Le réglement communautaire rela-
tif aux procédures d’insolvabilité instaure un syste-
me complexe pour déterminer la compétence juri-
dictionnelle et la loi applicable 4 une procédure d’in-
solvabilité intracommunautaire. Ce nouveau régi-

me est source d’incertitude pour les banques qui peu-
vent étre confrontées a I’application d’une loi étran-
gére. Mais le reglement offre des opportunités pour
améliorer les droits des créanciers bancaires dans
le cadre des financements structurés internationaux.
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communautaire bénéficient
de la reconnaissance de plein
droit dans les autres pays

de I’'Union et empéchent
I’ouverture d’une procédure
principale concurrente.

e reglement communautaire

du 29 mai 2000 relatifaux pro-

cédures d’insolvabilité bou-

leverse le raisonnement des

créanciers face au risque de
faillite de leurs débiteurs. Il n’ins-
taure pas un droit communautaire
de la faillite, distinct des regles en
vigueur a I’échelle des Etats membres,
mais des regles qui déterminent la
compétence juridictionnelle et la loi
applicable en matiere de procédures
d’insolvabilité intracommunautaires.
Le réglement communautaire s’ap-
plique dans tous les Etats de ’Union
européenne a exception du Dane-
mark, des Iles Anglo-Normandes,
deI’Ile de Man et de Gibraltar, dans

le territoire duquel est situé le centre
des intéréts principaux du débiteur.
Se trouvent des lors exclus les débi-
teurs qui n’ont qu’un simple éta-
blissement sur le territoire d’un Etat
membre. En revanche, il est possible
d’ouvrir une procédure principale
au sens du reglement au bénéfice
d’une société ayant son siege a I’ex-
térieur de la Communaut€ si le centre
de ses principaux intéréts se trouve
sur le territoire d’un Etat membre.
Le reglement sous-entend qu’il ne
devrait produire ses effets que sur le
territoire des Etats membres signa-
taires. Ainsi, la circulaire ministé-
rielle du 17 mars 2003 exclut du
champ d’application du réglement
les biens et les créanciers situés dans
un Etat tiers 2 ’'Union européenne.
Lexclusion des créanciers localisés
alextérieur de 'Union entraine une
discrimination a leur égard [1]. En ef-
fet, le reglement modifie quelques
regles matérielles du droit francais
dontle bénéfice est réservé aux créan-
ciers ayant leur siege ou leur rési-
dence dans un Etat membre. Le prin-
cipe d’égalité des créanciers en droit
francais est ainsi écarté en matiere
de déclaration de créances et d’in-
formation des créanciers, mais éga-
lement en matiere de droits réels,
de compensation, de réserve de pro-
priété et de nullité d’actes au cours
de la période suspecte. Cette dis-

tinction pourrait poser des pro-
blémes pratiques pour la réalisation
des siiretés dans le cadre d’un syn-
dicat bancaire composé de créan-
ciers communautaires et non com-
munautaires [2].

Le réglement contient des regles re-
latives a la désignation de lajuridic-
tion compétente. Il distingue entre la
procédure principale, la procédure
secondaire et la procédure territo-
riale.

B Une procédure principale peut étre
ouverte dans I’Etat ou se situe le
“centre des intéréts principaux” du
débiteur [3]. Cette procédure a vo-
cation a comprendre tous les actifs
du débiteur situés dans des Etats si-
gnataires du reglement. La procé-
dure principale bénéficie de la re-
connaissance de plein droit dans les
autres pays de I'Union, et empéche
I’ouverture d’une procédure princi-
pale concurrente.

I Une ou plusieurs procédures se-
condaires peuvent étre ouvertes, no-
tamment a la demande du liquida-
teur de la procédure principale, au
bénéfice d’'un méme débiteur, dans
Ihypotheése ot ce dernier possede
des établissements dans d’autres
Etats membres [4]. Les effets des
procédures secondaires sont limités
aux actifs du débiteur se trouvant sur
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ACTUALISATION

Le 23 décembre
2004, la Commission
européenne a proposé
au Conseil une
modification du
Reglement (CE)
n°1346/2000 relatif aux
procédures d’insolva-
bilité. Il s’agit de
compléter les annexes
du Réglement dans
lequel sont notamment
définies les procédures
d’insolvabilité.

La Commission ne s’est
pas livrée a une analyse
des procédures que les

Etats membres
souhaitent inclure
parmi les annexes
au Reglement.

En particulier, le
Royaume-Uni souhaite
élargir la catégorie
des procédures
d’“administration”
dont certains aspects
semblent comparables
ala procédure de
sauvegarde et au
redressement
judiciaire. La modifi-
cation permettrait

de nommer cet
administrateur sur
Pinitiative du dirigeant
du débiteur ou des
banques créanciers
gagistes, sans

intervention d’un juge.

Rappelons par ailleurs
que les voluntary
arrangements under
insolvency legislation
constituent une
procédure de type
concordataire qui
n’entraine aucune
suspension des
poursuites et dans

laquelle I'intervention
du juge est
extrémement limitée
alafindela
procédure.

Ces deux exemples
semblent militer en
faveur d’une approche
trés pragmatique
de la définition des
procédures
d’insolvabilité,
en fonction des
particularités
procédurales
de chaque pays.

le territoire de I’Etat de leur ouver-
ture. Contrairement a la procédure
principale, la procédure secondaire
est en principe une procédure de li-
quidation.

I Le réglement prévoit, a titre ex-
ceptionnel, un troisiéme type de
procédure, dans ’hypothése ot le
débiteur possede un établissement
dans un Etat membre et ne fait pas
encore I’objet d’une procédure prin-
cipale dans un autre pays de la Com-
munauté. Cette procédure, dite ter-
ritoriale, n’est pas nécessairement
liquidative. Elle est limitée aux ac-
tifs situés sur le territoire de I’Etat
d’ouverture et a vocation a étre
convertie en procédure secondai-
re une fois la procédure principa-
le ouverte.

On comprend dés lors que le concept
de “centre des intéréts principaux
du débiteur » est une notion-clé du re-
glement. Or ce terme n’y est pas dé-
fini précisément. Le reglement se
borne a énoncer qu’il devrait cor-
respondre au “lieu ol le débiteur gere
habituellement ses intéréts et qui est donc
vérifiable par les tiers ». Le juriste fran-
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cais est habitué a considérer que le
centre des intéréts d’une société se
trouve au lieu de son siege social,
sauf'si’on peut démontrer sa ficti-
vité ou un transfert artificiel peu avant
Pouverture de la procédure. Une ana-
lyse de lajurisprudence rendue depuis
Pentrée en vigueur du reglement ré-
vele que les tribunaux de certains
Etats signataires ont retenu au
contraire une interprétation tres ex-
tensive de cette notion.

Dans le cas de groupes de sociétés,
les juges britanniques, allemands et
italiens n’ont pas hésité a ouvrir des
procédures principales d’insolvabi-
lité dans I’Etat de la maison meére au
bénéfice des filiales situées dans
d’autres pays membres [5]. Pourjus-
tifier leur compétence, ils se sont ap-
puyés sur un faisceau d’indices dé-
montrant que la gestion des filiales
étaitassurée de maniere centralisée
par la maison mere. C’est ainsi par
exemple que dans I’affaire Daisytek,
la High court of Leeds a ouvert une pro-
cédure principale au bénéfice des fi-
liales opérationnelles francaises et
allemandes du groupe. Appliquant un
raisonnement analogue, le Tribunal
de Parme a ouvert une procédure
principale au profit d’une filiale ir-
landaise ad hoc du groupe Parmalat

€€ Laregle

de priorité

du réglement
avantage les
débiteurs ou

les créanciers

les plus diligents
pour solliciter
Pouverture d’une
procédure. 99

qui avait été créée dans le seul but de
lever des capitaux sur les marchés
internationaux.

Deux enseignements peuvent étre ti-
rés de cette jurisprudence. Premie-
rement, il semble exister une forte
tendance du juge local a retenir sys-
tématiquement sa compétence en
ouvrant des procédures d’insolvabi-
lité principales séparées au bénéfi-
ce des sociétés filiales étrangeres,
pour rendre plus efficace ’adminis-
tration de la procédure ouverte au
profit de la maison mere. Deuxie-
mement, la régle de priorité du re-
glement avantage les débiteurs ou
les créanciers les plus diligents pour
solliciter I’ouverture d’une procé-
dure, prenant ainsi de vitesse les
autres juridictions qui pourraient
prétendre a la méme compétence.
Le choix dejuridiction pourrait étre
lourd de conséquences pour des
créanciers bancaires, puisque la dé-
termination du juge compétent em-
porte en principe désignation de la
loi applicable a la procédure d’in-
solvabilité. Le reglement peut éga-
lement avoir des incidences sur des
opérations impliquant des struc-
tures ad hoc qui sont souvent logées,
pour des raisons fiscales, au Luxem-
bourg, en Irlande ou dans les Iles
Anglo-Normandes si, en réalité, le
centre des intéréts de ces structures
se trouve localisé dans un autre Etat
de I’Union [6].

Le reglement énonce le principe se-
lon lequel la loi de I’Etat d’ouver-
ture est celle applicable a la procé-
dure d’insolvabilité. C’est cette loi
qui régit les conditions d’ouvertu-
re, de déroulement et de cléture
d’une telle procédure. Du point de
vue des créanciers, elle détermine
des points aussi fondamentaux que
le sort des contrats en cours, les
poursuites individuelles, le rang
des différentes créances ainsi que



leur déclaration et leur vérification,
et le régime des nullités en pério-
de suspecte. Dans le cadre de cette
étude, nous abordons trois ques-
tions particulierement importantes
en pratique pour les créanciers ban-
caires : le sort des siiretés réelles,
la compensation et le régime de
I’annulation des actes en période
suspecte [7].

Larticle 5 du reglement prévoit que
I’ouverture de la procédure d’insol-
vabilité n’affecte pas les droits réels
des créanciers sur des biens qui se
trouvent, au moment de ’ouverture
dela procédure, sur le territoire d’un
autre Etat membre. Sont concernés
par exemple I’hypotheque, le gage,
la cession de créance a titre de ga-
rantie, mais aussi des siiretés étran-
geres telles que la floating charge. Ain-
si, le créancier bénéficiant de ces sii-
retés peut procéder a leur réalisation
conformémentalaloi de’Etat ot est
situé le bien, sans étre soumis a la sus-
pension des poursuites généralement
prévue par la loi de la faillite appli-
cable a la procédure principale.

La question de la localisation des
actifs du débiteur devient donc pri-
mordiale. Larticle 2 prévoita cet ef-
fet des dispositions spécifiques. Les
biens corporels sont localisés dans
I’Etat membre sur le territoire du-
quel ils sont situés. S’agissant des
biens et droits faisant]’objet d’une
inscription dans un registre public,
ils sont localisés dans I’Etat ou se
situe ce registre. Enfin, pour la lo-
calisation des créances, le regle-
ment se réfere a I’Etat ou se trouve
le centre des intéréts principaux du
tiers débiteur. Par conséquent, les
créances sur des débiteurs “non
communautaires” n’entrent pas
dans le champ d’application du re-
glement [8].

Lalocalisation des parts sociales et

€€ Larticle 5
du reglement
prévoit que
Iouverture de
la procédure
d’insolvabilité
n’dffecte pas
les droits réels
des créanciers
sur des biens
qui se trouvent,
au moment de
Pouverture de
la procédure,
sur le territoire
d’un autre Etat
membre. 99

des valeurs mobilieres n’est pas dé-
finie par le reglement. A notre avis,
il convient d’opérer des distinctions
en fonction de la nature des titres.
Les titres au porteur, matérialisés
par des certificats, semblent assi-
milables a des biens corporels. Pour
les parts sociales, la localisation au
siege de la société semble s’impo-
ser. Reste un troisieme cas de figu-
re : la localisation des valeurs mo-
bilieres francaises et étrangeres dé-
matérialisées, qui par ailleurs peu-
vent faire ’objet d’un gage de
compte d’instruments financiers.
Si le compte spécial est tenu par la
personne morale émettrice, la lo-
calisation ne crée pas de difficulté
particuliére. Mais que se passe-il
dans ’hypothese ou le teneur de
compte est un tiers, par exemple un
établissement financier ? Il semble
logique de localiser ’ensemble des
valeurs mobilieres au lieu de I’éta-
blissement teneur de compte. Cet-
te regle de rattachement éviterait
Pexistence de régimes différents en
fonction de la localisation des so-
ciétés émettrices immatriculées dans
plusieurs Etats membres [g]. Elle
estdu reste reprise par ’'ordonnance
du 24 février 2005 qui transpose en
droit francais la directive Collateral
du 6 juin 2002.

Selon les régles du droit internatio-
nal privé antérieures au reglement, les
conditions de validité d’une com-
pensation étaient évaluées cumula-
tivement a I’aune de la loi du créan-
cier et de celle du débiteur insolvable.
Une fois les conditions réunies, la

jurisprudence francaise acceptait de
la rendre opposable a la faillite. Le
réglement prévoit une solution plus
favorable aux créanciers, puisqu’il
leur permet d’invoquer la compen-
sation d’une créance avec celle du
débiteur “lorsque cette compensation est
permise par la loi applicable a la créance
du débiteur insolvable”.

Selon le reglement, la loi de la pro-
cédure d’insolvabilité détermine le
régime de la nullité et de 'inoppo-
sabilité des actes préjudiciables aux
créanciers effectués au cours de la
période suspecte. Cette regle s’ap-
plique aux sliretés constituées au
profit des créanciers qui bénéficient
par ailleurs de la protection de I’ar-
ticle 5, quand bien méme ces droits
réels releveraient d’une loi diffé-
rente en raison de leur localisation.
La méme exception est applicable
pour la compensation. Modifiant le
droit matériel, article 13 du regle-
ment prévoit une exception per-
mettanta un créancier de faire bar-
rage a ’annulation ou a 'inoppo-
sabilité d’un acte. Pour cela, il doit
prouver que l’acte est soumis a une
loi autre que celle de I’Etat d’ou-
verture de la procédure, et que “cet-
teloi ne permet, par aucun moyen, d’at-
taquer cet acte”[10).

S’il est vrai que I’on doit regretter
une rédaction imprécise de certaines
notions-clés du réglement, notam-
ment le “centre des intéréts princi-
paux du débiteur”, les créanciers
bancaires sont susceptibles de tirer
parti de certaines dispositions du re-
glement pour améliorer la structu-
re des siiretés lors de I’élaboration
de financements structurés interna-
tionaux. Le texte leur permet égale-
ment d’envisager une meilleure pré-
servation de leurs intéréts face a I'in-
solvabilité d’un débiteur. Il convient
d’abord de déterminerla ~ ©@@®®
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POINT DE VUE

“]L FAUT S’ASSURER QUE
NOUS RESTONS MAITRES
DE NOS PROCEDURES?”

Députée
dela1”
circonscription
de Lyon

—

Anne-Marie Comparini a été la porte-pa-
role du groupe UDF sur le projet de loi sur
la sauvegarde des entreprises lors de sa
présentation a I’Assemblée nationale en
mars dernier. Si elle est aujourd’hui sa-
tisfaite du texte, elle souhaite également
obtenir [a reconnaissance des deux nou-
velles procédures, conciliation et sauve-
garde, dans le Réglement européen des
faillites. Mais le garde des Sceaux a an-
noncé que seule la sauvegarde, pour I’ins-
tant, ferait I’objet d’une intégration dans
la réglementation communautaire.

Le projet de loi francais sur la sau-
vegarde des entreprises instaure
deux nouvelles procédures : la
conciliation et la sauvegarde. Un
des points qui restent en suspens
est celui de I’intégration de ces
derniéres dans le Réglement eu-
ropéen des faillites.

B Pourquoi exclure la procédure de
conciliation de la reconnaissance
européenne?

La conciliation n’est pas, selon le garde
des Sceausx, une procédure d’insolvabili-
té au sens propre puisqu’elle ne prévoit
pas de cessation de paiement. Mais I’An-
gleterre, par exemple, a inscrit [a quasi-to-
talité de ses procédures dans le réglement
européen. Il semble que certaines soient

trés proches de notre conciliation, no-
tamment sur le point d’une absence de
cessation des paiements.

M Quel est I’enjeu de cette recon-
naissance européenne ?
Concernant les filiales frangaises des
groupes européens, le risque est de voir
les procédures ouvertes dans un autre pays
devenir principales et primer les procé-
dures francaises.

Cest P’intérét de la France de ménager les
filiales francaises des groupes européens
et les emplois qu’elles représentent face,
notamment, 3 I’Angleterre. Celle-ci se po-
sitionne déja clairement sur I’économie
des services, en particulier financiers et
bancaires. La France est bien placée dans
ce domaine et doit préserver ses atouts. Il
ne faudrait pas que les Anglais recher-
chent a étre plus attractifs en matiére de
droit des entreprises et persuadent les
grandes entreprises de venir s’installer
chez eux car, outre des banques de bon ni-
veau, des télécommunications efficaces, ils
pourraient se prévaloir de négociations
plus avantageuses en cas de difficultés.
Nous devons défendre notre conception
des services.

M Quel va étre a présent le calen-
drier parlementaire ?

Les sénateurs UDF reprendront de fait notre
amendement. Mais, compte tenu du nombre
de lois en cours de discussion et du réfé-
rendum du 29 mai, qui provoque une in-
terruption des travaux pendant les 10 jours
qui le précédent, ce projet de loi sera vrai-
semblablement discuté au mois de juin.
Propos recueillis par E. C.
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@@® localisation probable du centre
des intéréts principaux des différents
débiteurs et garants concernés. L'in-
terprétation de cette notion par le
juge est une question de fait. Des
clauses contractuelles définissant le
lieu du centre des intéréts principaux
peuvent s’avérer utiles, mais elles ne
sauraient lier les magistrats. Des
clauses contractuelles dictant le fonc-
tionnement dans la gestion du grou-
pe sonten pratique difficilement ac-
ceptables par les emprunteurs et peu-
vent méme se retourner contre les
préteurs.

Lors de la conception d’une opéra-
tion de financement complexe, il
existe souvent une certaine flexibi-
lité pour déterminer la meilleure
structure de siiretés et bénéficier des
régles protectrices des articles 5 et 6
du réglement. Certains actifs
(meubles corporels ou incorporels)
sont susceptibles de faire I’objet
d’une localisation “volontaire” dans
un pays donné, ce qui peut permettre
de les exclure du champ d’applica-
tion de la regle de la suspension des
poursuites de la procédure princi-
pale, et d’une procédure secondai-
re si le débiteur ne détient pas un
établissement dans cet Etat. On voit
dés lors 'importance de linterpré-
tation de la notion d’“établisse-
ment”. Pour bénéficier des regles in
favorem en matiére de compensation,
les banques doivent faire en sorte
de soumettre les créances du débi-
teur qui sont susceptibles d’étre com-
pensées avec les leurs a un droit qui
prévoit des conditions de compen-
sation libérales.

Une fois confrontées aux difficultés
financieres d’un groupe de sociétés
adimension européenne, les banques
ne peuvent établir leur stratégie



qu’apres avoir procédé a un auditju-
ridique comparatif. L'analyse de la
jurisprudence de différents tribu-
naux en Europe démontre en effet
qu’il est concevable, dans une cer-
taine mesure, pour les créanciers,
d’influencer le choix de la juridic-
tion compétente pour I’ouverture
d’une procédure principale. Les
banques doivent s’interroger sur la
loi qui est susceptible de préserver
au mieux leurs intéréts dans le cadre
d’un possible plan de restructura-
tion du groupe. Cet examen doitaus-

[1] Cf. Bureau, La fin d’un ilot de résistance. Le
Réglement du Conseil relatif aux procédures
d’insolvabilité, Rev. crit. dr. intern. privé 2002, n° 64
ets.

[2] De lles techniques juridiques de
syndication permettraient cependant de résoudre ce
probléme.

On peut d’ailleurs imaginer que les é
bancaires non communautaires utiliseront leurs
filiales (mais pas leurs succursales) européennes
pour bénéficier des dispositions du réglement.

[3] Pour les sociétés personnes morales, le
réglement présume que cet Etat correspond 2 celui
du siége statutaire, mais autorise la preuve
contraire.

[4] La notion d’établissement est définie a Particle 2
point h) du réglement comme “tout lieu d’opérations oil
le débiteur exerce de fagon non transitoire une activité
économique avec des moyens humains et des biens”. Selon
la circulaire précitée

(§ 1.2.2.1), cette notion comprend les succursales,
bureaux de représentation et agences. En revanche
des biens isolés ou les avoirs en compte ne
constituent pas des critéres de compétence
suffisants.

[5] Pour un apergu de cette jurisprudence, cf.
Dammann, L’évolution du droit européen des procédures
d’insolvabilité et ses conséquences sur le projet de loi de
sauvegarde des entreprises, Bull. Lamy droit
commercial, mars 2005,

[6] Les opérations de titrisation, en ce qu’elles
impliquent des véhicules “bankruptcy remote”, ne
semblent pas étre concernées par cette
problématique.

[7] Larticle 7 protége le vendeur avec clause de
réserve de propriété lorsque le bien se trouve, au
moment de ’ouverture de la procédure, sur le
territoire d’un autre Etat membre que I’Etat
d’ouverture. Ses droits ne sont pas affectés par
PPouverture d’une telle procédure. Les effets de la
procédure d’insolvabilité sur des contrats de leasing
immobiliers sont soumis 2 la loi applicable de PEtat
membre sur le territoire duquel Pimmeuble est situé,
cf. article 8. Il semble s’agir de la loi d’insolvabilité
locale,

cf. J-Cl Commercial, Procédures collectives fasc. 3125
Redressement et liquidation judiciaires, droit
communautaire n° 100. S’agissant des régles de
conflits de lois pour des droits sur des biens
immobiliers, navires et aéronefs faisant I’objet d’une

si porter sur le sort de leurs siiretés
en fonction de la loi applicable dans
les différentes juridictions envisa-
geables pour I’ouverture d’une pro-
cédure d’insolvabilité principale, ter-
ritoriale ou secondaire. A cet égard,
le facteur temps revét une impor-
tance capitale. La regle de la priori-
té avantage le créancier le plus dili-
gent. En effet, une fois ouverte la pro-
cédure d’insolvabilité principale dans
un Etat membre, ’ouverture d’une
procédure concurrente dans un autre
Etat devient impossible [11].H

inscription dans un registre public, article 11
prévoit de les soumettre  la loi (de la faillite) de
PEtat membre sous Pautorité duquel le registre est
tenu. Sur la différence des concepts de non
affectation et des régles de conflits de lois,

cf. Menjucq, Ouverture, reconnaissance et coordination
des procédures d’insolvabilité dans le reglement 13462000,
Bull. Joly Société décembre 2000 p. 1114 et s.

[8] Les conditions de réalisation de la siireté sont
donc régies suivant les régles de droit international
privé de PEtat d’ouverture de la procédure
principale.

[9] Cette analyse semble conforme a I’esprit du
réglement : Pinscription en compte pourrait étre
assimilable au registre public au sens du réglement.
[10] Des auteurs frangais souhaitent interpréter
cette exception d’une maniére restrictive, cf. J.-Cl.
op. cit. n° 105. Selon la circulaire

(§ 3-3-4.), l"article 13 se référe i la loi d’insolvabilité
locale et au droit commun des contrats, par exemple
Iaction paulienne. On doit approuver le rapport
Virgos-Schmit

§ 137, qui insiste sur une appréciation des faits in
concreto pour savoir si I’acte est annulable ou pas.
Cette op est également défendue par Moss-
Fletcher-Isaacs, The EC Regulation on insolvency
proceedings, Oxford 2002 n° 8.124 et s..

[11] Cf. I’affaire Daisytek qui a fait couler beaucoup
d’encre en France et en Allemagne, oil, finalement,
les juridictions d’appel ont reconnu P’ouverture de la
procédure principale par I’“administration order” du
16 mai 2003 de la High court of Leeds.

Cf. Parrét de la Cour d’appel de Versailles du

4 septembre 2003, D 2003 p. 2352, note Vallens, et la
décision de révision de ’Amtsgericht Diisseldorf
du 12 mars 2004,

IPRax 2004, 431.
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