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Le terme (( faillite )) dtsigne toute procedure organiste ayant pour but 
un rkglement collectif de la situation consecutive au constat judiciaire (voire 
administratif) d'une insolvabilite'. La faillite varie d'un pays a l'autre par ses 
conditions (surendettement ou cessation des paiements ? Institution limitte 
aux commerpants ?) et par ses effets (sort de l'entreprise, sanctions civiles et 
ptnales). 

Le ltgislateur insiste en effet plus ou moins sur difftrents objectifs de 
cette institution, savoir le paiement (partiel) des crtanciers, le maintien d'une 
entreprise et des emplois, les sanctions tdictCes contre le dtbiteur , etc. 

La qualification de (( faillite )) suppose la rtunion des tltments suivants : 

w L'intervention d'un juge (ou d'une autoritt administrative) constatant 
l'imptcuniosite du dtbiteur. 

' Avocate, (Froriep-Renggli, Genkve). 
*. 

Docteur en Droit, Avocat, (Brunschwig Wittmer, Geneve). ' 
(( La prisente convention s'applique aux procedures collectives Sondies sur l'insolvabilit6, qui 

entrainent un dessaisissement du debiteur et la designation d'un syndic, et qui sont susceptibles 
d'entrainer la liquidation des biens )) (art. 1.1 de la Convention Europeenne du 5 juin 1990 sur 
certains aspects internationaux de la faillite, du Conseil de 1'Europe dite Convention d'Istanbu1, 
Revue Critique de Droit International Privi, 1993, p. 121 ; cf. M. Ramackers, Rt'flxions critiques 
sur la Convention Europe'enne relatives Zr certains aspects internationaux de la faillite, La 
Semaine Juridique, Paris, 1993, I, 3685); (t La prdsente convention s'applique aux procedures 
collectives fondees sur I'insolvabilit6 du dibiteur qui entrainent le dessaisissement partiel ou total 
de ce debiteur ainsi que la designation d'un syndic a (art. 1.1 de la Convention de Bruxelles du 12 
septembre 1995 (Union Europeenne)). 



Une procedure collective portant sur tous les actifs et passifs du 
debiteur (sous reserve le cas echeant de la portke territoriale et non 
universelle de la faillite). 

Le (( dessaisissement )) du dCbiteur soit (( le transfert a un syndic des 
pouvoirs d'administrer, de contr8ler et de disposer du patrimoine ))2. 

Les intCr&ts en jeu (Cconomie nationale, tranquillite et moralite 
publiques, crCdit) font intervenir I'ordre public dans ces procedures : 17Cgalite 
des creanciers3, le caracthe exclusif et impiratif de certaines competences du 
juge des faillites, certains moratoires peuvent avoir une telle nature. 

Arbitrage et faillite tendent a se repousser comme les p8les de deux 
aimants : cette antinomie provient du caractere volontariste et individuel de 
I'un oppose ri l'essence autoritaire et collective de l'autre : la matiere des 
faillites echappe a l'arbitre m&me si celui-ci peut se saisir de litiges civils et 
commerciaux malgre l'intervention d'une procedure collective. On va le voir 
cn cxarninant successivement les consCquences d'une faillite sur 
17admissibilitC de I'arbitrage et sur son dkroulement. 

I) FAILLITE ET ADMISSIBILITE DE L'ARBITRAGE 

A) Aspects personnels 

La portee subjective de la clause arbitrale appelle davantage de 
remarques que la question de la capacitC. 

Art. 1.3b, Convention d'Istanbul. En Suisse, ripondent a cette definition la faillite et le concordat 
par abandon d'actif i l'exclusion de l'ajournement de faillite et du concordat ordinaire. 

P.-R. Gilliiron, La Faillite en Droit International Privh Suisse, RSDIE, 1992, p. 135 : (( L'igaliti 
des crianciers (sauf exceptions Iigales) peut itre ancrie dans la Constitution car elle est un aspect 
de I'egaliti devant la loi (p. 52, note 88) n. La Cour de Cassation fran~aise y voit un principe 
d'ordre public interne et international (exemple : Corn. 4 fkvrier 1992, Saret, Rev. Arb., 1992, 
p. 663, Note J.H. Moihy). Sans aller peut-8tre aussi loin et en faire un fitiche donne par le droit 
naturel, il faut y voir un principe auquel le ligislateur peut seul diroger [((En dkconfiture tous 
crianciers viennent B contribution au sol la livre )), (Loysel)]. 



La capacite de la masse a compromettre s'apprkcie selon le droit de la 
faillite que ce soit en raison de l'art. 178, al. 2, LDIP, ou de l'art. 187 LDIP~. 

Determiner si la masse a la capacite d'&tre partie depend Bgalement de 
l'art. 187, al. 1, LDIP : l'arbitre applique la cr loi personnelle )) de la faillite, 
qui se confond en principe avec la cr lex societatis D. Cette solution a le merite 
de la coherence avec les rkgles applicables pour la reconnaissance de la 
sentence (art. V, al. la, Convention de New York, 1958)~ et avec les 
conventions europeennes sur la faillite qui, a juste titre, raisonnent en termes 
de pouvoir du syndic plutBt que de capacitk6. En tout etat de cause, faute de 
lien territorial, l'arbitre international n'a pas se prkoccuper de la 
territorialit6 ou de I'universalitC attribuke A une faillite par le droit du sikge ni 
m6me par la lex concursus (contra, sentence 8811972, cit. note 5) : il ne rend 
pas la justice au regard d'un territoire particulier, n'a pas de lex fori et dit le 
droit en vertu du contrat (A la difference du juge qui tient ses pouvoirs c( de 
plus haut D). I1 prend en consideration le jugement de faillite et, a la 
difference du juge, n'a pas a determiner quels effets se produisent de plein 
droit ou supposent au contraire un exequatur. 

Les m6mes principes s'appliquent au pouvoir de plaider dont est 
investi le gtrant d'une cr faillite secondaire )). Dans la conception de la 
Convention d'Istanbu1 (art. 17 et ss) et de Bruxelles (art. 27 et ss), il s'agit 
d'une procedure analogue A une faillite principale dont les effets se limitent 5 
des biens particuliers. Si le droit d'ouverture de la faillite ancillaire (lieu de 

Nous penchons pour la seconde disposition, specialement dans la mesure ou il s'agit d'une 
(( capacite speciale )), voir P. Lalive, J.F. Poudret, C. Reymond, Le Droit de 1 'arbitrage interne et 
international en Suisse (ci-apres Lalive Poudret Reymond, ad art. 178, No. 19, p. 324). En droit 
suisse, le pouvoir de compromettre est reconnu B I'administration de la faillite sur autorisation de 
la commission de surveillance (art. 237, al. 3, cb. 3, LP) et B la deuxiime assemblke des creanciers 
(art. 253 LP). Comp. M. Blessing, The New International Arbitration Law in Switzerland, J.1.A 
1988, pp. 9, 26 et 27. 
Cf. Van Den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, Kluwer, p. 276. Cf. sentence 

8811972, Cour d'Arbitrage de la Cbambre bulgare de Commerce et d'Industrie du 23 juin 1973, 
Yearbook 1979, No. 6, p. 192. Cette sentence releve cependant que le jugement de faillite n'a pas 
d'effet extraterritorial, ce qui l'affaiblit. Pour les faillites secondaires, la (( loi personnelle D, celle 
de 1'6tablissement en cause, est Bvidemment diffirente de celle du siege principal : art. 19, 
Convention d'Istanbu1 et art. 28, Convention de Bruxelles. 

Art. 7, 9, 10 et 11, Convention d'Istanbul, art. 4, al. 2c et 18, Convention de Bruxelles. 



l'etablissement secondaire ou, eventuellement, ou se trouvent des biens du 
failli) donne le pouvoir de plaider i ces masses secondaires, les arbitres le 
reconnaitront, avec le risque toutefois de se trouver confrontCs i plusieurs (( 

successeurs universels concurrents )) du failli. Dans la conception suisse, la 
faillite ancillaire s'analyse en procCdure d'entraide judiciaire au profit de la 
faillite principale : cette qualification n'emporte pas I'impossibilitC pour la 
mini-faillite de plaider devant des arbitres. 

La capacitC du failli s7appr6cie selon l'art. 187, al. 1, LDIP : s'agissant 
d'une incapacitk spCciale resultant de la faillite, les dispositions de la loi 
regissant cette dernibre sont applicables avec la prCcision que le 
dessaisissement ne se qualifie en gtntral pas d'incapacitC7. 

2. PortCe subjective de la Convention arbitrale 

Le dessaisissement du failli affecte la portte personnelle de la 
convention arbitrale, matibre rCgie par le droit substantiel applicable a celle- 
cis. Pour que la masse soit partie a l'arbitrage, il faut et il suffit donc que cette 
(( succession )) resulte soit du droit choisi par les parties, soit du droit 
rCgissant l'objet du litige et notamment du droit applicable au contrat 
principal, soit encore du droit suisseg. 

S'agissant de ce dernier, le 26 octobre 19071°, le Tribunal fCdCral a 
juge que la (( declaration de faillite ... a eu pour effet d'entrainer la caducitC 
de la clause compromissoire, vu 17impossibilitC de l'execution de cette clause, 
la masse ne peut ni l'invoquer en sa faveur, puisqu'elle n'est pas subrog6e au 
failli, ni la liquider, parce que le droit qui en dCcoule ne comporte pas une 
liquidation D. 

Cf. A. Bucher, Droit internationalprivi suisse, tome 2, No. 195 et ss, specialement 197, p. 85. 
Lalive, Poudret, Reymond, ad art. 178, No. 14, p. 322. 
(( La question de savoir si la convention d'arbitrage a ete valablement cddde se determine suivant 

le droit ddsigne par 178, al. 2, LDIP, comme &ant le plus favorable B la validit6 de la convention 
d'arbitrage ... n. ATF Clear Star, 117 11, p. 94, J.T. 1992, I, p. 57, R. Arb., 1991, p. 709 (713), note 
P.Y. Tschanz c. 5b. 
'O ATF 33 11, p. 648 (654), Socidte anonyme duvillage suisse. 



Cet arr&t repose sur I'idee surannee que la clause arbitrale participe 
d'une convention de droit privC alors que la jurisprudence ulterieure y voit un 
mode de resoudre les litiges et lui attribue une nature proc~duralell. On peut 
donc faire abstraction de cette dkcision, spkcialement dans la mesure oh 
l'autonomie de la clause cornpromissoire impose de dissocier son sort du 
contrat de fondI2. La jurisprudence rCcente parait univoque13. La solution est 
de fait encore confirmee par I'arr&t du 9 avril 1991, (( Clear Star Limited H du 
Tribunal fkd~ral '~ .  

Lorsqu'une clause arbitrale est stipulCe incessible, s'applique-t-elle i la 
masse ? En droit suisse, la reponse ne parait pas dependre de la qualit6 de 
defenderesse ou demanderesse de celle-ci. Selon I'article 405 CO, le mandat 
finit en principe par la faillite du mandant, sauf si le contraire a CtC convenu 
ou rCsulte de la nature de I'affaire. Meme si l'on qualifiait le contrat 
d'arbitres de mandat pur et simple (plut6t que de convention sui generis en 
presentant certains aspects), cette disposition n'impose pas la revocation, car 
l'arbitre a pour fonction une activitC 2. l'exclusion d'une representation des 
parties15. S'agissant de la mCthode adoptee pour rCgler les litiges plut6t que 
de droits et obligations intuitu personae, il faut presumer qu'une clause 
interdisant la cession ou la delegation du contrat ne vise pas la masse en 
faillite : il y a toutefois 18 lieu 8 interpretation de la volonte des parties. 

" Exemple : ATF 103 11, 176c.l = J.T., 1978, p. 71, I'arr&t de principe Btant ATF 41 I1 537. 
'"TF 59 I, 177 et art. 178, al. 3, LDIP. Le contrat peut &re caduc en raison de la faillite ou r6sili6 
par la masse (art. 405, al. 1, CO, 21 1 LP, etc.) sans que ceci affecte la clause compromissoire. 
" ATF non publie du 15 novembre 1961, c. 4a, cite par P. Jolidon, Commentaire du concordat 
suisse sur I'arbitrage, Beme, 1984, (ad art. 4, No. 823, p. 141); Tribunal cantonal Jura, 8 octobre 
1981, Bull. ASA, 1983, No. 3, p. 27, Tribunal cantonal Valais, 9 juillet 1986, Bull. ASA, 1987, 
p. 203, Cour d'Appel de Berne, 15 fevrier 1980, cite par Jolidon, ibidem. 
l 4  ATF 117 11, p. 94, J.T., 1992, I, p. 57, R. Arb., 1991, p. 709, note P.Y. Tschanz; cf. J. Werner, 
Jurisdiction ofArbitrators in Case ofAssignment of an Arbitration Clause, JIA, 1991, p. 13. 
l 5  Cf. Gautschi, Der einfache Auftrag, Commentaire bemois, 1971, ad art. 405, No. 12a et ss, 
p. 686. De mgme, la faillite de l'arbitre n'6quivaut pas a une revocation ou une recusation, la 
clause contraire pouvant toutefois s'inferer le cas ech6ant des circonstances (cf. P. Jolidon op. cit. 
art. 23, No. 23, p. 323d). 



Dans l'arr&t (t Clear Star Limited )) du 9 avril 1991, p r ~ c i t ~ 1 6 ,  le 
Tribunal federal eut l'occasion de trancher la question mais semble ne pas 
l'avoir fait. Une masse en faillite sukdoise cbde ses droits contractuels contre 
deux entitCs polonaises a une sociCtC de Guernesey (Clear Star) qui depose 
une requete d'arbitrage CCI contre celles-ci. Le contrat initial entre la faillie 
suedoise et l'une des personnes morales defenderesses stipulait I'interdiction 
de ceder ou de sous-contracter sans l'accord Ccrit du co-contractant, ce dont 
le Tribunal federal infbre (c. 6b, p. 714) : (( si (Clear Star) ne tirait aucun droit 
de la clause compromissoire a cause de l'interdiction complbte de cession, le 
Tribunal arbitral s'est declare incompetent de manibre correcte ... ; si la 
clause compromissoire ... est interprCtCe A la lumibre de l'interdiction de 
cession ..., qui comprend toutes les pretentions, la clause compromissoire se 
rCvele effectivement &tre personnalisee en fonction des parties initiales et 
ainsi incessible D. 

Des faits relates, il ressort que Clear Star Ltd fut constituee 
ispecialement pour l'arbitrage, quelques jours avant la cession litigieuse. Elle 
n'Ctait pas une crtancibre dans la masse agissant aux droits de celle-ci, mais 
un tiers ayant acquis un actif en vertu d'une cession ordinaire de crCance. Le 
Tribunal federal constate donc que la masse ne pouvait pas la subroger dans 
la clause compromissoire stipulee incessible ; cet arrst ne dCcide pas si 
celle-ci liait la masse elle-m&me. Le nouvel art. 260 LP distingue 
expressement la cession de l'action de la masse i un crkancier (al. 1) et la 
realisation d'une prktention si aucun criancier n'en demande la cession17 : 

l 6  Cf. Supra, note 14. Aux Etats-Unis, cf. Apollo Computer v. Berg 886 F 2d 469 (1" Cir. 1989) et 
commentaire par W.W. park, The Arbitrability Dicta in First Options v. Kaplan : What sort of 
Kompetenz-Kompetenz has crossed the Atlantic ? Arbitration International 1996, p. 137, 147-148. 
" La loi de poursuite r tvide entre en vigueur le 1" janvier 1997. Dans un mGt du 8 mars 1996 
(ATF 122 111, 176c.5, f, p. 188, cf. ibidem, p. 189), le Tribunal f6dCral rappelle la distinction : (( Le 
concordat par abandon d'actif ne contient pas de transfert de droit civil dans la conception Itgale. 
Les actifs patrimoniaux ctdCs ne sont pas remis i un nouveau titulaire, mais le droit exclusif de 
disposer des biens revient aux creanciers ou aux organes de liquidation malgre le fait que la 
propriPte civile en demeure au dtbiteur D, (traduction de l'allemand). Cet arr&t distingue 
expressement entre la cession de droit civil (art. 164 et ss, CO) et de droit des faillites (art. 260 
LP), cette dernikre s'analysant en un simple transfert de la qualit6 pour agir 
((( Prozessfiihrungsrecht n). 



lorsqu'un creancier agit aux droits de la masse, soit obtient la cession de 
l'action appartenant a celle-ci, la clause arbitrale demeure valable comme 

18 
(( accessoire )) . 

B) Aspects obiectifs 

En edictant une rkgle materielle ( (( toute cause de nature patrimoniale 
peut faire l'objet d'un arbitrage )), art. 177, al. 1, LDIP), le legislateur a exclu 
cc toutes les difficultes likes a l'approche contractuelle, en particulier la 
necessitk de rechercher la loi applicable dans la dktermination de 
l'arbitrabilitk du litige. La solution retenue, qui ne reserve pas la competence 
exclusive des tribunaux Ctatiques, contrairement au droit concordataire par 
exemple (cf. art. 5 CIA) manifeste, au demeurant, l'intention du legislateur 
fkdkral d'ouvrir largement 1 'accb a l'arbitrage international ... 

I1 n'y a, en principe, pas lieu de tenir compte des restrictions et 
prohibitions du droit etranger relatives a l'arbitrabilite de la cause ... 

L'ordre public ne pourrait avoir de l'importance que s'il exigeait 
imperativement que la pretention litigieuse soit soumise a une autorite 
Btatique ))I9. En consequence : 

I 8  La jurisprudence est constante : la cession de l'art. 260 LP permet au criancier de faire valoir en 
son propre nom et a ses risques et perils la pretention litigieuse en lieu et place de la masse. A ce 
titre, il acquiert tous les accessoires, par exemple la possibilitk. de faire valoir des exceptions de 
nature paulienne (cf. ATF 105 III, 138 = J.T., 1981, II 70, c. 3 ; ATF 109 III, 27). (( La question du 
transfert de la convention d'arbitrage au successeur, a titre particulier ou universel, de la partie 
initiale doit Bgalcmcnt, B notre avis, dtre examinee au regard du droit le plus favorable. Le droit 
suisse l'admet en principe, en consid6rant qu'il s'agit d'un droit accessoire du contrat principal )), 
citations de jurisprudence), Lalive, Poudret, Reymond, ad art. 178, No. 21, p. 325. 

'*TF 21 juin 1992, Fincwtieri, c. 3s et c. Bull. AS*, 1993, pp. 58 (63, 61 et 65); S.J., 1993. 
p. 2. I1 s'agit du premier arrst rendu par le Tribunal fid6al dans cette affaire (sur sentence 
incidente). 



L'arbitre peut se prononcer sur sa compCtence m&me si se posent des 
problbmes touchant a l'ordre public. Incontestte en Suisse, cette 
solution se rtpand de plus en plus. 20 

L'arbitre n'a pas l'obligation de prendre en compte l'ordre public du 
pays ou sera vraisemblablement exCcutCe la sentence : le refus 
d'exequatur est un risque que prennent les parties21. 

Pour tviter une possible annulation de sa sentence, l'arbitre doit 
prendre en compte d'office l'ordre public reserve par l'art. 190, al. 2e, 
LDIP. I1 s'agit de celui prkvu par le droit materiel applicable d'une part 
et des (( principes fondarnentaux du droit qui s'imposent sans Cgard au 
lien du litige avec un pays dttexmint ....; dans la plupart des cas ..., le 
choix de l'ordre public suisse en matibre internationale plut6t que d'un 
ordre public transnational ne devrait pas conduire a un rCsultat 
difftrent ))". L'arbitre tient compte uniquement de l'ordre public 

20 Voir ATF 28 avril 1992, c. 5, Bull. ASA, 1992, pp. 368 et ss, (p. 377) : applicahilite de l'art. 85 
du Trait6 de Rome par I'arbitre, au mobs lorsqu'un droit europien (belge) regit le contrat. Cf. en 
France, Paris, 20 septembre 1995, Matra, R. Arb., 1996, p. 87, note D. Cohen, en matiire de 
faillite et, pour la facult6 des arbitres d'appliquer les rkgles d'ordre public en gdndral, Paris, 29 
mars 1991, Ganz, R. Arb., 1991, p. 178, note L. Idot. Aux Etats-Unis W.W. Park, The Arbitrability 
dicta in First Options v. Kaplan, Arbitration International, 1996, pp. 137 et ss, specialement 148 
et 149 et note 29 : ((In recent years, both inside and outside of the United States, Courts have 
abandoned much of their earlier hostility to arbitration of statutory claims that implicate vital 
societal interests )). Voir aussi J.T. Mc Laughlin, Arbitrability : Current Trends in the United 
States, Arbitration International, 1996, p. 113, qui cite une decision de la Third Circuit Court de 
New York, 1989, Hayes & Co versus Menyl Lynch et indique (p. 134) :((This is an important 
decision predicating that, in trustee initiated suits, arbitration agreements will be enforced, since it 
is unlikely that any trustee will be able to show that the policies behind the Bankruptcy Code 
((trump )) those contained in the FAA N. L'arrSt de principe en matiire de faillite est 80B.R.606 
(D. Mass, 1987) Socidtd Nationale Algirienne v. Distrigas (cf. R. Briner, in Kommentar zu dem 
schweizerischen Privatrecht, internationales Privatrecht, ad art. 177, No. 18, p. 1429). 

Arr&t preciti du 28 avril 1992; m e t  pricite du 23 juin 1992, Fincantieri, c. 3d, 8 2, p. 67. Le 
Tribunal fdddral n'annule pas une decision de l'arbitre qui ne prend pas en compte I'ordre public 
dtranger; il ne lui interdit pas non plus de le faire, specialement si la procedure choisie par les 
parties le lui suggere (art. 26 (( Regle gdnirale a riglement CCI; art. 20.2 General Rules, LCIA 
Rules). 
22 ATF 19 avril 1994, Westland, c. 6a, Bull. ASA, 1994, pp. 404 et ss, (p. 419). (( L'ordre public, 
au sens de l'art. 190, al. 2, lettre e, LDLP, ne constitue qu'une simple clause de reserve ou 
d'incompatibiliti, ce qui signifie qu'il a uniquement une fonction protective (ordre public ndgatif) 
et qu'il ne sortit aucun effet normatif (ordre public positif ou formateur) sur les rapports juridiques 
litigieux )) (ATF 10 juin 1996, non publie, c. 3a) ; comp. P. Mayer, La sentence contraire A l'ordre 
public au fond, R. Arb. 1994, p. 615, specialement p. 644 et No. 59. 



international imposant la competence de juridictions Ctatiques et 
excluant l'arbitrage ; une competence imperative, voire d'ordre public 
interne, ne suffirait pas23. 

2. Arbitrabilitk en matikre de faillite 

Les principes ci-dessus n'excluent pratiquement jamais l'arbitrabilite 
lorsqu'une partie fait faillite. 

I1 faut reserver les matikres de pure execution collective, telle la 
collocation qui ressortit exclusivement aux organes de la faillite ou le 
prononcC de celle-ci 24. En revanche, les actions matkrielles peuvent &tre 
soumises ii des arbitres. 

Ainsi, contrairement a la collocation elle-m&me, l'action en 
contestation de 1'Ctat de collocation ou celle en elimination de creance 
paraissent arbitrablesZ5. L'art. 250 LP prCvoit la competence du (( juge qui a 
prononce la faillite )) : I'ordre public international ne sanctionne pas cette 
rbgle qui concerne la competence locale plut6t que celle d'attribution; m&me 
en droit interne suisse, la prorogation de for est admissible et aucun principe 
fondamental n'est en jeu, en particulier pas 1'CgalitC des cr~anciers*~. 

" Mime solution en droit belge, cf. P. Hanotiau, La loi applicable par l'arbitre en cas de faillite 
d'une des parties a la procedure, Revue de Droit des Affaires Internationales, 1996, p. 29 (p. 33). 
" Cf. F. Perret, I Limiti dell'arbitrabilita, Rivista dell'arbifrato, 1994, p. 677 (N. 4.4.4, p. 694). 
Incompetence de l'arbitre pour la procedure de mainlevee, ressortissant aux voies d'execution par 
opposition a sa competence pour l'action matirielle : Tribunal cantonal des Grisons, 29 aofit 1951, 
R.S.J. 1951,No. 51,p. 118. 
2 5  Idem R. Briner, op, cit. ad art. 177, No. 13, p. 1427. 
26 ATF 100 11, 319, specialement expose des faits lit., C demier $, p. 322. De surcroit, les actions 
en contestation de l'etat de collocation peuvent &tre transigees, ce qui demontre que les parties ont 
la libre disposition de leurs droits : a fortiori, elles peuvent donc comprornettre (la question de 
l'arbitrabilite subjective, (( une autre histoire D, ayant &ti &dike ci-dessus). L'art. 250, al. 2, 
nouvelle LP, confirme que par c( juge du for de la faillite )), il faut entendre le renvoi aux rkgles 
cantonales de competence locale. 



Les m&mes motifs conduisent a admettre l'arbitrabilitk de I'action en 
revendication d'objets par des tiers27. L'arbitre peut se prononcer sur l'action 
paulienne intentee par la masse et l'exception de m&me nature malgre le fait 
qu'en droit suisse, il s'agit d'execution forcee plut8t que de droit matkriel : 
de surcroit, le nouvel art. 289 LP ne prevoit pas le for de la faillite, mais celui 
du defendeur2'. L'exception de compensation est admissible devant l'arbitre : 
les tribunaux frangais, eux, ne l'admettent pas, car ils y voient une contrarikte 
avec l'ordre public interdisant de rendre un jugement condamnatoire contre la 
masseZ9. 

Le droit suisse ne fait pas davantage obstacle au rbglement arbitral de 
litiges tenant a la collocation dans une classe plut6t qu'une autre ou a la 
qualification de <( dettes de la masse D ~ ~ .  

27 ATF 56 III, 233. Les actions en revendication (art. 242 LP) de tiers contre la masse ont une 
nature mixte de droit materiel et dr droit des poursuites : elles paraissent donc arbitrables (cf. 
Jaeger, Loife'de'rale sur lapoursuite pour dettes et la faillite, tome 2,  No. 6, p. 333, hisitant). Le 
Tribunal federal a constate la competence exclusive des juridictions suisses pour I'action en 
revendication dans la procedure de saisie (ATF 107 In, 118, c. 2, p. 120, confirmi par S.J., 1987, 
p. 425, c. 2, p. 426); il s'agissait toutefois d'actions opposant le tiers revendiquant B un creancier 
(le debiteur n'dtait pas partie), soit de contestations de pur droit des poursuites qui n'ont aucune 
portie c o m e  precedent en matiere de faillite. 
28 Les parties peuvent disposer de leurs droits par transaction, cf. Fritzsche Walder, 
Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Ziirich, 1993, tome 2, No. 2, p. 564; 
H. Peter, L 'action re'vocatoire dans les groupes de socie'te', Faculte de droit de Geneve, 1990, 8 6, 
p. 79. Voir cependant ATF 59, (1933), EI, 254, diclarant que I'action rivocatoire est 
imperativement soumise au droit de la faillite, ce dont certains inferent la compitence exclusive du 
for de celle-ci (cf. J.L. Chenaux, Un survol de I'acfion re'vocafoire en droit international prive' 
suisse, RSJ, 1996, p. 232, spicialement III). Le nouvel art. 289 LP nous parazt rendre vaines ces 
controverses. L'action paulienne (( ne vise pas i faire trancher une contestation relative au recours 
1 la force, i la contrainte ou i la dipossession de biens meubles et immeubles ... (elle) n'entre pas, 
par suite, dans le champ d'application de I'art. 16-5O )), Convention de Bruxelles (CJCE 26 mars 
1992, Reichert (2'"" arrct), aff. C. 261190. 
29 Cour d'Appel de Paris, 27 fivrier 1992, R. Arb., 1992, p. 590, note P. Ancel. En droit suisse, la 
compensation s'opdrant au niveau du droit de fond, la sentence reste a ce niveau de nature 
diclaratoire. Meme, s'il s'agissait de compensation judiciaire (droit itranger applicable par 
exemple). I'art. 177 LDIP impose que les arbitres puissent se prononcer, la collocation elle-mbme 
demeurant l'apanage subsequent des organes de la faillite. 
30 Sur le premier point, mcmes motifs que pour I'action en contestation de l'itat de collocation en 
general ; sur le second, ATF 106 111, 121, qui rejette la compitence de l'autoriti de surveillance 
pour les litiges sur la qualification d'une dette cornme une obligation de la masse et renvoie 
ceux-ci au juge civil ordinaire, car il s'agit d'une matiere ressortissant au droit de fond et non i 
l'exicution forcie (cf. Sentence CCI 4415, Clunet, 1984, p. 952, spicialement 954, note S.J.). 



La soumission de ces diffkrentes actions a un arbitre plutat qu'a un 
juge Ctatique ne met pas en cause 1'CgalitC des creanciers : I'ordre public ne 
fait donc pas obstacle a ce mode de rkglement des litiges. L'objection de la 
discretion attachee a l'arbitrage ne tient pas : la masse (ou (( cessionnaire D) 
est partie, ce qui donne l'assurance que l'ensemble des creanciers a un regard 
sur la procedure. Au demeurant, l'arbiire devrait ex oEcio s'opposer a un 
procks qu'il tiendrait pour (( arrange )) au detriment de l'tgalite des 
creanciers. En d'autres termes, les arbitres ont la competence, mais tiennent 
compte de 1'Ctat de faillite : c'est dire que celle-ci n'est pas sans rCpercussion 
sur la procedure arbitrale. 

XI) EFFETS DE LA FAILLITE SUR L'ARBITRAGE 

A) Effets prockduraux 

1. Suspension des procedures 

En droit franqais, ct le principe de suspension des poursuites 
individuelles en matikre de faillite ... est a la fois d'ordre public interne et 
international B ~ ' .  

L'art. 207 LP ordonne imperativement une telle suspension des procks 
civils jusqu'aprbs les dix jours qui suivent la seconde assemblee des 
cr6anciers3'. 

Le but recherche parait exclure un caractbre d'ordre public 
intemational qui, seul, imposerait cette suspension a  arbit it re^^. I1 s'agit de 
donner A l'administration de la faillite le temps nicessaire pour ttudier les 

3 '  l i re  Civ. 8 mars 1988, Thinet, R. Arb., 1989, pp. 473 (474), note P. Ancel ; voir aussi Com. 4 
fevrier 1992, Saret, R. Arb., 1992, p. 663, note J.H. Moitry ; aux Etats-Unis, cf. J.O. Harwood, 
Bankruptcy Arbifration and the Unwilling Debtor, Dispute Resolution Journal, December 1993, 
pp. 28 et ss, spicialement note 6. Voir aussi art. 1465 NCPC renvoyant pour l'arbitrage interne a 
l'art. 369, al. 3 NCP. 
32 ACJ Genive, 6 novembre 1987, S.J., 1988, p. 167. 
33 ATF 7 septembre 1993, Fincantieri (deuxiime arr&t du Tribunal fideral dans cette affaire) Bull. 
ASA, 1994, p. 248, c. lc, p. 251, ( (( les recourantes invoquent ... (( le penal tient le civil en dtat )) ... 
(ce brocard) s'imposerait en procedure de recours, dans le domaine de I'arbitrage international, s'il 
faisait partie de I'ordre public n). 



dossiers (souvent volumineux et ma1 tenus), examiner s'il y a lieu de 
continuer une procedure ou de s'en dksister (les faillites donnent de 
nombreux exemples de procks entamks ou continuks sans espoir de succes, 
specialement pour kviter I'inkluctable dkp6t de bilan), en un mot, il faut 
permettre aux organes de liquidation d'acquerir une vue globale du 
patrimoine du failli qui permet seule de prendre les dkcisions nkcessaires en 
vue d'une rkalisation optimale. 

La faillite peut avoir des effets materiels sur le litige qu'il prend du 
temps d'etudier (l'apparition de prktentions ou exceptions pauliennes D, la 
rksiliation ou la revocation de contrats sont autant de cr faits nouveaux )) 
modifiant la situation juridique). 

Ces raisons justifient la suspension des prockdures jusqu'h ce que la 
deuxieme assemblee des creanciers puisse prendre ses decisions m6me si, 
dans l'intervalle, l'administration speciale et la commission de surveillance 
peuvent trancher (( dans les cas d'urgence )) (art. 207 LP). 

Ces raisons, impkrieuses, ne justifient pas une suspension obligatoire 
des procedures civiles pour cause d'ordre public international : 

Selon la Convention de Bruxelles, les effets de la procedure 
d'insolvabilite sur une instance en cours sont regis exclusivement par 
la loi de 1'Etat dans lequel cette instance est en cours par opposition a 
celle de la faillite (art. 15). Loin d'Ctre imposke par I'ordre public, la 
suspension ne dkpend m&me pas de la lex concursus. 

La nouvelle loi de poursuite (art. 207, al. 2) prevoit que les prockdures 
administratives (( peuvent )) &tre suspendues, preuve que, dans l'esprit 
du legislateur, il n'est pas toujours impkratif d'attendre la seconde 
assemblke des creanciers. 



Le Tribunal federal a laisse ouverte la question de savoir si la 
suspension des procedures par une faillite suisse produit effet sur les 
procbs plaid& a l'etranger : son doute sur l'existence de la rbgle en la 
matibre exclut tout caractbre d'ordre 

Les raisons sous-tendant a l'art. 207 LP ne justifient pas une 
suspension de plein droit des procedures. Le but legislatif est atteint si 
l'arbitre donne a la masse le temps necessaire pour organiser sa 
defense, prendre (le cas CchCant d'urgence) ses decisions mCme sans 
attendre la deuxibme assemblke des crtanciers. En d'autres termes, 
l'arbitre devrait toujours considerer la suspension en opportunite de la 
procedure. La pratique demontre d'ailleurs que, bien souvent, I'intCrCt 
des deux parties milite en ce sens : l'adversaire de la masse peut 
vouloir revoir sa propre position, notamment s'il entrevoit un succes 
debouchant au mieux sur un dividende infime3'. En definitive, l'ordre 
public intervient au niveau du respect des droits a un procbs 
raisonnable, notamment a ce que la masse soit informee que la 
procedure existe et continue son cours. Le 7 septembre 1983, de faqon 
incidente, le Tribunal federal a rappel6 la possibilitk de suspendre un 
arbitrage lorsque ct se pose le problbme particulier de l'existence 
juridique ou de la qualite pour agir d'une partie et (dans) les cas de 

34 ATF 93 III, 84, c. 3, p. 89. (( Est nulle une decision si elle se heurte h des dispositions qui sont 
prises dans l'intirst public ou d'un nombre indetermine de tiers et de ce fait imperatives. L'art. 63, 
al. 1, OF, ..., ne fait pas partie de telles dispositions car la maniire de colloquer une pretention 
contre le failli deji litigieuse lors de la faillite n'a d'interzt que pour un groupe limite de 
personnes, les creanciers dans la masse D. Selon cet arr&t, la seule rigle d'ordre public est donc 
l'egalite des creanciers. Depuis lors, le Tribunal fidiral a eu l'occasion de priciser que l'art. 63 
OF s'applique aux procis h l'btranger si le jugement h en attendre est susceptible d'exequatur. 
'* Selon notre experience, il desire une poursuite immediate de la procedure lorsqu'il bineficie de 
siiretes (specialement de garanties de tiers, notamment d'assurances) ou si la faillite a etC 
(( organisee )) pour circonvenir I'arbitrage. Dans les autres cas, il prifere lui-m&me la suspension 
qui permet de negocier avec un nouvel interlocuteur (la masse). De plus, si celle-ci reprend le 
procks, les frais d'arbitrage font partie des dettes de la masse, ce qui est un element de decision 
important pour qui plaide contre elle. Monsieur Mantilla Serano (International Arbihation 
Insolvency Proceedings, Arbitration International, 1995, pp. 51 et ss, p. 56, dernier 4) cite une 
ordonnance arbitrale ayant suspendu d'accord entre les parties un arbitrage international : en 
l'espice, l'enjeu du litige etait divise par dix (dividende previsible) sans que les frais d'arbitrage 
fussent reduits (contrairement aux juridictions Btatiques suisses, la CCI calcule les droits sur la 
base de la demande et non pas du dividende pr8visible). 



demande de suspension conjointe D ~ ~ .  A l'appui de sa dtcision, le 
Tribunal ftderal se rkfere a Schlosser qui, precisement, adopte dans le 
passage citt la position ici d ~ f e n d u e ~ ~ .  

La solution proposke, par sa souplesse, a l'avantage de permettre aux 
arbitres de prkserver les droits lkgitimes des deux parties et de ne pas 
accepter certaines manoeuvres, telles des faillites opportunes en vue 
d'entraver la procedure arbitrale en la suspendant de plein d r ~ i t . ~ '  

I1 s'agit pour l'arbitre de tirer les constquences proctdurales du 
(( dessaisissement D, independamment du lieu de la faillite et m&me de savoir 
si la loi de la faillite prescrit une suspension. I1 y a la un impkratif rtsultant 
du droit d'&tre entendu en proctdure contradictoire. 

2. Autres effets prockduraux induits par la faillite 

2.1 Notifications : chaque partie a la responsabilitk de donner l'adresse 
oc les communications doivent &tre faites a son adversaire. Sauf soupqon de 
fraude, les arbitres n'ont donc pas ?i se prkoccuper d'office de cette question. 
Une sentence prononcte contre la masse sans notification rkgulibre des 
communications risque cependant une annulation (art. 190, al. 2d, LDIP) et 
un refus d'exequatur (art. Vlb, Convention de New York, 1 9 5 8 ) ~ ~ .  La 

'15 Arr6t Fincantieri, No. 2 pricit6, Bull. ASA, 1994, p. 248, c. lb, p. 250. 
37 P. Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtbarkeit, deuxikme Bdition, 
Tubingue, 1989, No. 663, p. 492 : cet auteur suggere d'appliquer, par analogie, les dispositions sur 
la suspension des proc6dures Btatiques aux arbitrages en tenant compte du pouvoir d'apprbciation 
propre a ce genre de procedures. (( Cette appreciation ne peut naturellement pas 6tre ainsi utilis6e 
de telle maniire que les personnes nouvellement responsables n'obtiennent pas un droit d'6h.e 
entendu equitable (traduction de I'allemand). Comp. lere Civ. 5 fivrier 1991, Alrnira, R. Arb., 
1991, p. 625 (627) note L. Idot : (t Le principe superieur de la contradiction, indispensable au 
deroulement d'un proces equitable, imposait donc aux arbitres de rechercher dans quelle mesure 
I'impossibilitB d'agir oh s'etait temporairement trouvee l'une des parties, avait m & t i  le cours du 
delai .... prescrit par le reglement arbitral )). 
38 Cf. Paris, 12 janvier 1993, R. Arb. 1994, p. 685, specialement 692 et 693. 
39 Cf. F. Mantilla Serano, op. cit., selon qui les notifications continuent d'6tre faites a l'adresse 
indiqu6e dans la mission (art. 13, lb  et 6.2, rtglement CCI). Ceci neglige le dessaisissement : si la 
masse n'est pas infornee de la procedure arbitrale, la sentence ne lui sera pas opposable (rejet de 
la production). Comp. art. 5, Riglement d'arbitrage, Chambre de commerce et d'industrie de 
Geneve (t( B l'adresse figurant dans la demande d'arbitrage ou B toute autre adresse indiquee 
ult8rieurement D). Le risque est concret dans plusieurs hypotheses, notamment la faillite de 



representation de la masse est en effet soumise au droit de la faillite, en 
pratique celui du domicile ou du sibge social du failli, lieu d'ouverture 
habitue1 de la procedure c o l l e ~ t i v e ~ ~ .  

2.2 Le cas kcheant, les arbitres s'assureront que le mandat de l'avocat 
n'est pas caduc en raison de la faillite. 

2.3 La masse pourrait Btre amenCe a mettre en cause l'arbitre 
primitivement design6 par le failli qui pourrait manquer d'inddpendance41. 

2.4 Si la masse succbde au failli, celui-ci peut-il intervenir ou Ctre 
appelt en cause ?42. I1 peut y avoir intCrBt, notarnment s'il dispose de biens 
qui ne font pas partie de la masse (par exemple, car ils sont a 1'Ctranger). 
Signataire du contrat arbitral (que le dessaisissement ne touche pas), il ne 
peut voir son objection rejetke pour cause d'absence de compromis valable : 
de ce fait, la validit6 de sa participation ii l'arbitrage doit Btre examinee 
cumulativement selon le droit de la faillite et celui applicable a la procedure 
arbitrale plut8t qu'en conformite du droit auquel est soumise la convention 
d'arbitrage43. 

societis membres de groupes, les notifications demeurant envoyees zi l'adresse du holding plutBt 
qu'a la masse. 
40 Sous reserve des faillites (( secondaires )) pour lesquelles la competence rksulte d'6tablissements 
ou d'actifs sur un territoire donne. Voir aussi Paris, 3 mai 1988, Demarti, R. Arb., 1989, p. 75, 
note P. Ancel. 
4'  Le failli peut avoir un int8rEt personnel a ce que la masse perde l'arbitrage qu'il aurait engage de 
sorte qu'elle peut estimer se trouver confrontee ti deux (( arbitres de partie )) peu favorables. I1 se 
produit aussi qu'un organe de la masse, avocat, soit par exemple associe d'un des arbitres 
pricedemment nommes ... 
42 En droit suisse, le failli demeure proprietaire des actifs jusqu'i la liquidation de la faillite, mais 
n'a plus qualite pour en disposer. De ce fait, le changement de partie dans la procedure n'est pas 
total, mime si la masse est sujet de droit (sinon personne morale) : (( Le changement des personnes 
n'entraine pas substitution de partie lorsqu'il s'opkre par succession universelle ou en vertu de 
dispositions legales speciales )) (art. 17, al. 3, PCF). 
43 En droit suisse, l'intervention du failli, accessoire tout au moins, semble admise en faveur ou 
contre la masse (Jaeger, op. cit., ad art. 250, No 1, p. 351). Contra : arr6t de la Cour de Justice de 
Genkve, 30 mai 1975, S.J., 1976, p. 333. La seule reserve rksulte du (( receptum arbitri)) : 
['accord de l'arbitre est donc necessaire. 



2.5 Enfin, les frais de procedure peuvent soulever des difficultCs : la 
masse peut-elle etre condamnee a une avance ou a donner une caution pour 
fiais adverses ? Si elle (( reprend )) le procks, elle semble devenir une partie 
ordinaire puisque les frais deviennent dettes de la m a ~ s e ~ ~ .  En revanche, il 
nous semble exclu de prCvoir une condamnation par provision, par exemple 
une garantie pour exCcution de la sentence au fond, car ceci serait une atteinte 
directe a 1'CgalitC des crCanciers, soit la crCation d'une dette de la masse non 
prCvue par la l ~ i ~ ~ .  

B) Effets matkriels 

Le prononck de la faillite provoque l'irruption d'un nouveau droit 
potentiellement applicable, la lex concursus. 

En particulier, les arbitres doivent determiner son r61e quant a la 
validit6 et aux effets des silretes (privilbges, hypothbques, rCserves de 
propriCtC, etc.), aux intCr2ts contractuels (suspendus par le prononce de la 
faillite, art.209 LP par exemple), a la monnaie du contrat, a 1'Cventuelle 
caducitC ou revocation de celui-ci, etc. 

En droit suisse, la situation de l'arbitre est particulikre par rapport a 
celle du juge en ce que sa libertt est plus grande : il statue selon les rkgles de 
droit choisies par les parties ou, a dCfaut, selon les regles de droit avec 
lesquelles la cause prCsente les liens les plus Ctroits, voire, s'il y est autorisk 
par les parties, statue en CquitC (art. 187, al. 1 et 2, LDIP)~~ .  

Or, prtcisCment, plusieurs de ces matibres sont celles oc 1'CgalitC des 
crCanciers est le plus en cause. 

44 Contra : droit frangais. 
45 Voir sentence CCI, No 6697 du 26 dicembre 1990, CASA, R. Arb., 1992, p. 135, note P. Ancel 
(Siege Paris, droit suisse applicable au fond) qui admet la solution sugg6ree ci-dessus. 
46 La faillite cause-t-elle la caduciti de l'amiable composition ? L'art. 187, al. 2, LDIP, parait 
I'exclure mais I'dgalitd des crianciers fait a notre sens partie des considerations dont I'arbitre 
tiendra compte en tout Btat de cause. Cf. Cour d'Appel de Paris, 16 fevrier 1989, Soci6te Almira 
Films, R. Arb. 1989, pp. 711, 714 et note L. Idot, spicialement ch. 12, 13 p. 718 (la Cour de 
Cassation a confirmi l'arr&t mais sans reprendre le motif relatif B l'amiable composition, R. Arb. 
1991, p. 625, note L. Idot. 



Dans une faillite, seul importe au crkancier son dividende : les 
privilbges, le droit d'objecter de compensation, la possibilite d'exercer un 
droit de retention sont autant d'exceptions legales a 17egalitC dans I'infortune 
et, comme telles, font l'objet de reglementations variables en droit compare. 

L'arbitre nous semble devoir s'inspirer des principes suivants : 

La territorialit6 (ou I'universalitC) de la faillite n'ont pour lui aucune 
pertinence car il n'a pas d'ancrage territ~rial.~'. 

" Une sfiretC reelle existe si elle a Cte valablement constituee selon le 
droit applicable a l'obligation garantie et en vertu de la lex rei sitae. 
Une invalidite subskquente suppose la vocation de la lex concursus a 
s'appliquer ti l'un des deux titres prCc6dents (((application 
cumulative ))) : 1'CgalitC des crianciers ne permet pas de conclure a 
l'application de plano du droit de la faillite, l'article 187 LDIP 
n'imposant pas une telle solution. 

Les conventions de Bruxelles et d'Istanbu1 ont Cdicte un minimum de 
principes, ce qui montre l'absence de convergence des solutions en 
droit compare48 : si une coutume internationale doit s'instaurer, elle 
n'en est qu' i  ses premiers debuts et on ne voit gube de rbgles 
s'imposant a ce titre aux arbitres. 

L'ordre public n'exige pas une tgalitt mtcanique des creanciers : il n'a 
en principe pas d'effet normatif 49. En plus, la rbgle du traitement 
identique des creanciers existe dans tous les droits europkens mais 
souffre tant d'exceptions et de limitations variables d'un endroit a 
l'autre (classes, privileges, etc ...) qu'une sentence ne sera pas contraire 
a I'ordre public par le seul fait que son dispositif retient une notion de 
I'tgalitC plut6t qu'une autre. 

47 Voir cependant Sentence CCI No. 6057 de 1991, Clunet, 1993, p. 1017, note Y.D. 
48 Voir avant tout l'art. prtciti de B. Hanotiau, La loi applicable par l'arbitre en cas de faillite 
d'une des parties a laprocidure. Une sentence nkerlandaise du 2 mars 1978 a tenu pour applicable 
la convention belgo-hollandaise privoyant l'universalit6 de la faillite dans un litige entre 
ressortissants de ces deux pays et de ce fait tenu pour inopposable a la masse une reserve de 
propritti (Yearbook 1980, p. 193). 
49 ATF 10 juin 1996, cit. supra note 22. 




