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Un jugement de faillite étranger peut-il produire des effets avant d’être revêtu de l’exequatur ?

Un jugement est le résultat de l’action de juger, la solution donnée à une affaire après son examen. La faillite, terme qui continue à être utilisé en droit international pour des raisons de commodité, est toute procédure d’insolvabilité du débiteur. Elle est qualifiée d’internationale dès lors que le débiteur possède des biens dans plusieurs pays.  Le terme étranger est employé dans un sens général pour qualifier par rapport à un Etat, en l’espèce la France, les jugements qui se rapportent aux autres Etats. L’exequatur est la décision par laquelle l’autorité compétente d’un Etat ( d’ordinaire un tribunal ) confère force exécutoire à un jugement étranger, à une sentence arbitrale étrangère ou à un acte passé à l’étranger. Sans exequatur, le jugement étranger de faillite peut-il produire des effets, c’est à dire produire des conséquences juridiques en France ?

Traditionnellement deux théories s’opposent. La première, en vertu de la règle de l’unicité du patrimoine de la personne- physique ou morale- milite pour l’unité de la procédure. De même, le principe d’égalité entre les créanciers suggère de ne considérer qu’une masse unique des biens du débiteur même situés en divers pays. Ce système dit de l’universalité de la Faillite appelle application d’une loi extra-territoriale unique. La procédure ne peut être ouverte que par un seul tribunal (principe d’unité) et le jugement produit ses effets dans tous les Etats où se trouvent des biens du débiteur (principe d’universalité).   Cependant cette théorie se heurte en pratique à de nombreuses difficultés, ce qui a contribué au succès d’un second système dit de la territorialité de la faillite selon lequel les biens du débiteur situés en un Etat ne peuvent faire l’objet que d’une procédure locale relevant de la même loi ; la principale conséquence est celle de la pluralité des faillites. Plusieurs tribunaux peuvent être saisis dans des Etats  différents, là où le débiteur a des biens (pluralité), mais les effets des jugements seront limités au territoire sur lequel ils sont intervenus (territorialité).
 Il apparaît qu’en France, devant le silence de la loi, la jurisprudence cherche avant tout à satisfaire l’intérêt des créanciers, et depuis 1985, à privilégier la survie de l’entreprise. Elle a intégré pour ce faire, tant la thèse de l’universalité que celle de la territorialité.

On a essayé de dépasser ces controverses par l’élaboration d’instruments internationaux. La France a ainsi ratifié des conventions internationales bilatérales destinées à favoriser la reconnaissance mutuelle des procédures ouvertes dans chaque pays ; ces conventions qui désignent un seul tribunal compétent, assure l’unité de la procédure de faillite. Ces conventions sont peu nombreuses, on en dénombre cinq. Cela témoigne de la difficulté de s’entendre en la matière. Certains auteurs ont parlé d’ « îlot de résistance à l’internationalisation  du droit» ( J. BEGUIN, Un îlot de résistance à l’internationalisation : le droit international des procédures collectives in Mélanges Y. Loussouarn, Dalloz 1994, p. 31 s.)

Au niveau européen, dans le cadre du conseil de l’Europe, la convention européenne sur certains aspects internationaux du droit de la faillite dite convention d’ Istanbul, adoptée les 19-23 février 1990 n’est jamais entrée en vigueur faute de ratifications par un nombre suffisant de pays. Ensuite est venue la Convention communautaire relative aux procédures d’insolvabilité adoptée à Bruxelles, le 12 septembre 1995. Elle était destinée à se substituer dans les rapports intra-communautaire à la convention d’Istanbul. A l’inverse des conventions bilatérales, ces textes européens n’ont pas pour objet d’unifier la procédure d’une faillite internationale ; au contraire, ils consacrent le système de la pluralité des faillites même s’ils cherchent à l’aménager.

Ce système a été bouleversé le 31 mai 2002 avec l’entrée en vigueur du règlement communautaire adopté le 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité. Il est résultat d’une longue gestation remontant au début des années soixante et semble a priori consacré une conception universaliste de la faillite. Ce nouveau régime modifie sensiblement les conditions de reconnaissance et d’exécution des jugements de faillite étrangers. Désormais, dans les relations intra-communautaire une décision de faillite rendue par une juridiction étrangère, dans le cas d’une procédure collective ouverte à partir du 31 mai 2002, produira des effets dans l’ordre interne sans exequatur.

 Jusque là de tels jugements sans exequatur ne produisaient que des effets très limités  ce qui tend à démontrer que nous connaissons un système mixte à tendance dominante du principe de territorialité (I), mais que nous allons vers une plus grande reconnaissance du principe d’universalité (II).

I)Le droit commun français à tendance dominante du principe de territorialité
  
La pratique veut que chaque État fasse la plus large place à ses tribunaux et à sa propre loi. Lorsqu'une procédure collective est ouverte à l'étranger le droit français ne l'ignore pas mais ne la prend pas totalement en considération. En réalité, seul l’exequatur peut rendre un jugement de faillite étranger exécutoire en France. En son absence, le jugement étranger n'aura qu'une force probante limitée(A). Le principe de la territorialité de la faillite conduit de à limiter les effets qu'on serait, a priori, à même de lui reconnaître et on peut souligner l'absence d'effet de plein droit d'une décision dépourvue d’exequatur. Toutefois des assouplissements au principe(B)  peuvent être invoqués,  conformément à la jurisprudence de la Cour de cassation et au droit conventionnel, en vertu d’un plus grande efficacité des jugements étrangers.

A)La force probante limitée des décisions dépourvues d’exequatur

            En absence d’exequatur la jurisprudence constante reconnaît la force des décisions constitutives de pouvoir(1). On verra que cette reconnaissance est limitée, en réalité, en absence d’exequatur, le principe est que  les décisions étrangères sont dépourvues d’effet de plein droit(2).

1)La reconnaissance des décisions constitutives de pouvoirs

       Le jugement étranger peut produire certains effets lorsqu’il est dépourvu de l’exequatur.  Il est admis de manière générale que les décisions constitutives de droits ou relatives à l’état et à la capacité des personnes produisent effets en France, sauf le cas ou elles doivent donner lieu à des actes d’exécution matérielle sur des biens ou de coercition des personnes. Ainsi, selon les constructions prétoriennes, les décisions de faillite produisent certains effets limités en absence d’exequatur. La jurisprudence a reconnu les effets des décisions constitutives de pouvoir(a) mais le principe de territorialité limite largement leur étendu(b).

a)La reconnaissance des pouvoirs du syndic étranger

Le jugement étranger peut produire des effets limités en pratique. Ils consistent dans la reconnaissance de plano de la qualité pour agir des organes de la procédure désignés à l’étranger -TGI Dunkerque 4 juin 1986. Les syndics nommés à l’étranger, par le fait même qu’ils ont été nommés par un jugement dont la régularité internationale n’est pas contestée, justifient de leur qualité de mandataires de la procédure collective, sans exequatur. Cette solution est admise de longue date ainsi en témoigne un arrêt de la Cass. Req. 30 novembre 1868 (D.P.1869, I ;194). En effet, les décisions étrangères constitutives de pouvoir sont reconnues en France sans la formalité de l’exequatur. Le mandat du syndic fait foi et se trouve doté d’une efficacité substantielle Cass. Civ.1ère 21 juin 1870.

   
 Le jugement déclaratif est constitutif en France d’un état nouveau dont le juge français se doit tenir compte Cass. Civ.30 janvier 1912.Ainsi le syndic étranger a pouvoir d’ester en justice et en particulier de demander l’exequatur -Cass.Civ.1ère 25 février 1986 implicitement.  En absence d’exequatur, le syndic pourra prendre des mesures conservatoires - TGI Paris 15 juin 1888 ; CA Colmar 10 février 1864 et CA Paris 22 octobre 1872.De même, il pourra représenter les créanciers –Cass. Civ.21 juin 1870 ; CA Poitiers 20 décembre 1972 ; Cass. Com.14 mai 1996 (DIP1996,p.475).Ce pouvoir ressort de l’arrêt Nebel du 11 mars 1913 (D.1914.1.185) qui dispose que « …le jugement étranger fait foi par lui même…du mandat judiciaire donné au syndic…le syndic pourra…sans être tenu de se pourvoir au préalable d’une sentante d’exequatur, prendre toutes les mesures conservatoires des droits des créanciers qu’il représente, et spécialement produire de leur chef à la faillite française… ». Enfin le syndic pourra former tierce-opposition au jugement d’ouverture rendu en France.

       Les pouvoirs ainsi reconnus au syndic sont limités car en réalité rien ne reconnaît au jugement étranger un effet de plein droit et la possibilité pour le syndic de recourir à des mesures exécutoires. Les pouvoirs du syndic peuvent être encore plus limités par l’ouverture d’une procédure collective concurrente au niveau local.

b)Les limites à la reconnaissance des pouvoirs du syndic

 
A défaut d’exequatur une décision ne serait produire des effets trop étendus. Ceci s’explique par l’absence de publicité en France du jugement étranger- publicité qui a pour but d’assurer l’information des tiers et qui est une exigence substantielle aux procédures collectives.

            Si une procédure collective est ouverte en France, il est impossible d’admettre, en état actuel du droit positif, la concurrence sur un même territoire des syndics étrangers et des syndics français. Ceci limitera fortement l’existence des pouvoirs des premiers en tant qu’organes de la procédure. Seul peut faire obstacle à cette ouverture l’exequatur en France du jugement étranger d’ouverture de la procédure collective à condition qu’il soit antérieur à l’ouverture de la procédure concurrente en France. Cette limite est d’autant plus remarquable car il suffit des points de rattachement très souples pour ouvrir une procédure. En général, la règle exige un établissement secondaire ou une présence commerciale réelle. Mais si ces conditions sont admises de principe, il peut suffire de biens mobiliers non affectés à une activité économique de l’entreprise. Ainsi à titre d’exemple on peut citer l’ouverture d’une procédure collective en raison des biens loués par une société étrangère sous forme de contrat de crédit-bail Cass. Com. 26 octobre 1999 (n°96-12.946, bull. Joly 2000, p.385, note Menjucq). Plus encore , la jurisprudence a admis qu’on peut faire jouer le privilège de nationalité prévu par les art.14 et 15 du C.Civ.pour obtenir une décision contre un débiteur étranger, en raison des obligations souscrites envers lui ou lorsqu’il s’agit des droits des créanciers français. Peu importe dans ces cas que le débiteur soit déjà sous le coup d’une procédure collective à l’étranger. Le système adopté est celui de la pluralité des faillites même si , comme on le verra plus tard, la Haute juridiction a assoupli sa jurisprudence. 


En revanche rien n’interdit aux syndics de produire, en tant que représentant des créanciers admis à l’étranger, des créances à la procédure française. C’est alors exclusivement sur la foi de leur qualité de représentants de créanciers, établie par le jugement étranger et en vertu de son établissement de titre ou de sa force probante, qu’ils agissent. En quelque sorte le jugement fera pleine preuve de leur mandat judiciaire et il n’y a pas, compte tenue de ce pouvoir, à se référer sur ce point aux exigences de la loi française sur le mandat ou la délégation de pouvoir pour déclarer les créances (mandat spécial d’ester en justice). Malgré tout, c’est un pouvoir limité car le syndic lorsqu’il produit les créances doit le faire en conformité des exigences de la loi française c’est-à-dire l’art.51de la loi de 1985 et art.67 du décretde1985 (CA Paris 29 mars 1994 « BCCI »-RCDIP juillet-septembre1996) .

Comme on a pu le constater les décisions étrangères sont susceptibles de produire des effets sans être revêtues de l’exequatur. Toutefois les pouvoirs du syndic restent  très limités et la jurisprudence française se relie largement au principe de la territorialité. Ainsi on se doit revenir au principe-même qui gouverne les décisions dépourvues d’exequatur et il faudra souligner l’absence d’effet de plein droit des dites décisions. 

2)L’absence d'effet de plein droit des décisions dépourvues d’exequatur


Il existe une jurisprudence constante selon laquelle pour qu’une décision étrangère de faillite puisse produire des effets en France cette dernière doit être revêtue de l’exequatur. C’est le NCPC qui déclare nécessaire une autorisation de la part du juge du TGI afin de pouvoir exécuter le  jugement étranger. On doit souligner que le droit international privé français est largement tributaire du principe de territorialité. Selon le droit commun, en matière de faillite internationale, en absence d’exequatur le débiteur est considéré en France comme étant in bonis.

           *Selon une jurisprudence constante de la Cour de cassation, avant l’exequatur du jugement étranger de faillite, on ne peut pas recourir en France à des mesures d’exécution de celui-ci. Le jugement déclaratif de faillite ne produit aucun dessaisissement du débiteur, ni une suspension des poursuites individuelles Cass. Civ.1ère 24 mars 1998.


Le principe est déjà très ancien, ainsi un arrêt de la Cass. Civ 1ère 26 juin 1901 (D.P.1905.1.503, obs. Thaller) avait décidé qu’une compensation intervenue entre le prononcé du jugement étranger de faillite et son exequatur était définitive.

 De même un arrêt de la C.A Poitiers du 20 décembre 1972 a jugé qu’en absence d’exequatur les créanciers conservent leurs droit de poursuite individuelle. En réalité, l’arrêt du 24 mars 1998 réaffirme le principe bien établi. Le débiteur faisait grief à l’arrêt d’avoir déclaré exécutoire en France un jugement anglais le condamnant à payer une somme d’argent, alors qu’une décision anglaise l’avait jugé en état de faillite. Ainsi la décision étrangère reste inefficace sur la situation des créanciers et du débiteur devant le juge français. Les premiers conservent leurs actions individuelles sur les biens en France et peuvent même demander l’ouverture d’une procédure collective concurrente. De même le débiteur peut payer ses créanciers après le jugement d’ouverture étranger.

           La question que l’on peut se poser alors est de savoir si le syndic étranger peut recourir à différents mesures d’exécution, afin de réaliser certains biens du débiteur.


*Un jugement de faillite étranger non revêtu d’exequatur n’a pas de force exécutoire en France. En conséquence, le syndic ne peut pas procéder à des actes d’exécution forcée. Ceci ressort de la réponse du deuxiem moyen de l’arrêt de la Cass. Civ. 1ère 25 février 1986 ainsi la C. Cass. a rappelé que « …le jugement étranger ne peut permettre de recourir en France à des mesures d’exécution avant la décision d’exequatur… ». La doctrine lors des commentaires sur cet arrêt a insisté sur le fait que si le moyen n’avait pas été mélangé de fait et de droit la Haute juridiction pouvait en tirer une conséquence de principe. En espèce les syndics étrangers ne pouvaient vendre des biens du failli situés en France comme ils semblaient l’avoir fait car en effet leur pouvoir de réaliser l’actif du débiteur ne résulte que de l’exequatur. Toutes ces solutions sont traditionnellement justifiées par l’absence de publicité du jugement étranger.

               Il ressort de ce qui a été dit précédemment que les décisions étrangères de faillite qui n’ont pas été revêtu de l’exequatur ne peuvent pas produire des effets réellement utiles à la procédure étrangère. Il est évident que l’efficacité d’un jugement étranger reste largement tributaire de l’exequatur. Ainsi la Cour de cassation est favorable dans une grande mesure au principe de territorialité. Toutefois il faut souligner l’effort de la jurisprudence qui avait pris en compte certains effets de la décision non encore revêtue de l’exequatur. D’autre part comme cette matière est intimement liée avec le droit international privé  on devra s’intéresser si les conventions internationales n’offrent pas la possibilité d’une plus large prise en compte immédiate de l ‘effet des jugements non revêtus de l’exequatur. 

B) L’assouplissement du principe

La jurisprudence a assoupli sa position initiale en accordant dans une certaine mesure un effet rétroactif de l’exequatur(1). Ceci étant, c’est un effet très limité, c’est pourquoi on va s’intéresser s’il existe des conventions internationales qui seront susceptible d’assouplir la rigueur des règles jurisprudentielles(2).

1)La prise en compte de certains effets des décisions dépourvues           d’exequatur

L’arrêt du Cass. Civ 1ère 25 février 1986 a posé une exception au principe d’absence d’effet de plein droit des décisions de faillite étrangères(a) mais la jurisprudence postérieure a essayé de limiter la portée de cet arrêt(b). Malgré la délimitation initiale de notre sujet cantonné aux effets des décisions étrangères en France on doit souligner l’attitude tout à fait contraire de la Haute juridiction lorsqu’il s’agit des effets que les décisions françaises doivent produire à l’étranger. En témoigne l’arrêt de la Cass. Civ. 1ère 19 novembre2002 Banque Worms.

a)L’inopposabilité des actes faits entre le jugement d’ouverture et l’exequatur
      * Dans l’arrêt Banque Worms la Cour de Cassation a décidé que le redressement judiciaire prononcé en France produit ses effets partout où le débiteur a des biens. La cour a jugé efficace une injonction in personam (injonction Mareva)de s’abstenir d’une instance à l’étranger. La cour a censure la C.A.Versailles pour défaut de base légale mais la censure tient au fait que l’exclusion des biens situés à l’étranger n’était pas justifiée en ce qui concerne le plan de cession. En revanche elle approuve les juges de fond d’avoir fait ladite injonction. L’arrêt met en avant le principe d’universalité de la faillite. Par le biais de cet arrêt la Cour de cassation accorde au principe d’égalité des créanciers une portée extraterritoriale. Ainsi on peut dire que dans un sens unilatéral elle a admis l’universalité du traitement de l’actif du débiteur. Donc par le biais de  l’injonction Mareva(anti-suit injonction) le jugement français aura un effet à l’étranger. La doctrine a justifié cette arrêt par le rattachement substantiel entre le débiteur en l’espèce et le for prononçant l’injonction.


Toutefois cet arrêt limite largemen,t l’accès à une juridiction pour les justiciables. Quoiqu’il en soit l’art.6 de la CEDH a été rejeté en vertu du principe d’égalité des créanciers. Or ceci ne devrait pas nous choquer parce que l’art.6 de la CEDH lui même n’interdit pas aux Etats de demander l’exequatur avant d’attribuer un effet aux jugements étrangers.


Il s’en suit de l’arrêt que les juridiction françaises ont une conception très extensive de ce qui doit être l’effet des décisions françaises non revêtues de l’exequatur dans ce domaine. Tel n’est pas le cas dans le sens inverse même si on peut insister sur un assouplissement de leur position- assouplissement à étendu limité.

          *L’arrêt de Cass.Civ.1ère  25 février 1986 reflète quant à lui une véritable course de vitesse engagée entre le créancier français et le syndic représentant la société danoise qui avait pour objet un immeuble situé en France appartenant à la société danoise. Le contentieux a été strictement cantonné à l’analyse des effets en France d’un jugement déclaratif de faillite étranger avant son exequatur. Les éléments de rattachement étaient faibles et les juges français n’ont pas succombé à la tentation d’ouvrir une procédure de faillite en France.


La Cour de Cassation a jugé qu’il sera possible de prendre en considération certains conséquences que la loi de la faillite attache au jugement déclaratif étranger dès son prononcé. Dans cette espèce la Haute juridiction déclare irrecevable la demande de paiement d’une créance et elle déclare inopposable à la masse des créanciers la sûreté réelle (hypothèque judiciaire) constituée après le jugement d’ouverture danois. Elle a , en quelque sorte, interdit de pratiquer des saisies et de prendre des mesures conservatoires après le jugement étranger et avant l’exequatur. C’est en réalité une partie essentielle de la discipline collective qui est prise en compte au profit de l’égalité du traitement des créanciers qui prend effet en France sans attendre l’exequatur.


Suite à cet arrêt la doctrine s’attendait à ce que la Cour de Cassation oriente sa jurisprudence vers le respect du principe de suspension des poursuites individuelles c’est-à-dire qu’elle lui accorde une plus grande portée extraterritoriale. Le traitement universaliste et égalitaire de la faillite du débiteur est caractérisé explicitement dans la réponse de la Cour de Cassation .Dans le troisiem moyen, elle relève que la question de l’opposabilité d’une inscription provisoire de sûreté relève de la loi de la faillite. Cette loi, est en principe, celle du siège social de la personne morale débitrice, sous réserve d’ouverture d’une seconde procédure collective dans un autre pays en absence d’exequatur du premier jugement.

D’autre part la Cour de Cassation émet une réserve qui est traditionnelle- l’ordre public français. Les effets qui peuvent être pris en compte doivent être conformes à l’ordre public.


L’apport fondamental de l’arrêt  société Kléber est que la Cour de Cassation élimine la plupart des conséquences regrettables, qui résultent de la stricte application du principe de territorialité. Il s’ensuit que le jugement produit ses principaux effets mais sous condition suspensive d’obtenir exequatur en France.

 On doit remarquer que la Cour de Cassation a progressivement limité la portée de cet arrêt.

b)Les limites à l’inopposabilité
            Il ressort de l’arrêt que la décision étrangère ne peut produire que certains effets et ils ne peuvent être pris en considération que s’ils sont prévus par la loi .Les décisions rendues depuis cet arrêt montrent les efforts louables que la jurisprudence déploie pour éviter les dérives de la rétroactivité de l’exequatur.


En témoigne l’arrêt de la Cass. Civ 1ère 17 novembre 1999 Artransac. Dans cet arrêt la Haute juridiction en s’appuyant sur l’antériorité d’une inscription d’hypothèque provisoire au jugement étranger de faillite qui a reçu exequatur en France a décidé que l’inscription n’était pas inopposable aux créanciers de la faillite.


Les limites de l’arrêt sté. Kléber ressortent encore plus de l’arrêt de la Cass. Civ.1ère 22 février 2000 Transitas. En espèce la Cour d’appel avait déclaré inopposable à une faillite allemande une saisie pratiquée en France entre la date du jugement allemand et celle de son exequatur. Le motif de la censure est que la cour d’appel n’avait pas précisée la disposition de la loi allemande interdisant cette saisie, alors que l’on conçoit difficilement une loi qui autorise des poursuites individuelles après le jugement d’ouverture.


L’affaire reproduisait à peu de chose près l’arrêt de 1986. Les juges de fond n’ont pas hésité de à s’avancer sur l’inopposabilité de la saisie pratiquée après le prononcé du jugement sans autre référence à la nécessité d’obtenir un exequatur. Cet arrêt a été largement encouragée par la doctrine qui est en grande partie favorable à la reconnaissance du principe de l’universalité et de l’unité de la faillite internationale. Malgré tout la Cour de Cassation a censuré l’arrêt de la Cour d’appel. Sa motivation ne mentionne pas l’exigence de l’exequatur, elle est basée sur l’art. 3 C.Civ. qui non plus ne le mentionne pas. Il s’ensuit pour nous que la Cour de Cassation a adopté une conception particulièrement restrictive de l’effet des décisions étrangères non revêtues de l’exequatur. Et on peut dire aujourd'hui que l’arrêt société Kléber est loin d’ouvrir une brèche dans cette jurisprudence tout au contraire elle ne consacre qu’une rétroactivité tempérée et sélective de la décision d ‘exequatur.


Face à cette interprétation restrictive on va se référer aux conventions internationales afin d’essayer de trouver s’il existent des règles susceptibles d’accorder plus de poids aux arrêts non revêtus de l’exequatur.

2) Les conventions internationales


La doctrine a largement insisté sur la difficulté d’adopter des conventions internationales relatives à la matière de faillite internationale, compte tenue des nombreux domaines auxquels les procédures collectives empiètent (ex. droit des sûretés etc.)


*A l’heure actuelle l’Etat français n’est lié par aucune convention multilatérale qui serait de nature à régler les difficultés de reconnaissance des jugements de faillite. La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 a exclu les «  faillites » de son champ d’application.

En réalité plusieurs d’autres conventions ont été élaborées mais n’ont jamais enté en vigueur faute d’avoir accueilli le nombre nécessaire de signatures. 

Il en est ainsi pour la convention sur la faillite qui a été signée en Istanbul en 1990 sous l’égide du Conseil de l’Europe.

            De même on doit signaler la convention de Bruxelles de 1995. Cette dernière pose à titre préliminaire le principe de la reconnaissance de droit de la décision ouvrant une procédure d’insolvabilité, dès q’elle produit ses effets dans l’Etat d’ouverture, du moment qu’elle a été prise par une juridiction compétente selon les règles de compétence prédéterminées. Cette reconnaissance n’est subordonnée ni à une procédure d’exequatur, ni à une mesure de publicité(sauf la faculté donnée aux Etats de prévoir de telles mesures avant l’exercice des pouvoirs conférés aux syndics étrangers). La procédure entraînera dans les autres Etats les effets que lui attribue la loi de l’Etat d’ouverture toutefois les droits des tiers sont pris en compte et le principe de la reconnaissance a été tempéré par plusieurs dispositions.


L’idée de l’universalité de la faillite, telle qu’elle figure dans les conventions précédemment énumérées, fait partie également des travaux de la Commission des N.U. pour le droit commercial international. La CNUDCI a élaboré une loi type adoptée en 1997. Cette loi a pour objet de promouvoir l’adoption d’une législation moderne et équitable, applicable lorsque le débiteur insolvable a des biens dans plus d’un Etat.


L’idée de ces convention consiste à admettre l’unité de la procédure en donnant un effet international au jugement d’ouverture prononcé par le tribunal du lieu où se trouve l’établissement principal du débiteur. Ce principe suppose une confiance réciproque des Etats qui reconnaissent la valeur du jugement d’ouverture rendu par le tribunal de l’un d’entre eux.

Malgré tout on ne peut pas dire que ces conventions assurent un effet de plein droit des décisions étrangères. Leur vertu consistait plutôt dans l’aménagement des procédures concurrentes. En dépit de ceci les Etats sont restés retissant et les conventions multilatérales ne sont jamais entrées en vigueur.

           * La plupart des conventions multilatérales mettent en avant le principe de l'universalité de la faillite. Ce principe a été adopté par quelques conventions bilatérales signées par la  France. En réalité il existent cinq conventions bilatérales : la convention franco-suisse du 15juin 1869 ; la convention franco-belge du 8 juillet 1899, la convention franco-italienne du 3 juin 1950, la convention franco-monégasque du 13 septembre 1950 et la convention franco-autrichienne du 27 février 1979. La plupart de ces conventions ne reconnaissent pas la force exécutoire de plein droit des décisions étrangères non revêtues de l’exequatur et seules les deux dernières sont spécialement consacrées à la faillite internationale.


À compter du 31 mai 2002 la plupart de ces conventions cessent de s'appliquer. Elles sont remplacées par le nouveau règlement communautaire n°1346/2000. Il en est ainsi pour la convention avec la Belgique, l'Italie et l'Autriche. Celle avec la Suisse avait cessé de s'appliquer depuis le 1 janvier 1992, en vertu d'un échange de lettres du 6 et 14 novembre 1991 par suite de l'adoption de la convention de Lugano du 16 septembre 1988, bien que celle-ci a laissé les procédures de faillite en dehors de son champ d'application.


On peut souligner que l'article 8-2 de la convention franco-autrichienne donne une autorité de la chose jugée sur le territoire des états membres de la décision prise par l'un d'entre eux.


Seule reste applicable la convention franco-monégasque du 13 septembre 1950.Dans cette dernière on retrouve les dispositions similaires à l'article 8-2 de la convention franco-autrichienne .Toutefois elle ne reconnaît pas plus d’effet des décisions dépourvues d’exequatur. En témoignent l’article 3 et 8 de la convention. L’art. 3 dispose que « Les effets de la faillite ou de la liquidation judiciaire déclarée, dans un des deux pays, par le Tribunal compétant….s’étendront au territoire de l’autre pays. », il précise que les syndics pourront exercer dans les deux pays toutes les actions dont toutes les mesures provisoires et conservatoires mais l’article limite immédiatement sa portée en disposant qu’en ce qui concerne les actes d’exécution l’exequatur sera nécessaire. Toutefois on doit préciser qu’il ne s’agit pas de l’exequatur du droit commun car « Cet exequatur sera délivré conformément à la procédure simplifiée, prévue à l’article 18 de la Convention relative à l’aide mutuelle judiciaire du 21 septembre 1949… ». Il s’ensuit de cette convention que malgré tout il n’existe pas un véritable remaniement du droit commun français en matière de faillite internationale , sauf à prendre en compte la coordination des faillites concurrantes.


L'approche nationaliste adoptée par la Cour de Cassation est en contradiction avec la théorie de l'unicité du patrimoine. La jurisprudence française n'a jamais consacré ni la théorie de l'universalité ni la théorie de la territorialité de la faillite. Le système français a toujours représenté un système hybride, en faisant appel de façon distributive aux différentes théories. Ceci étant, le droit conventionnel n’offre pas la  possibilités de reconnaître des effets plus importantes des décisions de faillite étrangère non revêtues de l’exequatur. Tout au plus le droit de conventionnel est limité dans ses effets car en réalité à l'heure actuelle il n'existent qu'une seule convention bilatérale. Face à cette difficulté la communauté européenne a eu recours à des mesures plus contraignantes. Afin de promouvoir la théorie de l’universalité de la faillite elle a eu recours à l’adoption du règlement communautaire relatif aux procédures d’insolvabilité- le règlement n°1346/2000. Cette mesure, d’application directe, est de nature à surpasser les difficultés que les Etats éprouvent pour se mettre d’accord sur les effets des décisions étrangères.

II)Le droit communautaire- vers la reconnaissance du principe d'universalité

Le règlement européen n°1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité consacre de prime abord une conception universaliste et unitaire de la faillite ce qui entraîne une reconnaissance de plein droit de certaines décisions (A). Mais le règlement prévoit également la possibilité d'ouvrir des procédures secondaires dans un Etat différent où se trouverait un établissement du débiteur, ce qui réintroduit une conception territoriale des procédures collectives, ainsi que d'importantes limitations au principe d'universalité (B).

A) La reconnaissance de plein droit de certaines décisions

1) La reconnaissance immédiate et effective de la procédure principale

Le règlement établit des règles favorisant la reconnaissance et l'exécution de la procédure principale d'insolvabilité, ouverte dans l'Etat où un débiteur a situé le centre de ses intérêts principaux, celui-ci étant défini comme étant "le lieu où le débiteur gère habituellement ses intérêts et qui est donc vérifiable par les tiers" (considérant n° 13 du règlement) Il n'y a bien évidemment qu'une seule faillite principale et cette dernière ne peut être ouverte qu'au lieu du centre des intérêts principaux du débiteur. Le grand apport du règlement réside dans l'affirmation du principe de reconnaissance qui vaut tant pour les décisions judiciaires que pour les pouvoirs du syndic principal. 

Le principe de reconnaissance s'applique tout d'abord à la décision d'ouverture de le faillite principale. Ainsi, le jugement de faillite étranger n'a plus besoin de l'exequatur pour être exécuté. En supprimant toute procédure préalable à l'exécution du jugement, le règlement consacre une conception universelle de la faillite, qui produit ses entiers effets dans tous les autres Etats de L'Union européenne adhérents au règlement. Il faut préciser que le Danemark n'a pas souhaité adhérer au règlement.

Ainsi, le syndic de la procédure principale est dispensé de la procédure d'exequatur. Cette dernière ne sera plus nécessaire que pour les jugements de faillite prononcés dans les pays tiers: Etats-Unis, Suisse, Japon, Danemark. etc…

La loi de l'Etat où la procédure principale a été ouverte va régir de manière générale l'ouverture, le déroulement et la clôture de la procédure (Règl. art 4.2).

En conséquence, les créanciers du débiteur concerné ne peuvent plus poursuivre le recouvrement de leurs créances. Le débiteur est dessaisi et les poursuites individuelles sont suspendues par le jugement d'ouverture de la procédure principale sans que la procédure d'exequatur ne soit nécessaire.

En l'absence de procédure secondaire, les pouvoirs du syndic principal sont accrus, ils ont même été qualifiés de "révolutionnaires" par un auteur.1 Il peut exercer sur le territoire des autres Etats membres tous les pouvoirs qui lui sont conférés par la loi de l'Etat d'ouverture. Il pourra même déplacer les biens du débiteur cependant sous réserve des droits réels acquis par les tiers. La reconnaissance de ses pouvoirs est subordonnée à des conditions limitées. Il devra simplement apporter la preuve de sa qualité par le biais d'une copie de la décision le nommant ou de tout autre certificat établi par la juridiction compétente. Il ne pourra lui être imposé qu'une traduction dans la langue de l'Etat où le syndic prétend agir.

2)Les effets de la reconnaissance

Comme on l'a vu, aucune démarche particulière auprès des juridictions d'un autre Etat membre n'est nécessaire pour mettre en œuvre les effets de la procédure d'insolvabilité dans les autres Etats, vis à vis du débiteur comme des créanciers. Par rapport aux effets précédemment vu d'un jugement de faillite étranger, le contraste est marquant: il ne s'agit plus seulement de la reconnaissance des pouvoirs du syndic étranger et de son droit de prendre des mesures conservatoires sur les biens du débiteurs situés en France. Le dessaisissement du débiteur, et l'arrêt des poursuites individuelles, qui sont des effets communs à toutes les procédures collectives des Etats européens, produisent désormais leurs effets sur l'ensemble du territoire de l'Union européenne, dans les conditions et suivant les limites qui sont fixées par la seule loi de l'Etat d'ouverture.

Les créanciers sont tenus de déclarer leurs créances auprès de l'organe compétent pour examiner leurs titres de créances, la loi applicable étant celle de l'Etat d'ouverture de la procédure. Le syndic a donc l'obligation d'informer les créanciers domiciliés dans les autres Etats membres de l'ouverture de la procédure et des modalités de production des créances.

A cela s'ajoute l'effet interruptif sur les instances en cours dans les autres Etats  que l'Etat d'ouverture, étant précisé que les modalités de cette interruption sont définies par la loi de l'Etat où l'instance est en cours.

Il va également y avoir délimitation d'une période suspecte, susceptible d'atteindre les actes et les paiements effectués au détriment de l'intérêt collectif des créanciers. Selon la loi applicable, la délimitation de cette période suspecte pourra aller de quelques semaines à plusieurs mois précédant l'ouverture. Ainsi, on va pouvoir remettre en cause les opérations réalisées avant l'ouverture de la procédure pour distraire les éléments d'actif du débiteur. A cet égard le règlement prévoit l'application de principe de la loi de la procédure, tout en permettant au tiers qui a bénéficié d'un tel acte de s'opposer à l'action en nullité ou en inopposabilité engagée par le syndic de la procédure, s'il peut démontrer que l'acte litigieux était soumis à la loi d'un autre Etat que celui où la procédure collective a été ouverte, et que cette loi ne permettait pas d'attaquer ledit acte.

Comme on le remarque, il n'est plus nécessaire d'obtenir l'exequatur pour se prévaloir de la décision étrangère et lui faire produire ses effets sur le territoire des autres Etats membres, mais le règlement du 29 mai introduit d'importantes limites à cette reconnaissance .

B)Les limites de la reconnaissance

L'ouverture d'une procédure secondaire réintroduit le principe de territorialité et de pluralité des faillites (1). D'autres dérogations à la loi de l'Etat d'ouverture de la procédure viennent également mettre à mal le principe de l'unité et l'effet universel de la procédure principale (2).

1)La possibilité d'ouvrir une procédure secondaire

Une procédure principale doit évidemment avoir été ouverte ultérieurement dans un autre Etat. Il sera alors impossible aux juridictions des autres Etats de dénier la compétence du tribunal étranger qui s'est considéré comme valablement saisi du chef du centre des intérêts principaux du débiteur et que celui-ci ait en France un établissement secondaire.

La juridiction saisie devra vérifier l'existence de la procédure principale qui devra être en cours au moment où l'ouverture de la procédure secondaire est demandée. Il ne s'agira pas de l'examen des conditions d'exequatur de la décision étrangère. En vertu du principe de "confiance mutuelle" due aux décisions étrangères, il n'est pas possible de contester la compétence internationale de la juridiction ayant ouvert la procédure principale, devant le tribunal saisi d'une demande d'ouverture de la procédure secondaire. 

L'établissement secondaire est défini comme "tout lieu d'opérations où le débiteur exerce de façon non transitoire une activité économique avec des moyens humains et des biens". La demande d'ouverture en France d'une procédure secondaire peut-être faite par le débiteur, un de ses créancier, le ministère public, le tribunal se saisissant d'office ou par le syndic de la procédure principale qui n'aura pas alors à justifier d'un intérêt à agir. La Cour d'appel de Versailles, dans un arrêt du 4 sept. 20031, a eu à connaître un des premiers litiges relatif à l'application du règlement sur la notion d'établissement. L'ordre public français devra être pris en considération.

Il ne sera pas nécessaire de démontrer l'état de cessation des paiements du débiteur, sa défaillance étant présumée compte tenu de l'existence d'une procédure principale et de la règle de l'unité du patrimoine. Il en sera donc ainsi même si le débiteur exploite en France un établissement secondaire sans difficulté particulière, et que sa comptabilité distingue les éléments d'actif de cet établissement.

Si une procédure secondaire est ouverte, elle va naturellement limiter les effets de la procédure principale même si elle y est subordonnée. Le règlement a établi la primauté des objectifs de la procédure principale, qu'il va falloir coordonner avec la procédure secondaire à elle soumise. Le syndic principal doit alors logiquement s'effacer au profit du syndic secondaire, les deux syndics étant par ailleurs tenus de s'informer réciproquement et de coopérer. C'est la raison pour laquelle le syndic principal peut produire les créances déjà produites dans la procédure principale et participer à la procédure secondaire au même titre que tout autre créancier.

2)Autres limitations

Le règlement a dû composer avec des règles de droit international privé, consacrées par la plupart des pays de l'Union européenne, afin de concilier l'objectif d'une procédure universelle avec les contraintes procédurales et la territorialité des privilèges, et des règles de procédure: la théorie de l'universalité de la faillite qui impliquerait une procédure collective unique pour un débiteur s'accorde parfois mal avec la territorialité de la faillite, qui demeure une caractéristique naturelle de la procédure collective dans la conception française de la faillite. Ainsi le règlement a prévu des dérogations à la loi de l'Etat d'ouverture de la procédure d'insolvabilité dans des situations particulières.

Ainsi les droits réels des tiers sur des biens du débiteur situés dans un autre Etat que celui de la procédure ne seront pas affectés par l'ouverture de celle-ci. Les créanciers pourront opposer un droit de compensation si celle-ci est permise par la loi applicable à la créance du débiteur insolvable. De même, les droits des tiers découlant d'un contrat portant sur un bien immobilier situé dans autre Etat (contrat de bail, de vente, ou de crédit-bail immobilier par exemple) seront également régis par la seule loi de l'Etat du lieu de situation du bien. Certaines matières spécifiques comme les mécanismes spécifiques de compensation susceptibles de jouer sur les règlements opérés sur les marchés financiers, les actions en inopposabilité ou en nullité des actes préjudiciables aux intérêts collectifs des créanciers, ou encore les droits portant sur des biens de valeur, comme les navires et les aéronefs, soumis à un enregistrement sur des registres publics tenus dans un Etat déterminé pourront être régies  soit par une autre loi que celle de l'Etat d'ouverture de la procédure, soit par elle, soit en combinant les deux. 

On peut noter également que des différences importantes demeurent entre les lois nationales sur les droits du vendeur avec clause de réserve de propriété. Le règlement a donc tenu compte des intérêts légitimes du fournisseur qui a livré à son client un bien sous réserve de propriété, lorsque ce bien se trouve au moment de l'ouverture de la procédure contre son acheteur dans un autre Etat. Le créancier est dispensé de remettre le bien au syndic, s'il l'a récupéré, ou de le revendiquer auprès de lui, et cela même dans l'hypothèse où il aurait eu connaissance de la procédure collective ouverte contre l'acheteur. Le débiteur et son fournisseur ne doivent pas être domiciliés dans le même Etat sous peine d'introduire des perturbations trop importantes dans l'application des dispositions locales de la procédure collective. La dérogation à l'universalité de la faillite se justifie ici par le fait qu'un fournisseur puisse être mal informé des difficultés d'un de ses clients exerçant dans un autre Etat, et des modalités particulières pour récupérer un bien dans le cadre d'une procédure collective locale.

IL était également nécessaire de tenir compte d'une catégorie particulière de créancier et de leurs droits spécifiques: les salariés. De grandes différences existent entre les lois nationales concernant les privilèges qui leurs sont reconnus. Il a donc été précisé  que les effets de la procédure d'insolvabilité sur le contrat de travail seraient régis par la loi de l'Etat applicable au contrat de travail. 

Pour finir, le règlement exclu de son domaine d'application les établissements financiers, c'est à dire entreprises d'assurance et établissement de crédit, ainsi qu'entreprises d'investissement et organismes de placement collectif. Or cette exclusion est surprenante dans la mesure où les plus grandes faillites internationales ont concerné des établissement financier (affaire de la BCCI est encore dans toutes les mémoires). Cette exclusion serait justifiée par l'existence à la fois de règles prudentielles communautaires qui visent précisément à prévenir les risques d'insolvabilité1 et de textes spécifiques toujours en gestation2, particulièrement ambitieux dans lesquels les principes d'unité et d'universalité sont consacrés.

Conclusion :  

Comme on a pu le constater le droit communautaire a réussi à donner un poids important aux décisions étrangères de faillite qui sont dépourvues d’exequatur. Ceci étant le règlement ne s’applique que aux Etats membres de la C.E. sans infléchir le droit international privé de la faillite qui reste soumis aux principes mentionnés au début de notre exposé. A notre avis il serait souhaitable d’insister sur la nécessite d’une évolution dans la conception française. Un exemple à cet égard peut être invoqué. En réalité, il existe aujourd’hui une législation qui a outrepassé le principe de territorialité des procédures d’insolvabilité- c’est le droit allemand. Depuis le 1 janvier 1999 un nouveau code d’insolvabilité est entré en vigueur qui reconnaît unilatéralement les procédures étrangères dans des conditions retenues par la loi allemande. La loi nouvelle reconnaît les procédures de faillite étrangères comme s’il s’agissait des procédures ouvertes en Allemagne, ainsi la procédure s’applique sur les biens du débiteur situés sur le territoire allemand et l’effet direct de la procédure relève de l’allégement de l’examen de la procédure par les tribunaux locaux ce qui suit du fait que le droit allemand ne prévoit pas une procédure d’exequatur des décisions étrangères, mais un examen incident au moment de leur exécution.
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