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Une procédure de liquidation judiciaire s’ouvre en France, et présente un ¢lément
d’extranéité qui se rapporte a la Suisse. S’agit-il d’une faillite internationale franco-suisse,
¢’est-a-dire d’une procédure soumise au droit international privé commun frangais, ou d’une
procédure d’insolvabilité européano-suisse relevant du reglement n°2015/848 du 20 mai 2015

(Insolvabilité bis) ?

Le 29 mai 2000, le reglement n°1346/2000 (Insolvabilité) a instauré les premiéres regles
européennes concernant 1’insolvabilité transfrontaliere. Ce réglement a fait 1’objet de
nombreuses études. La notre s’est concentrée sur un aspect jusqu’alors peu traité : son champ
spatial. La question semble de prime abord relativement simple : en vertu du considérant n°14,
le centre des intéréts principaux du débiteur devait se situer sur le territoire d’un Etat membre
de I’Union européenne, pour que le réglement soit applicable. Quelques exceptions concernent
notamment Monaco et le Danemark. Ce critére d’applicabilité spatiale est incontestable. Mais
s’agit-il pour autant du seul critére ? Le reglement Insolvabilité était un instrument de droit
international privé ; sa mise en ceuvre supposait donc I’existence d’un élément d’extranéité.

L’élément d’extranéité peut-il se rapporter & un Etat tiers ?

La Cour de justice de I’Union européenne a été interrogée sur ce point dans 1’affaire Ralph
Schmid c/ Lilly Hertel : I’action révocatoire, intentée contre une défenderesse domiciliée en
Suisse, reléve des regles de compétence internationale de I’article 3§1 du réglement
Insolvabilité!. Ce réglement était donc applicable aux procédures d’insolvabilité ouvertes dans
un Etat membre et présentant un rattachement & un Etat tiers. Cette interprétation a été

confirmée dans les arréts H.? et Nortel®. Une réserve devait toutefois &tre émise : seules les
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dispositions ne contenant pas expressément une restriction intra-européenne étaient extensibles
a I’international. Le champ spatial du réglement Insolvabilité se concevait donc en réalité a la

carte.

Reste une inconnue : la réaction des autorités suisses. Les premiéres regles instaurées en
matiere de faillites internationales en 1987, au chapitre 11 de la loi fédérale suisse sur le droit
international privé (LDIP), étaient particulierement rigoureuses. Trois étapes devaient étre
franchies pour que les actifs du débiteur situés en Suisse puissent étre atteints. D’abord, la
décision de faillite étrangere devait étre reconnue dans les conditions énoncées a 1’article 166
al. 1 LDIP. Suite & cela, une procédure de faillite ancillaire s’ouvrait automatiquement en
Suisse. Cette procédure est parfois surnommeée mini-faillite, car elle permet uniquement a
certains créanciers locaux, désignés a I’article 172 al. 1 LDIP, de bénéficier d’un paiement
privilégié sur les actifs du débiteur situés en Suisse. Enfin, 1’état de collocation étranger,
document qui établit les droits et 1’ordre de paiement des créanciers sur le produit de la
procédure, devait étre reconnu. Pour ce faire, le juge suisse analysait le traitement réservée aux
créanciers domiciliés en Suisse dans la procédure étrangére. En cas de reconnaissance de 1’état
de collocation, le surplus (éventuel) d’actifs issu de la faillite ancillaire, était remis a
I’administration étrangere. Ceci constituait la seule entraide internationale offerte par le droit
suisse. A défaut de reconnaissance, ce surplus était partagé entre créanciers de troisiéme classe

(selon le droit suisse) domiciliés en Suisse.

Ces regles ont essuyé de nombreuses critiques. Certains auteurs les considéraient
particulierement archaiques : le droit des faillites internationales se modernise dans de
nombreux pays, et le droit suisse devait lui aussi évoluer. Bien que le droit européen ne soit pas
applicable en Suisse, son influence est indéniable. L’Union européenne constitue un partenaire
économique majeur pour la Suisse et, en conséquence, quatre cinquiemes des décisions de
faillite présentées pour reconnaissance aux juges suisses émanent d’Etats membres de I’Union.
Suite a I’adoption du réglement Insolvabilité, le chapitre 11 de la LDIP serait ainsi devenu « une

législation poussiéreuse, tatillonne et protectionniste »*.

Le systeme a été révisé le 16 mars 2018. Les nouvelles regles, entrées en vigueur au 1%
janvier 2019, instaurent un nouvel équilibre entre protection des créanciers locaux suisses et

entraide internationale. Les conditions de I’article 166 al. 1 LDIP ont par exemple été
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assouplies : le centre des intéréts principaux devient un chef de compétence indirecte valable,
et I’obligation d’établir la réciprocité est supprimée. La faillite ancillaire est devenue plus

efficace, sans sacrifier la protection des créanciers locaux.

La premiere partie de notre étude permet d’analyser 1’ensemble de ces évolutions. Grace a
la jurisprudence Schmid, les procédures européennes poursuivent 1’universalité mondiale, et
entendent franchir les frontieres suisses. De son c6té, le 1égislateur suisse souhaite accueillir les

décisions européennes dans de meilleures conditions. La situation semble idéale.

I ne s’agit pourtant que d’une illusion : les procédures d’insolvabilité européano-suisses
n’existent pas, car le législateur européen ne le souhaite pas. Le réglement Insolvabilité était
déja concu pour les situations intra-européennes. Une lecture minutieuse du réglement
Insolvabilité bis nous permet d’affirmer que cet instrument 1’est encore bien plus. Ceci se
traduit, au niveau du champ spatial de ces reglements, par I’exigence d’un élément d’extranéité
qualifié, ¢’est-a-dire d’un rattachement a un autre Etat membre que I’Etat d’ouverture de la
procédure. Un seul rattachement & un Etat tiers ne suffit donc pas. Notre affirmation n'a pas le
mérite de la modernité, ni celui de la simplicité. Elle suppose avant tout de définir les situations
intra-européennes. Deux éléments doivent selon nous étre Vérifiés : la localisation du centre des
intéréts principaux du débiteur, et celle de 1’élément d’extranéité. Reste alors a établir quels
¢léments d’extranéité doivent étre pris en compte. Considérer que tout élément d’extranéité
rattaché a un Etat tiers condamne 1’applicabilité du réglement peut mener a des situations
absurdes. Seuls les criteres d’applicabilité retenus par les dispositions européennes comptent
(p. ex. le domicile du créancier étranger). En revanche, les éléments purement accessoires

peuvent se rapporter a un Etat tiers (p. ex. la nationalité du créancier étranger).

L’entrée en vigueur du réglement Insolvabilité bis sonne la fin de la jurisprudence Schmid
ce qui, nous semble-t-il, a permis de clore le débat. Cependant, de nombreux auteurs,
particulierement dans la doctrine allemande, utilisent toujours la méthode de I’applicabilité
spatiale a la carte pour interpréter le nouveau reglement. Si tel devait étre le cas, I’application

de ce réglement serait fragmentée et incohérente.

La seconde partie de notre étude permet d’en étudier les conséquences, dans les procédures

franco-suisses.

Il est normal que les situations relatives aux Etats tiers soient soumises a un autre corps de
régles, issu du droit international privé commun ou conventionnel, si le réglement européen ne

leur est pas applicable. La logique qui sous-tend 1’applicabilité spatiale a la carte est tres
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différente : bien que le réglement soit a priori applicable aux situations relatives aux Etats tiers,
seules certaines dispositions pourront effectivement étre appliquées. La premiére partie de notre
étude nous a permis de les identifier. Le chapitre IV du reglement Insolvabilité bis, portant sur
les droits des créanciers étrangers, n’en fait pas partie. Seuls les créanciers domiciliés dans un
autre Etat membre que 1’Etat d’ouverture peuvent étre qualifiés de créanciers étrangers (art. 2

pt 12). Ceci engendre deux difficultés.

D’une part, un créancier domicili¢ en Suisse ne pourra pas effectuer sa production de
créance selon les régles européennes. Recourir aux regles nationales de droit international privé
de I’Etat d’ouverture pourrait s’avérer plus difficile qu’il n’y parait. La régle de conflit de lois
générale énoncée a ’article 7 du réglement ne contient pas de restriction intra-européenne, et
devrait donc s’appliquer. Il s’ agit toutefois de la lex concursus, dans ses dispositions matérielles

exclusivement.

D’autre part, des lors que les regles européennes sont a priori applicables aux créanciers
domiciliés en Suisse, leur refuser le bénéfice des dispositions du chapitre IV devient difficile a
justifier. Pourquoi la régle européenne relative a I’imputation serait-elle applicable aux
créanciers domiciliés en Suisse, alors que la régle européenne accordant le droit a I’information
individuelle des créanciers étrangers ne I’est pas ? Le traitement des créanciers domiciliés en
Suisse est devenu inégal, voire discriminatoire, depuis la jurisprudence Schmid. Un probléme
se pose : 1’égalité des créanciers est un principe d’ordre public suisse, et elle conditionne la
reconnaissance de 1’état de collocation étranger en Suisse. Toute la question sera, pour le juge
suisse de la reconnaissance, d’établir si la procédure européenne engendre une violation
manifeste de 1’ordre public matériel et procédural suisse, ou non. Nous soutenons que 1’effet
atténué de I’exception d’ordre public devrait permettre de surmonter les difficultés, dans le

cadre des procédures franco-suisses.

Il serait tout a fait envisageable, et méme bienvenu, qu’un ensemble de régles européennes,
harmonisées, traite les situations relatives aux Etats tiers. Or, les réglements Insolvabilité et
Insolvabilité bis ont exclusivement eté congus pour les situations intra-européennes.
L’applicabilité spatiale a la carte conduit par conséquent a des résultats incohérents et
inefficaces. Les actions annexes nous permettent de le prouver. En matiére d’actes
préjudiciables a I’ensemble des créanciers, les regles relatives a la compétence juridictionnelle
sont extensibles a I’international, mais la regle de conflit de lois spéciale ne I’est pas. Lorsque
I’acte attaqué est soumis a la loi d’un Etat tiers, les incertitudes sont nombreuses, et la doctrine
peine a s’entendre sur une solution. Si I’exercice est complexe, il s’avére en outre inutile : la
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décision européenne ne produira aucun effet en Suisse. Le nouvel article 174c du chapitre 11
révisé de la LDIP permet la reconnaissance de décisions étrangeéres relatives a des actions
révocatoires et similaires, sauf lorsque le défendeur a I’action est domicilié en Suisse. Dans ce
cas, la construction de la Cour de justice s’effondre et devient completement inefficace. La
convention de Lugano du 30 octobre 2007 débloquera uniquement la situation lorsque 1’action
reléve de son champ d’application. Un exercice de qualification doit &tre mené au cas par cas,
pour interpréter 1’article 1§2 point b) de cette convention. L’action en responsabilité¢ des

dirigeants de droit suisse (art. 757 du Code civil suisse) nous sert d’exemple.

**k*

Les situations relatives aux Etats tiers ne constituent pas un probléme mineur, a résoudre
par un arrét de la Cour de justice. L’objectif de notre étude était d’attirer ’attention sur ces
questions, et sur les difficultés qu’elles suscitent aux praticiens ainsi qu’aux juridictions. Elle
se concentre sur un Etat tiers, la Suisse. Les Etats tiers sont toutefois nombreux, et les réflexions
que nous avons menées peuvent tous les concerner. Le Royaume-Uni en fera éventuellement
partie, en fonction de son statut post-Brexit. Quelques propositions ont été formulées au sein de
notre conclusion générale : des régles adaptées aux situations relatives aux Etats tiers doivent
étre élaborées, de maniere unilatérale ou conventionnelle. Ces deux alternatives ont déja été
utilisées en matiére civile et commerciale, le reglement Succession et la convention de Lugano

Il le démontrent.

Le débat est en réalité politique. Existe-t-il véritablement une volonté de remplacer les
faillites internationales franco-suisses par les procédures d’insolvabilité européano-suisses ? Le
législateur suisse a adapté le chapitre 11 de la LDIP, afin de permettre un meilleur accueil des
décisions de faillite étrangéres, et particulierement des décisions européennes. Reste a savoir si
le 1égislateur européen souhaitera un jour que les procédures d’insolvabilité fondées sur le droit

européen parviennent jusqu’en Suisse.



