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Si le droit européen des faillites se fait désirer, en revanche, les faillites
internationales sont une réalité économique que les états-membres ne peuvent nég-
liger!.

Nombre de procédures collectives ouvertes dans un Etat ont des répercussions
dans d’autres pays parce qu’elles concernent des biens géographiquement dispersés.
Il est devenu indispensable d’appréhender les faillites dans leur globalité et les in-
stitutions européennes ont pris conscience de cette nécessité. En effet, bien que le
Traité de Rome ne comporte aucune disposition sur le sort des entreprises en diffi-
culté, les autorités communautaires ont entrepris des travaux sur les procédures col-
lectives depuis le début de la construction européenne puisque la création d’un
premier comité d’experts chargé de préparer une convention internationale sur ce
théme date de février 1960.

Mais, depuis, I'unification des législations a buté sur leur disparité et, si un pre-
mier groupe de travail est parvenu a élaborer la Convention de Bruxelles du 27 sep-
tembre 1968 sur la compétence judiciaire et ’exécution des décisions en matiére ci-
vile et commerciale, en excluant d’ailleurs de son champ d’application les
procédures collectives, un autre groupe ne parvint a aucun résultat?.

Or, le traitement des faillites internationales souléve des difficultés particuliéres
en droit international privé et a donné lieu a I’élaboration de systémes. C’est ainsi
qu’au principe de I'unité et de I'universalité de la faillite, ’'on oppose le principe de
la territorialité et de la pluralité des faillites. Dans la premiére conception, la procé-
dure ne peut étre ouverte que par un seul tribunal, en général celui du domicile du
débiteur, d’oli le nom de principe d’unité, et le jugement, ainsi rendu, produit ses
effets dans tous les Etats ou se trouvent des créanciers et des biens du débiteur, c’est
le principe d’universalité.

1 L. Idot et C. Saint-Alary-Houin, Jurisclasseur Europe (Procédures collectives, Fasc. 870 et 871); J.
Beguin, Un ilot de résistance a I'internationalisation: le droit international des procédures collectives,
Mel. Y. Loussouarn, Dalloz 1994, p. 31; A. Bottiau, La convention européenne sur certains aspects in-
ternationaux de la faillite adoptée par le Conseil des ministres lors de la 434¢ réunion des 19-23 février
1990. Rev. proc. coll. 1990.97; L. Daniele, Les problémes internationaux de la faillite: heur et malheur
du projet de convention communautaire: Cah. dr. eur. 1987.512; L. IDOT, Perspectives communautaires
du droxt des faillites: Gaz. Pal. 7/8 juin 1991; J. Lemontey, Vers un droit européen de la faillite: Travaux
comité fr. DIP 1971-1973, p. 11; Perspectives d’unification du droit dans le projet de convention relati-
ve 2 la faillite; Rev. trim. dr. eur. 1975.172; Actualités du droit international de fa faillite: Travaux comi-
té fr. DIP. 1986-1987, p. 85; J. Noél, Lignes directrices du projet de convention C.E.E. relative  la fail-
lite, Rev. trim. dr. europ. 1975.159; G. Ponceblanc, L’harmonisation des procédures collectives en
Europe: Espérances utopiques, Gaz. Pal. 2-588. V. aussi, Droit et pratique J; commerce international,
1994, n’ 4, et 1995, n’ 1.
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En revanche, dans la seconde thése, des déclarations de faillite peuvent interve-
nir dans chacun des Etats concernés. Leurs effets seront limités au territoire dans le-
quel elles ont été prononcées. La territorialité entralne nécessairement la pluralité
des faillites.

Entre ces deux systémes, aucun ne triomphe clairement dans les pays de I'Union
européenne, de sorte que les régles de droit commun demeurent applicables.
Chaque Etat membre résout les difficultés soulevées par les faillites par référence a
son propre systéme de droit international privé’.

La construction d’un droit européen des faillites de nature a simplifier la mise
en oeuvre des procédures peut emprunter différentes voies.

Pour élaborer un véritable droit communautaire des procédures collectives,
’on aurait pu songer a procéder a une harmonisation des législations internes. Les
autorités communautaires ont toujours refusé de s’engager dans cette voie. Certes,
dans le rapport introduisant le projet de convention relative a la faillite présenté
en 1980, il était relevé qu’un rapprochement des législations nationales, fondé sur
I’article 100 du Traité de Rome, pourrait étre une solution a la divergence des so-
lutions en matiére de procédures collectives. Mais il était aussitot ajouté que «l’ent-
reprise aurait été en I’Etat exagérément ambitieuse en raison méme de la disparité
des lois nationales». C’est pourquoi I’idée d’une harmonisation a été abandonnée
a I’exception de la directive du 20 octobre 1980 sur la protection des travailleurs
en cas d’insolvabilité de ’employeur. Les Autorités communautaires ont préféré
limiter leurs travaux aux seules «faillites internationales», mais elles ont évolué
dans leur approche. Aprés avoir envisagé des textes généraux s’appliquant a toutes
les entreprises sans considération de leurs activités, la Commission a proposé des
textes qui ne concernent que les établissements financiers, banques et entreprises
d’assurances. Les techniques juridiques sont différentes: convention internationale
dans le premier cas, directives dans le second. Les objectifs le sont également: les
principes d’unité et d’universalité de la faillite qui avaient dominé les premiers tra-
vaux semblent définitivement abandonnés dans les négociations actuelles, alors qu-
’ils inspirent encore les propositions de directive visant les banques et les entre-
prises d’assurance.

L’élaboration du droit européen des faillites est particuliérement laborieuse pu-
isqu’elle a débuté en 1960 et n’a pas encore réellement abouti. Ayant recu mission,
dés 1960, en application de I’article 220 U.E. d’élaborer un projet de convention in-
ternationale sur la faillite destiné & compléter la convention dite générale sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions, les experts ont
présenté en 1970 un premier texte. En raison du premier élargissement de la
Communauté, il dut presque aussitét étre renégocié. Un nouveau projet fut trans-
mis en juin 1980 au Président du Conseil, et pour avis, aux représentants des Etats

2 Tout au plus a pu étre adoptée, assez rapidement, une directive 77/187 du 14 février 1977 concer-
nant «le rapprochement des législations des Etats membres relatives au maintien des droits des travaille-
urs en cas de transfert d’entreprises, d’établissements ou de parties d’établissements» qui a eu un impact
en matiére de procédures collectives car elle oblige & protéger les salariés dans les procédures de redres-
sement en transférant au cessionnaire de I'entreprise en difficulté les obligations du cédant. De méme un
systéme de protection des salariés contre la perte de leur emploi a été instauré dés 1980. Mais, ces dis-
positions demeurent sectorielles.
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membres et a la Commission. Aprés examen, il fut définitivement abandonné en
19854,

Cet échec entralna I’arrét des travaux jusqu’en 1990. A partir de cette période,
les travaux ont repris et deux raisons essentielles peuvent étre trouvées a cette nou-
velle activite.

D’une part, ’harmonisation des législations internes sur les procédures collecti-
ves, tout d’abord, demeure toujours une tache utopique mais le développement ré-
cent de structures communautaires permettant le rapprochement d’entreprises re-
levant d’Etats membres différents impose de coordonner au minimum les régles du
droit international de la faillite. Il en est ainsi pour le GEIE® et pour la société eu-
ropéenne qui intégrera peut-étre un jour le droit positif®.

D’autre part, a ces raisons internes a la Communauté, s’ajoutent, en effet, des ra-
isons externes qui sont encore plus déterminantes car alors que les travaux com-
munautaires étaient «bloqués», le Conseil de ’Europe a élaboré une convention sur
les faillites, certes moins ambitieuse, mais qui a abouti puisqu’elle est en cours de
ratification. Cette convention a servi en quelque sorte d’aiguillon aux travaux com-
munautaires car les Etats membres sont conscients de I’acquis important qu’elle re-
présente dans le domaine de la faillite internationale. Le nouveau texte en est d’ail-
leurs fortement inspiré.

Ainsi, les travaux ayant repris en octobre 1990, en mars 1991, un nouvel avant-
projet de convention relative aux procédures d’insolvabilité a été envoyé aux diffé-
rents groupes pour discussion. A la suite de nombreux échanges, le texte a regu une
rédaction définitive. Elle a été signée le 23 novembre 1995, mais n’ayant été ratifi-
ée que par 14 Etats sur 15, elle n’est toujours pas en vigueur.

C’est pourquoi lors de sa séance du 7 mai 1999, le Parlement européen a adopté
une résolution sur la convention du 23 novembre 1995 invitant la Commission a
présenter une proposition de directive ou de réglement en matiére de faillite des
entreprises ayant des effets dans plusieurs Etats. Les risques de distorsions qui ré-
sultent du systéme actuel devraient étre ainsi éliminés. Il est assigné a la conventi-

3 Un effort doit cependant étre noté pour élaborer des conventions internationales régissant les con-
flits de lois ou de juridictions suscités par les faillites internationales et surtout pour élaborer un droit
européen des procédures collectives. Jusqu’a une date récente, seuls certains Etats membres étaient liés
par quelques conventions bilatérales, au demeurant fort peu nombreuses.
Le projet de 1980 était fondé sur les principes d’unité et d’universalité de la faillite.Son domaine d’ap-

plication avait été largement défini. En effet, il avait été décidé que la convention couvrirait toutes les

rocédures ayant pour objet le traitement des difficultés financiéres de 'entreprise, soit par liquidation
orcée et collective des biens du débiteur, soit par des mesures préventives ainsi que toutes les entrepri-
ses quelle que soit leur nationalité, dés lors qu’elles pouvaient faire 'objet d’une procédure envisagée par
le protocole.
5 " Le G.E.LE. appartient, en effet, déja au droit positif or, il ne comporte que deux dispositions relati-
ves a la «faillite»: [a premiére régle est une régle de conflit. «Les G.E.LE. sont soumis aux dispositions
du droit national régissant I'insolvabilité et la cessation des paiements». La seconde régle est une régle
matérielle. «L’ouverture d’une procédure a 'encontre d’un groupement (...) n’entraine pas d’elle-méme
I'ouverture d’une telle procédure a ’encontre des membres de ce groupement». Cette seconde régle
souléve des difficultés d’interprétation aussi n’est-elle pas reprise parﬁe projet de société européenne.
6 Le projet déposé par la Commission, le 29 aoiit 1989, ne comporte, il est vrai, en matiére de procé-
dures collectives que des dispositions sommaires. Ainsi ’article 129 du projet de réglement reprend la
méme régle de conflit que pour le G.E.LE.: «La société européenne est soumise aux (Espositions du dro-
it national régissant I'insolvabilité et la cessation des paiements du lieu du si¢ge».
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on de 'Union européenne un domaine identique a celui de la convention du
Conseil de ’Europe en le précisant davantage. En outre, est réglé de maniére plus
compléte que dans la convention du Conseil de I’Europe, le régime de la procédu-
re principale, tout en admettant la possibilité d’ouvrir des procédures secondaires.

D’aprés son article premier, la convention «s’applique aux procédures collecti-
ves fondées sur I'insolvabilité du débiteur qui entrainent le dessaisissement partiel
ou total de ce débiteur ainsi que la désignation d’un syndic». La liste des procédu-
res ainsi visées figure a I’annexe A de la convention qui fait partie intégrante de cel-
le-ci. Mais, la convention ne définit pas ce qu’est «I’insolvabilité» du débiteur. Elle
renvoie aux lois nationales sur ce point ce qui est une attitude prudente en raison
de la disparité des critéres d’ouverture retenus. Par ailleurs, les procédures d’insol-
vabilité qui concernent les entreprises d’assurance et les établissements de crédit, les
entreprises d’investissement qui fournissent des services impliquant la détention de
fonds ou de valeurs mobiliéres de tiers ainsi que les organismes de placement col-
lectif sont en dehors de son champ d’application. La Convention ne concerne pas
les groupes de sociétés et cette limitation a été voulue dés I'origine.

I - LE REGIME DE LA PROCEDURE PRINCIPALE DANS LA
CONVENTION DU 23 NOVEMBRE 1995

La convention du 23 novembre 1995 met en oeuvre un systéme qui
permet le réglement des difficultés apparaissant lorsque la faillite ouverte présen-
te un élément d’extranéité. Cette convention comporte des régles de droit inter-
national privé (A) et des dispositions qui améliorent le sort des créanciers étran-

gers (B).

A - LES REGLES DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

1 - La compétence internationale en matiére de faillite
art. 3

A la différence de la convention du Conseil de I’Europe, le texte de
I’Union européenne comporte une régle de compétence internationale directe, et pas
seulement indirecte.

Le critére choisi est celui du centre des intéréts principaux du débiteur, qui, pour
les sociétés et personnes morales est présumé jusqu’a preuve du contraire, étre ce-
lui du siége statutaire. Toutefois, le principe d’unité de la faillite est abandonné pu-
isque peuvent également &tre saisies les juridictions des Etats membres dans lesqu-
els le débiteur posséde un établissement ou des biens méme si le centre de ses
intéréts principaux se trouve ailleurs.

Ainsi concrétement, lorsque c’est un commergant personne physique qui est
soumis & une procédure de faillite, il faudra, pour déterminer la compétence, se ré-
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férer au domicile professionnel de la personne physique, qui apparaitra le plus sou-
vent sur les documents officiels émanant de I’entreprise. Pour les personnes mora-
les, il s’agira du siége social également mentionné sur les documents. Toutefois, il
ne faut pas négliger les hypotheéses, ou le débiteur soumis a la procédure aura vo-
lontairement adopté un siége officiel différent du siége réel. Il apparait que le cent-
re réel des intéréts principaux qui doit étre retenu.

2 - La loi applicable a la procédure
art. 4 de la convention

Concernant la loi applicable a la procédure, la convention retient la so-
lution la plus rationnelle a savoir, la loi de I’Etat sur le territoire duquel la procé-
dure est ouverte, c’est-a-dire la lex fori. Dés lors, il faut souligner I'importance que
revét ici la détermination de la juridiction compétente qui conditionne la loi appli-
cable et par la méme la situation des personnes impliquées dans la procédure, prin-
cipalement le débiteur et les créanciers. Il est alors possible de penser que la questi-
on de la détermination de la juridiction compétente donnera lieu & des discussions
opiniatres.

La position adoptée par la convention se justifie parfaitement en raison de la pré-
pondérance de ’aspect procédural dans la faillite qui rendrait impossible 1’applica-
tion d’une loi étrangere, difficulté qui se ressentirait particuliérement dans la mise
en place des organes par exemple.

La lex fori est donc d’application générale puisqu’elle régit aussi bien les condi-
tions d’ouverture que le déroulement ou la cl6ture de la procédure.

Il convient sur ce point de se reporter a I’article 2 de la convention qui énume-
re clairement les questions soumises a la lex fori.

Toutefois, ce principe général est assorti d’exceptions indiquées par les articles 5
a 15 de la convention.

Ainsi, certaines questions échappent a la lex fori simplement parce qu’elles
echappent 2 la faillite. Il en est ainsi, par exemple, de la question des droits réels des
créanciers sur des biens qui ne sont pas situés sur le territoire de ’Etat dans lequel
la procédure est ouverte. Méme situation pour une réserve de propriété portant sur
un bien situé sur un territoire autre que celui de I’Etat sur lequel est ouvert la pro-
cédure.

Egalement I’application de la lex fori est exclue lorsqu’une autre régle prime
comme c’est le cas en matiére de contrats portant sur des biens immobiliers, ou la
compétence classique de la loi du lieu de situation de 'immeuble est retenue. Une
solution identique est admise pour les contrats de travail qui restent soumis a la
compétence classique.

3 - La reconnaissance de la procédure

L’efficacité de la convention dépend largement des solutions retenues
en matiére de reconnaissance de la procédure ouverte dans un Etat par les autres
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Etats. La réglementation applicable en la matiére est prévue aux articles 16 a 26 de
la convention. La convention subordonne essentiellement cette reconnaissance au
fait que la procédure ait été ouverte par un juge compétent au sens de la conventi-
on.
Cette reconnaissance entraine des effets importants qui seuls donneront son ef-
ficacité internationale  la décision d’ouverture de la procédure par I’un des Etats.
A ce titre, il est opportun de citer:
- La reconnaissance par les autres Etats du dessaisissement du débiteur, de I’arrét
des poursuites individuelles et de la saisine des biens
- La reconnaissance permet de donner sa pleine efficacité a la décision d’ouvertu-
re sans formalités
- La reconnaissance permet au syndic d’exercer certaines prérogatives sur un aut-
re Etat tant qu’une procédure secondaire n’a pas été ouverte sans qu’il puisse tou-
tefois porter atteinte aux droits réels des créanciers ou des tiers ou aux droits résul-
tant d’une clause de réserve de propriété par exemple.

B - LA SITUATION DES CREANCIERS ETRANGERS

La convention du 23 novembre 1995 comporte des dispositions parti-
culiéres qui protégent les intéréts des créanciers étrangers.

Deux éléments doivent étre soulignés. D’une part, la convention améliore 'in-
formation des créanciers étrangers afin que le principe de participation a la proce-
dure posé par I’article 32 de la convention puisse étre respecté. Ainsi, la mesure re-
tenue consiste en une publicité du jugement d’ouverture de la procédure ouverte
dans les autres états. Une information particuliére est également organisée pour les
créanciers connus.

D’autre part, la convention organise la déclaration de créances du créancier ét-
ranger informé de I’ouverture de la procédure (art. 41).

L’ouverture de la procédure principale pourra étre suivie de ’ouverture d’une
procédure secondaire dans un autre Etat.

I - L'OUVERTURE D’UNE PROCEDURE SECONDAIRE

L’intérét de I'ouverture de la procédure secondaire réside dans le fait
qu’une procédure locale sera ouverte, ce qui facilite bien sfir la préservation des dro-
its des créanciers étrangers.

La convention consacre un chapitre III aux procédures secondaires dans lequ-
el elle précise la mise en oeuvre de celles-ci (A), la coexistence avec la procédure
principale conduisant a ’instauration d’une coordination des droits des créanci-

ers (B).
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A - LA MISE EN OEUVRE DE LA PROCEDURE SECONDAIRE

Par rapport au projet de 1982, I’originalité de la convention actuelle ré-
side dans la possibilité d’ouvrir des procédures secondaires dans les autres Etats de
'Union européenne dés lors que le débiteur y a un établissement. Ces procédures
secondaires se caractérisent par leur subsidiarité et leur territorialité. Elles ne pro-
duisent que des conséquences limitées.

En effet, par hypothese, la procédure étant secondaire par rapport a la procédu-
re principale, elle ne peut étre ouverte qu’a titre subsidiaire: soit, parce que la failli-
te ne peut étre prononcée dans I’Etat ot le débiteur a le centre de ses intéréts prin-
cipaux, soit parce que la procédure secondaire est déclarée a la suite de poursuites
émanant d’un créancier local.

En outre, il ne peut s’agir que d’une procédure de liquidation judiciaire et non
d’une procédure de redressement. L’on congoit, en effet, que celui-ci ne puisse étre
limité & un établissement et qu’il dépende de la juridiction connaissant de la proce-
dure principale de définir le sort de ’entreprise en difficulté.

Enfin, la convention énonce que la procédure secondaire ne peut avoir d’effets
que sur les biens se trouvant sur le territoire de I’Etat concerné. Les actifs sont ré-
servés aux créanciers locaux. La procédure a un caractére territorial et non univer-
sel. Pour coordonner les deux types de procédures est instaurée une coopération ent-
re les différents syndics: le syndic de la procédure principale peut demander
’ouverture de la procédure secondaire la ol le débiteur posséde un établissement et
le syndic désigné dans la procédure secondaire est tenu vis-a-vis de lui d’un devoir
d’information et de collaboration. Le devoir d’information est d’ailleurs récipro-
que. En outre, le syndic de la procédure principale a le droit de solliciter.la suspen-
sion des opérations de liquidation entreprises dans la procédure secondaire mais les
droits des créanciers doivent alors étre préservés.

B - COORDINATION DES DROITS DES CREANCIERS

Aux termes de ’article 32 de la convention, tout créancier peut pro-
duire sa créance a la procédure principale et a toute procédure secondaire. En out-
re, les syndics de la procédure principale et des procédures secondaires produisent
dans les autres procédures les créances déja produites sous une double réserve que
cette production soit utile aux créanciers concernés et que ceux-ci ne s’y opposent
pas.

Les créanciers de la procédure secondaire sont payés en priorité sur les actifs de
cette procédure. Dans I’hypothése ol subsisterait un surplus d’actif, le syndic dé-
signé dans la procédure secondaire devrait le transférer sans délai au syndic de la
procédure principale.

11 apparalt donc que la convention sur les procédures d’insolvabilité abandonne
le principe de 'unité de la faillite. Entre le premier projet de 1970, le projet de 1982,
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et la convention actuelle, les ambitions ont a chaque fois diminué devant les diffi-
cultés de la matiére.

Il faut maintenant attendre la mise en vigueur de la convention pour juger de
Iefficacité réelle des dispositions retenues.
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