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			Depuis 1881, le Journal des tribunaux suit, à un rythme depuis longtemps hebdomadaire, l’actualité du droit, de la jurisprudence et de la vie judiciaire au sens large. Sa vocation généraliste l’amène à aborder les matières les plus diverses, de façon approfondie. Mais un nombre forcément limité de pages est consacré aux articles de fond et aux « Vie du droit ».

			Or, ce droit évolue et ne cesse de croître en technicité et complexité, et donc aussi en volume, hélas. C’est ainsi qu’ont été créés en 1992 les Dossiers du J.T., qui sont consacrés à des monographies et à des chroniques de jurisprudence impossibles à publier dans les colonnes du Journal en raison de leur longueur. Elles ont été choisies par le comité de rédaction du J.T. comme un complément naturel et nécessaire des articles de doctrine que nous publions chaque semaine.

			Georges-Albert Dal,
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			Introduction


			1. « On ne meurt pas de ses dettes. On meurt de ne plus pouvoir en faire », clamait Louis-Ferdinand Céline dans Mort à crédit ! Faut-il conduire les entreprises en difficulté à l’échafaud, ou faut-il échafauder pour elles des solutions de continuité ? C’est ce que le législateur s’est efforcé de faire avec la loi éponyme du 31 janvier 20091, entrée en vigueur le 1er avril suivant.


			Demi-succès ou demi-échec ?


			2. Sur le plan statistique, le succès était de toute évidence au rendez-vous. En 2008, seules 78 entreprises avaient bénéficié d’un sursis concordataire ; même au cours de l’année de l’entrée en vigueur de la nouvelle loi sur le concordat judiciaire, dix ans plus tôt, 180 entreprises seulement avaient eu recours au nouveau régime de 1997, et ce fut là le record annuel des demandes ! Depuis l’entrée en vigueur de la loi nouvelle, le 1er avril 2009, ce nombre a explosé, avec 633 procédures engagées en 2009, 1.253 en 2010, 1.389 en 2011 et 1.537 en 2012 : le 31 décembre dernier, 4.812 procédures de réorganisation judiciaire (PRJ) avaient donc été ouvertes2. Manifestement, la loi est arrivée à point nommé pour contribuer à absorber le choc de la crise de 2008.


			En revanche, d’après la firme Graydon qui recueille et fournit ces statistiques, le recours à la loi est loin de garantir le succès des réorganisations entreprises : quelque 70 % des entreprises demanderesses finiraient quand même par être tôt ou tard déclarées en faillite, un nombre dont il faut évidemment décompter les transferts d’entreprise, qui sont généralement suivis d’office d’un jugement déclaratif prononcé dans le but de permettre l’intervention du Fonds d’indemnisation, mais ces transferts ne représenteraient que 5 à 10 % du total : le « déchet net » avoisinerait ainsi les 60-65 %3 ! Manifestement, trop de procédures étaient ouvertes inutilement, voire abusivement ; il fallait donc resserrer le portail.


			Menacée par ailleurs dans son application par des mesures de faveur glissées subrepticement dans les dernières lois-salmigondis (loi de dispositions diverses de 2011, loi-programme de 2012) à l’initiative du fisc et de l’ONSS, la loi pouvait paraître avoir la tête sur le billot.


			D’où cette question, après deux ans de pratique : fallait-il la supprimer, l’« ajuster », la corriger, la modifier, la clarifier, mieux l’appliquer ?


			Stress-test et projet d’ajustement


			3. Pour y voir plus clair, la loi a été soumise au cours de l’année judiciaire 2011-2012 à un stress-test : d’une part, une évaluation d’ordre économique, conduite par la FEB en liaison avec le Réseau CAP4 et CAP Netwerk Vlaanderen5, qui a débouché sur un rapport présenté le 28 mars 2012 par la FEB en présence de la ministre de la Justice ; d’autre part, une évaluation d’ordre juridique, entreprise par l’Ordre français des avocats au Barreau de Bruxelles sous l’enseigne des États généraux de la continuité des entreprises, dont les travaux ont été rassemblés dans un ouvrage de près de 800 pages publié aux éditions Larcier sous le titre Actualité de la continuité, continuité de l’actualité à l’occasion d’un colloque tenu au Palais de Justice de Bruxelles le 14 juin 2012.


			Forte de ces rapports, la ministre de la Justice a invité la FEB à mettre en place un groupe de travail chargé de concevoir et de rédiger une proposition d’ajustement de la loi de 2009. Le temps politique n’est malheureusement pas le temps de la réflexion6, de sorte que le travail n’a pas été aussi approfondi que d’aucuns l’espéraient. En quatre ou cinq sessions, le groupe, dirigé par M. Ivan Verougstraete, a néanmoins élaboré un avant-projet technique parant au plus pressé. Après quelques consultations avec divers organismes intéressés sur la « faisabilité » de certaines dispositions envisagées, la ministre fut saisie d’un avant-projet en septembre 2012.


			Un second volet fut ajouté à cet avant-projet pour adapter la loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l’économie et la loi du 4 août 1996 relative au bien-être des travailleurs lors de l’exécution de leur travail à la suite de l’adoption de la loi relative à la continuité des entreprises. Diverses adaptations de la législation sociale s’étaient en effet avérées nécessaires en ce qui concerne le statut et la fonction des représentants des travailleurs en cas de transfert sous autorité de justice, en particulier des lois précitées.


			Après des retouches consécutives aux négociations organisées les 5 et 11 décembre 2012 en inter-cabinets, dont les procès-verbaux surprennent au constat que l’intérêt particulier de certains départements prime parfois sur l’intérêt général, un (avant-)« Projet de loi portant ajustement de la loi relative à la continuité des entreprises et organisant le dossier électronique et modifiant les lois du 20 septembre 1948 portant organisation de l’économie et du 4 août 1996 relative au bien-être des travailleurs lors de l’exécution de leur travail » fut adopté par le Conseil des ministres le 21 décembre 2012 et communiqué pour avis au Conseil d’État. Rendu le 16 janvier 2013, cet avis7, essentiellement de forme, entraîna l’adaptation de certains articles du projet et de leur numérotation, ainsi que de son intitulé, devenu « Projet de loi modifiant diverses législations en matière de continuité d’entreprises ».


			Enregistré à la Chambre le 12 mars 20138, ce projet fut examiné par sa commission chargée des problèmes de droit commercial et économique au cours de ses réunions des 19 et 26 mars, en même temps que deux propositions de loi jointes. Quelque quatorze amendements furent déposés9, mais, exception faite de ceux relatifs à la mission des professionnels du chiffre et de modifications de forme notamment inspirées par une note légistique du Service juridique de la Chambre, ils furent tous rejetés. Ainsi notamment l’intitulé du projet fut-il modifié sur un point de détail pour substituer les mots « continuité des entreprises » aux mots « continuité d’entreprises ». Le rapport des travaux, présenté par MM. Karel Uyttersprot et Bruno Tuybens, fut approuvé le 16 avril 201310. Le texte adopté en commission11 fut voté en séance plénière le 2 mai 201312 et transmis au Sénat13, qui s’abstint de l’évoquer14. Ainsi la loi fut-elle promulguée par le Roi le 27 mai 2013 et publiée au Moniteur belge du 22 juillet 201315. Pour l’essentiel de ses dispositions16, la loi nouvelle (ci-après « loi nouvelle » ou « loi modificative ») entrait en vigueur dix jours après sa publication, soit le 1er août 2013.


			Comme la ministre de la Justice l’a souligné dans son exposé introductif à la Chambre, le projet de loi n’avait « pas pour objectif de réaliser une réforme profonde de notre droit de la réorganisation judiciaire, car la pratique est trop brève, mais d’apporter des ajustements et des améliorations ponctuelles là où c’est nécessaire afin de rendre la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises plus performante et efficace » ; la loi nouvelle ne touche donc pas aux principes fondamentaux de la loi de 2009. Ses objectifs ont été énoncés comme suit par la ministre :


			« – préciser certains concepts ;


			– étendre le champ d’application de la loi aux agriculteurs afin de ne pas créer une discrimination entre les sociétés agricoles et les agriculteurs ;


			– préciser certaines règles procédurales ;


			– améliorer la prévention et la détection des entreprises en difficulté ;


			– améliorer l’accès au dossier en permettant la création d’un dossier électronique, assurant ainsi une meilleure information des créanciers ;


			– renforcer le rôle des professionnels du chiffre ;


			– tenter de mettre fin aux abus, notamment aux demandes intempestives, et améliorer la protection des créanciers, y compris les travailleurs ;


			– étendre le système de décharge aux conjoint, ex-conjoint, etc., comme prévu par la loi sur les faillites ;


			– modifier l’article 61 suite à l’adoption de la convention collective de travail no 102 […] ».


			Le présent ouvrage livre d’abord un commentaire des modifications de fond de la loi relative à la continuité des entreprises, traite brièvement de l’organisation du dossier électronique conçue par la loi, aborde les modifications que la loi nouvelle apporte à la législation sociale, et évoque enfin les dispositions transitoires et l’entrée en vigueur de cette loi.


			Entreprises en difficultés vs entreprises sans difficultés


			4. Avant d’évoquer les difficultés rencontrées dans la pratique de la loi relative à la continuité des entreprises et les principales modifications qu’y apporte la loi du 27 mai 2013 pour y porter remède, observons cependant ce rappel pertinent du Professeur Michèle Grégoire que « le redressement de l’économie ne se conçoit que si l’attention de l’organisation juridique et sociale retient comme paradigme de droit économique l’entreprise sans difficulté, et non le contraire » et qu’il ne faut pas que la continuité des entreprises en difficulté se fasse au détriment des entreprises saines, de sorte qu’il convient de veiller à ce que la loi ne soit pas « interprétée avec angélisme ou utilisée avec un opportunisme cynique »17.


			C’est pour les débiteurs en difficulté que la loi a été conçue, et non pour les débiteurs aux abois, il faut le souligner. Ses faveurs ne se justifient qu’au bénéfice de ceux qui y recourent à temps et sont encore en mesure de proposer un projet réaliste. Le laxisme dans la déclaration des faillites ou dans la conduite des réorganisations judiciaires ne sert jamais qu’à court terme l’entreprise bénéficiaire tandis qu’il nuit à long terme à ses concurrents.


			Un rapport savant a récemment abordé de manière novatrice ce dilemme qui oppose une vision micro-économique du phénomène de la défaillance, centrée sur l’entreprise en difficulté et l’emploi qui en dépend, à une vision macro-économique, centrée sur une appréhension globale du marché et les conditions de la concurrence18.


			Cette différence d’approche fut déjà illustrée de manière flagrante lors des difficultés éprouvées en 1980 par la société Vanden Borre, que le non-paiement de cotisations sociales mettait en mesure de pratiquer des réductions de prix significatives : préoccupé de l’emploi, le juge saisi de l’enquête commerciale sur cette société s’abstenait de provoquer la faillite, tandis que le juge des pratiques du commerce du même tribunal, saisi d’une action en cessation par différents concurrents et une association professionnelle, ordonnait l’arrêt pur et simple de toute activité commerciale pour le cas où les cotisations litigieuses ne seraient pas payées dans le délai fixé19. Avant l’expiration de ce délai, la société déposa son bilan.


			On ne peut donc apprécier l’opportunité d’une réorganisation judiciaire en cantonnant le regard à l’entreprise qui en fait l’objet. Les répercussions de la procédure sur les créanciers et sur les entreprises concurrentes doivent être prises en compte.


			Au cours des travaux en commission, plusieurs intervenants ont déploré que tant de procédures de réorganisation judiciaire ne soient engagées que lorsque l’entreprise demanderesse est déjà virtuellement en faillite. Dans ce contexte a été évoquée l’extension de la compétence des tribunaux de commerce : la ministre a précisé qu’elle était « prévue dans un projet de loi en cours d’élaboration et pour lequel les discussions au Conseil des ministres doivent encore débuter »20.


			Ajoutons que les spécialistes du droit de l’insolvabilité, cette science de la continuité et de la discontinuité, pourraient être portés à réfléchir davantage aux conditions économiques du développement des entreprises, et aborder le handicap de compétitivité dont souffrent les entreprises belges du fait de l’indexation, de la flexibilité insuffisante sur le marché du travail, du coût de l’énergie, etc.


			

				


				

					1	 La loi « relative à la continuité des entreprises » (LCE) du 31 janvier 2009 a été accompagnée de la loi « modifiant le Code judiciaire concernant la continuité des entreprises » du 26 janvier 2009.


				


				

					2	 Selon les statistiques de la S.A. Graydon Belgium ; les nombres cités dans l’exposé des motifs du projet de loi modificative sont légèrement différents. Le site web de Graydon Belgium actualise régulièrement ses statistiques sous la direction de M. Eric Van den Broele.


				


				

					3	 S’agissant du taux de mortalité des entreprises en réorganisation judiciaire, il s’observe que M. Arnaud Montebourg, Ministre français du Redressement productif, exposait quelques mois après son entrée en fonction que « La moitié des entreprises placées en sauvegarde vont au redressement judiciaire, et 75 % des redressements aboutissent à une liquidation ». Il en concluait qu’il « faut agir avant », bien en amont, constatant que les patrons « sont souvent les derniers à vouloir faire des confidences à l’État sur leurs difficultés » et annonçait la désignation de vingt-deux « commissaires au redressement productif » dans les vingt-deux régions de France métropolitaine, chargés de repérer les PME en péril et d’éviter leur naufrage (Le Monde daté du 3 juillet 2012, p. 12).


				


				

					4	 Le Réseau CAP (pour Continuité, Accompagnement, Prévention) est une association de fait constituée à l’initiative de MM. A. Zenner et G. Delvaux au début avril 2009, à l’occasion de l’entrée en vigueur de la loi relative à la continuité des entreprises. L’association rassemble des membres de la famille judiciaire (présidents des tribunaux et autres magistrats professionnels du siège ou du parquet, juges consulaires, avocats), des professionnels du chiffre (IRE, IEC, IPCF), des représentants des chambres de commerce et d’autres associations professionnelles, des dirigeants d’entreprise, des spécialistes du monde de l’entreprise, de la banque et de la finance et des associations ou fédérations professionnelles ou sociétés spécialisées, et œuvre en association avec l’Ordre des experts comptables et comptables brevetés de Belgique. Elle a pour objectif de contribuer à assurer la continuité des entreprises en promouvant la connaissance de la loi y relative et des réglementations fédérales ou régionales connexes, en concourant à une pratique adéquate et uniforme de ladite loi, tant sur le plan extrajudiciaire que sur le plan judiciaire, et en encourageant toutes mesures de nature législative, réglementaire ou jurisprudentielle qui se révéleraient utiles à l’expérience pour mieux rencontrer les objectifs de cette loi, qu’elles soient préventives ou curatives. Elle met en œuvre sa mission en informant régulièrement ses membres de tous développements judiciaires ou extrajudiciaires dont la connaissance est utile pour contribuer aux objectifs de l’association, et ce, sous forme d’alertes ponctuelles, d’informations occasionnelles ou de rapports périodiques ; en organisant des programmes de formation à l’intention des acteurs de la loi (magistrats professionnels et consulaires et mandataires de justice), de ses praticiens (avocats, conseils juridiques, consultants d’entreprises, professionnels du chiffre), des dirigeants d’entreprise, des organisations professionnelles, et de tous autres intéressés (actionnaires ou associés, banquiers, candidats-repreneurs) ; en concourant aux travaux (pré)législatifs ; en soutenant une offre de services de qualité de ses membres, comme acteur ou consultant, à des conditions raisonnables.


				


				

					5	 L’association CAP Netwerk Vlaanderen a été créée à l’incitation du Réseau CAP sous l’égide de la Vlaamse Federatie van vrije en intellectuele beroepen et est dirigée par Mme Melissa Vanmeenen, professeur à l’Université d’Anvers.


				


				

					6	 Sur les malheurs du travail législatif, voy. A. Zenner, J.-Ph. Lebeau et C. Alter, La loi relative à la continuité des entreprises à l’épreuve de sa première pratique, Coll. Les dossiers du J.T., no 26, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 43 à 45. Adde D. Sterckx, « Supplique à Messieurs les Présidents du Sénat et de la Chambre en vue de promouvoir la connaissance de quelques rudiments de droit parmi les représentants de la Nation », J.T., 2003, p. 713.


				


				

					7	 Avis no 52.654/2, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/001, pp. 63 à 104.


				


				

					8	 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/001 : http://www.lachambre.be/FLWB/PDF/53/2692/53K2692001.pdf.


				


				

					9	 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/002. 


				


				

					10	 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/003.


				


				

					11	 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/004.


				


				

					12	 Compte-rendu analytique du 2 mai 2013, Doc. CRABV PLEN 140, pp. 25 à 37 ; http://www.lachambre.be/doc/PCRA/pdf/53/ap140.pdf.


				


				

					13	 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, no 53-2692/005 et no 53-2692/006.


				


				

					14	 Les données relatives au projet de loi, à son examen, à son adoption et à sa promulgation sont résumées dans le document parlementaire no 53K2692, accessible sur http://www.lachambre.be/kvvcr/showpage.cfm?section=/flwb&language=fr&rightmenu=right&cfm=/site/wwwcfm/flwb/flwbn.cfm?lang=F&legislat=53&dossierID=2692.


				


				

					15	 M.B., 22 juillet 2013, p. 45.665.


				


				

					16	 Voy. infra pour un examen plus détaillé.


				


				

					17	 M. Grégoire, « Le point de vue des créanciers face à la réorganisation de l’entreprise de leur débiteur », in Réorganisation judiciaire, faillite, liquidation déficitaire : actualités et pratique, Coll. CUP, vol. 120, Liège, Anthemis, 2010, nos 2 et 3, p. 208.


				


				

					18	 A. Vallery et E. Hujoel, « La loi sur la continuité des entreprises à l’épreuve du droit de la concurrence », in A. Zenner et M. Dal (dir.), Actualité de la continuité, continuité de l’actualité – États généraux de la continuité des entreprises, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 651 à 697.
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Chapitre I 
Les modifications apportées par la loi nouvelle pour rencontrer les difficultés d’application de la loi sur la continuité des entreprises


			
Section 1 
Une priorité : la prévention des faillites (notamment… en déclarant les faillites sans retard)


			
§ 1. Le constat


			
A.	Le dépistage, clef de voûte de la continuité


			5. La clef de voûte de la continuité, c’est évidemment la prévention des faillites, et pour commencer le dépistage des entreprises menacées de discontinuité. À ce sujet, M. Duplat rappelait au colloque précité de l’Ordre français des avocats au Barreau de Bruxelles du 14 juin 2012 « que les services de dépistage ont pour vocation, lorsqu’un redressement s’avère impossible, de veiller à ce que la faillite soit prononcée SANS RETARD et ce pour éviter de porter préjudice aux créanciers et (ou) aux concurrents ». Et, disant les choses telles qu’elles sont, il ajoutait : « J’ai le sentiment que l’on ne tient pas suffisamment compte des intérêts légitimes des créanciers et concurrents lorsqu’une entreprise n’a guère de chances de se redresser. Nos tribunaux ne tardent-ils pas à prononcer des faillites alors même que la situation est sans issue (accumulation de retards ONSS et fisc, pertes de plus de 50 % du capital sans espoir de recapitalisation, etc.) ? Le régime de la continuité ne peut s’appliquer que si les chances de succès sont réelles ».


			M. Duplat a plus que raison : le dévouement de ceux qui y consacrent leur temps, à commencer par les juges consulaires, est certes exemplaire et a sans doute porté beaucoup de fruits ; néanmoins, plus de trente années de pratique amènent à se demander si, dans les conditions actuelles, ce dépistage remplit adéquatement son office. Auteur d’une thèse récente sur les services d’enquête commerciale et Professeur à l’Université d’Anvers, Mme Melissa Vanmeenen exprime les mêmes doutes. Et tous les jours se rencontrent de nouveaux interlocuteurs qui dressent un constat identique : la plupart des entreprises dont les chambres d’enquête commerciale connaissent les dossiers sont déjà virtuellement en faillite au moment où elles sont convoquées. On se rappellera par ailleurs un séminaire consacré le 2 décembre 1993 aux projets de loi de l’époque sur les faillites et concordats1 où les participants – avocats, experts-comptables, réviseurs, banquiers, tous familiers des difficultés d’entreprise, furent sondés : fallait-il plus ou moins de rigueur dans l’appréciation des conditions de la faillite ? Plus de 95 % des répondants jugèrent que les tribunaux tardent généralement trop à déclarer les faillites !


			Il n’est dès lors pas étonnant que les tribunaux de commerce ne soient pas le moteur de la réorganisation judiciaire, comme ils devraient l’être, et qu’il est souvent trop tard quand les entreprises en difficulté recourent à la procédure. Chaque abus dans le recours à la procédure par des entreprises en faillite virtuelle sans aucune chance de continuité ne signe-t-il pas un échec du dépistage ?


			À la décharge du système des enquêtes commerciales, on soulignera qu’il repose sur le bénévolat dans l’exercice d’une tâche administrative qui n’est pas naturellement celle des organes de l’ordre judiciaire et que les moyens dont disposent les tribunaux de commerce sont très limités.


			Nos bizarreries institutionnelles ne facilitent d’ailleurs pas la tâche : l’organisation juridique de la prévention en droit commercial relève de l’État fédéral mais, dans l’ordre économique, la prévention est l’apanage des Régions2. C’est le motif pour lequel le législateur a prévu dès la réforme du concordat de 1997 une interaction entre les services d’enquêtes commerciales et les « organismes publics ou privés désignés ou agréés par l’autorité compétente pour assister les entreprises en difficulté », dont le principe fut déposé aux articles 8, alinéa 3, et 12, § 3, de la LCE, habilitant le Roi à fixer les modalités de communication des données recueillies lors des enquêtes commerciales auxdits organismes. Mais ces dispositions sont demeurées lettre morte et la prévention régionale est, sauf cas particuliers, inexistante.


			La prévention administrative n’a en effet jamais atteint ses objectifs. En 1985, la Région flamande instaura la Vlaamse commissie voor preventief bedrijfsbeleid3 mais un désaccord politique entraîna la fin de ses activités quelque quinze années plus tard. Le relais fut alors pris par la Vlaams Agentschap Ondernemen dont l’action demeura limitée et qui fut fusionnée avec l’Agentschap Economie qui en a repris la dénomination, est chargée de développer une politique de prévention et peut offrir des appuis et des avis, mais il est difficile, à défaut de données, de mesurer l’efficacité de son travail. Sans méconnaître le rôle de la SOWAGEP qui peut intervenir dans le financement d’entreprises en difficulté jugées d’intérêt régional (non sans considérations politiques), aucune structure publique particulière de prévention ne semble exister en Wallonie. En Région de Bruxelles-Capitale a été institué au sein de BECI le Centre des entreprises en difficulté, dont le maigre budget ne lui permet que d’assumer un rôle très limité d’écoute et d’orientation de débiteurs en difficulté modestes4. Le ministre bruxellois de l’Économie et de l’Emploi a signé en 2009 une convention avec divers interlocuteurs économiques bruxellois, dont le Réseau CAP, dans le but d’organiser une prévention efficace, mais les intentions proclamées n’ont pas débouché à ce jour sur des actes. Un centre analogue vient d’être créé en Wallonie, mais les résultats de son action ne peuvent évidemment encore être appréciés.


			Et puis il y a, il faut bien le dire, chez beaucoup de magistrats, cette « crainte révérencielle » de provoquer la faillite, avec ce qu’elle suppose de perte d’emplois et de créances perdues, de drames sociaux et de drames économiques. D’où les appréciations très divergentes des notions de cessation de paiement et d’ébranlement de crédit dans la pratique : un magistrat expérimenté observa en son temps que les tribunaux étaient plus sévères à l’égard des petits commerçants qu’à l’égard des entreprises qui occupent du personnel ; à l’époque, l’expression « too big to fail » n’avait pas encore fait son entrée dans le jargon de l’insolvabilité5 !


			
B.	Déclarer les faillites. Une plus grande rigueur est nécessaire


			6. Contrairement à ce qui se ressent généralement du fait des préoccupations à court terme liées à l’emploi, l’intérêt général serait servi par une appréciation plus stricte des conditions de la faillite, c’est-à-dire par plus de rigueur. Sans doute ces conditions, appréciées très différemment en fonction des circonstances – sensibilité personnelle des juges, déclaration ou contestation de celle-ci, taille de l’entreprise et volume d’emploi6, gagneraient-elles à être objectivées : peu d’études existent sur le sujet et l’analyse de la jurisprudence est compliquée par le nombre réduit de jugements qui refusent de prononcer la faillite, par le caractère généralement très sommaire de la motivation des jugements déclaratifs, et par le pourcentage très réduit de recours contre les jugements qui constatent la cessation des paiements ou en reportent la date.


			On rappellera que dans une étude publiée voici déjà plus de trente-cinq ans, M. Verougstraete, déplorant que les notions de cessation de paiement et d’ébranlement de crédit soient aussi imprécises et larges, suggérait une approche plus objective, appuyée sur un examen statistique. Il la concluait en invitant les tribunaux à être plus attentifs aux éléments structurels de la situation de l’entreprise en difficulté qu’aux phénomènes de non-paiement qui en constituent la manifestation extérieure, et souvent tardive, et en considérant que le non-paiement des principaux fournisseurs, le retard de règlement de plus de deux trimestres de cotisations à l’ONSS, la réduction du coefficient de liquidité à moins de 50 % ou la perte du capital justifiaient la déclaration de faillite.


			Peut-on vraiment espérer, sauf accident, qu’une entreprise socialement ou fiscalement endettée pour un montant représentant deux trimestres de cotisations ou de taxes puisse parvenir à apurer son passif sans effort immédiat significatif sur la rentabilité, sans apport de capitaux frais ou sans sursis généralisé et réorganisation judiciaire ? Le tableau clinique de la cessation de paiement, avec sa zone grise et les inévitables faveurs et irrégularités, est bien connu7. Qu’y a-t-il à gagner à reporter une citation en faillite d’audience en audience, en escomptant des paiements partiels (et discriminatoires – comp. infra, no 32) au demandeur, sans grand égard pour les autres créanciers ou pour les concurrents ?


			
C.	Réorganiser les enquêtes commerciales


			7. En commentant la première année de pratique de la loi nouvelle, M. Jean-Philippe Lebeau, président du tribunal de commerce de Charleroi et par ailleurs président de la COFRAN (la Conférence des présidents des tribunaux de commerce francophones), et les auteurs du présent ouvrage écrivaient : « La loi relative à la continuité des entreprises devrait permettre aux juges enquêteurs d’appréhender leur mission de manière plus proactive ». Et ils poursuivaient :


			« En effet […], l’introduction dans notre ordre juridique de nouvelles mesures de redressement instituées par cette loi justifie que l’appréciation des conditions de la faillite se fasse désormais avec une rigueur renouvelée et que le débiteur soit rapidement confronté au choix de sa déclaration ou du recours à des mesures préventives.


			Le rôle du juge enquêteur se précise ainsi ; il ne lui revient plus seulement d’entendre le débiteur et de le diriger prudemment vers des spécialistes ou vers la voie unique qu’était le concordat. Bien au fait de l’ensemble des possibilités ouvertes aujourd’hui par la loi relative à la continuité des entreprises, il peut sans nul doute attirer l’attention du débiteur sur l’intérêt de celles-ci (rôle constructif) tout en lui faisant valoir qu’à défaut d’envisager sans tarder l’usage des instruments de réorganisation qui lui sont offerts, son dossier pourrait déboucher sur des mesures plus contraignantes (rôle coercitif) »8.


			Sauf réorganisation, amiable ou judiciaire, engagée sans délai, l’entreprise en difficulté doit être déclarée en faillite dès qu’elle ne se trouve plus à même de faire face, dans un délai raisonnablement proche, et avec des moyens normaux, à l’ensemble de son passif, ce qui sera le cas si son mouvement de caisse ne se poursuit pas comme il convient. Le tribunal de commerce de Charleroi impose ainsi depuis longtemps à ses juges enquêteurs un délai d’examen maximal de quatre mois avant qu’il ne soit fait rapport à la chambre d’enquête composée de trois juges, qui décide alors quelle suite réserver au dossier (dessaisissement par application de l’article 8 de la loi sur les faillites, communication du dossier au ministère public, prorogation de l’enquête ou classement)9. Sa pratique a servi d’inspiration aux auteurs de la loi modificative.


			La réflexion des commentateurs précités se concluait par la considération qu’il se justifierait parfaitement que tout débiteur en difficulté convoqué devant un juge enquêteur soit averti que, sauf apurement de l’ensemble de son passif, désignation d’un médiateur d’entreprise ou dépôt d’une requête en réorganisation judiciaire dans les quatre mois, il s’exposerait à une mesure de dessaisissement provisoire prononcée d’office10.


			En un mot, il paraissait essentiel de doter les tribunaux des moyens de se saisir bien en amont de la situation actuelle des difficultés d’entreprise. Lorsque le juge enquêteur intervient, après réception de la part de l’ONSS ou de l’administration fiscale, de la communication, prévue à l’article 10, alinéas 3 et 4 de la LCE, de la liste des débiteurs qui n’ont plus versé les cotisations de sécurité sociale, la TVA ou le précompte professionnel dus depuis deux trimestres, qui ne doivent être transmises que dans le mois suivant l’expiration de chaque trimestre, plusieurs mois se sont écoulés depuis que les difficultés de l’entreprise ont entravé le paiement des sommes en cause ! Et ce n’est souvent que plus d’un an plus tard que le tribunal en est saisi. Serait-il impossible de recourir à des clignotants plus rapides ? Ne faudrait-il pas, dans ce cas, étendre l’obligation d’aveu des difficultés d’entreprise à des retards de paiement significatifs, sans être à eux seuls constitutifs de la faillite, par exemple tout retard de paiement excédant un délai donné ? Telles étaient les questions que se posaient les auteurs précités.


			On ne peut que se réjouir de ce que la loi nouvelle propose diverses modifications en matière de dépistage, d’enquêtes commerciales et de déclaration des faillites.


			
§ 2. Les mesures


			
A.	Accélération de la communication des défauts de paiement par l’ONSS et le fisc


			8. Les listes des débiteurs socialement ou fiscalement endettés (cotisations de sécurité sociale, TVA, précompte professionnel) qui doivent être communiquées au greffe du tribunal de commerce dans le mois de l’expiration de chaque trimestre par l’Office national de sécurité sociale ou par l’Administration des finances en vertu des alinéas 3 et 4 de l’article 10 de la LCE devront désormais, eu égard à la modification de ces dispositions par l’article 8 (a) et (b) de la loi modificative, indiquer les débiteurs qui sont en retard de paiement d’un seul trimestre, là où seuls les retards de deux trimestres étaient antérieurement visés.


			« Un retard de paiement d’un trimestre à l’ONSS et à la TVA constitue déjà un important signal d’alerte des problèmes de l’entreprise », est-il expliqué au commentaire de l’article11 : « Deux trimestres témoignent généralement d’une situation désespérée. De manière à s’atteler aux problèmes à temps, il est nécessaire de raccourcir le délai comme prévu dans le projet ».


			
B.	Extension à tous les professionnels du chiffre indépendants de la teneur de l’article 138 du Code des sociétés


			9. De manière à étendre à tous les professionnels du chiffre indépendants la teneur de l’article 138 du Code des sociétés, qui ne vise que les seuls réviseurs d’entreprises, en matière d’information du président du tribunal de commerce sur les menaces de discontinuité, l’article 8 (c) de la loi modificative complète l’article 10 de la LCE en y insérant entre les alinéas 4 et 5 un nouvel alinéa rédigé comme il suit (nous soulignons) :


			« L’expert-comptable externe, le conseil fiscal externe, le comptable agréé externe, le comptable-fiscaliste agréé externe et le reviseur d’entreprises qui constatent dans l’exercice de leur mission des faits graves et concordants susceptibles de compromettre la continuité de l’entreprise du débiteur, en informent de manière circonstanciée ce dernier, le cas échéant au travers de son organe de gestion. Si dans un délai d’un mois à dater de l’information faite au débiteur, ce dernier ne prend pas les mesures nécessaires pour assurer la continuité de l’entreprise pendant une période minimale de douze mois, l’expert-comptable externe, le conseil fiscal externe12 ou le reviseur d’entreprises peuvent en informer le président du tribunal de commerce. Dans ce cas, l’article 458 du Code pénal n’est pas applicable ».


			10. On remarquera que, nonobstant le plaidoyer en sens contraire de spécialistes comme M. Duplat, comme le Professeur Mme Melissa Vanmeenen, comme M. Gérard Delvaux, ancien président de l’Institut des experts-comptables et des conseils fiscaux et réviseur d’entreprises honoraire, comme M. Thierry Gernay13, président de l’Union des juges consulaires de Belgique, seule l’alerte à donner aux responsables de l’entreprise menacée est obligatoire d’après la loi nouvelle et à l’instar de ce qui est prévu à l’article 138 du Code des sociétés : la communication des menaces de discontinuité au président du tribunal de commerce reste, du moins légalement, facultative, ce qui est évidemment regrettable. Alors que plusieurs de leurs membres éminents se disaient favorables à une communication de principe, le lobbying des Instituts a été efficace. Nous ne pouvons que le regretter.


			La pratique de l’article 138 montre en effet que, dès lors qu’elles restent légalement facultatives, les communications de ce type sont exceptionnelles. À l’occasion d’un récent échange de vues avec les présidents des tribunaux de commerce francophones sur leur expérience en la matière, il put être constaté que, sur des dizaines d’années de carrière cumulées, seuls deux cas pouvaient être rapportés. Lors du colloque précité du 14 juin, ce constat a été corroboré par M. Duplat lui-même, qui écrivait dans sa contribution qu’en quinze ans de pratique, il n’avait connu qu’un seul cas dans lequel le commissaire-réviseur avait communiqué ses constatations au président du tribunal de commerce14 !


			Parfois plus soucieux de la protection intéressée de la confidentialité de la situation des clients que de la fidélité des comptes sociaux, les Instituts paraissent ne pas mesurer que l’érection en principe de la communication aux tribunaux de commerce des menaces de discontinuité aurait une portée qui dépasserait de beaucoup la seule information de ces juridictions, particulièrement favorable pour la transparence des comptes des entreprises en difficulté et pour leurs membres eux-mêmes, en ce sens qu’elle modifierait considérablement leurs relations avec leurs clients en leur assurant une bien plus grande indépendance et une bien plus grande autonomie, et qu’elle conférerait de la sorte à leurs avis une autorité nouvelle. En jouant le jeu de la prévention et du conseil utile, par le biais du caractère obligatoire de la communication des menaces de discontinuité, les professionnels du chiffre se doteraient d’un statut tout à fait différent de l’actuel, leur donnant les mains libres pour jouer pleinement leur rôle plutôt que de rester bornés comme certains à un rôle subalterne d’écriture et d’éclaireur d’astuces fiscales.


			La position des Instituts fait aussi l’impasse sur le fait qu’en conférant à la communication un caractère légalement facultatif, le projet de loi fait peser sur les professionnels du chiffre la lourde responsabilité d’apprécier si la communication s’impose ou non : il va de soi que la responsabilité de tous ces professionnels, comme actuellement celle des commissaires-réviseurs15, pourra être recherchée si, par suite de leur inertie ou de leur impéritie, survenait une faillite dont les effets auraient pu être évités en tout ou en partie au cas où ils auraient procédé à la communication légalement autorisée. Tout en considérant qu’« Il serait excessif […] d’obliger les experts-comptables, les conseils fiscaux et les réviseurs d’informer systématiquement le tribunal », le commentaire de l’article invite d’ailleurs les autorités professionnelles à inciter leurs membres « à informer l’autorité dans les cas appropriés ».


			Un amendement tendant à supprimer la référence à la période minimale de douze mois pendant laquelle la continuité doit pouvoir être assurée par les mesures prises par la direction de l’entreprise pour faire face à ses difficultés16 a été rejeté17. À la considération de son auteur qu’il n’était pas « souhaitable que les mesures à prendre se bornent à assurer une survie temporaire de l’entreprise » et qu’il « faut au contraire pousser les dirigeants d’entreprise à prendre, dans ce genre de situations, des mesures susceptibles de produire un effet durable », la ministre de la Justice a opposé le fait qu’il « est difficile d’estimer sérieusement les chances de survie d’une entreprise au-delà d’un an »18.


			
C.	Amélioration de l’information des juges-enquêteurs


			11. L’article 9 (a) et (b) de la loi modificative tend à faciliter et à parfaire l’information des juges des chambres d’enquête commerciale.


			Le premier insère entre les alinéas 4 et 5 du paragraphe 1er de l’article 12 de la LCE un nouvel alinéa tendant à inciter ces juges à s’informer auprès des professionnels du chiffre sur les causes et circonstances de la situation des débiteurs en difficulté.


			« Le juge », y est-il disposé, « peut recueillir auprès de l’expert-comptable externe, du conseil fiscal externe, du comptable agréé externe, du comptable-fiscaliste agréé externe et du reviseur d’entreprises du débiteur des informations concernant les recommandations qu’ils ont faites au débiteur et, le cas échéant, les mesures qui ont été prises afin d’assurer la continuité de l’entreprise. Dans ce cas, l’article 458 du Code pénal n’est pas applicable ».


			Les juges enquêteurs pourraient ainsi, par une lettre de teneur standardisée, interroger systématiquement les professionnels du chiffre des débiteurs en difficulté qui comparaissent devant eux ou qu’ils convoquent sur leur appréciation de la situation de ces débiteurs au cours des douze ou quinze mois écoulés et sur leurs recommandations quant aux mesures à prendre pour assurer la continuité. À défaut, les curateurs pourraient d’ailleurs procéder de manière analogue en cas de faillite dans le cadre de la rédaction de leur mémoire au parquet. Nous pensons qu’une pratique de ce genre aurait un effet bénéfique immédiat sur le comportement des professionnels du chiffre.


			L’article 9 (b) modifie et complète l’alinéa 5 du paragraphe 1er de l’article 12 pour faciliter les descentes dans les entreprises défaillantes. Pareille descente est désormais autorisée dès la première omission de comparution du débiteur convoqué, là où, jusqu’ici, le débiteur devait avoir omis par deux fois de comparaître. Il est aussi précisé que l’assistance d’un greffier n’est pas requise : le juge pourra dresser seul le procès-verbal de ses constatations et des déclarations recueillies.


			
D.	Limitation de la durée des enquêtes commerciales


			12. L’article 9 (c) de la loi modificative remplace le paragraphe 4 de l’article 12 de la LCE par le texte suivant :


			« Le juge termine l’examen dans un délai de quatre mois. Lorsque le juge a terminé cet examen, il rédige dans le délai précité un rapport concernant les opérations accomplies et y joint ses conclusions. Le rapport est joint aux données recueillies et communiqué à la chambre d’enquête commerciale, au président du tribunal et au ministère public. La chambre d’enquête commerciale peut décider de prolonger l’examen pour une durée qui ne peut excéder quatre mois ».


			La modification de cette disposition est heureuse : la mission des chambres d’enquête est d’instruire et de conclure en facilitant une issue rapide dans un sens ou dans l’autre, et non plus de pratiquer de la prévention prétorienne comme cela pouvait se justifier sous le régime ancien.


			Pour sa part, le commentaire de l’article 9 (c) fait valoir que « Prévoir une durée maximale pour les enquêtes commerciales incitera le juge à entrevoir plus rapidement une faillite virtuelle et à ouvrir ainsi indirectement la voie à une citation par le ministère public ou à une application de l’article 8 de la loi sur les faillites »19.


			
E.	Simplification du recours à l’article 8 de la loi sur les faillites


			13. Dans le même esprit, le recours à l’article 8 de la loi sur les faillites est facilité par l’article 46 de la loi modificative qui, modifiant son alinéa 1er, supprime purement et simplement la condition d’urgence à laquelle l’application de cet article était subordonnée, ainsi que par la confirmation au commentaire de cet article de ce que l’utilisation dudit article demeure possible nonobstant le dépôt d’une requête en réorganisation judiciaire ou un sursis en cours.


			On sait que cet article 8 permet au président du tribunal de commerce, lorsqu’il existe des indices graves, précis et concordants que les conditions de la faillite sont réunies, de dessaisir en tout ou en partie le commerçant de la gestion de tout ou partie de ses biens, autrement dit de remplacer les dirigeants de toute entreprise menacée de discontinuité par des administrateurs à même de provoquer une réorganisation judiciaire ou une faillite.


			Par suite d’un malentendu qui avait entaché certaines interventions sur le sujet lors des débats parlementaires relatifs au projet de loi sur les faillites du 8 août 1997, cette désignation était jusque-là subordonnée à l’« absolue nécessité ». En adoptant l’article 76 de la loi du 31 janvier 2009, le législateur avait voulu simplifier une première fois la désignation d’administrateurs au dessaisissement provisoire en remplaçant cette condition d’absolue nécessité par celle de l’« urgence ». La preuve de l’existence d’un risque d’organisation d’insolvabilité du débiteur ou de mauvaise foi de sa part n’était donc plus requise. Demeurait cependant la nécessité de justifier l’urgence, alors que celle-ci paraît évidente lorsque le débiteur demeure inerte ou lorsque le recours à la procédure de réorganisation judiciaire ou sa poursuite n’offrent aucun espoir sérieux de continuité et sont dès lors jugés purement dilatoires ou abusifs. D’où la nouvelle simplification de cette disposition.


			L’application de l’article 8 de la loi sur les faillites, trop rare au regard des abus allégués, paraissait aussi être entravée par la considération que le recours à cet article n’était pas possible après le dépôt d’une requête en réorganisation ou pendant le cours de la procédure au regard des articles 22 et 30 de la LCE, ce qui est inexact : ces dispositions prohibent la déclaration de la faillite aussi longtemps que la procédure est en cours, mais ne font pas obstacle à la désignation d’un administrateur au dessaisissement provisoire qui, pour accomplir sa mission de faire prononcer la faillite s’il échet, peut parfaitement requérir, en même temps que le jugement déclaratif, la fin anticipée de la procédure par application de l’article 41 de la LCE. L’application de l’article 8 de la loi sur les faillites pendant le cours d’une procédure de réorganisation judiciaire avait d’ailleurs déjà été envisagée dans le commentaire de l’article 76 de la loi du 31 janvier 2009 : « Cet article », y était-il précisé, « a pour but de rendre plus flexible la disposition de l’article 8 de la loi sur les faillites. Le bon fonctionnement de cette disposition est capital pour éviter que des abus éventuels commis dans le cadre de la procédure de réorganisation ne soient pas arrêtés de manière adéquate et rapide »20. Dans le souci de clarifier les hésitations persistantes de certains magistrats, le commentaire de l’article 45 de la loi modificative (devenu ultérieurement l’article 46) le rappelle une nouvelle fois : « Cet article assouplit la faculté du tribunal de commerce à agir d’office, ce qui peut se révéler particulièrement utile en cas d’abus de la loi relative à la continuité des entreprises »21.


			On ne pourrait que s’étonner que certains présidents, qui n’étaient pas peu nombreux à se plaindre de la suppression de leurs pouvoirs d’office et à en vouloir de nouveaux, continuent à hésiter à utiliser celui dont ils disposent de lege lata. La simplification du recours à l’article 8 de la loi sur les faillites et la clarification quant à son usage à l’égard de demanderesses en réorganisation devraient changer les choses. Les juridictions consulaires pourront ainsi reprendre sans entraves l’initiative de la déclaration de faillite qui était la leur dans le régime de la faillite d’office (laquelle a été supprimée parce qu’incompatible avec les droits de la défense, comme vient encore de le confirmer le Conseil constitutionnel français22), en faisant de l’article 8 de la loi sur les faillites, tel qu’amendé par l’article 46 du projet d’ajustement, l’arme anti-abus absolue.


			
Section 2 
La prévention des abus


			
§ 1. Le constat


			
A.	Laxisme ?


			14. Certaines des innovations de la loi relative à la continuité des entreprises n’ont pas toujours été accueillies dans les tribunaux de commerce avec le plus grand enthousiasme. Disons les choses telles qu’elles sont : beaucoup de magistrats n’ont pas apprécié la réduction de leurs pouvoirs dans la procédure nouvelle par rapport au régime antérieur, précisément voulue par le législateur pour corriger ce qu’il estimait être un interventionnisme excessif et nuisible des juridictions consulaires dans des appréciations à caractère économique, particulièrement en matière de viabilité, qu’il estimait ressortir davantage au jugement des travailleurs et créanciers intéressés. La porte leur étant fermée, les juges ont, dans un premier temps, paru s’incliner : généralement les requêtes en réorganisation ont été appointées, les délais sollicités accordés, les plans homologués. Mais on les a vus par après revenir par la fenêtre, en mesurant mieux et en faisant meilleur usage des moyens que leur reconnaît la loi, ou, ce qui est plus délicat, en recourant à des principes généraux ou au mécanisme de l’égalité constitutionnelle.


			Il y a d’ailleurs là un curieux paradoxe, puisque l’on constate à la faveur de ce nouvel élan interventionniste des cours et tribunaux que les griefs de laxisme imputés au législateur, dont fut initialement issu l’accueil mitigé de la loi nouvelle par un certain nombre de magistrats, professionnels ou consulaires, étaient mal fondés… La plupart des réactions réservées tenaient sans doute à une pratique insuffisante d’une loi qui renversait beaucoup de schémas acquis ainsi qu’à une appréhension trop partielle des possibilités qu’elle offre : la loi confère en effet aux tribunaux de commerce toutes les facultés nécessaires pour contrer l’inertie des débiteurs en difficulté ou au contraire le recours abusif à la procédure.


			
B.	Armes anti-abus


			15. Le juge qui souhaiterait obvier à des abus sans vouloir aller jusqu’à appliquer l’arme anti-abus absolue qu’est l’article 8 de la loi sur les faillites dispose de bien d’autres moyens, qui ne doivent pas nécessairement être poursuivis par les créanciers, le ministère public ou d’autres intéressés23. Les contributions aux États généraux l’illustrent de façon patente.


			Mes Caroline Verbruggen et Sylvie Van Ommeslaghe y ont notamment proposé une théorie générale de l’abus de droit en matière de réorganisation judiciaire. Ces auteurs éclairent la faculté de recourir à cette notion pour contrer, lorsqu’ils ne se justifient pas, le recours à la procédure, la demande de prorogation du sursis, le paiement volontaire24, l’option de ne plus exécuter les contrats en cours, les mesures proposées dans le plan de réorganisation, le transfert d’entreprise à l’initiative du débiteur, des actions de créanciers, etc.


			D’autres contributions à ces États généraux illustrent que peuvent aussi être sanctionnés de la sorte l’information insuffisante des créanciers (très nombreux à se plaindre de la méconnaissance de leurs droits sur ce plan25, notamment sur les contestations de créances26), le recours abusif aux procurations de créanciers, des dispositions de faveur dans les propositions, le recours abusif à l’« autocession », etc.27.


			Plus généralement d’ailleurs, tout manquement aux dispositions de la loi qui régissent la réorganisation judiciaire par accord collectif peut, pour autant qu’il présente une certaine gravité, être sanctionné par un refus d’homologation pour cause d’inobservation des formalités sur la base de l’article 55, alinéa 2 de la LCE : ce principe, déjà défendu en doctrine et reçu en jurisprudence28, a été consacré par la Cour constitutionnelle dans son arrêt du 18 janvier 2012. Il s’agit, aux yeux de la Cour, de dispositions qui « tendent en ordre principal à garantir l’exactitude et le caractère complet des données contenues dans le plan de réorganisation, qui constituent les conditions nécessaires pour parvenir à une appréciation judicieuse, par les créanciers, de la viabilité économique du plan ».


			Le refus d’homologation peut aussi sanctionner toute différenciation injustifiée entre créanciers. Nous y reviendrons, mais soulignons ici d’emblée la retenue qui s’impose au juge lorsqu’il est appelé à apprécier la proportionnalité d’une mesure. Mes Verbruggen et Van Ommeslaghe concluent leur contribution sur l’abus de droit par une considération dans le même sens : « Les juges doivent en particulier se garder de remettre en cause, sous couvert d’un test de proportionnalité, l’équilibre tracé par le législateur entre les intérêts de l’entreprise en difficulté et ceux de ses créanciers », écrivent-elles. En principe, une fois la procédure menée à son terme sous le contrôle du juge délégué, le plan voté par les créanciers ne doit pas être remis en cause par le tribunal : tel est l’équilibre tracé par le législateur en l’espèce, que le juge ne doit écarter qu’en cas d’abus évident.


			
C.	Rappel déontologique


			16. Évoquant les travaux des États généraux et plus particulièrement la contribution de Me Marc Dal sur deux questions déontologiques, nous soulignerons son rappel liminaire de l’obligation de loyauté incombant à l’avocat : « L’avocat qui intervient dans une procédure de réorganisation judiciaire », écrit-il, « respectera scrupuleusement cette obligation dans tous les actes qu’il posera. Il vérifiera notamment la réalité des informations qui figurent au plan de réorganisation. Il sera particulièrement vigilant à vérifier la réalité et le caractère complet des informations qu’il communique au juge délégué. Cette obligation liminaire tombe sous le sens. La pratique montre toutefois que rappeler l’existence du devoir de loyauté ne peut nuire ».


			Il est un truisme qu’il faut le courage de signaler : la vaste majorité des demandeurs en réorganisation ou de leurs créanciers interviennent à la procédure, que ce soit ou non en qualité de partie, par le truchement d’un conseil, et il n’y a donc généralement abus que si le barreau y prête la main. Assister un client, ce n’est pas tirer sans discernement toutes les ficelles judiciaires pour lui gagner du temps ou de l’argent, ou faire triompher ses prétentions. Dans son arrêt du 19 février 2010, cassant l’arrêt rendu par la cour d’appel de Bruxelles dans le dossier Fortis, la Cour suprême, confrontée au retrait d’une élection de domicile ayant pour seul objectif de rendre un pourvoi beaucoup plus difficile, lent et onéreux, a rappelé que « Lorsqu’il n’a d’autre but que de nuire aux intérêts des parties adverses, notamment de rendre l’exercice d’une voie de recours par celles-ci plus difficile, plus lent, ou plus onéreux, un acte de procédure est constitutif d’abus de droit »29.


			Il se comprend que les juges se plaignent de plus en plus, fût-ce mezzo voce, de l’affairisme et de l’absence de recul à l’égard de leurs clients de trop d’avocats. L’avocat doit rester le premier juge de son client, plutôt que de lui servir de valet de pied. Il lui faut le courage de porter sur la demande qui lui est faite un regard lucide. Au risque de décevoir le client, il doit l’éclairer objectivement sur les forces et les faiblesses de son dossier. Une procédure ne doit être engagée qu’en toute connaissance de cause, tant des chances de succès que du coût qu’elle entraînera. Et quand on évoque le coût d’un procès, on ne songe pas seulement aux frais de justice et aux honoraires, mais aussi au temps perdu par le client à préparer le dossier et à ressasser le passé plutôt qu’à investir dans l’avenir. N’en est-on pas loin ? La surveillance du respect de la déontologie sur ce plan devrait être plus stricte.


			Les mêmes considérations, soit dit incidemment, peuvent être évoquées mutatis mutandis à l’égard des professionnels du chiffre.


			Diverses modifications de la loi relative à la continuité des entreprises sont proposées dans le projet de loi modificative pour mieux prévenir les abus.


			
§ 2. Les mesures


			
A.	Ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire – le portail resserré


			17. Modifié en profondeur par l’article 10 de la loi modificative, l’article 17 de la LCE subordonne désormais l’ouverture de la procédure au dépôt d’un dossier complet, à l’intervention de professionnels du chiffre, et au paiement d’un droit de 1.000 euros, de manière à éviter les requêtes abusives. À défaut, la requête en réorganisation judiciaire sera déclarée irrecevable.


			Le débiteur ne pourra donc plus recourir au bénéfice de la loi sans avoir préparé son dossier à fond et sans perspectives concrètes ; il est ainsi incité à s’organiser à temps, plutôt que d’attendre de se retrouver en faillite virtuelle, pour se « mettre sous la protection de la justice » (selon la formule médiatique à la mode).


			
1.	Suppression de la faculté de déposer certaines annexes dans les quatorze jours du dépôt de la requête


			18. « Tous les documents doivent être joints à la demande au moment du dépôt de la requête » est-il expliqué au commentaire30. « Dans la version actuelle de l’article 17 de la loi sur la continuité des entreprises, une distinction est établie entre des documents qui doivent être déposés conjointement avec la requête (1° à 4°) et des documents qui doivent être joints au plus tard quatorze jours après le dépôt de la requête (5° à 9°). Pour éviter des abus et indiquer clairement que la procédure ne peut être ouverte si certaines données élémentaires ne sont pas déposées conjointement avec la requête, une sanction est explicitement inscrite dans la loi à cet égard. Le texte de l’article 41 de la loi, relatif à la clôture de la procédure, est lui aussi aligné sur la disposition ainsi modifiée.


			« L’obligation de déposer toutes les données en même temps » – poursuit le commentaire – « ne requiert pas d’appréciation significative sur le fond de la part du greffe, si bien que les débiteurs pourront, au besoin, également être avertis des conséquences d’une requête incomplète par le greffier, lequel ne sortira pas de son rôle de greffier en agissant de la sorte. […] ».


			La possibilité qui existait antérieurement de déposer certaines des annexes visées par l’article 17 dans les quatorze jours du dépôt de la requête est donc supprimée, toutes les annexes devant être déposées concomitamment audit dépôt.


			
2.	Obligation d’indiquer d’emblée les mesures envisagées


			19. Le débiteur sera également tenu d’indiquer d’entrée de jeu les mesures et propositions qu’il envisage pour rétablir la rentabilité et la solvabilité de son entreprise, pour mettre en œuvre un éventuel plan social et pour satisfaire les créanciers : la faculté de reporter leur formulation, prévue à l’article 17, § 2, 8° de la LCE (qui énonçait que ces informations étaient données par le débiteur « s’il est en mesure de les formuler »), est supprimée par l’article 10 (f) de la loi modificative.


			Encore cette exigence paraît-elle devoir être comprise de manière raisonnable. On ne saurait exiger du débiteur qu’il soit en mesure de présenter d’emblée un plan complet et détaillé, répondant à toutes les exigences de la loi, un tel plan pouvant mettre des semaines, voire des mois, à être élaboré. Il en va de même pour l’éventuel volet social. Il s’ensuit que seules les lignes de force envisagées devront être mentionnées, les intentions exprimées ne faisant par ailleurs pas obstacle à des modifications justifiées ultérieurement, par exemple à l’issue de négociations avec des apporteurs de capitaux ou des partenaires commerciaux.


			
3.	Obligation de recourir à un professionnel du chiffre


			20. Aux termes du nouveau paragraphe 2, 5°, de l’article 17 de la LCE, tel que modifié par l’article 10 (d) de la loi modificative, la situation comptable reflétant l’actif et le passif et le compte de résultats ne datant pas de plus de trois mois qui doivent être joints à la requête en réorganisation judiciaire devront désormais avoir été « établis sous la supervision d’un réviseur d’entreprises, d’un expert-comptable externe, d’un comptable agréé externe ou d’un comptable-fiscaliste agréé externe »31.


			S’agissant du budget contenant une estimation des recettes et dépenses pour la durée du sursis demandé au moins, le nouveau paragraphe 2, 6°, de l’article 17 de la LCE, tel que modifié par l’article 10 (e) de la loi modificative, précise qu’il devra avoir été « préparé avec l’assistance d’un expert-comptable externe, d’un comptable fiscaliste agréé externe ou d’un réviseur d’entreprises » et habilite le Roi à établir un modèle de prévisions budgétaires sur avis de la Commission des normes comptables.


			Ce que vise le paragraphe 2, 4°, de l’article 17 de la LCE en prescrivant le dépôt avec la requête en réorganisation, des « deux derniers comptes annuels » est aussi précisé : il s’agit des comptes annuels « qui auraient dû être déposés conformément aux statuts, ainsi que les comptes annuels du dernier exercice, qui n’auraient éventuellement pas encore été déposés » ; peu importe donc que ces comptes aient ou non été publiés.


			On observera la modification du rôle des professionnels du chiffre en la matière par rapport au projet de loi initial : là où celui-ci proposait d’assurer la sincérité des comptes par le dépôt d’« une déclaration dans laquelle un expert-comptable externe ou un réviseur d’entreprise exprime son opinion quant à la question de savoir si la situation comptable reflète fidèlement la situation et les résultats du débiteur », le texte amendé se borne à exiger la supervision d’un de ces professionnels pour garantir la sincérité des comptes. La terminologie originale aurait en effet supposé des contrôles pléniers pouvant nécessiter plusieurs mois avant le dépôt d’une requête. D’où la modification du texte, intervenue par l’adoption de l’amendement no 132 avec l’accord de la ministre de la Justice33, tout comme celle de l’amendement no 234 relatif à la notion de « comptes annuels ».


			
4.	Paiement d’un droit de greffe de 1.000 euros


			21. Un droit de 1.000 euros sera perçu pour chaque demande en réorganisation judiciaire. Il est destiné à couvrir les frais de la procédure (publications, etc.), à l’exclusion de tous autres droits35, sauf pour la consultation et la copie du dossier de réorganisation (art. 11, § 5, et 41 à 44 de la loi modificative).


			Il ne fait guère de doute que l’objectif réel de cette disposition est de mettre un frein aux requêtes abusives ou désespérées.


			L’exposé général de la loi nouvelle le confirme d’ailleurs en anticipant les critiques qui pourraient être formulées au regard de l’accès la justice :


			« L’efficacité d’une procédure est en principe le mieux garantie par des mesures garantissant la gratuité de la procédure ou du moins d’un coût pas trop élevé (voir Cour européenne des droits de l’homme, 25 septembre 2007). Ceci résulte de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme qui garantit l’accès à la justice. Il faut toutefois déterminer un seuil raisonnable afin d’éviter que des procédures irréfléchies ou fallacieuses soient entamées. Plusieurs articles du projet expriment cette volonté en instaurant un frein au dépôt inconsidéré de requêtes »36.


			Il y a fort à parier qu’à elle seule, cette nouvelle mesure devrait permettre de diminuer de manière substantielle le nombre de requêtes en réorganisation judiciaire déposées. Lors de l’assemblée générale du Réseau CAP du 7 mai 2013, qui réunissait plus d’une cinquantaine de spécialistes, il a été évoqué que la chute du nombre de requêtes attendue du fait des restrictions apportées par la loi modificative pourrait être de l’ordre de 50 %, ce constat amenant un participant éminent à opiner que le recours par les très petites entreprises au médiateur d’entreprises, une figure trop ignorée de la pratique, se justifiera d’autant plus.


			
5.	Possibilité pour le tribunal de passer outre certaines erreurs mineures


			22. En contrepartie de cette sévérité accrue dans les conditions formelles de recevabilité de la requête en réorganisation judiciaire (voy. supra, 1. à 4.), la loi modificative prévoit que des erreurs mineures pourront cependant être corrigées : « Si une omission ou une irrégularité dans le dépôt de documents n’est pas d’une nature telle qu’elle empêche le tribunal d’examiner si les conditions prévues à l’article 23 sont remplies et si elle peut être réparée par le débiteur », est-il disposé au paragraphe 1er, alinéa 4, de l’article 24, tel que remplacé par l’article 14, a), « le tribunal peut, après avoir entendu le débiteur, mettre l’affaire en continuation ou faire application de l’article 769, alinéa 2, du Code judiciaire ». Le commentaire de l’article explique – à juste titre selon nous – que la solution contraire pourrait déboucher sur un formalisme excessif, précise que le but de la mesure est « d’accorder au débiteur de bonne foi qui a seulement commis un manquement mineur, de réparer ce manquement », et ajoute que « Cela ne peut évidemment pas ralentir de façon significative l’examen global de la requête »37.


			Encore faut-il que les deux conditions cumulatives posées par l’article 24 soient réunies. Ainsi, le tribunal de commerce de Nivelles a-t-il jugé, à juste titre selon nous, par une décision du 22 août 2013, que la première de ces conditions (une omission ou une irrégularité dans le dépôt de documents qui n’est pas d’une nature telle qu’elle empêche le tribunal d’examiner si les conditions prévues à l’article 23 sont remplies) n’était pas rencontrée dans une affaire où ni la situation comptable ni le budget établis sous la supervision ou avec l’assistance d’un professionnel du chiffre externe à l’entreprise (documents visés par l’article 17, §2, 5° et 6° de la LCE) n’étaient déposés au dossier38.


			
B.	Accroissement des pouvoirs du juge délégué. Production de pièces. Proposition de clôture anticipée


			23. La loi modificative comporte diverses dispositions tendant à conférer plus de pouvoirs au juge délégué.


			
1.	Demande de production de documents


			24. Son article 12 modifie ainsi l’article 21 de la LCE pour l’habiliter à ordonner, au même titre que le peut le tribunal par application des articles 878 à 881 du Code judiciaire, la production de toutes pièces utiles à l’ouverture ou à la poursuite d’une procédure de réorganisation judiciaire.


			
2.	Possibilité de provoquer la fin anticipée de la procédure


			25. Très importante est la faculté conférée au juge délégué par la modification de l’article 41 de la LCE, prévue à l’article 23 de la loi nouvelle, de provoquer la fin anticipée de la procédure lorsque le débiteur n’est manifestement plus en mesure d’assurer la continuité de tout ou partie de son entreprise ou de ses activités au regard de l’objectif de la procédure ou lorsque l’information fournie au juge délégué, au tribunal ou aux créanciers lors du dépôt de la requête ou ultérieurement est manifestement incomplète ou inexacte.


			Le paragraphe 3 de l’article 41, tel que remplacé par ledit article 23, est désormais libellé comme suit :


			« Lorsque le juge délégué considère que la fin anticipée de la procédure de réorganisation judiciaire se justifie au regard du paragraphe 1er, il établit un rapport qu’il communique au débiteur, au président du tribunal et au ministère public.


			Le débiteur est convoqué à comparaître, par pli judiciaire, devant le tribunal dans les huit jours après la communication du rapport. Le pli judiciaire mentionne que le débiteur sera entendu à l’audience et que le ministère public pourra y requérir que soit mis fin à la procédure de réorganisation judiciaire.


			À l’audience, le débiteur est entendu et le ministère public est entendu en son avis et peut requérir le cas échéant la fin anticipée de la procédure ».


			Au commentaire de l’article, il est précisé que « Pour ne pas retomber dans les travers de la faillite d’office, celle-ci ne peut être prononcée comme épilogue de la procédure simplifiée (de clôture anticipée) mais est réservée à la procédure sur citation […] »39.


			
C.	Information adéquate des créanciers – garanties et sanctions


			26. En réaction aux doléances de la doctrine qui s’est plainte à juste titre de l’information souvent lacunaire des créanciers des entreprises en réorganisation judiciaire, l’importance de l’information et les conséquences d’une information inadéquate sur l’appréciation de la demande d’homologation des plans de réorganisation a été récemment mise en exergue par diverses décisions de jurisprudence.


			Diverses dispositions de la loi nouvelle permettront de sanctionner une insuffisance d’information dès l’ouverture de la procédure et tout au long du sursis, et donc bien en amont d’une demande d’homologation.


			
1.	Clôture anticipée de la procédure en cas d’information manifestement incomplète ou inexacte


			27. La procédure de réorganisation judiciaire pourra en effet être close anticipativement non seulement lorsque le débiteur n’est manifestement plus en mesure d’assurer la continuité de tout ou partie de son entreprise ou de ses activités mais aussi lorsque l’information fournie au juge délégué, au tribunal ou aux créanciers lors du dépôt de la requête ou ultérieurement est manifestement incomplète ou inexacte.


			Par ailleurs la réserve temporelle fixée à l’article 41, § 1er, de la LCE en ce qui concerne la clôture anticipée est supprimée : la où elle ne pouvait être prononcée qu’à compter du trentième jour du dépôt de la requête et jusqu’au dépôt du plan de réorganisation au dossier de la procédure, ce qui s’expliquait par le délai laissé au demandeur en réorganisation pour compléter son dossier et par la volonté de laisser l’issue de la procédure à l’appréciation des créanciers, une fois ceux-ci saisis, elle pourra désormais l’être à tout moment pendant le sursis.


			
2.	Possibilité pour le tribunal d’imposer des obligations d’information complémentaires


			28. S’il juge une information complémentaire nécessaire, le tribunal pourra par ailleurs en prendre l’initiative tout au long de la procédure en vertu d’un nouveau paragraphe 4 inséré à l’article 24 de la LCE par l’article 14 (b) de la loi modificative et libellé comme suit : « Le tribunal peut, dans le jugement qui déclare ouverte la procédure de réorganisation judiciaire ou dans toute autre décision ultérieure, imposer au débiteur des obligations d’information complémentaires facilitant le suivi de la procédure ». Il va de soi que l’utilisation de cette disposition devra se faire de manière modérée : « L’obligation de fournir de plus amples informations doit rester dans les limites raisonnables et ne peut enfreindre les règles de protection de la vie privée, ni violer des secrets professionnels. Le tribunal ne peut pas imposer des mesures qui enfreindraient d’autres normes légales que celles contenues dans la loi sur la continuité des entreprises », lit-on au commentaire de l’article40.


			
3.	Publicité de l’objectif de la procédure et des éventuelles prorogations de sursis


			29. L’objectif de la procédure devra être mentionné dans l’extrait du jugement qui déclare ouverte la procédure de réorganisation judiciaire, publié au Moniteur belge (art. 15 (b) de la loi modificative complétant l’art. 26, § 1er, al. 2 LCE) et toute prorogation du sursis devra faire l’objet d’une publication analogue (art. 21 (b) de la même loi complétant l’art. 38 LCE).


			
4.	Communication de la liste des créanciers et des éventuelles modifications à cette liste


			30. Dans tous les cas, la liste des créanciers reconnus ou se prétendant tels, visée à l’article 17, § 2, 7°, ainsi que les éventuels ajouts aux corrections au plus tard huit jours avant l’audience sur le vote sur pied de l’article 46, § 6, devront être communiqués à tous les créanciers (art. 15 (d) et 26 (b) de la loi modificative complétant le § 2 de l’art. 26 et le § 6 de l’art. 46 LCE).


			
D.	Restrictions au paiement volontaire


			31. L’article 33, alinéa 1er, de la LCE, qui autorise le paiement volontaire, est remplacé par l’article 18 de la loi modificative pour indiquer expressément que pareil paiement n’est autorisé que dans la mesure où il est « nécessaire à la continuité de l’entreprise ».


			32. Il est intéressant de noter l’évolution vers plus de sévérité qu’a connu le principe selon lequel le débiteur en réorganisation peut continuer à effectuer des paiements volontaires.


			Au départ, aucune limite n’était fixée par le texte de l’article 33, tandis que son commentaire se bornait à poser que ces paiements ne pourraient pas mettre l’entreprise en péril ou être frauduleux41.


			Le tribunal de commerce de Namur avait jugé quant à lui que « les paiements volontaires ne sont autorisés que lorsqu’ils sont destinés à contribuer à la continuité de l’entreprise »42, une restriction fonctionnelle évidente pour les uns mais discutable pour d’autres.


			La nouvelle loi va plus loin encore (trop loin ?), puisque le paiement ne doit pas seulement contribuer à la continuité de l’entreprise, mais être « nécessaire » à cette continuité et que le commentaire de l’article 18 du projet de loi ajoutait pour sa part que « Lorsqu’un comportement frauduleux sera observé, la sanction prévue dans le nouvel article 41 sera appliquée »43.


			L’exemple le plus évident, d’ailleurs cité par le commentaire44, est celui du « fournisseur crucial » pour l’activité de l’entreprise.


			
E.	Effets du sursis sur les contrats en cours. Article 35 de la LCE : une nouvelle limitation au § 1 et une confirmation au § 2


			
1.	Article 35, § 1er, de la LCE : obligation pour le débiteur de s’exécuter en cas de manquement antérieur


			33. L’article 35, § 1er, de la LCE, tel que modifié dispose que :


			« Nonobstant toutes stipulations contractuelles contraires, la demande ou l’ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire ne met pas fin aux contrats en cours ni aux modalités de leur exécution.


			Le manquement contractuel commis par le débiteur avant que le sursis ne soit accordé ne peut fonder le créancier à mettre fin au contrat lorsque le débiteur met fin à son manquement en s’exécutant dans un délai de quinze jours après qu’il a été mis en demeure à cette fin par le créancier sursitaire ».


			34. Avant cette modification, la question avait été posée de savoir ce qu’il fallait entendre par l’obligation pour le débiteur de « mettre fin à son manquement ».


			Les auteurs du présent rapport avaient relevé que s’il s’agissait d’exiger du débiteur qu’il s’exécute purement et simplement, une telle solution était incompatible avec l’article suivant de la loi45. En effet, en vertu de l’article 36 de la LCE (a contrario), une créance issue d’un contrat en cours est une créance sursitaire dans la mesure où elle se rapporte à des prestations effectuées avant l’ouverture de la procédure. Tel est le cas de la créance de loyer pour les échéances qui précèdent la date du jugement d’ouverture. Alors que l’article 36 affirme qu’une créance de loyer impayée antérieure au jugement d’ouverture est une créance sursitaire, l’article 35 obligerait le débiteur en réorganisation à la payer pour poursuivre le bail en cas de mise en demeure du créancier.


			La seule manière d’éviter cette incohérence – opinaient notamment les auteurs du présent rapport – était de considérer que le débiteur mettait fin à son manquement en s’engageant à inclure la créance dans son plan de réorganisation et à l’honorer conformément à ce plan.


			Cette thèse avait notamment été suivie par la présidente du tribunal de commerce de Liège dans une affaire où il s’agissait précisément d’un contrat à prestations successives. La présidente du tribunal de commerce de Liège était en effet saisie d’une demande de suspension de l’exécution d’une mesure d’expulsion par un débiteur (locataire) en réorganisation. À cette occasion, et examinant l’impact de la réorganisation judiciaire sur la situation du débiteur, la présidente avait écarté la thèse d’une exécution en nature pour suivre celle exposée plus haut consistant à inclure la créance dans le plan de réorganisation et à l’honorer conformément à ce plan.


			« C’est cette dernière thèse, seule compatible avec l’article 36 de la LCE qui doit prévaloir », expose le jugement, « et ce, afin de donner à la loi tout l’effet utile recherché par le législateur. Faire droit à l’autre thèse [N.B. l’exécution pure et simple] conférerait en effet un pouvoir exorbitant au créancier concerné puisqu’en exigeant le paiement de toute sa créance dans les quinze jours de la mise en demeure, plutôt qu’en étant assuré d’être incluse dans le plan, il disposerait d’un “super” privilège, risquant dans le même temps de mettre en péril les tentatives de redressement de son débiteur »46.


			35. D’aucuns regretteront que la loi modificative ait modifié en ce sens l’article 35, § 1er, alinéa 2, de la LCE, instituant une véritable brèche dans le principe de la continuité des contrats en cours.


			Il va cependant de soi que le principe de l’exécution ne fera pas obstacle à l’octroi de termes et délais par application de l’article 1244 du Code civil si les nécessités de la sauvegarde de l’entreprise le justifient.


			
2.	Article 35, § 2 : suspension réciproque des prestations


			36. L’article 35, § 2, alinéa 1er, énonce que :


			« Le débiteur peut cependant, même en l’absence de disposition contractuelle en ce sens, décider de ne plus exécuter un contrat en cours pendant la durée du sursis, en notifiant cette décision à ses cocontractants conformément à l’article 26, § 2, à la condition que cette non-exécution soit nécessaire pour pouvoir proposer un plan de réorganisation aux créanciers ou rendre le transfert sous autorité judiciaire possible ».


			La loi modificative insère un nouvel alinéa 2 en vue de préciser que : « L’exercice de ce droit ne prive pas le créancier du droit de suspendre ses propres prestations ».


			Cette précision est conforme à l’analyse qui était faite de la disposition légale en doctrine47.


			
F.	Limites aux droits des créanciers : Créances spécifiquement gagées. Créances sursitaires extraordinaires (assiette). Contestations tardives


			37. Si la loi modificative tend à parer des abus des débiteurs en réorganisation, elle vise aussi les abus de certains créanciers, et particulièrement de créanciers prompts à se targuer de la qualité de créanciers sursitaires extraordinaires dans des conditions étrangères à celles envisagées par la loi relative à la continuité des entreprises. La nouvelle loi tend également à prévenir les contestations tardives de certains créanciers, qui n’hésitaient pas à porter la contestation quant à la nature ou au montant de leur créance la veille ou le jour même (!) de l’audience sur le vote du plan d’homologation.


			
1.	Créances spécifiquement gagées


			38. La notion de « créances spécifiquement gagées » visée à l’article 32 de la LCE est clarifiée par la précision, apportée par l’article 17 de la loi modificative, que la spécification doit exister depuis le moment de la constitution du gage et par l’exclusion expresse des créances attachées à un fonds de commerce48.


			L’article 32, tel que modifié, est libellé comme il suit :


			« Le sursis n’affecte pas le sort des créances spécifiquement gagées depuis la constitution du gage. Les créances qui font partie d’un fonds de commerce donné en gage ne sont en tant que telles pas considérées comme spécifiquement gagées ».


			39. Faut-il déduire (a contrario) de cette disposition qu’outre les créances qui font partie d’un fonds de commerce, toutes les créances qui ne sont pas spécifiquement gagées, par exemple dans le cadre d’un gage général sur compte bancaire, sont affectées par le sursis ?


			Le commentaire de cette disposition suggère une réponse affirmative, puisqu’il énonce que les créances incluses dans un fonds de commerce ne constituent qu’un exemple de créances non spécifiquement gagées et qu’il pourrait exister d’autres « sûretés génériques » : « Le nouveau texte entend préciser le texte de loi existant. L’objectif est que les sûretés génériques soient exclues de la portée de cet article. On pense aux créances que l’on rencontre dans un fonds de commerce, par exemple »49.


			On ne perdra cependant pas de vue que l’article 32 n’entrave pas l’application de la loi sur les sûretés financières dans les cas où celle-ci permet à un créancier d’exécuter son gage, quelle qu’en soit la nature, nonobstant le sursis.


			
2.	Créance sursitaire extraordinaire (assiette)


			40. S’agissant plus généralement de la nature ordinaire ou extraordinaire des créances sursitaires, le commentaire de l’article 3 du projet de loi modificative évoque la controverse sur l’incidence de l’existence ou de l’importance de l’assiette d’une hypothèque, d’un privilège spécial ou d’un bien dont la propriété est réservée à titre de garantie dans la qualification de la créance comme ordinaire ou extraordinaire, qui a donné lieu à certaines décisions récentes (voy. ci-dessous)50. Tout en l’explicitant par des termes qui prêtent à ambiguïté51, il fait en effet référence en la matière à la doctrine majoritaire pour laquelle la faveur de la loi n’opère qu’à concurrence de la valeur de réalisation du bien qui sert de garantie52.


			On se réjouit d’autant plus de ce qui semble être une confirmation de la doctrine majoritaire qu’à considérer que l’existence ou l’importance de l’assiette étaient sans incidence, il suffisait à toute entreprise, pour doter ses créances d’un caractère extraordinaire et échapper ainsi à toute mesure autre qu’un sursis prolongé, d’inclure systématiquement dans ses conditions générales une clause de mise en gage général des créances de son débiteur sur ses propres cocontractants ou, en cas de vente, une clause de réserve de propriété !


			41. Il n’est pas inutile de rappeler ici les termes de la controverse en évoquant les décisions ayant été rendues récemment et en distinguant selon les divers types de sûretés pouvant conférer la qualité de créances sursitaires extraordinaires au regard de l’article 2, d) de la loi (gage sur fonds de commerce et hypothèque, gage général, clause de réserve de propriété).


			(a) Concernant les sûretés qui donnent lieu à inscription, à savoir essentiellement le gage sur fonds de commerce et l’hypothèque, plusieurs décisions judiciaires ont suivi la thèse, défendue notamment par Ch.-A. Leunen et M. Lamberty53, selon laquelle la créance doit être considérée comme extraordinaire à hauteur du montant de l’inscription de la sûreté.


			Ainsi le tribunal de commerce de Nivelles, après avoir résumé les diverses thèses en présence, a-t-il jugé par une décision du 17 octobre 2012 que le créancier sursitaire qui a inscrit une partie de sa créance avant le sursis disposera à concurrence de cette inscription de la qualité de créancier sursitaire extraordinaire et de la qualité de sursitaire ordinaire pour le solde, et ce, sur la base de la considération que « L’inscription, dans la mesure où elle est antérieure au sursis, constitue le seul élément objectif et connu du débiteur et des autres tiers »54.


			(b) Ayant eu à connaître de la même question mais à propos d’une clause d’un règlement bancaire conférant un gage général sur toutes créances actuelles et futures – et donc d’une sûreté ne donnant pas lieu à inscription – le tribunal de commerce de Bruxelles a fait sienne la thèse majoritaire – défendue notamment par les soussignés, en jugeant que « la créance ne sera extraordinaire qu’à concurrence de la valeur de réalisation de ce qui subsiste de l’assiette, de la sûreté, du privilège spécial ou de l’hypothèque ou qui la garantit au moment de l’ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire (A. Zenner, J.-P. Lebeau et C. Alter, op. cit., p. 64 ; I. Verougstraete, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, 2011, Kluwer, p. 151 ; Comm. Liège, 29 juin 2010, D.A.O.R., 2011, p. 549) »55.


			Appliquant cette thèse au litige qui lui était soumis, le tribunal a refusé la qualité de créancier extraordinaire aux banques créancières dans la mesure où au jour de l’ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire, il n’apparaissait pas que le débiteur disposait de créances sur des clients ou sur d’autres tiers et où les créances futures ne sont pas à prendre en considération pour déterminer la qualité de la créance sursitaire.


			(c) Le tribunal de commerce de Bruxelles avait également été saisi récemment de la question du statut de la créance découlant d’une clause de réserve de propriété (sûreté ne donnant pas non plus lieu à inscription)56.


			Le débiteur s’opposait à ce que le créancier invoquant cette clause se voit reconnaître le statut de créancier sursitaire extraordinaire en invoquant notamment que, par analogie avec l’article 101 de la loi sur les faillites, les biens ne se trouvaient plus dans son patrimoine et que la sûreté n’avait donc plus d’assiette.


			Après avoir relevé que l’article 101 de la loi sur les faillites n’est pas applicable en cas de procédure de réorganisation judiciaire, laquelle n’implique d’ailleurs pas de concours, le tribunal a jugé qu’il serait difficile de considérer qu’une clause à laquelle le débiteur a consenti devrait cesser de produire des effets juridiques pour le motif que le débiteur aurait mis la marchandise en œuvre, d’autant que les parties avaient convenu que la marchandise resterait la propriété du créancier « jusqu’à complet paiement de tout ce que l’acheteur doit, de quelque chef que ce soit en ce compris les créances ultérieures, les intérêts et les frais… » et que les livraisons de marchandises se sont succédé et remplacé pendant plusieurs années faisant « office de garantie » conformément à la définition donnée par la loi. Le tribunal a donc dit pour droit que la créance du créancier-propriétaire était extraordinaire à concurrence de la totalité du montant de celle-ci.


			
3.	Contestations tardives


			42. Les contestations de créance tardives seront sanctionnées : le créancier devra avoir porté sa contestation devant le tribunal au plus tard quatorze jours avant l’audience fixée pour le vote et l’homologation à peine de ne pouvoir voter et être repris dans le plan que pour le montant proposé par le débiteur (art. 26 (a) du projet d’ajustement complétant le § 1er de l’art. 46 LCE).


			Cette modification est heureuse dans la mesure où l’on observait fréquemment dans la pratique des créanciers qui contestaient la nature ou le montant de leur créance la veille ou le jour même de l’audience consacrée au vote sur le plan d’homologation, ce qui ne manquait pas de perturber l’organisation de la procédure57.


			
G.	Restrictions relatives aux propositions de paiement. PRJ successives. Seuil minimum de 15 %. Créanciers publics. Créances des travailleurs. Dettes alimentaires et quasi délictuelles. Amendes pénales.



			43. La loi nouvelle contient diverses mesures venant limiter l’autonomie de la volonté du débiteur quant à l’élaboration du plan de la réorganisation sous les seules réserves qui existaient antérieurement (i) de l’obtention d’un vote favorable à une double majorité des créanciers et (ii) du respect de l’ordre public et des formalités de la loi.


			L’article 49/1 nouveau constitue à n’en pas douter une des nouvelles dispositions les plus importantes de la loi modificative.


			Cet article, dont les différents alinéas seront analysés en détail ci-dessous, est libellé comme il suit :


			« Art. 49/1. Les propositions incluent pour tous les créanciers une proposition de paiement qui ne peut être inférieure à 15 % du montant de la créance.


			Si le plan prévoit un traitement différencié des créanciers, il ne peut accorder aux créanciers publics munis d’un privilège général un traitement moins favorable que celui qu’il accorde aux créanciers sursitaires ordinaires les plus favorisés. Un pourcentage inférieur peut être prévu conformément à l’alinéa 3 et moyennant motivation stricte.


			Le plan peut proposer de façon motivée des pourcentages inférieurs en faveur des créanciers ou catégories de créanciers susmentionnés sur la base d’exigences impérieuses et motivées liées à la continuité de l’entreprise.


			Le plan ne peut contenir de réduction ou d’abandon des créances nées de prestations de travail antérieures à l’ouverture de la procédure.


			Le plan ne peut prévoir de réduction des dettes alimentaires ni des dettes qui résultent pour le débiteur de l’obligation de réparer le dommage causé par sa faute et lié au décès ou à l’atteinte à l’intégrité physique d’une personne.


			Le plan de réorganisation ne peut prévoir de diminution ou suppression des amendes pénales ».


			Il convient également d’analyser l’article 23 en ce qu’il a été modifié pour tenir compte de l’hypothèse des PRJ successives.


			
1.	PRJ successives et droits acquis


			44. En cas de réitération d’une demande de réorganisation par accord amiable ou collectif au cours de la quatrième ou cinquième année suivant la première (cette réitération n’étant pas possible pendant les trois premières années en vertu de l’art. 23, § 4, LCE, reprenant les termes de l’alinéa 4 du même article avant la modification de la loi), « la nouvelle procédure de réorganisation ne peut remettre en cause les acquis des créanciers obtenus lors de la procédure antérieure » (§ 5, 2e al., du nouveau texte de l’art. 23, réécrit par l’art. 13 de la loi modificative) ; en d’autres termes, les délais et les abattements consentis ne pourront être étendus ni aggravés.


			La question avait été débattue notamment dans le cadre de la PRJ De Rouck Geomatics devant le tribunal de commerce de Bruxelles, qui avait admis qu’un créancier ayant subi une première réduction de valeur puisse en subir une deuxième, ceci s’expliquant, selon le tribunal, par le mécanisme successif des deux PRJ et par le fait que, aucun créancier n’ayant agi en révocation du premier plan homologué, celui-ci continuait logiquement à sortir ses effets58.


			Il fallait donc une modification légale pour protéger les créanciers en cas de PRJ successives.


			
2.	Seuil minimum de 15 %


			45. L’article 27 de la loi nouvelle insère dans la loi relative à la continuité des entreprises un nouvel article 49/1, rédigé comme suit en son alinéa 1er :


			« Les propositions incluent pour tous les créanciers une proposition de paiement qui ne peut être inférieure à 15 % du montant de la créance ».


			Cet alinéa doit être lu conjointement avec l’alinéa 3 du même article, lequel dispose que :


			« Le plan peut proposer de façon motivée des pourcentages inférieurs [en faveur des créanciers ou catégories de créanciers susmentionnés] sur la base d’exigences impérieuses et motivées liées à la continuité de l’entreprise. »


			46. L’obligation d’un paiement de 15 % au moins de la créance paraît a priori difficilement compatible avec les propositions de règlement autres que par paiement, comme la conversion de créances en actions, la dation de créance ou la mise à la disposition des créanciers d’un montant déterminé. Le commentaire de l’article est muet à cet égard ; il se borne à poser que :


			« Afin de préserver les droits légitimes des créanciers, le texte impose de prévoir le paiement d’un minimum de 15 % du principal pour tous les créanciers, quels qu’ils soient. Dans des cas exceptionnels ce pourcentage pourrait apparaître trop élevé et il peut y être dérogé selon les modalités et dans la mesure indiquée par l’article »59.


			Par ailleurs, comment les tribunaux vont-ils interpréter la possibilité de dérogation prévue à l’alinéa 3 ?


			Nous pensons que cette nouvelle obligation consistant en un paiement minimum de 15 % doit être interprétée de manière raisonnable, comme exposé ci-après.


			47. Ainsi les mesures alternatives à l’abattement des créances, et spécialement la conversion en capital ou la subordination, doivent-elles à notre estime toujours être admises.


			Rappelons en effet que l’article 49 de la LCE, qui n’a pas été modifié, prévoit toujours expressément la faculté de conversion des créances en capital, qui faisait déjà suite à un amendement dans le projet de loi relatif à l’accord et au sursis de paiement (devenue loi sur le concordat judiciaire et ensuite loi sur la continuité des entreprises60) adopté au motif que la doctrine « est unanimement favorable à pareilles mesures »61. La doctrine précise en effet que, par cette mesure, « l’emprunteur profitera de l’abandon, à tout le moins partiel, de sa dette à l’égard du prêteur pour tenter de recouvrer de la profitabilité. La diminution du passif résultant de la conversion de la dette en capital diminuera sa charge d’intérêts et augmentera son cash-flow. Sa crédibilité financière (debt to equity ratio) sera rétablie, voire renforcée. Cette nouvelle situation pourra également attirer des candidats acquéreurs ou permettre l’injection de nouveaux capitaux par des investisseurs »62.


			Quant à la mesure consistant à subordonner le paiement d’une créance, qui ne serait donc payée qu’à l’issue du plan et dans la mesure des possibilités du débiteur à ce moment, elle a parfois été combattue devant les tribunaux au motif qu’elle serait excessivement favorable à celui qui en bénéficie et discriminatoire par rapport aux autres créanciers devant subir un abattement de leurs créances. La cour d’appel de Bruxelles a toutefois refusé d’y voir un mécanisme condamnable en soi, en rappelant, par un arrêt du 16 décembre 2010, que, en acceptant de subordonner le remboursement de sa créance à l’exécution complète du plan, le créancier « assume une part du risque de non-aboutissement du plan. En effet, à supposer que le plan de réorganisation soit ultérieurement révoqué, celui-ci sera privé de tout effet sauf pour ce qui concerne les paiements et les opérations déjà effectués (article 58 de la LCE) […]. Dans l’hypothèse inverse, soit l’aboutissement heureux du plan de réorganisation, (le créancier) se retrouvera effectivement dans la situation où 100 % de sa créance est remboursable, mais […] il n’existe aucune certitude que [la société en réorganisation] disposera au terme de l’exécution du plan des fonds nécessaires pour rembourser [le créancier] »63.


			Par une décision ultérieure, la cour d’appel de Bruxelles a encore jugé dans le même sens que « La transformation des créances des sociétés liées en capital et celles des associés en prêt subordonné est de nature à assurer la continuité de l’entreprise pendant la durée du plan. En effet, pendant cinq ans, la société est dispensée de payer un dividende à ces créanciers, allégeant ainsi d’autant sa trésorerie pour consacrer l’excédent à la bonne marche de ses affaires »64. La solution dégagée par la cour d’appel de Bruxelles, et plus généralement le mécanisme de la subordination de créance, ne nous paraît pas devoir être remis en cause par le nouvel article 49/1, alinéa 1er de la loi et l’obligation de prévoir un seuil minimum de 15 % en cas d’abattement de créances.


			48. S’agissant de la possibilité de prévoir un abattement inférieur à 15 %, l’alinéa 3 de l’article 49/1 nouveau dispose que le plan peut « proposer de façon motivée des pourcentages inférieurs » sur la base « d’exigences impérieuses et motivées liées à la continuité de l’entreprise ».


			Que faut-il en retenir ?


			Un premier point certain est que si le plan propose un pourcentage inférieur à 15 %, il doit contenir une motivation spécifique sur ce point (la formulation de l’alinéa 3 est d’ailleurs redondante sur ce point puisqu’on y évoque une proposition « de façon motivée » sur la base d’exigences étant également elles-mêmes « motivées » (!)).


			Il y a donc assurément un premier contrôle qui sera purement formel, le tribunal devant vérifier si une motivation spécifique est bien présente.


			Qu’en est-il pour le surplus de la vérification des exigences « impérieuses », qui sont « liées » à la continuité de l’entreprise ; le juge doit-il également en vérifier la matérialité en cas de contestation ?


			La question a toute son importance.


			On se rappellera que la philosophie de base de la loi relative à la continuité des entreprises est que les cours et tribunaux ne sont pas juges de l’opportunité ou de la faisabilité d’un plan de réorganisation, celui-ci étant soumis à ce propos au vote des créanciers du débiteur.


			Dans cet esprit, on pourrait penser qu’il appartient également aux créanciers d’apprécier, et le cas échéant de sanctionner par un vote négatif, si les exigences mises en avant par le débiteur justifient que celui-ci puisse proposer des paiements inférieurs à 15 %.


			En effet, et a contrario, si le débiteur justifie, chiffres à l’appui, que sa rentabilité ne peut être rétablie ou sa survie pérennisée que moyennant un ou plusieurs paiements inférieurs à 15 %, on imagine mal le tribunal porter une appréciation (économique ?) sur le bien-fondé d’une telle argumentation. Un tel type de débat échappe manifestement à la compétence du tribunal, et ce, par le vœu même du législateur.


			Nous sommes donc d’avis que le contrôle du tribunal doit rester formel et marginal et qu’il lui appartient donc uniquement de vérifier, lorsqu’un plan prévoit un seuil inférieur au nouveau minimum légal, si :


			– le plan contient une motivation spécifique en vue de justifier ce dépassement de seuil ; et si


			– cette motivation fait bien état d’exigences impérieuses liées à la continuité de l’entreprise (voy. également infra, no 52).


			
3.	Créanciers publics


			49. L’article 49/1 nouveau, alinéa 2, expose que « Si le plan prévoit un traitement différencié des créanciers, il ne peut accorder aux créanciers publics munis d’un privilège général un traitement moins favorable que celui qu’il accorde aux créanciers sursitaires ordinaires les plus favorisés. Un pourcentage inférieur peut être prévu conformément à l’alinéa 3 et moyennant motivation stricte ».


			Pour rappel, l’alinéa 3, déjà analysé au point précédant (supra, no 48), précise quant à lui que : « Le plan peut proposer de façon motivée des pourcentages inférieurs en faveur des créanciers ou catégories de créanciers susmentionnés sur la base d’exigences impérieuses et motivées liées à la continuité de l’entreprise ».


			50. Le commentaire tente d’apporter quelques éclaircissements sur cette nouvelle restriction à l’autonomie de la volonté du débiteur dans l’élaboration du plan :


			« Afin d’avoir la certitude que la diminution de leur créance imposée aux créanciers publics par le vote des créanciers soit bien fonctionnelle, l’article contient l’obligation d’accorder aux créanciers publics disposant d’un privilège général les mêmes avantages que ceux accordés à la catégorie des créanciers ordinaires les moins touchés par le plan. Le plan peut toutefois déroger à ces exigences, selon les distinctions et modalités indiquées par l’article, si une telle dérogation est nécessaire pour assurer la continuité de l’entreprise et moyennant une motivation stricte. Le juge pourra lors de l’homologation contrôler si une motivation est présente d’une part, et si les motifs sont pertinents pour justifier la dérogation au principe que les créanciers publics munis d’un privilège général doivent bénéficier du traitement du créancier (soumis au sursis) le plus favorisé. Il ne lui appartiendra pas de substituer par ce biais son appréciation à celle des créanciers, mais uniquement de voir s’il a été satisfait aux exigences de motivation formelle et de pertinence. Pour toutes les autres catégories une dérogation pareille est possible mais l’exigence de motivation est moins spécifique »65.


			Comprenne qui pourra !


			51. En ce qui concerne la règle nouvelle, son fonctionnement peut être illustré par l’exemple suivant :


			Un plan prévoit de rembourser les créanciers sursitaires ordinaires en fonction de catégories établies selon l’ampleur de la créance :


			– groupe 1 : créances inférieures ou égales à 1.000 EUR : abandon de 10 % ;


			– groupe 2 : créances entre 1.000,01 EUR et 5.000 EUR : abandon de 20 % ;


			– groupe 3 : créances entre 5.000,01 EUR et 15.000 EUR : abandon de 30 % ;


			– groupe 4 : créances entre 15.000,01 EUR et 30.000 EUR : abandon de 50 % ;


			– groupe 5 : créances supérieures à 30.000 EUR : abandon de 70 %.


			Concrètement, donc, selon cette nouvelle disposition, les « créanciers publics munis d’un privilège général », soit essentiellement le fisc et l’ONSS, devraient bénéficier du traitement le plus favorable accordé aux créanciers sursitaires ordinaires, ce qui dans notre exemple signifie qu’ils ne pourraient pas se voir imposer un abattement supérieur à 10 % (créanciers du groupe 1).


			On observe d’emblée que cette nouvelle règle risque de mettre à mal la pratique, très largement répandue, qui consistait à payer dans une forte proportion les « petits créanciers » de manière à avoir l’assurance de recueillir un certain nombre de procurations favorables (on rappelle que l’article 54 de la loi impose une double majorité en nombre et en montant).


			Cette conséquence peut donc apparaître comme étant contre-productive, puisque le débiteur qui serait en mesure et souhaiterait payer dans une forte proportion certains créanciers ne le fera peut-être plus pour éviter d’être contraint de faire bénéficier les créanciers publics du même traitement.


			Il se voit par ailleurs mal ce qui justifie, au regard de la philosophie de la loi, la différenciation de traitement imposée en faveur des créanciers publics sans justification aucune au commentaire de l’article, de sorte que la question du caractère discriminatoire, voire de l’illicéité, de cette nouvelle disposition mérite d’être posée.


			52. Quant à la possibilité de déroger à cette nouvelle règle, l’alinéa 2 précise qu’un pourcentage inférieur peut être prévu conformément à l’alinéa 3 et « moyennant motivation stricte ».


			Nous renvoyons mutatis mutandis à ce que nous avons exposé ci-avant (supra, sub no 48) à propos de cet alinéa et du contrôle du juge qui, à notre estime, doit rester purement formel et marginal.


			Le commentaire confirme, en termes certes un peu confus, notre interprétation puisqu’il est bien précisé qu’il n’appartiendra pas au juge de substituer son appréciation à celle des créanciers, « mais uniquement de voir s’il a été satisfait aux exigences de motivation formelle et de pertinence »66.


			On s’interrogera à l’infini pour savoir ce que recouvre exactement l’appréciation par le juge de la « pertinence » des motifs invoqués.


			Il ne s’agit pas selon nous de vérifier leur matérialité, le contrôle demeurant formel et marginal en tout état de cause.


			Nous sommes donc d’avis qu’il appartient donc uniquement au tribunal de vérifier, lorsqu’un plan déroge à la règle du traitement le plus favorable en faveur des créanciers publics, si :


			– le plan contient une motivation spécifique en vue de justifier cette dérogation ; et si


			– cette motivation fait bien état d’exigences impérieuses liées à la continuité de l’entreprise.


			53. À propos de la position des créanciers publics, voy. également infra, nos 61 et s.


			
4.	Créances des travailleurs


			54. En vertu du quatrième alinéa de l’article 49/1, « Le plan ne peut contenir de réduction ou d’abandon de créances nées de prestations de travail antérieures à l’ouverture de la procédure ».


			On rappellera à cet égard que le tribunal de commerce de Bruxelles avait refusé à plusieurs reprises l’homologation de plans qui entendaient raboter des créances issues de contrats de travail67 en considérant « 1) que les employeurs, qui, sous prétexte de plan de réorganisation, n’entendent pas remplir leurs obligations sociales et financières, contreviennent aux articles 3bis, 9 et 11 de la loi du 12 avril 1965 sur la protection de la rémunération des travailleurs, manquements qui sont sanctionnés pénalement en application de l’article 42 de la même loi et 2) que ces travailleurs font l’objet d’une protection légale spécifique qui est d’ordre public »68.


			Cette prise de position n’allait toutefois pas de soi en ce qu’elle tendait à assimiler de facto les créances des travailleurs à des créances sursitaires extraordinaires (non susceptibles d’abattements), alors que celles-ci sont définies de manière limitative par l’article 2, d) de la loi comme les créances « garanties par un privilège spécial ou une hypothèque et les créances des créanciers-propriétaires ». Si les travailleurs peuvent certes se prévaloir du privilège inscrit à l’article 19, 3°bis de la loi hypothécaire, encore s’agit-il d’un privilège général sur les meubles, et non d’un privilège spécial conférant le statut de créancier sursitaire extraordinaire.


			La nouvelle loi a donc le mérite de conférer une base légale indiscutable à la solution qui avait été consacrée par le tribunal de commerce de Bruxelles.


			
5.	Dettes alimentaires et quasi délictuelles


			55. L’alinéa 5 de l’article 49/1 dispose que « Le plan ne peut prévoir de réduction des dettes alimentaires ni des dettes qui résultent pour le débiteur de l’obligation de réparer le dommage causé par sa faute et lié au décès ou à l’atteinte à l’intégrité physique d’une personne ».


			Cette nouvelle disposition peut se concevoir et n’appelle pas de commentaires particuliers en ce qu’elle est en ligne avec des dispositions de la loi sur les faillites relatives à l’excusabilité.


			
6.	Amendes pénales


			56. Enfin, en vertu de l’alinéa 6 de l’article 49/1, « Le plan de réorganisation ne peut pas prévoir de diminution ou suppression des amendes pénales ».


			Cette disposition laisse perplexe. On se demande en effet sa raison d’être alors qu’il est bien admis qu’on puisse transiger sur les conséquences civiles d’une infraction et que le législateur a étendu récemment le mécanisme de la transaction pénale69.


			
H.	Rapport sur l’exécution du plan


			57. La nouvelle loi ajoute un nouvel alinéa à l’article 58, dont il ressort que le tribunal peut, d’office, à partir du premier anniversaire de la décision d’homologation, convoquer  annuellement le débiteur pour qu’il fasse « rapport  sur l’exécution de l’accord collectif ».


			Si l’on peut comprendre la préoccupation  à l’origine de cette modification, à savoir d’éviter les abus et d’assurer un contrôle proactif du tribunal lors de la phase d’exécution du plan,  on s’interroge en revanche sur la mise en œuvre concrète du mécanisme, dans la mesure où en vertu de l’article 55 de la loi, qui n’a pas été modifié sur ce point, l’homologation du plan collectif emporte clôture de la procédure de réorganisation.


			
Section 3 
La possibilité de déposer un nouveau plan


			58. La jurisprudence était divisée sur le point de savoir si, en cas de contestation, il fallait autoriser le débiteur à déposer un nouveau plan modifié70.


			Le tribunal de Nivelles semblait l’admettre et la doctrine le recommandait71, mais force était de constater que l’incertitude juridique était grande à cet égard72.


			Dans certains cas, le principe du « ça passe ou ça casse » pouvait avoir des effets pervers dans la mesure où le débiteur était tout disposé à modifier tel ou tel point de son plan qui prêtait à contestation en vue de favoriser son homologation, mais se trouvait dans l’impossibilité juridique d’effectuer une telle modification.


			59. Pour tenter de réduire les contestations possibles à ce sujet sans modifier formellement les conditions de l’homologation des plans de réorganisation, l’article 28 de la loi modificative apporte une modification de l’article 55 LCE par un paragraphe 2 habilitant le tribunal à accorder un « joker » au débiteur qui pourrait ainsi revoir sa copie et adapter le plan qui se heurterait à un refus d’homologation : « Si le tribunal estime que les formalités n’ont pas été respectées ou que le plan porte atteinte à l’ordre public, il peut, par décision motivée et avant de statuer, autoriser le débiteur à proposer aux créanciers un plan de réorganisation adapté selon les formalités de l’article 53. Dans ce cas, il décide que la période de sursis est prorogée sans que le délai maximum fixé à l’article 38 puisse toutefois être dépassé. Il fixe également la date de l’audience à laquelle il sera procédé au vote sur le plan. Les décisions rendues en vertu du présent paragraphe ne sont pas susceptibles d’opposition ou d’appel ».


			Si l’on comprend l’intérêt pratique d’une telle solution, on peut s’interroger quant à son fondement juridique. Voici le juge doté d’un pouvoir d’initiative peu compatible avec le principe, déposé au même article 55 LCE, qu’il ne peut subordonner l’homologation à aucune condition qui ne soit pas prévue au plan de réorganisation ni y apporter quelque modification que ce soit !


			En outre, il est peu habituel sur le plan des principes du droit judiciaire, que le juge rende un jugement « avant de statuer » ou « avant dire droit »  et un jugement définitif à propos de la même demande (en ce cas, l’homologation du plan).


			La question se pose d’ailleurs de savoir comment cette disposition sera appliquée en pratique. Il n’est pas exclu que certains magistrats se contentent de rendre un jugement autorisant le débiteur à proposer aux créanciers un plan de réorganisation adapté sans préciser expressément quelles sont les adaptations requises.


			Les seules précisions apportées par le commentaire sont les suivantes :


			« Le juge doit également disposer d’une possibilité concrète de remettre la réorganisation sur le droit chemin lorsqu’il constate, sans pour autant se livrer à une analyse économique approfondie, une atteinte à l’ordre public ou un non-respect des formalités. C’est pourquoi le projet lui permet – dans les limites de temps du sursis – d’autoriser le débiteur à proposer un plan adapté.


			« Le juge dispose d’une marge d’appréciation limitée. Il lui est uniquement demandé d’apprécier ce qu’un professionnel observerait à première vue. L’intention n’est pas que le juge s’assoie à la place des créanciers et des travailleurs. Par contre, si le débiteur a l’intention de favoriser certains créanciers de manière à obtenir ainsi une majorité pour ses propositions ans qu’il y ait un objectif de sauvetage fondamental de l’entreprise – qu’il convient de ne pas assimiler à la personne morale –, le juge peut intervenir car l’ordre public économique est susceptible d’être mis en péril de la sorte »73.


			60. Nonobstant les réserves évoquées ci-avant au regard de certains principes juridiques, cette nouvelle disposition semble accueillie avec un certain enthousiasme par les tribunaux de commerce, comme en témoignent des décisions récentes en ayant déjà fait application, et commentées ci-dessous.


			Par jugement du 24 septembre 2013, le tribunal de commerce de Namur a autorisé le débiteur a déposer un nouveau plan sur pied de l’article 55 §2 nouveau de la loi dans une espèce où le jour de l’audience du vote il avait déposé une liste modifiée comprenant un créancier supplémentaire avec une créance représentant 20 % des créances figurant au plan.  Tout en prorogeant le sursis et en fixant une nouvelle audience pour le vote des créanciers, le tribunal a donc, en termes de dispositif, « autoris[é] [le débiteur] à proposer aux créanciers un plan de réorganisation adapté, incluant un nouveau débiteur »74.


			Le tribunal de commerce de Charleroi a, lui aussi, eu recours à cette disposition dans un cas où le plan ne comportait pas de partie descriptive et semblait donc gravement lacunaire dans les informations financières qui étaient données aux créanciers, alors qu’il ressortait du rapport du juge délégué que l’entreprise paraissait à même de rembourser l’intégralité du passif et demandait néanmoins des efforts importants à ses créanciers. Tout en prorogeant également le sursis et en fixant une nouvelle date d’audience pour le vote, le tribunal a « Invit[é] le débiteur à déposer un plan adapté, comportant une partie descriptive détaillée conformément à l’article 47 LCE, dans le respect des formalités prévues à l’article 53 LCE ».75


			Dans une autre affaire – où un plan apparaissait discriminatoire en ce qu’il faisait une distinction entre « anciens » fournisseurs , payés à concurrence de 15 % de leurs créances, et « nouveaux » fournisseurs payés à 100 % du principal – le tribunal de commerce de Charleroi, après avoir considéré que le plan est contraire à l’ordre public, a néanmoins jugé qu’« une adaptation du plan serait de nature à rencontrer le principe d’égalité et de non discrimination et ainsi, de ne pas contrevenir à l’ordre public » et a invité en conséquence la débitrice « à déposer un plan adapté dans le respect des formalités prévues à l’article 53 LCE et en conformité avec l’ordre public »76.


			A la lecture de ces décisions, l’on constate que cette nouvelle faculté offerte au juge présente un puissant contrepoids à la sévérité accrue d’autres dispositions de la loi nouvelle.


			L’équilibre entre sévérité excessive et laxisme n’en finit donc pas de poser question dans le cadre de la loi relative à la continuité des entreprises (voy. également infra no 96).


			
Section 4 
La position des créanciers publics


			
§ 1. Le constat : à défaite judiciaire, représailles légales !


			61. Un des aspects essentiels de la loi relative à la continuité des entreprises réside dans le sort identique réservé aux créances sociales et fiscales et aux créances des commerçants ou des sociétés commerciales, eu égard à la volonté du législateur « d’assurer […] le traitement égal de tous les créanciers, qu’ils soient publics ou privés, et de faire en sorte que chacun de ces derniers apporte sa juste part au redressement de l’entreprise dans l’intérêt général »77.


			La suppression des mesures de faveur existant sous le régime antérieur n’a plu, on le sait, ni à l’ONSS ni au fisc, qui n’ont pas hésité à descendre dans l’arène judiciaire pour faire échec à ce principe. Ayant perdu leur guérilla sur la nature des leurs créances, poursuivie jusque devant la Cour de cassation78 et la Cour constitutionnelle79, comme sous le régime antérieur du concordat, et pour contrer la jurisprudence interdisant le signalement80 des débiteurs en réorganisation parmi les débiteurs socialement ou fiscalement endettés, l’Administration des impôts et l’Office ont tenté de reprendre la main en faisant insérer subrepticement81, dans une loi de circonstance, des dispositions de faveur, à savoir les articles 82 et 92 de la loi portant des dispositions diverses du 14 avril 2011, aux termes desquels l’article 30bis de la loi du 27 juin 1969 concernant la sécurité sociale des travailleurs et les articles 402 et 403 du CIR 1992, relatifs au régime dit de responsabilité solidaire des cocontractants des entrepreneurs du secteur de la construction socialement ou fiscalement endettés, restent applicables en cas de procédure de réorganisation judiciaire.


			Tentative vaine ? Il fallait l’espérer : à suivre l’interprétation défendue par ces créanciers publics, le secteur de la construction, qui en est l’un des deux ou trois principaux bénéficiaires, serait pratiquement écarté de l’application de la loi ! Toujours est-il que ces dispositions posaient deux questions.


			La première portait sur la constitutionnalité des articles 82 et 92 précités. Dans un arrêt récent, interrogée par la cour d’appel de Liège sur le principe même du recours au mécanisme légal de retenue et de versement de l’article 30bis de la loi du 27 juin 1969 pendant le sursis, la Cour constitutionnelle a décidé que l’article 30 de la LCE ne viole pas les articles 10 et 11 de la Constitution nonobstant le fait qu’il ne vise que les procédures d’exécution forcée prévues par les articles 1494 et suivants du Code judiciaire mais non le mécanisme légal contesté82. Ainsi énoncée en fonction de la formulation de la question posée, la réponse apportée par cet arrêt ne légitimait à notre estime aucunement les nouvelles dispositions, qui restaient contestables dans la mesure où elles autorisaient le recours à un mécanisme constituant une action directe83 alors que celles-ci sont en principe interdites pendant le sursis (l’article 33, alinéa 2 de la LCE n’autorise que l’action directe de l’article 1798 du Code civil)84.


			La seconde question concernait le périmètre des créances susceptibles d’être visées par les dispositions des articles 82 et 92 de la loi portant des dispositions diverses : en vertu de ces dispositions, et à les supposer conformes à la Constitution, l’ONSS et le fisc peuvent certes continuer à recourir au mécanisme légal de retenue et de versement pendant le sursis, mais, ce mécanisme constituant une action directe et la loi relative à la continuité n’ayant pas été modifiée en ce qu’elle interdit toute action directe autre que celle de l’article 1798 du Code civil, ne fallait-il pas conclure que le recours au mécanisme en cause, et partant le signalement des débiteurs socialement et fiscalement endettés, n’était autorisé qu’en cas de non-paiement de créances non sursitaires, et que tout paiement fait par un cocontractant ne peut s’imputer que sur ces créances ? C’est ce que décida opportunément le président du tribunal de commerce de Tournai dans une ordonnance de référé inédite du 14 novembre 201285.


			Ces questions étaient d’autant plus graves, au regard de l’ampleur des recettes dont pourraient être privés, par leur détournement au profit de l’ONSS et du fisc, les débiteurs en réorganisation judiciaire, que le champ d’application possible du mécanisme légal de retenue et de versement, dit de « la responsabilité solidaire », avait été étendu par articles 61 à 66 et suivants de la loi-programme du 29 mars 201286 insérant un nouvel article 30ter dans la loi du 27 juin 1969 et modifiant les articles 400 à 403 du CIR 199287. Ces dispositions permettent d’étendre par arrêté royal l’application du mécanisme à tous autres fournisseurs de travaux ou de services, quel que soit leur secteur. Si tous les fournisseurs de travaux ou de services étaient tenus de payer la moitié des factures émises à leur charge par un débiteur en réorganisation à l’ONSS et au fisc en couverture de dettes sociales et salariales sursitaires nonobstant le sursis, quel serait encore l’effet de celui-ci et que restera-t-il au débiteur pour financer sa poursuite d’activité ?


			
§ 2. Nouvelles mesures


			
A.	Amende honorable…


			62. La loi modificative propose d’exclure les créances sursitaires de l’application de ces mesures de faveur.


			63. Sur le plan fiscal, elle comporte à cet effet deux dispositions :


			– D’abord son article 40, selon lequel : « À l’article 402, § 4, dernier alinéa, du Code des impôts sur les revenus 1992, remplacé par la loi-programme du 27 avril 2007, les mots “et les dettes sursitaires pendant la période de sursis visée dans la loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises” sont insérés entre les mots “dûment respectée” et les mots “ne sont pas considérées” ».


			– Ensuite son article 47 : « À l’article 408 du même Code, remplacé par l’arrêté royal du 26 décembre 1998 et modifié par la loi du 14 avril 2011, les mots “ou de procédure en réorganisation judiciaire” sont abrogés ».


			64. Et, s’agissant du droit de la sécurité sociale, son article 46 est libellé comme suit : « À l’article 30bis, § 11, alinéa 9, de la loi du 27 juin 1969 révisant l’arrêté-loi du 28 décembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs, remplacé par la loi du 27 avril 2007 et modifié par la loi du 14 avril 2011, les mots “ou de procédure en réorganisation judiciaire” sont abrogés ».


			65. Par ailleurs, pour corriger une lacune dans l’arrêté royal de mise en concordance de la terminologie et des références des lois en vigueur avec la loi relative à la continuité des entreprises88, l’article 48 de la loi modificative prévoit la substitution des mots « un mandataire judiciaire » aux mots « commissaire au sursis » à l’article 41quinquies, § 4, de la loi précitée du 27 juin 1969.


			66. Pour consacrer une jurisprudence en ce sens89, l’article 18 de la loi nouvelle modifie encore l’article 33 de la LCE, notamment en y incluant un § 4 rédigé comme suit : « 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. L’Office national de la sécurité sociale ou l’administration des impôts ne font pas mention de ces créances dans les attestations qu’ils délivrent ».


			67. Par ailleurs, en insérant un article 2/1 disposant que « Sans préjudice à la nature des créances résultant de contrats à prestations successives et de l’effet, sur la créance, d’un paiement intervenu après l’ouverture de la procédure, la nature des créances est déterminée au moment de l’ouverture de la procédure », l’article 3 de la loi modificative consacre la solution retenue par la jurisprudence majoritaire en ce qui concerne les effets de l’inscription de l’hypothèque légale du fisc pendant le sursis, à laquelle celui-ci s’était efforcé de recourir pour commuer ses créances sursitaires ordinaires en créances extraordinaires90. Le commentaire de cet article est très clair : « Le fait de prendre une inscription hypothécaire après l’ouverture de la procédure ne modifie pas non plus la nature de la créance, ce qui n’empêche d’ailleurs pas une telle inscription d’avoir un effet utile après la clôture de la procédure »91. On observera que le principe s’applique à toutes inscriptions hypothécaires, que la source en soit la loi (comme l’hypothèque légale de l’ONSS qui peut être prise au même titre que celle du fisc) ou la convention (par exemple un mandat hypothécaire).


			
B.	… sous deux réserves


			68. En revanche, un cabinet ministériel a, lors des négociations en inter-cabinet, réussi à inclure le principe d’une nouvelle mesure de faveur pour les créanciers publics, à savoir la prohibition de principe d’un traitement moins avantageux que celui qui est accordé aux créanciers sursitaires ordinaires les mieux traités (voy. supra, no 49).


			69. Par ailleurs, ce même cabinet s’est opposé à la solution proposée par le groupe de travail technique pour clarifier la controverse sur la qualification des cotisations sociales et du précompte professionnel liés à la poursuite d’activité pendant le sursis comme dettes de masse dans une faillite ultérieure en cas d’échec de la procédure.


			Selon l’article 21 de la proposition rédigée par ce groupe de travail, le premier alinéa de l’article 37 de la LCE devait être remplacé par le texte suivant :


			« Les créances contractuelles qui résultent directement de la fourniture de biens ou de services, y compris des prêts, sollicités par le débiteur pendant le sursis, qu’elles soient issues de contrats en cours ou de nouveaux contrats, sont considérées comme des dettes de masse lors de la répartition du prix de la réalisation d’actifs en cas de transfert d’entreprise sous autorité de justice ou dans une faillite ou liquidation subséquente survenue au cours de la période de réorganisation ou à l’expiration de celle-ci, dans la mesure où il y a un lien étroit entre la fin de la procédure de réorganisation et cette procédure collective ».


			Le commentaire de l’article expliquait que « L’article 37 a pour objectif d’inciter les partenaires commerciaux du débiteur en réorganisation à maintenir leur concours en leur donnant une garantie au cas où la tentative échoue. Le but du législateur n’a jamais été d’octroyer le statut de dette de masse à d’autres créances. En étendant à des créances d’origine légale le bénéfice de cette disposition, l’ampleur des dettes de masse peut croître indûment et réduire pratiquement à néant la garantie instituée. La solution proposée par le texte répond par ailleurs aux idées sous-tendant l’arrêt 108/25 de la Cour constitutionnelle du 22 juin 2005. Il convenait en outre d’étendre la possibilité de considérer les dettes comme des dettes de la masse lorsqu’il y a eu transfert d’entreprise ».


			À défaut d’accord sur une modification de la disposition proposée par le groupe de travail dans un sens favorable à l’Administration des impôts, le cabinet en cause, fort de la réorientation de la portée de l’article 37 de la LCE par des arrêts récents des cours d’appel de Liège92 et de Bruxelles93, s’est finalement satisfait d’un compromis tenant à la suppression pure et simple de la disposition.


			La question risque donc de continuer à être controversée94. Depuis lors, la cour d’appel de Gand95 s’est d’ailleurs prononcée en sens contraire de celles de Liège et de Bruxelles et elle a été suivie par la décision la plus récente d’un tribunal de commerce96. Les éléments qui précèdent plaident évidemment en faveur de cette dernière solution, à savoir le refus de l’extension du statut de dettes de masse en faveur de l’ONSS et de l’Administration fiscale.


			
Section 5 
Le principe d’égalité : « quousque tandem ? »97



			
§ 1. Le constat


			
A.	La loi relative à la continuité des entreprises à l’épreuve de la Cour constitutionnelle


			70. Dans un panorama très instructif sur l’insolvabilité dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle rédigé pour les États généraux de juin dernier, Mme Marie-Françoise Rigaux faisait état du seul jugement rendu à l’époque par la Cour constitutionnelle sur la loi relative à la continuité des entreprises et relevait les quelques questions à son sujet pendantes devant la Cour, ce qui laissait augurer d’autres interventions saillantes de la part de cette haute juridiction98.


			La lecture de son rapport illustre que, dans une matière qui, constatait-elle à juste titre, « est par excellence le siège de l’inégalité », que ce soit en droit, à commencer par les sûretés et les privilèges, ou que ce soit en fait, tant le paiement est fonction des rapports de force en cas de difficultés (un rapport de force qui a été pris en compte et consacré par la loi en autorisant le paiement volontaire de créanciers sursitaires), la Cour est dotée d’un pouvoir encore plus considérable sans doute que dans d’autres matières et que, autant les critères retenus pour apprécier si une différenciation de traitement est ou non discriminatoire paraissent évidents sur un plan théorique, autant ils prêtent à une liberté d’appréciation infinie dans la pratique.


			Mettant en exergue le premier arrêt à propos de la loi du 31 janvier 2009 rendu par la Cour le 18 janvier 201299, Mme Rigaux considérait qu’il « pourrait constituer une introduction, ou à tout le moins un nouveau chapitre dans ce qui pourrait devenir une épopée […]. Il jette, en effet, des bases importantes pour une lecture, sous le prisme constitutionnel, de la loi nouvelle ». Elle soulignait surtout qu’au-delà de la définition de la notion de formalités au sens de l’article 55, alinéa 2, de la LCE, et de la consécration de la conformité à la loi des abattements de créances fiscales, son apport pourrait résider dans la considération100 que « le principe général de droit d’égalité et de non-discrimination est d’ordre public » et que ce principe « qui n’est pas un simple principe de bonne législation et de bonne administration, interdit aux individus d’instaurer des différences de traitement qui ne sont pas raisonnablement justifiées », faisant ainsi écho à un arrêt antérieur (no 17/2009 du 12 février 2009101) : « On ne saurait assez insister sur l’importance de ce considérant », soulignait Mme Rigaux : « Non seulement la juridiction constitutionnelle rappelle que la règle de l’égalité est de nature constitutionnelle, qu’elle doit donc, en raison de cette supériorité, être respectée par le législateur et l’administration mais encore qu’elle fait une application tacite mais incontestable de l’effet horizontal de cette règle, effet selon lequel la règle de l’égalité s’impose aux relations juridiques entre les personnes privées. Dans le contexte de l’affaire dont la Cour était saisie, l’importance de ce rappel est d’autant plus grande que la Cour européenne des droits de l’homme insiste constamment sur l’obligation positive qui revient au juge de protéger les droits fondamentaux dans les relations entre les personnes privées ».


			71. Certes, s’agissant des contestations sur des plans de réorganisation, les tribunaux de commerce recourent-il déjà depuis un ou deux ans à ce principe, dont l’application avait été contestée dans un premier temps102, puis affirmée dans un second103, pour apprécier les contestations sur les propositions de paiement aux créanciers. Leurs décisions montrent déjà que le principe n’est pas facile à manier : les juges l’utilisent avec un bonheur variable, c’est-à-dire en posant des jugements de valeur très différents en fonction de leurs sensibilités propres, par exemple lorsqu’il s’agit de définir ce que méritent tels créanciers par rapport à tels autres, comme le fisc ou l’ONSS, les banques, les partenaires stratégiques, les petits créanciers, etc. Tel jugera que l’État a une capacité contributive plus vaste que les créanciers ordinaires, et admettra que ces derniers soient favorisés ; tel autre considérera que le recouvrement de l’impôt, d’intérêt général, doit primer celui de créances privées ; tel estimera que, le concours des banques étant nécessaire pour garantir la continuité, elles peuvent être préférées aux petits créanciers dont l’entreprise en difficulté n’a rien à attendre ; tel autre que la perte de créance est bien plus dramatique pour un petit commerçant que pour une institution financière ! Quelle est la hauteur minimale du dividende que le juge estimera raisonnable, sans parler de sa proportionnalité à l’effort financier du débiteur en réorganisation lui-même : 5, 15, 30, 50 % ? demandait l’un des auteurs du présent ouvrage dans ses considérations conclusives sur les États généraux, en illustrant son propos par cinq jugements qui disaient blanc et cinq autres qui disaient noir. Qui dira où il faut mettre le curseur ? Chaque plan passera-t-il en cassation ?


			
B.	Les précisions du commentaire de la nouvelle loi


			72. Le commentaire de l’article rappelle aux débiteurs en réorganisation quelques principes à respecter pour échapper à un refus d’homologation et aux juges que l’homologation est de principe, « sauf dans des conditions exceptionnelles », comme le prescrivait le commentaire de l’article 55 de la loi du 31 janvier 2009, de sorte qu’il lui appartient de mettre la réserve nécessaire dans l’appréciation de différenciations ayant emporté le vote des créanciers, pour ne pas les condamner trop rapidement, sans raisons graves. Il mérite d’être cité intégralement104 :


			« La possibilité d’homologuer des plans approuvés a généré une jurisprudence divergente. Dans le cadre de certaines décisions judiciaires, une application peu appropriée a en outre été faite du principe d’égalité dans les rapports privés (voir à cet égard E. Dirix, “De paristasregel en het reorganisatieplan”, R.W., 2011-2012, p. 573, ainsi que I. Verougstraete et A. Van Hoe, note R.D.C., 2012, p. 435).


			En vertu de la loi elle-même, le plan peut contenir des inégalités, mais celles-ci doivent être fonctionnelles, c’est-à-dire axées sur le maintien de l’entreprise en tant qu’entité économique.


			Les propositions doivent être également compatibles avec une structure concurrentielle du marché voulue par les autorités publiques. L’ordre public, dont l’ordre public économique est une facette, n’autorise des distorsions de la concurrence que si elles peuvent être justifiées par des fins supérieures. La répartition des charges entre la communauté d’une part, et certains créanciers d’autre part, suppose qu’il y ait un lien suffisant entre le sauvetage d’une activité économique qui sert l’intérêt général et la charge que fait peser ce sauvetage sur les créanciers qui ne bénéficient pas des mesures de faveur prévues par la loi.


			Ces inégalités ne peuvent pas être dictées simplement par la volonté d’obtenir une majorité lors du vote du plan. Ceci serait contraire à l’intention du législateur d’offrir à des entreprises ou parties d’entreprise une possibilité de sauvetage dans l’intérêt général »105.


			
§ 2. Nouvelle mesure : possibilité de déposer un nouveau plan (renvoi)


			73. Comme déjà exposé (supra, Section 3), la nouvelle loi offre une possibilité au débiteur de déposer un nouveau plan, lorsque celui-ci présente le risque de ne pas être homologué pour contrariété à l’ordre public ou violations des formalités.


			Bien que les premières applications jurisprudentielles concernent des cas où les formalités légales relatives à l’information à transmettre aux créanciers n’ont pas été respectées et où le débiteur a été invité à déposer un plan complété, cette nouvelle mesure trouvera bien entendu également à s’appliquer dans des cas où le plan initial proposé serait considéré comme contraire au principe d’égalité (voy. supra, no 60).


			
§ 3. Observations complémentaires


			
A.	Les inconnues de l’« horizontalité » du principe d’égalité


			74. Si son application « horizontale » a été consacrée par la Cour constitutionnelle dans le droit de l’insolvabilité à l’occasion d’un contentieux sur un plan de réorganisation, le principe d’égalité va cependant bien au-delà, et l’ampleur de sa portée ne nous paraît pas encore avoir été mesurée, du moins parmi les praticiens du droit commercial : si la prohibition de discrimination s’impose non seulement aux pouvoirs publics mais aussi aux personnes physiques ou morales de droit privé, toute inégalité de traitement quelconque émanant d’une entreprise, et non seulement celles qui découlent des propositions des plans de réorganisation, doit être susceptible de justification raisonnable.


			L’évolution de la règle de l’égalité des créanciers de la loi hypothécaire, qui ne trouve à s’appliquer qu’en cas de concours entre créanciers et que la Cour de cassation était arrivée à ne plus considérer comme étant d’ordre public106, vers la règle de l’égalité des créanciers constitutionnelle, est frappante : cette dernière a vocation à s’appliquer à toute opération commerciale, indépendamment de la solvabilité du débiteur. Or, la justification a posteriori des différenciations en matière commerciale sera sans doute souvent bien malaisée, de sorte que l’insécurité juridique grandit encore.



OEBPS/font/BodoniStd-BookItalic.otf


OEBPS/font/BodoniStd-Italic.otf


OEBPS/font/BodoniStd-BoldItalic.otf


OEBPS/image/9782804467128_TitlePage_fmt.png
LA LO1 SUR LA CONTINUITE
DES ENTREPRISES
REVISITEE PAR LA LOI

DU 27 MAI 2013

Alain Zenner
Cédric Alter

94

. Les Dossiers
@ IarCIer du Journal des tribunaux





OEBPS/image/9782804467128.jpg
LA LOI SUR LA CONTINUITE
DES ENTREPRISES
REVISITEE PAR LA LOI

DU 27 MAI 2013

Alain Zenner
Cédric Alter

@L <
. Les Dossiers
IarC|er du Journal des tribunaux

ournal

s L RIDUNAUX






OEBPS/font/BodoniStd-Bold.otf


OEBPS/image/9782804467128_Collectio_fmt.png
LES DOSSIERS DU
arcer  JOURNAL DES TRIBUNAUX





OEBPS/font/BodoniStd-Book.otf


