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Outre trois réformes majeures?, le Livie XX du Code de droit économique a apporté un certain nombre d’adaptations
ou de clarifications de détail de la législation antérieure sur les réorganisations judiciaires et les faillites, dont cer-

taines ne sont pour autant pas dénuées d’importance’.

Mais de nombreuses questions prétent toujours d interrogations, voire a controverses®. L objectif de la présente con-
tribution est de dresser I'inventaire des principales d’entre elles, au nombre d’une cinquantaine’. Elle se veut synthé-
tique, en renvoyant pour le reste le lecteur aux paragraphes référencés du Traité du droit de I’insolvabilité® et du
Manuel de I’insolvabilité des entreprises’, publiés les 14 novembre et 6 décembre derniers, ainsi qu’a la doctrine et a
la jurisprudence citées®.

On relevera d’emblée que prés d’une dizaine de controverses concernent les droits de [’administration fiscale et de
I’ONSS, dont les prérogatives peuvent souvent étre exercées nonobstant l’ouverture d’'une procédure de réorganisa-
tion ou de faillite. Certaines d’entre elles ont été jugées inconstitutionnelles, tant elles étaient excessives. A I’occasion
de lintroduction du Livre XX dans le Code de droit économique et de la promulgation du Code de recouvrement

Extension du champ d’application du droit de I’insolvabilité a toutes les entreprises (& quelques exceptions pres); instauration d’une procédure €lectro-
nique (numérisation des procédures); octroi d’une seconde chance au failli (en limitant le dessaisissement consécutif a la faillite et en organisant
I’effacement de son passif).

Sur la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises, voy. D. GoL et N. THIRION, « La réforme du droit des entreprises: panorama
général », in N. THIRION (dir.), Les réformes du droit économique: premiéres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, pp. 163-203. Sur le monde
de I’entreprise en Belgique, voy. E. VAN DEN BROELE, « Het ondernemingslandschap bij de inwerkingtreding van het Wetboek van vennootschappen
en verenigingen », T.R.V.-R.P.S., 2019/5, pp. 452-476.

Sur la fabrique et 1’application de la loi, causes de cette situation, voy. Traité, pp. 144-157, n° 208-215. Adde Cl. PARMENTIER, « Etre juge en ce début
de XXI¢ siecle », i juridique, 2017/41, pp. 5-7; H. CULOT, « Le cout du changement », TPR-RPS ,2019/1, p. 5-6; E.-J. NAVEZ, « Le droit comme ‘pro-
duit’ et le marketing juridique. L’exemple du Code des sociétés et des associations », T.R.V.-R.P.S., 2019/6, pp. 583-584; J. VANANROYE, « Wat zegt
de wetgever als hij zwijgt? », T.R.V.-R.P.S., 2020/1, pp. 3-4.

Il en existe bien sir d’autres, touchant cependant a des questions a mon estime moins primordiales; les derniers examens de jurisprudence disponibles
en fournissent un apercu: voy. S. BRuUS et R. LINDEMANS, « Kroniek insolventierecht 2015-2016 », R.P.S.-T.R.V. , 2017/3, pp. 288-339 et S. JACMAIN,
F.-G. CASPAR, C. GREGOIRE, L. MAISTRIAUX et A. ROELS, « Chronique. Droit de I’insolvabilité 2017-2018 », R.P.S-T.R.V. , 2019/29, pp. 29-64. Mérite
aussi d’étre signalée la mise a jour par M. LEMAL du Guide juridique de [’entreprise de M. COIPEL, P. WERY et I. DURANT (dirs.), Kluwer, décembre
2019, qui tient compte de I’insertion par la loi du 11 aoit 2017 des dispositions relatives a la faillite dans le Code de droit économique.

A. ZENNER, Traité du droit de I'insolvabilité, Limal, Anthemis, 2019 (en abrégé: Traité).

1. VEROUGSTRAETE ET AL., Manuel de ['insolvabilité des entreprises , Liége, Wolters Kluwer, 2019 (en abrégé: Manuel).

La rédaction de cette contribution a été close le 30 avril 2020, sauf pour ce qui concerne les corrections d’épreuves.
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amiable et forcé des créances fiscales et non fiscales (CRAF), entré en vigueur le 1° janvier dernier®, les faveurs dont
Jjouissent le fisc et I’Office ont encore été étendues, parfois subrepticement et au mépris des principes dégagés ante-
rieurement par la Cour constitutionnelle. Certaines de ces faveurs ont déja prété a controverse en doctrine; d’autres
y préteront trés certainement aussi. Cette contribution les passe en revue'’,

SAMENVATTING

Naast drie belangrijke hervormingen heeft Boek XX van het Wetboek van economisch recht punctueel de vroegere
wetgeving inzake gerechtelijke reorganisaties en faillissementen aangepast of verduidelijkt. Hoewel sommige wijzi-
gingen details lijken, zijn ze niet onbelangrijk.

Veel twistpunten geven echter nog steeds aanleiding tot discussie. Deze bijdrage heeft tot doel de belangrijkste ervan
op te sommen, namelijk een vijftigtal, en synthetisch te commentariéren, met verwijzing voor het overige naar de
aangehaalde paragrafen van het Traité du droit de I’insolvabilité en van het Manuel de I’insolvabilité des entreprises
van 14 november en 6 december jongstleden, alsmede naar de hieronder geciteerde rechtsleer en rechtspraak.

Van meet af aan valt op te merken dat een tiental controverses betrekking hebben op de rechten van de fiscus en van
de RSZ, waarvan de prerogatieven vaak kunnen worden uitgeoefend ondanks de opening van een reorganisatie- of
faillissementsprocedure. Een aantal van deze prerogatieven werden ongrondwettelijk geacht, omdat ze buitensporig
waren. Ter gelegenheid van de invoering van Boek XX in het Wetboek van economisch recht en van de afkondiging
van het Wetboek van minnelijke en gedwongen invordering van fiscale en niet-fiscale schuldvorderingen, dat op 1
Jjanuari jl. in werking is getreden, werden de prerogatieven van de fiscus en van de Rijksdienst nog verder uitgebreid,
soms stiekem en in strijd met de door het Grondwettelijk Hof aangehouden beginselen. Sommigen ervan werden reeds
door de rechtsleer bekritiseerd; anderen zullen zeker ook tot discussie leiden. In deze bijdrage worden ze doorgeno-
men.

1. ACTION DIRECTE DES SOUS-TRAITANTS. CHAMP D’APPLICATION. EXERCICES MULTIPLES

La question du champ d’application de I’article 1798 du
Code civil'! a été longtemps controversée: était-elle réservée
a la construction, la transformation, la réfection ou 1’entre-
tien d’immeubles batis de tous types (batiments, ponts, rou-
tes ou meubles devenus immeubles par incorporation),
comme le voulait une interprétation restrictive? Etait-elle
circonscrite aux contrats de sous-traitance relatifs a tout type
d’activité dans un contexte immobilier, qu’elle soit mobi-
liére ou immobiliére, comme le voulait une interprétation
médiane? Ou [’article s’appliquait-il indépendamment du
secteur d’activité et de la nature, manuelle ou intellectuelle,
de la sous-traitance, comme le voulaient la jurisprudence et
la doctrine majoritaires? Cette controverse n’a plus lieu

d’étre depuis I’entrée en vigueur de la loi du 11 juillet 2013
modifiant le Code civil en ce qui concerne les sliretés réelles
mobiliéres et abrogeant diverses dispositions en la matiere,
dont I’article 91 a modifié I’article 20, 12°, de la loi hypothé-
caire pour aligner le champ d’application ratione personae
de I’action directe et du privilege du sous-traitant et dont
I’exposé des motifs confirme que la protection du sous-trai-
tant vise dorénavant tous les cas de sous-entreprise'?.

Une autre question reste cependant débattue: celle de savoir
si I’exercice de ’action directe par plusieurs sous-traitants
doit se régler par un partage au marc le franc ou selon I’anté-
riorité.

Voy. N. PIROTTE, « Un Code fiscal de plus ... consacré au recouvrement amiable et forcé des créances fiscales et non fiscales », J.T., 2020/4, pp. 57-
62.

Voy. infra les entrées Compensation fiscale (maintien de [’affectation des sommes a restituer ou a payer au redevable nonobstant un concours ou une
procédure d’insolvabilité) — Hypothéque légale du fisc. Réorganisation judiciaire. Inscription pendant le sursis — Précompte professionnel et cotisa-
tions sociales — Privileges du Trésor— Responsabilité des dirigeants. Non-paiement des dettes de précompte professionnel ou de TVA. Recevabilité de
l’action apres faillite? — Responsabilité des dirigeants. Plafonnement. Exclusion des dettes fiscales et sociales — Responsabilité des dirigeants. Réci-
dive dans le non-paiement des cotisations sociales — Solidarité des donneurs d’ordre et action directe pour dettes fiscales. Subsistance en cas de réor-
ganisation judiciaire — Termes et délais (application aux créances fiscales).

La derniére étude ample et approfondie de ’action directe est celle de Fl. George dans sa thése de doctorat, Le droit des contrats a I’épreuve de la
faillite. Essor ou déclin du principe d’égalité des créanciers, Larcier, 2018, pp. 904-981, n° 943-1034; voy. aussi P. VAN OMMESLAGHE, Traité de
droit civil belge, t. 11, Les obligations, vol. 1, (coll. De Page), Bruylant, 2013, pp. 705-754, n° 455-495; Traité, pp. 259-272, n°* 362-377.

Comme celle de toute action, la recevabilité de 1’action directe dépend de la mention du numéro d’entreprise sur 1’exploit introductif. Par arrét du
22 novembre 2018, la Cour constitutionnelle a jugé que I’art. II1.26 CDE, selon lequel I’absence de mention du numéro d’entreprise sur un exploit
d’huissier conduit a I’irrecevabilité de 1’action, ne viole pas les art. 10 et 11 de la Constitution s’il est interprété de telle sorte que cette sanction de
non-recevabilité s’applique également a une action introduite par requéte contradictoire: C.C., 22 novembre 2018, n° 160/2018, T.R.V.-R.P.S., 2019/3,
p. 321.
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11 a été opiné que la question de savoir si une action analogue
a P’initiative d’un tiers est ou non encore possible, lorsque la
somme due par le maitre de I’ouvrage est insuffisante pour
désintéresser tous les bénéficiaires, ne se pose plus depuis
I’arrét de cassation du 21 décembre 20013, dés lors que cha-
que sous-traitant ne peut agir qu’a raison des créances se rap-
portant a I’ouvrage confié a I’entrepreneur principal et sous-
traité, et qu’ainsi aucune intersection d’assiettes ne peut plus
se produire puisque chaque sous-traitant ne peut prétendre
recouvrer autre chose que le prix des travaux qu’il a exécutés
lui-méme. mais le droit du sous-traitant n’est pas limité a la
partie du prix de I’entreprise qui correspond au travail qu’il
a lui-méme effectué et celui-ci ne peut toujours étre précisé-
ment défini.

RECHTSLEER

Il ne parait pas contesté que le principe de la répartition au
marc le franc s’applique en tout cas en cas d’exercice simul-
tané, et partant de concours. Lorsque les actions ne sont pas
exercées simultanément, il faudrait, d’aprés les uns, et
notamment d’aprés I. Verougstraete'*, dont je partage 1”opi-
nion, s’en tenir au fait de I’indisponibilité de la créance de
I’entrepreneur principal résultant de I’emprise consécutive
au premier exercice de 1’action, comme en cas de saisie ou
de cession. Une autre doctrine professe de s’en tenir au prin-
cipe de la répartition au marc le franc édicté par la loi du
22 aott 2002 en matiére d’assurance de responsabilité, dans
laquelle elle voit I’expression d’un régime de droit commun
applicable a toutes les actions directes'.

2. ADMINISTRATEURS OU GERANTS ET REPRESENTANTS PERMANENTS INDEPENDANTS. QUALIFICATION
IPSO FACTO COMME ENTREPRISE?

Dés I’entrée en vigueur du Livre XX, la question de savoir si
les gérants et administrateurs de sociétés avaient bien la qua-
lité d’entreprise lorsqu’ils n’avaient pas d’autre activité pro-
fessionnelle que 1’exercice de leur mandat a prété a contro-
verse.

La premiére doctrine, unanime, a répondu positivement a
cette question des lors que, s’agissant des personnes physi-
ques, les seules conditions pour entrer dans le champ
d’application du droit de I’insolvabilité sont d’une part la
qualité d’indépendant et d’autre part le caractére profession-
nel de D’activité'®. Les cours d’appel de Bruxelles'? et de
Li¢ge'® et la cour du travail de Bruxelles ont partagé ce point
de vue'®. La cour d’appel de Mons, en revanche, a considéré

que ces mandataires ne méritaient la qualification comme
entreprise qu’a la condition supplémentaire qu’ils disposent
d’une organisation « structurée et stable »?°, alors que
d’aprés I’exposé des motifs de la loi '« extension de la
notion genérale d’entreprise [...] vise a comprendre toutes
les formes d’organisation afin de leur permettre de bénéfi-
cier des possibilités de réorganisation et de les soumettre, le
cas échéant, a une liquidation sous forme de faillite »*'.

I. Verougstraete souligne pour sa part la nécessité d’une
organisation « distincte » de celle de la société gérée ou
administrée: « Le seul fait d’étre administrateur d une per-
sonne morale ne parait pas constituer nécessairement une
activité conduisant a la qualification d’entreprise, ni méme

13- Cass., 21 décembre 2001, C.00.0180.F, Pas., 2001/12, p. 2207 avec Concl. Av. gén. X. DE RIEMAECKER; R.D.C., 2002/6, p. 443 et note W. DERIICKE,

21.
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« Etendue de la créance-cause et de la créance-objet de I’action directe visée a I’article 1798 du Code civil », pp. 446-44; R.C.J.B., 2005/3, p. 415 et
note M. GREGOIRE, « La double protection du sous-traitant de travaux immobilier »; D.4.O.R., 2002/63, p. 263 et note P. WERY, « L’assiette de
’action directe du sous-traitant », pp. 264-266. Adde Comm. Mons, 28 avril 2011, R.G.D.C., 2013/10, p. 529.

Manuel, p. 1045, n° 1458.

P. VAN OMMESLAGHE, o.c., pp. 746-747, n° 487.

En ce sens, voy. Ph. MOINEAU et F. ERNOTTE, « Les gérants et administrateurs personnes physiques face au nouveau droit de la faillite », J L. M.B.,
2019/15, pp. 697-719; A. VAN HOE et N. APPERMONT, « ledereen onderneming: wat met vennootschapsbestuurders? », R.D.C., 2019/4, pp. 494-503;
Traité, pp. 303-307, n° 402-403; N. OUCHINSKY, « L’insolvabilité des dirigeants d’entreprise », in A. ZENNER (dir.), « Au Carrefour des réformes »,
Rev. b. compt., n° spéc., septembre 2019, pp. 103-133; E. DEPRET, « La notion d’entreprise dans le Code de droit économique et en réglement collectif
de dettes. La loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises et ses premiéres applications », Pli juridique, 2019/3, pp. 34-45; Ph. Moi-
NEAU, « Le nouveau droit de I’insolvabilité des entreprises: champ d’application et principes généraux », in N. THIRION (dir.), Les réformes du droit
économique: premiéres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, pp. 7-70. Comp. pour une approche plus réservée: C. ALTER, « Le gérant
d’entreprise est-il une entreprise? », in X., Comptabilité et fiscalité: actualités et perspectives. Liber Amicorum OECCBB, Anthemis, 2019, pp. 179-
188.

Bruxelles, 21 décembre 2018, R.P.S.-T.R.V., 2019/1, p. 102 et note M. ROELANTS, « De kwalificatie van de natuurlijke persoon-bestuurder als onder-
neming na de Wet Hervorming Ondernemingsrecht », pp. 104-10; J.L.M.B., 2019/15, p. 676; R.D.C., 2019/4, p. 575; R.D.C., 2019/4, p. 575.

Liege, 2 avril 2019, R.D.C., 2019/4, p. 578; Liege, 2 avril 2019, inédit, 2018/RG/1343.

C. trav. Bruxelles, 9 octobre 2018, inédit, R.G. 2018/BB/12; la cour a jugé que le mandat de Mme P. DP étant gratuit, il ne s’agissait pas d’une activité
professionnelle.

Mons, 5 février 2019, J.L.M.B., 2019/15, p. 678; R.D.C., 2019/4, p. 558; R.D.C., 2019/4, p. 558. Pour une analyse critique détaillée de cet arrét et du
jugement dont appel, voy. N. OUCHINSKY, « L’insolvabilité des dirigeants d’entreprise », o.c., pp. 109-112, n° 7-8 et pp. 116-120, n° 11-13. Cet arrét
a débouché sur une situation ubuesque en Hainaut: les juridictions du travail ayant adopté un point de vue contraire a celui des juridictions de 1’entre-
prise de cette province, les mandataires sociaux professionnels ne peuvent, a I’heure ou s’écrivent ces lignes, étre admis ni a la réorganisation judi-
ciaire ou a la faillite, ni au réglement collectif de dettes! Pendant I’été 2019, la chambre des vacations de la cour d’appel de Mons s’est efforcé
d’atténuer les effets de cette situation (voy. infra I’entrée Organisation (structurée et stable). Notion).

Doc. parl., Chambre, n° 54 2407/001, p. 24; Traité, p. 294, n° 391.
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celui d’étre administrateur, rémunéré ou non, de plusieurs
personnes morales. Ce serait a plus d’un titre étrange de
qualifier sans discernement les administrateurs ou gérants
comme des entreprises alors qu’ils en sont les organes [...]
Cette assimilation heurte le concept de base de la définition
de 'entreprise: la notion d’organisation », est-il écrit dans
le Manuel®.

Saisie de 1’appel d’un jugement déclarant irrecevable la
tierce-opposition d’un jugement ayant conclu au non-fonde-
ment d’un aveu de faillite, et ce au motif que I’aveu rendrait
le débiteur partie a la cause de sorte que seul le recours de
I’appel lui serait ouvert, et statuant en sens contraire, la cour
d’appel d’Anvers, soulevant d’office le moyen, a jugé que
I’exercice de la fonction de gérant d’une société en nom col-
lectif ne justifie pas a elle seule la qualité d’entreprise® et a
ordonné la réouverture des débats pour étre plus amplement
éclairée sur la situation?*. Elle n’a pas pour autant subor-
donné cette qualité a 1’existence d’une organisation: son
souci était de vérifier que I’exercice du mandat se faisait bien
a titre professionnel. Dans son arrét du 22 juin 2018 la Cour
de cassation, statuant sur la base des articles 202 et 205 du
Code des sociétés, avait décidé que tous les associés d'une
société en nom collectif doivent étre qualifiés d’entrepri-
ses?.

Dans un autre arrét du 28 novembre 2019, la méme Cour a
mis a néant un jugement du tribunal de [’entreprise
d’Anvers, division Turnhout, du 6 novembre 2019 qui avait
déclaré irrecevable I’aveu du gérant d’une SPRL faillie au
motif qu’il n’exercait pas d’activité autre que celle de son
mandat social; la Cour a déclaré la faillite du gérant en cons-
tatant que dés lors que « ce mandat n’était pas purement pas-

sif ni lié a quelque autre qualité, comme un mandat
politique » mais qu’il était exercé par un indépendant inté-

2. Manuel, pp. 45-48, n° 29-30.
2.

ressé financiérement, celui-ci revétait bien la qualité d’entre-
prise?.

D’autres juridictions s’en sont tenues a la seule condition de
la qualité d’indépendant exergant une activité a titre profes-
sionnel?’.

La notion d’organisation distincte ou d’organisation struc-
turée et stable préte au surplus elle-méme a interrogation
(voy. infra, D’entrée Organisation (structurée et stable).
Notion) et améne a se demander si, a admettre cette condi-
tion, la plupart des praticiens de professions libérales et de
nombreux autres indépendants n’échapperaient pas au
champ d’application du droit de I’insolvabilité (voy. infra,
I’entrée Professions libérales (application du droit de
Uinsolvabilité aux -)).

Ces réticences s’expliquent manifestement par la crainte
qu’en faisant rentrer dans le champ d’application du Livre
XX tous les dirigeants d’entreprise, le risque existe de créer
un sentiment d’impunité économique et de fragiliser le crédit
aux entreprises, des lors que la caution du dirigeant devien-
drait sans valeur s’il pouvait étre déclaré en faillite®. N’est-
ce pas en pointillé la trace d’une réserve a I’égard de la se-
conde chance, quelle que fiit la bonne foi du débiteur? La
faillite-sanction parait encore avoir ses adeptes! Qu’est-ce
qui justifierait par ailleurs au regard du bénéfice de cette se-
conde chance la différenciation entre débiteurs selon qu’ils
posseédent ou non une organisation « structurée et stable » ou
« distincte ». Serait-elle réservée aux opérateurs qui ont les
moyens de se doter de pareille organisation? Voila une ques-
tion intéressante pour la Cour constitutionnelle. Mais il est
vrai que celle-ci pourrait aussi étre amenée a se pencher sur
le sort différent fait a la personne selon qu’elle ressortit au
réglement collectif de dettes plutdt qu’a la faillite.

24,
25.
26.
27.

28.

« Het ondernemerzijn vloeit immers niet als een automatisme voort uit de vaststelling van het zaakvoerderschap. Appellant moet bewijzen dat hij een
natuurlijke persoon was die zelfStandig een beroepsactiviteit uitoefende. Of zijn optreden als zaakvoerder binnen VOF [X] beantwoordt aan het zelf-
standig uitoefenen van een beroepsactiviteit is niet geweten bij gebrek aan voldoende elementen die in die zin wijzen. Een activiteit als beroep uitoefe-
nen vergt een zekere regelmaat, teneinde daaruit bestaansmiddelen te verwerven. Geen beslissing van de algemene vergadering van de VOF
houdende bezoldiging van appellant ligt voor. Appellant had geen ondernemingsnummer. Het overzicht van zijn schuldeisers (...) wijst niet in de rich-
ting van beroepsschulden. »

Anvers, 11 avril 2019, R.4.B.G., 2019/10, p. 826.

Cass., 22 juin 2018, C.17.0587.F, R.A.G.B., 2019/10, p. 821.

Anvers, 28 novembre 2019, inédit, R.G. 2019/EV/28.

Kh. Brussel (NL.), 16 octobre 2018, R.A.G.B., 2019/10, p. 845; Orb. Brussel (NL.), 16 octobre 2018, R.4A.G.B., 2019/10, p. 848; Trib. arr. Anvers,
12 mars 2019, R.A.G.B., 2019/10, p. 860 et note B. BULLYNCK, « Is de vaste vertegenwoordiger in de zin van artikel 61, § 2 W. Venn/art. 2:55 WVV
een ondernemer? », p. 862; T.R.V.-R.P.S.,2019/8, p. 870 et note N. APPERMONT, « Is de vaste vertegenwoordiger een onderneming? », pp. 871-877; C.
trav. Liege (div. Neufchateau), 3 avril 2019, inédit, R.G. 18/45/B; C. trav. Bruxelles, 6 aoat 2019, J.L.M.B., 2019/36, p. 1691; Trib. trav., 16 aott
2019, J.L.M.B., 2019/36, p. 1726; Entr. Liége (div. Liege), 30 juillet 2019, J.L.M.B., 2020/5, p. 206 et note P. MOINEAU, « Faillite des gérants et admi-
nistrateurs de personnes morales: fugit irreparabile tempus », pp. 210-221.

En ce sens, voy. C. ALTER, o.c., n° 6, p. 186: « En faisant entrer dans le champ d’application du Livre XX tous les dirigeants d’entreprise, le risque
existe de créer un sentiment d’impunité économique et de fragiliser le crédit aux entreprises. Que vaut en effet encore la caution du dirigeant si sa
faillite personnelle peut étre prononcée a la suite de celle de son entreprise? On objectera probablement que ce méme dirigeant pouvait déja aupara-
vant rechercher la protection du réglement collectif de dettes. Certes, mais force est de constater que la faillite est infiniment plus simple dans sa mise
en ceuvre, et plus radicale dans ses effets. Si la jurisprudence majoritaire évoquée ci-dessus devait se confirmer, n’est-il pas a craindre que les ban-
ques soient plus strictes dans leurs décisions d’octroi et plus sévéres dans les modalités des crédits? La victoire en ce cas, si tant est que [’on puisse
utiliser cette image, ne serait que de courte durée pour les dirigeants d’entreprise. ». Le tribunal de I’entreprise du Hainaut (div. Charleroi) a fait sien-
nes ces considérations dans un jugement inédit du 16 décembre 2019 (R.G. O/19/00196).
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Le représentant permanent peut-il &tre qualifié d’entreprise?
Oui, a2 mon estime, dés lors qu’il s’agit d’un indépendant
exercant une activité professionnelle. Appelé a statuer sur le
cas de deux représentants qui s’étaient constitués caution de
la société faillie et qui n’étaient pas inscrits a la BCE, le tri-
bunal de I’entreprise et le tribunal d’arrondissement
d’Anvers ont considéré que cette fonction ne suffisait pas a
elle seule, des lors qu’elle pouvait étre exercée par un tra-
vailleur; le premier a reconnu la qualité d’entreprise a un
représentant rémunéré; le second 1’a reconnue a un autre
représentant parce que celui-ci contestait avoir la qualité de
travailleur et en tenant compte de I’existence de la caution,
considérant que 1’octroi d’un cautionnement par un repré-
sentant permanent ne correspond pas au comportement d’un
travailleur®.

RECHTSLEER

Il ne faut cependant pas perdre de vue que celui qui n’exerce
plus d’activité économique en tant que personne physique ne
peut étre déclaré en faillite que si la cessation de ses paie-
ments remonte a une époque ou il exergait encore cette acti-
vité et que la date de cette cessation ne peut en principe étre
fixée a plus de 6 mois avant le jugement déclaratif de faillite
(art. XX.99, al. 2 et XX.105, al. 6, CDE), de sorte qu’il n’est
pas possible de déclarer la faillite d’une personne physique
plus de 6 mois aprées I’arrét de ses activités et la perte conco-
mitante de sa qualité d’entreprise. L’aveu du gérant d’une
société déclarée en faillite depuis plus de 6 mois et n’ayant
pas d’autre activité professionnelle est donc irrecevable.

S’agissant des administrateurs, on signalera incidemment

I’entrée en vigueur, le 1 janvier 2020, d’une version actua-

lisée du Code de corporate governance’'.

3. APPEL DU JUGEMENT STATUANT SUR LA DEMANDE D’AUTORISATION DE TRANSFERT

L’appel du jugement statuant sur la demande d’autorisation
de vente du mandataire chargé du transfert est visé a
I’article XX.90 CDE, sans que n’en soient précisées toutes
les modalités. Cet article se borne a prescrire la publication
du jugement qui autorise la vente de tout ou partie des actifs
en vue d’un transfert d’entreprise (al. 1°) et, sans transition,
I’examen de I’affaire « en urgence » (al. 2). Il ne prohibe pas
I’opposition et ne fixe pas les délais et les modalités de
I’appel, comme le font les articles XX.47 CDE (pour ce qui
concerne le jugement statuant sur la demande d’ouverture de
la procédure) et XX.81 CDE (pour ce qui concerne le juge-
ment statuant sur la demande d’homologation du plan de

réorganisation). Il en a été déduit que les voies de recours et
les délais inhérents a celles-ci sont ceux du droit commun?2.

L’analyse de I’article montre cependant qu’il est de rédac-
tion incompléte. Le service juridique de la Chambre n’a pas
manqué de signaler ’omission lors de I’examen de 1’article
en Commission de droit commercial et économique et de
proposer de la corriger en le complétant, mais il s’est vu
rétorquer par le ministre de la Justice qu’il ne souscrivait pas
a cette observation, ce qui est évidemment inconciliable
avec les dispositions précitées analogues et avec I’impératif
d’urgence correspondant! Les voies et modalités de recours
sont donc a mon estime celles de I’article XX.81 CDE, qui
doit étre appliqué par analogie™.

4. AVEU DE FAILLITE. FAILLI PARTIE AU PROCES?

\

L’aveu de faillite ne constitue pas une demande a étre
déclaré en faillite, mais tout simplement 1’exécution d’une
obligation d’information du tribunal**. Encore que la ques-
tion ait fait I’objet de décisions en sens contraire, le débiteur

qui y procéde ne devient pas pour autant partie au litige®>. La
cour d’appel d’ Anvers a statué en ce sens dans ses arréts pré-
cités du 11 avril 2019 et du 28 novembre 2019%.

2% Trib. arr. Anvers, 12 mars 2019, précité, et notes B. BULLYNCK et N. APPERMONT.

30 Entr. Liege (div. Liége), 30 juillet 2019, précité, et note P. MOINEAU.

3. C. VAN DER ELsT, « The 2020 Belgian Code on Corporate Governance and the external auditor », Tax, Audit & Accountancy, 2019/4 (n® 65), pp. 56-

68.
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G. DE SAUVAGE et M. BROUHNS, « Le transfert d’entreprise sous le régime du Livre XX du Code de droit économique », in A. ZENNER (dir.), Le droit
de l'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, pp. 394-395, n° 101; C. ALTER et Z. PLETINCKX, /nsolvabilité des
entreprises. Dépistage, mesures préventives et procédures de réorganisation judiciaire, Larcier, 2019, pp. 422-423, n° 363; I. VEROUGSTRAETE ET AL.,
Manuel de I'insolvabilité des entreprises, p. 654, n° 800.

Traité, pp. 818-820, n* 1105-1107.

Sur la régularité de cette obligation, voy. Cass., 27 juin 2018, P.17.1160.F., R.W., 2019/20, p. 229: « En soi, la circonstance qu’une personne qui y est
tenue en vertu des articles 489 et 489bis, 4°, du Code pénal, tel un dirigeant de fait, fasse aveu de faillite lorsque les conditions de cet état sont réunies
n’est pas de nature a la contraindre a témoigner contre elle-méme ou a s’avouer coupable d’une infraction liée a cet état de faillite (art. 9 loi sur les
faillites 1997, art. 6, 2., C.E.D.H.) ».

Traité, pp. 882-883, n° 1202.

Anvers, 11 avril 2019, R.4.B.G., 2019/10, p. 826; Anvers, 28 novembre 2019, inédit, R.G. 2019/EV/28.
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5. BIENS ECHEANT AU FAILLI D’UNE CAUSE POSTERIEURE AU JUGEMENT DECLARATIF. NOTION DE CAUSE

Les biens, montants, sommes et paiements que le failli
recueille a partir de la déclaration de la faillite en vertu d’une
cause postérieure a la faillite sont exclus de I’actif de la
masse; le failli conserve toute liberté d’administration et de
disposition de ces biens (art. XX.110, § 3, al. 2 et 4, CDE).

« On peut toutefois légitimement s’interroger sur la notion
de cause employée par le législateur? Le critére renvoie-t-il,
en matiere de créances par exemple, a la naissance ou a
Dexigibilité de celles-ci? », se demande a juste titre Florence
George?.

D’un point de vue purement juridique, la référence a la cause
désignerait clairement les créances qui naissent aprés la
déclaration de la faillite, par exemple d’une nouvelle activité
ou d’une donation ou succession; en revanche, une créance
qui trouverait sa source dans une cause antérieure au juge-
ment déclaratif de faillite mais qui deviendrait exigible aprés
celui-ci entrerait dans la masse?®.

Compte tenu de 1’objectif de la disposition, le critére de
I’exigibilité pourrait cependant paraitre plus approprié dans

certaines circonstances. Songeons aux loyers d’un immeuble
appartenant en propre au conjoint du failli et donné a bail
antérieurement au jugement déclaratif, qui, dans le régime
légal, tombent dans le patrimoine commun et, par consé-
quent, dans la masse active de la faillite: dira-t-on que la con-
clusion du bail étant antérieure a la faillite, tous les loyers
tomberont dans la masse, ou considérera-t-on que, dans la
mesure ou ils portent sur la période postérieure a son ouver-
ture, ils échappent au dessaisissement? Ou encore a un billet
de loterie Win for life acheté et gagnant antérieurement au
jugement déclaratif: le failli sera-t-il privé de la rente payée
au fil du temps3??

A peine de méconnaitre le voeu du législateur, la notion de
cause doit en I’occurrence s’entendre de la contreprestation,
a jugé le tribunal de I’entreprise de Gand, statuant dans une
espéce ou le curateur et le failli se disputaient les rémunéra-
tions revenant a ce dernier apres le jugement déclaratif sur la
base d’un contrat d’emploi antérieur; il en serait de méme,
ajoute-t-il, de 1’allocation payée pour cause d’incapacité de
travail ou de salaire garanti: ¢’est au failli qu’elle revient*.

6. BIENS ECHEANT AU FAILLI D’UNE CAUSE POSTERIEURE AU JUGEMENT DECLARATIF. DROITS DES
CREANCIERS?

Une autre question porte sur les droits individuels des créan-
ciers du failli sur les biens ainsi recueillis par celui-ci et qui
échappent a ’emprise du curateur.

Sous le régime antérieur, il était admis par principe que, sauf
excusabilité, le failli restait tenu au paiement de ses dettes a
ses créanciers a I’aide du produit des biens échappant au des-
saisissement: I’exclusion de sommes du périmeétre du dessai-
sissement n’impliquait pas que le failli ne doive pas utiliser
ces sommes pour payer ses dettes, était-il opiné?*!.

prises, Larcier, 2018, p. 187, n° 39.
38,

Tout en ayant promu une seconde chance pour le failli en lui
réservant les biens, sommes et paiements qu’il recueille en
vertu d’une cause postérieure au jugement déclaratif, le
Livre XX du Code de droit économique ne comporte aucune
disposition excluant ces biens, sommes et paiements du droit
de poursuite des créanciers ou suspendant leurs voies d’exé-
cution contre le failli dans I’attente du jugement sur 1’efface-
ment, comme le sont celles contre les sliretés personnelles
dés le dépot de la requéte tendant a leur décharge
(art. XX.176, al. 4, CDE). Dans le silence de la loi et en con-

F1. GEORGE, « La réforme de la faillite », in C. ALTER (coord.), Le nouveau Livre XX du Code de droit économique consacré a l'insolvabilité des entre-

N. OUCHINSKY, « Les innovations du Livre XX du Code de droit économique en matiére de faillite. Questions choisies », in A. ZENNER (dir.), Le droit

de I'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, p. 544, n° 26.

% Traité, pp. 1037-1039, n° 1446-1448.

4. Entr. Gand (div. Gand), 14 mai 2019, inédit, R.G. N/18/00018 et N/18/0019: « Het is duidelijk de wil van de wetgever dat de inkomsten die gegene-
reerd worden na de faling buiten de faillissementsboedel vallen. De verwijzing naar het begrip oorzaak moet in dit kader dan ook gelezen worden als
de tegenprestatie, namelijk de concrete geleverde arbeid na faling, in het kader van de arbeidsovereenkomst. Er anders over oordelen zou indruisen

tegen de duidelijke wil van de wetgever.

De oorzaak van het verkrijgen van de goederen, de bedragen, sommen en uitkeringen valt niet samen met het ontstaan van de rechtsverhouding. Het
feit dat de rechtsverhouding waaruit de aanspraak op een erfenis kan volgen, ontstaat bij de geboorte, neemt niet weg dat de oorzaak gesitueerd wordt

bij het openvallen van de nalatenschap.

Ook de verwijzing van de curator naar het begrip ‘oorzaak’ in het verbintenissenrecht kan niet overtuigen. Daar heeft het begrip oorzaak een functie in
het tot stand komen van de overeenkomst, niet in het ontstaan van het concrete recht op de goederen, de bedragen, sommen en uitkeringen in uitvoe-

ring van de overeenkomst.

De oorzaak van de vordering ontstaat na de faling als het rechtsfeit, de rechtshandeling (overeenkomst of eenzijdige handeling) of de toestand die

rechtstreeks aan de vordering ten grondslag ligt, zich na de faling situeert.

Het is de geleverde arbeid na de faling die rechtstreeks aan de vordering tot betrokken loon ten grondslag ligt. Zo ook zal de werkonbekwaamheid
voor een periode na de faling rechtstreeks aan de vordering tot een uitkering en/of gewaarborgd loon ten grondslag liggen. »

41.

1997, p. 170, note infrapaginale n°® 18.
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G.-A. DAL, « L’excusabilité du failli », in Le nouveau droit du concordat judiciaire et de la faillite: les lois des 17 juillet et 8 aoiit 1997, Bruylant,
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sidération de ce que les atteintes aux droits des créanciers
sont d’interprétation restrictive, je ne vois pas ce qui prive-
rait les créanciers de leur droit de poursuite sur le produit
desdites indemnités, sur le résultat net d’activités nouvelles,

RECHTSLEER

sur les donations ou successions échues au failli, sur des lots
gagnés par celui-ci ou sur des sommes ou montants analo-
gues. A entendre certains confréres spécialisés, cette solu-
tion ne parait cependant pas faire I’unanimité.

7. BONI DE LIQUIDATION (ATTRIBUTION DU -)

L’article XX.170, dernier alinéa, CDE dispose que lorsque
le compte définitif présente un solde positif, celui-ci
revient de droit au failli ou, s’il s’agit d’une personne
morale, aux actionnaires. Cette disposition, nouvelle en ce
qui concerne la mention des actionnaires, n’a fait 1’objet
d’aucun commentaire a I’exposé des motifs du projet de
réforme du droit de I’insolvabilité qui a débouché sur la loi
du 11 aofit 2017. Elle améne évidemment a se demander ce
qu’est un solde positif, et laisse ainsi ouverte la question
controversée de savoir s’il appartient aux curateurs, lors-
que I’actif permet de payer intégralement toutes les créan-
ces en principal (ce qui est exceptionnel, il est vrai, mais
arrive), d’affecter 1’excédent au paiement aux créanciers
des intéréts leur revenant, en totalité ou au marc le franc, ou
de le remettre au failli*2,

Deux opinions circulaient a ce sujet sous le régime antérieur
et prétent toujours a controverse®. Dans son arrét du
13 octobre 2011, la Cour de cassation a décidé que les dispo-
sitions 1égales applicables de la loi du 8 aolt 1997 sur les

faillites, dont la teneur figure aujourd’hui aux articles
XX.118, XX.170, XX.171 et XX.172 CDE, n’excluent pas
que, lorsque le failli est une personne morale, le curateur
puisse, sous contrdle du tribunal et donc avant la cloture,
satisfaire les intéréts des créances restées en dehors de la
liquidation de la faillite au moyen du reliquat d’actif*. Pour
d’aucuns, cette solution s’expliquerait par la dissolution de
la personne morale suite a la cloture de la faillite. Le paie-
ment des intéréts par le curateur ne serait donc pas possible
lorsque le failli est une personne physique: faute de paiement
des intéréts par ses soins, il incomberait dés lors aux intéres-
sés d’entreprendre les poursuites utiles en espérant que le
reliquat ne soit pas dissipé entretemps. On peut se demander
si ce sort distinct est compatible avec le principe d’égalité et
de non-discrimination. Pour d’autres, dont je suis, la solution
peut, sans préjudice des effets de I’effacement, étre étendue
au failli-personne physique, la régle de la suspension du
cours des intéréts ne se justifiant que tant que les créances
admises au passif demeurent impayées*>6.

8. COMPENSATION FISCALE (MAINTIEN DE L’AFFECTATION DES SOMMES A RESTITUER OU A PAYER AU
REDEVABLE NONOBSTANT UN CONCOURS OU UNE PROCEDURE D’INSOLVABILITE)

L’article 334 de la loi-programme du 27 décembre 2004, tel
que modifi¢é par Darticle 156 de la loi-programme du
25 décembre 2017, permet au SPF Finances et a ’ONSS
d’obtenir le réglement de leurs créances par compensation
avec les sommes qu’ils sont tenus de restituer ou de payer a
leurs débiteurs et par action directe contre tout autre service
public fédéral ou organisme d’Etat pour toutes sommes dues
par ces services ou organismes, et ce malgré 1’existence
d’une saisie, d’une cession, d’un concours ou de I’ouverture
d’une procédure d’insolvabilité. L’application des disposi-
tions de cet article (dans leur version antérieure a celle de

2. Traité, pp. 1321-1323, n° 1918.
B Trqité, pp. 1040-1041, n° 1452.

I’art. 156 précité) en cas de situation de concours ou de pro-
cédure d’insolvabilité a donné lieu a plusieurs arréts de la
Cour constitutionnelle et de la Cour de cassation en sens
divers.

Le caractére exorbitant et disproportionné du systéme actuel
apparait clairement de sa synthése: 1’article 334 s’applique a
toute dette du SPF Finances, de ’ONSS ou de tout service
public fédéral ou organisme d’Etat, quelle que soit sa nature;
il peut y étre recouru indépendamment de 1’existence ou non
d’un concours ou d’une procédure d’insolvabilité; aucun

4. (Cass., 13 octobre 2011, C.10.0570.N, Pas., 2011/10, p. 2229; Arr. Cass., 2011/10, p. 2085 avec Concl. Av. gén. G. DUBRULLE; R.D.C., 2012/5, p. 450
et note J. EMBRECHTS, « De aanwending van het batig saldo van het faillissement ter betaling van interesten », pp. 451-452; Rev. prat. soc., 2011/3,
p- 422 avec mémes Concl. et note V. SIMONART, « Le sort des intéréts lors de la cloture de la faillite », pp. 426-443; R.W., 2012-2013/18, p. 698 et note
D. DEFORCHE, « Verhaalbaarheid van interesten op batig saldo na faillissement van vennootschap », pp. 699-702.

4. V. SIMONART, « Le sort des intéréts lors de la cloture de la faillite », o.c., 2011/3, pp. 426-443.

4. S’agissant de la cloture de la faillite, il s’observe incidemment que par arrét du 10 mai 2019, la Cour de cassation a jugé que le principe que I’action-
naire n’est pas en droit de réclamer réparation d’un dommage causé au patrimoine de la société, retenu dans son arrét du 23 février 2012, s’applique
méme apres cloture, et ce nonobstant I’inaction du curateur: Cass., 23 février 2012, C.11.0459.N, Pas., 2012/2, p. 431; Arr. Cass., 2012/2, p. 459;
R.D.C., 2013/9, p. 875 et note J. WILLERMAIN, « L’absence de préjudice réparable des actionnaires en cas d’atteinte au patrimoine social », pp. 876-
880; R.W.,2011-2012/37, p. 1658 et note F. PARREIN, pp. 1658-1659; T.R.V., 2012/4, p. 319 et note J. VANANROYE; Cass., 10 mai 2019, C.17.0397.N,
R.D.C.,2019/10, p. 1271 et note R. VERHEYDEN, « De remediéring van afgeleide schade na de sluiting van het faillissement », pp. 1272-1275.
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lien de connexité n’est requis entre la dette publique et celle
de la personne visée; les dettes compensées peuvent étre
nées aprés comme avant le concours; le fonctionnaire com-
pétent choisit librement la dette ou la partie de la dette de la
personne visée par compensation de laquelle il souhaite
régler la créance publique, pour autant qu’elle ne soit pas

contestée; aucune formalité n’est a respecter. On peut dés
lors s’interroger sur la proportionnalité de ces mesures?’.

% 3k sk

Comptes courants d’associés: voy. ’entrée Distributions.
Notion. Tests de liquidité et de solvabilité. Comptes courants
d’associés.

9. CONFLITS D’INTERETS DES ADMINISTRATEURS DE SOCIETE. NOTION. DROIT D’ACTION DES TIERS.
DETTE DE OU DANS LA MASSE?

La réglementation des conflits d’intéréts des administrateurs
de société préte a plusieurs controverses. Deux anciennes
controverses portent sur la notion méme et sur le caractére
substantiel ou non des formalités*®. Les modifications appor-
tées par le nouveau Code des sociétés et des associations pré-
tent & une nouvelle controverse®.

Sous le régime du Code des sociétés, seule la société intéres-
sée (ou son curateur, en son nom), était recevable a agir en
nullité des décisions prises ou des opérations accomplies en
méconnaissance des formalités 1également imposées en cas
de conflits d’intéréts. Depuis 1’entrée en vigueur du nouveau
code, la nullit¢ peut toujours étre poursuivie par la
société mais aussi par la personne qui a intérét au respect de
la régle de droit méconnue, si I’autre partie a ces décisions
ou opérations avait ou devait avoir connaissance de cette

violation, mais ne peut I’étre que par elles (art. 5:77, § 2,
6:65, § 2 et 7:96, § 2, CSA, renvoyant aux art. 2:44 et 2:46).
La notion de personne qui a intérét au respect de la régle de
droit méconnue préte a une nouvelle ambiguité>.

Enfin la question de savoir si, en cas d’annulation a la
requéte du curateur de faillite de la société, 1’obligation de
remise en pristin état de la curatelle, qui constitue une charge
liée a I’exercice de I’action en nullité, constitue une dette de
ou dans la masse, est elle aussi débattue. Je pense pour ma
part qu’il s’agit d’une dette de la masse, celle-ci ne pouvant
s’enrichir a cette occasion’!. A I’appui de cette solution peut
étre cité I’arrét de cassation du 31 mai 2019 selon lequel la
restitution consécutive a I’annulation d’une convention ne
peut conduire & un enrichissement des parties®?.

10. CONFLITS D’INTERETS DES CURATEURS

Aux termes de I’article XX.126, § 3, CDE, le curateur
signale toute forme de conflit d’intéréts ou d’apparence de
partialité au président du tribunal, qui juge si la déclaration
du curateur empéche celui-ci d’accomplir sa mission. Cette
décision prend la forme d’une ordonnance. Celle-ci est-elle
susceptible de recours? La réponse a cette question dépend
de la nature attribuée a cette ordonnance: s’agit-il ou non
d’une décision par laquelle « un praticien de [’insolvabilité
est nommé ou remplacé »? Je ne le pense pas, dés lors qu’il
est admis que c’est au tribunal, et non au président, de pro-
céder au remplacement, et je considére que 1’ordonnance est
donc passible des recours de droit commun; les auteurs du
Manuel opinent en sens contraire™.

Y Traité, pp. 187-188, n° 262 et pp. 201-203, n° 287.

48.

On relévera que larticle XX.20, § 6, CDE autorise les tiers
a demander le remplacement des curateurs et, dés lors que la
disposition ne fait pas obstacle a un remplacement tempo-
raire, & demander la désignation d’un curateur ad hoc**.

L’article XX.127, alinéa 2, CDE, qui habilite le tribunal a
désigner d’office un curateur ad hoc, dispose que « la procé-
dure prévue a I’article XX.126 s’applique par analogie ». Le
dernier alinéa de celui-ci prévoit que « le tribunal peut rem-
placer le curateur selon les formes prévues a I’article XX.20
ou, le cas échéant, a I’article XX.127 »: ce dernier article,
qui ne prévoit autre chose qu’un rapport du juge-commis-
saire, pourra étre appliqué en cas d’accord du curateur; dans
I’alternative devra I’étre 1’article XX.20, § 6, CDE, relatif au
remplacement du curateur.

Sur ces conflits d’intéréts, voy. C. ALTER et L. BERMOND, « Les contflits d’intéréts des administrateurs de société dans le régime actuel et les innova-

tions envisagées », in A. ZENNER (dir.), Le droit de I'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme , Limal, Anthemis, 2018, pp. 693-724.

4 Traité, pp. 1577-1582, n* 2319-2328.

0. X. DIEUX et P. DE WOLF, « Le nouveau Code des sociétés (et des associations): capita selecta », J.T., 2019/25, pp. 501-527, spéc. pp. 510-511, n® 58-

60.
S Traité, pp. 1582-1583, n° 2327.
52 (Cass., 31 mai 2019, C.18.0506.N, R.W., 2019-2020/26, p. 1032.
33 Traité, pp. 960-961, n° 1334; Manuel, pp. 727-729, n° 888.
4 Traité, pp. 402-404, n° 521-522; Manuel, pp. 206-208, n° 186-208.
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Cotisations sociales: voy. infra les entrées Précompte pro-
fessionnel et cotisations sociales. Sort en cas d’échec d’une

RECHTSLEER

réorganisation judiciaire — Responsabilité des dirigeants.
Récidive dans le non-paiement des cotisations sociales.

11. CONTRATS EN COURS ET REORGANISATION JUDICIAIRE. REMEDIATION

Aux termes de I’article XX.56, § 1°, alinéa 2, CDE, le man-
quement contractuel commis par le débiteur avant que le sur-
sis ne soit accordé ne peut fonder le créancier a mettre fin au
contrat lorsque le débiteur met fin @ son manquement dans
un délai de 15 jours aprés qu’il ait été mis en demeure a cette
fin par le créancier sursitaire apres 1’octroi du sursis. Pour
qu’il ne soit pas mis fin au contrat, le débiteur en réorganisa-
tion doit, dans le délai de quinzaine, mettre fin & son man-
quement en s ‘exécutant. Ces derniers termes ont été ajoutés
a larticle 35, § 1°, alinéa 2, LCE, par I’article 19, a), de la
loi du 27 mai 2013 modifiant diverses législations en
matiére de continuité des entreprises.

Antérieurement a cet ajout, I’interprétation de cette notion
avait fait I’objet d’opinions contraires. L’exécution devait-

elle étre intégrale ou pouvait-on considérer, compte tenu de
la contradiction entre les dispositions déposées actuellement
aux articles XX.56 et XX.57 CDE, que le débiteur met fin a
son manquement en s’engageant a inclure la créance dans
son plan de réorganisation et a I’honorer conformément a ce
plan33? A lire le Manuel, 1a controverse n’est pas tranchée:
ses auteurs invitent « la jurisprudence, le cas échéant, la
plus élevée, [a] trancher cette contradiction » et ’invitent a
le faire « a la lumiere des objectifs de la procédure de réor-
ganisation judiciaire instituée par le législateur belge a la
lumiere des exigences européennes », ce qui irait dans le
sens d’une lecture non littérale de I’article XX.56, contraire,
a mon estime, a la volonté du législateur, quel que soit le
non-sens qui en découle’®.

12. CONTRATS EN COURS. OPTION(S) DU CURATEUR

L’article XX.139, § 1%, alinéa 1, CDE permet aux cura-
teurs de décider s’ils poursuivent les contrats en cours au
moment de la faillite lorsque la déclaration de celle-ci n’y
met pas fin, ou s’ils les résilient unilatéralement lorsque
I’administration de la masse le requiert nécessairement.

A premicére lecture, le choix ouvert par ce texte aux curateurs
est une alternative a deux termes: soit poursuivre, soit rési-
lier. A prendre le texte au pied de la lettre, les curateurs sont
donc tenus de poursuivre I’exécution de tous les contrats en
cours a chaque fois que I’administration de la masse ne
requiert pas nécessairement leur résiliation.

Une autre lecture de cet article, plus compatible avec les
intéréts de la masse, est cependant possible, en ce sens qu’il
ouvrirait une double alternative. D’une part, les curateurs
pourraient décider librement s’ils poursuivent ou non les
contrats en cours: ils pourraient s’abstenir de les exécuter a
chaque fois que leur poursuite ne leur paraitrait pas étre dans
I’intérét la masse. D’autre part, les curateurs pourraient, dans
les cas extrémes de nécessité pour la liquidation, faire usage
du droit de résiliation sui generis. Dans la premicre hypo-
thése, le cocontractant, sans pouvoir exiger du curateur
d’exécuter les obligations contractuelles du failli, pourrait
néanmoins continuer a exercer les droits que lui conférent

35 Traité, pp. 677-679, n° 899-900.
36 Manuel, pp. 482-484, n° 522-523, spéc. n° 523 in fine.

ces contrats. Dans la seconde hypothése, le cocontractant
serait privé du bénéfice des stipulations contractuelles ou des
dispositions 1égales applicables en la matiére®’.

L’interprétation selon laquelle les curateurs n’ont d’autre
choix que de poursuivre I’exécution des contrats ou les rési-
lier les confronte a une lourde responsabilité: en optant pour
la poursuite, ils prennent le risque d’obérer lourdement la
masse; en optant pour la résiliation, ils prennent le risque de
se voir désavouer par les tribunaux sur le point de savoir si
celle-ci était nécessaire pour I’administration de la masse et
d’entrainer la débition de dommages et intéréts a charge de
la masse! La seconde lecture me parait dés lors préférable.
Il en est d’autant plus ainsi que la jurisprudence n’offre tou-
jours aucun exemple d’une situation dans laquelle la pour-
suite d’un contrat en cours aurait été jugée nécessairement
requise par les besoins de ’administration de la masse.

L’interprétation en faveur d’une double alternative trouve au
reste appui dans la version néerlandaise de ’article, qui habilite
les curateurs a décider « of zij de overeenkomsten (...) al dan
niet verder uitvoeren, dan wel of zij de overeenkomsten eenzij-
dig be€indigen », 1a ou la version frangaise les habilite a déci-
der « s’ils poursuivent les contrats (...), ou s’ils les résilient
unilatéralement » (plutdt que « s’ils poursuivent ou non »).

57 Traité, pp. 1124-1125, n° 1589; comp. Manuel, pp. 869-870, n° 1141-1143 et pp. 935-936, n° 1245-1246.

En ce sens, voy., sans que n’y soit toutefois évoquée la nuance entre les deux versions de ’article, F. DE LEO, « Lopende overeenkomsten bij faillisse-

ment: niet uitvoeren is niet hetzelfde als be€indigen », T.R.V.-R.P.S., 2020/1, pp. 114-119.
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13. CONTRATS EN COURS. RESILIATION SUI GENERIS PAR LES CURATEURS. INDEMNISATION. DETTE DE OU
DANS LA MASSE?

Les arréts de cassation relatifs a 1’option du curateur n’ont
pas manqué de préciser que la décision de la Cour de permet-
tre la résiliation sui generis dans certaines conditions était
prise « sans préjudice des droits découlant alors, pour le
cocontractant de la faillite, en raison de l’inexécution du
contrat »¥°. L article XX.139, alinéa 2, CDE dispose certes
que si les curateurs n’ont pris aucune décision expresse de
poursuite ou de résiliation du contrat dans le délai 1égal, le
contrat est résili¢ et la créance de dommages et intéréts éven-
tuellement due du fait de la résiliation entre dans la masse,

ce qui parait raisonnable lorsque le cocontractant n’est pas
privé de ses droits, mais elle ne vise pas 1I’hypothése con-
traire de décision de résiliation sui generis. Dans le silence
du texte légal, la nature de la créance d’indemnisation du
dommage subi du fait de I’inexécution du contrat — dans la
masse ou de la masse — divise ici encore la doctrine, entre
partisans de la qualification comme dette de la masse®, qui
sont majoritaires et dont je partage I’opinion, et partisans de
la qualification comme dette dans la masse®!.

14. CREANCIERS AFFECTES PAR LE PLAN DE REORGANISATION (NOTION)

Seuls les créanciers sursitaires dont le plan affecte les droits
peuvent prendre part au vote, qu’ils soient créanciers sursi-
taires ordinaires ou créanciers sursitaires extraordinaires.

Quand les droits d’un créancier sont-ils affectés? Diverses
juridictions ont décidé que I’impact du plan sur les droits
d’un créancier sursitaire doit étre suffisamment significatif
pour qu’il puisse participer au vote et la doctrine fait état de
ce qu’apres s’étre montrés plutdt tolérants dans la pratique,
les tribunaux affichent aujourd’hui une sévérité accrue en ce
sens. En revanche la cour d’appel de Bruxelles, constatant
que la loi n’opére pas de jugement de valeur concernant
I’affectation des droits des créanciers et ne précise pas dans
quelle mesure ces droits doivent étre affectés, en déduit que

toute affectation, « si minime soit-elle », permet au créancier
affecté de prendre part au vote, tout en tempérant son propos
en considérant qu’une affectation artificielle serait discrimi-
natoire; dans le silence de la loi, je partage cette opinion®2.
« Une affectation trop légere et artificielle d 'un créancier ne
suffira pas pour qu’il puisse voter », est-il au contraire opiné
au Manuel®.

k k sk
Créances spécifiquement gagées (notion): voy. infra

I’entrée Sursis provisoire. Effets. Gage spécifique. Expul-
sion.

15. CREANCES SURSITAIRES EXTRAORDINAIRES. INCLUSION DES CREANCES GARANTIES PAR UN PRIVILEGE
SPECIAL? HAUTEUR DU CARACTERE EXTRAORDINAIRE

Parmi les créances sursitaires, la loi distingue les créances
sursitaires extraordinaires, a savoir « les créances sursitai-
res garanties, au moment de I’ouverture de la réorganisation

9. Traité, pp. 1127-1128, n° 1592.

judiciaire, par une siireté réelle et les créances des créan-

ciers-propriétaires » et les créances sursitaires ordinaires,
c’est-a-dire toutes les autres.

60 C. ALTER, « Faillites et contrats en cours: état de la question aprés I’arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », J.T. , 2008/26, p. 471, n° 10, fai-
sant référence aux considérations de Chr. BIQUET-MATHIEU, Chroniques notariales , vol. 43, Larcier, 2006, p. 168; A. DE WILDE, o.c., Boedelschulden
in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 216, n° 225 (« In principe doet de beslissing van de curator om de overeenkomst niet uit te voeren
een faillissementsschuld ontstaan (art. 46, tweede lid Faill. W.). Aangezien de beslissing tot beéindiging wordt genomen in het kader van het beheer
van de boedel, kan ervoor worden gepleit de (eventuele) schadevergoeding waartoe deze beéindiging aanleiding geeft, aan te merken als een boedels-
chuld. Bovendien creéert dit voor de curator een prikkel om zijn beéindigingsbevoegdheid binnen de perken te houden. »); E. DIRIX, « Overzicht van
rechtspraak. Zekerheden (1998-2003) », T.P.R., 2004, p. 1192, n° 37 (« Volgens het Hof [van Cassatie in een arrest van 24 juin 2004] dient de curator
dergelijke rechten in beginsel te honoreren. Enkel wanneer de noden van de faillissementsvereffening dit vereisen, zou hij die rechten kunnen aantas-
ten, in welk geval de derde recht heeft op schadevergoeding. De vordering tot schadevergoeding die hierdoor ontstaat geldt als een boedelschuld. »).
T. HURNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite: essai de rationalisation », J.T', 2008/20, p. 347; T. HURNER, « Le régime des contrats
en cours dans les procédures de faillite et de réorganisation judiciaire », in V. DE FRANCQUEN, M. DREESEN, T. HURNER et D. WILLERMAIN, Questions
spéciales de restructuration d’entreprises, Bruylant, 2009, p. 63; A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolva-
bilité ou de liquidation: régime unique ou multiple? L’arrét du 10 avril 2008: charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud d’honneur? », R.D.C.,
2008/10, pp. 861-870, spéc. p. 868; F1. GEORGE, Le droit des contrats a I'épreuve de la faillite. Essor ou déclin du principe d’égalité des créanciers,
o.c., pp. 1141-1142, n® 1220.

2 Traité, pp. 756-758, n° 1009.

0 Manuel, pp. 556-558, n° 647-649; Traité, pp. 756-758, n° 1009.
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La cession de créance a titre de garantie est une siireté réelle,
et, partant, le bénéficiaire en est un créancier sursitaire extra-
ordinaire®*.

Le fait que cette nouvelle définition ne fasse plus expressé-
ment référence aux créances garanties par un privilége spé-
cial, comme c’était le cas sous le régime antérieur, préte a
ambiguité. Certains commentateurs en déduisent que ces
créances, comme celle du bailleur d’immeubles, ne pour-
raient plus étre qualifiées de créances sursitaires extraordi-
naires®. Je ne partage pas cette opinion: les priviléges mobi-
liers spéciaux sont eux aussi des siiretés réelles®®; I’exclusion
du bailleur du périmétre des créanciers sursitaires extraordi-
naires serait d’autant moins justifiée que son privilége est
assimilé a un gage®’. Le tribunal de ’entreprise d’Anvers a
ainsi qualifié de créancier sursitaire extraordinaire le bénéfi-
ciaire d’un privilége de conservation de la chose®. Considé-
rant qu’elle devait étre assimilée a un gage, celui de Liége a

RECHTSLEER

reconnu cette qualité au bénéficiaire d’une cession de
créance a titre de garantie®.

Aux termes de 1’article 1.22, 14°, CDE, une créance sursi-
taire extraordinaire ne ’est, en vue de la réalisation et du
vote d’un plan de réorganisation, « qu’a concurrence du
montant, au jour de I’ouverture de la procédure de réorgani-
sation judiciaire, pour lequel une inscription ou un enregis-
trement a été pris, ou, si aucune inscription ou aucun enre-
gistrement n’a été pris, a concurrence de la valeur de réalisa-
tion in going concern du bien ou, si le gage porte sur des
créances spécifiquement gagées, leur valeur comptable ».
Ce texte autoriserait-il une interprétation selon laquelle une
créance de 100, faisant I’objet d’une inscription a concur-
rence de 100, pourrait étre qualifiée d’extraordinaire pour sa
totalité, alors que sa valeur de réalisation ne serait que de 10?
Cette solution est contestée®.

16. DELAIS DE RECOURS. POINT DE DEPART. PUBLICATION AU MONITEUR BELGE. EFFETS

Sans préjudice des effets que le Code judiciaire attribue aux
significations, les délais prennent cours, lorsque le Livre XX
impose I’insertion de données ou de pi¢ces dans le registre”!,
a partir du jour suivant celui de I’insertion (art. XX.3 CDE).

Les dispositions dudit livre relatives aux décisions de justice
ne prescrivent pas systématiquement 1’insertion de ces déci-
sions’?. L’article XX.40, § 1%, CDE, relatif au dossier de la
réorganisation judiciaire, dispose cependant que celui-ci
contient « tous les éléments relatifs a la procédure et au fond
de I’affaire », et donc toutes les ordonnances et tous les juge-
ments et arréts. Il faut considérer que le méme principe

. Entr. Liége (div. Namur), 26 mars 2019, R.D.C., 2019/10, p. 1283.

65.

n* 132-133; Manuel, pp. 25-26, n° 22-14.
66.

2019/10, pp. 1211-1230, spéc. pp. 1220-1222, n* 16-17.
" Traité, pp. 341-343, n° 442.

s’applique au dossier de la faillite, encore qu’il n’existe pas
de disposition analogue de nature générale a son sujet’.

Par ailleurs, I’insertion au registre ne vaut notification ou
communication qu’a la « condition que cela s’accompagne
d’un message électronique a I’intéressé » (art. XX.9, al. 2,
CDE).

Le commentaire de 1’article XX.9 CDE précise que les per-
sonnes qui ne sont pas directement impliquées dans la pro-
cédure recoivent les communications selon les régles du
Code judiciaire, a moins qu’elles aient fait savoir qu’elles

C. ALTER et Z. PLETINCKX, Insolvabilité des entreprises. Dépistage, mesures préventives et procédures de réorganisation judiciaire, o.c., pp. 160-161,

Dans le méme sens, voy. F. DE LEO, « Definiéring (buiten)gewone schuldvorderingen in de opschorting (of hoe het heden het verleden is) », R.D.C.,

. Entr. Anvers (div. Anvers), 1 mars 2019, R.W., 2019-2020/10, p. 1281; R.D.C., 2019/3, p. 448 (somm. par I. VAN DE PLAS).

- Entr. Liége (div. Namur), 26 mars 2019, R.D.C., 2019/10, p. 1283.
70 Voy. F. DE LEo, o.c., spéc. p. 1223-1225,n° 21.

11 s’agit du Registre central de la Solvabilité (curieux nom, puisqu’il concerne plutdt ’insolvabilité), que I’art. .22, 6°, CDE, définit comme étant « la

base de données informatiques ou les dossiers relatifs aux accords amiables, de procédures de réorganisation judiciaire et de faillite sont enregistrés et
conservés » et qui, d’apres I’art. 15, contient toutes les données et pieces dont I’insertion est prévue par le Livre XX. Ces données et piéces sont dépo-
sées dans le dossier de ’insolvabilité de I’entreprise en cause, qui est constitué selon le cas du dossier comportant les catégories de données a caractere
personnel (art. XX.16, § 3, al. 2, CDE), du dossier contenant les pi¢ces dont le juge délégué ou le juge-commissaire ordonne la production (vié
art. XX.6 CDE), du dossier relatif aux examens des chambres des entreprises en difficulté (visé a I’art. XX.29, § 1°" et 2, CDE), du dossier de I’accord
amiable (visé a I’art. XX.37, § 2, al. 3, CDE), du dossier de la réorganisation judiciaire (visé a I’art. XX.40, § 1¢", CDE) et du dossier de la faillite (visé
al’art. XX.131, § 1*, CDE). Le Livre XX ne prévoit pas de dossier spécifique pour ce qui concerne les mesures provisoires et la médiation d’entre-

prise.

En matiere de réorganisation judiciaire seuls les art. XX.54, § 5, XX.68, § 1¢, CDE, imposent une insertion, le premier visant le dép6t du jugement qui

fait droit a la demande de la personne physique qui s’est constituée sireté personnelle du débiteur a titre gratuit et le second visant le jugement relatif
a une contestation de créance. En maticre de faillite, I’art. XX.131, § 1, CDE, relatif au jugement déclaratif de faillite, au jugement fixant la date de
cessation de paiement et aux décisions rendues sur recours contre ces jugements, aux ordonnances prises par le juge-commissaire et aux jugements
d’homologation de transactions et I’art. XX.173, § 2, al. 4, CDE, relatif au jugement ordonnant I’effacement du débiteur, sont les seuls a prévoir le

dépot d’une décision de justice au registre.

En ce sens voy. Manuel, p.76, n° 51: « Cette régle devrait s’appliquer également dans les cas ou l’insertion n’est pas rendue explicitement

obligatoire, mais est rendue simplement nécessaire pour l’administration de I'insolvabilité et la constitution d’un dossier complet accessible selon les

regles fixées par ou en vertu de la loi. »
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pouvaient étre jointes par voie électronique’.

Qu’en est-il du recours des tiers qui n’ont pas fait ce choix et
n’ont pas regu pareil message, et auxquels une décision de
justice n’a pas été signifiée? La publication au Moniteur
belge peut-elle toujours leur étre opposée?

La réponse me parait négative: cette publication ne fait cou-
rir les délais qu’au cas ou une disposition expresse du Livre
XX le commande’. Les dispositions des articles 6, alinéa 2
et 5, alinéa 3, de la loi du 31 janvier 2009 relative a la conti-
nuité des entreprises, selon lesquelles la publication d’une
décision au Moniteur belge équivalait a une notification et le
délai de recours commengait a courir du jour de la publica-
tion au Moniteur, n’ont en effet pas été reproduites dans le
Livre XX, C. Alter et Z. Pletinck en ont déduit que, sauf
disposition expresse du Livre XX en sens contraire, « la for-
malité de la publication au Moniteur belge conserve unique-
ment un role de publicité des décisions vis-a-vis des
tiers », mais ne fait pas courir de délai de recours a 1’égard
des tiers auxquels la décision n’a pas été signifiée, sans pré-
judice de la prescription trentenaire de I’article 1128 du
Code judiciaire”’. Je partage cet avis’®. Le commentaire pré-
cité va d’ailleurs dans le méme sens.

Les auteurs du Manuel professent cependant une opinion
contraire: « Lorsque la loi dispose que les décisions sont
publiées par extrait au Moniteur belge, les délais commen-
cent a courir a partir du lendemain de la publication (et non

pas du jour suivant l'inscription au registre) » y est-il écrit,

sans citer la disposition 1égale qui justifierait ce point de
79

vue”.

On observera incidemment que la Cour de cassation a
récemment clarifié la date a laquelle commencent a courir
les délais de recours a partir d’une notification sur support
papier®.

Soit (art. 53bis, 1°, C. jud.) la notification est effectuée par
pli judiciaire ou par courrier recommandé avec accusé de
réception et ce jour est susceptible d’étre connu avec exacti-
tude, auquel cas le délai court a compter du lendemain. Soit
(art. 53bis, 2°, C. jud.) la notification est effectuée par pli
recommandé ou par pli simple et le jour exact n’est pas sus-
ceptible d’étre connu, auquel cas le délai court a compter du
3¢ jour ouvrable qui suit celui ou le pli recommandé ou le pli
simple a été remis aux services de la poste.

Dans cette derniére hypothése, le pli, par I’effet d’une pré-
somption 1égale juris tantum, est réputé avoir été présenté au
domicile de son destinataire au plus tard la veille du 3¢ jour
ouvrable qui suit sa remise aux services de la poste. Partant,
la preuve contraire a faire par le destinataire lorsque ce jour
exact n’est pas susceptible d’étre connu ne porte pas sur le
moment ou il a pris effectivement connaissance du pli mais
sur celui ou le pli a été présenté a son domicile en sorte qu’il
a pu, en toute vraisemblance, en prendre connaissance.

17. DETTES DE MASSE. ACTIF INSUFFISANT. CONCOURS DES CREANCIERS DE LA MASSE.
FAIT GENERATEUR

Dans son arrét du 30 octobre 20158!, 1la Cour de cassation a
décidé que « l'insuffisance des deniers que le curateur
répartit entre les créanciers de la masse fait naitre une situa-
tion de concours entre ces créanciers, ces deniers doivent
des lors étre répartis dans le respect des éventuelles causes
de préférence dont bénéficient les créances ». Comme les
masses active et passive peuvent s’accroitre ou se réduire au
fil de la liquidation en fonction de la détermination du passif
ou de la réalisation de I’actif, particuliérement en cas de liti-
ges en cours, et que ’ampleur des dettes de masse peut elle

74 Doc. parl., Chambre, n° 54-2407/001, p. 38.
> Voy. I’énumération de ces décisions in Traité, p. 374, n° 481.

aussi évoluer, une liquidation qui s’annonce positive peut
ultérieurement s’avérer déficitaire. D’ou la question de
savoir quand nait ce concours entre créanciers de la masse.

N. Ouchinsky considére qu’il existe avant méme que ne se
manifeste 1’insuffisance des deniers pour les payer tous:
« La consécration de la théorie de la ‘masse négative’ par la
Cour de cassation comme condition pouvant donner nais-
sance a un concours a pour conséquence que tout paiement

fait par le gestionnaire de la procédure collective a un

créancier de la masse, alors qu’il apparait ensuite que

7611 s’observe incidemment que le Moniteur belge a battu son record de pages publiées en 2019: le vendredi 27 décembre 2019, le compteur affichait
déja 118.648 pages, soit le plus grand nombre qu’il ait jamais atteint (Le Soir, 28-29 décembre 2019, p. 5).

77.

n° 52 et p. 75, n° 53, note infrapaginale n° 149.
8 Traité, pp. 373-374, n° 481 et p. 385, n° 495.
- Manuel, p. 76, 1n° 51.

C. ALTER et Z. PLETINCKX, Insolvabilité des entreprises. Dépistage, mesures préventives et procédures de réorganisation judiciaire, o.c., pp. 72-73,

8. Cass., 14 février 2019, F.17.0153.F, J.T., 2020/1, p. 12; J.L.M.B., 2019/37, p. 1758; R.A.B.G., 2019/20, p. 1775 et note P. VANLERSBERGHE,
« Kennisgeving bij aangetekend schrijven of gewone brief », pp. 1778-1779.

81 (Cass., 30 octobre 2015, C.15.0051.F, Pas., 2015/10, p. 2474 avec Concl. Av. gén. A. HENKES; Arr. Cass., 2015/10, p. 2509; J.L.M.B., 2016/13, p. 590;
R.C.J.B.,2018/2, p. 149 et note N. OUCHINSKY, « Le concours entre créanciers de la masse », pp. 156-191. L arrét entrepris, rendu le 9 mai 2014 par la
cour d’appel de Bruxelles, avait jugé qu’en ’absence de mesures d’exécution des créanciers de la masse sur les mémes biens la répartition des deniers
devait étre opérée en fonction des disponibilités, proportionnellement entre tous les créanciers de la masse.
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Dactif ne permet pas de couvrir tout le passif de masse, sera
considéré comme ayant été fait en violation de la régle de
I’égalité et des regles de répartition édictées par la loi hypo-
thécaire, en sorte que la responsabilité du gestionnaire de la
procédure collective pourra étre engagée », écrit-il. De ce
point de vue, 1’arrét commenté pourrait « porter sérieuse-
ment atteinte a la bonne administration de la masse » en
ayant pour effet pratique d’entraver tout paiement des dettes
de masse avant la cloture de la procédure et, partant, de pri-
ver son gestionnaire des concours nécessaires, dés lors que
« 8’1l fallait systéematiquement inviter les prestataires de ser-
vices et autres fournisseurs a attendre la cloture des comptes
de liquidation, peu d’entre eux accepteraient encore d offrir
leurs services a un curateur ou un liquidateur »*.

Ce point de vue peut ne pas étre partagé. La question en litige
dans la cause ayant abouti a I’arrét de cassation précité était
de savoir si, en I’absence de poursuites individuelles par les
créanciers de la masse, la répartition du produit de la réalisa-
tion de I’actif a laquelle procéde le curateur lors de la cloture
de la faillite doit, lorsque ce produit est insuffisant pour les
payer tous, se faire proportionnellement entre tous les créan-
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ciers de la masse, comme 1’avait décidé 1’arrét entrepris, ou
en tenant compte des éventuelles causes de préférence dont
bénéficient leurs créances. Pour conclure en faveur de cette
derniére solution, la Cour a certes décidé que cette situation
entrainait un concours et dicté ainsi au curateur la fagon dont
il doit procéder, mais son arrét ne me parait pas impliquer,
sauf poursuites individuelles, que ce concours se produirait
antérieurement & la répartition®3.

S’agissant des dettes de masse, on citera encore 1’arrét de la
Cour de cassation du 10 mai 2019 décidant que la notion de
dettes de masse dans les réorganisations judiciaires au sens
de I’article 37, alinéa 1¢, LCE, doit étre interprétée restricti-
vement et que les créances issues d’ouvertures de crédit ne
constituent pareilles dettes que si elles résultent de nouvelles
conventions ou des nouveaux prélévements effectués sur la
base de conventions en vigueur qui sont poursuivies, c’est-
a-dire d’apports nouveaux effectifs®*. Un apport fictif a la
continuité de I’entreprise, comme lorsqu’un nouveau crédit
est affecté a ’apurement d’un crédit ancien, ne doit évidem-
ment pas étre favorisé®,

18. DISTRIBUTIONS. NOTION. TESTS DE LIQUIDITE ET DE SOLVABILITE. COMPTES COURANTS D’ASSOCIES

Les organisations sans personnalité juridique échappent a la
qualification d’entreprise lorsqu’elles n’ont pas un but de
distribution et ne font effectivement pas de distributions. Les
auteurs du Manuel précisent que: « Le but de distribution ne
s assimile pas au but de lucre. 1l s’agit bien de répartir les
bénéfices d’une activitée ou méme les actifs au profit des
associés [...] Entrainent effectivement la qualification
d’entreprise: tous les transferts visant a [’enrichissement
des membres et dirigeants de [’organisation ou méme de
tiers. Les exemples typiques de distribution interdite sont les
allocations exorbitantes allouées aux administrateurs, la
mise a disposition de biens appartenant a [’association a un
membre a des prix non conformes aux conditions du
marché. »%.

Par ailleurs, le Code des sociétés et des associations subor-
donne toute distribution a diverses conditions et formalités
tenant a la liquidité et a la solvabilité?’.

82 N. OUCHINSKY, note précitée, pp. 173-174, n° 25.
8. Comp. Manuel, pp. 974-975, n° 1302.

A ce titre me parait-il que tout prélévement, et plus généra-
lement toute inscription, autre que transitoire, au débit du
compte courant d'un associé ou d’un dirigeant, suppose le
respect de ces conditions et formalités®®. Certains profes-
sionnels de la comptabilit¢ avec lesquels j’en ai discuté
paraissent surpris et n’acceptent pas cette interprétation. On
retiendra en tout cas que l’existence de comptes courants
débiteurs peut faire obstacle a 1’ouverture d’une procédure
de réorganisation judiciaire®, que leur remboursement peut
entraver 1’homologation d’un accord collectif*® et que des
prélévements peuvent constituer un abus de biens sociaux®’.

Il s’observe que si pour les sociétés anonymes, il n’existe,
curieusement, pas dans le Code des sociétés et des associa-
tions de disposition analogue a celles des articles 5:143 et
6:116 CSA visant les sociétés a responsabilité limitée et les
sociétés coopératives, qui subordonnent toute distribution
effective a la condition du constat par I’organe d’administra-
tion de ce que celle-ci n’entraverait pas le réglement futur

84 (ass., 10 mai 2019, C.18.0564.N, R.D.C., 2019/10, p. 1276 et note I. VAN DE PLas, « Fake it, ‘till you make it’: over de kwalificatie als boedelschuld
na gerechtelijke réorganisatie », pp. 1277-1280; R.W., 2019-2020/11, p. 418.
85 1. VAN DE PLAS, note précitée, spéc. pp. 1279-1280, n° 5-7; comp. Anvers, 17 mai 2018, R.D.C., 2019/4, p. 569 et note I. VAN DE PLAS, pp. 573-574.

86 Manuel, pp. 53-55, n° 35.
ST Traité, pp. 100-101, n° 150 et pp. 101-104, n° 151-153.

Traité, pp. 104-105, n° 154. Adde sur les comptes courants en général Le compte courant dans la vie des affaires. Aspects juridiques, fiscaux et comp-

tables, Limal, Anthemis, 2013, 194 p., et plus particuliérement la contribution de D. GoL, « Les comptes courants d’associés: questions choisies en

droit commercial et en droit des sociétés », pp. 11-50.
8. Traité, pp. 555-559, n° 741.
% Entr. Liége (div. Liege), 18 décembre 2019, J.L.M.B., 2020/5, p. 234.
L. Cass., 18 mars 2020, P.19.1299.F, J.T., 2020/16, p. 89 et note.
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des dettes, le principe leur est néanmoins applicable dés lors
qu’en vertu de Particle XX.23, § 3, CDE, cet organe doit,
quelle que soit I’entreprise, veiller a ce que la trésorerie dont
il pourra disposer directement ou indirectement pendant
I’année a venir soit suffisante pour faire face a I’ensemble
des obligations de I’entreprise échéant pendant cette période.
La prohibition de toute distribution si le bénéfice distribua-

ble n’est pas suffisant pour préserver la continuité de 1’entre-
prise résulte au reste aussi de I’obligation générale de pru-
dence édictée par [’article2:51 et sanctionnée par
I’article 2:56 CSA. La connaissance du risque élevé de
faillite au moment de la distribution rend d’ailleurs celle-ci
anormale et justifie une action paulienne®%.

19. EFFACEMENT. FAILLITE. CONDITIONS. FAUTE GRAVE ET CARACTERISEE AYANT CONTRIBUE A LA
FAILLITE. TRANSFERT D’ENTREPRISE SOUS AUTORITE DE JUSTICE

Alors que d’apres le projet de loi portant réforme du droit de
I’insolvabilité 1’effacement devait étre « automatique », les
dispositions y relatives ont été profondément remaniées par
la Commission de droit économique et commercial de la
Chambre, dont les membres ne voulaient pas que ce volet de
la seconde chance bénéficie au failli ayant eu un comporte-
ment gravement fautif. La rédaction peu heureuse de I’amen-
dement ayant conduit a P’article XX.173, § 1, alinéa 1,
CDE préte a controverse: I’effacement reste-t-il un droit du
failli, nonobstant une faute grave et caractérisée de sa part
ayant contribué a la faillite, a défaut d’opposition de ses
créanciers? Autrement dit, quelle est la marge d’appréciation
du tribunal dans le silence des tiers intéressés?

La condition d’absence de faute grave et caractérisée n’est
certes énoncée dans le texte que pour le cas d’opposition du
curateur, du ministére public ou d’autres intéressés, ce qui
tient a 1’évolution de sa rédaction. Mais elle doit a mon
estime s’appliquer dans tous les cas, nonobstant 1’absence
d’opposition, le cas échéant, ainsi qu’il ressort des travaux
parlementaires précités, lors desquels il fut observé qu’il
serait insensé de faire dépendre I’effacement de 1’interven-
tion d’un tiers! Le fait que le curateur soit chargé d’établir un
rapport sur les circonstances pouvant donner lieu au constat

de fautes graves et caractérisées dans tous les cas — qu’il y ait
ou non opposition de tiers — le confirme: pourquoi I’obliger
systématiquement a produire pareil rapport s’il ne pouvait
servir qu’en cas d’opposition®*?

Les auteurs du Manuel sont d’un avis contraire:
« L’effacement est acquis de droit. Le juge n’a pas a juger
formellement lorsque la demande est incluse dans [’aveu. Si
la demande est faite dans les trois mois dans un acte séparé,
le juge accorde, par une décision particuliére, | ’effacement.
Le seul contréle a faire est celui de [’identité du débiteur, de
son état de faillite et du respect du délai (art. XX. 173). Mais
les tiers peuvent dans des conditions tres précises s ‘opposer
a 'effacement total ou partiel de la dette. Ce n’est que dans
cette hypothese que le travail de vérification du juge aura
une importance plus que formelle. A défaut d’action des tiers
et bien sur dans la mesure ou [’effacement a été demande,
Ueffacement est acquis. »>.

S’agissant de I’effacement suivant un transfert d’entreprise
sous autorité de justice, la Cour de cassation a décidé par
arrét du 24 mai 2019 que le tribunal peut prononcer 1’efface-
ment tant des dettes étrangéres a 1’entreprise que de celles
qui y sont liées?.

20. EFFACEMENT. PORTEE. DETTES DE LA LIQUIDATION

En disposant a I’article XX.173, § 1, alinéa 1°*, CDE que le
failli « sera libéré envers les créanciers du solde des
dettes », le 1égislateur ne vise évidemment pas les dettes
souscrites ou encourues par le failli apres le jugement décla-
ratif, comme celles qui résulteraient d’une activité nouvelle,

mais il ne précise pas non plus si cet effacement se borne au
passif déclaré a la faillite ou s’il s’étend aux dettes qui sont
nées du fait méme de la procédure de faillite. Sous le régime
antérieur, le failli, une fois la faillite cloturée et donc le des-
saisissement terminé, se retrouvait substitué au curateur

92 Entr. Gand (div. Termonde), 14 janvier 2019, T.R.V.-R.P.S., 2019/8, p. 878 et note G. LINDEMANS, « Een dubbele bodem: de actio pauliana als
uitkeringstest », pp. 882-892. Voy. aussi du méme auteur Schuldeiser & rechtspersoon, Anvers, Intersentia, 2020, pp. 252-254, n> 312-313.

93.

Adde J. VANANROYE, « Wat zegt de wetgever als hij zwijgt? », T.R.V.-R.P.S., 2020/1, p. 4, qui, tout en déplorant lui aussi I’absence dans le Livre 7 du

Code des sociétés et des associations d’un test de liquidité, approuve la thése de G. Lindemans que ’action paulienne comporte un test de liquidité de
droit commun d’application a toutes les organisations axées sur la distribution.
% Traité, pp. 1065-1070, n° 1494-1499. Adde G. PIRARD et A. HENDERICKX, « Effacement des dettes versus excusabilité du failli — contestation des tiers

— effacement partiel », J.L.M.B., 2019/31, pp. 1453-1458.

9. Manuel, p. 1196, n> 1687-1688; dans le méme sens: Y. GODFROID, « La liquidation des entreprises en difficulté », in N. THIRION (dir.), Les réformes
du droit économique: premiéres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, pp. 149-153.

9. Cass., 24 mai 2019, 17.0105.N, T.R.V.-R.P.S., 2019/6, p. 661 et note R. LINDEMANS et S. AERTS, « De moeilijke zoektocht naar het juiste evenwicht
voor kwijtscheldingsregels bij gerechtelijke reorganisatie door overdracht van de onderneming », pp. 663-669.
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comme débiteur (ou créancier) du fait de sa gestion. Dans
son arrét du 5 octobre 2007, la Cour de cassation avait en
effet décidé que les dettes de la masse devenaient, si la
faillite n’avait pas permis de les apurer, des dettes du failli
lui-méme a la suite de la cléture: elles n’étaient pas affectées
par la déclaration d’excusabilité?’.

Compte tenu de la volonté du législateur de donner au failli
une seconde chance plus ample encore que celle du régime
antérieur, notamment en excluant du dessaisissement les
biens lui échéant d’une cause postérieure au jugement décla-
ratif, et compte tenu de I’absence de toute considération a ce
sujet dans I’exposé des motifs du projet de loi et dans les
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travaux parlementaires, il paraitrait curieux de lui imputer
encore la volonté d’exclure de I’effacement un passif qui
peut étre trés lourd en tenant compte de I’ampleur qu’a prise
la notion de dettes de masse ces derniéres années®®. Les
auteurs du Manuel paraissent du méme avis:
« Théoriquement, le curateur engage le failli lorsqu’il agit
au nom de [’ensemble des créanciers et le failli serait donc
tenu [des dettes de masse] », écrivent-ils, en poursuivant:
« mais cette solution va manifestement a [’encontre de la
volonté du législateur qui entend favoriser la seconde
chance »”.

21. ENTREPRISE (QUALITE D’-). ECONOMIE COLLABORATIVE (AIRBNB, UBER). INDEPENDANT (NOTION).
COMMERCANT

L’indépendant qui participe a I’économie collaborative (ou a
ce qu’on appelle Gig economy ou économie des petits bou-
lots) sera qualifié d’entreprise si sa participation constitue
une activité professionnelle. Citant I’exposé des motifs de la
loi du 11 aott 2017, le Manuel, confirme que « [I]es activi-
tés durables dans le cadre de [’économie collaborative
(Uber, Airbnb,...) sont également comprises dans la
définition »'°,  Déterminer si [’activité est ou non
« professionnelle » ne sera pas toujours facile, comme
lillustrent les travaux parlementaires'®!. Qu’en est-il de la
personne qui loue occasionnellement un appartement ou une
chambre via le site Airbnb ou qui conduit de temps a autre
pour Uber? Les exemples donnés en Commission de droit
économique et commercial de la Chambre lors de la discus-
sion du projet de loi étaient flagrants, et donc peu utiles: c’est
en zone grise que se situent les difficultés!'*.

S’agissant de la notion d’indépendant, il s’observe que la
Cour de cassation frangaise a, par un arrét du 4 mars 2020,
rejeté un pourvoi contre un arrét de la cour d’appel de Paris
du 10 janvier 2019 qui avait requalifié en contrat de travail
la relation entre Uber et I’un de ses chauffeurs, de sorte que,
salarié plutdt qu’autoentrepreneur, le sort de ce chauffeur
relevait non pas de la justice commerciale mais de la justice
sociale!®,

La juridiction d’appel avait considéré que « un faisceau suf-
fisant d’indices se [trouvait] réuni pour permettre [...] de

caractériser le lien de subordination », le facteur déterminant
pour qualifier un travailleur de salarié. Elle avait notamment
relevé que « le chauffeur qui a recours a I’application Uber
ne se constitue pas sa propre clientéle, ne fixe pas librement
ses tarifs et ne détermine pas les conditions d’exécution de
sa prestation de transport. L’itinéraire lui est imposé par la
société et, s’il ne le suit pas, des corrections tarifaires sont
appliquées. La destination n’est pas connue du chauffeur,
révélant ainsi qu’il ne peut choisir librement la course qui lui
convient. [...] A partir de trois refus de courses, la société
Uber peut déconnecter temporairement le chauffeur de son
application. En cas de dépassement d’un taux d’annulation
de commandes ou de signalements de ‘comportements pro-
blématiques’, le chauffeur peut perdre I’accés a son compte.
Enfin, le chauffeur participe a un service organisé de trans-
port dans la société Uber définit unilatéralement les condi-
tions d’exercice. [...] »'%.

Dans un arrét du 28 novembre 2018, la Cour avait déja
validé la requalification en contrat de travail de la relation
entre un livreur a vélo et la plateforme de repas Take Eat
Easy, liquidée en aolit 1016. A 1’époque, la juridiction avait
estimé que ’utilisation de la géolocalisation des autoentre-
preneurs et le recours a un systéme de sanction envers les
livreurs étaient des critéres suffisants pour attester un lien de
subordination.

La présente contribution évoque diverses autres facettes de

97 Cass., 5 octobre 2007, F.06.0047.F, Pas., 2007/10, p. 1709; Arr. Cass., 2007/10, p. 1852; J.L.M.B., 2008/1, p. 11; R.W.,2010-2011/17, p. 725; T.F.R.,
2008/335, p. 157 (somm.). Cet arrét avait rejeté un pourvoi contre un arrét de la cour d’appel de Liege du 30 juin 2004 qui avait considéré que « les
travaux préparatoires ne permettent pas d affirmer que le législateur aurait voulu aller au-dela [du passif dans la masse] dans son souci de maintenir
le débiteur failli dans le circuit économique en lui permettant de reprendre ses activités sur une base assainie ».

% Traité, pp. 1074-1075, n° 1507.
- Manuel, p. 975, n° 1303.

100 Manuel, p. 45, n® 28.

101.

102 Traité, pp. 307-308, n° 495.
103.

Sur la notion d’activité professionnelle, voy. Traité, pp. 301-303, n° 401.

Cass. fr. (soc), n° 374, 4 mars 2020, www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/chambre sociale 576/374 4 44522.html, S. GISLON, « Uber exerce

une autorité sur ses chauffeurs, ce qui rend fictif leur statut d’indépendant », Bull. jur. & soc., mai 2020-1, p. 6.

104 Extraits cités dans Le Monde du 6 mars 2020, p. 16.
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la notion d’entreprise (voy. les entrées Administrateurs ou
gérants et représentants permanents indépendants. Qualifi-
cation ipso facto comme entreprise? — Organisation (struc-
turée et stable). Notion — Professions libérales (application
du droit de !'insolvabilité aux -). Pour les compléter, on
citera un arrét de la cour du travail de Bruxelles du 6 aoit
2019, statuant en matiére de réglement collectif de dettes et
jugeant que, lorsque au moment de I’introduction de la
demande, 1’article 254 de la loi du 15 avril 2018 portant
réforme du droit des entreprises €tait en vigueur, la notion de
commerg¢ant doit &tre comprise comme celle d’entreprise au
sens de D’article I.1 du Code de droit économique, et que

cette notion s’apprécie au moment de la demande en admis-
sibilité a la procédure'®, ainsi qu’un jugement du tribunal du
travail de Liége du 16 aolt 2019'%, conforme au dit arrét.

Il s’observe encore que par arrét du 23 avril 2020'%7 la Cour
constitutionnelle a annulé la loi du 18 juillet 2018 relative a
la relance économique et au renforcement de la cohésion
sociale ainsi que celle du 30 octobre 2018, qui, la modifiant,
y était indissociablement liée. Elle a cependant maintenu les
effets de la loi pour les prestations fournies jusqu’au 31
décembre 202018,

22. ENTREPRISES PUBLIQUES (APPLICATION DU DROIT DE L’INSOLVABILITE AUX -)

Les personnes morales de droit public ne tombent pas dans
le champ d’application du droit de I’insolvabilité. Cepen-
dant, comme 1’a relevé le Conseil d’Etat dans son avis sur le
projet de loi, il n’est pas toujours aisé¢ de déterminer si une
entit¢é donnée est ou non une personne morale de droit
public, une notion qui est donc obscure. D’ou la question de
savoir ce qu’il en est des entreprises publiques.

Sous le régime de la loi du 18 avril 1851 sur les faillites, ban-
queroutes et sursis, 1’application du droit de la faillite aux
entreprises créées ou contrdlées par les pouvoirs publics et
qui exercent une activité économique de type industriel ou
commercial était déja controversée. Selon les premiers com-
mentateurs du Livre XX, la notion de personne morale de
droit public au sens de I’article X.1, alinéa 1°", CDE, pourrait
étre interprétée en fonction de la justification de 1’exclusion
de ces personnes, a savoir le principe de continuité du ser-
vice public!?. De ce point de vue, les entreprises publiques
dont la défaillance ne mettrait pas ce service en péril seraient
susceptibles de ne pas étre tenues pour des personnes mora-
les de droit public.

11 faut d’abord, me parait-il, distinguer les entreprises a capi-
tal public des entreprises publiques au sens strict, qualifiées
d’organismes d’intérét public. Rien ne permet a priori

105 C. trav. Bruxelles, 6 aotit 2019, J.L.M.B., 2019/36, p. 1691.

106 Trib. trav. Liége (div. Liége), 16 aolt 2019, J.L.M.B., 2019/36, p. 1726.

107 C.C., 23 avril 2020, n° 53/2020.

108.

d’écarter du périmétre de la notion de débiteur les entrepri-
ses a capital public: le droit de 1’insolvabilité peut en prin-
cipe leur étre appliqué intégralement. C’est en ce qui con-
cerne les organismes d’intérét public qu’il faut tenir compte
du principe de continuité du service public.

S’agissant de ce principe, I’application du droit de I’insolva-
bilité a des entreprises publiques peut faire 1’objet d’exclu-
sions, ou au contraire d’habilitations du législateur. A
défaut, déja sous I’empire de la loi du 18 avril 1851, la doc-
trine avait imaginé la possibilit¢ de déclarer la faillite
d’entreprises publiques en limitant la masse aux biens non
utiles pour 1’exercice de leur mission ou la continuité du ser-
vice public'!?,

La continuité du service public ne serait par ailleurs pas la
seule valeur a prendre en considération par le juge invité a se
prononcer sur une requéte en réorganisation judiciaire ou
une demande de déclaration de faillite d’une entreprise
publique: elle devrait &tre mise en balance avec les droits des
intéressés, comme le droit de propriété garanti par la conven-
tion européenne des droits de I’homme et des libertés fonda-
mentales, la prohibition des aides publiques en droit commu-
nautaire et le principe de proportionnalité!!!.

Voy. S. GILSON, « Le cadre juridique du “travail associatif, des services occasionnels et de I’économie collaborative” est bouleversé », Bull. jur. &

soc., mai 2020-1, p. 5 ; M. DAVAGLE, « L’hallali du travail associatif », Bull. jur. & soc., mai 2020-1, p. 14.
109 D. DE MAREZ et Ch. STAGIER, Boek XX. Een commentaar bij het nieuwe insolventierecht, Bruges, die Keure, 2018, pp. 43-45, n® 80-82.

10 Traité, pp. 311-316, n* 411-415.

111,

A. MAYENCE et E. SLAUTSKY, « L’inapplicabilité du droit commun de I’insolvabilité aux personnes morales de droit public a I’épreuve du droit des

aides d’Etat », R.D.C., 2018/8, pp. 827-843; voy. aussi L. GOOSSENS, « Entiteiten met deels economische en deels niet-economische activiteiten: altijd
ondernemingen voor doeleinden van staatssteunregels? », R.D.C., 2018/8, pp. 818-826. Comp. Bruxelles, 8 mai 2019, R.D.C., 2019/7, p. 930 et note J.
DERENNE, « La protection du tiers 1ésé par I’octroi illégal d’une aide d’Etat a son concurrent: une concurrence déloyale fondée indirectement sur une

violation du droit européen », pp. 922-929.
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23. EXTENSION DE FAILLITE

Compte tenu de 1’évolution de la jurisprudence de cassation,
I’extension de faillite est devenue exceptionnelle. La quali-
fication des gérants et administrateurs comme entreprises —
sous réserve de la controverse y relative exposée supra — et
la possibilité de déclarer la faillite d’organisations non per-
sonnalisées pourraient susciter un regain d’intérét pour cette
sanction. Au Manuel, il est confirmé, aprés un exposé des

difficultés de la technique, que « [c/e qu’il est d’usage
d’appeler ‘I’extension de faillite’, n’est pas pour autant
impossible »'12. 1l s’observe encore que, sans aller jusqu’a
I’extension de faillite, I’imputation du passif qui en est un
¢lément peut aussi faciliter la sanction de certains comporte-
ments indélicats. Le fondement et les conditions de cette
sanction prétent cependant a débat!'3,

24. HONORAIRES ET FRAIS DES CURATEURS. CALCUL ET IMPUTATION

Si, par arrét du 13 septembre 1991''4, la Cour de cassation a
décidé qu’en cas de vente de biens grevés d’une stireté réelle
ou d’un privilége spécial, les honoraires, frais et débours du
curateur doivent &tre d’abord prélevés sur le produit de la
vente, avant toute attribution au créancier bénéficiaire, plu-
tot que sur la totalité du produit de réalisation de tout I’actif,
y compris les biens grevés, elle n’a pas été¢ amenée a trancher
la question controversée depuis longtemps de définir com-

ment se calcule la part de I’état du curateur susceptible d’étre
mise a charge des créanciers bénéficiaires de la réalisation de
biens grevés, autrement dit ce qui est relatif a la réalisation,
et qui doit en supporter la charge!!3. Le Livre XX n’a lui non
apporté aucune innovation en la matiére, s’en tenant pour
I’essentiel a reprendre les régles en vigueur sous le régime
antérieur. La question du calcul de la part et de son imputa-
tion n’a donc pas été clarifiée!'®.

25. HYPOTHEQUE LEGALE DU FISC. REORGANISATION JUDICIAIRE. INSCRIPTION PENDANT LE SURSIS

Le standstill consécutif au dépdt d’une requéte en réorgani-
sation judiciaire fait-il obstacle a I’inscription de I’hypothe-
que légale du fisc?

Alors que la Cour constitutionnelle avait jugé qu’en n’interdi-
sant pas a ’administration fiscale de prendre une inscription
hypothécaire pendant le sursis, la loi du 31 janvier 2009 rela-
tive a la continuité des entreprises portait une atteinte dispro-
portionnée aux droits des autres créanciers!!” et que les
auteurs de I’avant-projet de loi n’avaient pas envisagé de reve-
nir sur la situation découlant de cet arrét''®, la prohibition des
voies d’exécution et des saisies comminée aux articles XX.50
et XX.51 CDE a été complétée d’un membre, ajouté a I’alinéa
1¢* dudit article XX.51, disposant que cette prohibition est
édictée « sans préjudice du droit pour le créancier d’établir
une siireté légale ou conventionnelle »'°.

12 Manuel, pp. 715-716, n° 870.
13- Traité, pp. 1496-1504, n° 2204-2216.

11 a été opiné, sans doute a juste titre, que « [e/n pratique, la
seule stireté conventionnelle que pourrait imposer un créan-
cier, comme pourrait le faire I’administration fiscale avec
I’hypotheéque légale, est celle résultant de la conversion d’un
mandat hypothécaire. Dans une telle hypothése, le débiteur
aura toutefois préalablement donné son consentement.
Quant aux autres créanciers privés et ne bénéficiant pas
d’un mandat hypothécaire, ils continueront, comme dans
l’espéce soumise a la Cour constitutionnelle et ayant donné
lieu a son arrét du 18 février 2016, a subir une violation des
articles 10 et 11 de la Constitution »'*°. Aussi un arrét de la
cour d’appel de Liége, favorable au fisc, a-t-il fait I’objet
d’une appréciation doctrinale critique'?!. La faveur que s’est
arrogée le fisc risque donc bien de faire long feu'?.

Elle est d’ailleurs d’autant plus choquante qu’une autre
exception importante a été apportée par les § 2 et 3 de

114 Cass., 13 septembre 1991, Pas., 1992, 1, p. 38; R.D.C., 1992, p. 322; R.W., 1991-1992, p. 581.

115.

curateurs », R.D.C., 2005/3, pp. 220-240.
16 Traité, pp. 990-992, n° 1371-1374.
7. C.C., 18 février 2016, n° 23/2016.

118.

Sur ces questions, voy. Fl. GEORGE, « Les honoraires du curateur », Pli juridique, 2018/44, pp. 5-9; M.-Cl. ERNOTTE, « Les frais et honoraires des

C. ALTER et Z. PLETINCKX, Insolvabilité des entreprises. Dépistage, mesures préventives et procédures de réorganisation judiciaire, o.c., p. 249,

n°®206; C. ALTER et Z. PLETINCKX, Insolvabilité des entreprises. Dépistage, mesures préventives et procédures de réorganisation judiciaire, o.c.,

p- 251, n° 207.
19 Traité, p. 200, n° 284 et pp. 216-217, n° 303.

120.

C. ALTER et Z. PLETINCKX, « La continuité des entreprises dans la réforme du droit de I’insolvabilité », in A.ZENNER (dir.), Le droit de

l'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, p. 282, n° 37.
121 Liege, 10 mai 2016, inédit, R.G. 2015/RG/792, cité et critiqué par C. ALTER et A. LEVY-MORELLE, « Egalité entre les créanciers publics et privés dans

les réorganisations judiciaires », J.T., 2017/5, p. 96, n° 10.

122 Traité, pp. 589-590, n° 776 et pp. 660-662, n° 879; Manuel, p. 459, n° 486.
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I’article XX.44 CDE au principe, dépos¢ a I’article 22 LCE
et confirmé au § 1* du méme article du code, de la suspen-
sion des voies d’exécution consécutive au dépdt d’une
requéte en réorganisation judiciaire et subsistant tant que le
tribunal n’a pas statué sur cette requéte: lorsque le jour fixé
pour procéder a la vente forcée des meubles ou des immeu-
bles échoit dans un délai de 2 mois suivant le dépdt de la
requéte en réorganisation judiciaire, les opérations de vente
sur saisie pourront se poursuivre. Ces dispositions, a-t-il été
observé a juste titre, profiteront certes a tous les
créanciers, mais davantage encore a 1’administration fiscale

et a PONSS, puisque ces créanciers se délivrent a eux-
mémes les titres exécutoires nécessaires a la mise en ccuvre
des voies d’exécution'?>124,

* % %

Indépendants (application du droit de ’insolvabilité aux -):
voy. les entrées Administrateurs ou gérants et représentants
permanents indépendants. Qualification ipso facto comme
entreprise? — Organisation (« structurée » stable). Notion —
Professions libérales (application du droit de ['insolvabilité
aux -).

26. INOPPOSABILITES DE LA PERIODE SUSPECTE. RAPPORT. OBLIGATIONS DE LA MASSE

Lorsqu’un acte est déclaré inopposable a la masse, les choses
doivent étre remises dans 1’état ou elles se trouvaient avant
cet acte. Lorsque la restitution du bien remis en paiement
n’est pas possible, elle se fait par équivalent. Les curateurs
ne peuvent en effet faire rentrer dans 1’actif du failli les biens
qui en sont sortis qu’a charge de restituer au défendeur a
I’action en inopposabilité la contrepartie regue par le failli.

La masse doit par exemple rembourser les frais de conserva-
tion que le défendeur a 1’action aurait exposés et compenser
la plus-value apportée par le défendeur a I’action en inoppo-
sabilité a la chose sujette a restitution. Elle doit aussi suppor-

ter les risques qui auraient été encourus par le failli si la
chose était demeurée dans son patrimoine.

La créance du cocontractant du débiteur ultérieurement failli
est-elle a charge de la masse, comme je le pense (comp.
supra V’entrée Conflits d’intéréts des administrateurs de
société. Notion. Droit d’action des tiers. Dettes de ou dans la
masse?, in fine) ou s’agit-il d’une créance dans la masse? Ici
encore la doctrine classique est divisée'?>.

k ok %

Liberté d’information sur les difficultés d’entreprises: voy.
infra ’entrée Presse (liberté de la -).

27. LIQUIDATION DEFICITAIRE. PROCEDURE D’INSOLVABILITE?

La liquidation déficitaire est-elle une procédure d’insolvabi-
lité? Elle ne figure pas parmi celles visées a I’article .22, 1°,
CDE. Interpellé en commission parlementaire lors de la dis-
cussion du projet, le ministre de la Justice a confirmé que ce
n’était pas le cas. Cette réponse pourrait malheureusement
conduire a s’interroger, mais a tort, sur la question de savoir
si la confiance que les créanciers maintiennent a 1’adminis-
tration d’une liquidation volontaire déficitaire peut toujours
étre tenue pour élusive de 1’ébranlement du crédit!?¢. Selon
I’exposé des motifs du projet de loi de réforme du droit de
I’insolvabilité, le liquidateur ne jouit pas non plus de la qua-
lit¢ de praticien de I’insolvabilité. Il est pourtant amené a
exercer les fonctions qui sont propres a cet organe'?’.

Aussi C. Alter et Z. Pletinckx, dont je partage ’avis, font-ils
valoir que tout liquidateur devrait répondre aux conditions

123.

légales propres aux praticiens de 1’insolvabilité et mention-
nent-ils un jugement inédit du tribunal de 1’entreprise fran-
cophone de Bruxelles qui a décidé que les honoraires du
liquidateur devaient étre calculés conformément a 1’arrété
royal barémique du 26 avril 2018 établissant les régles et
barémes relatifs a la fixation des honoraires et des frais des
praticiens de I’insolvabilité!?8.

En passant peut étre mentionné un arrét de la cour d’appel
d’Anvers du 29 novembre 2018 sur les pouvoirs du liquida-
teur et la perte, consécutive a la dissolution, de 1’action
minoritaire dans le chef des actionnaires. La cour faisait
valoir que la législation en vigueur relative a la désignation
et au remplacement du liquidateur et au contrdle de la liqui-
dation offre aux intéressés des possibilités suffisantes pour
suivre sa marche et prendre, le cas échéant, les initiatives

Th. LITANNIE et S. MARKO, « La place de I’administration fiscale dans les procédures de réorganisation judiciaire », in A. ZENNER (dir.), Le droit de

l'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, p. 156.

124 Traité, p. 217, n° 304.
125 Traité, pp. 1453-1455, n°® 2156.

126.

En ce sens, a juste titre, voy. C. ALTER et Zoe PLETINCKX, « Insolvabilité: questions en suspens », in A. ZENNER (dir.), « Au Carrefour des réformes »,

Rev. b. compt., n° spéc., september 2019, pp. 135-151, spéc. n° 4, pp. 137-139.

127- Traité, p. 335, n° 436-7, pp. 336-337, n° 438 et p. 860, n° 1171.
128.
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judiciaires nécessaires'?.

Au moment de la correction de I’épreuve de la présente con-
tribution, la Cour de cassation venait, par arrét du 5 juin
2020, de rejeter un pourvoi contre un arrét du 5 juillet 2019
de la cour d’appel de Bruxelles qui avait décidé que, méme
si le déroulement de la liquidation est exempt de tout repro-
che, lorsqu’il existe des indices que la décision méme de
mise en liquidation est préjudiciable aux créanciers en ce
qu’elle les priverait du bénéfice d’actions pouvant étre

RECHTSLEER

menées par un curateur et que, des lors, la confiance des
créanciers est factice, le crédit du débiteur en liquidation
déficitaire était ébranlé et, partant, que les conditions de la
faillite étaient réunies. Cette évolution de jurisprudence
pourrait conduire a conclure que la procédure de faillite
devrait toujours étre préférée a la liquidation déficitaire
lorsqu’elle autorise des mesures que la procédure de liquida-
tion ne permet pas de prendre.

28. MANDATAIRES DE JUSTICE DANS LES REORGANISATIONS JUDICIAIRES. DEMANDE DE TIERS?
RECEVABILITE DE LA DEMANDE

Lors d’un colloque organisé a Liége le 2 décembre 2019 par
le cabinet d’avocats DBB, avec le soutien et la collaboration
de la FEB, de la banque BNP Paribas Fortis et de la Sogepa,
sur la transposition de la directive (UE) 2019/1023 du
20 juin 2019 relative au cadre des restructurations préventi-
ves, un banquier et un manager de crise spécialistes de la
restructuration d’entreprises en difficulté déploraient
I’impossibilité pour les créanciers de faire appel a un tiers
pour assister le débiteur en réorganisation judiciaire.

Cette possibilité est-elle vraiment exclue? Faut-il déduire de
ce que ’exposé des motifs du projet de loi fait valoir que la
désignation de mandataires de justice « est une mesure con-
servatoire restreinte — en dehors de toute procédure
d’insolvabilité » et de la suppression des dispositions de
I’article 27 LCE, dont le § 2 permettait la désignation a la
demande de tiers d’un mandataire de justice chargé d’assis-
ter le débiteur dans sa réorganisation judiciaire, que la nomi-

nation de mandataires de justice ne serait plus possible par
application de I’article XX.30 CDE, indépendamment de
I’hypothése de fautes graves et caractérisées visée a
I’article XX.31 CDE, aprés I’ouverture d’une procédure de
réorganisation judiciaire ou pour assister le débiteur? Dés
lors que la loi n’interdit pas ces mesures, la question me
parait appeler une réponse négative, étant entendu que la
désignation devrait alors étre demandée au tribunal de
I’insolvabilité plutdt qu’a son président'3°,

11 a été rappelé récemment que toute action tendant a la dési-
gnation d’un administrateur provisoire doit, a peine d’irrece-
vabilité, étre dirigée contre la société dont le remplacement
de I’organe d’administration est postulé par le demandeur!3!.
L’opposition et I’appel contre 1’ordonnance de désignation
peut étre exercée par ’organe d’administration, qui « doit
pouvoir s’opposer a la désignation d’un administrateur par
les recours prévus par la loi »!32,

29. MARCHES PUBLICS (PARTICIPATION AUX -). ENTREPRISES EN REORGANISATION JUDICIAIRE

Afin d’éviter d’écarter les entreprises en réorganisation judi-
ciaire de I’accés aux marchés publics, Darticle XX.53,
alinéa 3, CDE, dispose que les créances sursitaires ne sont
pas prises en considération dans la réglementation sur les
marchés publics pour établir si le débiteur respecte ou non
les modalités de remboursement des créances concernées.

Mais en vertu de I’article 69 de laloi du 17 juin 2016 relative
aux marchés publics, le pouvoir adjudicateur peut, sauf si le
candidat ou le soumissionnaire démontre avoir pris des

129.

vereffening », pp. 685-696.
130.

Traité, p. 474, n° 629.

mesures suffisantes afin d’établir sa fiabilité, exclure de la
participation & une procédure un candidat ou un soumission-
naire dans certains cas, et notamment lorsque le candidat ou
le soumissionnaire est en état de faillite, de liquidation, de
cessation d’activités, de réorganisation judiciaire ou a fait
I’aveu de sa faillite. Cette disposition pose la question de sa
compatibilité¢ avec le souci du législateur, manifesté¢ audit
article XX.53, alinéa 3, CDE, de ne pas pénaliser les entre-
prises du fait de I’ouverture d’une procédure de cette
nature!33,

Anvers, 29 novembre 2018, 7.R.V.-R.P.S., 2019/7, p. 781 et note J. VAN EETVELDE, « Over aandeelhouders en afgeleide schade na sluiting van de

En ce sens, voy. D. DE MAREZ et Ch. STAGIER, Boek XX. Een commentaar bij het nieuwe insolventierecht , Bruges, die Keure, 2018, p. 120, n°® 212;

131 Entr. Bruxelles (Fr.) (réf.), 31 janvier 2019, T.R.V.-R.P.S., 2019/4, p. 413 et note A. HANOTEAU et Th. SION, « La qualité¢ du défendeur a I’action en
désignation d’un administrateur provisoire », pp. 415-420; voy. aussi O. CAPRASSE et R. AYDOGDU, Les conflits entre actionnaires, Larcier, 2010,
p- 269; Comm. Bruxelles (réf.), 24 novembre 1995, R.D.C., 1997, pp. 183-184; Comm. Courtrai (réf.), 27 mai 1999, T.R.V., 1999, p. 327.

132 Cass., 5 septembre 2013, C.12.0259.N, Arr. Cass., 2013/9, p. 1720; Pas., 2013/9, p. 1561; R.D.C., 2013/9, p. 938 (somm.); T.G.R.-T.W.V.R., 2013/5,

p. 344,
13 Traité, pp. 665-666, n° 886.
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30. MECANISMES PREFERENTIELS CONVENTIONNELS. EGALITE DES CREANCIERS. PORTEE DE
L’ARTICLE 8 L. HYP.

L’opposabilité des mécanismes préférentiels conventionnels
qui permettent d’échapper au concours, qu’on appelle aussi
clauses de préférence, siiretés issues de la pratique, garan-
ties conventionnelles permettant d’échapper au concours,
préte toujours a controverse'3*. Deux courants se confrontent
en la matiére, le premier'> favorable & leur opposabilité, le
second'3® partisan de I’ inopposabilité de ces mécanismes, ou
du moins de certains d’entre eux'’.

Les auteurs du Manuel écrivent que « [l]es mécanismes de
garantie relevant du droit des obligations sont des construc-
tions admises par le droit et qui sont fondées sur le droit des
obligations ». Faisant référence a une « analyse subtile » de

Eric Dirix, qui « constate que [’autonomie de la volonté a
réalisé des progres extraordinaires dans le faconnement des
droits des créanciers », ils soulignent que « la Cour de cas-
sation de Belgique a progressivement instauré la reconnais-
sance d’accords conventionnels qui créent un droit de siireté
générique », tout en observant que « [lJa pratique fait au
demeurant évoluer cette matiére en permanence »'3.

% sk sk
Moniteur belge (publication au -). Effets: voy. supra

I’entrée Délais de recours. Point de départ. Publication au
Moniteur belge. Effets.

31. ORGANISATIONS SANS PERSONNALITE JURIDIQUE (NOTION)

Lrarticle I.1, 1°, (c), CDE, cite comme troisiéme catégorie
d’entreprise « toute autre organisation sans personnalité
juridique ». Les organisations relevant du bénévolat sont
cependant exclues de la notion par 1’alinéa 2, (c), du 1° du
méme article. Que faut-il entendre par autre organisation
sans personnalité juridique? Chacun admet qu’il s’agit
d’une notion cryptique: peut-on qualifier comme tel un
groupe de sociétés'>, une succession, une succursale, voire
une masse faillie, et déclarer la faillite si les dettes de masse
excédaient les actifs? Sur ces questions, comme sur tant
d’autres, I’exposé des motifs ou le rapport des travaux en

commission n’apportent aucun éclairage: autant ausculter le
silence!'¥.

La division de Turnhout du tribunal de I’entreprise d’ Anvers
a jugé irrecevable I’aveu d’un failli qui soutenait que les
biens communs qu’il possédait avec son épouse relevaient
de pareille organisation, plus spécifiquement d’une société
simple, alors qu’il n’y avait ni convention écrite, ni inscrip-
tion a la BCE ou a la TVA, ni comptabilité, ni passif, de sorte
que ’existence de la société et, partant, le but de distribution,
n’était pas établi'!.

134.
135.
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138.
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Sur ces mécanismes, voy. Traité, pp. 272-289, n° 379-390.

P. VAN OMMESLAGHE, « Stretés issues de la pratique et autonomie de la volonté », in A. BRUYNEEL et A.-M. STRANART (dirs.), Les suretés. Colloque
de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, Paris, Féduci, 1984, conclusion, pp. 393 et « Les siiretés nouvelles issues de la pratique. Développements
récents », in A.-M. STRANART (dir.), Le droit des siretés, Bruxelles, Editions du Jeune Barreau, 1992, pp. 94-102; A.-M. STRANART, « Rapport de
synthése », in A. BRUYNEEL et A.-M. STRANART, Les siiretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, o.c., pp. 561 et s., spéc. p. 569; X.
Dieux et C. ALTER, « Observation sur la nature juridique de la monnaie scripturale (spécialement en relation avec I’opposabilité aux tiers des comptes
qualifiés) », in Liber Amicorum Jacques Malherbe, Bruxelles, Bruylant, 2006, n° 8, p. 396; E. DIrIx, « Nieuwe overeenkomsten tot zekerheid »,
T.P.R., 1988, p. 338 et « Commentaar bij art. 8 Hyp. W. », in X., Voorrechten en hypotheken. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechts-
leer en rechtspraak, Malines, Kluwer, 2011, p. 7, qui écarte cependant les mécanismes artificiels et étrangers a 1’économie du contrat; M. GREGOIRE,
Publicité foncieére, siiretés réelles et privileges, Bruylant, 2006, p. 118; A. ZENNER et I. PEETERS, « L’opposabilité des garanties conventionnelles per-
mettant d’échapper au concours », J.T., 2004/39, pp. 889-890, n°35 et « Tegenwerpelijkheid van samenloopvermijdende contractuele
waarborgmechnismen », R.W., 2004-2005/13, pp. 504-505, n°® 35; 1. PEETERS, « Gelijkheid van schuldeisers en wilsautonomie », in X., Liber Amico-
rum Achilles Cuypers, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 195-196, n° 18; N. THIRION, « L’égalité et le droit commercial: un rapport a géométrie variable »
(note sous Liege, 17 janvier 2002), J.L.M.B., 2002/31, p. 1368; J. WINDEY, « La loi du 31 janvier 2009 relative a la continuité des entreprises », écri-
vant que « [l]a loi reconnait I’opposabilité des garanties conventionnelles », J.T., 2009/14, p. 238, n° 4/3, premier tiret.

G. DE LEVAL, « Opposabilité d’une convention tenant lieu de cantonnement sur exécution provisoire » (note sous Mons, 20 juin 1989), Ann. dr. Liége,
1990, pp. 70-72; Fr. GEORGES, La saisie de la monnaie scripturale, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 138-148, n° 79-89 et « Les droits des créanciers con-
frontés a une procédure collective: vers une inexorable érosion de la théorie du concours? » (note sous Cass., 15 octobre 2004), R.C.J.B., 2007/2,
p- 260; Chr. BIQUET-MATHIEU, « Les saretés », in Y.-H. LELEU (coord.), Chron. not., vol. 36, Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 39-40 et « Les siretés », in
Y.-H. LELEU (coord.), Chron. not., vol. 43, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 151 et s.; Fl. GEORGE, Le droit des contrats a [’épreuve de la faillite. Essor ou
déclin du principe de 1’égalité des créanciers, Larcier, 2018, n° 75 in fine, p. 90.

Pour un état de la question a I’époque de sa parution en novembre 2019, voy. Traité, pp. 285-289, n* 389-390.

Manuel, pp. 70-71, n°® 49, p. 966, n° 1289 et pp. 1029-1030, n° 1434.

Jusqu’a présent, chaque société d’un groupe a été traitée comme une entité distincte: voy. Gand, 30 novembre 2018, p. 589 (au sujet de I’homologa-
tion plans de paiement de sociétés d’un méme groupe) et note A. VAN HOE, « Procedurele codrdinatie: ja, substanti€le coordinatie, nee », pp. 592-594.
Dans la cause tranchée par cet arrét, il n’avait cependant pas été soutenu que le groupe pouvait étre appréhendé dans son ensemble en tant que « autre
organisation sans personnalité juridique ». Adde X. DIEUX, « Les groupes de sociétés: un état des lieux », in E. DIRIX, R. HOUBEN et E. WYMEERSCH
(éds.), In het vennootschapsbelang. Liber Amicorum Herman Braeckmans, Anvers, Intersentia, 2017, pp. 91-108.

Traité, pp. 316-326, n® 416-425.

Entr. Anvers (div. Turnhout), 15 janvier 2019, R.4.G.B., 2019/10, p. 866.
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Dans un jugement du 7 mars 2020, le Tribunal du travail
francophone de Bruxelles, a déclaré irrecevable 1’action en
paiement d’une somme de plus de 150 000 euros a titre
d’indemnité compensatoire de préavis, initiée par un tra-
vailleur a I’encontre de 1I’hdpital Erasme — Cliniques univer-
sitaires de Bruxelles, et ce au motif, soulevé d’office, que
celui-ci, étant une division de I’ULB, n’avait pas la person-
nalité juridique. Le travailleur avait vainement tenté de régu-
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lariser la situation en faisant signifier une citation en inter-
vention forcée, mais celle-ci étant intervenue d’un an aprés
le licenciement, elle était a son tour irrecevable pour cause
de prescription. Le travailleur a été condamné aux dépens a
concurrence de 6.000 euros'¥. La question de savoir si
I’hopital Erasme ne constituait pas une «autre organisation
sans personnalité juridique » au sens de I’article I, 1, ler ali-
néa, (c), CDE, n’a pas été soulevée.

32. ORGANISATION (STRUCTUREE ET STABLE). NOTION

S’il peut parfaitement étre admis que toute entreprise
s’appuie sur une organisation et que celle-ci en forme 1’¢1¢é-
ment fondamental, se pose la question de savoir ce que
recouvre ce terme, ou celui d’organisation « structurée et
stable »'**, et pourquoi exclure de cette notion celle de I’opé-
rateur indépendant qui agit seul, n’ayant d’autres ressources
a agencer que sa force physique, ses qualités intellectuelles
ou manuelles, son expérience et sa créativité (moyens per-
sonnels) ainsi que ses outils, aussi rudimentaires fussent-ils,
comme du papier ou des crayons, des béches ou des pelles
(moyens matériels), indépendamment de tout moyen de réa-
lité augmentée, des lors que cet agencement réfléchi se per-
pétue dans le temps? Pareil agencement, aussi sommaire fiit-
il, ne suppose-t-il pas déja une organisation?

Dans un jugement du 16 décembre 2019'*, qui refuse une
nouvelle fois d’englober les gérants ou administrateurs dans
la définition 1égale de I’entreprise de I’article 1.1, 1°, CDE,
le tribunal de I’entreprise du Hainaut considére que « foute
entreprise requiert une organisation de moyens personnels
et matériels qui lui permet de conserver son identité malgré
les changements de propriétaire », citant a son appui, mais
hors contexte, J. Van Ryn et J. Heenen'%*, ce qui reviendrait
a écarter tous les indépendants, comme certains titulaires de
professions libérales, dont les clientéles ne sont pas cessi-
bles.

142.
143.

Ce n’est en tout cas pas la vision de la notion d’organisation
structurée et stable ou d’organisation distincte retenue pen-
dant I’été 2019 par la chambre des vacations de la cour
d’appel de Mons dans une espéce ou ’aveu de faillite avait
été refusé a Clarisse, une infirmiére exercant son activité via
une société constituée avec son mari aide-soignant, dont elle
était la gérante rémunérée, sans autre source de revenus.
Tout en se tenant au principe qu’ « i/ convient de déterminer
si le mandataire exerce une activité qui lui est propre, s’il
développe une activité distincte de celle de la personne
morale au nom et pour compte de laquelle il agit, de maniere
structurée et durable », la cour a en effet considéré que
I’infirmiére qui avait fait aveu de faillite démontrait bien
I’existence « en [’espece, d’une organisation profession-
nelle dans son chef », et ce sur la base de la seule considéra-
tion que « Clarisse est infirmiére depuis de nombreuses
années et titulaire, a ce titre, d’'un numéro personnel
d’INAMI » et que « indépendamment de ses engagements de
caution, elle a contracté des dettes personnelles dans le
cadre de son activité, notamment divers crédits bancaires ».
A considérer cet arrét, il suffirait que le mandataire social
soit agréé pour I’exercice de 1’activité, a supposer que pareil
agrément soit requis par la loi, et ait des dettes pour conclure
a I’existence d’une organisation'*.

S. GILSON, « Irrecevabilité de I’action dirigée contre un hopital dénué de personnalité juridique », Bull. jur. & soc., mai 2020-1, p. 4.
Voy. supra I’entrée Administrateurs ou gérants et représentants permanents indépendants. Qualification ipso facto comme entreprise?

144,
145.
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Entr. Hainaut (div. Charleroi), 16 décembre 2019, inédit, O/19/00196.

J. VAN RYN et J. HEENEN distinguaient I’entreprise de I’entrepreneur: la définition qu’ils donnaient de cette dernicre était réifiante plutdt que person-
nalisante. En 1954, J. Van Ryn écrivait: « On entend par ‘entreprises’ au sens économique du terme, ‘toute organisation dont [’objet est de pourvoir
a la production, a I’échange ou a la circulation des biens ou des services’ »; il ne faisait aucune référence aux changements de propriétaire (J. VAN
RYN, Principes de droit commercial, 1, 1" éd., Bruylant, 1954, p. 41, n° 33). En 1976, le méme auteur et J. Heenen reprenaient et complétaient cette
définition en écrivant: « Aucune disposition légale ne définit I'entreprise économique, bien que le législateur se référe souvent a cette notion. Un arrét
de la Cour de justice des communautés (arrét du 13 juillet 1962, Rec., 1962, p. 64) a caractérisé |’entreprise économique dans des termes qui méri-
tent, a notre avis, d’étre reconnus: on entend par la ‘I’organisation unitaire d’éléments personnels, matériels et immatériels, rattachés a un sujet juri-
diquement autonome et poursuivant d 'une fagon durable un but économique déterminé’ » (J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, 1,
2¢ éd., Bruylant, 1976, p. 63, n° 39). La référence a un changement de propriétaire, étranger a la définition de la C.J.U.E., ajoutée dans I’édition de
1976, émanant d’un économiste plutdt que d’un juriste, auteur d’une contribution sur « Les formes d’entreprises » publiée dans un traité d’économie
politique, avait trait aux caracteres de I’entreprise économique (o.c., p. 59, n° 36). Elle n’avait d’autre but que de permettre de délimiter au mieux ce
qui était commercial et ce qui ne 1’était pas. Elle était propre a une approche économique plutét que 1égale, telle que I’impose aujourd’hui I’art. 1.1, 1°,
CDE. Sans oublier que ces auteurs commentaient un régime aujourd’hui révolu, fondamentalement différent de 1’actuel!

Mons (vac.), 27 aott 2019, J.L.M.B., 2019/31, p. 1459.
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DOCTRINE

33. PLESSERS (CONSEQUENCES DE L’ARRET -)

Sauf le respect di a la Cour de justice de 1’Union euro-
péenne, on verrait volontiers dans son arrét Plessers du
16 mai 2019'7, unanimement critiqué, du moins par les spé-
cialistes du droit de I’insolvabilité, une mauvaise farce dont
les travailleurs sont immanquablement les dupes'*®. Tou-
jours est-il que la jurisprudence et la doctrine sont divisées
sur les conséquences de cet arrét: pour les uns, il ne se con-
coit pas que le tribunal de I’insolvabilité autorise ou que le
tribunal du travail homologue encore des transferts dont le
volet social serait contraire a la directive 2001/23/CE'#;
d’autres sont d’une opinion contraire!'*,

Dans une contribution récente, Nicolas Ouchinsky opine
que, plutdét que d’écarter I’application des articles XX.86,
§ 3, CDE et 12 de la CCT n° 102 ou de les appliquer en con-
travention aux regles de la directive n® 2001/23/CE, il est
possible d’en assurer une application en conformité a cette
derniére, et ce en contrdlant les critéres économiques, tech-
niques ou organisationnels ayant mené au choix du person-
nel repris au regard de ceux ayant justifié le choix de ne pas

reprendre les autres membres du personnel, et en vérifiant si
lesdits critéres constituent des motifs supplémentaires repo-
sant sur des raisons objectives ne tenant pas intrinséquement
au transfert.

« Pousser le raisonnement jusqu’a son terme impliquerait,
en outre, de déterminer préalablement le régime applicable
de la directive, selon qu’il s’agit d 'un transfert d une partie
(art. 3 et 4) ou de la totalite de I’activité (art. 5), au risque
de refaire un tour devant la C.J.U.E. », ajoute ’auteur''.

Depuis les derniéres contributions consacrées a I’arrét Ples-
sers, le Hoge Raad des Pays-Bas a posé le 17 avril 2020 dans
une affaire Heiploeg deux nouvelles questions préjudicielles
a la Cour de justice de I’Union européenne'®. Celles-ci
manifestent ’insatisfaction de la doctrine néerlandaise a
I’égard de 1’arrét Smallsteps, analogue a celle de la doctrine
belge a I’égard de I’arrét Plessers. Ces questions sont les sui-
vantes (traduction'3?):

147.

148.
149.
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152.

153.

CJ.U.E., 16 mai 2019, C-509/17, Christa Plessers / Préfaco et Etat belge, R.D.C., 2019/4, p. 538 et note S. JACMAIN et I. VEROUGSTRAETE,
« Premiéres réflexions critiques et pratiques suite a 1’arrét Plessers », pp. 544-552.

Traité, pp. 543-544, n° 729; Manuel, pp. 602-611, n° 725-726, spéc. p. 610.

En ce sens, voy. Entr. Bruxelles (Fr.), 22 mai 2019, J.L.M.B., 2019/27, p. 1264 et note critique J. WILDEMEERSCH et R. AYDOGDU, « L’arrét Plessers de
la Cour de justice de I’Union européenne: une condamnation ‘avec sursis’ de la réorganisation judiciaire par transfert sous autorité de justice »,
pp. 1267-1279.

En ce sens, voy. Entr. Liége (div. Liége), 26 septembre 2019, J.L.M.B., 2020/5, p. 221 et Entr. Brabant wallon, 31 janvier 2020, R.D.C., 2020/2, p. 232
(sommaire par I. VAN DE PLAS), ainsi que la note critique précitée de J. WILDEMEERSCH et R. AYDOGDU. Adde R. AYDOGDU et F. ROZENBERG, « De
Smallsteps a Plessers: un ‘grand bond en avant’ pour le redressement des entreprises en difficulté », in N. THIRION (dir.), Les réformes du droit écono-
mique: premieres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, pp. 71-100.

N. OucHINSKY, « Etat des lieux de 1’application des régles de reprise des travailleurs dans le cadre d’un transfert d’entreprise sous autorité de justice
un an apres ’arrét Plessers », a paraitre dans cette revue, n° 2020/6.
www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Hoge-Raad-der-Nederlanden/Nieuws/Paginas/Prejudiciele-vragen-in-zaak-faillissement-
Groningse-garnalenverwerker-Heiploeg.aspx.

Texte original:

« (1) Moet artikel 5, 1. van richtlijn nr. 2001/23/EG zo worden uitgelegd dat aan de voorwaarde dat “de faillissementsprocedure of soortgelijke proce-
dure wordt ingeleid met het oog op de liquidatie van het vermogen van de vervreemder” is voldaan, indien (i) het faillissement van de vervreemder
onafwendbaar is en de vervreemder dus daadwerkelijk insolvent is, (ii) naar Nederlands recht het doel van de faillissementsprocedure is het bewerks-
telligen van een zo hoog mogelijke opbrengst voor de gezamenlijke schuldeisers door middel van liquidatie van het vermogen van de schuldenaar, en
(iii) in een zogenoemde pre-pack voorafgaand aan de faillietverklaring de overgang van (een deel van) de onderneming wordt voorbereid en na de
faillietverklaring wordt uitgevoerd waarbij (iv) de door de rechtbank aangewezen beoogd curator zich voorafgaand aan de faillietverklaring moet laten
leiden door de belangen van de gezamenlijke schuldeisers alsmede door maatschappelijke belangen zoals het belang van behoud van werkgelegenheid
en de eveneens door de rechtbank aangewezen beoogd rechter-commissaris hierop moet toezien, (v) het doel van de pre-pack is om in de daarop vol-
gende faillissementsprocedure een wijze van liquidatie mogelijk te maken waarbij (een deel van) de tot het vermogen van de vervreemder behorende
onderneming going concern wordt verkocht zodat de hoogst mogelijke opbrengst voor de gezamenlijke schuldeisers wordt behaald, en (vi) de
inrichting van de procedure waarborgt dat dit doel daadwerkelijk leidend is?

(2) Moet artikel 5, 1. van de richtlijn zo worden uitgelegd dat aan de voorwaarde dat “de faillissementsprocedure of soortgelijke procedure onder toe-
zicht staat van een bevoegde overheidsinstantie” is voldaan, indien de overgang van (een deel van) de onderneming in een pre-pack voorafgaand aan
de faillietverklaring wordt voorbereid en na de faillietverklaring wordt uitgevoerd en (i) voorafgaand aan de faillietverklaring wordt geobserveerd
door een beoogd curator en een beoogd rechter-commissaris, die zijn aangewezen door de rechtbank, (ii) de beoogd curator zich naar Nederlands recht
voorafgaand aan de faillietverklaring moet laten leiden door de belangen van de gezamenlijke schuldeisers en door andere maatschappelijke belangen,
zoals dat van het behoud van werkgelegenheid, en de beoogd rechter-commissaris hierop moet toezien, (iii) de taken van de beoogd curator en de
beoogd rechter-commissaris niet verschillen van die van de curator en de rechter-commissaris in faillissement, (iv) de overeenkomst op grond waar-
van de onderneming overgaat en die tijdens een pre-pack is voorbereid, pas gesloten en uitgevoerd wordt nadat het faillissement is uitgesproken, (v)
de rechtbank bij het uitspreken van het faillissement ertoe kan overgaan een ander dan de beoogd curator of de beoogd rechter-commissaris te benoe-
men tot curator of rechter-commissaris, en (vi) voor de curator en de rechter-commissaris dezelfde eisen van objectiviteit en onafhankelijkheid gelden
die gelden voor een curator en rechter-commissaris in een faillissement waaraan geen pre-pack is voorafgegaan en zij, ongeacht de mate van hun
betrokkenheid voorafgaand aan de faillietverklaring, op grond van hun wettelijke taak gehouden zijn te beoordelen of de voorafgaand aan de failliet-
verklaring voorbereide overgang van (een deel van) de onderneming in het belang is van de gezamenlijke schuldeisers, en indien zij deze vraag ont-
kennend beantwoorden, te beslissen dat die overgang geen doorgang zal vinden terwijl zij steeds bevoegd zijn om op andere gronden, bijvoorbeeld
omdat andere maatschappelijke belangen, zoals het belang van werkgelegenheid, zich daartegen verzetten, te beslissen dat de voorafgaand aan de fail-
lietverklaring voorbereide overgang van (een deel van) de onderneming niet zal plaatsvinden? »
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« (1) L’article 5, 1., de la directive n°® 2001/213/CE doit-il
étre interprété en ce sens qu’il est satisfait a la condition que
«la procédure de faillite ou la procédure analogue est
ouverte en vue de la liquidation des biens du cédant », lors-
que (i) la faillite du cédant est inéluctable et le cédant donc
effectivement insolvable, (ii) selon le droit néerlandais, le
but de la procédure de faillite est la réalisation du produit le
plus élevé possible pour I’ensemble des créanciers au moyen
de la liquidation des biens du débiteur, et (iii) dans une
dénommée pre-pack antérieure a la déclaration de la faillite
le transfert de ’entreprise (ou d’une partie de celle-ci) est
préparé et apres cette déclaration réalisé étant entendu que
(iv) le curateur pressenti désigné par le tribunal doit se lais-
ser guider préalablement a la déclaration de la faillite par les
intéréts de 1’ensemble des créanciers ainsi que par des inté-
réts sociaux, comme le maintien de 1I’emploi, et que le juge-
commissaire également pressenti doit y veiller, (v) le but du
pre-pack est de permettre dans la procédure de faillite qui le
suit un mode de liquidation dans lequel 1’entreprise (ou une
partie de celle-ci) dépendant du patrimoine du cédant est
vendue en going concern de maniére a obtenir le produit le
plus élevé possible pour ’ensemble des créanciers, et (vi)
I’organisation de la procédure garantit que cet objectif est
réellement déterminant?

(2) L’article 5, 1., de la directive doit-il étre interprété en ce
sens qu’il est satisfait a la condition que « la procédure de
faillite ou la procédure analogue se trouve sous le contrdle
d’une autorité publique compétente », lorsque le transfert de
I’entreprise (ou d’une partie de celle-ci) est préparé préala-
blement et exécuté postérieurement a la déclaration de
faillite et (i) est observé préalablement a cette déclaration par
un curateur et par un juge-commissaire pressentis, qui sont
désignés par le tribunal, (ii) selon le droit néerlandais, le
curateur pressenti doit préalablement a la déclaration de
faillite se laisser guider par les intéréts de 1’ensemble des
créanciers et par d’autres intéréts sociaux, comme
le maintien de 1’emploi, et le juge-commissaire pressenti
doit y veiller, (iv) la convention de transfert de 1’entreprise
qui est préparée pendant un pre-pack n’est conclue et exécu-
tée qu’apres la déclaration de la faillite, (v) le tribunal qui
déclare la faillite peut désigner un autre curateur ou juge-
commissaire que le curateur ou juge-commissaire pressentis,
et (vi) le curateur et le juge-commissaire sont soumis aux
mémes exigences d’objectivité et d’indépendance que celles
auxquelles sont soumis un curateur et juge-commissaire
dans une faillite qui n’a pas été précédée d’un pre-pack et ils
sont tenus sur la base de leur mission légale, indépendam-
ment de la mesure de leur implication préalable a la déclara-
tion de faillite, de juger si le transfert de tout ou partie de
I’entreprise préparé préalablement a la faillite est de 1’intérét
de I’ensemble des créanciers, et si cette question appelle une
réponse négative, de décider que le transfert ne sera pas exé-
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cuté tout en étant toujours habilités a s’y opposer pour
d’autres intéréts sociaux, comme I’importance de I’emploi, a
décider que le transfert de tout ou partie de 1’entreprise pré-
paré avant la déclaration de faillite n’aura pas lieu? »

D’aprées un commentateur averti, cette juridiction offre ainsi,
en fait, une seconde chance (qu’il qualifie, avec un point
d’interrogation, d’examen de passage) a la C.J.U.E., susci-
tant I’impression, « osée », qu’elle considére que cette der-
niére « n’a rien compris de I’affaire Smallsteps »'>.

Il s’observe d’ailleurs que les hautes juridictions nationales
renéclent de plus en plus devant le «gouvernement des
juges » luxembourgeois.

Tel fut le cas en France a la suite d’un arrét du 4 octobre 2018
par lequel la C.J.U.E. a pour la premiére fois censuré un arrét
du Conseil d’Etat pour manquement juridictionnel, un arrét
qui a été qualifi¢ de coup d’Etat juridictionnel ou de
putsch!>3! « Cette notion, absente des traités, lui a permis de
se prononcer, comme le ferait un juge d’appel, sur un arrét
définitif rendu par une des cours suprémes francaises:
aujourd’hui le Conseil d’Etat, demain la Cour de cassation,
et méme — on ne voit pas ce qui I’arréterait — le Conseil cons-
titutionnel... », écrivait un commentateur: « Dans cette
affaire, la Cour de justice s’est érigée en juridiction d’appel,
devant laquelle des sociétés multinationales ont pu intenter
un recours, relayé par la Commission européenne, contre un
arrét définitif du Conseil d’Etat ne leur donnant pas satisfac-
tion. Un tel recours était sans précédent, et méme inimagina-
ble, mais la Cour a saisi cette occasion pour prendre de
I’ascendant sur les juridictions nationales. Fait sans précé-
dent, le président de la section du contentieux du Conseil
d’Etat a lui-méme pris la plume pour exprimer, par une tri-
bune publiée dans une grande revue francaise de droit
public, sa consternation devant une attaque aussi
malveillante ».

Plus récemment c’est la Cour constitutionnelle allemande
qui, considérant que la jurisprudence de la Cour de Justice de
I’Union Européenne en la matiére n’est pas
« compréhensible », a jugé par un arrét du 5 mai 2020 que
celle-ci n’est pas compétente pour juger de la conformité du
programme d’achat de titres de dettes européennes de la
BCE avec son mandat, et décidé que si la BCE ne démontre
pas dans les trois mois que son programme a plus d’avanta-
ges que d’inconvénients, la Bundesbank devra se retirer de
ce programme. La Cour de Luxembourg n’a pas manqué de
réagir seéchement, alors qu’elle ne commente en principe
jamais un arrét d’une juridiction nationale: le 8 mai, elle a
diffusé un court communiqué dans laquelle elle se dit étre
« la seule compétente pour constater qu’un acte d’une insti-
tution de I’Union est contraire au droit de I’Union ».

Jusqu’a présent le syndrome du Gouvernement des juges

154 F. DE LEO, « The Pre-pack Saga Continues: Nederlandse Hoge Raad geeft Europees Hof van Justitie een ‘tweede kans’ », Corporate Finance Lab, 18 avril
2020, https://corporatefinancelab.org/2020/04/18/the-pre-pack-saga-continues-nederlandse-hoge-raad-geeft-europees-hof-van-justitie-een-tweede-kans/.
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J. TuroT, « La Cour de justice de 1’Union européenne ne doit pas étre notre cour supréme! », Le Figaro, 25 juillet 2019, p. 19.
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opposait le monde de la justice au monde politique'®. Le
voila qui risque désormais d’opposer les juridictions natio-
nales aux juridictions internationales.

k 3k sk

Poursuite d’activité irrémédiablement compromise: voy.
infra ’entrée Responsabilité des dirigeants. Poursuite
d’activité irréemédiablement compromise. Délégué a la ges-
tion journaliére non administrateur.

34. PRECOMPTE PROFESSIONNEL ET COTISATIONS SOCIALES. SORT EN CAS D’ECHEC D’UNE
REORGANISATION JUDICIAIRE

D’apres I’article XX.58 CDE, les prélévements, cotisations
ou dettes quelconques fiscaux ou sociaux, pendant la procé-
dure de réorganisation judiciaire, sont considérés comme des
prestations effectuées par le cocontractant et constituent
donc des dettes de masse dans une faillite ou liquidation sub-
séquente.

Ce régime est le fruit d’un amendement au projet de loi,
déposé a I’initiative du fisc a quelques jours de sa seconde
lecture et du vote final, alors que le projet proposait la solu-
tion contraire et qu’il avait été approuvé dans cette version
par le gouvernement, déposé a la Chambre, examiné en com-
mission, sans que le texte y prétat a discussion, et adopté par
celle-ci en premiére lecture. Les conditions dans lesquelles
cet amendement a été retenu étaient au surplus surprenantes.

La discussion peut étre résumée en constatant qu’elle a été
guidée par une rédaction trompeuse de 1’amendement et de
sa justification, par un exposé tendancieux de son auteur en
commission et par une erreur d’appréciation flagrante du
ministre de la Justice, pour ne pas supposer autre chose, et
qu’elle est passée par-dessus la téte des membres de la com-
mission. D’ou le fait que la manceuvre a été qualifiée de «
véritable hold up réalisé subrepticement et in extremis »'>’
par ’administration fiscale et I’ONSS.

Le fisc aura-t-il engrangé de la sorte plus qu’une victoire d
la Pyrrhus? On voit mal la Cour constitutionnelle revenir sur
son appréciation antérieure, le jour ou elle sera interrogée sur
la compatibilité de I’article avec la Constitution'®,

35. PRESSE (LIBERTE DE LA -): UN TABOU SUR LES DIFFICULTES D’ENTREPRISES?

Les entreprises en difficulté qui s’efforcent de mettre en
ceuvre des plans de redressement extrajudiciaires, notam-
ment dans le but de parvenir a un accord avec leurs créan-
ciers, avec ou sans le concours d’un médiateur d’entreprise,
ou au sein desquelles a ét¢é nommé un mandataire de justice
ou un administrateur provisoire, peuvent-elles s’opposer, au
nom de la discrétion souvent indispensable au maintien de
leur crédit, a la diffusion d’informations dans la presse ou a
d’autres communications, par exemple par des agences de
renseignements financiers ou commerciaux, qui pourraient
menacer les chances de réussite de ces plans ou leur péren-
nité?

La question peut étre posée depuis que la société francaise
éditrice d’un site d’informations financiéres en ligne, spécia-
lisé dans le suivi de I’endettement des entreprises et accessi-
ble sur abonnement, a été condamnée par une ordonnance du
16 novembre 2012 du juge des référés du tribunal de grande
instance de Paris, sur citation du mandataire ad hoc de diver-
ses sociétés d’une grande enseigne de la distribution et des
sociétés débitrices elles-mémes, a retirer de ce site une série
d’articles documentés et chiffrés sur I’ouverture de la procé-
dure francaise de mandat ad hoc et sur 1’évolution des pro-

156 Traité, pp. 148-157, n° 209-215.
157.
138 Traité, pp. 212-216, n® 299-302.
19 Traité, pp. 516-524, % 703-711.
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cédures en cours et des négociations engagées et a s’abstenir
de toutes publications d’informations de cette nature, consi-
dérées comme confidentielles, et que cette procédure a
abouti a deux arréts de la Cour de cassation frangaise des
15 décembre 2015 et 20 avril 2017'%.

Il est vrai que I’article L. 611-15 du Code de commerce fran-
cais dispose que: « Toute personne qui est appelée a la pro-
cédure de conciliation ou a un mandat ad hoc ou qui, par ses

fonctions, en a connaissance est tenue a la confidentialité »,

mais I’organe de presse ne figurait pas parmi les personnes
en cause.

Par ailleurs toute personne a droit a la liberté d’expression, y
compris « la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de
communiquer des informations ou des idées sans qu’il
puisse y avoir ingérence d’autorités publiques », mais ce
droit « peut étre soumis a certaines formalités, conditions,
restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent
des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la
sécurité nationale, a l’intégrité territoriale ou a la sireté
publique, a la défense de I’ordre et & la prévention du crime,
a la protection de la santé ou de la morale, a la protection des

L’expression est de C. ALTER, « Préface », in C. ALTER (coord.), Le nouveau droit de l’insolvabilité , Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 8-9.
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droits d’autrui, pour empécher la divulgation d’informations
confidentielles ou pour garantir 1’autorité ou 1’impartialité
du pouvoir judiciaire » (art. 10 de la convention européenne
de sauvegarde des droits de I’homme et libertés fondamen-
tales).

Ce qui a prévalu, c’est la considération que si la liberté de la
presse de diffuser des informations confidentielles sur des
entreprises au nom de la transparence de la vie des affaires
est établie, son exercice ne peut, en vertu dudit article 10,
porter atteinte a la protection de la réputation ou des droits
d’autrui, comme le droit a la vie privée, si I’information ne
présente pas d’intérét général pour le débat public.

Pour mettre 1’arrét attaqué a néant, la Cour de cassation a usé
de la méthode de la mise en balance des intéréts antagonis-
tes. Elle a considéré dans un premier temps que les informa-
tions relatives aux procédures visées par l’article L. 611-15
du Code de commerce étaient nécessaires pour protéger les
droits d’autrui au sens de I’article 10, 2., CEDH, et que cet
article faisait obstacle a la diffusion des informations liti-
gieuses par voie de presse, a moins qu’elles ne contribuent a
la nécessité d’informer le public sur une question d’intérét
général. Et elle a jugé dans un deuxi¢me temps que les infor-
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mations publiées n’étaient pas « de nature a nourrir un
debat d’intérét général ».

Il peut cependant difficilement étre contesté que 1’informa-
tion des créanciers des débiteurs en difficulté, qu’elle soit le
fait d’entreprises de renseignement spécialisées, de sites
internet dédiés spécifiquement a 1’information financiere ou
de la presse économique, sert cet intérét, dans la mesure ou
elle peut leur éviter de mettre le recouvrement de leurs
créances et leur propre avenir en péril. Il y a 1a une concilia-
tion, et partant un équilibre délicat, a opérer avec 1’absence
de publicité 1égale de ces procédures aux fins de faciliter les
mesures de redressement.

Pareille question ne parait pas encore avoir été jugée ou exa-
minée en doctrine en Belgique, ou le 1égislateur s’est tou-
jours montré trés favorable a la liberté de la presse. On
observera cependant dans ce contexte que le nouvel
article 871bis du Code judiciaire, y inséré par la loi du
30 juillet 2018 relative a la protection des affaires, permet au
juge, a la demande motivée d’une partie, de qualifier un
secret d’affaires de confidentiel et dés lors d’interdire a toute
personne participant a la procédure d’utiliser ou de divulguer
ce secret d’affaires ou secret d’affaires allégué (parties,
témoins, experts, avocats et tout le personnel judiciaire)!'®.

36. PRIVILEGES DU TRESOR

Pour garantir le recouvrement des créances fiscales et non
fiscales, les articles 27 et 28 CRAF accordent au trésor un
privilége général sur les revenus et les biens meubles de
toute nature du redevable, a I’exception des navires et des
bateaux.

Ces articles reprennent la teneur des articles 422 et 423 CIR
1992 et 86 et 87 CTVA!S! mais élargissent également le pri-
vilége général du trésor aux droits de mise au role et aux
créances non fiscales. Par ailleurs, les accroissements, amen-
des administratives et fiscales et accessoires (intéréts de
retard et frais d’exécution) afférents a ces accroissements et
amendes sont désormais également, « dans un souci
d’harmonisation », nantis du privilége général du trésor.
Celui-ci prend rang immédiatement aprés celui de
I’article 19, 5°, de la loi hypothécaire, un rang trés subalterne
puisqu’il ne prime que les créances de cotisations obligatoi-
res aux fonds budgétaires pour la protection animale et végé-
tale. Toutefois, en mati¢re de précompte professionnel, de
précompte mobilier, de TVA et d’accroissements, d’amen-

des administratives et fiscales et d’accessoires y afférents, il
est mieux placé, au rang de I’article 19, 4°ter, ou il est en
concours avec ceux de ’ONSS et de divers autres organis-
mes sociaux et du Fonds d’indemnisation des travailleurs
licenciés en cas de fermeture d’entreprises.

Dés lors que le privilége pour les précomptes professionnel
et mobilier bénéficie d’un rang plus favorable que le privi-
lége en matic¢re d’impdts directs, s’est posée la question si le
premier déroge au second et, partant, que si cette dérogation
peut s’appliquer pour les intéréts dus sur ces précomptes: la
cour d’appel de Gand'®? et celle d’Anvers!®® ont statué en
sens contraire a ce sujet!®,

Est aussi controversée la question de la compétence du légis-
lateur fédéral ou régional quant au rang des priviléges; le
Manuel opine que ce rang reléve du premier en tant que
chargé de la cohérence de I’'union économique et monétaire
belge!%>.

160 Voy. a ce sujet T. VAN NOYEN, L. DEVROE et D. PHILIPPE, « Protection des secrets d’affaires », In Foro, 2019/3-4, pp.29-43, n® 64-65.
161 J. CAEYMAEX et Th. CAVENAILE, Manuel des stiretés mobiliéres, Bruxelles, Larcier, 2¢ éd., 2018, pp. 569-571, n° 742-753.

162 Gand, 4 avril 2001, T.G.R., 2001, p. 265.
163 Anvers, 2 décembre 2010, R.W. , 2012-2013/2, p. 65.

164 Traité, pp. 198-200, n 281-282; Comp. Manuel, pp. 989-990, n° 1330-1336.

165 Manuel, pp. 992-993, n° 1344 in fine et pp. 1103-1104, n° 1555-1556.
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37. PROCEDURE DE LA SONNETTE D’ALARME. RESPONSABILITE DES ADMINISTRATEURS. RESPONSABILITE
DES PROFESSIONNELS DU CHIFFRE

La Cour de cassation a récemment clarifi¢é deux questions

controversées concernant la responsabilité des administra-

teurs dans la procédure de la sonnette d’alarme. Elle a en
effet décidé:

—  d’une part que le point de départ du délai de 2 mois
dans lequel doit étre convoquée I’assemblée générale
ne peut étre placé au jour de la présentation a I’assem-
blée générale ordinaire des résultats annuels, mais doit
au contraire se situer au jour antérieur ou la perte a été
ou aurait di étre effectivement constatée par 1’organe
d’administration'®;

—  d’autre part que la faute que constitue I’absence de
convocation de I’assemblée générale extraordinaire en
cas de procédure de la sonnette d’alarme est instanta-
née et, partant, consommée dés que le délai de 2 mois
est expiré; la circonstance que cette absence de convo-
cation a perduré n’en fait donc pas un ensemble de fau-
tes indivisibles!®’.

S’agissant de la responsabilité des professionnels du chiffre,
I’ambiguité maintenue en pratique en la maticre est le fait de
la position curieuse de leurs instituts, relayée dans I’exposé
des motifs du projet ayant abouti a la loi du 11 aoGt 2017
introduisant le Livre XX dans le Code de droit économique.

S’il y était expressément rappelé que ces professionnels enga-
gent leur responsabilité a 1’égard des tiers pour tout dommage
qu’ils subiraient du fait de leur négligence lorsqu’ils ne se con-
forment pas aux obligations que leur impose la procédure
d’alarme (p. ex. a I’égard des créanciers qui auraient continué
a traiter avec I’entreprise alors que la démarche du profession-
nel aurait pu entrainer sa réorganisation, sa dissolution ou sa
faillite et que leur préjudice n’aurait pas été souffert si I’acti-
vité avait été arrétée), cet exposé était beaucoup plus équivo-
que sur celle a laquelle ils s’exposent en omettant d’en infor-
mer par écrit le président du tribunal de I’entreprise lorsque les
dirigeants de I’entreprise ne prennent pas les mesures néces-
saires pour assurer la continuité de I’activité économique pen-
dant une période minimale de 12 mois.

Comme les responsables politiques ont cédé jusqu’ici aux
pressions des instituts, la position de leurs membres, et parti-

culierement du commissaire, « est d autant plus délicate que
le législateur n’a pas fait de la communication au président
une obligation, mais une faculté », comme il est observé au
Manuel'%®, alors qu’ils y sont en pratique tenus en fonction de
leur responsabilité professionnelle. Ce n’est, comme 1’a con-
firmé une doctrine récente, « qu ‘au cas ou le professionnel du
chiffre aurait eu de sérieuses raisons de penser que la commu-
nication au tribunal risquait de porter davantage encore pre-
Judice a la société ainsi qu’a ses créanciers qu’il pourrait
valablement justifier de s étre abstenu de toute communica-
tion de ses constatations au tribunal alors qu’il en avait la
Saculté »'®, une hypothése qui suppose que des mesures de
redressement adéquates aient été engagées par les dirigeants
de I’entreprise en difficulté et que ce redressement soit mieux
assuré sans immixtion des chambres des entreprises en diffi-
culté, ce qui est sans doute une situation exceptionnelle! 7.

On regrettera incidemment que dans certains tribunaux les
chambres des entreprises en difficulté n’exercent que peu,
sinon pas du tout, leur mission de sensibilisation des profes-
sionnels comptables en faisant usage de ’habilitation que
confére I’article XX.25, § 3, alinéa 2, CDE a la chambre et
au juge rapporteur a les interroger sur 1’évolution de la situa-
tion de I’entreprise cliente qu’ils ont suivie, sur leurs réac-
tions, sur les recommandations qu’ils ont formulées et sur
des mesures prises pour assurer la continuité des activités.
En utilisant systématiquement cette faculté, les chambres ou
leurs juges rapporteurs pourraient contribuer de maniére
significative a faire prendre conscience a ces professionnels
de I’importance de leur role et de leurs obligations en cas de
menaces de discontinuité. C’est dans ce but que 1’habilita-
tion en cause leur a été conférée par la loi du 27 mai 2013 et
qu’elle a été réitérée dans la loi du 11 aofit 2017'7".

L’attention mérite encore d’&tre attirée sur le fait qu’en vertu
des articles 5:4, 6:5 et 7:3 CSA, le nom de I’expert externe
qui a apporté son assistance lors de I’établissement du plan
financier doit désormais y étre mentionné!”2,

k ok %

Procédure d’insolvabilité. Notion: voy. supra ’entrée
Ligquidation déficitaire. Procédure d’insolvabilité?

166 Cass., 24 mai 2018, C.17.0290.N, T.R.V.-R.P.S., 2019/3, p. 324 et note J.-Fr. GOFFIN, « Sur ’arrét du 24 mai 2018 relatif au moment ou la perte a été
ou aurait di étre constatée par le conseil d’administration », pp. 328-330; D.4.O.R., 2018/128, p. 150 et note L. DEFUSTER et L. NYSSEN, « A quel
moment les gérants et administrateurs ont-ils 1’obligation d’enclencher la procédure de sonnette d’alarme (art. 332 C. soc.)? », p. 151; R.W., 2019-

2020/4, p. 139 (sommaire).

167 Cass., 4 mai 2018, C.17.0410.F, T.R.V.-R.P.S., 2019/3, p. 325 et note J.-Fr. Goffin, « Sur I’arrét du 4 mai 2018 relatif au point de départ de la prescrip-
tion de ’action en responsabilité pour faute basée sur une violation de la procédure de la sonnette d’alarme », pp. 327-328; R.W., 2019-2020/4, p. 139.

18- Manuel, p. 263, n° 255.

169.
170.

J.-L. DE LHONEUX, « Le rdle de la procédure d’alerte dans le dépistage et la prévention des entreprises en difficulté », J.T., 2015/17, p. 378.
Traité, pp. 109-113, n° 163-166. Adde en ce qui concerne la responsabilité du commissaire au regard des conditions de distribution: M. MANNEKENS,

« De nettoactief- en de liquiditeitstest in de besloten vennootschap en de beoordelingsopdracht van de commissaris », Tax, Audit & Accountancy,

2019/4, pp.34-55, n® 65.
7 Traité, p. 445, n° 593.

172.

Tax, 2019/4, pp. 28-32.
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38. PROFESSIONS LIBERALES (APPLICATION DU DROIT DE L’INSOLVABILITE AUX -)

A subordonner la qualité d’entreprise a I’existence d’une
organisation « structurée et stable » ou « distincte » (voy. les
entrées Administrateurs ou gérants et représentants perma-
nents indépendants. Qualification ipso facto comme entre-
prise? et Organisation (structurée et stable). Notion), on se
demande quels sont les titulaires de professions libérales,
pour ne s’en tenir qu’a ces seuls indépendants, qui mérite-
raient cette qualité. Quels sont en effet les membres des
Ordres ou Instituts, autres que ceux qui pratiquent en solo
pour compte propre, qui peuvent se targuer de disposer
d’une organisation structurée et stable personnelle, distincte
de celle dans laquelle ils opérent: ce n’est certes pas le cas
des avocats, des professionnels de la comptabilité ou des
architectes travaillant comme collaborateurs, ou de ceux qui
opérent comme associés ou actionnaires de sociétés profes-
sionnelles!

Ceci déboucherait sur la discrimination que, s’agissant spé-
cialement des professions libérales, le pouvoir exécutif a
voulu éviter, a lire le rapport au Roi précédant I’arrété royal
du 26 avril 2018 portant exécution de 1’article XX.1, § 1<,
dernier alinéa, du Code de droit économique relatif a I’appli-
cation du Livre XX aux titulaires d’une profession libérale,
en veillant a ce que les dispositions dudit livre relatives a
I’exercice d’une profession libérale s’appliquent tant aux
personnes morales au sein desquelles sont exercées ces pro-
fessions qu’aux personnes physiques inscrites comme titu-

laires de ces professions, précisément afin d’éviter une diffé-
rence de traitement injustifiée!”>.

Il s’observe par ailleurs que I’avocat (personne physique)

déclaré en faillite reste confronté & des obstacles a un nou-

veau départ. Nicolas Ouchinsky relevait récemment les sui-
vants, dont seul le premier est propre a un Ordre, les deux
autres touchant tous les indépendants'”:

—  Tarticle 160ter du Code de déontologie de I’Orde van
Viaamse Balies prévoit la radiation d’office de I’avocat
failli, une sanction incompréhensible a laquelle échap-
pent heureusement les avocats francophones et germa-
nophones'”;

—  comme le systéme d’attribution des immatriculations a
la BCE, lié aux numéros de registre national, ne permet
qu’une seule immatriculation par personne physique,
I’avocat failli ne pourra relancer son activité qu’en
constituant une société avec un nouveau numéro de
BCE;

—  pour pouvoir bénéficier de la couverture des soins de
santé, I’allocataire doit, en vertu de 1’article 123 de la
loi relative a I’assurance obligatoire soins de santé, étre
en ordre de paiement de ses cotisations sociales pen-
dant une année de référence compléte, de sorte que
I’avocat accusant des arriérés de plus d’une année sera
privé de I’intervention de sa mutuelle jusqu’a I’(éven-
tuel) effacement de ses dettes.

39. RAPPORT DE LA FAILLITE. FRAIS ET HONORAIRES DU CURATEUR

Qui, hors I’hypothése d’une négligence fautive du débiteur
failli et indépendamment des dépens, doit supporter la
charge des frais et honoraires du curateur lorsque le juge-
ment déclaratif est rapporté? La Cour de cassation a certes
décidé que ces frais et honoraires sont a charge de 1’ancien
failli, mais cette solution, déja contestée sous le régime de la
loi du 18 avril 1851, heurte de front I’esprit de la réforme de

2017 qui prétend instaurer une seconde chance en faveur du
failli mais qui sanctionnerait ainsi celui qui a été déclaré tel
a tort, sans y avoir la moindre responsabilité! 11 serait plus
indiqué de délaisser dans pareil cas les dépens et les frais et
honoraires & 1’Etat, au nom duquel le curateur a poursuivi
I’exécution provisoire du jugement déclaratif!’®.

173.

174.

175.

176.
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Traité, pp. 354-355, n° 455. Sur les reformes concernant les professions libérales, voy. B. INGHELS, « Décoder le Code de droit économique: quelques
propos introductifs a relever pour les titulaires de professions libérales », in X. (éd.), Le nouveau Code de droit économique, pp. 13-4 ; M. KRINGS,
«Le Livre XIV du Code de droit économique: des défis a relever pour les titulaires de professions libérales », in X. (éd.), Le nouveau Code de droit
économique, pp. 49-150; Fr. GLANSDORFF et M. KRINGS, « La situation des professions libérales aprés 1’entrée ne vigueur de la loi du 15 avril 2018 »,
in N. THIRION (dir.), Les réformes du droit économique: premiéres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, pp. 205-251.

N. OUCHINSKY, « L’avocat a aussi droit a une nouvelle chance », Forum (périodique d’information de 1’Ordre frangais des avocats au barreau de
Bruxelles), 2020/279, pp. 14-15.

L’auteur précité rapporte que: « Interrogé a ce sujet en Commission de la Justice, le ministre de la Justice Geens a répondu qu’ ‘Une radiation du
tableau permet au conseil de |’Ordre d’examiner si la faillite est la conséquence d infractions déontologiques. Si tel n’est pas le cas, ’avocat peut étre
réinscrit au tableau et prendre ainsi un nouveau départ’! » Les autorités de 1’Ordre flamand auraient ainsi institué une « présomption de culpabilité »,
qui parait peu compatible avec I’art. 6 C.E.D.H.!

Traité, pp. 909-911, n° 1246; comp. Manuel, pp. 768-769, n° 972-973.
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40. REPRISES DE PASSIF DANS LES REORGANISATIONS JUDICIAIRES PAR TRANSFERT SOUS AUTORITE DE
JUSTICE

En réaction a certaines pratiques tendant a obvier a la néces-
sité d’un prix au moins égal a la valeur de réalisation forcée
tout en respectant le critére légal sur le plan formel,
I’article XX.87, § 3, in fine, CDE — relatif a la faculté pour le
candidat acquéreur de rependre certains contrats en cours,
dettes du passé incluses, si son offre est acceptée — dispose
que ces dettes du passé prises en charge par 1’acquéreur ne
sont pas considérées comme élément du prix.

Encore que cette disposition vise spécifiquement les dettes
issues de contrats en cours repris par I’acquéreur, faut-il y
voir I’expression d’un principe général prohibant la prise en
compte comme ¢élément du prix de toutes reprises ou écono-
mies de passif, quelle qu’en soit la nature? Je le pense'”’.

Une prise en compte de cet ordre favorise en effet les créan-
ciers payés a la suite de ces reprises ou satisfaits du fait de
ces économies, et viole donc le principe d’égalité des créan-
ciers en concours qui s’impose en cas de transfert. Il en est
d’autant plus ainsi lorsqu’elle se fait au détriment d’autres
créanciers dont la part dans le produit de la vente se réduit
d’autant. La question est cependant controversée par des
auteurs considérant que « le ‘passif social évité’ ne peut étre
a proprement parler assimilé aux ‘dettes du passé’, s agis-
sant des cotits futurs de licenciements qui devraient étre
payés aux travailleurs par le curateur ou le liquidateur en
l’absence de transfert, et qui priment sur les créances
chirographaires »'"8.

41. RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS. NON-PAIEMENT DES DETTES DE PRECOMPTE PROFESSIONNEL OU
DE TVA. RECEVABILITE DE L’ACTION APRES FAILLITE?

Les dispositions légales qui rendent les dirigeants de sociétés
ou de grandes associations sans but lucratif solidairement
responsables du non-paiement des dettes de précompte pro-
fessionnel et de dettes de TV A si ce non-paiement est impu-
table a une faute de gestion, en vigueur avant la promulga-
tion de la loi du 11 aotGit 2017, ont été complétées d’un para-
graphe en vertu duquel le tribunal seul compétent pour con-
naitre de cette action est le tribunal de I’insolvabilité
lorsqu’est ouverte une procédure d’insolvabilité, qui se
retrouve aujourd’hui déposé a ’article 51, § 6, CRAF.

Ce nouveau paragraphe préte a interrogation, dans la mesure
ou il pourrait donner a penser que les poursuites peuvent tou-
jours étre entreprises apres 1’ ouverture de la faillite, ce qui est
contestable. Il a en effet été précisé lors des travaux prépara-
toires de la loi que les dispositions en cause « s ‘appliquent
Jusqu’au jour du concordat ou de la faillite ». La présomption
ne s’applique donc pas lorsque ’entreprise débitrice de pré-
compte professionnel ou de TVA est en réorganisation judi-
ciaire, en faillite ou en liquidation, sans que la procédure n’ait
été engagée préalablement par I’administration fiscale!”.

42. RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS. PLAFONNEMENT. EXCLUSION DES DETTES FISCALES ET SOCIALES

Les articles 51 CRAF et XX.226 CDE rendent les dirigeants
de sociétés ou de grandes associations ou fondations solidai-
rement responsables du non-paiement des dettes de sécurité
sociale, de précompte professionnel et de dettes de TVA
dans des conditions exorbitantes du droit commun, la faute
pouvant étre présumée dans certaines circonstances. En
vertu des articles 458 CIR 1992 et 73sexies CTVA, les per-
sonnes qui auront été condamnées comme auteurs ou com-
plices d’infractions visées aux articles 449 a 452 CIR 1992
ou 73 et 73bis CTVA sont tenues solidairement au paiement
de I'impot éludé et les personnes physiques ou morales
seront civilement et solidairement responsables des amendes
et frais résultant des condamnations prononcées en vertu de
ces articles contre leurs préposés ou dirigeants d’entreprise.

177 Traité, pp. 805-806, n° 1084.

178.

Parmi les mesures de faveur consenties a 1’administration
des impo6ts et a I’ONSS figure celle de 1’article 2:57, § 3, 3°
et 4°, CSA, qui exclut de la limitation a certains montants de
la responsabilité des membres d’un organe d’administration
ou délégué a la gestion journaliere, déposée a 1’article 2:57,
§ 1, CSA, la responsabilit¢ solidaire visée aux
articles 442quater et 93undeciesC CTVA, dont la teneur est
reprise depuis le 1 janvier dernier a I’article 56 CRAF, et
celle visée aux articles 458 CIR 1992, 73sexies CTVA et
XX.226 CDE. On peut évidemment s’interroger, au regard
du principe d’égalité et de non-discrimination, sur la justifi-
cation de pareille exclusion, qui améne a s’interroger sur « /a
volonté historique — et la cohérence — du législateur »'%,
comme de celle de tant d’autres faveurs consenties au fisc'®!.

C. ALTER et A. LEVY-MORELLE, « Cinq années de jurisprudence en matiére de continuité des entreprises (2013-2017) », in A. ZENNER (dir.), Le droit

de I'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, p. 223, n° 28.

179 Traité, pp. 1547-1548, n° 2276.
180 Manuel, p. 1426, n° 1966 in fine.
181 Traité, p. 203, n° 288 et pp. 1538-1548, n° 2264-2277.
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43. RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS. POURSUITE D’ACTIVITE IRREMEDIABLEMENT COMPROMISE.
DELEGUE A LA GESTION JOURNALIERE NON ADMINISTRATEUR

Au cas ou la déclaration de la faillite a été retardée alors que
la continuité de 1’entreprise était irrémédiablement compro-
mise, tout dirigeant ou ancien dirigeant de droit ou de fait
peut désormais étre déclaré personnellement obligé, avec ou
sans solidarité, de tout ou partie de I’insuffisance d’actif sur
la base de I’article XX.227, § 1¢', CDE.

Les premiers commentateurs de cette responsabilité conside-
rent que I’extension de la responsabilité au délégué a la ges-
tion journaliére non administrateur, expressément prévue
par I’article précité, doit étre envisagée avec réserve, dés lors
que la décision de poursuivre ou non 1’activité de la société
reléve de la compétence du conseil d’administration — voire
du comité ou du conseil de direction —, mais en aucun cas de
la gestion journaliére. Il leur parait des lors discutable de
mettre & charge du délégué a la gestion journaliére une res-
ponsabilité pour une décision stratégique qu’il n’est en

aucun cas en mesure de prendre. Sans doute pourrait-on
reprocher au délégué a la gestion journaliére non administra-
teur, ajoutent-ils, de n’avoir pas, le cas échéant, attiré I’atten-
tion du conseil d’administration sur la gravité de la situation
et du caractére in¢luctable de I’arrét de I’activité. Dans un tel
cas, ce n’est pas en soi la décision de poursuivre ou non
I’activité qui peut étre incriminée, mais éventuellement un
manquement ou une négligence au niveau de I’information
ou de la surveillance qui, au niveau de la condamnation,
méritera une solution moins séveére. Ils rappellent aussi les
particularités de la répartition des compétences entre conseil
d’administration et comité ou conseil de direction, & prendre
en compte dans 1’appréciation des responsabilités des uns et
des autres'®2. L application de I’article XX.227, § 1¢, CDE
aux dirigeants non administrateurs chargés de la gestion
journaliére préte donc a discussion'®3.,

44. RESPONSABILITE DES DIRIGEANTS. RECIDIVE DANS LE NON-PAIEMENT DES COTISATIONS SOCIALES

La condamnation personnelle et solidaire d’un dirigeant ou
ancien dirigeant de fait ou de droit au paiement de la totalité
ou d’une partie des cotisations sociales qui sont dues au
moment du prononcé de la faillite suppose que ce dirigeant
soit récidiviste, en ce sens qu’il doit, dans les 5 ans précédant
la faillite a I’occasion de laquelle sa responsabilité est
recherchée, avoir été impliqué dans au moins 2 faillites ou
liquidations d’entreprises au sein desquelles il exercait une
fonction dirigeante effective et qui étaient débitrices de det-
tes de sécurité sociale demeurées impayées. Méme si elle
n’est pas subordonnée a 1’existence d’une faute grave dans
le chef du dirigeant poursuivi, cette responsabilité objective,
dite des trois faillites dans le jargon de I’ONSS, ne peut évi-
demment sanctionner que des dirigeants coupables'®*. Ainsi
le juge appelé a apprécier la hauteur de la condamnation des
dirigeants est-il habilité a vérifier si la récidive est fraudu-
leuse et donc a tenir compte de leur bonne foi'%>.

Dans un arrét du 7 avril 2017'%¢, 1a Cour de cassation a cu-
rieusement décidé que le fait que les deux faillites antérieu-
res d’entreprises débitrices de cotisations sociales aient été

182.

prononcées le méme jour n’entrave pas la mise en cause de
la responsabilité du dirigeant de 1’une d’elles, celle pronon-
cée en premier lieu par rapport a celle a la suite de laquelle
le dirigeant est poursuivi devant étre considérée comme
étant intervenue dans une période de 5 années précédant la
seconde. Cette solution préte elle aussi a controverse. Il a en
effet été observé a juste titre en doctrine que I’interprétation
retenue par cet arrét n’est pas conforme a la ratio legis de cet
article, qui est de sanctionner les dirigeants qui sont par deux
fois récidivistes, et pourrait particuliérement frapper les ad-
ministrateurs de sociétés faisant partie d’un méme groupe
impliqué dans plusieurs faillites prononcées le méme jour'®’.

Une autre question controversée a été tranchée par un arrét
de cassation du 1° février 2019: un administrateur ne peut
voir sa responsabilité engagée que pour les dettes sociales de
la derniére société déclarée en faillite et non pour les dettes
des sociétés déclarées en faillite antérieurement, et ce méme
s’il était impliqué dans ces faillites'®3.

* % %

J.-Fr. GOFFIN et A. CAUWENBERGH, « La responsabilité des dirigeants liée a une poursuite d’activité déficitaire avant ou pendant la réorganisation

judiciaire », in A. ZENNER (dir.), Le droit de l'insolvabilité. Analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018, pp. 670-674, n° 35-40.

183 Traité, p. 1537, n° 2260.
184 Traité, pp. 1533-1536, n® 2254-2257.

185 Cass., 31 mai 2019, C.18.0499.N, R.D.C., 2019/5, p. 699 (sommaire par I. VAN DE PLAS).

186 Cass., 7 avril 2017, C. 16.0390.N, R.D.C., 2017/7, p. 750 et note A. VAN HOE et K. DE SMET, « Cassatie bevestigt: tijd is relatief », pp. 751-75; R.P.S.-

187.

188.
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T.R.V.,2017/7, p. 930; Dr. pén. entr., 2018/3, p. 225 et note M. VRIELINCK, « Comptage du nombre de faillites a prendre en considération au cours des
cinqg années qui précédent le prononcé de la derniére faillite », pp. 226-227; Limb. Rechtsl., 2019/2, p. 118 et note.

Note A. VaN HOE et K. DE SMET, précitée; Ch.-A. LEUNEN et G. VISEUR, « Questions choisies en matic¢re de responsabilité des administrateurs dans le
nouveau Code des sociétés et le Livre XX du Code de droit économique », in A. ZENNER (dir.), Le droit de ['insolvabilité. Analyse panoramique de la
réforme, Limal, Anthemis, 2018, p. 739.

Cass., 1° février 2019, C.18.0208.N., R.D.C., 2019/10, p. 1268 et note W. DAVID, « La Cour de cassation fixe les limites de I’action en comblement de
passif au profit de I’ONSS », pp. 1269-1270; Fiscologue, 2019/1601, p. 14 (sommaire); Limb. Rechtsl.,2019/2, p. 124.
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Seconde chance: voy. supra les entrées Biens échéant au
failli d’une cause postérieure au jugement déclaratif. Notion
de cause — Biens échéant au failli d 'une cause postérieure au
Jugement declaratif- Droits des créanciers? — Effacement.

Conditions. Faute grave et caractérisée ayant contribué a la

faillite. Transfert d’entreprise sous autorité de justice —

Effacement. Portée. Dettes de la liquidation — Rapport de la

faillite. Frais et honoraires du curateur.

45. RETENTION (DROIT DE -). DECLARATION DE CREANCE?

La question de savoir si ’exercice du droit de rétention était
ou non subordonné a une déclaration de créance au passif de
la faillite du débiteur prétait a équivoque. Par un arrét du

16 janvier 2020, la Cour de cassation a décidé qu’il ne I’est
pas'®.

46. SOLIDARITE DES DONNEURS D’ORDRE ET ACTION DIRECTE POUR DETTES FISCALES. SUBSISTANCE EN
CAS DE REORGANISATION JUDICIAIRE

Depuis ’entrée en vigueur du Code de recouvrement amia-
ble et forcé des créances fiscales et non fiscales en début
d’année et en vertu de son article 59, les dispositions de ses
articles 53 et s. relatives a la responsabilité solidaire de cer-
tains donneurs d’ordre pour dettes fiscales de leurs cocon-
tractants et a I’action directe du fisc a leur encontre pour le
paiement d’une quotité de chaque facture, qui restaient déja
applicables dans d’autres cas de concours, le restent égale-
ment en cas de procédure de réorganisation judiciaire.

Telle avait déja été la situation entre 2011 et 2013, du fait
d’une mesure de faveur déposée aux articles 82 et 92 de la
loi du 14 avril 2011 portant des dispositions diverses et rédi-
gée de maniére a passer inapergue. La pratique ayant illustré
que cette solidarité privait les entreprises concernées des
moyens nécessaires pour financer une poursuite d’activité,
les mots « ou de la procédure de réorganisation judiciaire »
avaient cependant été abrogés des dispositions de droit
social et fiscal en vigueur a I’époque par les articles 41 et 47
de la loi du 27 mai 2013 modifiant diverses législations con-
cernant la continuité des entreprises!®’.

Comme d’autres mesures en faveur du fisc, ce retour a 1’état
antérieur a été une fois encore obtenu de maniére subreptice.
Le commentaire dudit article 59 figurant a I’exposé des

motifs de la loi du 13 avril 2019 se borne en effet a énoncer
la régle qui y figure en passant sous silence, et en ne justi-
fiant donc absolument pas, le maintien de I’application de
I’article en cas de réorganisation judiciaire qui, compte tenu
de I’action directe du fisc, privera les entreprises concernées
recourant a cette procédure d’une part importante de leur tré-
sorerie. D’ou la question de la constitutionnalité de 1’appli-
cation de ces mesures en cas de réorganisation judiciaire,
méme si cette application a d’autres cas de concours a déja
été validée par la Cour d’arbitrage'®'.

Par ailleurs, les dispositions précitées garantissent désormais
également le paiement de toutes sommes de nature non fis-
cale dues a I’Etat ou & des organismes d’Etat, en principal et
accessoires, dont le recouvrement est assuré par 1’adminis-
tration du Service public fédéral Finances en charge de leur
perception et de leur recouvrement.

On relévera cependant qu’en vertu de 1’article 54, 5°, b) du
CRAF « les sommes pour lesquelles il existe un plan d’apu-
rement dument respecté et les dettes sursitaires (...) ne sont
pas considérées comme dettes au sens des articles 54 a 59 »:
seules I’existence de dettes fiscales ou non fiscales hors sur-
sis du débiteur en réorganisation obligeront le cocontractant
donneur d’ordre a retenue et a solidarité.

47. SORETES PERSONNELLES A TITRE GRATUIT. DECHARGE. CONDITION DE DISPROPORTION. MOMENT DE
L’APPRECIATION

En cas de réorganisation judiciaire ou en cas de faillite, la
personne physique qui s’est constituée stireté personnelle du
failli a titre gratuit peut étre déchargée en tout ou en partie de
son obligation lorsque celle-ci est manifestement dispropor-
tionnée par rapport a ses facultés de remboursement. Dans le

premier cas, une requéte peut étre introduite a cette fin « a
partir du jugement déclarant ouverte la procédure de réorga-
nisation judiciaire » et la disproportion doit s’apprécier « au
moment de 1’octroi du sursis » (art. XX.54, § 3, al. 1,
CDE)'?. Dans la deuxiéme hypothése la requéte peut étre

189 Cass., 16 janvier 2020, C.19.0298.N, R.D.C., 2020/1, p. 106 (sommaire par [. VAN DE PLAS).

190 Manuel, pp. 622-623, n° 739.
L Traité, pp. 195-197, n® 275-279 et p. 201, n°® 286.
192 Traité, pp. 643-646, n° 861-865; Manuel, pp. 468-471, n° 494-505.
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introduite « aprés I’ouverture de la procédure » et la dispro-
portion doit s’apprécier « au moment de I’ouverture de la
procédure » (art. XX.176, al. 1°", CDE)!*3,

Le texte 1égal ni le commentaire de ’actuel article XX.176
CDE figurant a I’exposé des motifs ne permettent de cerner
précisément ce que le 1égislateur a entendu par [ ouverture
de la procédure. La doctrine s’accorde pour considérer qu’il
s’agit de la procédure de faillite et que la disproportion doit
donc étre appréciée au jour du jugement déclaratif!®,
comme le suggere la comparaison avec 1’article XX.54, § 3,

RECHTSLEER

alinéa 1, CDE, plutét que de la procédure ouverte par la
requéte sollicitant la décharge. Ni 1’une ni 1’autre interpréta-
tion n’est cependant susceptible de justification au regard de
I’article 2043sexies précité du Code civil, qui prohibe une
disproportion entre I’engagement et les facultés de rembour-
sement au moment de la conclusion du contrat de cautionne-
ment, et du fait qu’il ne se voit pas a quel titre 1’évolution
négative ultérieure de la situation financiére de la stireté per-
sonnelle devrait étre imputée, le cas échéant, au créancier
qu’elle garantit!

48. SURSIS PROVISOIRE. EFFETS. GAGE SPECIFIQUE. EXPULSION

Le gage bancaire portant sur « toutes créances actuelles et
futures » du crédité est-il un gage générique ou un gage spé-
cifique? La lecture du commentaire de I’article XX.52 CDE
inclinait a y voir un gage spécifique, dés lors qu’il y était
écrit que « le gage d’un organisme bancaire ne sera pas
affecté par le sursis s’il porte sur les créances du débiteur —
par nature fluctuantes — a l’encontre de ses clients et rele-
vant de ses activités commerciales ou le gage portant sur des
loyers futurs dus par les locataires d’immeubles »'%°.

Dans son arrét du 16 janvier 2020, la Cour de cassation a
cependant décidé que « pour ce qui concerne l’élaboration
et le vote du plan de réorganisation, une créance qui est
garantie par un gage sur créances doit étre tenue pour une
créance sursitaire extraordinaire a concurrence de la valeur
de réalisation in going concern des créances gagées ou si le

gage porte sur des créances spécifiquement gagées, d con-
currence de leur valeur comptable. Lorsque la créance est
garantie par un gage sur toutes créances existantes et futu-
res du débiteur, cette créance est ainsi une créance sursi-
taire extraordinaire a concurrence de la valeur de réalisa-
tion in going concern de ces créances »'°. Le gage sur tou-
tes créances existantes et futures du débiteur est donc un
gage générique, des lors qu’aux termes de I’article 1.22, 14°,
CDE, si le gage porte sur des créances spécifiquement
gagées, la créance est extraordinaire a concurrence de leur
valeur comptable.

La question de savoir si le bailleur est ou non tenu de sur-
seoir a I’exécution d’une décision ordonnant I’expulsion du
débiteur en réorganisation des batiments dans lesquels il
exerce son activité est elle aussi disputée!®”.

49. SYNDICATS (FAILLITE DES -)?

Les syndicats sont des organisations sans personnalité juri-
dique. Ils ne pourraient cependant étre qualifiés comme
entreprises, et, partant, se voir appliquer le droit de 1’insol-
vabilité, que si leur action était tenue pour non-bénévole.
Cette question, délicate, préte évidemment a polémique.

L’exposé des motifs de la loi du 11 aofit 2017 pose expres-
sément que « [l]es associations ou l’on retrouve malgré tout
effectivement des distributions déguisées sont [ ...] qualifiées
d’entreprises » et le ministre de la Justice 1’a confirmé en
commission et a précisé que serait sans importance le fait
que les avantages que I’organisation distribue a ses membres
soient directs plutét qu’indirects. Il paraissait donc aller de
soi que les syndicats, dont les bénéficiaires sont les membres
eux-mémes et qui distribuent bien des avantages, comme les

indemnités de gréve payées a leurs membres, devaient étre
englobés parmi les entreprises auxquelles s’applique le droit
de I’insolvabilité.

« Les syndicats, associations de fait sans forme juridique,
seront-ils touchés par votre réforme? ». confronté a cette
interrogation par un commissaire particuliérement sensible a
la question de I’extension du champ d’application aux asso-
ciations sans but lucratif ou aux associations de fait lors de la
discussion du projet de loi en premiére lecture, le ministre de
la Justice avait profité¢ du flot d’échanges pour faire la sourde
oreille et s’abstenir de répondre. La question fut a nouveau
posée aux experts entendus lors des auditions préalables a la
discussion détaillée du projet de loi portant réforme du droit
des entreprises et les nuances dont ils firent preuve illustrérent

193 Traité, pp. 1093-1096, n° 1542-1544; Manuel, pp. 1235-1240, n* 1758-1766.

194 Manuel, p. 469, n° 497.
195 Traité, pp. 663-665, n° 881-883; Manuel, pp. 465-467, n° 491-493.

196 Cass., 16 janvier 2020, C.19.0294.N, R.D.C., 2020/1, p. 106 (sommaire par I. VAN DE PLAS).

97 Traité, p. 590, n° 776 et pp. 656-657, n° 875.
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le coté délicat, pour ne pas dire fabou, du sujet'*®. La doctrine
y a par la suite répondu positivement!®.

50. TERMES ET DELAIS (APPLICATION AUX CREANCES FISCALES)

Pour pallier les premiéres difficultés de trésorerie d un débi-
teur, le Code civil confére au juge la faculté d’octroyer des
termes de grace (art. 1184 et 1244 C. civ.). En cas de réorga-
nisation judiciaire par accord amiable, le tribunal de I’insol-
vabilit¢ peut octroyer au débiteur des délais modérés
(art. XX.65, § 3, al. 2, CDE).

Cette faculté s’applique-t-elle aux créances fiscales? La
Cour de cassation a statué par la négative dans un arrét du
24 février 20082, mais cet arrét, qui a été critiqué par la
majorité de la doctrine, s’appuyait sur un régime légal
aujourd’hui révolu. Il est au surplus difficile a concilier avec
la jurisprudence actuelle de la Cour constitutionnelle sur les
prérogatives du juge a I’égard de I’administration®”!,

k sk sk

Uber: voy. supra I’entrée Entreprise (qualité d’-). Economie
collaborative (Airbnb, Uber). Indépendant (notion). Com-
mer¢ant

Observations finales: Encore que cette contribution n’ait
pas été concue comme examen de jurisprudence, signalons
que quelques autres controverses ont été tranchées par la
jurisprudence publiée récemment?*2.

198 Traité, pp. 324-326, n° 425.

199.

On notera aussi qu’une proposition de loi modifiant le livre
XX du Code de droit économique a été¢ déposée le 10 juin
2020 a la Chambre par MM. B. Piedboeuf, B. Friart et Ph.
Pivin®® et prise en considération sous le bénéfice de ’urgen-
ce. Au moment de la correction de I’épreuve de la présente
contribution un avis rapide du Conseil d’Etat était annoncé.

Cette proposition de loi vise a adapter les dispositions relati-
ves aux procédures de réorganisation judiciaire aux besoins
de la crise économique engendrée par la pandémie du Covid-
19. Elle autorise la présentation des rapports des juges délé-
gués ou juges commissaires sous forme écrite en premiére
instance comme en appel, elle porte de quatre a huit mois le
délai dans lequel le juge rapporteur de la chambre des entre-
prises en difficulté doit cloturer son rapport, elle permet la
nomination de mandataires de justice dans les entreprises
lorsque des circonstances ou des événements exceptionnels
mettent ou sont susceptibles de mettre en péril tout ou partie
de ses activités et elle autorise le vote électronique des créan-
ciers sur les plans de réorganisation par accord collectif. Elle
institue surtout un régime préventif d’octroi de facilités de
paiement par le président du tribunal a la demande d’une
entreprise en difficulté, indépendamment de toute réorgani-
sation judiciaire.

Z. PLETINCKX, « Le champ d’application des procédures », in A. DESPONTIN (dir.), La réforme du droit de ['insolvabilité et ses conséquences (sur les

avocats): une (r)évolution?, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 31, n® 13; W. DERICKE, « Les nouveaux champs d’application du droit de I’insolvabilité », in
C. ALTER (coord.), Le nouveau droit de ['insolvabilité, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 29, n° 37; D. GoL et N. THIRION, « La réforme du droit des entrepri-
ses: panorama général », in N. THIRION (dir.), Les réformes du droit économique: premiéres applications, CUP, vol. 190, Anthemis, 2019, p. 181,

n° 26.

200 Cass., 24 avril 2008, F.06.0042.N, Pas., 2008/4, p. 999; Arr. Cass., 2008/4, p. 1016; J.L.M.B., 2009/18, p. 832 et note critique de A. BERTHE, « De
I’impossibilité pour le pouvoir judiciaire d’octroyer des termes et délais en matiere de dette de TVA », pp. 836-840; R.G.C.F., 2008/4, p. 307 et note
E. VAN BRUSTEM, « L’article 1244 du Code civil est-il réellement incompatible avec les dispositions des codes fiscaux? », pp. 310-316; F.J.F., No.
2009/2, p. 135 et note; R.W., 2009-2010/25, p. 1052 (sommaire); R.A.B.G., 2008/18, p. 1193 et note J. VANDEN BRANDEN, « Cassatie bevestigt visie
van Antwerpse rechtbank », pp. 1198-1999; T.F.R., 2008/17, p. 924, n°® 349 et note M. LOYENS, « De fiscale rechter en betalingsfaciliteiten m.b.t.

verschuldigde belastingen », pp. 929-933.
W01 Traité, pp. 93-95, n° 141.
202 A savoir:

— pour ce qui concerne les effets de la cloture de la faillite et de la décharge du curateur sur les droits du vendeur dont la réserve de propriété a été
méconnue: Cass., 2 novembre 2018, C.17.0498.N, R.W., 2019-2020/13, p. 501;

— pour ce qui concerne les effets de I’action paulienne a 1’égard des tiers acquéreurs: Cass., 7 février 2019, C.18.0304.F, R. 1., 2019-2020/18, p. 698;
— pour ce qui concerne I’infraction d’abus de biens sociaux et son application aux actifs provenant d’une activité illicite: Cass., 2 octobre 2019,

P.18.0981.F, T.R.V.-R.P.S., 2020/2, p. 170;

— pour ce qui concerne I’infraction d’abus de biens sociaux et les faits ne pouvant 1également exclure 1’élément moral du délit ou justifier un doute
quant a son existence, comme la faiblesse financiére de la personne morale, la nécessité pour son gérant d’assurer sa propre subsistance, le procédé
consistant a substituer a un salaire grevé de charges sociales des prélévements de trésorerie inscrits en compte courant, le remplacement d’un actif par
une créance: Cass., 18 mars 2020, P.19.1299.F, J.T., 2020/16, p. 89 et note;

— pour ce qui concerne le soutien a accorder par une société mere a sa filiale, jugé équivalent a une obligation de résultat: Cass. (Fr.), 3 juillet 2019 ,
T.R.V.-R.P.S., 2020/1, p. 81 et note B. Dobou, « En matiére de lettre d’intention, le soutien accordé par une société meére a sa filiale équivaut a une

obligation de résultat », pp. 84-96;

— pour ce qui concerne les documents a joindre a la requéte en réorganisation judiciaire: Liege, 18 décembre 2018, J.L.M.B., 2020/5, p. 193 et note D.
PASTEGER, « Les annexes a la requéte en réorganisation judiciaire: fiabilité des comptes ou du débiteur », pp. 197-203;
— pour ce qui concerne le vote sur le plan de réorganisation et 1’abus de droit: Comm. Liége, 5 juin 2018, J.L.M.B., 2020/5, p. 204;
— pour ce qui concerne les réalisations immobiliéres dans les faillites: Civ. Liége (sais.), 20 mars 2019, J.L.M.B., 2020/8 et note Fr. GEORGES,
« L’exception au monopole du curateur de vendre les immeubles de la masse faillie », pp. 367-369.

203 Doc. parl., Ch.,n° 55 1337/001, https://www.lachambre.be/FLWB/PDF/55/1337/55K1337001.pdf.
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