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Regeste

Regeste Internationales Privatrecht Uber den internationalen Konkurs (Art. 166 ff. IPRG);
Prozessfiihrungsbefugnis einer ausl andischen Konkursmasse. Die Anerkennung eines
auslandischen Konkursdekrets kann in der Schweiz nicht vorfragewei se verlangt werden (E.
5.1). Eine ausléndische Konkursmasse, die in der Schweiz nicht vorgéngig die
Anerkennung des im Ausland ausgesprochenen Konkursdekrets erwirkt hat, ist nicht
befugt, in der Schweiz eine materiellrechtliche Klage gegen einen angeblichen Schuldner
des Konkursiten zu erheben (E. 9).

Regeste Droit international priveé sur lafaillite internationale (art. 166 ss LDIP); qualité
pour conduire le proces d'une masse en faillite érangére. La reconnaissance d'une décision
defaillite étrangére ne peut pas étre demandée en Suisse atitre préjudiciel (consid. 5.1).
Une masse en faillite étrangére, a défaut d'avoir fait reconnaitre préalablement en Suisse le
jugement de faillite prononcé al'étranger, n'a pas qualité pour introduire en Suisse une
action de droit matériel contre le prétendu débiteur du failli (consid. 9).

Regesto Diritto internazionale privato sul fallimento internazionale (art. 166 segg. LDIP);
capacita processuale di una massa fallimentare straniera. |1 riconoscimento di un decreto
straniero di fallimento non pud essere domandato in Svizzera atitolo pregiudiziae (consid.
5.1). A meno di aver fatto riconoscere preliminarmente in Svizzerail decreto di fallimento
pronunciato all'estero, la massa fallimentare straniera non € legittimata aintrodurrein
Svizzeraun'azione di diritto materiale contro |'asserito debitore del falito (consid. 9).

Erwagungen

E.51

Larecourante Y. reproche al'autorité cantonale de n‘avoir pas admis qu'elle sest substituée
en qualité de partie a X. Spaen faillite dans le présent proces. Elle fait valoir que le droit
fédéral impose notamment |a substitution des parties en cas defaillite, en faveur de lamasse
et du repreneur d'une créance litigieuse. A I'en croire, la solution doit étre identique dans e
cadre d'un concordat par abandon d'actif, de telle sorte que la solution préconisée par I' art.
260 al. 3 LP en I'absence de cession a un créancier individuel devrait également prévaloir en
I'espece en raison du renvoi a cette norme opéré par I' art. 325 LP . Il n'y aurait d'ailleurs
aucune raison pour que le droit des poursuites et faillites prévoie des effets différents quant
alaréalisation d'une créance litigieuse en cas de faillite et en cas de concordat par abandon
d'actif. Rappelant que la reconnaissance en Suisse d'un concordat prononcé a l'étranger est
soumise aux régles applicables alafaillite (art. 175 LDIP), Y. allégue que le repreneur,
lequel aun intérét digne de protection al'instar de I'administration de lafaillite et d'un
créancier, peut parfaitement larequérir atitre préalable, BGE 134 |11 366 S. 371 par
application de | art. 29 a. 3 LDIP auquel renvoiel' art. 167 al. 1 LDIP . Comme ladécision



d'homologation du concordat en cours de faillite prise le 18 janvier 2006 serait exécutoire
en Italie, Etat qui accorderait laréciprocité aux décisions en matiere de faillite émanant des
autorités suisses, et comme il n'existerait aucun motif de refus au sensdel’ art. 27 LDIP, la
reprise des créances litigieuses par Y. devait étre prise en compte par la Cour de justice.
D'apres larecourante, |'arrét déféré aurait ainsi été rendu al'encontre d'une personne qui
n'est plus partie ala procédure (i.e. X. Spaen faillite), au mépris des regles fédérales
précitées. Y. poursuit sur salancée en gjoutant que tant le refus de rendre une décisionou Y.
apparditrait en tant que partie que I'ignorance du concordat homologué dont il vient d'étre
guestion seraient constitutifs de la part de |'autorité cantonale d'un déni de justice formel
couplé avec une violation du droit d'étre entendu.

E.511

[l'y a substitution des parties lorsque, en cours de procédure, I'une des parties est remplacée
par un tiers. L'admissibilité de la substitution des parties est en principe régie par le droit
cantonal de procédure, sous réserve de regles fédérales particuliéres qui imposent le
changement de parties, notamment dans le cas de I'ouverture de lafaillite du débiteur ( ATF
1311 57 consid. 2.1; FABIENNE HOHL, Procédure civile, tomel, n. 666 p. 130). Y. ne se
prévaut de la violation d'aucune norme de droit cantonal genevois prescrivant la substitution
de parties lorsqu'un plaideur conclut en cours d'instance un concordat par abandon d'actif. Il
n'y adonc pas lieu d'examiner le probléme sous cet angle (art. 106 al. 2 LTF ). Selon I'état
de fait définitif, I'intimée n'a pas consenti ace que Y. se substitue a X. Spaen faillite dansle
cadre du présent proces (cf. art. 7L LTF et 17 al. 1 PCF). |l reste avé&rifier si une
substitution de parties devait néanmoins résulter des regles du droit fédéral relativesala
faillite internationale.

E.51.2

Il a été retenu que le Tribunal de Naples, alors que I'instance était pendante devant le
Tribunal de premiéere instance, ahomologué, par jugement du 18 janvier 2006, un concordat
par abandon d'actif d'apres lequel |es créances invoquées devant lajustice suisse par X. Spa
en faillite contre I'intimée étaient cédéesa Y. (art. 105a. 1 LTF). Dansle mémoire qu'elle
incident, laBGE 134 |11 366 S. 372 reconnaissance du jugement d'homologation
concordataire rendu par le Tribunal de Naples. I sied de contrbler si ce procédé est
admissible. La reconnai ssance en Suisse des mesures d'assai nissement et de réorganisation
étrangeres (cf. sur cette notion GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER/MICHAEL
SCHOLL, Commentaire romand, n. 7 ssad art. 175 LDIP) - au nombre desquelles figure
sans conteste le concordat par abandon d'actif du droit italien puisque c'est une forme de
I'exécution forcée qui est connue en droit suisse (art. 317 ssLP) - est régie par ' art. 175
LDIP, disposition qui déclare applicables par analogie lesart. 166 2170 LDIP. A teneur de
I'art. 167 al. 1 LDIP, larequéte en reconnaissance de la décision de faillite rendue a
I'étranger est portée devant le tribunal du lieu de situation des biens en Suisse, | art. 29
LDIP étant lui aussi applicable par analogie. L' art. 29 al. 3 LDIP prescrit que lorsqu'une
décision étrangere est invoquée atitre préalable, I'autorité saisie peut statuer elle-méme sur
lareconnaissance. Le Tribunal fédéral ne sest jamais prononcé sur le point de savoir si la
reconnaissance d'une décision de faillite étrangere peut étre demandée en Suisse atitre
prégudiciel. La doctrine moderne majoritaire a répondu a cette question par la négative. Elle
arelevé gue la reconnaissance en Suisse d'un jugement de faillite rendu al'étranger
provogue de plein droit, pour le patrimoine du débiteur du failli situé en Suisse, |'ouverture



d'unefaillite ancillaire dans cet Etat, laguelle est prévue par |' art. 170 LDIP . Ces auteurs en
ont conclu que la procédure ancillaire en cause pourrait étre contournée sil était permisa
I'administration de la masse en faillite érangére de se prévaloir atitre préalable d'un
jugement déclaratif de faillite pour poursuivre en Suisse le recouvrement des créances du
falli (cf. STEPHEN V. BERTI, Commentaire bdlois, 2 e éd., n. 10 ad art. 167 LDIP, qui
déclare ne plus pouvoir maintenir |'opinion contraire professée dans I'édition précédente du
commentaire; STEPHEN V. BERTI/DOMINIK INFANGER, Praktische Gedanken zur
Frage der Kontrolle der Ubernahme von Rechtswirkungen ausl andischer Konkursdekrete in
der Schweiz, in Festschrift fur Karl Spuhler, Zurich 2005, p. 42/43; DANIEL STAEHELIN,
Konkursim Ausland - Drittschuldner in der Schweiz, in Festschrift fir Karl Spuhler, Zurich
2005, p. 410 s.; FRIDOLIN WALTHER, Allgemeiner Uberblick: Grundlagen und
Probleme des internationalen Konkursrechts, in Spiihler BGE 134 111 366 S. 373 [Hrsg.],
Aktuelle Probleme des internationalen Insolvenzrechtes, Europa-Institut Zirich 42, Zurich
2003, p. 12, note 27). L'avis de ces auteurs emporte la conviction. La reconnaissance d'une
décision étrangere au sens des art. 25 ss LDIP a pour effet d'étendre au territoire suisse
I'entrée en force et I'effet formateur de ladite décision, pour autant toutefois qu'elle ne sorte
pas des effets plus éendus que n'en déploierait un jugement suisse correspondant (cf. ace
propos ATF 130 111 336 consid. 2.5 p. 342, qui parle de kontrollierte Wirkungsibernahme
ou effet exécutoire contrdlé). En revanche, la reconnaissance d'une faillite déclarée a
I'étranger, que ' art. 166 al. 1 let . ¢ LDIP soumet ala condition de laréciprocité
contrairement al' art. 25 LDIP, provoque I'ouverture d'une procédure interne de faillite
ancillaire en Suisse (mini-faillite), certes limitée au patrimoine du débiteur sis en Suisse
(art. 170 a. Lininitio LDIP), mais qui ales effets de lafaillite tels que les prévoit | e droit
suisse (art. 170 d. 1 in fine LDIP). Par le mécanisme particulier de lamini-faillite, le droit
international suisse de |'exécution forcée tend a assurer la protection des créanciers gagistes
dont le gage est situé en Suisse et celle des créanciers privilégiés domiciliés en Suisse ( art.
172 d. 1 LDIP; GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER/ANTONIO RIGOZZI,
Commentaireromand, n. Qad art. 170 LDIPetn. 2a7 ad art. 172 LDIP ; STEPHEN V.
BERTI/URS BURGI, Commentaire balois, n. 1 ssad art. 172 LDIP). Or les droits des
créanciers precités ne seraient plus sauvegardés sil était possible de faire reconnaitre, atitre
préal able dans un proces civil, un jugement de faillite ou un jugement homologuant un
concordat par abandon d'actif rendu al'étranger. |l appartient en conséguence a celui qui
veut se prévaloir en Suisse en particulier d'un concordat homologué a l'étranger de requérir
sa reconnaissance atitre principal , cela selon la procédure instaurée par les art. 167 a 169
LDIP, ce qui aen principe pour effet d'ouvrir une faillite ancillaire en Suisse, avec les
conséquences évoguées ci-dessus. En fin de compte, on doit admettre que Y. ne Sest pas
substituée a X. Spa en faillite dans la présente instance, laquelle divise toujours ce plaideur
de ladéfenderesse Z. Et, dans ce contexte, il n'y avait ni déni de justice ni violation du droit
d'étre entendu a considérer que Y. ne figurait pas comme partie audit procés. (...) BGE 134
[11 366 S. 374 Recours de X. Spaen faillite(...)

E.91

La recourante reproche aux juges cantonaux d'avoir appliqué atort les art. 166 ssLDIP .
Ces magistrats n'auraient pas saisi que laLDIP ne regle pas les effets des faillites ouvertes a
I'étranger dont la reconnai ssance n'a pas été demandée en Suisse et que le silence de cette
loi en la matiere constitue une lacune propre, qu'il leur appartenait de combler en vertu del'
art. 1 a. 2 CC . Lademanderesse soutient que I'administration de la masse en faillite
étrangere a qualité pour agir directement contre un débiteur du failli domicilié en Suisse,



avant ou sans reconnaissance de lafaillite en Suisse. Elle allegue que le Tribunal fédéral n'a
jamais eu atrancher cette question depuis I'entrée en vigueur de laLDIP, ce qui ressortirait
d'un arrét 7B.109/2004 du 17 ao(t 2004, ou la question avait été |ai ssée explicitement
ouverte. Et de se référer encore al'arrét 4P.270/2003 du 21 avril 2004. L' ATF 129 111 683
consid. 5.3, qui est fondé sur un état de fait différent, serait pour sa part totalement erroné.
Avec |'entrée en vigueur delaLDIP, le légidateur aurait voulu assouplir le principe de
territorialité, en améliorant la situation de I'administrateur de faillite étrangére. D'ailleurs, ce
principe empécherait seulement I'administrateur de la masse en faillite étrangére d'exercer
en Suisse les pouvoirs de contrainte dont il dispose dans son pays, mais nullement de
solliciter I'intervention des autorités de poursuite suisses pour obtenir le recouvrement forcé
de créances découlant de rapports de droit privé antérieurs au prononcé defaillite, commele
ferait un citoyen quelcongue. Contraindre dans un tel cas la société fallie al'étranger de
provoquer une faillite ancillaire en Suisse engendrerait des codts disproportionnés et ne
reposerait sur aucun intérét public; les créanciers privilégiés en Suisse seraient dé§ja
suffisamment protégés par la faculté de requérir en tout temps une procédure ancillaire. La
recourante fait encore valoir que des I'instant ou elle dispose de |a jouissance et de I'exercice
desdroitscivilsselon le droit italien applicable (art. 154 al. 1 LDIP), elle ala capacité pour
agir en Suisse en matiére de poursuites, notamment en procédure de mainlevée. Enfin la
recourante affirme que, méme sans reconnaissance de lafaillite étrangére, il faut considérer
quil y aeu transfert au syndic de lafaillite B. du pouvoir d'agir au nom de la demanderesse,
car il sagirait d'un effet atypique de lafaillite. BGE 134 111 366 S. 375

E.9.2

L es données de I'espece voient une administration de faillite italienne tenter en Suisse
d'obtenir paiement d'une créance de lafaillie contre un débiteur qui y est domicilié, cela
sans avoir demandé la reconnaissance du jugement de faillite étranger en Suisse. |l faut
donc déterminer si la société faillie est |égitimée aintroduire en Suisse une action de pur
droit matériel contre le prétendu débiteur de lafaillie, sans préalablement faire reconnaitre
en Suisse lafaillite prononcée al'étranger. A nouveau, on se trouve en présence d'un
probléme qui n'a pas encore été résolu. Au point de vue méthodologique, il convient tout
d'abord d'examiner les précédents cités par larecourante al'appui de son moyen, puis de
relater les divers avis doctrinaux qu'ils ont suscités. Cette analyse permettra de dégager des
lignes de force permettant de trancher la question.

E.921

Dans!|' ATF 129 111 683 consid. 5.3, le Tribunal fédéral ajugé que I'administration de la
masse en faillite étrangére a uniquement qualité pour demander la reconnaissance de la
décision defaillite rendue al'étranger (art. 166 a. 1 LDIP), requérir des mesures
conservatoires (art. 168 LDIP), et intenter |'action révocatoire des art. 285 ssLP (art. 171
LDIP); elle n'est pas autorisée a accomplir d'autres actes juridiques ("andere
Rechtshandlungen') en Suisse, notamment ay recouvrer ses créances par lavoie dela
poursuite. Ledit précédent se référait notamment al'arrét 1P.161/1991 du 24 juillet 1991,
consid. 2b, publié alaSJ 1991 p. 592 et au JAT 1993 |1 p. 125. Cet arrét a été confirmeé al’
ATF 130 111 620 consid. 3.4.2. Dans cette décision rendue le 7 mai 2004, le Tribunal fédéral
aprécisé que I'administrateur de la masse en faillite étrangere, sil présume que des biens du
failli setrouvent en Suisse, doit recourir ala procédure d'entraide international e mise sur
pied par les art. 166 ss LDIP et demander la reconnaissance en Suisse de ladécision
étrangere de faillite, laguelle reconnai ssance permet |'ouverture en Suisse d'une procédure



ancillaire (art. 170 LDIP) par rapport alafaillite principale étrangére. En rendant I'arrét
7B.109/2004 du 17 ao(t 2004, consid. 3.2, lajuridiction fédérale Sest expressément
abstenue de décider si une masse en faillite étrangére a qualité pour agir en Suisse al'instar
d'une personne privée, lorsque la reconnai ssance du jugement de faillite étranger n'y a pas
encore été requise. BGE 134 111 366 S. 376 Quant al'arrét 4P.270/2003 du 21 avril 2004,
consid. 2.1, il atrait alaqualité d'une société faillie pour exercer un recours de droit public,
ausensdel' art. 851et . ¢c OJ, aupres du Tribunal fédéral contre une sentence arbitrale. Le
probleme évoqué concernait donc I'application de I' art. 88 OJ (qualité pour former un
recours de droit public), ce qui n'arien avoir avec la question arésoudre.

E.9.22

Lajurisprudence découlant du consid. 5.3 del' ATF 129 111 683 et du consid. 3.4.2 del'
ATF 130 111 620 était en harmonie avec |'opinion qu'avaient exprimée divers auteurs
(PAOLO MICHELE PATOCCHI/ELLIOTT GEISINGER, Code de droit international
priveé suisse annoté, p. 410/411 ch. 4, SAVERIO LEMBO/YVAN JEANNERET, La
reconnaissance d'une faillite étrangere, in SJ 2002 |1 p. 266/267; FRANCOIS VOUILLOZ,
Laliquidation sommaire de lafaillite, in L'expert-comptable suisse 8/2001 p. 698). Ellea
depuis lors été approuvée par la doctrine majoritaire(STAEHELIN, Konkursim Ausland,
op. cit., p. 409 et 412; FRANCOISKNOEPFLER/PHILIPPE SCHWEIZER/SIMON
OTHENIN-GIRARD, Droit international privé suisse, 3 e éd., ch. 749ap. 432; CHARLES
JAQUES, Lareconnaissance et |es effets en Suisse d'une faillite ouverte a l'étranger,
Lugano 2006, p. 27; ANDREA BRACONI, La collocation des créances en droit
international suisse de lafaillite, thése Zurich 2005, p. 38 et la note de bas de page 33).
Certes, KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI (Commentaire romand, n. 1 ad art. 166 LDIP)
émettent un avis divergent. Mais, d'une part, ces derniers font en particulier référence a
DANIEL STAEHELIN (Die Anerkennung ausléndischer Konkurse und Nachlassvertrége
in der Schweiz [Art. 166 ff. IPRG], Bale/Francfort-sur-le-Main 1989, p. 20 s.), lequel a
totalement changé d'opinion pour serallier sans détour ala jurisprudence du Tribunal
fédéral (cf. STAEHELIN, Konkursim Ausland, op. cit., p. 412 in medio). D'autre part, ils
paraissent faire fi des ATF 129 111 683 et ATF 130 |11 620 en écrivant péremptoirement que
lajurisprudence fédéral e antérieure al'adoption des art. 166 ss LDIP est toujours d'actualité.

E.9.23

Il'y alieu d'observer d'entrée de jeu que le présent proces ne concerne nullement une action
d'une société en faillite agissant par ses organes dans le cadre de son activité statutaire,
comme le soutient larecourante. 1l sagit au contraire d'une action qui est ouverte alasuite
d'une procédure de faillite italienne afin de faire entrer des actifs dans les biens BGE 134 |11
366 S. 377 saisissables de la société faillie, lesquels seront affectés au paiement de
I'ensemble des créanciers. Or selon les principes généraux applicables al'exécution
générale, apres I'ouverture de lafaillite, le failli perd le droit de disposer de ses biens. Ce
droit est alors transféré a l'administration de lafaillite, qui est un organe de lacommunauté
des créanciers. En d'autres termes, |le dessaisissement du failli et la création d'une
communauté des créanciers avec des organes habilités ala représenter sont des
consequences immeédiates du prononceé d'un jugement de faillite. Lorsgu'une faillite est
ouverte al'étranger, I'admission de la qualité pour conduire le proces
(Prozessfuhrungsbefugnis) de I'administration de la masse en faillite doit alors dépendre de
la reconnaissance préalable en Suisse du jugement de faillite étranger au sensdel’ art. 166
LDIP, puisgue lavalidité de celui-ci conditionne I'intervention de I'administration de la



faillite étrangére et les pouvoirs qui sont dévolus a cet organe. Seul cet examen permet
d'assurer la sécurité du droit, du moment que le juge suisse doit notamment vérifier
I'absence de motifs de refus alareconnaissance ( art. 166 al. 1 let. b LDIP qui renvoieal'
art. 27 LDIP). Une telle requéte en reconnaissance de la décision de faillite rendue a
I'étranger doit étre formée non seulement lorsgue I'administration de lafaillite étrangére
entend recouvrer des créances du failli al'encontre d'un débiteur domicilié en Suisse par la
voie de la poursuite pour dettes, ainsi que le Tribunal fédéral I'ajugédans|' ATF 129 11
683 consid. 5.3, mais encore lorsqu'elle agit, comme dans |e cas présent, pour faire
reconnaitre |le bien-fondé matériel d'une créance contestée (cf. FRIDOLIN WALTHER, op.
cit., p. 12 et lanote 27; MARIA FABIANA THEUS SIMONI, Englische, walisische und
franzdsische Konkursverwalter in der Schweiz, these Zurich 1997, p. 264).

E.9.24

La solution exposée ci-dessus doit étre retenue pour un autre motif, tenant a la cohérence du
droit international privé suisse de lafaillite internationale. L'entraide judiciaire
internationale dans le domaine de la faillite est régie par le chapitre 11 de la LDIP, normes
qui prévoient, eu égard au principe de territorialité, que I'étendue et les modalités de la
coopération entre Etats demeurent sous le contréle du juge suisse de lafaillite (ATF 130 111
620 consid. 3.5.1; PAUL VOLKEN, Commentaire zurichois, 2 e éd., n. 26 ad art. 166 LDIP
). Le chapitre 11 de laLDIP sapplique lorsque le failli a son domicile ou son siege a BGE
134111 366 S. 378 I'étranger et gu'il possede des biens en Suisse (VOLKEN, op. cit., n. 20
ad Vor Art. 166-175 LDIP). Au nombre des biens du failli situés en Suisse appartiennent
les créances de celui-ci, lesgquelles sont réputées sises au domicile du débiteur du failli ( art.
167 a. 3LDIP). Lamise sous main de justice des avoirs du failli se trouvant en Suisse
requiert, selon |’ art. 166 LDIP, lareconnaissance en Suisse du jugement de faillite
étranger. La décision de reconnaissance dudit jugement de faillite déclenche I'ouverture en
Suisse d'une procédure de faillite ancillaire, qui est soumise aux regles du droit suisse ( art.
170 LDIP). Dans cette faillite ancillaire, les actifs servent en premier lieu a payer les
créanciers gagistes désignés al' art. 219 LP et les créanciers non gagistes privilégiés (a
savoir ceux des deux premiéres classesdel' art. 219 LP) qui ont leur domicile en Suisse (
art. 172 a. 1 LDIP). Le solde éventuel est remis ala masse en faillite étrangere ou a ceux
des créanciers qui y ont droit (art. 173 a. 1 LDIP). Ce solde ne peut étre remis qu'apres
reconnaissance de |'état de collocation étranger (art. 173 al. 2 LDIP). Lorsque cet état ne
peut pas étre reconnu, le solde n'est pas remis a la masse en faillite étrangéere ou aux
créanciersde lafaillite principale, maisil est réparti entre les créanciers non privilégiés de
lafaillite ancillaire suisse ( art. 174 al. 1 LDIP). Dans ce contexte |égal particulier, si I'on
accordait al'administration de la masse en faillite étrangére les mémes pouvoirs qui
competent a l'administration d'une masse en faillite suisse, et en particulier celui d'ouvrir
action directement contre le prétendu débiteur suisse du failli, I'admission (éventuelle) de
I'action en paiement aurait pour effet de soustraire des actifs aux créanciers admis al'état de
collocation de lamini-faillite dapres|' art. 172 LDIP, ce qui serait clairement contraire au
sens et au but du systéme instauré par les art. 166 ssLDIP.

E.9.25

Il suit de laquil convient d'admettre que la masse en faillite étrangere recourante, a défaut
d'avoir fait reconnaitre au préalable en Suisse le jugement de faillite prononce a l'étranger,
n'a pas qualité pour poursuivre directement en Suisse le recouvrement des créances du failli
contre un prétendu débiteur. Le recours de X. Spaen faillite doit donc étre rejeté.
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