été livrées a un débiteur qui est failli, sous certaines

conditions.

Il apparait que le recours a la liquidation est souvent utilisé lorsque la personne est
connue pour sa mauvaise gestion de 1’argent ou ses dépenses, comme dans I’affaire I, ou
apres 1’épuisement de toutes les possibilités des conciliations, comme dans le I’affaire II.
D’aprés une autre version de celle-ci, le prophete lui-méme a essayé a plusieurs reprises
de convaincre le créancier de rapporter le paiement mais au vu de I’insistance de ce
dernier de rejeter toutes les initiatives, il n’y avait pas d’autre choix que celui du

remboursement®2,

560 |bn Hanbal, Musnad, supra note 549 n° 15063, a la 3-423.

%61 Dans un hadith le prophéte a dit: « Quiconque retrouve son bien propre chez un homme (ou un
individu) qui a fait faillite, a le droit de le reprendre en priorité sur autrui ». Il existe des Hadiths de
méme sens que le précédent, rapportés toutefois selon des voix de transmission différentes. Voir :
Muslim ibn al-Hajjaj al-Nisaburi, Le sahih de muslim : Recueil des hadithes authentiques du prophéte
avec commentaire d’al-Nawawi, Beyrouth, Dar al kotob al 'ilmiyah, 1971 a la p 338.

%62 Zein Ed-Dine Ahmed ibn Abdul-Latif A-Zoubaidi, Le sommaire du sahih al-Boukhari, 5¢éd, Beyrouth,
Dar al kotob al 'ilmiyah, 2010 n° 1904 a la p 405; Al-'Asgalani, supra note 531 n° 5128 a la p 9-477.
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Tout ceci nous amene a aborder la contribution de la Sunna dans le cadre du

redressement.

2.1.1.2.2.2 Remise de dette et libération : un recours judicaire ou un arbitrage ?

La distinction, encore une fois, ou la complémentarité du Coran apparait dans le cadre de
la jurisprudence ou de I’arbitrage qui révele plusieurs questions non tranchées.
Le premier se retrouve dans 1’affaire 111 :

« Kaab Ibn Malik rapporta qu'il réclamait d'lbn AbT Hadrad le paiement de sa
dette alors qu'ils étaient dans la mosquée et que leurs voix s’élevaient au point
que le propheéte les entendait de sa chambre. Il sortit les voir en écartant le
rideau de son appartement appelant Kaab Ibn Malik : "O Kaab !" "Me voici.
Le prophéte lui dit : "Diminues de ta dette comme ¢a" (en indiquant la moitié
par un signe de la main). "C'est fait, 6 Prophete”, répondit Kaab. "Paie le
maintenant” dit le Prophéte au débiteur »°%.

Ce hadith a été rapporté par plusieurs personnes et selon plusieurs versions. Une version
précise que les deux se sont présentés afin de régler leur différend (tagadaw) et donc ce
n’était pas une rencontre fortuite®®*. Une autre version ajoute de plus que le créancier a
exercé le droit de suite (mulaazama)®®®. Notre analyse se base sur deux hypothéses :

La premiére hypothése est qu’on est devant un jugement car le prophéte a adressé deux
ordres, d’une part, au créancier de faire une remise de dette et d’autre part, au débiteur de
réaliser un remboursement immeédiatement. Il s’agit alors d’une décharge obligatoire.
Cependant, ceci demeure une hypothése non confirmée a cause du silence approbatif du
créancier. Ainsi, c’est lorsque le créancier refuse de faire une remise de dette qu’on peut
déterminer s’il s’agit d’un jugement ou d’un arbitrage en fonction de la réaction du

prophéte®e®.

563 Al-Boukhari, n°2286, a la p 2-851; Muslim, n° (1558-2912) a la p 3-1193; Ibn Majah, n° 2429 a la p 2-
811 ; Abou Dawoud, n° 3595 a la p 3-304 ; Al-Nasa’i, n° 5408, a la p 8-240.

564 1hid.

%65 |bn Hanbal, Musnad, supra note 549 a la p 3-454 (n 15339); Al-Daraqutni, Sunan al-Daraqutni, Riyad,
Almoayyed, 2001, 2-606 (n 2853) [Al-Daraqutni]; Al-Tabary, supra note 521 a la p 19-76 (n 126); lbn
Abi shayba, supra note 153 a la p 5-399 (n 3184 (579)).

%66 Kilborn, « Foundations », supra note 35 aux pp 9-10 ; Un autre cas similaire est mentionné dans ce
hadith : « Le prophéte avait entendu les voix de certains adversaires qui s’élevaient devant sa porte.
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Dans une affaire civile, le refus d’une personne concernée a pu nous démontrer la nature

de la décision. Il s’agit d’une femme qui a demand¢ le divorce :

« Ibn Abbas relate que : le mari de Barira était un esclave appelé Mughith,

comme si je le vois maintenant, courir aprés sa femme en pleurant, ses larmes

coulant sur son visage. Le Prophéte s’adressa a Abbas, « O Abbas ! N'étes-

vous pas stupéfié par I'amour de Mughith pour Barira et la haine de Barira

pour Mughith ?». Le Prophete dit alors a Barira, « Pourquoi vous ne

retournez pas aupres de votre mari ?». « Prophéte d’Allah ! M'ordonnez-vous

de faire ainsi ?», répondit-elle. Il lui répondit « Non, j’intercéde seulement

pour lui ». Barira dit, « Je n'ai pas besoin de lui »%.
Il apparait clairement que le prophete a joué le r6le de conciliateur quand il a demandé a
cette femme de retourner chez son mari. Le refus de la dame de cette sollicitation
confirme nos propos. Si ¢’¢tait un jugement, la femme n’aurait pas eu le droit de refuser.
Dans notre cas d’étude, le créancier (Kaab) n’a pas refusé la demande du prophete. Par
conséquent, il nous a privé de savoir s’il s’agit d’un jugement en fonction de la réaction

du prophete. L ambiguité persiste et la conclusion (jugement) reste une hypothése non

validée.

La deuxiéme hypothese, c’est qu’il s’agit d’un arbitrage. La décision ou plutét 1’offre
proposée par le prophete aux deux parties, au créancier de baisser la dette et au débiteur
de faire un paiement immédiat ne bénéficie pas ab initio de force exécutoire. Le prophéte
a joué le r6le de conciliateur et les parties avaient le droit d’accepter ou de refuser.

Cette imprécision dans I’interprétation ne s'arréte pas la, une autre affaire 1V révele aussi

plusieurs interrogations :

L’un des deux demandait a I’autre de lui remettre ses dettes et sollicitait sa bienveillance, mais ce
dernier lui répliquait : (Par Dieu, jamais je ne le ferai. (Le prophéte sortit alors les trouver et dit : (Qui
est donc qui jurait par Dieu de ne pas faire le bien.) (C’est moi o Messager de Dieu, répondait I’homme
et de se rétracter, je lui accorde de choisir la solution qu’il préfére) ». Muslim, Le sahih de
muslim, supra note 561 n° 19-1557, a la p 334.

%67 Al-Boukhari, n° 4979, a la p 5-2023 ; Al-Bayhagi, n°10557, a la p 5-338 ; Abou Dawoud, n° 2231, a la
p 2-270 ; Ibn Majah, n° 2074 a la p 1-670.
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« Abu Sa’id al-khudri rapporte : Un homme subit, du temps du

Messager de Dieu (s), une perte ayant frappé la récolte qu’il avait

acheté sur pied et ses dettes augmentérent par conséquent. Le Messager

de Dieu (s) dit alors : « Faites-lui aumoéne » Les gens lui donnérent

I’aumone, mais le montant ainsi collecté ne parvenait pas a éteindre ses

dettes. Sur ce, le Messager de Dieu (s) dit aux créanciers de cet

homme : « Prenez ce qui est disponible et vous n’avez droit a rien

d’autre en dehors de cela » »°%,
Encore une fois, ce hadith comporte une certaine ambiguité se trouvant dans la derniére
phrase. L’interprétation la plus plausible de ladite phrase tourne auteur de trois
hypothéses. La premiere hypothése est d’affirmer que la phrase « vous n’avez droit a rien
d’autre en dehors de cela » indique une libération du débiteur de toute la somme restante
a partir de la date de ce jugement®®®. Un autre point de vue consiste a considérer que le
débiteur, étant actuellement en difficulté, ne peut pas régler sa dette et qu’il devrait
bénéficier d’un nouveau sursis. De méme, le montant restant est di lorsque le débiteur
sera dans 1’aisance car les dettes ne s’éteignent que par le remboursement ou le pardon®™.
Enfin, une troisieme hypothese avance qu’il s’agit d’un fondement a part entiére lié au
droit de la faillite qui permet la libération de la personne en difficulté honnéte et

malchanceuse et que cette possibilité concerne les activités économiques®’*.

D’apres cette présentation, il apparait que la Sunna veille jusqu’au dernier recours a
mettre en ceuvre le redressement ou la conciliation puis prone pour la liquidation apres
I’épuisement de toutes les probabilités possibles. Il nous semble aussi que le contexte des

différentes affaires (s’il s’agit d’une affaire civile ou commerciale) et les circonstances (si

%68 Muslim, Le sahih de muslim, supra note 561 a la p 334.

%69 |bn Hazm, supra note 153 a la p 6-478; lbn Qayyim Al-Jawziyah, al-Turuq al-hikmiyah, Damas,
Maktabat dar al-bayan, -, a la 1-57.

570 Al-Qari Ali ibn Sultan, Mirgat al Mafatih Sharh Mishkat al-masabih', Djeddah, Dar Al Fikr, 2002 a la p
5-1953 (2900). Il convient ici de préciser qu’un jugement doit déterminer les faits. Il est connu dans la
doctrine islamique que les dettes ne s’éteignent que par 1’acquittement ou le pardon. Or, avancer
I’hypothése que le prophéte a tenu pour acquis que les parties connaissent déja ce principe (la
présomption de connaissance du droit) est un raccourci. De ce fait, ceci ne se démarque pas des autres
hypothéses et interprétations.

571 Al-Shawkani Muhammad ibn 'Ali ibn Muhammad, Nayl al-awtar : sharh muntaga al-akhbar min
ahadith sayyid al-akhyar, le Caire, Dar al Hadith, 1993 a la p 5-210-211[Al-Shawkani] ; Ibid a la p 6-
288. Nous avons réfuté une hypothése liée au figh de la pandémie (Al ja’iha) qui permet la libération
totale ou partielle du débiteur dans le cas de catastrophes naturelles. Dans ce sens voir : Al-Shawkani,
Nayl al-awtar, supra note 571 a la p 5-210 et suiv.
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la personne est réputée connue pour I’endettement ou le fait juste occasionnellement)
peuvent justifier la variation des décisions sur des situations qui peuvent paraitre
similaires. En effet, les jurisconsultes doivent décortiquer ces détails puisque tous les
textes et les affaires liés a la faillite demeurent non éclaircis et doivent faire I’objet d’une
analyse afin de répondre a des probléemes sociétaux. La doctrine classique répond-t-elle a

ces questions ou éclaire cette ambiguité ?

2.1.2 Laphase classique : théorisation de la liquidation et externalisation du
redressement de I’autorité judiciaire

Les fougahas classiques ont développé leur propre doctrine sur la faillite dans un contexte
économique qui connait la présence de la personne physique (le commercant) et
I’entreprise qui n’était pas dotée de la personnalit¢ morale. Deux livres dans leurs
recueils, a savoir la faillite (iflas) et la conciliation (solh), y étaient consacrés. Le
traitement de la liquidation a pris une ampleur telle que les jurisconsultes d’une école
juridique ont nommés les chapitres de la faillite par I’interdiction (hajr)®’2. Ainsi, nous
traitons dans un premier point, le contexte économique (2.1.2.1). Dans un deuxieme
point, nous aborderons 1’émergence de la procédure de la liquidation (2.1.2.2). Le
troisieme point, fera 1’objet de ’analyse de (solh) ou le redressement extra-judiciaire
(2.1.2.3).

2.1.2.1 Le contexte économique : I’entreprise, la personne morale et la
responsabilité limitée

Le paysage économique de I’époque a été marqué par la présence des activités
économiques, essentiellement le commerce, car la Mecque était une ville marchande qui

avait des relations commerciales avec plusieurs régions dont I’Arabie du sud, la Syrie

572 ’école hanafite, voir : Al-Sarakhsi, Al-Mabsut, supra note 153 ; Al Kassani ‘Ala Uddin, Bada'i Al-
Sana'i, Beyrouth, Dar Al Kitab Al Arabi, 1982 [Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i]; Ibn Abidin, Radd al-
Muhtar, supra note 153; Ibn Nujaym, Al Bahr Ar Raiq, supra note 153.
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byzantine et 1’Irak sassanide®’®. |l existait également & Médine tout un éventail de
données et indices de contrats agricoles®*. Ceci implique un effort juridique dans
I’objectif de I’encadrement. D’ailleurs, les livres de figh contiennent des chapitres (kitab)
sur les ventes, la location, le partenariat, le transfert, I’hypothéque et bien évidement les
entreprises. Les dispositions qui encadrent les entreprises, leurs types et leurs différentes
formes sont le fruit de la réflexion humaine et non divine. D’ailleurs, le terme entreprise
ne figure nulle part dans le Coran, ¢’est une dérivation de ce terme qui signifie (associé)
qui y apparait pour légitimer 1’entreprenariat®”®. De méme, en vertu de ce hadith Qudsi®’®
que les fougahas 1égitiment I’entreprise :

« J'en fais un troisieme avec deux partenaires tant que I'un d'eux ne
trompe pas l'autre, mais quand il le trompe, je m'éloigne d'eux » >’

Ainsi, en langue arabe, I’entreprise signifie la mixité et la cohabitation. La majorité des
jurisconsultes musulmans distinguent entre deux formes de sociétés : Charikat al-mulk ou
l'indivision et Charikat al-aqd ou la société>’8. Ce qui nous intéresse en 1’espéce c’est
Charikat al-aqd, ou la société. 1l s'agit du type qui est exposé a la dissolution aprés sa
constitution d'ot I'utilité de I'identifier et d'explorer ses différents types®’®.

Charikat al-aqd, ou la société est définie comme étant « un contrat entre associés et
dans le capital et dans le bénéfice »°%. Les jurisconsultes ont divisé Charikat al-aqd en
plusieurs types. Nous retenons dans notre recherche la répartition pronée par
les hanbalites. Ces derniers ont réparti Charikat al-agd comme suit : Charikat Inan

(société a mandat limité), Charikat Mufawadah (association commerciale illimitée),

573 Schacht Joseph, Introduction au droit musulman, Paris, Editions Maisonneuve et Larose, 1983 a la p 17
[Schacht Joseph].

57 Ibid a la p 17; Déroche Francois, Le Coran, Paris, Presses Universitaires de France, 2014 aux pp 7-8 ;
Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 a la p 38.

57 Coran, sourate 38 : Sad (Sad), verset 24 : « ...Beaucoup de gens transgressent les droits de leurs
associés, sauf ceux qui croient et accomplissent les bonnes ceuvres - cependant ils sont bien rares... »;
Sobhi Diab, supra note 31.

576 Hadith Qudsi est un hadith dont le contenu est attribué a Dieu, mais le libellé réel est attribué au
prophete. Toutefois, nous signalons qu’il existe un autre avis contraire quant a ses termes

577Abou Dawoud, n° 3383 a la p 3-256 ; Al-Bayhagi, n° 11108 a la p 6-78 ; Al-Daraqutni, Sunan al-
Daraqutni, supra note 565 a la p 2-623.

578 Ridha Saadallah, « la jurisprudence islamique des sociétés » dans Boualem Bendjilali dir., Les Sciences
de la Chari’a pour les Economistes, Djeddah, 1IRF- BID, 2001, 226 a la p 269 [Ridha]; Al Kassani,
Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 57-6; Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p 5-407.

578 Sobhi Diab, supra note 31, la p 24.

%80 |bn Abidin, Radd al-Muhtar, supra note 153 a la p 4-99.
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Charikat al-wujuh (société de credit), Charikat al-abdan (société de travail) et
Moudaraba (société en commandite). Donc, nous sommes tenus d'expliquer ces
différentes formes de sociétés®®.,

e Charikat Inan (société a mandat limité) a été définie comme étant : un contrat
entre deux ou plusieurs associés avec des parts de participation précise dans un
capital tout en partageant les bénéfices>®.

e Charikat Mufawadah (association commerciale illimitée) : les jurisconsultes
sont loin d'étre unanimes quant a la définition de Charikat Mufawadah d'ou la
divergence concernant sa valeur dans la doctrine islamique. En effet, chacune des
doctrines accorde sa propre valeur a la Mufawadah selon sa propre définition.
Nous nous voyons obligés d'élaborer la définition en question selon les quatre
doctrines®®?,

Ainsi, pour les hanafites, il s'agit d'une Charikat garantissant la procuration, la caution et
I'égalité dans la valeur des apports, dans la gestion et dans I’endettement %%* .
Les malikites exigent, quant a eux, dans leur définition que les associés soient en mesure
de se porter garants, de mandater et de se faire mandater, a leur présence comme a leur
absence®®. Chez les chafiites, les associés participent a part égale dans le capital et dans
I'engagement (travail) et chacun d'eux assume les obligations de l'autre en matiére
d'engagement, de vente ou de garantie % . Chez les hanbalites,
Charikat Mufawadah prend deux formes : La premiére exige la participation des
associés dans toutes les formes de la sociéte, telles que Charikat al-Inan (société a

%81 [Is ne sont pas unanimes, cependant, sur a la fagon de les diviser. Ainsi, certains savants hanafites ont
subdivisé ladite société en trois formes : Charikat al-amwal ou la société de capitaux, Charikat al-
amal ou la société de travail et Charikat al-wujuh ou la société de crédit. Chacune de ces subdivisions
est divisée, a son tour, en deux formes : Mufawadah ou I'association commerciale illimitée et la société
a mandat limité, dite Inan.

%82 Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p 5-407 ; lbn Muflih al-Magqdissi, Mubdi' Sharh al-Mugni',
Beyrouth, al-Maktab al-Islami, 2000 a la p 3-5 [Ibn Muflih al-Magdissi].

Les jurisconsultes hanbalites, par contre, distinguent deux formes de Inan :

e La premiére consiste a ce que deux associés ou plus participent au capital de ladite société tout en
y travaillant ensemble. Les bénéfices sont répartis selon des conditions préétablies.

e La deuxiéme consiste a ce que deux associés ou plus participent au capital de ladite société, a
condition qu'un seul d'eux y travaille, et que cet employé gagne plus que ce que rapporte sa mise
de fonds personnelle. Dans Sobhi Diab, supra note 31 la p 25.

583 |bid aux pp 25-26.

584 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 58-6.

%85 Al Dasougi, Hashiyat Dasougi, supra note 153 a la p 3-352.

%86 Al Mawardi, Ali ibn Muhammad, Hawi al-Kabir fi Figh al-Shafi'i, Beyrouth, Dar al kotob al 'ilmiyah,
1999 a la p 476-6 [Al Mawardi, Hawi al-Kabir].
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mandat limité), Charikat al-Wjuuh (sociéte de crédit) et Charikat al-abdan (société de
travail). La deuxiéme se réfere au fait que les associés agissent comme mandataires et
garants relativement a des questions telles que I'néritage ou la détention de minerais. Ils

engagent leur responsabilité en ce qui concerne tant leurs parts que celles de leurs

partenaires au regard des pertes, des amendes, des garanties et des cautions®®’.

e Charikat al-wjuuh (société de crédit) : les jurisconsultes ne sont pas unanimes
quant a la définition de la société de crédit. Cependant, ils s'accordent sur une
forme de celle-ci dont les partenaires n'apportent pas de mise de fonds personnels
ni d'industries, mais qu'ils soient connus pour leur bonne moralité et leur
honorabilité. Ils se partagent les crédits et les bénéfices®ee,

e Charikat al-abdan (société de travail) : Pour les chafiites et
les hanbalites, Charikat al-abdan se réfere a une société ou les partenaires
contribuent & I'entreprise commune par leur propre effort sans faire aucun apport
en capital®®.

e Al Moudaraba (société en commandite) : Al Jarjani a décrit la Moudaraba
comme étant la constitution d'une societé dont la finalité est le profit impliquant
le travail d'un des associés et la mise de fonds personnels de I'autre>®.

A D’exception de la Moudaraba qui semble dotée de la personnalité morale et de la
responsabilité limitée au profit d’un seul associé, les entreprises dans la doctrine
classique n’étaient pas fondées sur la théorie de la personne morale mais plutét sur le
contrat de mandat. Dans ce cas, 1’associé est considéré comme un agent pour lui-méme et
pour son associé. De ce fait, c¢’est la personne physique qui est au centre d’intérét de droit
de la faillite®®. Ibrahim Warde précise cette absence sans en donner des raisons.

The central difference with Western approaches to insolvency lay in
the absence, in classical Islamic law, of the notion of a separate
corporate personality....5%

Le méme concept de la personne morale a été traité par Timur Curan dans un article

intitulé « The Absence of the Corporation in Islamic Law : Origins and Persistence »°%,

%87 Ibn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 18-5.

%88 |bid a la p 10-5; Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 5-58.

%8 Ibn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 5-5; Al-Bahuti Mansur Ibn Yunus, Charh mountaha al
iradat, Beyrouth, Dar al-Fikr, 1982 a la p 230-2[Al-Bahuti].

590 Al Jarjani Ali ben Muhammad, Kitab al-Ta'rifat, Beyrouth, Dar al Kotob al IImiyah, 1983 a la p 218.

%91 Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron partner», supra note
53 a la p 32; Sobhy Diab, supra note 28 a la p 14.

%92 Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 a lap 2.

129



Ce dernier confirme 1’absence de la personne morale dans la doctrine juridique islamique
classique. Ce point de vue n’est cependant pas partagé par Ali Muhyi al-Din al Qura-

Daghi qui affirme ’existence de la personne morale®%*

. D’autres auteurs vont plus loin en
prouvant I’existence, au c6té du concept de la personne morale, du principe de la
responsabilité limitée®®.

Dans notre point de vue, méconnaitre 1’existence de la personne morale dans la doctrine
classique est une aberration vue ’existence des institutions telles que le wagf et beit al
mal qui ont été dotées de la personnalité juridique et de I’autonomie financiére. En méme
temps, dire que les entreprises bénéficient de la personne morale telle qu’elle existe
actuellement est inexact. Malgré ’existence de ce concept dans la doctrine islamique a
I’image de wagf, beit al mal et la (la doctrine de I’esclave autorisé a faire le commerce),
les entreprises ont été généralement basées sur le concept de wakala (mandant) et de ce
fait, ¢’est I’individu qui a été au cceur de préoccupation des fouqahas et non 1’entreprise
en soi. La faillite de I’individu n’entraine pas forcément des impacts graves sur la vie
¢conomique, sociale et culturelle comme dans le cas de groupements d’entreprises. Ces
deux facteurs, a savoir 1’absence de la personne morale dans ’activité économique et la
focalisation des jurisconsultes sur la personne physique, ont influencé la préoccupation
du droit de la faillite qui s’oriente vers la distribution des biens sur les creéanciers et la

conciliation extra-judiciaire.

59 Kuran, Timur, « The Absence of the Corporation in Islamic Law: Origins and Persistence » (2005)
American Journal of Comparative Law vol 53 pp 785-834.

594 Al Qura-Daghi Ali Muhyi al-Din, « L’effet de la différence entre la personne physique et la personne
morale dans la jurisprudence de la finance islamique contemporaine (en rabe) » (2013) cinquiéme
conférence de Figh [al Qura-Daghi].

595 W. Hillman Robert, « Limited Liability In Historical Perspective » (1997) 54 Wash. & Lee L. Rev 615
[Hillman]; Malik M. Hafeez, « An Analysis of Corporate Entity and Limited Liability in Islamic and
Western Perspectives of Corporate Governance » (2013) International Journal of Business Economics
and Law vol 2 Issue 3 (June) ISSN 2289-1552 [Hafeez]. Hasanuzzaman S.W, « Limited Liability of
Shareholders: An Islamic Perspective » (1989) 28 ISLAMIC STUD 353 [Hasanuzzaman].
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2.1.2.2 Lathéorisation de la liquidation, I’interdiction (al-hajr)

Jason J. Kilborn précise qu’il n’existe pas une procédure de faillite per se en droit
islamique®®, d’autres auteurs ne partagent pas cette opinion®®’ (Awad et Michael). La
procédure de la faillite commence lorsque le débiteur commet un acte de faillite, I’acte le
plus couramment répété est 1’état de cessation d’honneur a ses obligations au fur et a
mesure de leurs échéances. Michael J.T. McMillen explique qu’un ou plusieurs
créanciers peuvent déposer une plainte contre la personne en faillite auprés d’un juge
(Qadi)%,

Faillite volontaire et involontaire : Sur ce point, Michael J.T. McMillen mentionne que la
faillite est toujours une procédure involontaire dans la doctrine islamique®®. Cela dit, elle
résulte de I’intention d’un ou de plusieurs créanciers de mettre une personne ou une entité
en faillite. A vrai dire, Monsieur McMillen n’a apporté qu’un seul avis, a savoir celui de
la quasi-unanimité des jurisconsultes (malikites 8%° | hanbalites %% | chafiites %2 |
hanafites®%®). Néanmoins, il existe une autre opinion au sein de 1’école chafiite qui
autorise la faillite volontaire, qui est une cession de biens en faveur du Qadi (juge) qui
distribuera les biens aux créanciers selon leur rang®*. L’école chafiite autorise aussi au
juge de mener une enquéte sans demande déposée de mise en faillite si les créanciers sont
en tutelle. De méme, s’il s’agit d’un waqgf (équivalent de la fiducie), il peut entamer la
procédure a condition que le tuteur ou le wagjif ne I’ait pas fait lui-méme®%,

Procédure de faillite : Awad et Michael expliquent que lorsqu’un ou plusieurs créanciers
déposent une requéte en faillite aupres d’un juge (Qadi), le créancier doit premiérement

justifier qu’il détient une créance aupres du débiteur et deuxiemement, établir que ce

5% Kilborn, « Foundations », supra note 35 a la p 17.

97 Awad & Michael, supra note 32 a la p 988; McMillen, « An Introduction » supra note 32 a la p 4.

5% Awad & Michael, supra note 32 a la p 343; McMillen, « An Introduction » supra note 32 a la p 4.

59 McMillen, « An Introduction » supra note 32 a la p 4.

800 Al Dasougi, Hashiyat Dasougi, supra note 153 a la p 3-264.

801 Al-Bahuti, Kashshaf al-gina’, supra note 153 a la p 423-3.

802 Al-Haytami, Tuhfat Ul Muht4j, supra note 153 a la p 123-5.

603 Al-Sarakhsi, Al-Mabsut, supra note 153 a la p 164-24.

604 Al-Ramli Shams al-Din, Nihayat al-muhtaj, supra note 153 a la p 315-4; Al Mardawi, Al Insaf, supra
note 153 a la p 282-5.

805Al-Ramli, Nihayat al-muhtaj, supra note 153 a la p 314-4; Al-Haytami, Tuhfat Ul Muht3j, supra note
153 alap 123-5.
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dernier a cessé de s’acquitter de ses obligations a leurs échéances. Par la suite, le juge
évaluera la situation financiere du débiteur afin de déterminer s’il est capable de
s’acquitter de ses dettes a 1’échéance sans que ses engagements ne dépassent ses actifs.
Dans le cas contraire, les dispositions de la mise en faillite vont étre appliquées®®®. L’une
des premieres dispositions est la mise sous tutelle (al-hajr). Toutefois, il faut signaler que
(al-hajr) n’est pas une action qui peut étre faite immédiatement. En effet, la médiation ou
I’arbitrage est une étape préliminaire qui doit étre respectée afin de s’assurer que
I’ensemble de la procédure se déroule correctement.

La mise sous tutelle (al-hajr) : il s’agit d’imposer des restrictions a une personne dite
irresponsable d’un point de vue religieux quant & 1’exploitation d’une propriété®®’. Al-hajr
a pour effet de geler les avoirs du débiteur jusqu’a nouvel ordre par le tribunal, une
procédure semblable a la mise en tutelle en vertu de Loi sur la faillite et I’insolvabilité au
Canada®®,

Al-hajr agit comme une injonction préliminaire immédiate interdisant au débiteur de
gérer, de disposer ou de grever ses biens. Quatre conséquences juridiques selon Ibn
Qudama découlent dal-hajré® :

e Les droits du créancier s’attachent aux biens du débiteur.

e Interdiction au débiteur de disposer ou de gérer ses biens.

e Le plein droit du débiteur de récupérer son bien trouvé dans 1’inventaire.

e La liquidation des biens du débiteur pour satisfaire les dettes des créanciers.

Les avis sont partagés sur al-hajr. La majorité lIégalise cette procédure en se basant sur
une affaire ou le prophete a empéché Mo’ad Ibn Jabal de disposer de ses biens avant de
les liquider tous®°.

Abou Hanifa s’oppose a la pratique d’al-hajr car il considére qu’elle ne s’aligne pas avec
les droits de I’homme. Selon lui, une telle interdiction déshonore le débiteur et le prive se

son humanité voire méme le dégrade au rang des animaux, ce qui provoque des

606 Awad & Michael, supra note 32 a la p 988.

807 Al Dasougi, Hashiyat Dasoudi, supra note 153 a la p 3-292 ; 'lllich, Charh Moukhtasar Khalil, supra
note 153 a la p 292-3.

898 oi sur la faillite et l'insolvabilité (L.R.C. (1985), ch. B-3) art 49 (1).

809 |bn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 265-4.

610 Al-Bayhagi, n° 10958 a la p 6-48 ; Al-Nishaburi, Al-Mustadrak, supra note 153 a la p 310-4.
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préjudices immenses non justifiés®!!. Cela dit, selon Abou Hanifa, la protection d’intéréts
des créanciers est une protection d’un préjudice privé qui ne doit pas étre repoussé par un
préjudice public, celui de la protection de la personnalité humaine®2. 1l se base sur une
regle qui précise que le préjudice public soit repoussé par le préjudice privé, et non

613 Abou Hanifa a été critiqué

I’inverse. Il opte plutdt pour I’emprisonnement du débiteur
par Ibn Hazm. Ce dernier réfute I’emprisonnent du débiteur dans la mesure ou les
autorités ont la capacité de lui faire payer avec équité. Cela constitue, selon lui, une
injustice tant pour le débiteur que pour ses créanciers et il contredit la volonté de Dieu et
de son prophete. Il précise que le prophéte n’a jamais eu de prison et que Ali Ibn Abi
Taleb rapporte « emprisonner une personne en sachant qu’elle est endettée est une
injustice »%14,

D’autres mesures peuvent étre menées comme I’interdiction de voyage, molazama (sorte

de droit de suite), I’emprisonnement et mo ‘ajara (le faire travailler)®®,

2.1.2.3 Redressement des entreprises : reglement extrajudiciaire des différends

A P’exception du juge Chorayh qui a limité la portée du verset « A celui qui est dans la
géne, accorder un sursis jusqu'a ce qu’il soit dans I'aisance... »%®a Papplication aux
seules transactions usuraires et a ordonné I’emprisonnement de la personne en difficulté
en raison que le Coran a ordonné de remplir les engagements, la majorité des fougahas
classiques considerent que la portée de ce verset est générale et s’applique a toutes les
transactions®'’. Cependant, celle-ci considére que tous les hadiths du prophéte liés a la

faillite sont des interventions de conciliation qui ont été faites dans le cadre de I’arbitrage

511 Ibn Nujaym, Al Bahr Ar Raiq, supra note 153 a la p 8-436 ; Al-Zayla'l, supra note 153 & la p 377-5 ;
Ben Hammam Kamal al-Din, supra note 153 a la p 9-359.

812 |bid ; Tyan, supra note 31 aux pp 147-148.

613 Al-Suyuti, al-Achbah wa n-Nadha-ir, supra note 154 a la p 1-86.

614 |bn Hazm, supra note 153 a la p 6-475.

615 Awad & Michael, aux pp 997-999 ; Tyan, supra note 31 aux pp 145-147.

616 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280; Al-Qurtubi, supra note 531 a la p 3-338 ; Al-
Tabary, supra note 521 a la p 6-29.

617 Al-Tabary, supra note 521 a la p 6-29.
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et de la médiation®!8. Selon cette posture, le prophéte n’a pas agi en tant que juge mais
plutdt comme un conciliateur. Cette vision peut apparaitre raisonnable dans certaines
mesures puisque les cas liés a la faillite révelent certaines ambiguités et laissent, par
conséquent, une bréche a la divergence dans I’interprétation. En revanche, ce courant de
pensée n’est pas a 1’abri de certaines critiques.

Si on considére les actes du prophéte comme des tentatives de conciliation, il est
opportun de se demander pourquoi certains jurisconsultes attribuent aux suggestions du
prophéte un caractére obligatoire comme dans cet exemple lorsqu’il dit dans I’affaire 111
. (Levez-vous et payez-le ou Paie le maintenant). Ceci est interprété par certains
jurisconsultes comme un ordre a caractére obligatoire car lorsque le créancier a obéi a
faire la remise, le débiteur devait hater le remboursement de sa dette®!®. Or, le role du
conciliateur est de s’assurer que les discussions se dérouleront correctement afin d’arriver
a une entente raisonnable et acceptable. Toutefois, le conciliateur n’a aucun pouvoir
décisionnel ou de contrainte.

Deuxiemement, il s’agit de déterminer quels sont les criteres objectifs qu’on peut utiliser
pour faire la distinction entre une affaire de conciliation et une affaire judicaire. Parfois, il
existe certaines circonstances qui peuvent demontrer le contraire : ¢’est-a-dire qu’il s’agit
d’une affaire judicaire (Affaire Il: les deux ont été présentés afin de résoudre le
probléme (tagadaw)). Cependant, les jurisconsultes I’incluent dans le cadre de la
conciliation.

Enfin, dans 1’absence des séparations des pouvoirs a la phase prophétique, les actes du
prophéte peuvent rentrer dans son pouvoir exécutif, l1égislatif ou de fatwa (avis juridique).
Le prophéte a eté Imam (pouvoir exécutif), juge et conseiller et chaque qualite a ses
spécificités®?. La distinction entre les trois pouvoirs a été dans la pensée des compagnons

du prophete mais la théorisation a été congue par un certain Az-dine abdessalam et

618 Al-Qutrubi, Al-Mufhim Lima Ashkala Min Talkhees Kitaab Muslim, Damas, Dar ibn Kathir, 1996 a la p
4-429, 4-428, 4-426 ; Al-'Asqgalani, Fath al-bari : sharh al-Bukhari, supra note 531 a la p 5-366 ; An-
Nawawi, Sahih muslim : sharh Al-Imam An-Nawawi, Beyrouth, Dar Al-Khair, 1996 a la p 10-196

619 Al-Shawkani, Nayl al-awtar, supra note 571 a la p 8-319. Dans les notes de bas de page (hachiya),
Pauteur a cité 1’avis d’Abou Hanifa, Malik et Chafii a cet égard.

620 Abdulmohsen Alrayes, Les actions du Prophéte entre I'lmamat, le pouvoir judiciaire et la fatwa,
Riyadh, Majallat al-Jam‘Tyah al-Fighiyah al-Sa‘tdiyah, 2013 [Abdulmohsen Alrayes].
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Shihab al-Din al-Qarafi®?'. Ce dernier a été I’initiateur de 1’étude la distinction entre les
actes de prophéte. Dans cette optique, il précise que la décision judicaire peut faire I'objet
d'un appel ou d'un examen dans le cas ou 1’on découvre la nullité du fondement de la
décision. En revanche, la fatwa ne le peut pas mais celle-ci peut étre abrogée
contrairement a la décision judicaire. Tant qu’a I’exécutif, il peut modifier sa décision en
fonction de I’intérét dominant ou privé sujet au changement. A cet effet, les compagnons
ont discuté avec le prophéte sur certains points qui rentrent dans son pouvoir exécutif. Par
contre, ils n’ont pas fait ¢ca dans les autres types de pouvoirs®?, 1l est & noter aussi que
certaines actions émises par le prophéte en vertu des politiques légales relatives a des
intéréts partiels ont fait I’objet de révision par les Califes lorsque ces intéréts ont
changé®?®. A titre d’exemple, le prophéte a interdit d’accueillir les chameaux perdus et a
dit a I’interlocuteur : « Laissez-la avec sa nourriture et son eau, rendez l'eau et mangez
méme les arbres jusqu'a ce que son propriétaire la trouve »%2*, En revanche, le Califat
Othman a ordonné de prendre les chameaux, les vendre et d'économiser leur prix jusqu'a
ce que leur propriétaire arrive. De méme, Ali, le quatrieme Califat a construit un abri
pour les chameaux perdus dans lequel ils sont nourris jusqu’a la manifestation d’un
potentiel propriétaire®?®,

Ainsi, nous pouvons tirer la conclusion suivante : malgré des situations similaires, les
différents Imams ont pris des mesures différentes du prophete puisqu’ils savent que ces
décisions rentrent dans le cadre de son pouvoir exécutif prenant ainsi en compte leur
propre contexte. Il existe d’autres affaires appuyant cette thése comme la question de la
détermination du prix sur le marché, le droit de la femme d’utiliser les biens de son mari
ou encore I’autorisation de construction sur une terre®?®. Dans cette optique, il apparait
clairement que la determination du pouvoir competent en matiere de faillite est une

question qui mérite de nombreuses recherches.

821 |bid a la p 460.

522 |bid aux pp 462-464.

623 |bid a la p 464.

624 Al-Bukhari, n° 2306 a la p 859-2; Muslim, n°1722 a la p 1346-3 ; Al-Bayhagqi, n° 7460, a la p 353-4.
625 Abdulmohsen Alrayes, supra note 620 aux pp 464-465.

526 |bid aux pp (483-484) (378-380) (474-476).
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2.1.3 L’exception : waqf, réflexion a part entiére

Comme il a déja ét¢ mentionné plus haut, le contexte économique et 1’absence de la
personne morale étaient, selon notre opinion, deux facteurs qui n’ont pas aidé au
développement du volet du redressement. Une exception consiste dans I’institution de
wagqf qui a été doté de la personnalité juridique. Les crises subies par cette institution dans
une période historique ont poussé la doctrine a trouver des solutions aux problemes
auxquels elle fait face.

Ainsi, dans un premier point, nous allons présenter cette institution de wagf (2.1.3.1).
Puis, dans un deuxiéme temps, nous allons traiter les solutions proposées par les
jurisconsultes afin de sauver la faillite du wagf (2.1.3.2).

Aprés avoir présenté les phases de 1I’évolution du droit de la faillite en doctrine islamique,

nous allons procéder, dans une section qui suit, a un survol des outils de la réorganisation.

2.1.3.1 Waqf : de quoi parle-t-on ?

Le waqf est une institution juridique qui trouve ses racines dans un hadith de prophéte qui
prévoit une directive de ’immobilisation d’un fond de sorte qu’il ne soit ni donné ni
vendu et que son revenu revient a I’aumone. 11 s’agit « d’un bien placé hors de la sphere

du commerce et est a 1’abri de toute aliénation en raison de sa finalit¢ d’intérét général

»627_

« On raconte que Omar Ibn El Khettab aurait demandé au prophete de
qu’il pouvait faire de sa terre pour étre agréable a Dieu. Le prophéte
aurait répondu : « immobilises-la de fagon a ce qu’elle ne puisse étre ni
vendue, ni donnée, ni transmise en héritage et distribues-en les revenus
aux pauvres »%28,

627 Khalfoune Tahar, « Le Habous, le domaine public et le trust » (2005) Revue internationale de droit
comparé 57-2 pp 441-470 a la p 444 [Tahar Khalfoune] ; Layachi Feddad « AL FIQH -WAQF :
Présentation des différents aspects fighistes du Waqf » dans Boualem Bendjilali dir., La Zakat et le
Waqf : Aspects historiques, juridiques, institutionnels et économiques, Djeddah, IIRF- BID, 1997 aux
pp 236-238 [Layachi Feddad]. L’auteur a cité la définition de waqf de toutes les écoles juridiques.

628 Al-Boukhari, n° 6329 a la p 2466-6; Muslim, n°1633 a la p 1256-3 ; Al-Tirmidhi, n° 1375 a la p 659-3.
Al-Nasa’i, n° 3599 a la p 231-6 ; Ibn Majah, n°: 2396 a la p 801-2; Abou Dawoud, n° 2878 a la 117-3.
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Dans cette perspective, le waqf ressemble au trust dans les pays anglo-saxons et la fiducie
dans les pays de droit civil®?°. Son fondement juridique repose sur un hadith prophétique.
Par la suite, cette directive du prophéte a été développée et systématisée par la doctrine au
deuxiéme siécle de I’hégire®®. Il comprenait les différents aspects de la vie dont les
universités, les hopitaux, waqf pour les animaux voire méme waqgf sur les vaisseaux
brisés par les femmes de chambre pour qu’elles ne soient pas punies®3’.

L’analyse des sentences des jurisconsultes, relativement a la gestion patrimoniale d’un
wagf, atteste que ces derniers 1’ont traité comme une entité juridique distincte de ces
gestionnaires et lui ont attribué certaines caractéristiques similaires a celles des personnes
physiques.

C’est une entité dotée de la personnalité juridique indépendante et autonome a la fois de
son initiateur et de son administrateur (nadhir) et posséde des droits et des obligations, un
patrimoine propre ainsi que la capacité d’agir en justice ou de conclure des contrats®3,

Il ne fait aucun doute qu'investir les fonds de waqgf conduit a préserver I'argent de ce
dernier afin qu'il ne soit pas consommé par les dépenses et cela contribue aussi a atteindre
les objectifs sociaux, économiques et éducatifs®®,

Ce dernier a été géré par plusieurs contrats dont (majoritairement) le contrat de louage®®*.
La location de waqgf et l'utilisation de son bail font l'objet d'un accord entre les
jurisconsultes mais ils divergeaient dans certains détails en termes de durée du bail et de

rémunération de celui-ci®®.

529 \Voir Hamoudi, Islamic law in modern courts, supra note 501 a la p 533; Cattan Henry, “the law of
Wagf”, in Majid Khadduri dir, Law in the middle East, Herbert J Liebesny, Washington, D.C. The
Middle East Institute, 1955 203-221 a la p 212; Makdisi, The rise of colleges: institutions of learning in
Islam and the West, supra note 158 a la p 227.

830 Tahar Khalfoune, « Le Habous, le domaine public et le trust » supra note 627 a la p 444.

831 |ayachi Feddad « AL FIQH —~WAQF : Présentation des différents aspects fighistes du Wagf », supra
note 627 aux pp 241-243.

832A] Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 220-6 ; Layachi Feddad, « AL FIQH ~-WAQF :
Présentation des différents aspects fighistes du Wagf » supra note 627 aux pp 254-255.

833 Al-Qara Daghi, Ali Mohieddin, « Développement des ressources de waqf par l'investissement » dans
Journal de I'Académie islamique du Figh de I'Organisation de la Conférence islamique, Djeddah, -,
[Al-Qara Daghi, « Développement des ressources de waqf par l'investissement »].

834 Ibid a la p 475-13.

835 Ibid.
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2.1.3.2 Waqf : contrat de louage et solutions en cas de faillite

Face aux difficultés connues par certaines institutions de wagqf, les jurisconsultes ont été
obligés d’entreprendre certaines réflexions hors du son cadre conceptuel.

Ils se sont baseés sur certains concepts propres a la personne physique a savoir : la «
nécessite et le besoin ». Pour la nécessité, il s’agit d’une situation obligeant le recours a
I’interdit, de sorte que la personne qui le commet soit convaincue qu’il s’agit de I’'unique
moyen pour éviter sa ruine ou tout dommage corporel grave. Ceux-ci ont été a ’origine
d’un certain nombre de dictons dans les régles doctrinales dont « I’occasion fait le larron
» et « les nécessités doivent rester proportionnelles ». Concernant le besoin, il se
manifeste lorsque la personne risque d’atteindre un état d’embarras et de géne si elle ne
commet pas l'interdit. En d’autres termes : le fait d’éviter I’interdiction provoque
I'embarras et la géne engendrant le discrédit d'un des intéréts considérés légalement. D'un
point de vue légal, elle a le méme statut que la nécessité et justifie le recours a l'interdit,

soit public ou priveé®®,

En somme, de ces deux principes vont découler des alternatives du contrat de louage

classique : ce sont le louage par deux paiements et le droit de décider.

2.1.3.2.1 Louage par deux paiements

A cet égard, suite aux incendies qui ont ravagé de nombreuses propriétés de wagqf a
Istanbul dans I’an 1020 AH®" et dont les fruits des terres ont été insuffisants par rapport
aux colts de la rénovation, personne ne voulait les louer, méme a moindre colt. Afin de
maintenir ’existence de cette institution et de réaliser les buts sociaux, culturels ou
¢conomiques pour lesquels elle a été créée, les jurisconsultes de 1’époque n’ont pas imité

les réflexions de leurs prédécesseurs dans le cadre de contrat de louage. Au contraire, ils

836 Nazih Hammad, « L'impact de la différence entre la personnalité physique et la personnalité morale dans
les dispositions jurisprudentielles des évolutions bancaires islamique » (2013) 5th Shura figh conference
Koweit, aux pp 250-251 [Nazih Hammad].

837 L’équivalent de 1612 « apr. J.-C. ».
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ont concilié ses dispositions (le contrat de louage) avec lesdites notions : la nécessité et le
besoin. A cet effet, les jurisconsultes ont proposé que le contrat de louage passe sur le
bien détérioré contre deux paiements, sous les auspices de ’autorité judicaire : le premier
paiement anticipé équivaut a la somme du bien donné a I’administrateur afin de rénover
le bien ainsi qu’une somme minime annuelle. Toutefois, il faut signaler que le contrat se
renouvelle chaque année et que la longue durée du contrat permet au contractant de
récupérer la somme du premier paiement®®,

Ce type de contrat a été élaboré pour sortir de cette impasse. Certains jurisconsultes
hanafites I'ont alors légalisé en dépit de son incompatibilité avec les régles principales du

wagf et ce en partant du principe que le besoin collectif nécessite le recours a l'interdit.

2.1.3.2.2 Hikr ou le droit de décider

Un autre cas est celui de la location perpétuelle auquel I'lmam Mohamed Taher Ben
Achour a fait référence lors de son traitement du concept de la permission. Cette location
perpétuelle a été autorisée en terres de wagf par les jurisconsultes de I'Andalousie comme

lbn Siraj et Ibn Mandour & la fin du 1Xe siécle®

. Ce genre de solutions a émergé dans un
contexte ou les gens avaient renoncé a louer des terres cultivables en raison de I'effort et
des dépenses qu’elles exigent. Une raison de la renonciation est celle de la courte durée
de location des terres de wagf et le refus du constructeur ou du planteur de construire ou
de planter ce qui devrait étre arraché plus tard. lbn Siraj et Ibn Mandhour ont donc émis
une fatwa (sentence religieuse) autorisant la location perpétuelle desdites terres car
l'incertitude (gharar) est absente dans ladite location, puisqu'elle est durable®. Les

Egyptiens ont emboité le pas au Xe siécle et ce par le biais d’une fatwa de Nasser al-Din

al-Laggani concernant le monopole des fondations pieuses (awkaf). Ce fut le cas en

838Nazih Hammad, « L'impact de la différence entre la personnalité physique et la personnalité morale dans
les dispositions jurisprudentielles des évolutions bancaires islamique », supra note 636 a la p 251; Al-
Qara Daghi, « Développement des ressources de wagf par I'investissement », supra note 633 a la p 480-
13.

832 Ben Achour Mohamed Tahar, Magassid ach-Chari‘ah al-Islamiyyah, Koweit, le ministére des Awgaf et
des affaires islamiques au Koweit, 2004 a la p 3-359.

840 Nazih Hammad, « L'impact de la différence entre la personnalité physique et la personnalité morale dans
les dispositions jurisprudentielles des évolutions bancaires islamique », supra note 636 a la p 252.
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Tunisie, dans le cadre des contrats appelés Nasbah et Kholou et auquels al inzal sera
attaché plus tard. Ces mémes contrats sont qualifiés de Jalssa et Jaza'a a Fés au

Maroc®4L,

2.2 Les outils de la réorganisation

Malgré I’hypothése de non-existence du redressement dans la doctrine islamique, on
retrace la présence de concepts qui peuvent étre utiles pour la restructuration des
entreprises en difficulté. Certains tirent leur origine du Coran comme la zakat et la remise
de dettes alors que d’autres proviennent de la Sunna comme la cession de dayn (dette et

créance).

Ainsi, dans un premier point, nous allons traiter le concept de la zakat (2.2.1). Un
deuxiéme point sera consacré a la cession de dettes (hawala) (2.2.2). Enfin, nous

analyserons la remise de dette (al ibra’) (2.2.3).

2.2.1 Lazakat : peut-elle étre considérée comme un outil de financement

Les mécanismes de lutte contre la pauvreté et 1’injustice sociale dans les pays et
communautés musulmanes peuvent se realiser a travers le don (hiba), I’aumoéne
(sadaqua) et des actes qui peuvent étre accomplis a la guise de I’individu. La zakat
s’inscrit dans cette perspective mais avec une exception: celle de son caractére
obligatoire.

La zakat est le troisiéme pilier de 1’Islam. Elle trouve son origine dans le Coran®¥ et la

Sunna®?3. Toutefois, il faut distinguer zakat al-Mal, qui fait ’objet de notre champ

841 |bid a la p 252.

642 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset (43,110); La polémique, 58; Les femmes (77-162) ; La
lumiere (19) ; les Coalises (33) ; La plaideuse (58) ; Couverture (20), La génisse (83, 177, 277) ; la
Table (12,55) ; les Limbes (7) ; Le Repentir (5,11,71) ; Les prophétes (21) ; le Pélerinage (41), La
lumiere (37), les Fourmis (3), Lucman (4) ; Les Détaillés (7) ; la Preuve (5).
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d’étude, de zakat al-Fitr versée a 1’occasion de la féte suivant le mois de Ramadan dont
le but est de permettre au bénéficiaire de féter dignement la fin du jedine®4. Le Coran
contient plus de trente versets concernant la zakat et I’obligation de s’en acquitter®®. La
zakat est un terme qui existe dans la langue arabe avant 1’arrivée de 1’islam. Un autre avis
dit que ce terme n’ait pas d’origine dans la langue arabe et qu’il est connu dans le cadre
de ’avénement de 1’islam®®. En langue arabe, le terme zakat posséde plusieurs
significations : il signifie a la fois la croissance, I’augmentation et la purification®’. Le
Coran emploie diverses terminologies pour désigner ce terme. Le haq (droit), sadagah
(charité, aumdne) et infaq (dépense) sont employés a titre de synonymes au terme
zakat®8,

Ni le Coran ni la Sunna n’ont donné une définition a la zakat, ¢’est la doctrine qui s’en
est occupée. Néanmoins, il existe plusieurs définitions a ce concept selon les différentes
écoles. Ainsi, les hanafites précisent que la zakat est la « mise a disposition d’une partie
de bien déterminé d’un bien déterminé a une personne spécifique nommé par le

législateur pour I’amour de Dieu »%*°. Pour les malikites : la zakat concerne une partie des

643 Al-Bukhari, n° 8 a la p 11-1; Muslim, n°® 1315 a la p 43-1. « L’islam est fonde sur cinq : la Chahada
(attestation), I’institution de la priére, le don de la Zakat, le pelerinage a la Mecque et le jeune du mois
de Ramadan »; « Ibn Abbas raconte que le prophéte a envoyé Mo’ad au Yémen et lui a dit ‘Tu les
invétéras a reconnaitre qu’il n’y a de Dieu qu’Allah et que Mohamed est son Prophéte, s’ils acceptent,
tu les informeras qu’Allah a institué cinq priéres dans la journée, s’ils acceptent, tu les informeras
qu’Allah leur a imposé une charité prise dans les biens de leurs riches pour étre restituée a leur
pauvres », Al-Bukhari, n°® 4090 a la p 1580-4; Ibn Hanbal, Musnad, supra note 549 n° 21595, a la 442-
5.

84 Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire: L'assiette » dans Boualem Bendjilali dir., Les
Sciences de la Chari‘a pour les Economistes, Djeddah, 1IRF- BID, 2001, aux pp 390-391 [Youala, « Le
fonctionnement du systéme zakataire: L’assiette »] ; El Sharkawy Nourhan, « La charité islamique : un
levier innovant pour le financement du développement ? » (2015) Université Paris-Dauphine a la p 10.

845 Al Qaradawi Yusuf, Figh Al Zakah : Une étude comparative de la Zakah, des réglements et de la
philosophie a la lumiére du Coran et de la Sunnah, Beyrouth, Moasasat al-Risala, 1973 a la p 42 [Al
Qaradawi, Figh Al Zakah].

646 |bid a la p 38.

647 A titre d’exemple, le verset « Par quoi tu les purifies », Coran, sourate 9 : At-Tawbah (Le repentir),
verset (103).

648 Youala Ali, « L’application de la Zakat au temps du Prophéte (S) et des quatre califes (r) » dans
Boualem Bendjilali, La Zakat et le Waqf : Aspects historiques, juridiques, institutionnels et
économiques, Djeddah, IDBI, 1998 a la p 64 [Youala].

849 Al-Maydani 'Abd al-Ghani al-Ghunaymi, al-Lubab fi sharh al-kitab, Beyrouth, Al maktaba al-ilmiyah,-,
a la p 1-136. Dans ce courant voir aussi Al-Baabarti Muhammad ibn Mahmad Akmal al-Din, al- ‘Inayah
sharp al-hidayah : hamich fath al-Qadir, Beyrouth, Dar Al-Fikr, & la p 2-153. Ibn Abidin, Radd al-
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biens & condition que ceux-ci aient atteint le nissab (I’assiette) ®°. Les chafiites
considerent que la zakat est la désignation de ce qu’on donne d’un bien ou d’un troupeau
en particulier®!. Les hanbalites considérent qu’elle désigne un don particulier avec des
caractéristiques particuliéres d’un bien particulier pour des personnes particuliéres®?. A
partir de ces définitions, les écoles juridiques posent cing criteres précis : I’assujetti ou le
contribuable, le bénéficiaire, la nature des biens imposables, le nissab (I’assictte) et le
hawl (la périodicité : une année lunaire). A cet effet, la zakat est 1’auméne obligatoire
annuelle versée par chaque musulman (généralement) a hauteur de 2,5% de la somme de
sa richesse si celle-ci atteint le seuil imposable maintenu pendant au moins une année ou
un droit destiné a huit catégories déterminées, prélevée dans le surplus des personnes
ayant atteint un seuil déterminé. La zakat constitue le premier prélevement financier basé
sur des regles scientifiques comparables aux regles d’imposition des l1égislations fiscales
contemporaines®:,

Le Coran a fixé les principes généraux et la Sunna, dans le méme registre, a pris le soin
d’en déduire les solutions pratiques et d’apporter des compléments®* sauf pour les
bénéficiaires qui sont clairement mentionnés dans la premiére source de législation®®®. Le
Coran a déterminé lui-méme les catégories qui peuvent en bénéficier : parmi eux, on
trouve al gharimin (les débiteurs ou endettés) Plusieurs questions peuvent étre posées par
rapport a cette catégorie : celle de savoir si le débiteur (gharim) concerné dans cette
catégorie est un failli ou une personne en difficulté ? Une personne physique ou une

Mubhtar, supra note 153 a la p 2-256; Al-Shurunbalaali Hasan bin Ammar bin Al-Hanafi, Maraqi Al
Falah bi Imdaad Al Fatah Sharh Nur Al idah Wa Najat Al Arwah, ler éd., Tripoli, Al Matba'a al
Asriya, alap 271.

850 Al-Mawwagq al-Maliki, At-Taj wa al-Iklil li Mukhtasar Khalil, Dar Al Kotob Al ilmiyah,1994 alap 2-3 ;

81 Al-Haytami, Tuhfat Ul Muhtaj, supra note 153 a la p 3-209 ; Al-Ramli, Nihayat al-muhtaj, supra note
153 alap 3-43.

82 1bn Muflih al-Magdissi, supra note 582 a la 11-122 ; dans le méme courant : Ibn Qudama, Almoghni,
supra note 153 a la p 2-228.

653 pranam Dhar, «Zakat as a Measure of Social Justice in Islamic Finance: An Accountant’s Overview»
(2013) Journal of Emerging Economies and Islamic Research vol 1 n° 1 aux 72-73 [Pranam Dhar].
<https://core.ac.uk/download/pdf/328805993.pdf>.

854 Al Qaradawi, Figh Al Zakah, supra note 645 a la p 70.

85 Coran, sourate 60 : At-Tawbah (Le repentir), verset 9.
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personne morale ? L’entreprise en difficulté peut-elle étre considéré comme un gharim,
et par conséquent, bénéficie de la zakat ?

Plusieurs auteurs ont détaillé la signification de ces huit catégories. Dans ce travail de
recherche, nous nous pencherons sur trois points : le premier est relatif a 1’état des lieux
de la catégorie des endettés, le deuxiéme concerne la possibilit¢ d’affecter les fonds
zakataires aux entreprises en difficulté. Enfin, le troisiéme point n’est autre que nos

propositions a cet égard.

2.2.1.1 Les débiteurs : une catégorie a part entiére

Les attributaires de la zakat sont au nombre de huit a savoir : les besogneux, les pauvres,
les collecteurs, les sympathisants (littéralement: ceux dont les cceurs sont a gagner),
I’affranchissement des jougs (les esclaves), les endettés, pour la cause de Dieu et le
voyageur. La littérature a détaillé la signification de ces huit catégories®®. De ce fait,
nous allons nous concentrer sur la signification du débiteur.
Al gharimin c’est le pluriel de gharim, c’est celui qui est endetté. Le terme gharim peut
signifier le créancier et le débiteur. En langue arabe, on dit ghorm pour indiquer une
perte®7’. Ainsi, le gharim est le débiteur incapable d’honorer ses engagements. Les
fouqahas différencient entre trois catégories d’endettés :
La premiére catégorie se constitue des endettés pour leur propre intérét. Cette catégorie
est elle-méme divisée en deux :

o Le premier cas, celui qui contracte une dette pour son propre intérét. A titre

d’exemple, celui qui a emprunté de I’argent pour construire une maison ou

acheter un meuble ou pour dédommager autrui suite & un incident®,

8% |_ayachi Feddad, « figh zakat : les biens zakataires » dans Boualem Bendjilali dir., La Zakat et le Wagf :
Aspects historiques, juridiques, institutionnels et économiques, Djeddah, IIRF- BID, 1997 aux pp 45-58
[Layachi Feddad, « figh zakat : les biens zakataires »].

857 Al Qaradawi, Figh Al Zakah, supra note 645 a la p 622.

58 |bid a la p 623.
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e Le deuxiéeme concerne les gens qui ont subi une catastrophe de la vie ne
dépendant pas de leur volonté, comme une pandémie qui a ravage leurs biens, et
par conséquent, ont été obligés d’emprunter de 1’argent®®®.

Ceux-ci n’ouvrent pas droit a la zakat sauf s’ils remplissent les conditions suivantes :

Figure 3 : Les endettés pour leur propre intérét : conditions a remplir pour bénéficier de la zakat
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La deuxieme catégorie concerne celui qui s’endette pour la réconciliation entre deux
parties. Selon les chafiites et les hanbalites, les bénéficiaires de cette catégorie disposent
du droit & la zakat sans prendre en considération leur situation financiere parce que la
dette est contractée pour un objectif précis, a savoir la réconciliation. Pour étayer ces
propos, ils se basent sur un hadith dans lequel le prophete autorise la quéte dans trois cas
dont la réconciliation. Au contraire, les hanafites exigent I’impossibilité de rembourser la
dette pour permettre au réconciliateur de bénéficier de cette zakat. Ainsi, elle est

conditionnée par les moyens financiers du réconciliateur®°.

89 |bid aux pp 623-624.
860 1hid, aux pp 630 et suiv; Layachi Feddad « figh al-zakat les bénéficiaires de la zakat », supra note 656 a
la p52.
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La troisieme catégorie inclus 1’endetté pour cause de cautionnement. Pour cette catégorie,
les chafiites exigent que la caution ainsi que le débiteur se trouvent en situation difficile.
Dans le cas contraire : si I’un des deux est dans 1’aisance, ils ne sont pas éligibles a la
zakat®6!,

Il convient de signaler que le deuxieme type de la premiere catégorie instaure une sorte
d’assurance sociale contre les catastrophes et les mauvaises surprises de la vie. A cet
égard, la zakat apparait comme un fond fondé sur la solidarité au sein de la communauté
musulmane qui peut rembourser les charges et les frais occasionnés lors d’une
catastrophe que subi un membre, qui ce dernier ait payé la zakat ou non. Contrairement a
I'assurance classique qui implique un accord entre l'assuré, qui paie une prime, et
I'assureur, qui promet de rembourser a I'assuré les pertes financieres subies suite a des
risques determinés. Dans cette perspective, on peut se demander si la zakat peut étre un
moyen de financement pour les entreprises en difficulté®®?. Le point suivant tente de

trouver des réponses a ce questionnement.

2.2.1.2 Lazakat : peut-elle étre une action en faveur des entreprises en difficulté ?

Point n’est besoin de rappeler que dans les écrits des anciens auteurs, la personne morale,
en tant qu’assujettie, a la zakat est connue sous les noms de (al Khiltah) et a I’entreprise

(al Charikah).%®® En revanche, ’entreprise en difficulté ne reléve pas de la catégorie des

%1 |bid a la p 53.

82 \/oir notamment, Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.

83 Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire : L’assiette... », supra note 644 aux pp 359-
361. « De sa part sa définition, (Al khiltah) renvoie a I’idée de (mélange). Elle est étudiée surtout dans
le cadre de la zakat sur le cheptel et s’appelle aussi (société de voisinage). C’est donc une société qui se
réalise lorsque deux personnes, au moins, associent leurs troupeaux sous la responsabilit¢ d’un méme
berger. Ainsi réunies toutes les unités accédent au méme paturage, au méme abreuvoir, a la méme
étable, les géniteurs sont les mémes pour toutes les femelles. Malgré cela, le troupeau de chacun des
associés demeure distinct de celui des autres. Pour abou hanifa, ce type d’association n’a aucun effet sur
la zakat. Les associes en sont redevables a titre individuel. Malik partage cet avis dans le cas ou un des
partenaires ne posséde pas le nicab. En dehors de cette restriction, il rejoint I’opinion des autres ulémas
dont Chafii et ahmed. Pour ceux-ci la société dite de (voisinage) est assujettie a la zakat comme s’il
s’agit d’une seule personne. Ensuite, le quantum prélevé doit étre supporte par les partenaires en
fonction de I’importance relative de leur propriété respective. »; Ibn Rushd, Bidayat al-Mujtahid wa
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gharimin, une catégorie de bénéficiaires de la zakat. En effet, les jurisconsultes classiques
ont attribué le terme de gharim a des catégories qui existaient a leurs époques (personnes
physiques) ou le débiteur est considéré comme celui qui ne détient rien (le néant), qui fait
la conciliation ou a cause de cautionnement. Cependant, selon certains, s’endetter n’est
pas la seule cause pouvant ouvrir le droit a la zakat car il y a d’autres situations qui sont
mentionnées comme le tremblement de terre, I’incendie... Le point commun entre les
sinistres et les débiteurs est le caractére involontaire de la difficulté ou la présence d’un
facteur exogeéne (qui en est la cause).

Cela dit, on doit analyser le développement de certaines catégories dans le temps et la
remise en doute de I’existence de d’autres catégories afin de démontrer que la prise en
compte du contexte est un facteur qui peut faire inclure les entreprises en difficulté dans
la rubrique des endettés (gharimin).

Ainsi, nous constatons que certaines catégories sont devenues de facto inopérantes. Le
financement des sympathisants de I’islam (al Moallafato Qoloubohom) est un bon
exemple a cet égard. Le but de I’attribution d’une part de la zakat a cette catégorie est la
sécurisation des zones frontalieres ainsi que la consolidation des relations amicales avec
le monde extérieur®®*, Par la suite (au temps du deuxiéme Califat Omar), cette catégorie a
été écartée des parts de la zakat pour des raisons diverses liées au contexte. Ce Califat a
jugé que le motif de 1’affectation n’était plus d’actualité et en tant que chef de I’exécutif,
il a le droit de mettre en suspens une catégorie dans un contexte donné®®>. On peut donc
en déduire que cette rubrique est conditionnée par la conjoncture politique et les

circonstances particuliéres®,

Nihayat al-Mugtasid, Beyrouth, Dar Ibn Hazm, 1999 & la p 1-216, I’auteur révéle dans la page 1-220 la
divergence entre Malik, Abou hanifa et Chafii sur Al khiltah.

864 ayachi Feddad « figh al-zakat les bénéficiaires de la zakat », supra note 656 a la p 51 ; Al Qaradawi,
Figh Al Zakah, supra note 645 aux pp 612-621; Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire:
I’affectation », supra note 644 aux pp 412-414.

85 Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire : I’affectation » dans Boualem Bendjilali dir., Les
Sciences de la Chari'a pour les Economistes, Djeddah, IIRF- BID, 2001 aux pp 413-414 [Youala, « Le
fonctionnement du systéme zakataire: L affectation »].

866 Pour plus de détails sur ce sujet voir : Al Qaradawi, Figh Al Zakah, supra note 645 aux pp 598-611.
L’auteur présente une synthese des positions doctrinales et fait des propositions.
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Les jougs (firrigab), la cinquieéme rubrique mentionnée, sont un autre exemple qui appuie
nos propos®’. Celle-ci n’existe plus dans le monde contemporain, donc nous pouvons
nous questionner sur le bienfondé d’une affectation des fonds zakataires a ce sujet.

En ce qui concerne le développement au sein d’une catégorie, les personnes chargées de
récolter la zakat représentaient une catégorie de bénéficiaires en termes de compensation
pour leur travail et ceci dépendamment de leur situation financiére®®®. Les limitations
quant a la part octroyée a ces bénéficiaires ont été initiées par les hanafites. En effet, ils
ont affirmé que cette part est proportionnelle a I’effort et ne peut excéder la moitié de la
récolte®®®. De leur coté, les chafiites donnent un autre plafond : le huitiéme de la récolte et
tout surplus doit étre compensé par le trésor public®®. De nos jours, il existe des
fonctionnaires, qui sont payé par I’Etat, qui sont chargés de la récolte. Ainsi, on peut
remettre en question le motif de I’affectation d’une part de la zakat pour cette catégorie.
Ainsi, nous remarquons que certaines catégories continuent d’exister de jure et de facto et
d’autres peuvent faire 1’objet de certaines critiques sur le plan factuel. Par conséquent,
nous suggérons que la catégorie d’al gharimin soit une catégorie qui doit étre analysée a

la lumiére, a la fois, de la Sunna, de la doctrine et aussi du contexte actuel.

%7 Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire : I’affectation », supra note 633 aux pp 51-52.

668 Al Qaradawi, Figh Al Zakah, supra note 645 aux pp 579-593 ; Youala Ali, « Le fonctionnement du
systéme zakataire: 1’affectation », supra note 665 a la p 412.

869 |_ayachi Feddad « figh al-zakat les bénéficiaires de la zakat », supra note 656 a la p 49.

670 Youala Ali, « Le fonctionnement du systéme zakataire : 1’affectation » supra note 665 a la p 412.
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Figure 4 : Distinction des bénéficiaires de la zakat en trois catégories.

Dans cette perspective, notre point de départ sera 1’analyse de I’affaire III®1. En
I’occurrence, le prophéte a demandé aux compagnons de faire une collecte pour une
personne ayant subi une perte causée par une catastrophe naturelle afin de rembourser ses
dettes. Cette affaire reléve plusieurs questions dont les réponses peuvent étre utiles a

I’insertion des entreprises en difficulté dans cette catégorie de gharimin :

« Abu Sa’id al-khudri rapporte : Un homme subit, du temps du
Messager de Dieu (s), une perte ayant frappé la récolte qu’il avait
acheté sur pied et ses dettes augmenterent par conséquent. Le Messager
de Dieu (s) dit alors : « Faites-lui aumoéne » Les gens lui donnérent
I’aumodne, mais le montant ainsi collecté ne parvenait pas a éteindre ses
dettes. Sur ce, le Messager de Dieu (s) dit aux créanciers de cet
homme : « Prenez ce qui est disponible et vous n’avez droit a rien
d’autre en dehors de cela. » »572,

671 Al-Boukhari, n°2286, a la p 2-851 ; Muslim, n° (1558-2912) a la p 3-1193 ; Ibn Majah, n° 2429 a la p 2-
811 ; Abou Dawoud, n° 3595 a la p 3-304 ; Al-Nasa’i, 1994, n° 5408, a la p 8-240.
672 | bid.
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La question qui se pose est de savoir pourquoi le prophéte a collecté de 1’argent pour
cette personne en difficulté alors que dans d’autres situations similaires, il ne 1’a pas fait.
Est-ce que la raison de cet acte est liée au fait qu’il s’agit d’une activité commerciale ? A
cet égard, nous pensons que c’est le motif principal justifiant cette initiative car il n’est
pas présent dans les autres cas, qui sont des affaires civiles. De méme, on peut également
tenter de comprendre pourquoi le prophéte ne s’est pas contenté d’ordonner le créancier
d’accorder un délai de grace au débiteur ou de liquider les biens du débiteur comme dans
le cas de I’affaire 1573 ?

Concernant I’argent qui a été collectée, s’agit-il de la zakat puisque le Coran lui-méme a
emprunté le terme de sadaga comme synonyme de la zakat ? Ou est-ce une simple
sadaga dans son sens général d’aumone ?

La réponse a ces questions peut donner des indices clairs sur la légitimité du financement
des entreprises en difficulté par la zakat. Dans notre contexte contemporain, les
académies de figh se sont questionnées pour savoir si I’entreprise en difficulté peut étre
parmi cette catégorie puisqu’elle est un débiteur incapable de rembourser ses dettes®’,
Les jurisconsultes contemporains doivent prendre en compte I’influence de cette
incapacité non seulement sur le débiteur et le créancier mais aussi sur les employés, les
fournisseurs de cette compagnie, les associations bénéficiaires de donations de ladite
entreprise et d’autres parties prenantes. Ceux-Ci peuvent avoir des effets sur le plan
¢économique, social, culturel, I’intérét public etc....

En se basant sur cette hypothése positive permettant aux entreprises en difficulté de
bénéficier des fonds zakataires, on peut se demander comment peuvent-étre implémentés

ces mécanismes de soutien financier.

673 « D’aprés Abderrahmen Ibn Ka’ab, Mu’az Ibn Jabal fut I’un des meilleurs jeunes de son époque. Il était
trés généreux a tel point qu’il était resté sans fortune et qu’il commenga a emprunter de 1’argent. Ses
créanciers se plaignirent alors auprés du prophéte (que la paix et le salut d'Allah soient sur lui), et ce
malgré le fait que ce dernier estimait Mu’az énormément et que les créanciers auraient annulé sa dette
pour faire plaisir au prophéte (que la paix et le salut d'Allah soient sur lui). N’empéche que le prophéte
(que la paix et le salut d'Allah soient sur lui) leur a vendu tous les fonds/biens du débiteur provoquant
ainsi sa faillite ». Al-Bayhaqi, n° 10958, a la p 6-48 ; Al-Nishaburi, Al-Mustadrak, supra note 153 ala p
4-310.

674 Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.
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2.2.1.3 Une proposition d’application du financement zakataire, comment peut-on
en benéficier ?

Deux moyens peuvent étre poses pour que les entreprises en difficulté puissent bénéficier

d’un financement afin de maintenir leurs activités.

La premiere est la déduction de la zakat, ¢’est-a-dire 1’abandon du créancier d’une dette
envers une entreprise en difficulté en échange de la zakat. Dans la doctrine classique,
I’imam al-Nawawi a cité les positions d'Abou Hanifa et d’Ahmad comme réponse a ce
genre de problématique. Ces derniers n’autorisent pas la premiére méthode car
I’acquittement de la zakat (qui est obligatoire) ne se réalise que lorsqu’elle est saisie
(qabd)®"®. En revanche, la doctrine d'al-Hasan al-Basri et Ataa’ accepte cette pratique en
considérant la dette du débiteur comme un dépdt (appartenant au créancier) et ainsi, qu’il
soit recu ou pas, ceci est une zakat®’®. Ibn hazm, quant a lui, autorise la déduction de la
dette en zakat car le débiteur est forcément dans une des catégories de bénéficiaires

(pauvres ou endettés)®”.

Une autre proposition consiste dans le fait que la zakat peut étre orientée vers le
financement des entreprises en difficulté comme complément ou alternative au
financement intérimaire. Dans cette optique, 1’autorité judiciaire doit déterminer, parmi
les entreprises en difficulté, celle qui mérite un financement intérimaire. Ce dernier lui
permet d’élaborer un plan sérieux et crédible pour I’intérét de toutes les parties prenantes.

Ce choix de I’autorité judiciaire est pertinent afin d’éviter les malveillants. Aprées, c’est

675 Versé par le créancier et recu par I’institution collectant la zakat. L’école Hanafite, Malikite, Chafiite,
Hanbalite, Zaydite et Ibadite interdissent I’abandon du créancier d’une dette envers une entreprise en
difficulté en échange de la zakat. Les ouvrages cités ci-apres représente respectivement la position des
dites écoles: Al-Jassas Abu Bakr Ahmad bin Ali al-Razi, Ahkam al-Quran, Beyrouth, Dar ihya' al-turath
al-arabi, 1984, a la p 2-204 ; Al Dasouqi, Hashiyat Dasouqi, supra note 153 a la p 1-500; An-Nawawi,
Al-Majmou' Charh al-Mouhaddhab, Djeddah, Dar Al Fikr, -, a la p 6-199 ; Al-Khateeb A-Sherbini,
Moghni al-Mohtaj ela Ma’arefat Ma’aani Alfadh al-Menhaj, Beyrouth, Dar al kotob al 'ilmiyah, 1994,
a la p 2-400 [Al-Khateeb A-Sherbini] ; Al-Bahuti, Charh mountaha al iradat, Beyrouth, supra note 589
alap2-269.

676 An-Nawawi, Al-Majmou’ Charh al-Mouhaddhab, Djeddah, Dar Al Fikr, -, a la p 6-210.

577 1bn Hazm, supra note 153 a la p 4-224.

150



au fond zakataire d’attribuer la somme possible a condition que celle-ci ne dépassent pas

un huitieme de chaque fond zakataire.

2.2.2 Hawala : La cession de la dette

L’avénement d’une situation de difficulté conduit trés souvent I’entreprise en cause a
envisager la cession de ses dettes. Le droit islamique, conscient de 1’importance de
I’acquittement des dettes et aussi de sa volonté de donner une chance a la personne en
difficulté de se rétablir, a instauré la cession de dette. Ce moyen apparait dans un hadith
prophétique qui déconseille 1’atermoiement de la dette d’un coté et qui balance cette
recommandation par une directive au créancier d’accepter la cession de la dette si le
cessionnaire est solvable®®,

La cession de la dette met en relation trois personnes, ce sont le débiteur primitif qui est
le cédant, le nouveau débiteur ou cessionnaire, et le créancier cédé qui lui ne change pas.
Il recevra sa dette de la part du cessionnaire et non plus de la part du débiteur originaire,
on appelle ceci un transfert d’obligation.

A cet égard, plusieurs questions se posentsur sa nature juridique, les éléments
nécessaires pour son fonctionnement (le probléme du consentement du cédé) et les effets

de la cession.

Cette sous-section vise a donner une réponse a ces questions. Ainsi dans un premier
point, nous allons étudier la définition de la cession de dette (2.2.2.1). Deuxiémement, il
s’agira de présenter les modalités de consentement (2.2.2.2) et enfin, nous mentionnerons
les effets de la hawala (2.2.2.3).

678 Al-Boukhari, n° 2166 a la p 2-799 ; Muslim, n°® 1564 a la p 3-1197 : Ibn Majah, n°: 2404 a la p 2-803 ;
Al-Nasa’i, n° 4691 a la p 7-317 ; Abou Dawoud, n°® 3345 a la 3-247.
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2.2.2.1 Hawala : institution a part entiére ou derivation ?

Le mot hawala signifie littéralement « changer », « transformer». Ce terme peut
également signifier un « mandat & payer »°’°. Cette derniére signification ne fera pas
I’objet de notre étude. En fait, notre analyse porte sur la hawala en tant que mécanisme
qui permet a un débiteur de se libérer d’une dette en donnant a son créancier son propre
débiteur « cession de dette ». Cette derniere trouve son origine dans un hadith dont lequel
le prophete a dit « Si la dette de 1’un d’entre vous est transférée a un tiers qui a la capacité
de la supporter, il doit I’accepter »®° le méme hadith est raconté avec une variation :
« Celui qui voit une de ses dettes transférées a une personne riche, il doit I’accepter »%1,
En se basant sur ce hadith, la majorité des jurisconsultes musulmans sont d’accord sur la
licéité de cette opération®®. D’autres motifs justifient cette autorisation comme 1’intérét
commun des musulmans, la facilitation du commerce entre les différents acteurs de la
société et la nécessité de répondre a leurs besoins en les mettant dans des conditions plus

confortables.

La cession de dette constitue I’un des mécanismes de circulation de 1’obligation. Elle est
définie par les hanafites comme étant «un transfert d’une dette du cédant vers le
cédé »%3 et par les malikites « le transfert de la dette du cédant vers le cédé en libérant
ainsi le premier de toute responsabilité » 584 par chafiites « Un contrat qui entraine le
transfert d’une dette d’une personne a une autre » %% et par les hanbalites « le transfert
d’une dette de la responsabilité du cédant a la responsabilité du cédé »%%. 1L°AAOIFI

définit la hawala comme un transfert d'une dette du cédant au payeur®®’.

679 Kuntz Christophe, « Les systémes informels de transfert de fonds : I’hydre des financements Hawala »
(2003) EGE a lap 6.

880 Al-Boukhari, n° 2166 a la p 2-799 ; Muslim, n° 1564 a la p 3-1197 : Ibn Majah, n°: 2404 a la p 2-803 ;
Al- Nasa’i, n° 4691 a la p 7-317 ; Abou Dawoud, n° 3345 a la 3-247.

81 |1bn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 4-336.

%2 1bid; Al-Mawwaq al-Maliki, supra note 650 a la p 7-21. L’auteur précise qu’il n’existe pas une
divergence sur sa licéité.

883 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 16-6.

884 Al Dasougi, Hashiyat Dasougi, supra note 153 a la p 3-326.

85 Al-Ramli, Nihayat al-muhtaj, supra note 153 a la p 4-421.

886 Al-Bahuti, Charh mountaha al iradat, supra note 589 a la p 2-135; Ibn Qudamah al-Magdissi, Al-Kafi fi
Figh al-Imam Ahmad, Beyrouth, Dar al kotob al 'ilmiyah, 1994 a la p 2-23 ; Al-Mardawi, Al Insaf,
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On relévera dans cette opération que le paiement d’une dette s’effectue par un transfert
d’un droit de dette. Si A est débiteur envers B et qu’il a un droit de créance contre C, il
peut éteindre sa dette en transférant au profit de B sa créance contre C. Dans ce cas, A est
le cédant (al-muhil), B est le cessionnaire ou créancier acceptant la cession (al-muhtal), et
(C) est le débiteur cédé (al-muhtal ‘alayhi). 1l ne serait cependant pas exact de considérer
la hawala uniquement sous 1’angle de la cession : elle est principalement un mode de

paiement destiné a libérer le cedant (al-muhil).

Figure 5: Schéma du mécanisme de la cession de dette

Créancier ( cédé)

(al-muhtal
‘alayhi)

Debiteur initial Nouveau débiteur
(cédant) (al-muhil) (cessionnaire) (al-

mubhtal)

supra note 153 & la p 5-222 : « le transfert d’un droit (haq) de la responsabilité du cédant a la
responsabilité du cédé »
887 AAOIFI, Standard (Gouvernance) no. 7 : cession de dette-créance (Hawala).
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Les jurisconsultes sont d’accord sur le fait que la hawala est un transfert et une libération
de toute responsabilité®®. Cette convergence s’arréte ici puisqu’ils divergent sur la nature
du contrat de hawala en deux catégories.

La majorité dont les malikites, les hanafites et chafiites (dans 1’opinion la plus précise)
ont affirmé que la hawala est une vente de dette autorisé pour le besoin parce que le
cédant vend son di envers le cédé contre ce qu’il doit au cessionnaire. Le cédé a acheté le
dd du cessionnaire contre celui du cédant. Ainsi, le bien vendu est la dette du cédant et le
prix est la créance du cessionnaire. Le retard de paiement a été autorisé (rokhsatan) parce
qu’il fait 1’objet d’indulgence®®®.

Les hanbalites et chafiites (dans 1’autre avis) stipule que la hawala est un contrat
d’indiligence bien établi en soi et n’est pas subordonné aux autres. En effet, s’il était une
vente, elle ne peut pas étre autorisée parce que ce serait une vente de dette. Or, pour
qu’elle soit valide, les parties ne peuvent pas se séparer avant la réception, sinon c’est du
Riba®®,

Nous adhérons au deuxiéme avis qui considere la hawala comme un contrat d’indulgence
a part entiére parce que leur argument sont bien fondés en ajoutant que hawala a été
établie pour sa nécessité afin de permettre au créancier d’obtenir son droit. C’est un
moyen de facilitation pour le cédant, le cédé et le cessionnaire sans préjudice pour cela il

est considéré comme contrat d’indulgence et pas un contrat de vente.

La cession de contrat étant elle-méme un contrat, elle doit respecter certaines conditions
comme le consentement des parties (c’est a dire du cédant et du cessionnaire), la capacité

de contracter et le contenu licite. Si les jurisconsultes sont d’accord sur certaines

888 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 6-18 ; Zayla'i, Uthman ibn Ali, Tabyin al-Haga'iq
Sharh Kanz al-Daga'iq, le Caire, Dar al-Kitab al-Islami, -, a la p 4-174 ; sauf certaines exceptions citées
dans ses ouvrages: Zafar, Al-Qassim ibn Ma’n et Mouhammad ibn al-Hasan al-Shaybani.

89 |bn Rushd, supra note 663 a la p 1-639 ; Al Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p 6-420 ; Al
Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 6-16; Al-Khateeb A-Sherbini, supra note 675 a la 3-
192; Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p 5-222.

6% Al Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p 6-420 ; Al ansari, Zakariya ion Muhammad, Asna al-
Matalib Sharh Rawd al-Talib, le Caire, Dar al-Kitab al-Islami, -, & la p 2-231[Al ansari, Asna al-
Matalib Sharh Rawd al-Talib]; Al-Bahuti, Kashshaf al-gina’, supra note 153 a la p 3-383; Ibn Qudama,
Al-Kafi fi Figh al-lmam Ahmad, supra note 686 a la p 2-123 ; Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la
p 5-222.
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conditions, ils divergent sur un point important, celui du consentement du cessionnaire.

Ce qui nous ameéne a traiter le deuxiéme point : le consentement des parties.

2.2.2.2 Le consentement des trois parties : le cédé, le cédant et le cessionnaire

Les avis juridiques sont divergents, voyons quel est le statut de chacun de ces acteurs en
ce qui concerne leur consentement.
Tout d’abord, pour le cédant (Al mohil), on dénombre deux avis :

e [’avis des malikites, chafiites, hanbalites et certains hanafites exigent le
consentement du cédant en argumentant que tout contrat nécessite le
consentement des deux parties et le cédant est un des parties : celui qui doit
payer5?,

e L’avis de la majorité des hanafites : ne considére pas obligatoire d’obtenir le
consentement du cédant car I’engagement de paiement de la dette du cédé est un
acte envers lui-méme et le cédant ne subit aucun préjudice a cet égard®®,

Nous adhérons a I’avis de la majorité qui exige le consentement du cédant pour les
mémes raisons mentionnées. En plus, le consentement est la base de tous les contrats et la
hawala en est un en vertu du verset: « O les croyants! Que les uns d’entre vous ne
mangent pas les biens des autres injustement. Mais qu’il y ait du négoce (légal), entre
vous, par consentement mutuel ».5% Les hanafites ont donc été en désaccord avec tout le
monde et ils ont outrepassé méme leurs régles générales concernant la condition du

consentement dans tous les contrats.

891 Al-Mawwagq al-Maliki, supra note 650 a la p 7-21 ; Al Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p
6-418 ; Al-Bahuti, Kashshaf al-gina' supra note 153 a la p 3-384; Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra
note 572 a la p 6-16 ; Najwa Abdel Mohsen Sheta, « Transfert de la dette dans la doctrine islamique et
ses applications contemporaines » (2013) Université al-Azhar art 9 vol 17 n°1 pp 823-966 a la p 848
[Sheta].

892 |bn Abidin, Radd al-Muhtar, supra note 153 a la p 5-342.

893 Coran, sourate 4: An-Nissa ‘ (Les femmes), verset 29.
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Ensuite, concernant le cessionnaire (al mohal), nous avons également deux avis :

e L’avis des malikites, chafiites et certains hanafites conditionnent le consentement
du cessionnaire. D’apres eux, étant donné que le transfert d’objet nécessite un
consentement, il est d’autant plus logique qu’un transfert de responsabilité engagé
lors d’une cession de dette exige cela. De méme, le cessionnaire détient le droit de
refuser car parmi les cédés il y a ceux qui pratiquent 1’atermoiement et d’autres
qui ne remboursement pas toute la somme, donc la hawala ne peut se faire que
par validation du cessionnaire®®,

e [L’avis des hanbalites et des zahirites qui ne demandent pas le consentement du
cessionnaire car ils se basent sur le hadith pour dire que c’est un ordre du
prophéte d’accepter la hawala en cas d’initiative du cédant, ce qui démontre le
non nécessité de son consentement®®®,

Ce dernier avis a été critiqué par ses opposants. Ces derniers trouvent que la formule de
la phrase ne veut pas dire que ¢’est un ordre mais indique la licéité de I’action. La raison
est que parmi les cédés, on a des gens solvables qui ne veulent pas régler leurs dettes et
aiment les querelles. Pour cette catégorie, le législateur n’ordonne pas de faire suite a la
cession contrairement a un solvable qui s’acquitte de ses engagements afin d'alléger ses

dettes®%.

Les deux avis sont cohérents avec le point de départ (nature du contrat : vente ou contrat
d’indulgence). Cependant, a notre opinion 1’avis de 1’école hanbalite est compatible avec
I’objectif ultime de la cession de la dette. En effet, les hanbalites ont adopté une position
pertinente parce qu’ils ont considéré la hawala comme un contrat distinct des autres qui a
été établi, comme son nom l’indique (indulgence), pour faciliter la tdche au débiteur

(cédant) en difficulté. De ce fait, ils ne peuvent pas imposer le consentement du créancier

894 Al Mawsili Al-Imam Abdullah ibn Mahmood lbn Maudud al Hanafi, Al Ikhtiyar Li Ta'lil Al Mukhtar,
Beyrouth, Dar Al khair, 1998 a la p 5-3 [Al Mawsili al Hanafi, Al Ikhtiyar Li Ta'lil Al Mukhtar]; Al
Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 3-16 ; Al-Mawwaq al-Maliki, supra note 650 a la p 7-21 ; Al
Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p 6-418; Sheta, supra note 691 a la p 861.

895 Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p 5-227; Ibn Muflih al-Magqdissi, supra note 582 a la p 4-272 ;
Ibn Hazm, supra note 153 aux pp 6- 392-393; Sheta, supra note 691 a la p 862.

8% Al-Khateeb A-Sherbini, supra note 675 a la p 3-190.
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(cédé) car ce dernier peut refuser et dans ce cas, ne peut pas atteindre 1’objectif pour

lequel ce contrat a éte légifére.

Enfin, le cédé (al mohtal ailhi), a I’'image de ses contractants, est sujet a deux avis
différents :

Les hanafites, malikites et zahirites invoguent la nécessité du consentement du cédé étant
donné qu’il doit payer la dette auprés d’une nouvelle personne qui peut étre différente au
niveau comportemental (violent, indulgent, pressé ou patient) ®¥’. Par ailleurs, I’existence
du céde est une condition du contrat. De ce fait, son consentement est nécessaire comme
celui du cédant et du cessionnaire.

D’autres jurisconsultes dont les chafiites®® et hanbalites®*ne voient pas le caractére
obligatoire du consentement en précisant que le cédé doit payer la méme somme a X ou
Y. Ainsi, il n’existe pas de préjudice et la transaction favorise [’acquittement des

obligations et permet de limiter les querelles’®.

2.2.2.3 Les effets de la hawala

La plupart des jurisconsultes ont convenu que si la cession est effectuée dans le respect
des conditions qu’ils ont mentionnées, le cédant est libéré de la dette du cessionnaire et le
cessionnaire est libéré de la dette du cédant™. Cela dit, la hawala transmet le droit de la
cession du cédant a la responsabilité du cessionnaire. Le cessionnaire n'a en aucun cas le

droit de recourir au cédant si la cession est valide.

897 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 6-16; Al Mawsili al Hanafi, Al Ikhtiyar Li Ta'lil Al
Mukhtar, supra note 694 a la p 3-5; Al-Hattab al-Ru‘ayni Shams al-Din Abu ‘Abd Allah Muhammad
ibn Muhammad ibn ‘Abd al-Rahman, Mawabhib al-Jalil li Charh Moukhtasar Khalil, 3e éd., Beyrouth,
Dar Al Fikr, 1992 & la p 5-91[Al-Hattab al-Ru‘ayni]. (Divergence dans 1’école malikite sur ce point); Al
Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p 6-419 (divergence de I’école chafiite sur ce point); Ibn
hazm, supra note 153 & la p 6-392.

6% Al Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note 586 a la p 6-419 ; Al Mardawi, Al Insaf, supra note 153 & la p
5-227.

5% |bn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 4-340 (3561). Ibn qudama précise que les chafiites ont
deux positions a cet égard.

700 Sheta, supra note 691 a la p 860.

01 |bid a la p 897.
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IIs se sont basés sur le fait que les décisions juridiques sont prouvées selon les
significations linguistiques. Etymologiquement, le terme (hawala) signifie transfert ou
changement et cela ne se fait que par la libération de la responsabilité du cédant
(personne initiale). Ceux-ci s’expliquent par le fait que lorsque la dette est transférée d'un
passif a un autre, elle n'y reste pas contrairement a la caution qui renvoie a la
consolidation.”®?

Cependant, al-Hassan et Zafar avaient une autre opinion. Al-Hasan ne voit pas la hawala
comme une libération de la dette du cédant a moins que le cessionnaire ne le décharge, il
n’avance pas d’arguments a cet égard’%. Quant a Zafar, il ne considére pas la cession
comme une libération de la dette du cédant a I'égard du cessionnaire mais elle a plutdt
combiné deux responsabilités : celle du cessionnaire et celle du cédant par analogie avec
la garantie qui est un autre type de sdreté’%,

La question qui se pose est : Quelle regle doit-on appliquer en cas de faillite du cédé ? Si
le transfert a lieu et le céde est tombé en faillite, est-il possible de se retourner vers le
cédant pour cette transaction ?

Les jurisconsultes divergeaient a ce sujet et ont deux points de vue :

Les malikites, les chafiites, les hanbalites et les zahirites stipulent que le cessionnaire ne
peut pas se tourner vers le cédant dans le cas de la faillite du cédé ou sa difficulté’®. En
revanches, les hanafites et certains ibadites dans le cas de la faillite de cédé donnent droit

au cessionnaire de se retourner vers le cédant’%.

702 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 6-18 ; Al Mawsili al Hanafi, Al Ikhtiyar Li Ta'lil Al
Mukhtar, supra note 694 a la p 3-5; Ibn al-Humam Muhammad ibn ‘Abd al-Wahid, Shar# fath al-gadir,
Beyrouth, Dar Al-Fikr, -, a la p 7-241[1bn al-Humam, Shar# fatk al-gadir]; 1bn Rushd, supra note 663 a
la p 1-639; Al-Hattab al-Ru‘ayni, supra note 697 a la p 5-96; Al Mawardi, Hawi al-Kabir, supra note
586 a la p 6-421; Ibn Qudama, Al-Kafi fi Figh al-lmam Ahmad, supra note 686 a la p 2-125; Al
Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 18-6.

703 Wahbah al-Zuhayli, Figh al-Islami wa-Adilatuhu, Beyrouth, Dar Al-Fikr, -, a la p 6-4200 [Al-Zuhayli,
Figh al-Islami].

704 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 18-6; Ibn al-Humam, Shar# fath al-gadir, supra note
702 a la p 7-242 ; Ibn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 4-337 (3558).

05 Al ansari, Asna al-Matalib Sharh Rawd al-Talib, supra note 690 a la p 2-232 ; Al Mawardi, Hawi al-
Kabir, supra note 586 a la p 6-421; Ibn Qudama, Al-Kafi fi Figh al-Imam Ahmad, supra note 686 a la p
2-125; Ibn Hazm, supra note 153 a la p 6-392.

706 Al Kassani, Bada'i Al-Sana'i, supra note 572 a la p 6-19.

158



A cet égard, les premiers sont basés sur un verset coranique qui ordonne aux musulmans
de tenir leurs engagements.’®’ Or, le cessionnaire a accepté le transfert de la dette et ne
doit donc pas revenir sur son engagement. De méme, ils avancent un argument en se
basant sur ce hadith : « Si la dette de I'un d’entre vous est transférée a un tiers qui a la
capacité de la supporter, il doit I’accepter »"%. Le mot clé selon eux est la capacité. Si le
cessionnaire a le droit de se retourner vers le cédant, on ne stipule pas cette notion de
capacité comme condition dans le contrat de la cession. La capacité de payer est une
garantie pour le cessionnaire. lls se réferent également a un cas impliquant le quatriéme
Califat (Ali ibn Abi Talib) qui a cédé une dette a une autre personne qui a fait faillite.
Puis, le cessionnaire a voulu se retourner vers Ali et ce dernier a refusé de payer.

Les opposants au premier avis se basent sur une narration de troisieme Califat Othman
(qui accorde au cessionnaire le droit de se tourner vers le cédant dans le cas de déces de
cédé en situation de faillite)’®. Cependant, cette version n’est pas authentique car un des

rapporteurs est inconnu et il s’agit d’un hadith interrompu’2°.

2.2.3 Laremise de dette : al-ibra’

Dans un discours parallele, le Coran a, d’une part, incité a l'accomplissement des
engagements et, d'autre part, établi non seulement le sursis en cas de la difficulté mais
aussi la remise de dette comme outil qui vise a permettre a la personne ou I’entreprise

débitrice de continuer ses activités et d’atténuer le fardeau de la personne insolvable.

A cet égard, il s’agit pour nous de déterminer la notion de ce concept (2.2.3.1) De méme,
il convient d’analyser quels seront les effets d’une telle décharge sur les diverses parties
impliquées (2.2.3.2). Enfin, il faut savoir s’il s’agit d’une remise forcée ou d’une remise

conventionnelle (2.2.3.3).

07 Coran, sourate 5: Al. Maidah (La Table Servie), verset 1.

708 Al-Boukhari, n° 2166 a la p 2-799 ; Muslim, n° 1564 a la p 3-1197 ; Ibn Majah, n°: 2404 a la p 2-803 ;
Al-Nasa’i, n° 4691 a la p 7-317 ; Abou Dawoud, n° 3345 a la 3-247.

799 Al bayhagi, a la p 6-71 (11076).

710 |pid.

159



2.2.3.1 Lanotion de la remise de dette (al-ibra’)

En ce qui concerne la terminologie, les anciens jurisconsultes n'ont pas prété attention a
la définition de la remise de dette. Ils n’ont pas spécifié un chapitre pour celle-ci comme
c¢’était le cas d’autres notions. Cependant, ils ont mentionné le sujet de la remise de dette
dans divers numéros de leurs écrits, parfois dans le chapitre sur la réconciliation (solh),
d’autres fois dans le chapitre sur le pardon ( ‘afw) et enfin dans le chapitre sur la décharge
(isgat) 2.

La méme remarque peut étre constatée dans le droit occidental. Nathalie Picod précise la-
dessus que malgré sa présence en tout lieu, étrangement, la remise de dette n’est pas

définie par la loi. C’est plutdt la doctrine qui s’en occupe’*2.

Toutefois, il existe certains jurisconsultes qui définissaient la remise de dette, et chacun
selon sa compréhension de celle-ci, en termes d'abrogation, appropriation ou décharge.
Pour les hanafites, il est indiqué que la remise de dette est une décharge et donation de la
dette au profit de l'endetté : « L’abolition et le don de la dette de celui qui en est
redevable »"*3. Pour les malikites, la remise de la dette est tout simplement un transfert de
propriété’**. Les chafiites définissent la remise de la dette comme étant « la décharge de
responsabilité vis-a-vis de la dette ou le transfert de la propriété »"°. Enfin, selon les
hanbalites, il s’agit d’une décharge de la responsabilité vis-a-vis de cette dette sans

transfert de propriété”®.

Il est & noter que toutes que toutes les écoles considéraient al-ibra’ comme une décharge,

a I'exception des Malikites qui la considéraient comme un transfert de la propriété due.

"1 Hanini Abdelhamid Abdelmohssine, « Al Ibra’ et sa relation avec la décharge, la propriété et la
réconciliation (en arabe) » Revue de I'Université de Sharjah sur la charia et les sciences juridiques,
2012, a la p 105; Ka’tali Abdallah ben hadi Ibrahim, Les dispositions d’al-ibra’ dans la doctrine
islamique (en rabe), Thése de Magister dans la jurisprudence et la politique de la Chari’a, Université
Internationale Al-Madinah, 2013 a la p 11[Ka’tali Abdallah].

12 Nathalie Picod, La remise de dette en droit privé, Paris, Dalloz, 2013.

13 1bn Nujaim al-Hanafi, Al-Bahr al-Raig Sharh Kanzud Daga'ig, le Caire, Dar al-Kitab al-Islami, -, 7-296.

14 Al Dasougi, Hashiyat Dasougi, supra note 154 a la p 4-99.

15 Al-Ramli, Nihayat al-muhtaj, supra note 153 a la p 4-256.

716 |bn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p 7-197.
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Ceci est discutable parce que al-ibra’ n’est pas un transfert de propriété mais plutdt une
concession de celle-ci méme s’il contient un sens d’appropriation. La définition des
Hanafites qui considere al-ibra’ comme un don de la dette souléve aussi certaines
remarques. La donation consiste en un transfert de la propriété d’un bien a titre gratuit, et
la remise de dette n'implique pas le transfert de propriété mais plutét la concession de

celle-ci. De méme, al-ibra’ contient la notion de 1’appropriation.

Par conséquent, la définition sélectionnée est celle d’un jurisconsulte contemporain :
Wahbah al Zuhayli : « al-ibra’ est une décharge du créancier de la créance qu’il détient
contre son débiteur (prix de vente ou dette de prét) et ainsi s’éteint 1’obligation de la dette

totale ou partielle et se libére »"Y'.

La remise de dette trouve son origine dans le Coran et la Sunna. Plusieurs termes ont été
utilisés pour désigner cette pratique tels qu’auméne (sadaga) (2), Pardon (‘afw) (1), ihlal

(3) (mentionné ci-dessus).

« A moins qu’elles ne s’en désistent, ou que ne se désiste celui entre les
mains de qui est la conclusion du mariage. Si vous pardonnez (si vous
donnez aussi l'autre moitié de la dot) est plus proche de la piété. Et
n’oubliez pas la vertu entre vous »"8,

« A celui qui est dans la géne, accordez un sursis jusgqu'a ce qu'il soit
dans l'aisance. Mais il est mieux pour vous de faire remise de la dette
par charité ! Si vous saviez ! »"*°,

« Celui qui donne un répit a un (débiteur) sans argent ou qui efface
(partiellement ou complétement) sa dette, Allah lui donnera place sous
’ombre (de Son Tréne le Jour du Jugement Dernier). »%°,

«Celui qui aimerait qu’Allah 1’épargne de la peine du Jour du
Qiyamah, qu’il donne un délai (de réglement) supplémentaire ou qu’il
pardonne a son débiteur qui se trouve dans une situation (financiere)
difficile. »".

17 Al-Zuhayli, Figh al-Islami, supra note 703.

718 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280.

19 1bid verset 237.

720 Synan al-Tirmidhi, n° 1306 a la p 3-599 ; Al-Mubarakfuri, Tuhfat Al-Aahodhi, supra note 551 n° 1306 a
la p 4-444; Al-Suyuti, Al-Durr Al-Manthur, supra note 552 a la p 383; Ibn Hanbal, Musnad, supra note
549 n° 8494 a la 2-359.

21 Muslim, n°1523-2923 a la p 3-1196 ; Al bayhagi, n° 10675 a la p 5-357.
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A T’exception de I’école hanafite, toutes les écoles sont d’accord sur le fait que les
conditions classiques de validité des contrats sont applicables. Elles indiquent que al-
ibra’ a quatre piliers : le créancier, le débiteur, le consentement et 1’objet du contrat. En
revanche, les hanafites résument les piliers de al-ibra’ dans I’offre qui émane du
créancier qui a une indication claire de I'abandon et de la renonciation a son droit. Quant
aux autres éléments de al-ibra’ comme les parties contractantes et 1’objet, ils sont les
parties du contrat, et non une pierre angulaire de celui-ci’?,

La majorité, a 1’exception des malikites, considére qu’al-ibra’ n’exige pas le
consentement du débiteur et s’exécute par la simple offre émanant du créancier parce que
la remise de dette est une décharge et celle-ci comme, le divorce et 1’affranchissement, ne
demande pas I’acceptation de I’autre partie. Quant aux malikites, al-ibra’ nécessite le
consentement de ’autre partie parce qu’il s’agit d’un transfert de propriété. De ce fait, il
est obligatoire d’avoir le consentement du débiteur dans la donation parce que c’est une

remise de dette’®,

2.2.3.2 Les effets de la remise de dette (al-ibra’)

La remise de dette a un effet principal, celui de 1’extinction totale ou partielle de la dette
du débiteur en fonction de la volonté du créancier. Dans la méme perspective, elle
entraine la disparition des slretés ou garanties de la créance.

Ainsi, le créancier ne peut demander cette dette auprés de la caution solidaire apres
I’accord de la remise de dette car la caution est une annexe a la dette. Le contrat de
cautionnement est issu d’un engagement financier comme la dette et si cette derniére
n’existe pas, il n’y a pas de cautionnement possible. La libération du débiteur annule

donc la dette et tout ce qui en découle comme engagement’?4,

722 Al-Zuhayli, supra note 703 a la p 6/4371 ; Ka’tali Abdallah, supra note 711 aux pp 23-29.

723 Al-Zuhayli, supra note 703 a la p 6/4371- 6/4372 ; Al Dasougi Hashiyat Dasouqi, supra note 153 a la p
4-99,

724 Sahel ahmed hassan Alhaj Younes, La théorie de Al Ibra’ et la décharge dans la doctrine islamique (en
arbe), These de Magister en jurisprudence islamique, université nationale An-Najah, 2000 [non publiée]
aux pp 117-118 [Alhaj Younes].
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Les jurisconsultes des quatre écoles juridiques sont unanimes pour dire que si le créancier
libére la caution solidaire, ceci n’implique pas la libération du débiteur principal pour
deux raisons :
e La caution solidaire ne supporte que le droit de réclamation car la dette n’est pas
liée a sa responsabilité.
e [’annulation du droit de réclamation de la caution solidaire n’entraine pas la
décharge de la dette car celle-ci peut étre contractée sans garanties’2,
En ce qui concerne la révocation, les chafiites et les hanbalites considérent que la remise
de dette (al-ibra’) est conclue par I’offre uniquement sans avoir besoin d’acceptation et ne
peut en aucun cas étre révoquée par le créancier car elle est une décharge’?®.
Au contraire, les hanafites et les malikites sont d’avis que la remise de dette est révocable
tant que le débiteur n’a pas accepté expressément car, pour eux, la remise est

conditionnée par ’acceptation et parce qu’elle sous-tend un transfert de propriété’?’.

2.2.3.3 Remise de dette et libération : un recours judicaire ou un arbitrage ?

Ce point analyse la remise de dette résultant d’une obligation judicaire ou d’une
conciliation intervenue entre les créanciers et le failli.
Dans un hadith, le Prophéte a dit :

« Certes, je ne suis qu’un homme et vous vous disputez aupres de moi.
Peut-étre que certains d’entre vous sont plus éloquents dans leurs
manieres de présenter leurs preuves que d’autres et je vais donc juger
en sa faveur par rapport a ce que j’entends. Celui en faveur de qui je
juge en lui donnant le droit de son frére, qu’il ne le prenne pas car je ne
fais que lui couper une partie du feu »?8,

Puis, il s'avere qu’une conciliation a eu lieu entre les deux parties et le prophéte

leur a demandé de faire une libération mutuelle.

% |bid alap 118.

726 Al-Zuhayli, supra note 703 a la p 6/4372- 6/4373.

27 1pid.

728 Al-Boukhari, n° 6748 a la p 6-2622; Muslim, n° 1713 a la p 3-1337; Ibn Majah, n°: 2317 a la p 2-777;
Al-Nasa’i, n° 5422 & la p 8-247; Abou Dawoud, n° 3583 a la 3-302 ; Ibn Abi Shayba, supra note 153 a
la p 5-357 n° (445) 3052.
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Dans cette affaire, nous voyons que le prophéte a exercé la médiation entre les
deux parties. Le premier indice qu’il s’agissait d’une médiation est que le
discours mené par le prophéte est un discours de précheur et non pas de celui qui
détient une autorité judiciaire. Le rappel du prophéte de 1’au-dela est une vertu
morale et spirituelle qui confirme cette constatation. Le deuxieme indice est le
fait que le prophete n’a pas statué sur 1’affaire et a laissé une chance aux parties
afin de se réconcilier.

Dans un autre hadith :

« Kaab Ibn Malik rapporta qu'il réclamait d'lbn Abi Hadrad le paiement de sa
dette alors qu'ils étaient dans la mosquée et que leurs voix s’élevaient au point
que le propheéte les entendait de sa chambre. Il sortit les voir en écartant le
rideau de son appartement appelant Kaab 1bn Malik : "O Kaab !" "Me voici.
Le prophéte lui dit : "Diminues de ta dette comme ¢a" (en indiguant la moitié
par un signe de la main). "C'est fait, & Prophéte", répondit Kaab. "Paies le
maintenant” dit le Prophéte au débiteur »72°,

Ce hadith n’est pas limpide et ouvre la porte a plusieurs interprétations. Elles ont été
détaillées dans le deuxiéme chapitre du premier titre”°. Les jurisconsultes considérent
que les dires du prophete relévent d’un jugement ou d’un arbitrage. Ce qui opte pour le
« jugement » s’appuient par le fait que la parole du prophéte adressée au créancier et au
débiteur constitue un ordre. Ceci peut étre considéré comme une hypothése d’une
décharge obligatoire non confirmée a cause du silence approbatif du créancier. Son refus
aurait davantage déterminé s’il s’agit d’un jugement ou d’un arbitrage en fonction de la
réaction du prophéte.”®! Dans cette optique, une deuxiéme hypothése demeure valable,

celle de I’arbitrage. La décision ou plutot 1’offre proposée par le prophéte aux deux

723 Al-Boukhari, a la p 2-851 (2286) ; Muslim, a la p 3-1193 (1558, 2912); lbn Majah, a la p 2-811 (2429);
Abou Dawoud, a la p 3-304 (3595); Al-Nasa’i, a la p 8-240 (5408).

730 Aux pp 116-117.

781 Un autre cas similaire est mentionné dans le hadith : « Le Messager de Dieu (s) avait entendu les voix de
certains adversaires qui s’élevaient devant sa porte. L’un des deux demandait a I’autre de lui remettre
ses dettes et sollicitait sa bienveillance, mais ce dernier lui répliquait : (Par Dieu, jamais je ne le ferai.
(Le Messager de Dieu (s) sortit alors les trouver et dit : (Qui est donc qui jurait par Dieu de ne pas
faire le bien.) (C’est moi o Messager de Dieu, répondait I’homme et de se rétracter, je lui accorde de
choisir la solution qu’il préfére) » Al-Boukhari, a la p 2-963 (2568) ; Muslim, a la p 4-2233 (2911,
5183).
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parties ne bénéficie pas ab initio de force exécutoire. Il s’agit ici d’un réle de conciliation

ou les parties ont le droit d’accepter ou de refuser.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

Le but de ce chapitre était de mieux comprendre la conception islamique de la faillite et
la conception de la restructuration. Nous nous sommes attardés a 1’identification de
I’évolution de I’objectif de la doctrine islamique de faillite. A la lumiére de la littérature
qui porte sur notre champ d’étude envisagé, une distinction entre trois phases s’est
imposée afin de comprendre les bases et les dispositions de la doctrine de la faillite. Nous
avons juge utile de traiter la troisieme phase qui correspond a la doctrine contemporaine
dans le chapitre I du titre II.

Concernant la premiere phase dite prophétique, nous avons constaté que les textes
coraniques liés a la faillite ont abordé quatre notions : la difficulté financiére, le sursis, la
libération et la remise de dette. Le Coran a établi un discours qui incite les débiteurs a
remplir leurs engagements et oriente les créanciers plus vers le pardon en faveur la
personne honnéte et malchanceuse, en situation de difficulté financiére. A cet égard, le
Coran a instauré le sursis qui est un mécanisme révolutionnaire dans son époque ou le
débiteur en difficulté bénéficie d’un délai de grace jusqu’a ’aisance. Dans les autres
juridictions, il risqué de devenir esclave, se faire persecuter...

La chercheuse Murphy dit que :

Le droit anglais de la faillite connaissait la méme sévérité a 1’égard du
débiteur que dans le reste de I’Europe. Son application s’étendait
jusqu’aux pays colonisés dont I’Amérique. Avant 1700, I’insolvabilité
était considérée comme un acte immoral qui méritait des sanctions
séveres : le débiteur et sa famille étaient jetés en prison condamnes a
travailler jusqu’au désintéressement des créancier’2,

Le prophéte, dans son role d’interprétation et d’exercice de la compétence législative, a
été¢ un prolongement et un complément au Coran dans I’institution d’un droit de faillite.
D’une part, la Sunna a consolidé le discours coranique par des hadiths qui consacrent

I’obligation du débiteur d’accomplir ses engagements. Dans la méme perspective,

732 Stankiewicz Murphy Sophie, L’influence du droit américain de la faillite en droit francais des
entreprises en difficulté Vers un rapprochement des droits?, thése de doctorat en droit, université de
Strasbourg, 2011, [non publiée], a la p 4 [Sophie Stankiewicz].

166



plusieurs hadiths en concordance avec le Coran incitent le musulman a accorder un délai
supplémentaire pour la personne en difficulté financiére. D’autre part, d’un point de vue
pratique, la Sunna a jeté les bases d’une procédure de liquidation et a instauré le droit du
créancier de reprendre possession de ses biens au cours de cette procédure. De méme, elle
a traité concretement la notion de la remise de dette et de la libération et a incité a la
conciliation et au pardon dans les situations de difficulté financiere.

Quant a la phase classique, les fougahas ont base toute leur réflexion sur le volet de la
liquidation. Nous avons décidé d’analyser les recueils de figh ainsi que le contexte
économique de cette période pour qu’on puisse savoir les raisons de cette orientation.
Nous avons constaté que les entreprises dans la doctrine classique n’étaient pas fondées
sur la théorie de la personne morale mais plutét sur le contrat de mandat. Dans ce cas,
I’associé est considéré comme un agent pour lui-méme et pour son associé. De ce fait,
c’est la personne physique qui est concernée en cas de faillite.

A notre avis, les fougahas ont été influencés par le contexte et les préoccupations de leur
époque. A titre d’exemple dans cette affaire

« Kaab Ibn Malik rapporta qu'il réclamait d'Ibn Abi Hadrad le paiement
de sa dette alors qu'ils étaient dans la mosquée et que leurs voix
s’élevaient au point que le prophéte les entendait de sa chambre. Il sortit
les voir en écartant le rideau de son appartement appelant Kaab Ibn
Malik : "O Kaab !" "Me voici. Le prophéte lui dit : "Diminues de ta
dette comme ¢a" (en indiquant la moitié par un signe de la main). "C'est
fait, 6 Prophéte”, répondit Kaab. "Paie le maintenant"” dit le Prophéte au
débiteur »"33,

La doctrine a porté intérét au droit de lever la voix dans la mosquée, le droit de suite, le
droit ou non de juger dans la mosquée et la procédure de la conciliation. Les discussions
sur le pouvoir de juge d’imposer des mesures d’indulgence a été absentes ou marginales.

Toutefois, le corpus développé sur le volet de la liquidation est trés important et
comparable aux dispositions occidentales en la matiére”**. De méme, on a pu voir

quelques efforts intellectuels des fougahas classiques par rapport aux crises financiéres

33 Al-Boukhari, n°2286, a la p. 851-2; Muslim, n° (1558-2912) a la p 1193-3; lbn Majah, n° 2429 a la p
811-2 ; Abou Dawoud, n°® 3595 & la p 304-3; Al-Nasa’i, 1994, n° 5408, a la p 240-8.

734 Awad & Michael, supra note 32 a la p 999 : « Above all, the treatment of a muflis under classical
Islamic law is strongly analogous to the traditional civil and common law treatment of bankrupts prior
to the enactment of Chapter 11 of the U.S. Bankruptcy Code in 1978».
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subies par I’institution de waqf (personne morale). Les fougahas classiques ont mis en
avant 1’objectif de la continuité de cette institution. A cet effet, ils ne se sont pas
contentés d’imiter leurs prédécesseurs, mais ils ont édicté des mesures exceptionnelles
aux regles habituelles (a I’image de louage par deux paiements et le droit de décider).

Apres avoir présenté les deux phases de 1’évolution de la conception de la faillite en droit
islamique, nous avons abordé quelques mécanismes de restructuration révélés dans le

Coran et dans la Sunna : la zakat, la remise de dette, la libération et la cession de dette.
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CONCLUSION DU TITRE |

Nous nous sommes penchés dans notre premier titre sur la conception de la faillite et la
restructuration a la fois en droit canadien et en droit islamique. Notre finalité était de
comprendre I’objectif du droit de la faillite au sein des deux ordres juridiques. A cet effet,
nous avons décidé de mener une approche historique pour comprendre si cet objectif était
inchangeable ou a connu une évolution dans le temps. Pratiquement, nous avons examiné
respectivement, dans deux chapitres, le processus de 1’évolution du droit de la faillite et

de la restructuration tout en essayant d’expliquer les raisons de leur évolution.

Concernant la législation canadienne, il suffit de lire le titre de la these de Thomas G. W.
Telfer “Reconstructing Bankruptcy Law in Canada: 1867 to 19 19 From an Evil to a
Commercial Necessity” pour comprendre qu’il s’agit d’un processus d’évolution.

Cette relation dialectique en droit de faillite entre le mal et la nécessité commerciale
consiste dans les tentatives de mettre fin a I’emprisonnement pour dette’3, 1’inauguration
de la cession des biens, les concordants préventifs et la libération des faillis par
’ordonnance de 183973 et par la loi adoptée en 18697, Ces dispositions ont été vidées
de leur contenu par la loi de la faillite en 18647 et la loi de 1875 qui ont permis de
restreindre les cessions de biens volontaires, les concordants préventifs et la libération
des faillis"®.

La vision qui considére le droit de la faillite comme un mal a triomphé lorsque les
circonstances ont imposé au parlement fédéral d’abroger la loi de 187574 en 1880.
Pendant 40 ans a partir de cette date, le Canada fut dépourvu de législation fédérale en
maticre de faillite puisqu’il n’existait aucune loi sur la faillite. Cette vision considere le

débiteur comme un criminel et s’oppose aux avantages incitatifs a la cession des biens et

735 Kolish, supra note 180 a la p 225.

736 Bohémier, supra note 177 alap 9.

¥ lbidalap 11.

738 Insolvent Act, (1864) 27-28 Vict., c. 17.

3% Bernier, Laquerre et Morin, supra note 198 a la p 1-12.
740 Bohémier, supra note 177 a la p 11.
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aux ententes privées entre commercants’4!

. Alors que les antagonistes essaient d’instaurer
une distinction entre le débiteur honnéte et le débiteur frauduleux et se montraient
indulgent avec le premier en ’aidant a résoudre ses problémes de dettes avec un soutien
financier.

Par la suite, le vide législatif crée par 1’abolition de la loi de 1875, I’inefficience des
législations provinciales ont contribué¢ a ’adoption de la loi sur la faillite en 191974,
Cette derniére a tranché et a imposé la vision qui sépare le débiteur honnéte et le débiteur
frauduleux dans le traitement. Par conséquent, le droit de la faillite n’apparait plus
comme un mal.

Avec I’adoption de la LACC en 1933, le droit de la faillite ne semblait plus seulement
comme un mal mais devenait une nécessité de commerce. D’ailleurs, ce dernier a été
adopté pour venir en aide aux entreprises en difficulté affectées par la crise économique
de 1929. L’objectif visé par le 1égislateur était de faciliter la réorganisation et la survie
des entreprises ainsi qu’a prévenir la perte d’emplois dans un contexte de chomage
endémique.

Apres avoir outrepass¢ des menaces d’abolition (LACC 1938) et de restreindre
’accessibilité a la proposition au seul failli au détriment du débiteur insolvable qui sera
privé de cette possibilité (LFI en 1923),7* la Iégislation canadienne en matiére de faillite
a réussi (apres un développement dans le temps) a mettre en place des mécanismes tels
que I’avis de proposition, la proposition en vertu de la LFI et I’arrangement au nom de la
LACC qui visent a permettre la réorganisation des entreprises en difficulté financiere a
travers la protection du débiteur durant la proposition ou I’arrangement.

Le dépot de la proposition ou de I’arrangement permet a (I’insolvable-entreprise
débitrice) de se protéger contre le recours des créanciers, de non-applicabilité du droit de
reprendre les marchandises vendues et de bénéficier de 1’obligation du fournisseur d’un
service public de maintenir le service malgré le fait que des sommes d’argent soient

impayées.’*

741 Beaulieu, supra note 181 aux pp 9-10.

742 Bohémier, supra note 177 a la p 13; Bilodeau, supra note 241 alap 8.
3 |bid.

744 Bilodeau, supra note 241 aux pp 212-213.
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Apres avoir exposé les phases qui ont marqué 1’évolution du droit de la faillite dans un
contexte canadien, nous avons constaté que ce dernier visait a favoriser la réorganisation
des entreprises débitrices/insolvables’ tout en restant silencieux sur certains outils qui
contribuaient a la réussite de cette réorganisation. Ces outils impliquent d’autres parties
prenantes comme les créanciers, les contractants de 1’entreprise débitrice. Ils permettent,
entre autres, le financement temporaire, le droit de résilier des contrats conclus par la
personne insolvable ainsi que la capacité de conclure des ventes hors cours normal des
affaires.

L’adoption desdits mécanismes constitue a la fois une codification a une pratique
jurisprudentielle bien ancrée dans ’usage des juges en vertu de la LACC™, une réponse
aux documents internationaux relatifs au sujet’*’ et démontre aussi la volonté de s’aligner

avec les modifications apportées a la législation de la faillite dans plusieurs pays’.

Par rapport a la conception islamique de la faillite, notre point de départ a été les sources
primaires : Coran et Sunna. Nous avons constaté 1’existence de peu de textes en la
maticre. Le coran n’a pas abord¢ la faillite ou le failli, il a plutdt parlé de la personne en
difficulté financiére. Il a adopté un discours qui consacre le pardon et la deuxiéme chance
au profit de la personne, honnéte et malchanceuse, faisant face a une difficulté financiére.
Dans un discours paralléle, il a aussi incité les débiteurs a remplir leurs engagements.

De son c6té, la Sunna dans son réle de régles complémentaires a instauré un processus de
liquidation dans un cas pratique, celui de I’affaire I. Puis, il y avait eu trois autres affaires
ou le prophéte a statué en appliquant des notions comme la libération, la remise de dette
et le financement.

Ces textes laissent une certaine ambiguité. 1ls ne sont pas tranchants et ouvrent la porte a
tout interprétation. D’ailleurs, les recueils de fihq prouvent nos propos.

La doctrine classique s’est basée sur ces textes et sur la réalité vivante de 1’époque. Aprés
I’analyse, nous avons constaté que les entreprises de I’époque ne bénéficient pas de la

personnalité morale. Une autre constatation est que les entreprises sont le fruit de la

45 Ferland, supra note 235 aux pp 5-6.

746 McElcheran, supra note 30 a la p 10.

747 EMI, supra note 107 ; La Banque Mondiale supra note 23 ; CNUDCI, supra note 23.
748 Regards sur les PME, supra note 297 alap 5.
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réflexion humaine (ijtihad). A 1’exception du contrat de prét cité dans le Coran, les autres
sont congus ou approuvés par les jurisconsultes classiques. Ceci a influencé leur
raisonnement qui s’est focalisé essentiellement sur le c6té de la liquidation. Ils ont abordé
le redressement mais dans un cadre extra-judiciaire.

Les jurisconsultes classiques ont eu le courage quand il s’agissait d’une crise financiére
d’une institution dotée de la personnalité morale. Ils ont pris des mesures exceptionnelles
aux regles générales dans un seul objectif, celui de garder la continuité de cette
institution.

En ce qui a trait aux concepts de redressement, nous avons démontré que le Coran a
introduit quatre notions : personne en difficulté financiere, sursis, remise de dette et

libération. La Sunna a, de sa part, introduit la cession de dette.
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TITREII
LA FAILLITE EN FINANCE ISLAMIQUE : UN DEFI POUR LA
DOCTRINE ISLAMIQUE ET POUR LE DROIT ETATIQUE (CANADIEN)
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INTRODUCTION DU TITRE 11

Plusieurs questions se posent sur les relations qui existent d’une part entre I’entreprise
américaine East Cameron Partners et les Sukuks®®, et d’autre part entre Arcapita, banque
d’investissement bahreinienne et le chapitre 11 de la loi sur la faillite des Etats-Unis.
L’explication de cette relation réside dans la nature méme de la FI, qui implique des
rapports entre la norme juridique et la norme religieuse, en d’autres termes entre la notion
de I’iflas dans le droit islamique et les lois de la faillite étatiques.

La responsabilité sociale d'entreprise (RSE), le développement durable, la Stakeholder
theory et la finance islamique (FI) (centre d’intérét de notre thése), sont au cceur de la
connexion entre la norme juridique et la norme non juridique. En effet, les institutions
financiéres islamiques (IFI), comme toute entité sociale, constituent un environnement
dans lequel se rencontrent multiples normes (étatiques, internationales, techniques et

religieuses).

Ainsi, dans un premier chapitre, nous allons analyser les interrelations entre la finance
islamique et le droit de la faillite. Un deuxiéme chapitre sera consacré au traitement des
concepts de la restructuration, ou plus précisément, I’intersection entre la doctrine

juridique islamique et le droit étatique.

7 Le mot Sukuks se rapporte communément a 1’équivalent islamique des obligations. Cependant,
contrairement aux obligations conventionnelles, qui conférent simplement la propriété d’une dette, le
sukuk accorde a I’investisseur une part d’un actif, ainsi que des flux de trésorerie et des risques
proportionnés. Définition tirée du BID, en ligne : BID

<https://thatswhy.isdb.org/irj/go/km/docs/documents/IDBDevelopments/Internet/thatswhy/fr/sukuk/what-
is-sukuk.html>.
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CHAPITRE 3
LES INTERRELATIONS ENTRE LA FINANCE ISLAMIQUE ET LE DROIT DE
LA FAILLITE
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INTRODUCTION DU CHAPITRE 3

Nous commencerons ce chapitre par une discussion de la renaissance et 1’évolution de la
finance islamique et les institutions financieres islamiques. Pour ce faire, nous passerons
en revue les différentes phases de progression de la FI. Puis, nous allons traiter, dans un
deuxiéme temps, de la liquidation et de la restructuration des IFI (3.1).

Un deuxiéme point sera consacré au cadre juridique qui encadre la FI. Nous traiterons,
plus précisément, les institutions internationales contribuant a la normalisation de la FI.
Puis, nous exposerons une analyse critique des normes contemporaines encadrant la
faillite des IFI (3.2).

3.1 FI et droit de la faillite : a la croisée des chemins entre I’évolution et le risque
de la faillite

Malgré I’évolution de la FI et sa progression, voire sa complémentarité et surtout sa
singularité par rapport a la finance conventionnelle, il existe toujours entre ces deux
systémes des points de convergence. Ceux-ci se manifestent dans 1’endettement qui est la
principale source de financement externe de toute entreprise. Lorsqu’une entreprise
endettée n’arrive plus a assumer le fardeau de sa dette, celle-ci doit étre renégociée et
I’entreprise risque la liquidation. Dans le cas contraire, une procédure de redressement
permet a I’entreprise débitrice de redéployer ses ressources et son capital humain.

Ainsi, dans un premier point, nous allons exposer la renaissance et 1’évolution de la FI
(3.1.1). Puis, dans un deuxiéme point, nous allons traiter a la fois la liquidation de

certaines institutions ainsi que leur restructuration (3.1.2).

3.1.1 Finance islamique : renaissance récente et évolution remarquable

Dé¢s I’avénement de I’islam (quatorze siecles), il a été constitué un systéme financier ne

portant pas d’intérét, permettant ainsi le financement des activités de consommation et de
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production°. Ce systéme a bien fonctionné pendant des siécles et constitué la base de
commerce et de I’industrie. Ce systéme était basé sur le partenariat et le partage des
bénéfices plutdt que sur les intéréts . Aprés la chute de I’Empire Ottoman, les
institutions occidentales (y compris les banques) ont gagné en domination et la tradition
islamique est restée a 1’écart dans les pays majoritairement musulmans *2. Aprés la
deuxiéme guerre mondiale et les débuts de la décolonisation, un intérét accru pour une
version moderne du systéme financier islamique a vu le jour. Le développement de
nouveaux modeles d’intermédiation financieére a été I’ceuvre de plusieurs économistes
musulmans™:. A 1’époque oul la majorité du monde musulman a été sous régime colonial,
un travail théorique de valeur a été realisé. Lorsque ce régime a touché a son terme, et les
pays musulmans ont accédé a I’indépendance aprés la deuxiéme guerre mondiale, les
tentatives de financement sans intérét était rares et ont connu une croissance

exceptionnelle aprés’4,
Dans ce qui suit nous allons voir cette renaissance dans un premier temps (3.1.1.1). Dans

un deuxiéme temps, nous allons nous pencher sur cette croissance plus précisément sur le

contexte général et le contexte canadien (3.1.1.2).

3.1.1.1 Renaissance récente de la finance islamique

Contrairement a la banque islamique qui est une création contemporaine, la pratique de la

FI n'est pas récente’. Elle remonte au septiéme siécle aprés J.C. D'ailleurs, le Prophéte

70 Munawar Igbal, Philip Molyneux, Thirty Years of Islamic Banking: History, Performance and
Prospects, London, Palgrave Macmillan, 2005 a la p 36 [Igbal, Molyneux].

81 Ibid.

752 | bid.

53 Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 a la p 40; Wilson, Economics, Ethics and
Religion, supra note 9 a la p 115; Chibli Mallat, the renewal of Islamic law, supra note 9 a la p 111;
Allard, Benchabane, supra note 9 a lap 13.

54 |gbal, Molyneux, supra note 70, a la p 36; Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9
aux pp 74-75.

55 M. Kabir Hassan and Mervyn K. Lewis, Han, «Islamic banking: an introduction and overview » dans
M. Kabir Hassan and Mervyn K. Lewis, Han dir., Handbook of islamic Banking, Edward Elgar, 2007 1
a la p 3 [Kabir and Mervyn, «Islamic banking: an introduction and overview »]; Asutay Mehmet &
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lui-méme, a pratiqué la Moudaraba avec son épouse Khadidja’®. La Moudaraba est un
instrument financier qui représente une part importante des activités des banques
islamiques contemporaines’™’.

Sur le plan financier, malgré I'absence des institutions financiéres, I'utilisation des
moyens de paiement comme le cheque et la lettre de change (saftaja) était connue depuis
le quatriéme siécle aprés I'négire (lle siécle)’®. Elle devint courante & Basra en Irak en
400 AH™®. D'autre part, la période entre 295 et 320 AH®° a été marquée par la naissance
de spécialistes en finance, connus sous le nom de Sarrafs. Ces derniers assuraient les
services de base des banques modernes car ils avaient leurs propres marchés. Cependant,
les Sarrafs n'étaient pas des banques dans le sens technique et strict moderne, Udovitch
préférait les appeler « banquiers sans banques »"®1. lls existaient aussi des instruments
financiers proposés actuellement par les institutions islamiques telles que la Mourabaha
et la Moucharaka.

Un nouveau modele financier est apparu apres la révolution industrielle. Celui-ci était
basée sur le mécanisme de I’intérét. Ce qui a fait ce qui a plusieurs jurisconsultes
musulmans 1’ont rejeté et ont insist¢ sur la mise en place d’un propre systeme
d’intermédiation. Cependant, vu la grande croissance qu’en connu I’industrie et du
commerce, les banques conventionnelles ont connu une grande croissance. De ce fait, les

autorités nationales dans la majorité des payes majoritairement musulmans dont 1’ Arabie

Abdullah Q. Turkistani, Islamic Finance: Risk, Stability and Growth, ler éd., Berlin, Gerlach Press,
2015alap1l.

%6 Al-Zuhayli, Figh al-Islami, supra note 703 a la p 3926-5; Majidi EImehdi, La finance islamique et la
croissance économique : Quelles interactions dans les pays de MENA ?, thése de doctorat en Sciences
économiques, Université de Pau et des Pays de I’ Adour, 2006 [non publiée] & la p 46.

57 Ce terme désigne le contrat conclu entre, d'une part, un ou plusieurs investisseurs (Rab al mal) qui
fournissent le capital et un entrepreneur qui assure le travail nécessaire pour fructifier ces fonds
(Moudareb ou I'Agent). Les profits dégagés de cet investissement sont partagés selon une clé de
Partage prédéterminée. Les pertes sont entiérement supportées par 1' investisseur sauf en cas de
négligence, fraude ou mauvaise exécution du contrat. Ce type de contrat est assimilable & une société
en commandite.

%8 Hamoud Sami Hassan, Islamic banking, London, University Press Cambridge, 1985 a la p 22 [Hamoud,
Islamic banking].

% HD est une abrégée de I'année de I'Hégire qui est le systéme de numérotation des années utilisé dans le
calendrier musulman. 400 AH est I’équivalent de 1010 « apr. J.-C. ».

760 [’équivalent de 908-932 « apr. J.-C. ».

61 Hamoud, Islamic banking, supra note 758 a la p 22.
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saoudite ont établi les banques conventionnelles au mépris de 1’ordre normatif

religieux 6

. Dans cette optique, les économistes musulmans ont relevé le défi de
développer des modeéles alternatifs d'intermédiation financiére. Un travail théorique
précieux a été effectué au début du dix-neuvieme siecle’®. Lesdits efforts ont donné
leurs fruits par 1’établissement d’un financement avec des principes et régles de
fonctionnement différentes a celle de la FC. Dans cette perspective, un principe de la Fl,
«la régle générale dans les transactions financiéres est 1’autorisation », permet aux
jurisconsultes de valider des montages financiers développés par les théoriciens
économiques afin de mettre en place des institutions financiéres islamiques’®*. Le nombre
de produits financiers islamiques a invariablement augmenté au cours des trente derniéres
années. A cet égard, deux catégories se distingue : celle qui se base sur le partage de
profits et les pertes entre I’investisseur et 1’entrepreneur et celle fondée sur les
transactions commerciales’®. Le rendement des deux est lié a la nature de 1’activité
financiere plutot qu’au passage du temps.

Nous allons présenter deux mécanismes qui vont nous servir dans la compréhension de

certaines affaires qui vont étre traités ultérieurement.

e La Mourabaha

La Mourabaha est définie comme étant une vente de marchandises au codt de revient plus

une marge bénéficiaire. Dans un contrat Mourabaha, une IFI achéte les marchandises a la

demande d'un client qui effectue des paiements différés couvrant les colts et une marge

bénéficiaire. L'IFI gere les paiements au fournisseur, y compris les depenses directes

engagées (livraison, assurance, stockage, frais de lettre de crédit, etc.). Il faut savoir que les

dépenses de fonctionnement de I'lFI ne sont pas incluses et la divulgation du co(t des biens

sous-jacents est néecessaire. Les contrats Mourabaha ressemblent aux préts garantis de la

finance conventionnelle dans lesquels les biens sous-jacents sont immatriculés sous le nom

62 Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 a la p 208.

763 |bid aux pp 70-71.

64 Saadallah Ridha, « Le financement islamique : Concept et principes généraux » dans IIRF- BID,
Introduction aux techniques islamiques de financement, Djeddah, IIRF- BID, 1992 a la p 29.

85 André Martens, « La finance islamique : fondements, théorie et réalité » (2001) L'Actualité économique
vol 77 n° 4 p 475-629 a la p 485.

180



du client et servent de garantie’®®.

Figure 6 : Structure de base de contrat Mourabaha

Instrument | 2) Murabaha
Descriptive Asset (spot)
diagram TFT 1 Client
_ Price + Mark-up
% (deferred payment)
5 )
Z E
8 D
= n
Al <
A 4
Market
Notes « Form of purchase finance: TFI sells goods to client at cost plus agreed profit.
» Price of underlying goods is disclosed to client.
National * FA: Loans (F4)
accounts » Income: Property income: Interest and similar returns (D41)
External « FA/TIP: Other investment: loans.
sector « Income: Primary income: Investment income: Other investment: Interest
statistics and similar returns (D410).

Source: AAOIFI™®

e Moudaraba financement

La Moudaraba est un partenariat entre une IFI qui fournit des capiteaux et un client qui
fournit un travail habile. Le financement Moudaraba est un type de partenariat ou les
compétences et l'argent sont réunis pour faire des affaires. Les bénéfices généres sont
partagés selon I'accord, tandis que les pertes sont entiérement supportées par I'lFI en tant que

capital fournisseur, sauf lorsque les pertes sont dues a la mauvaise gestion, a la négligence

766 |MF, supra note 4 a la p 52.
87 AAOIFI, Standard (Comptabilité financiére) no. 2 : (Murabaha et Mourabaha a I'achat Client).
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ou la violation des conditions de 1’accord par le clien

Figure 7 : Structure de base de contrat Moudaraba financement

t768.

Instrument | 8) Mudaraba financing
Descriptive
diagram IFI (as capital provider, ] Owmer of Enterprise (as
rab al maal) Bt manager, mudarib)
Enterprise,
business
Notes  Partnership between IFI and enterprise (owner) in which IFI provides capital
and client provides labour and skills, to conduct a business. Fixed term.
= Profits are shared by agreement; losses (subject to exceptions) borne by IFIL.
» Mudaraba classified as loan, not equity.
National * FA: Loans (F4)
accounts » Income: Property income: Interest and similar returns (D41)
External « FA/TIP: Other investment: loans
sector » Income: Primary income: Investment income: Other investment: Interest
statistics and similar returns (D410).

Source : AAOIFI:78°

e La Moucharaka

La Moucharaka est un partenariat entre une IFI et une entreprise dans laquelle les deux

parties contribuent au capital. Dans un contrat Moucharaka, I'lF1 et le client partagent les

bénéfices et les pertes générés par I'entreprise en fonction du ratio prédéterminé.

Le financement Moucharaka peut étre structuré de deux maniéres selon les Erudits

islamiques :

%8 AAOIFI, Standard (Comptabilité financiere) no. 3: (Financement Mudaraba).
89 IMF, supra note 4 a la p 59.
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e Un financement offert sous forme de prét lorsque I'IFI fournit un financement

sous forme de fonds de roulement a une entité ; et

e Un financement Moucharaka offert en tant que participation d'équité’’°,

Figure 8 : Structure de base de contrat Moucharaka

Instrument | 7) Musharaka

Descriptive e m e ]

diagram Partnership .
IFI (as partner) e Owner of Enterprize

Notes  Partnership between IFI and enterprise (owner) in which each party

contributes to capital, and profits and losses are shared by pre-agreed ratio.
« TFI contribution can be equity or loan participation.

National * FA: Loans (F4); or, Equity (F5)

accounts « Income: Property income: Interest and similar returns (D41); or, Dividends
(D421)

External « FA/MIP: Other investment: loans; or, Portfolio investment: Equity security.

sector * Income: Primary income: Investment income:

statistics = Other investment: Interest and similar returns (D410).

= Portfolio income: Equity securities: Dividends (D42P)

Source: AAOIFI"

Apres avoir congu ce cadre théorique qui s’est développé dans le temps, les premicres
initiatives pour 1’établissement des institutions financiéres islamiques étaient faites par des
personnes privées dans un objectif de réconciliation d’un désir de la réussite commerciale et

le respect des exigences de la Shari’a. Elles auraient commencé en Malaisie, en 1962, avec

70 IMF, supra note 4 a la p 58.
1 AAOIFI, Standard (Comptabilité financiére) no. 4: (Financement Musharaka).

183



le Pilgrim's Management Fund’’2. Puis, elles ont continué leur développement en Egypte en
1963 avec Mit Ghamr Saving Bank & Mit Ghamr par Ahmed Al Naggar’’3. Cette derniére
institution est devenue plus tard Nasser Social Bank en 1971. Elle était la premiere banque
qui consacre dans son acte constitutif I’interdiction de traiter avec 1’intérét.

Apres les années 1970 suite a la création de 1’Organisation de la Conférence Islamique
(OCI), aujourd’hui devenue Organisation de la Coopération Islamique, I’idée d’une banque
islamique a ensuite été lancée par la création en 1970 de la Banque islamique de
développement’’,

La Dubai Islamic Bank (DIB) a été créée en 1975. C’était la premiére banque islamique non
gouvernementale. Durant les années qui suivent, plusieurs institutions similaires vont avoir
le jour comme la Kuwait Finance House et la Banque Faycal en Egypte en 1977, la banque
islamique de Jordanie en 1978 ainsi que la banque islamique du Bahrein en 1980.

La décennie 1990 a ét¢ marquée par I’extension géographique des IFI en tant préteurs
traditionnels et 1’apparition des Sukuks (obligations) comme un autre moyen d’obtenir un
financement sans intermédiation. De méme, des institutions internationales chargés de

1’élaboration des normes ont été créées, a I’image de I’AAOIF en 199177

3.1.1.2 Croissance de la finance islamique

L’année 2000 constitue un point tournant dans I’industrie de la FI. Elle a été marquée
empiriquement par le début d’une véritable croissance de la FI. Ainsi, nous allons voir ce

développement dans un contexte général puis dans le contexte canadien.

72 Schoon Natalie, « Islamic Finance — An Overview» (2008) European Business Organization Law
Review aux pp 605-626; Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 aux pp 70-71.

3 Mohsin Ali and Wajahat Azmi, « Impact of Islamic Banking on Economic Growth and Volatility:
Evidence from the OIC Member Countries » dans Nafis Alam & Syed Aun R. Rizvi dir., Islamic
Banking Growth, Stability and Inclusion, UK, Springer Nature, 2017 a la p 15; Jouaber-Snoussi, « I. Un
panorama de l'industrie de la finance islamique », supra note 8 a la p 11.

74 Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 aux pp 71-72.

775 Jouaber-Snoussi, « 1. Un panorama de l'industrie de la finance islamique », supra note 761 aux pp 12-16
; Warde, Islamic Finance in the Global Economy, supra note 9 aux pp 72-73.
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3.1.1.2.1 Evolution de la FI : contexte général

Plusieurs facteurs semblent ainsi favoriser le développement de la FI tels que le gonflement
de I’épargne des pays du Machrek (I’orient arabe) ainsi que le rapatriement de certains
capitaux des investisseurs musulmans aprés le 11 septembre 20017, La FI était a 1’époque
une activité florissante. C’est la raison pour laquelle elle a pris de plus en plus d’ampleur
horizontalement en se propageant non seulement au domaine bancaire mais aussi aux
assurances (Takaful) 77, aux fonds mutuels, aux activités islamiques des banques
conventionnelles, aux sociétés de leasing, aux sociétés de négoce des produits de base et aux

fonds d’investissement islamiques’’®,

Figure 9 : Composition segmentaire de la FI (2019)

Chart 1.1.1 Segmental Composition of the Global IFSI

(2019)
Islamic Funds Takaful
4.2% 7 1%
Sukik
22.3%

Islamic —/

Banking
T2.4%

Source: IFSEB Secrefarial Workings

Le FMI estimait qu’il existait, a fin 2005, plus de 300 institutions financiéres islamiques

dans plus de 75 pays, avec un taux de croissance de 15% par an sur les dix derniéres

776 pastré Olivier et Gecheva Krassimira, « La finance islamique a la croisée des chemins » (2008) Revue
d’économie financiére n°® 92 p 197 a la p 202.

"7 La premiére compagnie d’assurance est I’Islamic Insurance Company of Sudan en 1979. En 2005, il
avait 82 sociétés. Dans Askari Hossein, Zamir Igbal and Mirakhor Abbas, New Issues in Islamic
Finance and Economics : Progress and Challenges, Asia, John Wiley & Sons, 2009 a la p 30 [Askari,
Zamir and mirakhor].

78 Kabir and Mervyn, «Islamic banking: an introduction and overview », supra note 755 alap 1.

185



années’’®. Verticalement, ce développement s’est concrétiséé par 1’internationalisation de la
FI. Celle-ci a pris plusieurs formes qui correspondent & deux phases’®° :

La premiere phase s’est déroulée dans les pays musulmans. Elle s’est basée sur deux
principaux facteurs. D’une part, le succés des produits islamiques aupres d’une clientele
trés large englobant les différentes confessions et, d’autre part, le potentiel de
développement important en Orient. Cette évolution a poussé des établissements
occidentaux comme Barclays, the Hong Kong and Shanghai Banking Corporation
(HSBC), Union Bank of Switzerland (UBS) et la Deutsche Bank a ouvrir des fenétres
islamiques durant les années 1980. Citibank sera la premiere banque occidentale a établir
une banque islamique (C11B Bahrain) en 1996781,

La deuxieme phase est une extension géographique dans les pays non musulmans par la
création de banques islamiques dans les pays occidentaux. Parmi celles-ci, on peut citer
la Banque Internationale Islamique au Danemark, 1’Islamic bank of Britain (2004),
I’European Islamic Investment Bank et la Bank of London and Middle East au Grande-
Bretagne. Plusieurs banques ont méme créé des départements distincts spécialisés en

services financiers islamiques sur leurs marchés nationaux’®2,

7 Selon la lettre vernimme.net n°51 octobre 2006. Voir aussi, EI Qorchi Mohammed, « La finance
islamique est en marche » (2005) Finances & développement.

80 Causse Geneviéve, La finance islamique, Paris, Revue Banque, 2009 a la p 23 [Causse, La finance
islamique].

81 |bid, Zamir Igbal and Mirathor Abbas, An introduction to Islamic Finance Theory and Practice, Asia,
John Wiley, 2011 aux pp 26 et 27 [Zamir and Mirathor].

82 |bid ala p. 3.
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Figure 10 : Part des actifs bancaires islamiques mondiaux

Chart 1.1.6 Share of Global Islamic Banking
Assets™ (%) (3Q19)
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*The share is apportioned fn US dollar terms.
Source: IFS5B Secretarial Workings

Au niveau du marché financier, cette internationalisation s’est manifestée par I’émission

des Sukuks. A titre d’exemple, le Land allemand de Saxe-Anhalt a émis des Sukuks en

2004, d’une valeur de 100 millions d'euros (125,9 millions de dollars). En 2008, le

gouvernement du Royaume-Uni a émis aussi des Sukuks pour un montant de 2 milliards

de livres (soit prés de 3 milliards de dollars)’®®. Cette internationalisation s’est manifesté,
par ailleurs, par la création d’indices boursiers (Dow Jones Islamic Market Index a New

York, Financial Times Stock Exchange Global Islamic Index & Londers)®.

Cela a engendré différents cadres juridiques de la FI correspondant a quatre catégories de

pays785 :

e Les pays qui ont connu une transformation totale ou une islamisation du cadre

juridique du systéme financier comme le Soudan, le Pakistan et I’Iran.

783 | 'Observateur de I'OCDE, Finance islamique, n° 272, 2009, en ligne :

<http://www.observateurocde.org/news/fullstory.php/aid/2381/Finance_islamique.html>.

Il faut aussi signaler 1’apparition de revues (Journal of Islamic Banking and Finance, International

Journal of Islamic Finantial Services, New Horizon et le Journal de la Finance Islamique) et

d’institutions (Institue of Islamic Banking and Insurance, Institut Islamique de Recherche et de

Formation, L’Ecole de management de Strasbourg (DU) et L’Université Paris-Dauphine (DU))

spécialisés en matiére de finance islamique.

785 Causse, La finance islamique, supra note 780 a la p 45; Wilson, Legal regulation and governance issues
in islamic finance, supra note 97 aux pp 103-119.
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e Une deuxieme catégorie dans laquelle les IFI bénéficient de normes spécifiques qui
organise leur fonctionnement. Toutefois, les IFI sont soumises parallelement a
d’autres normes s’appliquant aux IFC. La Malaisie, 1’Indonésie, le Bahrein et le
Koweit sont des exemples a cet égard .

e La troisieme catégorie comporte des pays qui reconnaissent I’existence des IFI mais
ne disposent pas de normes spécifiques qui organisent le fonctionnement de
celles-ci. Contrairement aux IFI appartenant a la deuxiéme catégorie, les IFI ici ne
bénéficient pas de facilités, elles sont soumises aux exigences du systeme
financier conventionnel, en particulier au contréle de la banque centrale’®’.

¢ Enfin, une quatriéme catégorie n’a pas connu la création d’une banque islamique ou
de départements distincts spécialisés en services financiers islamiques sur leurs

marchés nationaux. C’est le cas du Canada.

3.1.1.2.2 Contexte canadien : entre présence de facto et vide juridique

Différents indices donnent a tort ’impression que la FI fait partie intégrante du systéme
financier canadien. Ces derniers se manifestent, dans les faits, qu’au niveau externe,
certaines banques canadiennes, compagnies d'assurance et agences de crédit a
I'exportation fournissent des produits et services de la FI au cours des derniéres années.
Au niveau interne, certaines banques ont montré leur intérét a cette industrie, a ’image de
la Banque canadienne impériale de commerce (CIBC) qui offre des conseils dans le
secteur d’investissement conforme a 1’éthique islamique. De méme, la Bourse de Toronto

(TSX) a lancé un indice conforme a la Shari’a en 2009788,

786 Dans cette catégorie, les banques islamiques ne sont pas soumises aux exigences de systéme financier
conventionnel, spécialement le controle de la banque centrale. Voir Wilson, Legal regulation and
governance issues in islamic finance, supra note 97 aux pp 103-119.

787 Bah, Mohamed Fall Ould, « Les réseaux de la finance islamique en Afrique » (2010) Politique étrangére
vol. no 4 2010 pp 805-817 a la p 810.

788 Jillian D’ Amours, Le Canada, prochain centre de la finance islamique? Middle East Eye, Ed. Frangaise,
2016, en ligne : <https://www.middleeasteye.net/fr/reportages/le-canada-prochain-centre-de-la-finance-

islamique >.
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Cependant, la FI reste une industrie de niche au Canada dans lequel les musulmans
représentent actuellement environ 2,8% de la population canadienne et, compte tenu des
récentes tendances démographiques, ce ratio devrait augmenter a environ 6,6% d'ici
203078,

Ainsi, au premier lieu, nous exposerons la présence timide de la FI sur le territoire

canadien. L absence d’encadrement juridique fera I’objet de notre deuxiéme point.

3.1.1.2.2.1 Présence timide de la FI

Il existe trois sortes d’institutions qui offrent certains produits conformes a 1’éthique
islamique.

La premiere catégorie est constituée des coopératives d'habitation réglementées qui se
sont formées dans plusieurs provinces a I’image de L’Ansar Housing Cooperative a
Toronto ®° et la Coopérative d'Habitation Qurtuba & Montréal °1. Ces coopératives
permettent aux futurs acquéreurs de logement d'obtenir un financement immobilier sous
certaines conditions : devenir membre de la coopérative, acheter des parts de la
coopérative servant a financer les membres qui avaient adhéré auparavant et ultimement,
réaliser un montant d’investissement équivalent a 20% jusqu’a 50% du montant de
financement demandé. Cette somme permet au client d'entrer dans la liste de priorité
d'achat d'une maison. Toutefois, il existe une période d'attente variable selon la
coopérative concernée qui ne peut pas étre moins de six moins au minimum?’?,

La deuxiéme catégorie se compose des institutions financiéres (exemple UM

Financial)"®® qui jouent le role d’intermédiation entre une caisse d’épargne, telle que

78 | 'Enquéte nationale auprés des ménages effectuée par Statistique Canada, précise qu’il y existait 1 053
945 musulmans au Canada en 2011, c'est I’équivalent de 3,2 % de la population totale canadienne ;
Statistique Canada, en ligne : < https://www150.statcan.gc.ca/n1/fr/catalogue/99-004-X >.

%0 En ligne : <http://www.ansarhousing.com/>.

81 En ligne : <https://qurtuba.ca/fr/>.

792 Pour plus des détails, voir I’ Ansar Housing Cooperative :
<http://www.ansarhousing.com/home_buyers_overview.aspx >; et Coopérative d'Habitation Qurtuba :
<https://qurtuba.ca/fr/home-buying/>.

%3 En ligne : https://Jumgroup.ca’home/>.
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crédit union et des individus de confession musulmane. La premiére relation entre la

9 tandis que la

coopérative et ’institution financiére est régie par la Moudaraba
deuxiéme relation entre la coopérative et I’individus est sous 1’égide de la Moucharaka
dégressive’®. Cette derniére permet a un individu d’acheter un logement en collaboration
avec une entreprise, a laquelle 1’individu doit alors un loyer. Ce dernier achéte également
progressivement les actions de I’entreprise dans la propriété (généralement sur une
période définie) jusqu’a devenir au final complétement propriétaire de I’habitation.

La troisieme catégorie se manifeste dans I’émergence de certaines institutions financieres
canadiennes qui se sont développées pour répondre a la demande de la communauté
musulmane, notamment Assiniboine Credit Union au Manitoba, qui offre un produit de
Moucharaka dégressive depuis 2010. Assiniboine avait 3,8 $ US. milliards d'actifs a la
fin de 20147%,

On ajoute a cela I’apparition de certaines institutions qui ne se présentent ni comme une
bangue ni comme un courtier hypothécaire et ne se prétendent pas de fournir des préts
hypothécaires, mais travaillent avec plusieurs institutions financieres et banques
Canadiennes pour structurer des transactions financieres conformes a la Shari’a.
(ljaraCDC) est un bon exemple a cet égard’®’.

Somme toute, les coopératives d'habitation constituent une source principale de
financement de I'habitation conforme a la Shari’a au Canada. Mais, cette base est limitée
puisqu’elle s’appuie sur les contributions des membres pour financer 1’achat de
logements et limite le montant de financement indépendamment de 1’acompte payé. Ils ne
fournissent pas une solution qui s’adapte bien aux besoins de financement de la

communauté. De méme, elles ne pourraient ne pas étre en mesure de répondre a

%4 Thomas Expert Witness UM Financial, aux pp 7-8 en ligne :
<https://umgroup.ca/wp-content/uploads/2019/06/Thomas-Expert-Witness-UM-Financial-090618-1-1-
1.pdf>.

795 |bid aux pp 8-10.

79 En ligne : <https://www.acu.ca/en/personal/mortgages/specialty-mortgages>.

T En ligne : <https://ijaracdc.com/>. 1l faut toutefois noter qu’en 2010, une étude a été effectué par la
Société canadienne d'hypothéques et de logement (SCHL) sur ce type de financement et un dossier a été
déposer auprés du ministére des Finances a Ottawa par le groupe saoudien A1Bassam : Canada, SHCL,
Report to Canada montgage and housing corporation: Islamic Housing Finance in Canada by Gowling
Lafleur Henderson LLP, Publications et rapports, 2010; Gazette du Canada, Avis et réglements projetés,
vol. 144, n 36, 2010, en ligne: <Http://canadagazette.gc.ca/rp-pr/p1/2010/2010-09-04/html/misc-divers-
fra.html>.
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%8 Les institutions

I’ensemble de la demande d’une communauté en progression
financiéres non bancaires proposant des préts hypothécaires islamiques sont confrontées

aux mémes problémes que les coopératives, soit I'accés au financement’®.

3.1.1.2.2.2 Absence d’encadrement juridique

Malgré I’existence des institutions qui offrent des produits de la FI, il n’existe aucune
Iégislation étatique spécifique, a I’heure actuelle, liée a leur mise en ceuvre. En
conséquence, 1’absence de disposition législative spécifique porte le risque d’impacter la
sécurité juridique et judiciaire de 1’activité économique de la FI et d’exposer ces
utilisateurs a des abus. A cet égard, I’encadrement serait un moyen de protection pour les
acheteurs et toutes les parties prenantes dans 1’opération. Et par défaut, le contournement
de cette éventualité, renvoie vers la législation canadienne fédérale et provinciale.
Toutefois, on s’interroge si le droit canadien contemporain et en vigueur dispose-t-il de la
capacite de régir les opérations de la FI sans I’intervention de I’autorité 1égislative ?

Les fondements de la FI ne sont pas étrangers aux exigences applicables dans le systéme
financier canadien. Certes, les IFI fonctionnent de maniere différente de celles des IFC
mais les principes fondamentaux peuvent étre similaires. La littérature résume ces
fondements en des prescriptions et des interdits. Au niveau des prescriptions, elles se
manifestent dans le principe du partage des pertes et profits et 1’adossement de toute
transaction sur des actifs tangibles et identifiables. A contrario, elle ne peut pas s’appuyer
sur d’autres produits financiers. En parallele, les interdictions consistent en des interdits
portant sur la nature de 1’activité (jeux de hasard, armement, etc) et des gains (intérét,
usure, les gains fondés sur I’exploitation de I’incertitude, sur la spéculation (mayser) ou
le hasard (gharar)®8.

Au niveau des prescriptions, le principe du partage des profit et des pertes (3P) en FlI

entraine un partage contractuel entre le préteur et I'emprunteur des pertes et profits

7% Sawwaf Mohamed, «Canada: The next untapped market that must adopt Islamic Finance» (2021)
Manzil, en ligne: <https://manzil.ca/canada-the-next-untapped-market-that-mustadopt-islamic-finance>.

%9 |bid.

800 Allard, Benchabane, supra note 9 aux pp 19-20.
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escomptés d'une opération de financement. Il trouve une correspondance en société en
commandite (2236-2249 C.c.Q). On peut egalement voir au Québec que I'article 2186 du
Code civil dispose que le contrat de société est celui par lequel les parties conviennent,
dans un esprit de collaboration, d'exercer une activité, incluant celle d'exploiter une
entreprise, d'y contribuer par la mise en commun de biens, de connaissances ou d'activités
et de partager entre elles les bénéfices pécuniaires qui en résultent. La disposition légale
ajoute que le contrat d'association est celui par lequel les parties conviennent de
poursuivre un but commun autre que la réalisation de bénéfices pécuniaires a partager
entre les membres de I'association®?. Sous I’angle de I’identification des principes
communs en droit islamique et en droit canadien, il est possible d’envisager une place a
la FI dans le dispositif Iégal local et de concevoir une intégration normative.

Quant aux interdits, on peut évoquer la prohibition du Riba en islam. Cette notion couvre
aussi bien l'usure que les intéréts payés sur les préts de toutes sortes. Par analogie, un
volet de Riba (I’usure) trouve un équivalent en droit canadien. Le Code criminel®®, dans
le principe de son article 347, détermine le « taux criminel ». Selon cette disposition, ce
principe englobe tout taux d’intérét annuel effectif, appliqué au capital prété et calculé
conformément aux régles et pratiques actuarielles genéralement admises, qui dépassent
soixante pour cent. L'usure est donc interdite sous peine: (a) soit d’un emprisonnement
maximal de cing ans; (b) soit d'une infraction punissable sur déclaration de culpabilité par
procédure sommaire et passible d'une amende maximale de 25 000 $ et d'un
emprisonnement maximal de six mois, ou de l'une de ces peines.

Un autre exemple d’interdits est puisé dans l'interdiction de la spéculation. Une similitude
ressort avec le droit canadien dans le domaine des contrats de jeu et de pari. Ainsi, au
Québec, l'article 2628 du C.c.Q attache la validité de jeu et de pari a l'autorisation
expresse par la Loi. L'article 2630 stipule que lorsque le jeu et le pari ne sont pas
expressément autorisés, le gagnant ne peut exiger le paiement de la dette et le perdant ne
peut rembourser la somme payée. Cette disposition se comprend a la lumiére du concept

d’incertitude en matiere contractuelle et a travers deux notions fondamentales: 1'objet et la

801 Art. 2186 du C.c.Q. ]
82 Code criminel (L.R.C. (1985), ch. C-46); L’Heureux Nicole, Fortin Edith et Lacoursiére Marc, Droit
bancaire, 4¢éd, Cowansville, Editions Yvon Blais Inc, 2004 a la p 218.
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cause. L’une, soit l'objet, il doit étre possible et déterminé ou déterminable. Si cet objet
porte sur un bien a venir, ce dernier doit étre déterminé quant a son espéce et
déterminable quant a sa quantité®®. Quant a I’autre notion, soit la cause, 1’article 1371 du
C.c.Q I’exige comme ¢élément essentiel qui détermine 1’existence de 1’obligation®%4,

Dans les deux cas, il ne doit étre ni prohibé par la loi ni contraire a I'ordre public®®. Sur
ce point relatif a 1’ordre public, on peut relever la dissemblance avec le droit islamique
qui précise une liste exhaustive des activités illicites. Or, en droit canadien, aucune
référence semblable n’existe. Quoique, la jurisprudence continue d’apporter des
précisions sur des choses qui peuvent étre interdites sous prétexte de la protection de 1
‘ordre public®® ou parce qu'elle, font partie des prérogatives de la puissance publique (ex.
I'armement).

La également, au niveau des interdictions, 1’identification des repéres de convergence
¢évalue 1’éventualité d’une intégration normative des IFI. Son éclairage contribuera a la
réflexion sur la mise en place des modalités de réalisation. Le prochain point apportera

plus de détails mais seulement dans le cas de la faillite des IFI.

3.1.2 Liquidation et restructuration des IFI : de la théorie a la pratique

Dans la littérature sur la crise financiére de 2008, Dridi et Hasan ont mis 1’accent sur la
résilience de la Fl au cours de cette crise en se basant sur des données bancaires des
années 2007/2010 provenant de 120 institutions financiéres islamiques et

conventionnelles (IFC) dans 8 pays®”’. L’étude a démontré que les IFI, en général, ont

803 Art.1374 du C.c.Q.

804 Art.1371 du C.c.Q "Il est de l'essence de l'obligation qu'il y ait des personnes entre qui elle existe, une
prestation qui en soit I'objet et, s'agissant d'une obligation découlant d'un acte juridique, une cause qui
en justifie I'existence ". Voir : Vincent, vol 1 supra note 460 aux pp 7-8. L auteur explique la distinction
entre la cause de 1’obligation et la cause du contrat dans la page 8.

805 Art.1373 du C.c.Q; Bruker c. Marcovitz, 2007 CSC 54 (CanLlIl) ; Pairie c. Poirier (Succession de),
2008 QCCS 1908 (CanLlIl).

806 Voir notamment, Karim, Vincent, « L'ordre public en droit économique : contrats, concurrence,
consommation. » (1999) Les Cahiers de droit 40(2) 403-435.

807 Hasan & Dridi, supra note 14.
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montré une plus grande résilience®®. Dans un contexte spécifique, celui du Pakistan, une
autre étude a montré que les succursales de banques islamiques sont moins sujettes a des
retraits de dépot pendant la période de crise et qu’ils accordent plus de préts et que leurs
décisions de préts sont peu sensibles aux changements dans les dép6ts®®®. Dans le méme
ordre d’idées, Thorsten Beck et d’autres ont constat¢ que les IFI ayant des ratios
d’intermédiation plus élevés ont une meilleure qualité d’actifs et sont mieux capitalisés
que les IFC. Celles-ci ont aidé les IFI a surperformer les IFC au cours de la crise
financiére8?°,

Cependant, malgré cette résilience, la littérature rapporte aussi que les IFI ont éprouveé
des difficultés financiéres avant et apres la crise financiere de 2008. La Kuwait Finance
House, a titre d’exemple, qui a été la premiére banque islamique établie au Koweit, a subi
des lourdes pertes en 198481, La banque internationale du Danemark a perdu plus de
30% de ses capitaux propres entre 1985 et 198682, La premiére banque islamique en
Malaisie (Bank Islam Malaysia Berhand (BIMB) a subi des pertes de 457 millions de
ringgit malaisien en 2005, principalement en raison d’une provision de 774 millions de
ringgit malaisien contre des mauvais préts et des mauvais investissements®:3,

D’autres auteurs ont levé le voile sur la faillite de certaines entités comme Ihlas Finance
House (IFH) en Turquie en 200184, le Patni Cooperative Credit Society of Surat en Inde
en 2003%% et I’Um Financial inc a Toronto au Canada®'®.

D’autres ont mis 1’accent sur la lutte de certains IFI dans les pays du Golfe pour
refinancer leurs dettes a la suite de la crise économique mondiale. A titre d’exemple,
I’Investissement Dar a été ['une des premicres a se réorganiser en vertu de la loi de
stabilité¢ financiere de Koweit introduite en 2009. La compagnie n’a pas réussi son plan

de réorganisation dans un cadre judicaire, elle a cherché a mettre en place un plan de

808 Nienhaus, « Islamic Finance Ethics and Shari’ah Law...», supra note 14 a la p 594.

80% Faroq & Zaheer, supra note 14.

810 Beck, Demirglic-Kunt & Merrouche, supra note 14.

811 Ur Rahman & Zada, supra note 16 a la p 42.

812 |bid a la p 42.

813 Zulkifli, supra note 16 a la p 27.

814 Grais and Pellegrini, supra note 17 aux pp 8-9.

815 |bid aux pp 9-10.

816 Salim Farrar, Ghena Krayem, Accommodating Muslims Under Common Law: A Comparative Analysis,
New York, Routledge, 2016 aux pp 153-156.
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restructuration de la dette de 813 millions de dinars (2,69 milliards de dollars US) avec

les investisseurs dans un cadre extra-judiciaire8’

. Sur ce point, McCarthy et Khan
précisent que la plupart des cas d’insolvabilité dans les pays du Golfe sont décidés par
des négociations extra-judiciaires car la restructuration judicaire reste a la fois couteuse et
imprévisible®!8, C’est pour cette raison que la banque Arcapita, banque d’investissement
islamique établie a Bahrein et ayant des filiales a I’étranger, a déposé une demande de
protection au titre du chapitre 11 devant la Cour des faillites des Etats-Unis®®. En effet, il
existe jusqu’a date deux cas de restructuration selon les dispositions de chapitre 11 US

impliquant aussi la doctrine islamique, a savoir Cameron Sukuk®? et Arcapita®?!,

3.1.2.1 UM financial : cas du Canada

UM Financial Inc. et UM Capital Inc (conjointement UM) est une institution financiere
cherchant a présenter des produits conformes a 1’éthique islamique. Apres avoir réussi a
atteindre son objectif a travers une collaboration avec une institution financiére, cette
derniére a pris une décision unilatérale qui peut étre considérée, selon les circonstances,
I'origine de la difficulté financiére de UM. Un litige est survenu et une question sur la
législation appliquée a été posée®?2,

Ainsi, nous allons voir, dans un premier temps, les faits de cette affaire. Un deuxiéme
point sera consacré a l’analyse de la question en cause. Derniérement, nous allons

décortiquer la réponse de la Cour a cet égard.

817 McCarthy & Kahn, supra note 53.

818 Ibidalap 11.

819 Salzberg, « Arcapita Bank: The Bankruptcy Court Closes an Escape Valve for Foreign Defendants »
supra note 53.

820 7Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron partner », supra note
53 alap14.

821 Michael J. T. McMillen, « The Arcapita », supra note 49.

822 R, v. Kalair and Panchbhaya, 2019 ONSC 3471 (CanLlI) [Kalair and Panchbhayal].
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3.1.2.1.1 UM Financial : problémes résultant d’une difficulté financiére

UM est une association de bienfaisance qui avait le souhait de fournir un financement
résidentiel conforme & la Shari’a. A cet effet, UM a conclu une entente avec Central 1,
anciennement Credit Union Central of Ontario « ci-aprés CUCO / Central 1 », pour agir a
titre de bailleur de fonds et d'institution de prét. UM a également travaillé avec un comité
d'éthique de la Shari’a sous le nom de Multicultural Consultancy Canada Inc. «SEB /
MCC», pour superviser les aspects religieux du financement. UM a exploité son
entreprise de financement du logement conforme & la Shari’a de 2004 a 2011, date a
laquelle elle a été mise sous séquestre par le tribunal aprés une demande déposée par
CUCO / Central 182,

Pendant que la procédure de mise sous séquestre était en cours, Monsieur Kalair,
directeur de UM financial, a utilisé des fonds du compte bancaire d'UM pour acheter des
métaux précieux d'une valeur de plus de 2 millions de dollars. La Couronne soutient que
ces fonds auraient di étre remis a CUCO / Central 1 et que Monsieur Kalair et Monisieur
Panchbhaya, membre de comité de Shari’a, ont frauduleusement converti les fonds en
métaux précieux. En revanche, Kalair soutient que cet achat a été effectué pour payer la
dette due par UM au SEB / MCC pour les services de la Shari’a qu'elle a fournis et que le
paiement a été effectué conformément aux accords conclus avec la SEB / MCC et la
CUCO / Central 1. Une partie de I’argent a finalement été remise a CUCO / Central 1 par
Panchbhaya, mais une autre partie ne 1’a pas été. En conséquence, Kalair et Panchbhaya

sont accusés pour plusieurs chefs d’accusation en vertu de Code criminel et de la LF1824,

3.1.2.1.2 Laliberté contractuelle : notion permettant I’application de la FI

La question centrale de cet arrét consiste a déterminer si les actes de Monsieur Kalair

constituent une fraude en vertu du Code criminel (CC)®% et de la LFI. Pour échapper a

823 |bid para 1.
824 |bid paras 2 et 3.
825 Code criminel (L.R.C. (1985), ch. C-46).
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ces accusations, la partic demanderesse invoque I’utilisation de I’argent en conformité
avec les dispositions de la F182°,

Avant de procéder a la réponse a cette question, le juge avait cherché la nature de la
relation contractuelle entre UM financial et Central 1. 1l a été constaté que les contrats ont
été rédiges, édités et finalisés avec une intention claire de respecter et d'incorporer le
cadre de la FI nécessaire pour satisfaire la clientéle®?’. Ceci a été motivé par deux
raisons : La premiére se manifeste dans le travail qui a été effectué par Monsieur
Lohmueller au nom de CUCO / Central 1, avec UM pour une durée de deux années, pour
formuler des contrats conformes au droit islamique, en changeant la terminologie
traditionnelle, en renoncant aux processus traditionnels et en prenant d'autres mesures qui
auraient été considérées nécessaires pour un modele conforme a la Shari’a. Selon le
tribunal, les premiers documents de CUCO / Central 1 pendant la phase de
développement et de lancement du produit ne laissent aucun doute sur le fait que les
concepts fondamentaux de sa relation avec I'UM étaient enracinés dans le droit islamique
et le respect de la Shari’a. On peut donc relever que les deux parties avaient 1’intention
d'entrer dans une relation de Moudaraba régie par les principes de la FI sous 1’égide du
droit des sociétés de I'Ontario. De ce fait, on constate que la relation entre CUCO /
Central 1 et UM n’est pas une relation traditionnelle entre un débiteur et un créancier
mais plutdt une forme de coentreprise ou de société en commandite. En vertu de cette
structure, CUCO / Central 1 accepte le risque de perte et reconnait simultanément qu'il y
aurait des dépenses supportées par UM pour assurer le respect de la Shari’a, y compris
les frais de SEB / MCC?8%8,

La deuxiéme raison se présente dans I’embauche par UM d’un comité de Shari’a. En
effet, pendant la négociation entre CUCO / Central 1 et UM sur les conditions de leur
produit, UM a embauché un comité de Shari’a qui a émis des fatwas. Le travail du
comité a été diffusé a la communauté musulmane et a signalé la Iégitimité et la

conformité du produit a la Shari’a®?® .

826 Kalair and Panchbhaya, supra note 822 paras 58-59 et paras 61-63.
827 |bid para 328.
828 |bid para 328.
829 |bid para 329.
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Aprés avoir nié que la relation entre les deux parties est une relation financiére entre la
banque et son partenaire, basée sur l’intérét®°, le juge a conclu que la relation
contractuelle est soumise aux dispositions de la FI. Selon ses dires:

Contracts were drafted, edited, and finalized with a clear intention to
respect and incorporate the Islamic finance framework necessary to
satisfy the unique clientele seeking out the CUCO/Central 1 and UM
product®®?,

3.1.2.1.3 Colour of the right : I’application simultanée du droit canadien

Apres avoir été convaincue que les contrats ont été rédigés dans 1’intention de respecter
les dispositions de la FI, la Cour s’est basée sur les faits commis par Central 1 et par
Kalair et les conséquences subies par celui-ci pour rendre sa décision dans cette affaire.

Il a été démontré que, suite a la crise financiére de 2008, la CUCO / Central 1 a pris la
décision unilatérale de ne pas financer de nouvelles hypothéques, renoncant ainsi a sa
lettre d'engagement de 49 millions de dollars. De plus, CUCO / Central 1 a également
récupéré la marge bénéficiaire qu'UM avait gagnée sur les préts hypothécaires existants.
Puis, en novembre 2010, CUCO / Central 1 a mis fin & sa relation avec UM.

En conséquence, UM s'est retrouvée obligée de gérer de nombreux préts hypothécaires
gratuitement. De méme, UM a fait des efforts pour transférer le portefeuille de préts
hypothécaires a des préteurs financiers alternatifs, mais cela a été sans succés®2. A ce
stade, Kalair a été confronté a des demandes de paiement non pas seulement de la part de
SEB / MCC, mais aussi de CUCO / Central 1 et des propriétaires souhaitant que le
produit financier qu'ils avaient acheté reste a tout moment conforme a la Shari’a.

Face a cette situation préoccupante et étant persuadé que la Moudaraba lui autorisé a
utiliser les fonds du compte UM pour couvrir ces dépenses®3, monsieur Kalair a utilisé

des fonds pour couvrir les colts associés a la fermeture de l'entreprise Moudaraba,

830 |bid para 327: « | agree with counsel for Kalair that in order to convict Kalair of the CC offences and the
BIA charge of fraudulent disposal, I must be satisfied beyond a reasonable doubt that the relationship
between CUCO/Central 1 and UM was predicated on a traditional debtor/creditor understanding. I am
not so satisfied ».

81 Kalair and Panchbhaya, supra note 822 para 328.

832 |bid para 331.

833 |bid para 333.
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notamment les frais de SEB / MCC. Il a été convaincu aussi que si cela générait un
déficit, ce dernier serait supporté par le CUCO / Central 1 conformément aux régles de

Moudaraba.

En se basant sur 1’affaire R. v. Potts®®* dans laquelle Monsieur Potts (the indigenous
chief) a été acquitté de méfait parce qu'il a agi sur ses croyances, fondées sur sa
connaissance de son ascendance, de sa parenté et de ses traditions autochtones, le tribunal
a mis 1’accent sur un concept juridique trés important : celui de Colour of right®°. Ce
dernier signifie que la conviction sincére d'un acte est justifiable. L’utilisation de ce
moyen de défense ne garantit pas ipso facto 1’acquittement de la personne en cause, mais
il diminue 1’élément de mens rea nécessaire pour la déclaration de culpabilité.

En misant, en pratique, ce concept dans cette affaire, le tribunal convient que méme si
Kalair s'est trompé dans son interprétation ou son application de la Shari’a, il croyait
sincérement mais a tort qu'il agissait de facon appropriée dans les circonstances®®. En
outre, le tribunal reconnait que la compréhension de Kalair de I’application de la Shari’a
était erronée en droit. Cependant, il estime que Kalair croyait sincérement a tout moment,
et avait des motifs raisonnables de croire, qu’il agissait de maniére appropriée dans les
circonstances. En traitant les fonds prétendument détournés, Kalair a agi avec apparence
de droit et il a traité lesdits fonds d'une maniere qui était légalement conforme a cette

apparence de droit.

834 R. v. Potts, [1990] O.J. No. 2567 (Ont. C.J. — Prov. Div.), cited at par 68 of these reasons.

835 Pour plus de détails, voir Kalair and Panchbhaya, supra note 822 para 25 ; R. v. DeMarco (1973), 1973
CanLll 1542 (ON CA), 13 C.C.C. (2d) 369 (Ont. C.A.), at p. 372.
Le tribunal a révélé une affaire de 1963 de la Cour d'appel de I'Ontario. R. v. Laroche (1963), 1963
CanLlIl 725 (ON CA), 3 C.C.C. 5, 40 C.R. 144 (Ont. C.A)), at pp. 9-10. L'accusé était un trésorier
municipal et percepteur d'impots. 1l a été accusé d'avoir converti illégalement a son propre usage 10 000
$, qui appartenaient & la municipalité. L'accusé a admis avoir pris I'argent, détruit intentionnellement les
registres de la transaction et remis I'argent au maire conformément a ses ordres. Elle a témoigné qu'elle
se sentait justifiée de suivre les ordres du maire. Le tribunal a déclaré ce qui suit:
“In discussing fraudulent intent the learned trial judge told the jury that if the "accused honestly thought
she was obliged to take this money" as ordered by the mayor upon the authorization of the municipal
council, they ought to acquit. In effect this instruction is to acquit only if the jury found that the
appellant believed that she was under a legal compulsion to obey the mayor's orders. | think it sufficient
if she honestly believed that she was justified in following the mayor's orders even though not bound to
do so and even if that belief was without foundation”.

836 Kalair and Panchbhaya, supra note 822 au para 334.
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Pour ces motifs, le tribunal convient donc que le ministere public a failli & son fardeau de
prouver la mens rea des infractions du Code criminel hors de tout doute raisonnable. Et
de ce fait, le tribunal a conclu que Kalair doit étre déclaré non coupable des six chefs

d’accusations®’.

Somme toute, le point important dans cette affaire est que le tribunal a pris en
considération le droit islamique, contrairement a I’encontre de 1’arrét Shamil Bank v
Beximco ([2004] 4 All ER 1072)8%8 qui a refusé son application sous prétexte que ce n’est
pas un droit étatique. Cela dit, cette affaire s’inscrit dans le cadre du volet de la

liquidation. Nous allons voir un autre exemple.

3.1.2.2 East Cameron Partners Inc (ECP) : peut-on considérer sukuk comme une
obligation financiere ?

Le secteur des sukuks est une composante de la FI qui a commencé de zéro pour atteindre
un encours total de 543,4 milliards USD en 2019, enregistrant ainsi une croissance
annuelle de 22,2% par rapport a ’année 2018 qui a enregistrée 444,8 milliards USD. Il
représente 22,3% de la valeur de la FI mondiale et a enregistré une expansion
significative en 2019 8° . Entre autres, deux facteurs principaux ont contribué a
I’expansion enregistrée en 2019 : la forte émission souveraine et multilatérale sur les
principaux marchés financiers islamiques visant a soutenir les dépenses publiques et les
initiatives de préservation de I'environnement®%.

Aprés avoir été approuvé en 1988 par I'Organisation de la Conférence Islamique®*!, Shell
a eté la premiére entreprise conventionnelle a mettre des Sukuks équivalents a 30 millions

USD®?2. La Saxe-Anhalt allemande a été le premier Etat non musulman a exploiter ce

837 |bid para 343.

838 Shamil Bank of Bahrain v Beximco Pharmaceuticals Ltd [2004] 1 Lloyd’s Rep 1 28.

839 |FSB, supra note 2 alap 12.

840 1hid.

841 Sweder van Wijnbergen & Sajjad Zaheer, « Sukuk defaults: On distress resolution in Islamic finance »
(2013) University of Amsterdam and Tinbergen Institute a la p 5 [Van Wijnbergen & Zaheer].

842 | bid.
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marché en mettant des Sukuks pour lever 100 millions d'euros en 2004343, De méme, la
Banque mondiale a émis son premier sukuk en 2005 pour lever 760 millions de ringgit
malais (RM)®*. Par la suite, plusieurs entreprises ont embarqué dans ce secteur dont
L’East Cameron Partners (ECP).

Ainsi, dans un premier point, nous allons voir les faits de 1’affaire East Cameron Partners
(ECP). Le deuxiéme point sera consacreé a la problématique posée, soit la signification de
Sukuk et sa distinction de 1’obligation conventionnelle ainsi que la réponse de la Cour qui
en résulte. Un troisiéme point sera consacré a I’analyse de Sukuks comme point de

croisement entre les intentions divergentes.

3.1.2.2.1 ECP : cas concret de redressement des Sukuks

L’East Cameron Partners (ECP) est une société d'exploration pétroliere et gaziere
indépendante dont le siége social est a Houston, au Texas aux Etats-Unis. Son actif
principal est constitué des droits sur les propriétés gazieres situées dans le golfe du
Mexique. Ayant acheté des beaux fédéraux pour deux propriétés gaziéres sous-jacentes,
ECP a obtenu un financement de la part de la Macquarie Bank pour son exploitation. Ce
dernier a ¢€té jugé trop cher. Dans 1’objectif de reprendre le contrdle de son activité, ECP
a remboursé Macquarie Banket a montré son intérét de lever des fonds supplémentaires
pour ses exploitations et ses opérations. Etant donné que les conditions des fonds offerts
par les banques conventionnelles et les hedge funds n'étaient pas attractives, ECP a
décidé d'utiliser un instrument Sukuk conforme a la Shari’a pour lever ces fonds®*®. Pour
avoir levé 165,67 millions de dollars, I’ECP a émis des Sukuks en juillet 2006 d'une durée
de 13 ans. Il s’agit des premiers Sukuks d’entreprise émis aux Etats-Unis et a été noté par

Standard and Poor’s (avec la note CCC +). Le contrat sous-jacent de la Shari’a pour les

83 1hid.

84 1bid.

845 Hawkamah, « Policy Brief on Corporate Governance for Islamic Banks and Financial Institutions in the
Middle East and North Africa Region » (2011) aux pp 31-32 [Hawkamah]. en ligne:
<https://www.lw.com/thoughtL eadership/corporate-governance-for-islamic-banks-in-mena>.
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Sukuks était Moucharaka et les actifs étaient détenus en copropriété par les détenteurs de
Sukuks et le créateur, ECP, car ce dernier avait également contribué au fonds
Moucharaka®®. Ainsi, « 1’objectif de I’initiateur n’était pas un financement conforme a la

Shari’a en soi », mais plutét une « opportunité de financement abordable et flexible gréace

a laquelle il pourrait lever les fonds nécessaires... »3/.

Les différentes étapes de I'émission des Sukuks sont présentées ci-dessous :

1. L'émetteur SPV, l'entreprise East Cameron Gas Company (ECGP), fondée aux
fles Caimans, a émis 165,7 millions de dollars américains de Sukuks dont la
recette serait utilisée pour acheter des redevances dérogatoires. Soit I'actif sous-
jacent des Sukuks, acheté a I'acquéreur SPV suite a une entente de financement de
113,8 millions de dollars américains. Le solde a été affecté au plan de
développement, a un compte de réserve et a I'achat d'options de vente pour le gaz
naturel afin de se prémunir contre le risque d'une baisse des prix du gaz.

2. Le donneur d'ordre a apporté sa part du capital sous forme d'un transfert de
redevances dérogatoires a l'acheteur SPV.

3. Ensuite, I'acheteur SPV, détenant des redevances dérogatoires dans les propriétés,
aura le droit a environ 90% des revenus nets d'ECP générés par la production du
gaz.

4. La production serait vendue a deux acheteurs dont Merill Lynch, en tant
qu'acheteur remplagant.

5. Les bénéfices générés par la vente de pétrole et de gaz seraient transférés sur un
compte de répartition. Aprés avoir payé environ 20% au gouvernement et aux
redevances dérogatoires privees, le montant restant serait transféré a I'acheteur
SPV. Ensuite, I'acheteur SPV allouerait 10% au donneur d'ordre et le reste pour le
paiement des dépenses, des retours périodiques des Sukuks et le montant du
rachat. Tout montant excédentaire irait, de maniere égale, au donneur d'ordre et au
remboursement anticipé des Sukuks.

6. A I'échéance (du remboursement) des Sukuks, I'émetteur SPV rachéterait tous les
Sukuks moyennant le montant restant a transférer aux détenteurs des Sukuks.2*8

846 |bid a la p 31; McMillen, « An Introduction » supra note 29 a la p 12; Van Wijnbergen & Zaheer, supra
note 841 a la p 13; Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron
partner» supra note 53 a la p 35.

847 van Wijnbergen & Zaheer, supra note 841 a la p 14.

848 \van Wijnberger et Zaheer, supra note 841 aux pp. 14-15; McMillen, « An Introduction » supra note 32.
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Figure 11 : Schéma sur les étapes de I'émission des Sukuks

The repayvment of the swkuk was
Figure 1, Panel A: Transaction Schematic

(usa) (Cayman Islands)
- E Purchaser | _ Issuer | Sukuk
ECP < < 1
SPV SPV Holders
':_."' N \;\_'*
Reserve Earnout Purt
Account Account Options

1 —Sukuk Subscription 5165.67 million

2 —Funding $165.67 million

3 —Purchaseof ORRI S113.84 million

4 —Funding of Earncut Account $S38.28 million

5 —Funding of the Reserve Account $S9.50 million

6 — Purchase of Additional Puts 54.05 million

Source: East Cameron Gas Co. Past-Closing Presentation; IFR 2006

Figure 1, Panel B

(USA) (Cayman Islands)
ECP
Operator G o
Issuer
/Backup Purchaser SPV I
o SPV
Operator
. | Reserve a5 Collection
© | Account | ED ‘ Account
L 4 ~ W
h ' US Gov.
o Allocation o - Sukuk
Off-Taker =" |and ORRI
— Account Holders
Holders

1. Delivery of Hydrocarbons 5. Payment of ORRI
2. Payment of Purchase of Hydrocarbons 6. Payment of Funding Return and Repayment
3. Payment of Royal ty Hol ders 7. Payment of Return and Redemption on Sukuk
4 Paymentto Origi nator
Source: East Cameron Gas Co. Past-Closing Presentation: | FR 2006

Source: Van Wijnberger et Zaheer84®

Malheureusement, juste aprés I'émission de Sukuks, une diminution continue de la

production du champ gazier a induit au défaut I’ECP sur ses paiements périodiques®®. La

849 \Van Wijnberger et Zaheer, supra note 841 a la p 16.
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principale raison de ce défaut était les problémes financiers qu’ECP a subis par cette
baisse de la production de pétrole et de gaz qui a été déclenchée par un ouragan dans
cette région en septembre 2008. Par conséquent, l'initiateur, ECP, a déposé une procédure
sous le régime du chapitre 11 du Code de la faillite des Etats-Unis & la Cour des faillites
en Louisiane®®?,

Par son recours au chapitre 11 de code de la faillite des Etats-Unis, ECP a réussi a

dissiper les doutes sur le comment traiter avec les détenteurs des Sukuks®?2.

3.1.2.2.2 Problématique sur un point de divergence entre les Sukuks et les
obligations

Au cours de la procédure, une question importante a laquelle le tribunal devait répondre :
celle de savoir s’il s’agissait d’une « vraie vente » en vertu de laquelle 1'actif ORRI sous-
jacent a été transféré aux détenteurs de Sukuks ou non. En outre, ECP a engagé une «
procédure contradictoire » et a demandé au tribunal de considérer la transaction de
Sukuks primaires avec 1’acheteur SPV comme des « préts garantis » et non comme une «
vente réelle » d’actifs®2. Cela impliquerait que les détenteurs de Sukuks devaient partager
les actifs avec d'autres créanciers de l'initiateur dans le processus de restructuration.

La réponse a cette question nécessite d’expliciter la signification des Sukuks voire méme

leurs points de convergence ou de divergence avec les obligations conventionnelles.

80 Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron partner », supra note
53alap37.

81 Vvan Wijnberger et Zaheer, supra note 841 aux pp 17-18; Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk
insolvencies: a case study of East Cameron partner », supra note 53 a la p 37.

852 Par cette manceuvre, ECP « a créé une incertitude quant a la maniére dont les détenteurs de sukuk
seraient traités en vertu de la loi américaine sur la faillite, qui n'a pas encore été testée en utilisant ce
type de structure conforme a la Shari’a » Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case
study of East Cameron partner », supra note 53 a la p 37 ; Khnifer Mohammed, « Shocking : 21
defaulted sukuk cases in the last 20 months! » (2010) Business islamica magazine a la p 25.

853 Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron partner », supra note
53 a la p 37; In re: east cameron partners, l.p, Chapter 11, Debtor EC Offshore, United States
Bankruptcy Court, W.D. Louisiana, Sep 30, 2011.
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Le mot arabe Sukuks est le pluriel de Sakk qui signifie littéralement frapper. Dans le
contexte de la Fl, les Sukuks représentent simplement des certificats d'investissement qui
donnent droit a une part proportionnelle de la propriété des actifs sous-jacents des Sukuks.
Il existe plusieurs définitions®®* de Sukuks, nous avons choisi celle de I’académie de figh
islamique OCI.

Aprés avoir défini I’obligation dans le cadre de la FC, I’académie a défini les Sukuks
comme étant I'émission de documents ou d’attestations financiers d'une valeur égale.
Ceux-ci représentent des parts communes dans des propriétés préétablies (des actifs, des
profits, des droits, ou une combinaison d'actifs, de profits, d'argent liquide et de dettes) ou
a créer a partir des bénéfices de lintroduction en bourse. Lesdits documents et

attestations sont émis selon des contrats conformes a la Shari’a et ses dispositions®.

Ensuite, I’ Académie a précisé certaines caractéristiques de celles-Ci (Sukuks) :

1. Le Sakk représente une part commune dans une propriété réelle.

2. Le Sakk prend la forme d'un contrat conforme a la Shari’a. Il s'adapte aux
dispositions de celle-ci.

3. L'absence de la garantie du gérant (le spéculateur, I'agent ou I'associé).

4. Que les Sukuks engendrent des profits, au taux spécifié, et subissent la perte
proportionnellement a la part représentée par le Sakk. Le porteur du Sakk n'est
pas autorisé d'obtenir un pourcentage prédéterminé de sa valeur nominale ou une
somme forfaitaire.

5. Assumer le plein risque d'investissement.

6. Assumer les charges et les conséquences découlant de la propriété des actifs
correspondant au Sakk, que ses charges soient des dépenses d'investissement, une
baisse de valeur, des co(its d'entretien ou des cotisations d'assurance®®®.

84 « Des Certificats dans laquelle chaque sakk représente un droit de propriété indivis proportionnel sur des
actifs tangibles, ou un pool d'actifs principalement tangibles, ou une entreprise commerciale (telle
qu'une Moudaraba). Ces actifs peuvent se trouver dans un projet ou une activité d'investissement
spécifique conformément aux regles et principes de la Shari’a ». IFSB, capital adequacy requirements
for suktk, securitisations and real estate investment, 2009, a la p 3; « Des certificats de valeur égale
représentant des parts indivises de propriété d'actifs corporels, de leurs usufruits et leurs services, ou (la
propriété) des actifs de projets particuliers ou d'une activité d'investissement spécifique ». AAOIFI,
Standard (Shari’a) no. 17: Sukuks d’investissement.

85 OCl, Décision 178 (4/19)/ AIF de l'académie du 30 Avril 2009 relative aux Sukuks [2009], en ligne :
AIF <https://www.iifa-aifi.org/fr/7035.html>.

8%6 OCI, Décision 30 (3/4)/ AIF de l'académie du 11 février 1988 relative aux obligations Mugarada et les
obligations d'investissement [2009], en ligne : AIF <https://www.iifa-aifi.org/en/7648.html>.
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A partir de cette définition, ou plutdt cette étude comparative, on peut constater qu’il
s’agit bien de deux instruments complétement différents. L obligation est un instrument
de dette émise et donc une créance détenue par les obligataires, tandis que le Sukk est un
titre qui donne droit a la copropriété ou a la jouissance sur des actifs tangibles ou des
investissements sous-jacents. La rémunération dans 1’obligation est un intérét, par contre
il s’agit d’un profit li¢ a la performance des actifs sous-jacents soumis a 1’aléa et aux
risques pour les Sukuks.

Les détenteurs de titres Sukuks sont lies aux dépenses et aux risques relatifs aux actifs
sous-jacents, tandis que les détenteurs d’obligations ne sont pas concernés par les
dépenses et les risques sur les actifs sous-jacents de 1’émetteur. Les Sukuks ne fournissent
aucune garantie sur le capital et le rendement, par contre dans 1I’emprunt obligataire le
capital et le rendement sont contractuellement garantis®’.

En retournant a notre point de départ, celui de la question posée, la réponse de la Cour
aurait été influencée si elle prenait en considération le droit islamique comme cadre
juridique qui régit le contrat de Sukuks. En I’occurrence, dans cette affaire le tribunal de
la faillite a apparemment rejeté I'argument d'East Cameron ’invoquant de considérer la
transaction de Sukuks primaires avec 1’acheteur SPV comme des « préts garantis ». A
I’inverse, le tribunal précise a cet égard que « les détenteurs de [Sukuks] ont investi dans
les certificats de Sukuks en se basant sur la qualification du transfert des droits de
redevance comme une Véritable vente »8%8, Il s'agissait d'une décision qui n’a aucun
précédent en matiere de protection des droits des détenteurs de Sukuks et aurait, par la
suite, un impact sur la croissance de ceux-ci dans le futur®®. Dans cette circonstance,
East Cameron Partners, mécontente de la décision rendue a fait appel. Par la suite, les

parties prenantes ont préféré résoudre I'affaire par des négociations®.

87 |bid. La décision a précisé les caractéristiques des Sukuks et des obligations conventionnelles ; voir
aussi : Van Wijnberger et Zaheer, supra note 841 a la p 6.

858 Zada, Lahsasna & Saleem, « On sukuk insolvencies: a case study of East Cameron partner », supra note
53 a la p 38 ; Van Wijnberger et Zaheer, supra note 832 a la p 18.

89 |bid a la p 38.

860 Hawkamah, supra note 845 a la 35.
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3.1.2.2.3 Sukuks : recoupement des intentions divergentes

D’apres les faits mentionnés plus haut, il apparait clairement qu’on avait été en face de
deux intentions différentes: I’intention de I’ECP de trouver une opportunité de
financement abordable et flexible grace a laquelle il pourrait lever les fonds nécessaires
pour réaliser ses projets et I’intention des détenteurs de Sukuks dont 1’objectif n’est pas
seulement d’invertir I’argent et de tirer profit mais aussi de faire un investissement en
conformité a la Shari’a.

Un recoupement entre les deux volontés a été possible et a été realisé a travers les Sukuks
qui peuvent étre rapproches aux obligations conventionnelles mais qui se distinguent a
ces derniers par plusieurs caractéristiques. La caractéristique la plus importante est que le
Sakk est un titre de propriété d'un actif générateurs de flux financiers. Tandis que
’obligation est une valeur mobiliére qui constitue une créance sur son émetteur, elle est
donc représentative d'une dette financiére®!,

Suite a sa difficulté financiere et son recours a la restructuration en vertu de chapitre 11,
I’ECP a voulu anticiper les choses en demandant a la Cour de considérer le Sakk comme
une obligation conventionnelle, soit un prét garanti. Ainsi, les détenteurs de Sukuks en
tant que créanciers se voient doublement affectés par le déclenchement de procédures de
redressement selon le chapitre 11 de code de la faillite des Etats-Unis.

Cela dit, la procédure de redressement judiciaire produit plusieurs effets qui touchent les
créanciers dont le gel du passif qui se traduit en particulier par I’interdiction au débiteur
de récupérer toute créance née antérieurement au jugement d'ouverture. Cette régle a pour
objet d'éviter que le débiteur regle un créancier au détriment d'un autre. De méme, tout
paiement effectué en violation de cette interdiction est considéré comme nul, et le

créancier béneéficiaire peut étre contraint de le rembourser. La procédure interrompt aussi

81 Muhammad Taqi Usmani, “Sukuk and their Contemporary Applications” (2008) pp 1-15; Tahmoures
A. Afshar, “Compare and Contrast Sukuk (Islamic Bonds) with Conventional Bonds, Are they
Compatible?” (2013) The Journal of Global Business Management vol 9 no 1 pp 44-52; AAOIFI,
Standard (Shari’a) no. 17: Sukuks d’investissement ; AAQIFI, Standard (Comptabilité financiére) no.
33 : investissement dans les Sukuks, actions et instruments similaires ; OCI, Décision 188 (3/20)/ AlF
de l'académie du 18 septembre 2012 relative a la continuité du sujet de sukuk islamique [2012], en
ligne : AIF <https://iifa-aifi.org/ar/2348.html|>.
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les poursuites déja engagées contre le débiteur et empéche les créanciers d'en déclencher
une nouvelle, qu'ils soient chirographaires ou privilégiés.

La restructuration permet a ’entreprise en difficulté de présenter une requéte visant
I’obtention d’un financement temporaire assorti de charges prioritaires. Autrement dit,
I’ECP peut obtenir un financement qui pourra étre garanti par une sireté. Cette slreté
portera sur les biens non grevés de I’ECP soit sur les biens déja grevés. Pour ceux-ci, la
créance pourra bien avoir un rang similaire a celui des créanciers antérieurs ou alors un

rang supérieur.

La Cour a été persuadée que les contrats ont été rédigés dans le respect des dispositions
de la FI, raison pour laquelle elle a statué que les Sukuks entrainent un transfert de
propriété. Cette ordonnance se concorde bien avec la définition de Sukuks citée dans la
décision ’'TFSB®2 et a la norme de I’AAOIFI 8%, De ce fait, les détenteurs des Sukuks
sont mieux protégés que leur homologues, détenteurs des obligations conventionnelles.

Certes, cette décision est avantageuse pour les détenteurs des Sukuks mais, en méme
temps, elle déteint beaucoup d’inconvénient pour 1’industrie de la FI et plus précisément
les Sukuks. Probablement, les entreprises ayant un besoin de financement vont hésiter de

faire affaire avec des titres qui entrainent un transfert de propriéte.

3.1.2.3 Choix de redressement aux Etats-Unis en vertu du chapitre 11

De nombreuses IFI, éprouvant d’énormes difficultés financiéres, ont eu recours au
redressement judiciaire afin de leur permettre d’honorer leur engagement envers leurs
débiteurs sans qu’elles ne soient obligées d’arréter leurs activités.®®* Arcapita en faisait
partie avec la différence de choisir le chapitre 11 aux Etats-Unis au détriment de la

Iégislation Bahreinienne de la faillite.

862 JFSB, capital adequacy requirements for sukilk, securitisations and real estate investment, 2009 a la p 3.

83 AAOIFI, Standard no. 17 (2) Investment Sukuk.

864 Musharakah Sukuk of Investment Dar Company (T1D), Golden Belt 1(Saad) ljarah Sukuk, The Nahkeel
Sukuk dans VVan Wijnbergen & Zaheer, supra note 841 aux pp 18-31.
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Une question se pose a ce niveau : existe-t-il des différences entre les législations de
différents pays qui permettent aux entreprises qui sont en cessation de paiement de

combler leurs lacunes financiéres ?

Nous allons voir, dans un premier point, les raisons qui ont poussé Arcapita de proceder a
I’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire. Le deuxieme point sera consacré
aux motifs du choix du chapitre 11 américain a la place de la législation bahreinienne. Le
troisiéme point sera, quant a lui, consacré a 1’étude des défis qui peuvent étre posés dans

le cas de redressement d’une IFI sous I’égide du chapitre 11.

3.1.2.3.1 L’abolition de I’Arcapita : des difficultés financiéres ...

Constituée en novembre 1996 en tant que société par actions au Bahrein et opérant sous
une licence délivrée par la Banque centrale de Bahrein, Arcapita a commencé ses
opérations a Bahrein en 1997 dans I’objectif de fournir des investissements conformes a
la Shari’a aux investisseurs dans la région du golfe Persique et en Asie du Sud-Est®.
Arcapita est considérée comme ['un des principaux gestionnaires mondiaux
d’investissements alternatifs conformes a la Shari’a et opere en tant que banque
d’investissement.

Apres avoir réussi plusieurs opérations en Europe, Japon, Etats-Unis et dans d’autres
pays asiatiques, Arcapita a ouvert en 1998 un bureau a Atlanta et devient la premiére
institution a réaliser des investissements en private equity conformes a la Shari’a aux
Etats-Unis. De méme, elle a ouvert un bureau & Londres pour gérer les investissements
privés et immobiliers au Royaume-Uni et en Europe continentale et un autre a

Singapour®®®, De fagon schématique®® :

85 Pour plus de détails, voir le site web de 1’entreprise, en ligne : <https://www.arcapita.com/> ; James
H.M. Sprayregen, P.C., Kamran S. Bajwa and Brad Weiland, « Arcapita and the Need for Mideast
Restructuring Regimes » (2014) INSOL World a la p 18 [Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland].

86 |bid a la p 18; Najeeb Zada, Ahcene Lahsasna, Ziyaad Mahomed, Muhammad Yusuf Saleem, « Islamic
Finance Insolvencies under Secular Bankruptcy Laws: A Case Study of Arcapita Bank under US
Chapter 11 » dans Nafis AlamSyed Aun R. Rizvi dir., Islamic Banking Growth, Stability and Inclusion,
Palgrave Macmillan, Cham, 2017, 127-148 la p 129.
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Figure 12 : Schéma du Groupe Arcapita

The Arcapita Group’s simplified corporate structure 1s as follows:

Arcapita Bank B.5.cic)
(Balirain)

[ | l ! [ 1 ]
. ) Arcapita Arcapita Arcaplta rasstmant Arcapita Arcaphta (US) Arcapita (Europe)
Teapsa T |Singagare) | vestrmernt Hodelings Lirnitad {“AIHL"] Inwastrmant Lirmifted Limited
Limited Funding Limited | Cayman) Managemert {Cayman) (Cayman)
{Cayrman) {Cayman] L1d (Cayman)
| + | |
|
Arcapita Arcapita Arcapha LT Ascapita Inc. Arcapita Limited
Pre. Industrial Haldings Ltd (Delaware) (England)
Limited Managemert [“LT Heldings")
|Sirgapore] Sar (Lux] (Cayrnan)
Fakon Gas Storage WindTurbine Holdings Ltd | | LT Cycos ! AEID Rl Invest
Company, Inc. {"WITHLY | {Cayman] | Holdings Holdings:
(Delaware) [Cagman] | Lo 4 T .
;t (Cayman) {Cayman)
Honiton Energy :[
CaymanLimited (Cayman) AEID 1 | Lutsg)
Haldings
Comparry Sar
(Lux)

Source: In re: arcapita bank b.s.c.(c), et al., debtors. Case No. 12-11076 (SHL).

Malheureusement, apres 11 ans de croissance ininterrompue de ses bénéfices, Arcapita a
enregistré une perte au cours de I’exercice 2009, les secteurs d’activité de la société ayant
été touchés par le ralentissement économique mondial et les investisseurs étant prudents
face aux nouveaux investissements en raison des incertitudes liees a la crise
économique®®,

A cet effet, Michael J. T. McMillen précise que Arcapita Bank B.S.C. (c) («Arcapita») et
ses affiliés débiteurs et non débiteurs (le «Groupe») ont été incapables d'obtenir des
liquidités en raison du ralentissement économique mondial de 2007 et de la crise de la
dette®®. Le Groupe n'a pas été en mesure de refinancer une facilité de crédit syndiquée

Mourabaha de 1,02 milliard de dollars américains qui devait échoir le 28 mars 2012. Les

87 In re: arcapita bank b.s.c.(c), et al., debtors. Case No. 12-11076 (SHL).

En ligne : <http://cases.gcginc.com/arcapita/pdflib/983_11076.pdf>, a la p 47.
868 Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland, supra note 865 a la p 18.
89 Michael J. T. McMillen, « The Arcapita », supra note 49.
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tentatives d'organiser une restructuration extrajudiciaire ont échoue, tout comme les
efforts visant a aliéner les propriétés et a réduire les codts. Une minorité de fournisseurs
d'installations syndiquées a refusé d'approuver la restructuration, a exigé des paiements
au pair et menacant d’entreprendre des actions précipitées dans diverses juridictions®’°.
La direction du groupe a examiné des options de réorganisation dans diverses juridictions
et a déterminé qu'un dépdt de bilan volontaire en vertu du chapitre 11 du Bankruptcy
Code des Etats-Unis représentait le moyen le plus approprié et le plus efficace pour une
restructuration compléte de tous les débiteurs®’t. Une procédure en vertu du chapitre 11 a
été ouverte le 12 mars 2012, avec un dép6t volontaire devant le tribunal des faillites des
Etats-Unis pour le district sud de New York®2. Ce dép6t concernait six débiteurs; un
septiéme a été ajouté a la suite d'un dépot volontaire le 12 avril 2012873,

1. Arcapita;

2. Arcapita Investment HoldingsLimited («AlHL»), qui détient (i) 100% du capital
de LT Holdings, (ii) indirectement, toutes les sociétés du portefeuille du Groupe,
et (iii) des véhicules ad hoc qui fournissent un financement au Sociétés du
groupe;

Arcapita LT Holdings Limited («LT Holdings»), qui détient 100% du capital de
WTHL, AED Il Holdings et Raillnvest;

WindTurbine HoldingsLimited («\WTHL»);

AEID Il Holdings Limited («<AEID Il Holdings»);

Raillnvest HoldingsLimited («Raillnvest»),

Falcon Gas Storage Company, Inc. («Falcon»).

w

No ok

3.1.2.3.2 Forum shopping : Chapitre 11 du code de la faillite américain Vs la loi de
la réorganisation et de la faillite Bahreiniene

La tentative d’ Aracapita de procéder a une réorganisation en vertu du chapitre 11 du code
de la faillite américain nous réfere a une pratique de droit international privé qui consiste

a saisir la juridiction la plus susceptible de donner raison a ses propres intéréts, soit le

870 Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland, supra note 865 a la p 18; McMillen, « The Arcapita », supra
note49alapl.

871 McMillen, « The Arcapita », supra note 49 a la p 2; Brad Geer, Anne Davey, and Zachary Cohen, « The
case of Arcapita and the role of U.S. courts in international restructurings » (2017) US Column et
Eurofenix, a la p 38 [Geer, Davey, and Cohen].

872 |bid.

873 Ibid.

211



forum shopping®’4. En effet, le choix de saisir, avec un dépot volontaire, le tribunal des
faillites des Etats-Unis pour le district sud de New York n’a pas été fait au hasard. Les
dispositions de ce chapitre mettent en évidence les avantages dont peut bénéficier
I’entreprise débitrice, en I’occurrence Arcapita. Lesdits avantages se manifestent dans le
fait de continuer a exploiter son entreprise, avoir la permission d’emprunter de 1’argent et
de proposer un plan de réorganisation®”.

Avant de mettre I’accent sur ces avantages, nous signalons que le tribunal de district a
tout d’abord jugé que 'utilisation par les défendeurs des comptes liés a la filiale située a
New York constituait une « transaction commerciale » dans cette ville, et a établi les
contacts minimaux nécessaires pour faire valoir une compétence spécifique sur les
défendeurs®’®.

Le dép6t de la demande de faillite involontaire en vertu du Chapitre 11 attribue au
débiteur (Arcapita) le premier privilége, celui de devenir un « debtor-in-possession »%7".
Ceci accorde a Arcapita la possession et le controle de ’actif. Dans cette optique, les
dirigeants d’Arcapita en exercice maintiennent le pouvoir de la gestion et ont ’autorité
d’assurer 1’activité normale de I’entreprise, bien entendu sous le controle de 1’autorité
judiciaire®”®. Le débiteur (Arcapita) peut donc continuer & exploiter normalement son
entreprise mais avec une petite différence, celle de ne pas étre autorisé a rembourser des

créances contractées avant la date de la demande sans [’autorisation de 1’autorité

874 Ferrari, Franco. « Forum shopping: pour une définition ample dénuée de jugements de valeurs » (2016)
Revue critique de droit international privé vol 1 no 1 pp 85-105; Markus Petsche, « What's Wrong with
Forum Shopping? An Attempt to Identify and Assess the Real Issues of a Controversial Practice »
(2011) The International Lawyer vol 45 n° 4 pp 1005-1028.

875 Geer, Davey, and Cohen, aux pp 39-40; Michael J. T. McMillen, « The Arcapita », supra note 49 a la p
1; Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland, supra note 865 aux pp 18-19.

876 In re Arcapita Bank B.S.C.(C), 575 B.R. 229, 245 (Bankr. S.D.N.Y. 2017); In Re Arcapita Bank B.S.C.
Case No. 12-11076 (SHL) Jointly Administered, Adv. No. 13-01434 (SHL)., 13-01435 (SHL)
Bankruptcy Court, S.D. New York, February 5, 2018.

877 Title 11 of the U.S. Bankruptcy Code, art. § 1101(1), 1107(a) et 1108.

878 Title 11 of the U.S. Bankruptcy Code, art. §1104(a); Baxter Michael St. Patrick, « la faillite a
1’américaine : une introduction au chapitre 11 du code des faillites des Etats-Unis » (2003) Covington &
Burling, & la p 4 [Patrick Baxter]: « Dans certaines situations, par exemple en cas de fraude, de
malhonnéteté, d’incompétence ou de mauvaise gestion de la part de la direction, le tribunal des faillites
peut, a la demande d’un créancier ou d’une autre partie intéressée, ordonner la nomination d’un
(trustee-in-bankruptcy) pour assumer le contréle du débiteur »; Najeeb Zada, Ahcene Lahsasna, Ziyaad
Mahomed, Muhammad Yusuf Saleem, « Islamic Finance Insolvencies under Secular Bankruptcy Laws:
A Case Study of Arcapita Bank under US Chapter 11» dans Nafis AlamSyed Aun R. Rizvi dir., Islamic
Banking Growth, Stability and Inclusion, Palgrave Macmillan, Cham, 2017 127-148 aux pp 130-131.
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judiciaire®”®. Quant aux créances conclues auparavant, le débiteur pourra les rembourser
Si ces creances ont été contractées au cours des activités normales de 1’entreprise.
Toutefois, 1’approbation du tribunal doit étre accordée au débiteur pour toutes les
transactions qui ne font pas partie du cours normal des activités de ’entreprise®.

Le deuxieme avantage pour Arcapita, apres avoir déposé une demande de faillite en vertu
du Chapitre 11, est la jouissance d’un sursis de plein droit qui entre immédiatement en
vigueur®®!, Ce dernier protége Arcapita contre toutes les actions entamées a son encontre,
y compris I’application des stretés, des droits de rétention, des saisies des biens et des
actions juridiques®?. Qu’en-t-il de la possibilité de procurer I’argent nécessaire a la
poursuite de ses activités dans le cadre d’une procédure du Chapitre 11 ?

Au cours de la restructuration en vertu du Chapitrell, Arcapita pourra éventuellement
obtenir de I’argent de la part de ses préteurs courants ou de la part de nouveaux préteurs.
Ce financement, appelé « DIP-financing » doit, en genéral, étre approuvé par le tribunal.
Du point de vue pratique, 1’éventuel préteur d’Arcapita exigera deux choses : que son
prét soit prioritaire par rapport a toute autre dépense effectuée ultérieurement et que le
tribunal lui attribuer un droit de rétention sur tous les actifs acquis par Arcapita apres
I’ouverture de la procédure de Chapitre 1188,

L’avantage le plus précieux, c’est la confirmation du plan de réorganisation qui permet a
Arcapita de sortir de la faillite®4, Le plan refléte une proposition faite par I’entreprise
débitrice qui vise sa réorganisation financiere®®. Au cours des 120 premiers jours suivant

le dépdt de la demande de faillite, le débiteur jouit du droit exclusif de déposer un plan de

879 Title 3 of the U.S. Bankruptcy Code, art. § 363(c)(1).

80 |bid : cet article établit une distinction importante entre les dettes qui ont été contractées avant la
déposition de la demande et celles contractées apres. Ces derniéres ne font pas, par exemple, partie des
activités normales de I’entreprise et nécessitent 1’approbation du tribunal des faillites : la vente partielle
ou enticre de ’actif, ’obtention de crédit sur notoriété qui sort du cours des activités normales de
I’entreprise, et I’obtention de crédit garanti. En ce sens : Patrick Baxter, supra note 878 aux pp 6-7.

81 Title 3 of the U.S. Bankruptcy Code, art. § 362(a).

82 Title 3 of the U.S. Bankruptcy Code, art. § 362(b)(4); Title 3 of the U.S. Bankruptcy Code, art. §
362(b)(10). En ce sens : Patrick Baxter, supra note 878 alap 5.

83 patrick Baxter, supra note 878 a la p 13.

84 |bid aux 25-26.

885 | bid.
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restructuration®®. Cette période pourra faire I’objet d’une prolongation par le tribunal des
faillites pour une raison déterminée®’.

Le plan doit étre approuvé par chaque classe des créanciers appartenant au groupe auquel
le débiteur a affecté des réclamations en vue du vote sur le plan. A titre d’exemple, on
peut trouver une classe des créanciers garantis, des créanciers ordinaires et des
actionnaires. L’approbation de chaque classe ne nécessite pas la majorité¢ de vote, elle
exige plut6t un seuil de deux tiers de la valeur totale des réclamations autorisées dans la
classe et plus de la moitié du nombre de réclamations autorisées®®,

Cependant, le code de la faillite prévoit la possibilité d’approuver ce plan malgré
I’opposition de certaines classes de créanciers, pourvu que celles-ci se conforment a
certaines conditions. Cette procédure se nomme « cramdown », elle permet au tribunal
des faillites de confirmer un plan malgré la non-approbation du plan par toutes les classes
de créanciers. Le tribunal doit étre convaincu de 1’absence de toutes sortes de
discrimination sur le plan et que ce dernier réserve un traitement juste et équitable a
chaque classe de réclamations ayant voté pour le rejeter®s®,

Ces priviléges n’auraient pas été possibles en vertu de la loi bahreinienne de la faillite de
19878%, Cette derniére n’offre pas a I’entreprise en difficulté la possibilité d’entreprendre
une procédure de redressement judiciaire. L’adoption du plan de redressement s’effectue
sur un plan extrajudiciaire et nécessite I’approbation de 1’unanimité des créanciers. Le
législateur n’a pas donné au juge un role important pour qu’il puisse imposer un plan
juste et équitable en cas d’un refus abusif des créanciers. De méme, il ne peut pas
accorder une demande de résiliation d’un contrat qui alourdit le fardeau de I’entreprise en
difficulté ou sa cession. Il n’existe pas aussi un moyen pour obtenir un financement
intérimaire nécessaire pour maintenir 1’activité de 1’entreprise jusqu’a 1’adoption du

plan®?,

886 | bid.

87 1hid.

888 patrick Baxter, supra note 878 aux pp 27-28.

89 |bid aux pp 27-28.

8% Bankruptcy and Composition Law promulgated by Legislative Decree No. 11 of 1987.

891 Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland, supra note 865 aux pp 18-19; The World Bank, Doing
Business 2014 Regional Profile: Middle East and North Africa (MENA) 84-90 (2013).
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Il faut toutefois signaler que le Bahrein a adopté une loi en 2018 connue sous le nom de
« loi sur la réorganisation et la faillite »%%2. Cette derniére a été publiée au Journal
officiel le 7 juin 2018 et est entrée en vigueur le 7 décembre 2018. Elle a abrogé et
remplacé la loi sur la faillite et le concordat de 1987. La nouvelle loi établit des régles
similaires au modéle du chapitre 11 du Bankruptcy Code des Etats-Unis en introduisant
des dispositions de réorganisation favorables aux débiteurs®®. La caractéristique la plus
importante de la nouvelle loi est peut-étre le moratoire, qui s'applique automatiquement
au début d'une affaire de faillite et dure jusqu'a la fin de I'affaire®®. Cela interdit méme
aux créanciers garantis de saisir des actifs, bloque les actions de recouvrement de
créances et vise a préserver la valeur des actifs pendant que le meilleur plan de
redressement pour les créanciers est élaboré, négocié et mis en ceuvre. La nouvelle loi
autorise également la poursuite des affaires si cela permet d'obtenir un meilleur résultat
pour les créanciers et accorde aux débiteurs le droit d'obtenir des préts ou des

financements sous 1’approbation du tribunal®®,

3.1.2.3.3 Defis de point de vue du droit islamique

L’une des problématiques qui peut se poser dans le cas de redressement d’une IFI sous
I’égide de chapitre 11 de code de la faillite des Etats-Unis voire méme en vertu de la
nouvelle loi de la faillite bahreinienne est le recours au financement intérimaire. Certes,
Arcapita n’a pas contracté un prét avec intérét mais elle a plutot utilisé le produit
Mourabaha pour financer ses opérations durant la période de la préparation du plan®®.
Cette derniere a été contractée au détriment du consentement des créanciers garantis et a

bénéficié¢ d’une super priorité par rapport a celles contractées avant la mise en faillite. Ce

892 Bahrain: Legislative Decree No. 22 of 2018 Promulgating the Reorganization and Bankruptcy.
8% Buthaina Amin and David Billington, « Bahrain’s New Bankruptcy Law » (2019) Emerging Makets
Restructuring journal Issue n° 9 a la p 1; Natalia Kumar, « An overview of the insolvency regime in

Bahrain» (2021) en ligne : <https://www.tamimi.com/law-update-articles/an-overview-of-the-
insolvency-regime-in-bahrain/>; Gearon, Reichert, supra note 498.

84 bidalap 2.

85 |bid alap 4.

8% McMillen, « The Arcapita », supra note 49 aux pp 9-10; Sprayregen, Kamran, Bajwa & Weiland, supra
note 856 a la p 18.
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type de financement suppose le versement de commissions relativement élevées et doit
&tre remboursé en priorité dans les procédures de faillite. A cet égard, certaines questions
se posent :

Est-ce que le droit islamique permet I’adoption d’un plan avec un seuil autre que celui de
la majorité ? Est-ce que le droit islamique donne le droit au juge de faire approuver un
plan malgré 1’opposition des créanciers ? Est-ce qu’il donne I’autorisation au juge
d’accorder une super priorit¢é & un emprunt récent sur un autre contracté auparavant,
méme si ce dernier est grevé d’une hypothéque ou d’une garantie ?

Est-ce que la doctrine contemporaine répond a ces questions? Ce point va étre traité dans

notre prochain section.

3.2 Ladoctrine islamique contemporaine : nécessité de la réforme

Sur le plan juridique, la FI est régie par la doctrine des transactions financiéres (Figh Al
Mu ‘amalat Almaliya). Ce terme est d'utilisation récente, depuis 1’émergence de la FI. 1l
dérive de la doctrine des transactions (Figh Al Mu 'amalat) qui se différencie de la
doctrine rituelle religieuse (Figh Al 'Ibadat). La doctrine des transactions financieres se
compose des contrats ancrés dans les recueils de Figh, ainsi que les avis doctrinaux des
jurisconsultes sur les différents sujets, dans le cadre des quatre principales écoles
juridiques (hanafite, malikite, chafiite et hanbalite)®®’.

Mais, comme il a été démontré plus haut, le Figh classique ne s’est pas prononcé sur le
redressement des entreprises. De nos jours, il existe des organismes qui s’occupent de la
normalisation de la Fl. Dans cette perspective, certains auteurs parlent de 1’émergence de
droit de la FI3%8, Dans son article An Overview of Islamic Finance, Mumtaz Hussain
présente les institutions et organisations internationales qui s’occupent de 1’émission de

standards pour I’industrie financiére islamique®®. Ces standards concernent plusieurs

897 Kettell, supra note 122 aux pp 15-16. ]

8% Makhlouf Amel, L'émergence d'un droit international de la finance islamique, Paris, IRJS Editions,
2015.

89 Mumtaz Hussain, Asghar Shahmoradi & Rima Turk « An Overview of Islamic Finance » (2015) IMF
Working Paper n® 15/120 aux pp 4-5 et 23-25, en ligne : IMF
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domaines dans I’évolution des IFI dont la vie juridique de celles-ci. Dans cette optique, la
question de la faillite des entreprises dans la doctrine islamique contemporaine repose
essentiellement sur une décision rendue par I’Académie internationale du Figh islamique
(attachée a 1’0OCI), sur une norme élaborée par 1’Organisation de Comptabilité et d'Audit
pour les institutions financieres islamiques (AAOFI) et sur un standard de I’Islamic

Financial Services Board (IFSB) %%,

Ainsi, dans un premier temps, nous traiterons trois organisations qui élaborent des
normes liées a la FI. Ce choix est justifié par le fait que ces dernieres sont celles qui ont
adopté des décisions relatives a la faillite des IFI. Dans un deuxieme temps, nous allons

analyser lesdites décisions.

3.2.1 Normalisation de la FI : ’émergence d’un droit de la FI et
I’internationalisation de celui-Ci

Le développement de la FI depuis les années 1970 a été accompagné par certaines
contraintes établies par la disparité des interprétations des normes relatives au champ
financier. Ceci a conduit les jurisconsultes musulmans a ceuvrer en commun a la
production d’un corpus normatif standardisé de fatwas et de contrats propres au champ
financier islamique.

Cette idée d’institutionnaliser la fatwa (avis juridique) n’a pas vu le jour avec
I’émergence de la FI. Elle remonte au début de 19éme siecle par I’initiative de plusieurs

jurisconsultes tels que Said Nursi et Mohamed Tahar Ben Achour®?. Il existe certaines

<https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15120.pdf>.

90 OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de l'académie du 18 Septembre 2012 relative a I’insolvabilité et la
faillite [2012], en ligne : AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>; OCI, Décision 218 (2/23)/ AlF de
l'académie du 1 Novembre 2018 relative a ’insolvabilité et la faillite [2018], en ligne : AIF
<http://www.iifa-aifi.org/2343.html>; AAOIFI, Standard (Shari’a) no. 43 : al-Iflas (La faillite), a la p
715; IFSB, Recovery, resolution and insolvency issues for institutions offering islamic financial
services, a la p 27, 2017, IFSB working paper series.

91 Rashed AbdulRahmam Ahmed AlAseeri, « Les académies Figh et leur réle dans la promotion des
transactions financieres : exemple de I'Académie Internationale Islamique du Figh (en arabe) » (2020)
Université de Bahrein Art 12 vol 22 Issue 2 a la p 1338.
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institutions au niveau national telles que I'Académie des enquétes islamiques liée a
I'université al-Azhar en Egypte, le Conseil des Oulémas en Arabie Saoudite et d’autres
organisations régionales comme le Conseil européen pour la fatwa et la recherche,
I’Assemblée des juristes musulmans d'Amérique et au niveau international on retrouve
I’ Académie de figh islamique de la ligue islamique mondiale.

Ces institutions ont été nécessaires pour répondre aux questions nouvelles qui demande
d’engager un effort intellectuel de plusieurs personnes issue de domaine différents qui ne
rentrent pas forcément dans le domaine juridique.

Plusieurs institutions internationales ont vu le jour au fur et a mesure du développement
de la FI. De ce fait, le centre de gravité de la fatwa s’est déplacé des individus tels que
Sheikh Muhammed Tagi Usmani®® et des institutions nationales, telles que al -Azhar aux
institutions internationales. Ces dernieres ont développé un corpus juridique crédible lié a
la FI qui prone autorité aupres des IFI et fait écho aupres de la classe scientifique et des

jurisconsultes®®,

Ainsi, dans un premier point, nous allons exposer 1’Académie internationale du Figh
islamique (attachée a I’OCI) (3.2.1.1). Un deuxiéme point sera consacré a 1’Organisation
de Comptabilité et d'Audit pour les institutions financieres islamiques (AAOFI) (3.2.1.2).

Enfin, nous analyserons 1I’Islamic Financial Services Board (IFSB) (3.2.1.3).

3.2.1.1 L'Académie Internationale du Figh Islamique (AIFI)

Basée en Arabie Saoudite, I’Académie Internationale de Figh Islamique est un organe

subsidiaire de 1’Organisation de la Coopération Islamique (OCI)%“, deuxiéme plus

<https://journals.ekb.eg/article_101176 c84f2a2da2d260296aecb46d89afe952.pdf>.

902 Kettell, supra note 122 a la p 28.

93 A titre d’exemple, le FMI a approuvé en 2018 une proposition sur 1’utilisation des Principes
Fondamentaux de la Régulation de la Finance Islamique (CPIFR) développées par I'I[FSB : IMF, The
core principles for islamic finance regulations and assessment methodology, IMF, 2018 a la p 4.

94 OCl, en ligne : <https://www.oic-oci.org/home/?lan=fr>.
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grande organisation aprés le Systeme des Nations Unies avec 57 Etats membres
éparpillés dans quatre continents. Elle a été créée a la suite d'une résolution au Troisieme
Sommet Islamique de ’OCI en 1981.

Aspirant devenir la premiére référence jurisprudentielle mondiale vers laquelle se
tournent les chercheurs des éclaircissements sur les questions qui les préoccupent et
d’apporter des solutions appropriées aux enjeux de la vie contemporaine, elle a fixé
plusieurs objectifs dontla mise en ccuvre de [’intégration intellectuelle et Ia
complémentarité scientifique entre les juristes des écoles reconnues de la jurisprudence
islamique et les experts dans des divers domaines du savoir et des sciences humaines afin
d’expliciter les dispositions de la Shari’a sur les enjeux de la vie. La promotion de
I’effort intellectuel collectif (ljtihad Jamaae) est le deuxiéme objectif de I’OCI pour le
traitement des enjeux de la vie contemporaine et ses défis. L’encouragement de la
coopération, le rapprochement et la complémentarité entre les érudits des différentes
écoles juridiques musulmanes est un autre objectif de 1’OCI. Par ailleurs, rendre des avis
juridiques sur des sujets pertinents et les traduire en langues vivantes afin de faciliter
I’¢laboration des législations, des lois et des reglements conformes aux dispositions de la
Shari’a est un souci de 1’OCI®®,

Pour atteindre ces objectifs, I’OCI a prévu plusieurs moyens. Ceux-ci s’articulent auteur
de I’émission des fatwas sur les problématiques générales qui interpellent les
musulmans ; 1’organisation des conférences internationales et de symposiums
scientifiques afin de débattre certaines questions spécifiques ou des questions complexes
; 1’élaboration des projets de lois types -trilingues- dans les divers domaines qui
nécessitent la codification des dispositions de la Shari’a®®.

Il est a noter que I’Académie n’est pas spécialisée en FI. En effet, il s’agit d’une
organisation internationale chargée d’émettre des décisions sur les sujets qui lui sont

soumis a 1’occasion de chaque session.

95 1hid.
96 1hid.
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3.2.1.2 L’AAOIFI (Accounting and Auditing Organization For Islamic Financial
Institutions) Organisation de comptabilité et d'audit des institutions
financieres islamiques

A la différence de I’académie de figh, I’ AAOIFI est une organisation internationale a but
non lucratif. Elle a été créée en 1991. Elle est basee a Bahrein, sa principale mission
consiste a harmoniser les régles juridiques et les normes en matiére comptable, d’audit et
de gouvernance a I’intention des différentes institutions islamiques. Parmi ses réalisations
les plus remarquables est I'émission de 94 normes a ce jour, dans les domaines de la
Shari’a (58), la comptabilité (26), I'audit (5), I'éthique (2) et la gouvernance (7)%.

Elle est soutenue par un certain nombre de membres institutionnels, y compris des
banques centrales et des autorités de régulation, des institutions financiéres, des cabinets
comptables et d'audit et des cabinets juridiques de plus de 45 pays. Ses normes sont
actuellement suivies par toutes les principales IFI a travers le monde et ont introduit un
degré progressif d'harmonisation des pratiques internationales de la FI1°%,

La valeur juridique de ces normes difféere d’un pays a un autre. Elles sont adoptées
comme exigences réglementaires obligatoires dans de nombreux pays et juridictions a
travers le monde tels que le Bahrein, la Jordanie, la République Kirghize, la Maurice, le
Nigéria, le Qatar et le Qatar International Financial Center (QIFC), Oman, Pakistan,
Soudan, Syrie, Emirats Arabes Unis et Yémen. Elles sont adoptées simplement comme

des recommandations ou lignes directrices au Koweit®.

3.2.1.3 L’IFSB (Islamic Financial Services Board)

Le Conseil des services financiers islamiques (IFSB), basé a Kuala Lumpur, a été
officiellement inauguré le 3 novembre 2002 et a commencé ses activités le 10 mars 2003.
Il sert d'organe international de normalisation des agences de régulation et de

surveillance. Ceux-ci ont assuré la solidité et la stabilité du secteur des services financiers

%7 AAOIFI, en ligne : <http://aaoifi.com/?lang=en>.
98 1bid.
99 1bid.
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islamiques®®. Afin de faire progresser cette mission, I'lFSB promeut le développement
d'un secteur des services financiers islamiques prudent et transparent en introduisant de
nouvelles normes internationales ou en adaptant les normes internationales existantes a la
Shari’a, et en recommandant leur adoption. A cette fin, les travaux de I'lFSB complétent
ceux du Comité de Bale sur le contrdle bancaire, de I'Organisation internationale des
commissions de valeurs et de I'Association internationale des contrdleurs d'assurance®?.
En décembre 2020, les 188 membres de I'lFSB comprennent 80 autorités de régulation et
de surveillance, 10 organisations intergouvernementales internationales et 98 acteurs du
marché (institutions financiéres, cabinets professionnels, associations professionnelles et
bourses) opérant dans 57 juridictions®*?,

La Malaisie, pays hote de I'IlFSB, a promulgué une loi connue sous le nom de loi de 2002
sur le Conseil des services financiers islamiques, qui accorde a I'lFSB les immunités et
privileges généralement accordés aux organisations internationales et aux missions
diplomatiques®®2.

Depuis sa création, I'IlFSB a publié trente-six normes, principes directeurs et notes

techniques pour le secteur des services financiers islamiques.

3.2.2 Analyse critiques des normes contemporaines

Avant de parler de ces dispositions, il nous semble nécessaire de signaler que 1’Académie
internationale du Figh islamique (OCI) et I’AAOIFI ont auparavant adopté des décisions

a un sujet connexe a la faillite, celui du retard de paiement®*.

910 |FSB, en ligne : <https://www.ifsh.org/background.php>.

11 Ibid en ligne : <https://www.ifsb.org/mission.php>.

%12 1bid en ligne : <https://www.ifsb.org/membership.php>.

13 |_aws of Malaysia, Act 623, Islamic financial services board Act 2002.

914 OCI, Décision 133 (7/14)/ AIF de l'académie du 16 Janvier 2003 relative a la problématique liées aux
retards de paiement dans les institutions financiéres islamiques [2003], en ligne : AIF <http://www.iifa-
aifi.org/2131.html>; AAOIFI, Standard no. 3, débiteur retardataire (en arabe), a la p 30, en ligne
<https://archive.org/stream/FP154098/154098#page/n29/mode/2up>, Aprés avoir interdit aux débiteurs
solvables de retarder le paiement, ils ont distingué le débiteur retardataire de bonne foi de celui de
mauvaise foi. Au premier, celui qui est insolvable et de bonne foi, il est possible d’accorder un délai de
grace en vertu de verset coranique « A celui qui est dans la géne, accordez un sursis jusqu'a ce qu’il soit
dans I'aisance. Mais il est mieux pour vous de faire remise de la dette par charité ! Si vous saviez | ».
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En ce qui concerne la faillite, I’Académie internationale du Figh islamique (OCI) dans
ses décisions®®®, a defini la faillite (iflas-taflis) et la situation de difficulté (i’sar) et a
éclairé la différence fondamentale entre les deux. Puis, elle a exposé les dispositions de la
faillite qui concernent le failli (mouflis)®*¢. L’académie a rapporté dans cette décision
explicitement les questions liées a la faillite des IFI a une date ultérieure®®’.

La norme n°43 de ’AAOIFI vise a expliquer la position de la doctrine islamique
concernant la faillite des personnes physiques et des personnes morales®®. La norme
définit les deux termes qui correspondent a la faillite (iflas/taflis) en droit islamique. 11
présente ensuite les dispositions de la faillite et les recours engagés a 1’encontre du failli
en cas de défaut de paiement, de méme que les conséquences de la faillite.

La norme est plus détaillée par rapport a la décision de I’OCI°*°. Elle précise que le
créancier doit aviser le débiteur de rembourser le montant de la dette. S’il y a defaut de
remboursement de la somme due a 1I’échéance convenue, le créancier pourra déposer une

requéte en faillite auprés des autorités judiciaires. La requéte entrainera en cas

Le délai de grace est une mesure de solidarité prévue par le verset. Elle consiste a prendre en
considération la situation du débiteur en difficulté en vue de favoriser la continuité de son activité,
lorsqu’il se trouve dans une telle situation. Alors que le second, le débiteur de mauvaise foi, se verra
infliger une peine qui a un caractére dissuasif et punitif, et non pas compensatoire ou financier. A cet
effet, ils ont prohibé toute forme de compensation financiere ex ante comme la clause pénale ou ex post
comme dommage-intéréts sur les contrats qui portent sur les dettes. lls se justifient par le fait que cela
ressemble au Riba (intérét et usure) interdit en droit islamique. L’ AAOIFI se déroge a I’OCI puisqu’il
autorise au débiteur défaillant a s'engager a donner un montant spécifique comme une pénalité a donner
en guise de charité. L'objectif principal est d'inciter les clients a payer a temps s'ils veulent éviter une
pénalité.

915 OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de l'académie du 18 Septembre 2012 relative a I’insolvabilité et la faillite

[2012], en ligne: AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>; OCI, Décision 218 (2/23)/ AIF de

l'académie du 1 Novembre 2018 relative a I’insolvabilité et la faillite [2018], en ligne : AIF

<http://www.iifa-aifi.org/2343.html>.

Ibid. Parmi celles-ci on trouve : L’empéchement du failli de disposer de ses actifs au détriment des

créanciers par toute forme de comportement nocif (par une décision d’un juge); I’empéchement du failli

de voyager, si cela entraine des dommages visibles aux droits des créanciers; la chute des échéances de

la dette différée de la failli; la compétence du juge de vendre les fonds en faillite et les distribuer aux

créanciers; le droit de ces derniers de revenir au débiteur pour le paiement s’il a obtenu de nouveaux

actifs et le droit d’un créancier de récupérer son bien, s’il a trouvé dans sa situation initiale.

17 |bid.

918 AAOIFI, Standard (Shari’a) no. 43 : al-Iflas (La faillite), aux pp 15-26.

919 |bid alap 716.

916
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d’acceptation certaines interdictions au débiteur : la donation, le prét d’argent, le
paiement d’une dette dont I’échéance n’est pas arrivée et le voyage®®.

Les trois points suivants ont été considérés par un auteur comme des points positifs de
cette norme®! :

e La norme considére que la déclaration de la mise en faillite peut étre déposée
aussi bien par les créanciers (procédure involontaire) que par le débiteur
(procédure volontaire) sauf si les autorités compétentes jugent qu’elle est utilisée
comme une astuce pour une autre fin. Cette norme ne converge pas avec 1’avis de
la quasi-totalité des jurisconsultes classiques®??.

e Durant le processus, le debiteur a le droit de garder sa maison, ses vétements ainsi
que le matériel utilisé dans le cadre son métier®?,

e Dans le cas ou le débiteur est déclare en faillite et son actif distribué est
insuffisant pour rembourser la dette, les créanciers n’ont pas le droit de lui
demander la différence entre le montant saisi et le montant di selon une regle de
droit (gada’an), mais ils pourraient le faire d’un point de vue moral
(diyanatan)®?4,

Bien que la norme ait été considérée par Muhammad Al-Bashir comme une étape
positive qui peut enrichir les discussions futures sur le sujet®?, il semble que ces normes
ont été prises littéralement de ’interprétation de normes relatives a la faillite des
fougahas du moyen age qui a été basée sur leur contexte. Le contenu ne différe pas
énormément de ce qui a été relaté par un Ibn Qudama dans son ouvrage Almoghni®?®. De
méme, 1’Académie internationale du Figh islamique attachée a 1’OCI a repris le terme
Qadi (le juge) déja utilisé par les fougahas classiques a une époque ou il n’existe pas de
tribunaux. L’Académie internationale du Figh islamique aurait mieux emprunté le terme

contemporain « tribunal, Cour ou autorité judiciaire ».

90 Ibid alap 717.

921 Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.

922 AAOIFI, Standard (Shari’a) no. 43 : al-Iflas (La faillite), alap 717.
923 |bid ala p 718.

924 1bid.

925 Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.

926 |bn Qudama, Almoghni, supra note 153.
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Nous remarquons qu’il y a un recul par rapport a ce qui a été cité par les fouqahas
classiques. Dans tous les livres de figh, il existe un chapitre de conciliation (solh) ou les
fougahas parlent de la médiation en cas de faillite alors que les normes ne les
mentionnent pas °? . Monsieur Muhammad Al-Bashir précise que la norme reste
également silencieuse sur la question de débiteurs (gharimin), une catégorie des
bénéficiaires de zakat®?®. Elle n’explique pas si elles peuvent faire partie de ceux qui
devraient étre soutenus pour payer leurs dettes et elle ne précise pas non plus ceux-ci peut
étre fait dans quelles conditions °*. La norme n'a pas tenté de comparer la position de la
doctrine islamique classique sur la faillite avec les dispositions juridiques modernes en
vigueur et les meilleures pratiques internationales. Par ailleurs, elle a été silencieuse sur
le redressement judicaire.

En somme, les fougahas contemporains ont recu les mémes critiqgues que leurs
homologues classiques. lls se sont limités aux questions relatives a la liquidation. La
norme est préoccupée par la faillite personnelle plutét que la faillite des entreprises,
particulierement celles confrontés a des difficultés financiéres.

Quant a la décision de I’IFSB, aprés avoir analysé les meilleures pratiques réglementaires
et les exigences des organismes de normalisation mondiaux et traité concrétement un cas
d'insolvabilité¢ et de restructuration d’une IFI en Turquie, elle a mis en évidence les
principaux défis qui doivent étre pris en compte par les autorités de régulation et de
supervision lors de [I'établissement d'un cadre de redressement, de résolution et de
faillite/insolvabilité¢ pour leur IFI. La décision n’a pas proposé des solutions ou un avis
doctrinal a la lumiére du contexte qui I’entoure mais elle conclut a la nécessité
d'harmoniser les principes de la Shari’a liés au redressement et la faillite avec les lois de
faillite et d'insolvabilité qui sont actuellement incorporés dans les systéemes juridiques

étatiques.

Afin de rendre effectif le principe de deuxiéme chance, il nous semble utile de préciser

certaines remarques importantes : la premiére est que 1’établissement d’une procédure de

927 Al-Sarakhsi, Al-Mabsut, supra note 153 a la p 134-20; lbn Qudama, Almoghni, supra note 153 a la p
3084; Ibn Hazm, supra note 153 a la p 464-6 (1270).

928 |_a zakat est un mot arabe traduit en francais par « aumdne légale ».

929 Muhammad Al-Bachir, supra note 52 a la p 25.
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restructuration nécessite la permission de la faillite volontaire. En effet, une faillite
involontaire survient lorsque les créanciers d’un débiteur le forcent a se déclarer en
faillite. A titre d’exemple, dans le cadre de de la LFI, la faillite involontaire peut étre
entamée lorsqu’un ou plusieurs créanciers déposent au tribunal une requéte en faillite
contre un débiteur sous certaines conditions®®. En revanche, la procédure de faillite
volontaire débute dés que le débiteur dépose une demande de faillite. Celle-ci doit étre
déposée par le débiteur en toute bonne foi sans qu’il soit nécessaire qu’il Soit
insolvable®!. Dans une analyse comparative, nous constatons que I’AAOIFI a explicité
cette possibilité dans sa norme sur la faillite®®?. Cette derniére n’a pas apporté une
nouveauté mais a tout simplement emprunté un avis existant au sein de 1’école chafiite®3,
Cet avis autorise la faillite volontaire, qui est une cession de biens en faveur du Qadi
(juge) qui distribuera les biens aux créanciers selon leur rang.

La deuxiéme remarque est de revoir la notion de la difficulté (i 'sar). A notre avis, il faut
abandonner le raisonnement qui décrit la personne dans une situation de difficulté
(mo’sir) comme celle qui est dans 1’impossibilité d’honorer ses engagements et d’adopter
une définition qui renvoie a une situation provisoire dans le vécu d’une personne. Cette
situation fait en sorte que le débiteur n’est pas dans I’impossibilité de s’acquitter de ses
dettes, mais subira des dommages importants une fois ces derniers sont honorés. La
position de I’académie de figh dans sa décision de 2018 qui a mis 1’accent sur la coutume
comme un facteur de la détermination de la situation de difficulté est un bon début dans
ce sens®,

La troisiéme remarque concerne le dépot d’une demande de faillite. Il faut que celui-Ci
entraine automatiquement le déclenchement d’un sursis de plein droit au profit de
I’entreprise débitrice. Ceci ne permet pas aux créanciers d’intenter une action en justice,

de continuer une action déja entamée, d’appliquer des mesures d’exécution ou toute autre

930 Art. 43 (1) LFI et suivants.

%L Art. 49 (1) LFI cession; Art. 50 (1) LFI proposition concordataire.

932 AAOIFI, Standard (Shari’a) no. 43 : al-Iflas (La faillite), a la p 18.

933 Al-Ramli, Nihayat al-muhtaj, supra note 153 a la p 315-4; Al-Mardawi, Al Insaf, supra note 153 a la p
282-5.

934 OCI, Décision 218 (2/23)/ AIF de I'académie du 1 Novembre 2018 relative a ’insolvabilité et la faillite
[2018], en ligne : AIF <http://www.iifa-aifi.org/2343.html>.
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procédure pour obtenir un recouvrement de réclamations prouvables en matiere de
faillite®,
Cette mesure trouve des traces dans le Coran, plus précisement dans le verset suivant :

« A celui qui est dans la géne, accorder un sursis jusqu'a ce qu’il soit
dans l’aisance. Mais il est mieux pour vous de faire remise de la dette
par charité ! Si vous saviez 1»%°

Pour adopter une lecture qui s’aligne avec la compréhension normale de ce texte et avec
la tendance actuelle des Iégislations contemporaines, il faut d’abord écarter
I’interprétation du juge Chouraih qui a limité D’application de ce verset aux seules
transactions usuraires®’. Les jurisconsultes reconnaissent que « La considération est
accordée a la généralité de la langue et non a la spécificité de la raison de la révélation ».
Or, ’orientation de Chouraih risque de ne pas mettre en application plusieurs versets. A
titre d’exemple, ce verset « O les croyants ! Remplissez fidélement vos engagements »°%
a été appliquée dans un cas spécifique. La question qui demeure posée, dans la cadre de
raisonnement du juge Chouraih, est de savoir si I’application de ce verset a d’autres cas
est possible.

Ensuite, il faudrait réfuter D’interprétation qui considére le sursis comme une
recommandation. L’interprétation des exégetes qui le considérent comme une obligation
(ibn kathir, ibn jarir et d’autres) sera plus efficace et cohérente avec d’autres versets qui
contiennent la méme formulation linguistique ®° . Une des interprétations des
jurisconsultes classiques qui plaide la recommandation a été basée sur une définition dans
un contexte ou le mo ’sir est considéré comme étant une personne qui ne possede rien et
se trouve dans I’impossibilit¢é de faire face a ses obligations. Or, la définition
contemporaine de la difficulté parle de situation momentanée vécue par une personne non

pas par I’'impossibilité d’honorer ses dettes mais seulement par la difficulté de le faire. Ce

95 Art. 69.3 (1) LFI.

936 Coran, sourate 2: Al. Bagarah (La Vache), verset 280.

97 Al-Qurtubi, supra note 531 a la p 3-338 ; lbn Jarir Al-Tabary, supra note 521 a la p 6-29.

938 Coran, sourate 5 : Al. Maidah (La Table Servie), verset 1.

939 Sourate 58 verset 4. Al-Mujadalah / La discussion ; Al-Bagarah (La vache) verset 196 ; Sourate 5 du
Coran Al-Maidah (La table) 89. L avis des exégetes dans supra note 531.
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changement de contexte, et par conséquent de la définition de la difficulté, peut favoriser
la modification de cette position doctrinale®.

D’autres mesures détiennent aussi leur importance dans un contexte propice a la
réorganisation des entreprises en difficulté et complémentent la suspension des
procédures, comme celle de la non-applicabilité du droit de reprendre les marchandises
vendues, la limitation de certains droits de résiliation des contrats conclus auparavant
avec le débiteur ou le refus de fournir des biens ou des services pour le motif que des

sommes dues préalablement soient impayées®*.

%0 1°0CI a adopté cette orientation le point 2 (2) de sa décision : OCI, Décision 186 (1/20)/ AIF de
l'académie du 18 Septembre 2012 relative a I’insolvabilité et la faillite [2012], en ligne : AlF
<http://www.iifa-aifi.org/2343.html>.

%1 Ferland, supra note 235 a la p 18.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 3

L’objet de ce chapitre a consisté a savoir ce que les normes encadrant la finance
islamique prévoient en matiére de faillite et de restructuration. Pour ce faire, nous avons
développé la renaissance et 1’évolution de la finance islamique et les institutions
financieres islamiques et nous avons analysé le cadre juridique contemporain qui encadre
la FI.

Nous avons constaté que la FI est une création récente. Malgré ses racines lointaines, elle
n’a commencé a étre considérée que dans les années 60. Les premicres expériences ont
eu lieu en Egypte et en Malaisie. Son expansion débute dans les années 1970 avec la
création de la banque islamique de développement, Dubai islamic bank et Albaraka
Banking Group. Le gonflement de I’épargne des pays du Machrek (I’orient arabe) et le
rapatriement de certains capitaux des investisseurs musulmans aprés le 11 septembre
2001%2 constituent deux facteurs parmi d’autres qui ont contribué au développement de
la FI dans les années 2000. Ce développement s’est concrétisé par I’internationalisation
de la FI en deux formes: D’ouverture des fenétres islamiques des banques
conventionnelles et la création de banques islamiques dans les pays occidentaux.

A cet égard, nous avons analysé le cas canadien. Ce dernier est marqué par une présence
timide des IFI (majoritairement des coopératives d’habitation) par rapport a 2,8% de la
population canadienne de confession musulmane qui devrait augmenter a environ 6,6%
d'ici 2030%43, 11 est aussi étiqueté par une absence d’un encadrement juridique propice.
Nous avons constaté que 1’évolution de la FI est accompagnée d’un nombre important de
litiges et de problémes impliquant directement le droit islamique®“. Parmi les problémes
posés, aux IFI, figure leur restructuration dans le cas de leur difficulté financiére.
L’analyse de la littérature a démontré que plusieurs IFI ont éprouvé des difficultés

financiéres avant et aprés la crise financiere de 2008 (liquidation ou restructuration).

942 pastré et Gecheva, « La finance islamique a la croisée des chemins », supra note 767 a la p 202.
93 Supra note 777.
%4 Wilson, Legal regulation and governance issues in islamic finance, supra note 97 alap 5.
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Nous avons décidé de faire une étude de cas de trois affaires, une au Canada et deux aux
Etats-Unis.

Le cas d’Um Financial, méme s’il s’agit d’une procédure de liquidation, nous apprend
que le tribunal a pris en compte le droit islamique dans son analyse en parallele avec le
droit canadien. Le cas ECP a consacré la différence entre le sukk qui est un titre donnant
droit a la copropriété ou a la jouissance sur des actifs tangibles ou des investissements
sous-jacents et 1’obligation qui est un instrument de dette émise et donc une créance
détenue par les obligataires. Le troisieme cas révéle des problématiques quant aux
recours des IFI a la restructuration : le droit d’imposer un plan, le financement, la

résiliation des contrats. ..

Nous avons démontré qu’il existe des organes chargés de la normalisation de la FI. Ces
derniers ont délaissé le sujet de la restructuration pour une date ultérieure (OCI) et se sont
contentées de répéter ce qui a été dit dans la doctrine classique (AAOIFI). D’autres ont

incité a adopter une norme dans ce cadre (IFSB).
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CHAPITRE 4
LES CONCEPTS DE REDRESSEMENT : CROISSEMENT DE LA DOCTRINE
JURIDIQUE ISLAMIQUE ET AVEC LE DROIT ETATIQUE (CANADIEN)
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INTRODUCTION DU CHAPITRE 4

L’application des concepts de la réorganisation impose aux IFI des contraintes
importantes. En effet, en plus des dispositions des lois étatiques de la faillite s’appliquant
a toute entreprise conventionnelle, les IFI sont soumises a une deuxieme normativité,
celle du droit islamique et aussi aux comités qui en surveillent la bonne application®®. On
est alors en droit de se demander comment les IFI vont réussir leur restructuration dans le
respect effectif de la Iégislation étatique et de la norme religieuse.

Comme nous I’avons vu dans les chapitres précédents, les concepts de la réorganisation
ont été initiés dans un contexte évolutionniste des législations nationales afin de donner
une deuxiéme chance a une entreprise malchanceuse subissant des difficultés financiéres
tout en agissant de fagon honnéte®*. En plus d’attribuer un droit de sursis qui interdit
presque toutes les actions juridiques entamées a I’encontre du débiteur, les 1égislations
étatiques contemporaines donnent aussi le droit a ’entreprise en difficulté de se financer,
de résilier des contrats qui alourdissent le fardeau de 1’entreprise et d’en céder d’autres
pour le méme motif. Tout ceci est dans le but d’élaborer un plan qui n’exige pas
forcément le consentement de I’unanimité des créanciers®*’.

En revanche, la doctrine islamique dispose d’une recommandation claire et nette de
donner une chance a I’entreprise en difficulté financiere. Cette méme doctrine dispose de
certains concepts qui peuvent étre utiles pour réussir sa réorganisation. Cependant, elle
n’a pas développé des dispositions dans ce sens et s’est contentée d’un redressement

extra-judiciaire qui nécessite I’approbation de 'unanimité des créanciers.

95 Wilson, Legal regulation and governance issues in islamic finance, supra note 97 a la p 18.

%6 Supra note 35.

%7 France, Sénat, service des études juridiques, La sauvegarde des entreprises en difficulté, Etude de
Iégislation comparée n° 135, juin 2004, <https://www.senat.fr/Ic/lc135/lc135.pdf>; le rapport a traité
cing pays anglo-saxons (les Etats-Unis, I’Australie, le Canada, la Grande-Bretagne et la Nouvelle-
Zélande) et trois pays d’Europe continentale (I’ Allemagne, I’Espagne et les Pays-Bas). Il a conclu que
les pays étudiés ont réformé leurs procédures collectives au cours des derni¢res années ou s’apprétent a
le faire et que toutes les réformes visent a intégrer des éléments caractéristiques du chapitre 11
américain dans les différentes législations nationales. Le rapport a abordé dans ses pages 11 et 12
I’homologation forcée du plan de redressement.
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Le recours de certaines IFI au redressement judiciaire peut poser certains problémes. Ceci
a donné lieu a notre quatrieme question de recherche qui est une question composeée :
Dans quelle mesure les concepts de restructuration en droit canadien convergent avec
leurs équivalents en droit islamique? Dans la négative, quelles propositions pouvons-nous

faire?

Pour répondre & cette interrogation, il nous faudra analyser les concepts de la
restructuration en droit canadien a la lumiere de la doctrine islamique. Cet exercice nous
permettra de savoir s’il y a des points de convergence ou des points de divergence entre
les deux (4.1). Par la suite, nous allons traiter les modes possibles d’intégration de ces
concepts dans I’ordre juridique islamique (4.2). Au bout de notre analyse, une réponse a

notre principale question de recherche sera apportée.

4.1  Les concepts de la restructuration judicaire : discussion sur le pouvoir du
juge

Afficher un objectif qui vise a favoriser la réorganisation des entreprises
débitrices/insolvables®® sans 1’établissement de certains outils ne permet pas de parvenir
a le réaliser. Ces outils impliquent d’autres parties prenantes comme les créanciers, les
contractants de ’entreprise débitrice, .... Ils permettent, entre autres, le financement
temporaire, le droit de résilier des contrats conclus par la personne insolvable ainsi que la
capacité de conclure des ventes hors cours normal des affaires.

Cette section se propose d’analyser trois outils utilisés lors de la restructuration des IFI en
droit canadien a la lumiére de la doctrine islamique. La particularité de cette section se
manifeste dans 1’analyse en parallele des solutions proposées par le guide législatif de la
CNUDOCI a cet effet.

Ainsi, la notion de financement intérimaire (4.1.1) et la possibilité de résilier un contrat
seront, dans le cadre d’une approche comparative, développées (4.1.2) a c6té du concept

de la cession de contrat dans les paragraphes qui suivent (4.1.3).

%8 Ferland, supra note 235 aux pp 5-6.
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41.1 LeFinancement intérimaire

Conscients des difficultés auxquelles font face les entreprises débitrices dans la période
de I’¢laboration du plan, les législateurs ont pensé aux méthodes incitant a 1’obtention des
ressources financieres nécessaires au bon déroulement de la restructuration et a
I’augmentation des chances de réussite de celle-ci. Certes, certaines entreprises en
difficulté cherchent d’autres alternatives a I’emprunt®®. Elles peuvent avoir recours a
I’affacturage, a la cession du contrat et a la résiliation du celui-ci. D’autres entreprises
préferent la voie du partenariat avec d’autres entreprises, 1’émission d’actions ou
1’émission d’obligations®.

Généralement, les entreprises ont 1’obligation de trouver une source de financement
lorsqu’elles sont en difficulté. Cette tache n’est pas facile parce que les banques, préteurs
habituels, ne sont pas trop enclines a préter de I’argent pour une compagnie en difficulté.

L’octroi du financement intérimaire de la part d’un nouveau préteur est accordé,
majoritairement, sous la condition de donner les actifs de 1’entreprise débitrice en
garantie®?,

Puisqu’on parle d’une entreprise sous contrdle judiciaire (a travers le syndic dans le cadre
de la LFI ou le contrdleur dans le cade la LAAC), une telle opération nécessite
I’approbation de I’autorité judiciaire. A cet effet, Geoffrey Morawetz souligne qu’il
existe essentiellement trois types de frais de financement intérimaire : premierement,
c’est un cas rare, le tribunal accorde des moyens financiers sans que les intéréts des
créanciers garantis soient compromis. Deuxiémement, lorsque la valeur des actifs du
débiteur excede la responsabilité garantie, dans ce cas, I'octroi d'un financement DIP ne
porte pas préjudice aux créanciers garantis. La troisieme situation est la plus courante,

celle ou la valeur des actifs est inférieure au montant du crédit garanti préexistant et donc,

%9 Banque de développement du Canada, « Comment refinancer une entreprise en difficulté », [Banque de
développement du Canada] en ligne :
<https://www.bdc.ca/fr/articles-outils/argent-finance/obtenir-financement/refinancer-atteindre-objectifs>

%0 Ibid.

91 Duchesne Marc, Isabelle Desharnais, « Etude comparative des amendements & la LACC et la LFI : Les
outils de réorganisation » dans Insight Information, Insolvabilité et restructuration commerciale :
réforme en profondeur de la LFI et la LACC, Toronto, Insight Information, 2006 a la p 6 (150);
Deslauriers, La faillite et I'insolvabilité au Québec supra note 189 a la p 227.
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les créanciers antérieurs seront compromis lorsque I'ordonnance du tribunal sanctionne le
financement DIP prioritaire®®?,

Le guide législatif de la CNUDCI a analysé les remédes existants dans plusieurs
juridictions liés a ces trois types de frais de financement. Dans ce qui suit, nous
retracerons d’abord les solutions proposées par le guide 1égislatif de la CNUDCI sur le
fonctionnement du financement intérimaire (analyse a la lumiére du droit canadien de la
faillite) (4.1.1.1) pour ensuite rappeler comment cela s’articule en droit islamique

(4.1.1.2).

4.1.1.1 Le financement intérimaire a la lumiere du guide législatif de la CNUDCI

Le guide législatif sur le droit de I’insolvabilité, de sa part, a relevé la rareté des sources
de financement postérieur & 1’ouverture de la procédure. A cet égard, il précise que les
entreprises débitrices se trouvent devant deux sortes de préteurs. D’un coté, ceux ayant
une relation continue avec l’entreprise débitrice avant sa difficulté financiére et qui
peuvent accorder un financement supplémentaire afin d’augmenter les chances de se faire
rembourser sur les anciennes créances et de bénéficier de taux élevé sur le nouveau
crédit. D’un autre coté, des préteurs qui n’ont aucune relation avec 1’entreprise
antérieurement a sa difficulté financiere et dont le seul objectif est I’obtention d’un taux
de rendement le plus élevé possible®3,

Le point commun entre les deux catégories de préteurs est la certitude qu’un taux
préférentiel sera attribué a leur financement postérieur a 1’ouverture de la procédure.
Toutefois, les préteurs ayant une relation antérieure avec I’entreprise en difficulté
financiére, peuvent en plus, étre encouragés par le maintien de la relation commerciale, la
conservation des conditions des préts consentis avant I’ouverture de la procédure et la
minimalisation du risque d’étre primé par un préteur ayant fourni un financement

postérieur & 1’ouverture®®,

92 Janis Sarra, « Debtor in Possession Financing », supra note 301 aux pp 344-345.
93 CNUDCI, supra note 23 a la p 127 para 99.
%4 Ibid.
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Aprés avoir abordé la difficulté de financement des entreprises en difficultés apres
I’ouverture de la procédure collective, le guide a passé en revue les solutions existantes
dans plusieurs juridictions (4.1.1.1.1). Enfin, il a proposé des recommandations a cet
égard (4.1.1.1.2).

4.1.1.1.1 L’analyse du guide de la CNUDCI sur les solutions existantes dans
différentes juridictions

Plusieurs stratégies peuvent étre utilisées afin d’attirer un financement postérieur a
I’ouverture de la procédure collective. Ces solutions différent en fonction de I’inscription
du financement dans le cours normal des affaires ou en dehors de celui-ci. Le
financement intérimaire peut &tre traité comme une dépense d’administration, peut
bénéficier d’une super-priorité primant d’autres dépenses afférentes a 1’administration ou
il sera garanti par une sdreté réelle constituée sur des actifs non grevés ou déja grevés®®.

®,

% L’octroi d’une priorité : moyen pour attirer un financement postérieur a
I’ouverture de la procédure

Le fonctionnement des entreprises débitrices postérieurement a la proposition d’un plan
de restructuration, dans un objectif de redressement ou pour préserver leurs valeurs dans
la finalit¢ d’une cession visant la continuit¢ des activités, engage des dépenses
importantes liées au paiement de certains biens et services, tels que les dépenses et
honoraires du syndic et des experts (frais des professionnels), les salaires, les assurances,
le loyer etc.

Il est utile de savoir que ses préts ne peuvent étre accordes que si une clause de
remboursement avant les créanciers chirographaires est instaurée. Afin de rassurer les
fournisseurs que les services ou les biens fournis vont étre payés, le guide passe en revue

des solutions adoptées par différentes juridictions :

95 CNUDCI, supra note 23 a la p 127 para 110
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Dans la premiére catégorie, certaines lois traitent de la méme facon les dépenses sur les
biens et services et celles afférentes a I’administration de la procédure. Par conséquent,
les créanciers a cet égard bénéficieront d’une priorité d’administration®®. Certains
justifiaient cette priorité par le fait que le financement est accordé au représentant de
I’insolvabilité (contréleur ou syndic), et non au débiteur. Par conséquent, ce financement
devient une dépense de la masse de I’insolvabilité®>’. Dans une deuxiéme catégorie,
I’approbation du financement par le tribunal ou les créanciers est exigée par certaines lois
sur I’insolvabilité. Toutefois, cette approbation n’est pas nécessaire selon d’autres sauf
que la responsabilité personnelle du représentant de 1’insolvabilité peut étre engagée dans
une certaine mesure®®. Une troisiéme catégorie propose ’accord d’une “super-priorité”
d’administration dans le cas ou le traitement sur un pied d’égalité avec les autres créances
administratives n’a pas convaincu les bailleurs de fond®®.

Le point commun entre toutes ces législations est qu’elles proposent I’octroi d’une siireté
sous forme de *’priorité’’ afin d’attirer un financement postérieur a 1’ouverture de la
procédure. La priorité est le droit que la loi accorde a un créancier, en rapport avec
certains biens et en raison de la nature de sa créance, d’étre payé par préférence aux

%0 " a priorité dispose de quatre caractéristiques : légales, accessoires,

autres créanciers
indivisibles et occultes.

Le caractere 1égal se manifeste dans le fait que la priorité résulte de la loi et qu’elle ne
pourra naitre que si toutes les conditions d’existence prévus par la loi concernant les
créanciers, la créance et les