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			Introduction


			Laura Sautonie-Laguionie


			Professeur à l’Université de Bordeaux


			Responsable du pôle droit de l’insolvabilité de Trans Europe Experts


			La révision du règlement européen (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000, relatif aux procédures d’insolvabilité, par le règlement du 20 mai 2015, justifiait de dresser le bilan de la construction du droit européen en la matière, tant pour en mesurer les résultats que pour s’interroger sur les prochaines étapes d’un éventuel rapprochement des droits nationaux. Le colloque qui s’est tenu à l’Université catholique de Lille les 30 et 31 mars 2016, et dont le présent ouvrage publie les contributions, constitue une source d’informations précieuses, tant en droit international privé, qu’en droit européen et en droit comparé, relativement au traitement des procédures d’insolvabilité. Il importe de rappeler que le droit international privé européen de l’insolvabilité est un droit récent, un droit qui s’est construit et a gagné son autonomie difficilement et lentement. Pendant des années, l’insolvabilité est apparue comme un « îlot de résistance à l’européanisation »1, si bien que l’on a cru qu’il ne serait pas possible d’adopter des règles communes en cette matière. Pourtant l’enjeu était essentiel et stratégique. Le nombre de procédures d’insolvabilité qui présentent un facteur d’extranéité en Europe ne cesse de croître pour atteindre un quart des procédures ouvertes chaque année. L’enjeu d’un texte commun était donc avant tout de faciliter le traitement de ces procédures européennes. Pour ce faire, l’harmonisation pouvait classiquement se faire de deux façons : soit par une harmonisation des règles de droit international privé, soit par une harmonisation des règles matérielles. Compte tenu de la difficulté des négociations entre les États, l’adoption d’un règlement de droit international privé, le 29 mai 2000, faisant suite à la convention de Bruxelles de 1995, a déjà été un bel exploit. L’objet de ce texte a ainsi été principalement de fournir des critères pour :


			–	identifier le tribunal compétent pour ouvrir une procédure transfrontalière ;


			–	déterminer la loi applicable ; et


			–	doter les décisions rendues d’un effet universel dans tous les États européens concernés.


			Mais des choix devaient être effectués entre universalité et territorialité. En consacrant l’universalité de la procédure principale, tout en permettant l’ouverture d’une procédure secondaire, le règlement du 29 mai 2000 a finalement retenu un système mixte, au cœur duquel il a consacré le principe de confiance mutuelle. Si certains ont regretté à l’époque que le texte n’aille pas plus loin et ne consacre pas des règles matérielles harmonisées2, il faut toutefois admettre que ce texte réalisait la première approche systémique du risque d’insolvabilité en Europe3.


			Depuis le règlement du 29 mai 2000, un long chemin a été parcouru. En effet, depuis ce texte, et grâce à lui, un nouveau droit, le droit européen de l’insolvabilité s’est créé et ne se limite pas à une sous-catégorie du droit international privé européen. Il s’agit d’un droit qui a gagné peu à peu son autonomie, et qui a vu son contenu émerger progressivement. Sur la base du règlement du 29 mai 2000, mais bien au-delà, ce contenu s’est tout d’abord enrichi des solutions de la jurisprudence, aussi bien européenne que nationale. Dès lors ensuite que des procédures transfrontalières ont été ouvertes selon des règles communes, ce sont aussi des changements pratiques qui se sont produits. En effet, les juridictions nationales ont dû se familiariser avec ces nouvelles règles quand, dans le même temps, les professionnels ont dû adapter leurs pratiques à ces procédures particulières. Enfin, le législateur européen savait que le règlement du 29 mai 2000 connaîtrait nécessairement des changements et il avait prévu en son sein l’examen d’une révision de son contenu dans les dix ans de son application, soit dès 2012. Mais il faut dire qu’ici plus qu’ailleurs, cette révision ne pouvait se limiter à une simple retouche des dispositions existantes. En effet, entre 2000 et 2012, c’est plus fondamentalement le contexte global qui a évolué, tant sur le plan économique avec les crises financières qui ont marqué toute l’Europe, que sur le plan juridique, où nombre de droits nationaux se sont réformés sur cette période. La crise économique n’a fait que confirmer l’échec de beaucoup de droits nationaux, qui, en pratique, sont surtout des droits qui constatent la liquidation des entreprises et conduisent à la réalisation des actifs dans l’objectif, difficilement réalisable, d’un apurement du passif. Or, le droit doit offrir d’autres solutions sous peine d’être un droit en échec. Il doit permettre aussi, et le plus souvent possible, de faire redémarrer une activité car ce n’est qu’en ce cas que nombre de créanciers pourront être payés, que des emplois seront sauvés et que l’économie pourra prospérer en préservant ses acteurs. De nouvelles procédures ont donc été créées, centrées davantage sur le sauvetage des entreprises que sur la liquidation de leur patrimoine. La révision du règlement de 2000 ne pouvait ignorer la transformation des droits nationaux et il n’était plus possible de voir dans ce texte un règlement construit sur le modèle d’une procédure collective fondée sur l’insolvabilité de l’entreprise, où le débiteur est dessaisi de ses pouvoirs. La réalité des procédures nationales étant devenue plus variée, plus subtile, le règlement devait en rendre compte. La Commission européenne s’est alors inscrite dans un processus de révision qui lui a donné l’occasion de livrer sa propre vision du traitement de l’insolvabilité. C’est ainsi que tant par sa communication du 12 décembre 2012, que par la consultation publique menée en 2013, elle a insisté sur l’importance d’accorder une seconde chance au débiteur, en favorisant son rebond, au motif que celui qui est en échec lors d’une première activité, se révèlera le plus souvent un bon chef d’entreprise lors de sa seconde activité. Il fallait alors dépasser les idées reçues et anciennes selon lesquelles le failli doit être banni du monde des affaires. Bien au contraire, le failli d’aujourd’hui peut être celui qui participera à la relance de l’économie demain. Les réponses à la consultation publique avaient fait valoir en majorité que les procédures du règlement de 2000 étaient trop axées sur la liquidation et qu’elles ne reflétaient pas assez la culture de sauvetage et de rétablissement dans l’Union européenne.


			Le droit européen de l’insolvabilité, né du règlement du 29 mai 2000, est finalement devenu une matière qui repose sur une certaine synergie entre les droits nationaux et le droit européen : les réformes des droits nationaux devaient être intégrées dans le règlement révisé, mais ce faisant, le nouveau texte a créé une dynamique plus générale qui emporte avec elle les États qui n’auraient pas encore révisé leurs droits nationaux4. Le nouveau règlement du 20 mai 2015, contrairement à l’expression nouvellement consacrée, y compris pour le titre de cet ouvrage, n’est plus un règlement insolvabilité. Il est devenu un règlement de traitement des difficultés des entreprises. Il embrasse désormais de multiples procédures qui visent à traiter les difficultés plus tôt, et finalement la procédure type n’est plus une procédure de liquidation. Le règlement ne fait pas que rendre compte des évolutions des droits nationaux. Il les préfigure, les incarne également. Comme le modèle type de la procédure d’insolvabilité n’est plus une liquidation, il n’était plus tenable de limiter les procédures secondaires aux procédures liquidatives. C’est alors un nouveau champ qui s’ouvre, et qui conduira à une articulation nouvelle entre procédure principale et procédure secondaire, au point même, grâce aux solutions inventées par la pratique que l’ouverture de la procédure secondaire ne soit pas toujours nécessaire. La prise en compte des droits des créanciers est également accrue dans le nouveau règlement et donne l’occasion au texte de créer des règles matérielles5. Mais le rôle moteur du règlement, au-delà des questions de droit international privé, ne peut trouver meilleure illustration que dans la question des groupes de sociétés. La dimension transfrontalière des procédures européenne d’insolvabilité conduit souvent en pratique à faire jouer le règlement pour des groupes. Et pourtant, le règlement du 29 mai 2000 ne prévoyait aucune règlementation ad hoc. Ce fut un enjeu du processus de révision et des négociations entre les États membres. Entre le projet de texte révisé de décembre 2012, et le texte définitif, le chapitre sur les groupes de sociétés est passé de 4 à 21 articles… Les choix effectués sont nombreux et témoignent du parti pris par le législateur européen : ne pas permettre de procédure d’insolvabilité du groupe de sociétés, mais coordonner au mieux les procédures d’insolvabilité des sociétés du groupe6.


			Ainsi né du règlement du 29 mai 2000, le droit européen de l’insolvabilité, ou plutôt désormais le droit européen des procédures de traitement des difficultés, a gagné ses lettres de noblesse et son autonomie, ce que consacre le nouveau règlement du 20 mai 20157. Mais il n’est pas encore arrivé à maturité, faute d’être enrichi par une étape supplémentaire, celle des règles matérielles communes. Certes, elles ne sont pas inexistantes, même si leur consécration se fait le plus souvent de façon indirecte. La création de registres de publicité, d’un formulaire uniformisé de déclaration des créances ou d’un délai minimum pour effectuer cette déclaration sont autant de règles de fond. Mais le droit européen ira demain sans doute au-delà. La recommandation du 12 mars 2014 de la Commission européenne le laissait penser. La consultation publique qu’elle a menée en 2016 laissait aussi admettre la création de règles matérielles sur les thématiques permettant une harmonisation. Comme le montrent les travaux de l’European Law Institut, le but central ne varie pas : il s’agit d’améliorer le sauvetage des entreprises en Europe8. Cette nouvelle étape, qui est devant nous, et qui sera celle d’un socle commun de règles européennes en matière d’insolvabilité, dont il faudra préciser l’objet, le contenu et la portée, sera décisive et consacrera les interactions entre les droits nationaux et le droit européen. Depuis le colloque qui s’est tenu à Lille, cette perspective d’une harmonisation matérielle est en voie de concrétisation par la proposition de directive du 22 novembre 2016. Ce texte propose trois axes forts pour une harmonisation des droits nationaux : améliorer la prévention des difficultés des entreprises, par des instruments plus ou moins souples tendant à la restructuration précoce, et dans une certaine mesure, extrajudiciaire, des difficultés des débiteurs ; garantir une seconde chance au débiteur de bonne foi, par une clôture de la procédure collective en trois ans maximum ; améliorer l’efficience des procédures de prévention et de traitement des difficultés par différentes règles relatives aux acteurs et à la procédure.


			Le droit européen de l’insolvabilité a ainsi, au fil du temps, gagné son autonomie, et est appelé, demain, à être une nouvelle source de réforme des droits nationaux, comme le montre le magnifique rapport conclusif de Mme Dekeuwer-Defossez.
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					  3	Voy. infra, les contributions de la première partie de l’ouvrage.


				


				

					  4	Adde, l’adaptation du droit français au règlement révisé par l’ordonnance n° 2017-1519 du 2 novembre 2017.


				


				

					  5	Sur l’ensemble de ces apports du règlement « Insolvabilité bis », voy. infra, les contributions de la 2e partie de l’ouvrage.


				


				

					  6	Voy. infra, les contributions de la 3e partie de l’ouvrage.


				


				

					  7	Sur l’ensemble des dispositions de ce règlement, voy. L. Sautonie-Laguionie (dir.), Règlement (UE) n° 2015/848 du 20 mai 2015, relatif aux procédures d’insolvabilité, commentaire article par article, coll. Trans Europe Experts, vol. 12, Paris, Société de législation comparée, 2015.


				


				

					  8	Voy. infra, les contributions de la 4e partie de l’ouvrage.
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			Chapitre 2. Le droit matériel national de l’insolvabilité dans l’Union européenne

			Chapitre 3. Genèse et réforme du droit international privé européen des procédures d’insolvabilité

			Chapitre 4. Perspectives comparées vis-à-vis de la gestion du risque d’insolvabilité : l’exemple américain

		

	

		

			
Chapitre 1.	Le règlement (UE) n° 2015/848 « Insolvabilité bis » dans son contexte normatif européen : droit matériel, droit international privé, droit international privé européen


			Katrin Deckert


			Maître de conférences à l’Université Paris Nanterre


			Les « faillites » font partie de la vie économique. Environ la moitié des entreprises disparaissent ainsi avant même leur cinquième année d’existence ; près de 200 000 entreprises dans l’Union européenne subissent ce sort chaque année. Un quart de ces faillites d’entreprises présente un aspect transfrontière, lorsque l’entreprise en cause est installée dans deux ou plusieurs États ou a des créanciers étrangers.


			Dans une telle hypothèse, et plus généralement en cas de « faillite » internationale, se posent principalement trois questions majeures, à savoir la détermination du tribunal compétent pour ouvrir une procédure collective, la détermination de la loi applicable à une telle procédure et les conditions de la reconnaissance du jugement d’ouverture dans les différents pays concernés1.


			Pendant longtemps, les règlementations nationales applicables aux faillites internationales furent éclatées en Europe. En effet, jusqu’à l’entrée en vigueur, le 31 mai 2002, du règlement (CE) n° 1346/2000 du Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, les différents États membres de l’Union européenne répondaient à ces trois questions à leur propre manière, de façon nationale.


			En conséquence, les tribunaux de différents États pouvaient se déclarer compétents pour ouvrir une procédure collective, ce qui pouvait provoquer des conflits de décisions, compromettre l’efficacité d’un éventuel redressement de l’entreprise en difficulté et favoriser même certains comportements frauduleux de la part des créanciers2, mais aussi de la part des débiteurs.


			Ajoutons à cela la divergence des règles matérielles applicables aux entreprises en difficulté dans chaque État (certains droits nationaux privilégient les débiteurs, et donc leur redressement, alors que d’autres donnent la priorité aux créanciers, et en particulier à leur paiement) ainsi que des problèmes liés à l’organisation judiciaire dans chaque État, sans oublier les difficultés, souvent rencontrées en pratique, pour faire exécuter à l’étranger dans de bonnes conditions un jugement rendu en la matière3.


			Eu égard aux conséquences négatives qui en découlaient, une telle absence d’harmonisation, et même de simple coordination, des législations, notamment au niveau de l’Union européenne, était de plus en plus difficilement acceptable. Et ce d’autant plus à une époque où les entreprises, et pas seulement les grandes, ont souvent plusieurs établissements dans plusieurs pays et où les échanges économiques internationaux s’intensifient considérablement4. La multiplication des échanges internationaux entraîne en effet une multiplication des risques d’impayés. Pour anticiper l’impact de ces risques, il est en particulier nécessaire que tous les acteurs économiques, y compris les entreprises et leurs partenaires, puissent se fonder sur des règles suffisamment précises et lisibles en matière d’insolvabilité5.


			Face à ce constat, l’idée d’une harmonisation des règles applicables aux entreprises en difficulté est très tôt apparue. Ainsi, des conventions internationales ont été conclues à partir de la fin du XIXe siècle, comme par exemple la convention franco-belge du 8 juillet 1899 ou la convention signée le 7 novembre 1933 entre les pays scandinaves. Ces différentes conventions ont toutefois rapidement montré leurs limites, à savoir, notamment, le faible nombre d’États signataires ou encore le manque de connaissance et d’application de ces conventions par les tribunaux6.


			Plus tard, à partir des années 1950, la création d’une véritable communauté entre États européens a fait apparaître le réel besoin d’un cadre commun des règles en matière de faillites internationales. La solution idéale aurait été certainement été celle d’une harmonisation des droits matériels applicables aux entreprises en difficulté des différents États membres7. Mais cette voie n’a pas été employée par le législateur européen.


			En effet, depuis le début des années 1960, des travaux et discussions ont été engagés sur la base de l’article 220, alinéa 8, du Traité de Rome du 25 mars 1957, privilégiant ainsi l’unification des seuls principes de droit international privé, et non des règles matérielles. Plus précisément, les négociations menées portaient sur deux points : les règles de conflit de juridictions en matière civile et commerciale, et les procédures collectives présentant un caractère international.


			Les travaux sur la compétence judiciaire et la reconnaissance des jugements étrangers ont abouti assez vite à la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, qui excluait cependant de son domaine « les faillites, concordats et autres procédures analogues » (art. 1). Le règlement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, qui remplace ensuite la Convention de Bruxelles, écarte également de son champ d’application « les faillites, concordats et autres procédures analogues » (art. 1)8.


			En revanche, s’agissant des procédures collectives, la complexité de la matière, les particularismes nationaux ainsi que la multiplicité des intérêts en jeu ont différé plusieurs fois l’aboutissement des négociations. Finalement, c’est la réforme du cadre institutionnel communautaire suite au Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 qui a permis la « communautarisation du droit international privé » tout en changeant la technique normative en permettant l’adoption de règlements au lieu de la conclusion de conventions internationales9.


			C’est ainsi qu’a été notamment adopté le règlement (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité. Ce texte a opté pour une unification au niveau européen des principes de droit international privé et non pour une harmonisation matérielle, hormis quelques règles ponctuelles. Mais il prévoyait aussi un examen de son application.


			Le règlement de 2000 a fait ainsi l’objet d’une refonte en 2015 qui a conduit à l’adoption d’un nouveau texte. Le règlement (UE) n° 2015/848 du 20 mai 2015 (« Insolvabilité bis ») reprend les dispositions essentielles du règlement antérieur, tout en y apportant des modifications nécessaires : il améliore notamment la coordination des procédures transfrontières et réduit le forum shopping (I). Mais le plus important peut-être est la perspective dégagée par la Commission européenne d’une harmonisation matérielle des règles en la matière, sans doute à un terme assez éloigné, mais néanmoins sérieusement envisagée à présent (II).


			
I. – Le règlement « Insolvabilité bis » : un instrument de droit international privé comportant des règles de fond harmonisées


			Le règlement (UE) n° 2015/848 « Insolvabilité bis » unifie les principes de droit international privé relatif aux faillites internationales, sans procéder toutefois à une harmonisation des règles de fond du droit des procédures collectives des différents États de l’Union européenne, sous réserve des quelques règles matérielles qu’il édicte (A). Certes, ce règlement constitue, en tant que tel, une vraie avancée, mais l’approche choisie par les rédacteurs présente, à côté de ses quelques mérites, aussi de nombreuses faiblesses (B).


			
A. – Un texte relevant en grande partie du droit international privé


			Le nouveau règlement (UE) n° 2015/848 du 20 mai 2015, tout comme le règlement (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000, est un texte de droit international privé, adapté au domaine spécifique des procédures collectives en proposant des solutions nouvelles.


			Il constitue, et encore plus le règlement du 29 mai 2000, l’aboutissement d’un long processus d’élaboration et est le fruit, de compromis, de multiples concessions aux différents concepts et systèmes existant dans les États membres. Jusqu’alors, les diverses tentatives européennes visant à harmoniser, ou du moins à coordonner, les procédures d’insolvabilité avaient échoué.


			Les deux règlements relatifs aux procédures d’insolvabilité ont cependant un objet limité. En effet, ils n’entendent pas amender le droit substantiel des procédures d’insolvabilité de chaque État membre, mais se contentent, au moins en théorie, de traiter les questions de droit international privé des faillites internationales dans l’Union européenne.


			Toutefois, le règlement du 29 mai 2000, loin de régir uniquement les questions de compétence ou de conflits de lois, contenait aussi plusieurs dispositions relevant directement du droit substantiel des faillites ; et le nouveau règlement de 2015 encore davantage.


			Néanmoins, ce début d’harmonisation matérielle n’apparait qu’à travers divers mécanismes et instruments – par exemple le formulaire uniformisé de déclaration des créances, l’instauration d’un délai minimum de trente jours à compter de la publication de la décision d’ouverture pour la production des créances, ou encore la création de registres d’insolvabilité, devant être interconnectés – qui sont destinés à publier une liste définie d’informations sur les procédures d’insolvabilité ouvertes en Europe10.


			
B. – Ses faiblesses et mérites


			Le nouveau règlement « Insolvabilité bis », dans le prolongement du règlement initial, comporte d’abord des lacunes importantes.


			Tout d’abord, il apparaît comme un instrument difficilement accessible en réalité11. Les mécanismes qu’il prévoit sont en effet parfois d’une grande complexité, tel celui des imputations (art. 20, § 2, du règlement de 2000, et art. 23, § 2, du nouveau règlement). Et le nombre de ses dispositions est aussi important (le règlement de 2000 comportant 47 articles et un préambule de 33 considérants, et celui de 2015 consistant en 92 articles et 89 considérants). À cela s’ajoute que les dispositions du règlement sont parfois d’une lisibilité difficile ou réduite et utilisent certaines notions qui soulèvent de sérieux problèmes d’interprétation12. Tel est, par exemple, le cas de la notion de « centre des intérêts principaux du débiteur », utilisée comme critère de compétence des tribunaux, qui a donné lieu dans plusieurs État membres à un contentieux assez important dans le passé13. Le rôle d’interprétation de la Cour de justice de l’Union européenne en la matière est limité, aggravant encore la situation ; et un rapport explicatif fait défaut.


			Ensuite, il est regrettable, comme le souligne le Comité économique et social dans son avis 79/2000 rendu le 26 janvier 2000, que le règlement de 2000 (mais le même constat peut être fait s’agissant du nouveau règlement) « n’élimine pas les distorsions qui résultent des différences existant entre les législations nationales » et qu’« il ne fixe pas d’objectifs communs à l’ensemble des États membres », en retenant un dispositif « très modeste et peu ambitieux ». En outre, le règlement « ne consacre pas purement et simplement le principe de l’unicité et de l’universalité de la faillite au sein de l’Union européenne ». Il est en effet regrettable que le règlement prévoit une simple coordination des procédures menées dans le cadre de chaque État membre, sans élaborer un véritable droit commun de l’insolvabilité, supprimant les divergences existantes entre les droits nationaux de l’insolvabilité.


			En résumé, l’élaboration d’un droit européen de la faillite pleinement efficace aurait donc dû passer par l’adoption de règles matérielles communes aux États membres14.


			En dépit des critiques dont il fait l’objet, le règlement insolvabilité, dans sa version initiale et la version nouvellement adoptée, est tout de même bienvenu car il n’en constitue pas moins un texte fondamental, dont les mérites doivent être relevés et reconnus.


			Tout d’abord, l’approche retenue par le règlement se traduit par un important effort de conciliation entre les approches, mécanismes et concepts nationaux parfois antagonistes en la matière. Le règlement constate en effet lui-même qu’en raison des divergences considérables entre les droits matériels, il n’est pas possible d’harmoniser les procédures collectives.


			Ensuite, le règlement de 2000 a eu une influence sur certains droits nationaux, et notamment sur certaines solutions retenues par la loi française de sauvegarde du 26 juillet 2005. Le règlement a été également une source d’inspiration pour plusieurs législateurs nationaux (par exemple Espagne, Allemagne et Belgique) qui ont par la suite réformé leur droit de la faillite internationale, pour les aspects de ce droit qui ne relèvent pas du champ d’application du règlement, en s’inspirant des règles du règlement15. L’impact du nouveau règlement sera probablement comparable.


			Enfin et surtout, le règlement, en permettant une unification des règles de compétences juridictionnelle et législative, soustrait, dans une certaine mesure, les opérateurs économiques aux incertitudes liées à la diversité des règles nationales. Un texte en la matière est en effet, et le Comité économique et social dans son avis 79/2000 le rappelle opportunément, « préférable à une absence totale de réglementation des faillites à caractère international », même s’il ne peut s’agir que « d’une étape vers l’élaboration d’un dispositif plus complet et ambitieux ».


			Le règlement « Insolvabilité », dans ses deux versions successives, en reste certes au stade d’une simple coordination des instances se déroulant dans les États membres, mais ceux-ci se sont au moins engagés à faire confiance à leur système judiciaire respectif, et celui des autres, le règlement reposant en effet sur le principe de la confiance mutuelle16.


			Il convient alors de se demander s’il n’est pas opportun à présent d’aller au-delà des solutions du règlement, en procédant à une harmonisation matérielle des procédures d’insolvabilité. Plusieurs travaux en ce sens sont par ailleurs en cours, par exemple ceux en droit international menés par la CNUDCI.


			
II. – Vers une harmonisation matérielle des droits nationaux des entreprises en difficulté ?


			Une harmonisation des règles matérielles relatives aux procédures d’insolvabilité avait été déjà envisagée lors de la préparation du projet de convention relative aux procédures d’insolvabilité, présenté en juin 1980. Dans le rapport introductif, il était indiqué que le rapprochement des législations nationales relatives aux procédures d’insolvabilité était envisageable pour réduire la disparité des lois nationales. Une harmonisation du droit matériel en la matière présente en effet de nombreux avantages, sans oublier toutefois quelques inconvénients (A).


			Certes, le règlement finalement adopté en 2000 mais aussi celui de 2015 ne vont pas plus loin, en ne procédant pas, sous réserve de quelques dispositions, à une harmonisation matérielle des droits nationaux17. Les démarches actuelles de la Commission pour donner une impulsion à des travaux en faveur d’une harmonisation des droits de l’insolvabilité témoignent toutefois d’un changement en la matière (B).


			
A. – Les avantages et inconvénients d’une harmonisation du droit matériel


			Un droit uniforme, ou harmonisé, des procédures collectives est l’instrument juridique parfaitement adapté à la mondialisation de l’économie18, qui est une réalité aujourd’hui. Or, des divergences importantes entre les droits nationaux peuvent constituer un frein aux investissements à l’étranger et nuire au bon fonctionnement du marché intérieur19.


			La voie de l’harmonisation est toutefois difficile à mettre en œuvre en raison même de la disparité des lois nationales20. En témoignaient encore les négociations du nouveau règlement qui ont, de nouveau, révélé les divergences non négligeables entre les droits nationaux et permis aux États membres de revendiquer leurs particularités nationales difficilement conciliables21. Les futurs travaux d’harmonisation des droits de l’insolvabilité seront certainement confrontés aux mêmes difficultés. Il convient toutefois de nuancer un peu ce dernier constat. En effet, on observe aujourd’hui, au moins dans l’Union européenne, une certaine convergence des grands principes en la matière voire même, d’une certaine mesure, des droits nationaux des procédures collectives22.


			L’harmonisation est aussi très ambitieuse au regard de la complexité et de la sensibilité de la matière. Elle suppose en effet que les États renoncent à vouloir maitriser (tous) les aspects économiques et sociaux sous-jacents qui peuvent se présenter lors des procédures collectives23. Une telle démarche nécessite aussi d’harmoniser préalablement les droits des obligations, des biens et des sûretés, matières qui se trouvent au cœur du droit des entreprises en difficulté. Des liens existent par ailleurs aussi entre ce dernier droit et le droit du travail, les régimes matrimoniaux, le droit des successions ou encore le droit judiciaire privé. Le champ de la réflexion est donc très large.


			L’harmonisation des règles nationales présente, de surcroît, l’inconvénient de « figer » une matière qui doit être constamment adaptée aux évolutions, notamment économiques, des États. Or, une harmonisation entraînerait probablement une « immobilisation » du droit dans la mesure où un compromis péniblement négocié au niveau européen ne pourrait que difficilement être modifié.


			Enfin, l’harmonisation rend plus difficile l’insertion organique des prescriptions communautaires dans les ordres juridiques nationaux. Le texte d’harmonisation viendrait en effet régir une matière qui est déjà fortement, et très différemment, règlementée au niveau des États membres. Il y aura donc nécessairement des difficultés d’insertion, de transposition.


			Ces inconvénients doivent cependant être mis en balance avec bon nombre d’avantages hautement appréciables.


			L’objectif du règlement, dans ses versions de 2000 et de 2015, est de coordonner les mesures à adopter afin d’éviter qu’une partie puisse profiter des différences de régimes juridiques existant d’un État membre à l’autre pour améliorer sa propre situation24. De manière plus générale, on peut observer que les divergences en la matière peuvent entrainer des inégalités de traitement entre les créanciers et les débiteurs selon leur localisation25. À cette fin, il est préférable d’uniformiser les règles matérielles. Une harmonisation des droits nationaux des procédures collectives permet en effet de réduire, voire de supprimer, ces disparités.


			Une harmonisation des droits des procédures collectives des différents États membres permettrait aussi d’envisager un instrument simplifié. En présence d’une harmonisation du droit matériel, il est inutile de prévoir des règles de conflit de lois.


			Enfin, une harmonisation faciliterait aussi la mobilité des entreprises dans l’Union européenne à travers la liberté d’établissement et la libre prestation de services ; de manière générale, elle permettrait d’améliorer le cadre réglementaire des entreprises européennes.


			
B. – Les perspectives d’avenir


			Une harmonisation des règles matérielles des procédures collectives est difficile à mettre en œuvre, et même à imaginer, dans l’immédiat en raison notamment de l’ampleur et des incidences d’une telle approche26.


			À ce titre, il faut se féliciter de la perspective, dégagée par la Commission européenne, d’une harmonisation des droits nationaux des procédures collectives. En effet, dans sa Recommandation du 12 mars 201427, elle préconise notamment une harmonisation matérielle des droits nationaux des procédures collectives, ou au moins de réduire les différences entre les législations nationales à l’intérieur de l’Union européenne. L’harmonisation matérielle des droits nationaux pourrait même se concrétiser, car une directive a été proposée le 22 novembre 2016 « relative aux cadres de restructuration préventifs, à la seconde chance et aux mesures à prendre pour augmenter l’efficience des procédures de restructuration, d’insolvabilité et d’apurement et modifiant la directive 2012/30/UE » (COM(2016) 723 final).


			Le travail est donc considérable et ne peut se faire qu’en plusieurs étapes. Mais il ne relève plus tout à fait de l’utopie puisque l’on voit émerger au moins une volonté politique forte de mener une réflexion en ce sens.
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