INTRODUKION

Comment éviter, dans les droits belge et uniforree’®HADA', que I'admission des
garanties conventionnelles permettant d’échappesoagours et la consécration des sdretés
réelles sans cesse plus importantes aillent jusquiser totalement les créanciers
chirographaires de tout paiement en cas de failieliquidation des biens ? Telle est la

guestion centrale de la présente recherche.

Institution classique du droit commercial, la fééllest organisée depuis les temps anciens ou
'on admet que le commerce ne peut vivre sans anodé et que, quoiqu’il arrive, les dettes

régulierement contractées doivent étre acquittées.

Elle se singularise, a ses origines, par les camditextrémement difficiles imposées aux
débiteurs défaillanfsavant de se cristalliser, par la suite, sur leniesis, qui deviennent
dorénavant le gage de leurs créandieBstte mainmise sur les biens revét une doubl&gor
d’une part, toute la fortune est comprise dans/been possession et d’autre partyessio in
possessionemast accordée dans lintérét de tous les créandiessagit la de deux traits
caractéristiques de la faillite moderne qui seoretent déja dans le droit romainle

dessaisissement du débiteur portant sur tous ees hu profit de tous ses créanciers.

C’est I'adoption des statuts au Moyen Age par l#lesydu Nord de I'ltalie qui viendra

cependant organiser systématiqguement la procéegréaidlites. C’'est pour cette raison qu’'on

! Organisation pour I'Harmonisation en Afrique dwiides Affaires.

2 A. Ch. RENOUARD et J. BEVING[raité des faillites et banquerouteBruxelles, Librairie Panthéon
Classique et Littéraire, 1851, p. 6. Ces auteueveat, par exemple, que la législation des Hébmamnettait
aux débiteurs, pour honorer leur créance, de veledrepersonne et celle de leurs enfants ; la #évées lois
grecques, quant a elles, ne fut pas moins granémema Athénes. Lire également, J. PERCEROU et M.
DESSERTEAUX,Faillites, banqueroutes et liquidations judiciairets I, 1935, p. 6. Ces derniers renseignent,
guant a eux, qu'a I'’époque a Rome, la Loi des Xibl€s (451-450 av. J.C.) permettait aux créancrsoyen

de la procédure dmanus injectipde se saisir du débiteur pour le réduire en esdaa le tuer ; le débiteur cédé
comme esclave passait corps et biens a I'achejaudevenait propriétaire a la fois et du corpdestensemble
des biens. lls précisent, en outre, qumémus injecticconduisait a une vente en bloc du patrimoine toptix

se répartissait au marc le franc entre les créemcie

3V. A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGbid., p. 7, qui notent que la Loi POETILIA ('an de Rem29) apporte
une évolution capitale a l'institution : dorénavaes créanciers auront pour gage les biens duedéhet non
plus sa personne. J. PERCEROU et M. DESSERTEADIX,, p. 6, observent, & leur tour, que la procédure de
la missio in possessioneanfait entrer I'institution dans une seconde ptdeseon développement : s'il n’est plus
permis aux créanciers de se saisir du corps duedgbl’'appréhension des biens de celui-ci devigi@nmoins
immédiate.

* J. PERCEROU et M. DESSERTEAUMid., p. 7; A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGijbid., p. 9; P.
SANTELLA, « Le droit des faillites d’un point de gthistorique »Faillite et concordat judiciaire : un droit aux
contours incertains et aux interférences multip@aixelles, Bruylant, 2002, pp. 218 et s.



estime d’ailleurs que c’est a cette période qu'oit dituer I'origine directe de la faillite

moderné.

L’évolution historique de l'institution laisse appé#ire en tout cas que le droit des faillites, en
organisant de maniére étendue et structurée leooosides créanciers, vise a sauvegarder les
intéréts des créanciers et a régler équitablemmns Idroits respectffs d'une part et de
l'autre, & éviter, par I'organisation minutieuseie procédure collective de liquidation, des

poursuites anarchiques dirigées contre le débigeilir

Elle révéele, en outre, la nécessité absolue dietris créanciers sur un pied d’égalité étant
donné que la fonction de paiement assignée allaefaionduit a la satisfaction des intéréts

des créanciers du débiteur défaillant dans ungeetise égalitaire.

Mais, au stade actuel de I'évolution du droit dailifes, le constat suivant s’impose : si la
procédure de faillite est idéalement faite pourgudgs créanciers du débiteur, il ne reste pas
moins vrai que la réalité économique prouve a saifite qu’en dépit du caractére collectif et
egalitaire de la faillite, le paiement des créarsc@hirographaires est assuré de maniere pour
le moins modeste en raison de I'efflorescence extés de tous genres, génératrices d’autant
de conflits de rang, combinée avec les mécanisméérpntiels et dans une certaine mesure

les dettes de la madse

De maniere générale, le Iégislateur organise, ivelaent aux difficultés de la vie
commerciale, la faillits le concordat judiciaire et, lorsqu'elle est diice, la liquidation

® J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, p. 12. On reléve, en effet, que la tendance éutlarger
directement les autorités publiques de toute ei@tutle passer la procédure de faillite entierenagrite les
mains de l'autorité publique (le juge saisissaiediement les biens du débiteur insolvable et issilouait aux
créanciers) et de permettre aux autorités publigleegprendre possession des biens aliénés par leutéb
pendant une période antérieure a la faillte, nommépériode suspecte » (J. PERCEROU et M.
DESSERTEAUX,ibid, p. 13; A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGop. cit, p. 10 ; P. SANTELLA, « Le droit
des faillites d’un point de vue historiquelsg. cit, pp. 220-221).

L. LACOUR et J. BOUTERONPrécis de droit commercia8® éd., t. Il, Paris, Dalloz, 1925, pp. 360-361.

" Ceci contraste évidemment avec la réalité ancieommme I'observe un auteur en ces termes : « Adlesi
dernier, la masse des créanciers chirographaiaitsdét beaucoup la plus importante et le pass#érgapar un
privilege général était extrémement faible. Deetslbrte que chacun était pratiquement assuré deetrrgon di
ou en tout cas les créanciers chirographaires rivBéspérance de récupérer une partie de leunscaga C'était
la une « situation paradisiaque », qui (...) ne gsgmte plus de nos jours » (P. SERLOOTEN, « L'enise en
difficulté, le trésor, la Sécurité sociale et legras »Etudes dédiées a Alex WEILRaris, Dalloz-Litec, 1983, p.
495).

8 Ainsi dénommée en droit belge, elle est connuereit uniforme OHADA sous le nom de « liquidatioasd
biens ». Nous utiliserons par conséquent, dansiia de I'exposé, soit les deux terminologies, Boite d’elles
selon le cas.



d’'une société. Ceux-ci sont considérés par la siecttomme des exemples classiques de
procédures collectives de liquidation, qui sontoéidine d’'un concours des créancier€e

dernier est plus important en cas de faillite ayuillation des biens ou la cessation des
paiements provoque des réactions en chaine daresdas affaires : les créanciers, y compris
les travailleurs - créanciers, sont privés de ne@sss sur lesquelles ils comptaient, en plus du

fait que les travailleurs se retrouvent dépounaifacbase de leur patrimoffle

La limitation de cette étude a la faillite ou lidation des biens trouve d'ailleurs sa
justification dans le fait que I'ouverture de ce=ux procédures entraine, de toute facon, des
conséguences graves et directes sur la situatidoudeles créanciers et illustre mieux leur
concours étant donné que le débiteur est dessaida ddisposition de son patrimoine,
désormais réservé au desintéressement de sesiergafes procédures permettent donc, a
travers leur organisation, leur finalité et leursngequences, d’évaluer aisément et
completement comment le droit positif protege eteed satisfaire les intéréts souvent
divergents des créanciers en conctlurs

La présente recherche se propose des lors d’appr@mnment « le droit de la faillite » ou
le « droit de la liquidation des biens », ainsi ,geans doute, plus généralement celui de
'ensemble des procédures d’insolvabilité, quieottessentiellement sur la question de
savoir comment répartir le mal que cause une tiliarmi les créanciers concertfés

procede a ce devoir.

° Fr. T'KINT, Sdretés et Principes généraux du droit de pouesdits créancierss® éd., Bruxelles, Larcier,
2004, p.53 ; M. FILIGA SAWADOGOQHADA. Droit des entreprises en difficyl@ruxelles, Bruylant, 2002,
p. 2 qui reléve que le reglement préventif orgapiél’Acte uniforme de 'OHADA ne constitue pasictement
parlant une procédure collective, car il intervieneint la cessation des paiements, a l'initiativelusive du
débiteur qui veut en bénéficier.

9 'on a dit, & I'égard de travailleurs, pour insissur la spécificité de leur situation, qu'il riagit pas pour eux
de défendre simplement comme n’'importe quel créanain élément quelconque de son patrimoine, reais,
fait, le fondement méme de ce patrimoine, c’esir@-th vente de sa force de travail (J. — P. BRILWER,

« Quelques aspects des droits et créances desl¢nangaen cas de faillite », iBulletin de la Fondation André
Renard,A.l.M. Biblio, 1984, n° 144, pp. 2 & 12 et n° 14671 pp. 3 al5, spéc. p. 5, cité par A. ZENNER,
Dépistage, faillites et concordatByuxelles, Larcier, 1998, pp. 507-508).

1 on dit, en effet, qu'il est de la nature des failli d’exacerber les prétentions, a la mesure desicss exigés
et qu'il est également de la nature du droit délfités de répartir les sacrifices et d’'assurequdibre des
intéréts (v. G. BOLARD, « Principes d’un nouveaoitdes faillites »D., 1983, p. 179, qui estime qu'il s'agit
la d’'une exigence morale et que c’est aussi undition d’efficacité).

12y, Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « S(retés et pédures collectives : Etude de droit comparé »,
Faillite et concordat judiciaire : Un droit aux ctours incertains et aux interférences multipl@uxelles,
Bruylant, 2002, p. 542.



Plusieurs études se sont déja penchées sur cettéaqu Déplorant le sort réservé surtout aux
créanciers chirographaires au moment de la répartiie I'actif du débiteur, elles ont proposé
plusieurs solutions pour améliorer leur situatiom @s de concours découlant de ces
procédureS. Parmi ces solutions, on peut citer la réforme plesédures de faillite et de
concordat, la reforme du régime des siretés errgéstée celui des privileges en patrticulier,
la clarification du régime des propriétés-shretétaanise en place d’'une part réservataire

pour les créanciers chirographaires.

Notre recherche se démarquera de ces études gamsache comparative. Elle approfondira
ainsi, dans les ordres juridiques belge et de I'@AAd’abord la place de tous les créanciers
dans le concours découlant de la faillite ou ligtimh des biens — procédure retenue pour
apprécier le sort des créanciers chirographaire&nstlite les causes de I' « immolation » de

ces derniers dans ledit concours et enfin lesisolsiqui peuvent y remeédier.

En effet, 'ouverture de la faillite ou liquidatiahes biens fait entrer les divers créanciers du
débiteur concerné en concours, lequel fait naitre égalité entre eux. Cette égalité, qui
constitue un principe fondamental de I'exécutiorcée et qui s’applique intégralement aux
créanciers chirographaires, fut congcue comme ugle esssurant le paiement le plus égalitaire
possible de ceux-ci. Cependant, les traductionsieles de l'idée d'égalité entre les

créanciers en droit positif en font une idée a g&am variable. Elles affectent

distributivement, mais pas toujours clairementt toicercle des créanciers chirographaires,

soit 'ensemble des créancitis

13 Voir notamment A. CLOQUETIes novellesLes concordats et la faillite® d., t. IV, Bruxelles, Larcier,
1985, pp. 864 et s. ; P. CROCRxppriété et garantigParis, L.G.D.J., 1995, pp. 207 et s. ; Y. DUMONTDes
faillites, banqueroutes, sursis et concordats. Himis — Tendances et souhaits de réformeksmh;, 1982, pp.
188 et s. ; M. FILIGA SAWADOGO, « L'application jidaire du droit des procédures collectives en dife
francophone, a partir de 'exemple du Burkina Fas®evue Burkinabée du Drgin® 26, 1994, pp. 230 et s. ; I.
MOREAU-MARGREVE, « Faut-il réviser les dispositiordu Code civil en matiére de slretés et dans
l'affirmative, quelles seraient les grandes oriéntes d’'une révision ? s,iber memorialis Francois LAURENT
Bruxelles, E. Story-Scientia, 1989, pp. 581 et s.Intervention a la journée d’'études organisé27leoctobre
1994 par la Commission Droit et Vie des AffairesliV.A.) de la Faculté de droit de Liegeltentreprise en
difficulté : vers un nouveau droi€.D.V.A., Ed. Collection de Droit de Lieége, 19%f. 151-153 ; C. MOULY,

« Procédures collectives : assainir le régime destés » Etudes dédiées a René ROBL.®aris, L.G.D.J.,
1984, pp. 529 et s. ; I. VEROUGSTRAETE, « Le déppkment des slretés et les entreprises en diffieylt
Les slretésColloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1888is, FEDUCI, 1984, pp. 532 et s. ; A. ZENNER,
op. cit, pp. 1036 et s.

14 M. CABRILLAC, «Les ambiguités de I'égalité enttes créanciers »Mélanges en hommage a André
BRETON et Fernand DERRIDRaris, Dalloz, 1991, p. 34.



Le moins que I'on puisse dire, a ce niveau, estlgwstuation des créanciers chirographaires
dans le concours découlant de la faillite ou ligtimh des biens, comparativement a celle des

créanciers bénéficiaires de « causes légitimesélérpnce », est actuellement préoccupante.

lls ont, en effet, perdu tout espoir de recevoie wuelconque somme, car non seulement
I'actif du débiteur, & supposer qu’il puisse étalement « reconstitué », se vide par suite de
la multiplication des « paiements directs », ddgas directes, des actions en résolution, des
clauses de réserve de propriété, de la compensales dettes connexes, bref,
des « revendications » de toutes sortes qui s’ergrcans oublier I'accroissement parfois
démesuré du passif dit de masse. De plus, le p&@luequreste, augmenté du produit des
actions en inopposabilité appartenant en propie radsse chirographaire, va se retrouver a

I'avenir distribué aux créanciers bénéficiairesteetés.

Or, comme le notait justement THALLER « ceux des créanciers que la bonne organisation
de la faillite intéresse le plus, les seuls a dima, que la loi ait entendu protéger, lorsqu’alle
institué ce mode de liquidation, sont les chirogeages... Les créanciers qui ont pris des
garanties, telles qu’un gage ou une hypothequeoremtvpas leurs intéréts mis en péril par la

chute pécuniaire du débiteur : leur sOreté subgise».

En outre, le réglement des créanciers chirograpbaim’étant pas moins souhaitable
économiquement, il s’avére en tout cas difficile de justifier lgdus grands sacrifices
naturellement demandés aux créanciers ordinairdselbanent dans les procédures

collectives sous examen par rapport aux autresicigra du débiteur défaillant.

Le crédit chirographaire passe ainsi manifesterpent la plus grande victime du droit actuel

de la faillite ou liquidation des biens pourtanhsé le protéger. Sans doute la régle de

> F. DERRIDA, « Le crédit et le droit des procéducediectives »Etudes offertes & René RODIERFris,
Dalloz, 1981, p. 70. L'auteur constate alors que darateurs ou syndics ne seront plus que dessagent
recouvrement des créanciers bénéficiaires de siretdes procédures collectives (notamment lditéaibu la
liguidation des biens), compte tenu du nombre deutés pour insuffisance d’actif et du montant sidire de
I'actif a distribuer aux créanciers chirographaigase des machines « tournant a vide ».

8 E. THALLER, Des faillites en droit compard. Il, 1887, p. 2, cité par S. PIEDELIEVRE, « irése en ceuvre
des sQretés réelles dans les procédures collestjireites affichesn® 188, 20 septembre 2000, p. 12.

7 G. BOLARD, « Principes d’un nouveau droit des litais », loc. cit, p. 179. L’auteur observe que leur
reglement est souhaitable économiquement pourrdéprise elle-méme et pour I'économie nationale,sdan
mesure ou leur sacrifice constitue une perte séphiese traduit par une ponction sur la richessmmnale, plus
ou moins douloureuse mais a coup sir génératrimeed’éduction des revenus et des investissemenlsiret
accroissement de chémage.



'égalité assure-t-elle théoriquement sa protegctiorais sur quoi portera-t-elle si I'actif
distribuable est épuisé — comme c’est le cas saugempas toujours — par les mécanismes
conventionnels permettant d’échapper au concoessslretés réelles spéciales, les privileges

généraux et, dans une certaine mesure, les dettashasse ?

On doit, certes, se demander plus que jamais pouagganiser une procédure de faillite ou
liquidation des biens destinée a protéger tousctéanciers si seuls certains créanciers
doivent, en définitive, en profiter. Il faut se demder également si, au nom de I'amélioration
de la situation des créanciers chirographaires,dom priver les slretés réelles et les
mécanismes conventionnels permettant d’échapperonoours de tout ou partie de leurs

effets au moment ou elles trouvent I'essentielede Utilité.

Quoi qu’il en sait, il nous semble qu’au lieu dentiouer a consacrer la défaite systématique
des créanciers chirographaires, il vaut mieux ted valoriser leur situation dans les
procédures sous examen en recherchant les réfaymedans le respect de I'intérét de tous

les créanciers en concours, leur permettraienpdies également quelque remboursement.

Ce qui suppose gu'on admet que, méme si les mésasiconventionnels permettant
d’échapper au concours et les slretés réellesjsstifiés par des intéréts Iégitimes a bien
d’égards, il n’est ni rationnel, ni équitable gs’absorbent I'entiereté ou presque de I'actif du
débiteut®,

Pour sortir les créanciers ordinaires de cettegpités le Iégislateur devrait donc réexaminer
ces principaux facteurs de leur sacrifice en raardlleur fondement juridique, économique
et social et examiner, en vue de renforcer ledtedswde la premiére démarche, la possibilité
d’'instaurer une part réservataire pour les créamahirographaires en cas de faillite ou
liquidation des biens. Il s’agit la, a notre avi® deux pistes principales qui mériteraient

d’étre exploitées afin d’améliorer le sort de cemiékrs.

18 Certains auteurs ont abondé dans le méme serst |€’eas notamment de M. T'KINT, qui écrit queteet
situation est assurément malsaine, car du doulitet ge vue de l'intérét général et de I'efficacigonomique, il
ne peut étre question, sans heurter I'équité, gaectéanciers ordinaires soient totalement sagréi€ cas de
faillite (Fr. T'KINT, op. cit, 4° éd., p. 202) ; de M. CLOQUET, qui souligne qusdet qui leur est fait n’est pas
juste (A. CLOQUETpp. cit, p. 864).



Cette étude mettra en exergue le fait que le casabécoulant de la faillite ou liquidation des
biens entraine, dans les deux systemes juridigoes examen, une égalité entre tous les
créanciers, qui n’'est pas abstraite, mais concie,elle vise a imposer une discipline
collective aux créanciers en concours, chaque ftpis des conditions difféerentes ne

commandent pas un traitement différent. Ce selgdtale la premiere partie.

Cependant, I'impact de ces conditions différentaasdlesquelles se trouvent souvent les
différents créanciers du débiteur et qui imposemttraitement différent est important. Il

conduit, dans les deux ordres juridiques, a untdifgement de I'égalité dans le concours et y
fait qu’elle ne profite, en définitive, & certaiogdanciers — en l'occurrence les créanciers
ordinaires — que de maniére marginale. Les exaeptim principe de I'égalité seront ainsi

traitées dans la deuxiéme partie.

Cette évolution, dommageable a coup sdr a ces @eFanfait du crédit chirographaire la
grande victime de la procédure actuelle de laitiitiu liquidation des biens, pourtant censée
les protéger et leur profiter. Une réforme de lai@ne, qui s’avere certes difficile, mais
nécessaire, s'impose des lors en vue d’aboutireameilleure répartition du mal que cause la
faillite ou liquidation des biens parmi les créamsiconcernés. La troisieme partie examinera

ainsi les perspectives de réforme.

Avant de commencer cette étude, qu’il nous soitnmed’en définir brievement I'esprit pour
en préciser les limites. Nous voulons d’abord mamtu’alors que I'objectif principal des
procédures sous examen est, dans les droits QelmgEf@me de 'OHADA, la protection des
intéréts de tous les créanciers du débiteur daéfdilpar I'organisation d’'une procédure
collective dans une perspective égalitaire, ellesuissent malheureusement, a cause de
'admission des mécanismes conventionnels permeit@ohapper au concours et de I'octroi
par le législateur de siretés réelles sans cegsénpportantes a certains créanciers, a sacrifier

totalement les créanciers chirographaires.

Les regles de la faillite ou liquidation des bienétant pas faites pour consacrer leur défaite
définitive, nous nous proposons ensuite de présezital’apprécier les différentes pistes
d’amélioration de leur situation en vue de montree la mission est certes possible, mais

périlleuse.



Il nest pas superflu d’indiquer au point ou nous ®mMmes que nous n’entendons pas
examiner le probleme des créanciers chirographatesegard de différentes procédures
collectives. Nous nous intéresserons, plus exacteradeurs droits individuels au paiement

de leurs créances en cas de faillite ou liquidadies biens.

En outre, cette étude analysera essentiellemempdict des sOretés réelles sur les créanciers
ordinaires et négligera par conséquent celui detégipersonnelles, car seules les premieres
posent le crucial probleme de leur rencontre agqmihcipe d’égalité et le droit commun de

la liquidation collective, vu qu’elles caractérisdes slretés trouveées dans le patrimoine du

débiteur, alors que les secondes sont procuréasytars’.

Enfin, la matiére sous examen étant minutieusemégiementée, la présente recherche
trouvera l'essentiel de son argumentation dansdieéts positifs belge et uniforme de

'OHADA, ordres juridiques retenus pour cette étuenparative. Les solutions proposées
par le droit positif francais seront cependant si&g@rofit par moment, chaque fois qu'il sera
nécessaire d’éclairer ou d’expliquer les posititorelamentales du droit belge et surtout des

actes uniformes de 'OHADA qu’il semble avoir prattement inspirés.

Aussi, dans une matiére ou les droits positifs eam&s réservent une place de prédilection
aux cours et tribunaux, qui, en plus des contestatqui doivent leur étre soumises, doivent
déclencher la procédure et en assurer le suivujasspn terme, l'intérét de la jurisprudence,

considérée par ailleurs comme le droit vivant, eat@tre sous-estimé. Nous y ferons recours,
autant que de besoin, car c'est elle qui dose tanca de dispositions techniques, en

augmentant les nuances qui font la richesse disdgptine juridique.

L'objet méme de notre étude nous impose donc deegcles droits positifs concernés et de
recourir a I'approche jurisprudentielle pour lepphcation concréte. Il nous exige également
d’utiliser la méthode comparative en vue de norieseent mettre en exergue la situation
précaire des créanciers chirographaires dans féseatites procédures d’ordre qui seront
examinées, mais aussi tenir compte, dans la rduhede solution au probléeme des dits

créanciers, du contexte socio-économique assurédiffétent dans les ordres juridiques

19 Ce qui signifie que cette procédure illustre migwe les autres les enjeux du concours des créaratigue
Nous ne nous concentrerons pas sur I'impact éviesdisdacunes procédurales sur les créanciersarelin
20 A.M. STRANART, Les siretésBruxelles, E. Story-Scientia, 1992, p. 5.



concernés, qui peut étre a la base de certainsies nouveaux y introduits et justifier la

pertinence de certains principes y consacrés.



Premiere partie : L'EGALITE DES CREANCIERS DANS LE CONCOURS
DECOULANT DE LA FAILLITE OU LIQUIDATION DES BIENS

L’objectif principal de cette partie est de montgere le concours de créanciers résultant de
'ouverture de la procédure de faillite (en droglde) ou liquidation des biens (en droit

uniforme OHADA) entraine des conséquences impataat|'’égard de tous les créanciers,
qui sont désormais soumis a une discipline coltecgét au respect des régles strictes de

détermination de I'actif et du passif.

En effet, la recherche de la protection des dd#ttous les créanciers du débiteur défaillant et
'organisation de la procédure dans lintérét destdans une perspective égalitaire animent,
de maniere particuliére, la procédure a ce nivBas.lors, I'on ne peut apercevoir, a ce stade,
un sacrifice particulier imposé a la seule catégdeds créanciers ordinaires, car le concours
des créanciers résultant de l'ouverture de la phaeg entraine un nivellement de leur

condition juridique allant parfois jusqu’a la remien cause des droits de certains d’entre eux

grace notamment aux inopposabilités de la périadpexte.

Pour le vérifier, nous allons adopter une subdivistripartite. Afin de rendre aisée la
compréhension des principes régissant I'égalitécdéasnciers dans le concours découlant de
la faillite ou liquidation des biens, nous allonakbrd répondre a la double interrogation
suivante : d’ou vient le droit de la faillite etrament se traduit-il dans les |égislations belge et
uniforme OHADA (chapitre I).

Nous montrerons ensuite que la procédure collecfive constitue la faillite ou liquidation
des biens est organisée de maniere a sauvegasdetdeets des différents créanciers du failli
désormais regroupés en une masse et a réglerigmitnt leurs droits respectifs grace a la

réalisation du patrimoine du failli (chapitre I1).

Nous dégagerons et commenterons enfin les conséegi€le I'égalité des créanciers dans le

concours découlant de la faillite ou liquidatiors déens (chapitre III).



Chapitre |. L'EGALITE DES CREANCIERS DANS LE CONCOU RS AU
REGARD DE LEGISLATIONS ANTERIEURES RELATIVES A LA
FAILLITE

Nous poursuivons ici un double objectif : d’'unetpamontrer I'origine ainsi que I'évolution
des principaux principes et regles qui gouvernembhcours et I'égalité des créanciers en cas
de faillite ou liquidation des biens et, dautrertpavoir, pour le besoin de nos débats

ultérieurs, le sort réservé chaque fois aux insédés créanciers dans cette procédure.

Nous allons ainsi, pour l'intelligence de la questiprésenter succinctement 'historique du
droit de la faillite (section 1). Cela nous permattle comprendre les origines, I'évolution
ainsi que I'état actuel des régles et principesssagt le concours et I'égalité des créanciers
en cas de faillite en droit belge (section Il) @uliduidation des biens dans les Etats membres
de I'OHADA jusqu'a I'Acte uniforme portant organtsan des procédures collectives

d’apurement du passif (section IlI).

Section I. Bref apercu historique du droit de la &illite

L’histoire du droit de la faillite peut étre retéacen trois points : la période du droit romain
(81), bien connu pour sa sévérité a I'égard deanmiérs défaillants, la période des statuts de
I'ltalie médiévale (82), dont sont issues les régle la faillite actuelles et la période de la

codification napoléonienne en France (83).
§1. De la faillite en droit romaifi*
Le non paiement des dettes régulierement contsagié®ccupe déja le droit romain. La

législation s’y intéresse d’abord en durcissantcl@sditions du débiteur défaillant et ensuite,

en octroyant aux créanciers le droit de s’emparectment des biens du débiteur.

En effet, a Rome, la Loi des Xl Tables (451-450 &\C.) permettait aux créanciers, au

moyen de la procédure aeanus injectiode se saisir du débiteur pour le réduire en esclave

2L On se référera sur cette question aux commenigérdsPERCEROU et M. DESSERTEAUX,. cit, pp. 5 et
s.; A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGp. cit, pp. 5 et s. ; L. LACOUR et J. BOUTERODBb. cit, pp. 363 et
s. ; P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pwide vue historique ¥gc. cit,, pp. 218 et s.



ou le tuer. Le débiteur cédé comme esclave padsailors corps et biens a I'acheteur, qui

devenait propriétaire a la fois et du corps etetesemble des bieffs

Cette procédure, qui avait un caractére pénal iet@pduisait non pas a I'appropriation du
patrimoine du débiteur seulement mais aussi a gpréhension personnelle, avait été
abandonnée grace a la Loi POETILIA de I'an de Rd@@, qui avait fait de la liberté civile
un grand progres : dorénavant, les créanciersemirpour gage les biens du débiteur et non
plus sa personfé Cette limitation apportée par I'époque répubtieaau droit du créancier
implique qu’il ne peut plus tuer ni vendre le déhit et subordonne son pouvoir sur celui-ci a

l'intervention d’'un magistrat.

La procédure de lanissio in possessionefara entrer par la suite l'institution dans une
seconde phase de son développement : si les ceéamea sont plus autorisés a se saisir du
corps du débiteur, I'appréhension des biens dd-cellevient néanmoins immédiate et leur
permet de s’attaquer directement & sa fofturénsi, afin de l'inciter & payer ses dettes, eett
procédure de la vente en bloc permet aux créangeegaisir la totalité des biens du débiteur
aux fins de venfé Elle sera ensuite étendue aux biens du débiteunathne foi jusqu’a

remplacer complétement 'exécution personriélle

Il'y a lieu de remarquer que la mainmise directelsypatrimoine gardait le méme caractére
général et collectif qu’elle présentait autref@id,époque ou elle n’apparaissait que comme
une conséquence de Maanus injectio Aussi doit-on noter que lmissio in possessionem
pouvait étre prononcée a la requéte d’'un seul ciégmmais s'il 'obtenait, ce n'était pas a
son profit exclusif, c’était aussi au profit de kegui viendraient plus tard a se joindre a la
poursuite. D’ou la constitution d’'une masse créamggitout a fait analogue a celle qui forme

aujourd’hui un des éléments essentiels de lat&fli

22y, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit.,p. 6 et P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’ymint
de vue historique }oc. cit.,p. 219.

2y, A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit.,p. 6.

2\, P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique sbid., p. 219.

v, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXjd., p. 6.

V. P. LE CORRELe créancier face au redressement et a la liquatajudiciaires des entreprises. |, Aix-
en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marse2(®0, p. 19.

27\, P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique sbid., p. 219.

2y, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUM ., p. 7.



La portée générale de cette mainmise révele deits traractéristiques de la faillite moderne
qui se retrouvent déja dans le trés vieux droitaiofi: toute la fortune du débiteur est
comprise dans I'envoi en possession ahlssio in possessioneast accordée dans l'intérét

de tous les créanciers.

Une autre procédure va cependant entrer en usaggbatide 'Empire : umagister,nommé
par les créanciers, vend aux enchéres le patrimaingoc ; il I'adjuge a celui qui offre aux
creéanciers le dividende le plus élewsmrjorum venditih Ce systeme d’exécution constitue
ainsi, a I'époque classique, le droit commun applie a tous les débiteurs. @agisterest le

gardien du contrdle de la procédure et a I'admiaiistn provisoire des biens du débiteur.

Le remplacement dononorum venditigparles bonorum distractionasterviendra cependant a
la derniére période du droit romain: c’'est I'appari de la réalisation des biens en détail
On constatera qu’en dépit de ce changement dgmedédé de réalisation du gage, les deux
caractéres fondamentaux de l'institution sont mesttacts : il y a toujours dessaisissement du

débiteur portant sur tous ses biens et au profibdg ses créanciers.

Comme on peut le remarquer, toutes ces procéduee®adition placent le débiteur en
condition de grave infériorité morale et juridig(iefamia). C’est pourquoi on organise, pour
protéger 'lhonneur des débiteurs malheureux, maisahne foi, lacessio bonorumCelle-ci,
organisée a partir d’'une Loi Julia du temps de CES#u d’AUGUSTE, consiste dans
'abandon par le débiteur de tous ses biens argesmders, a I'exception de ceux qui sont
strictement nécessaires a sa survie. Elle consaitsede maniére explicite I'exécution directe
des créanciers sur les biens du débiteur, tout a@sarft échapper le débiteur a

I'emprisonnement pour dettes ainsi qu'a l'infafie

Il sied de noter enfin que ce droit romain ne fidigas de différence entre les commercants et
les non-commercants, car la méme procédure dedétjan collective existait a I'égard de

tous les débiteurs insolvables en faveur de I'eldehe leurs créanciers.

29V, A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit.,p. 9 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAUWX. cit.,p. 7.
%0V, L. LACOUR et J. BOUTERONop. cit.,pp. 363-364 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAUWN(., p. 7 ;
P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’'un point deie historique »pc. cit., p. 219.

31V, J. PERRCEROU et M. DESSERTEUYp. cit.,p. 8 ; P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’yoint de
vue historique »ipid., p. 219.



PERCEROU et DESSERTEAUX ont conclu, en s’appuyamt cette évolution de la
procédure d’exécution en droit romain, que laifailnoderne, avec ses traits essentiels, son
caractére de procédure générale embrassant lat&otal patrimoine, son syndicat des
créanciers armeés de droits égaux, le dessaisisselm@eébiteur, a ses racines profondes dans
le droit romaiff>. Mais, comme I'admet une doctrine abondante, falllit [...] attendre
I'apparition des villes marchandes italiennes pque les procédures de faillite renaissenit »

pour qu’on ait un droit de la faillite élabdfé

82. De la faillite dans les statuts des cités galnes du Moyen Age

L’adoption des statuts au Moyen Age par les vitdlasNord de I'ltalie est a I'origine directe
de la faillite modern®. Certains auteurs estiment méme que le droit casiatenoderne a

son berceau en ltalie. Ici se trouve, soulignentkdl chaine qui nous unit au monde rorffain

Les renseignements contenus dans les lois comnesrcia Génes, Florence, Milan et Venise
sont éloguents quant a ce. lls laissent appardiatgord que la nécessité d’'une procédure
permettant aux créanciers d’exécuter leurs créasgeses biens du débiteur insolvable se
faisait particulierement sentir dans ces cités strieLises qui vivaient du commerce et du
crédit ; ensuite, que la connaissance approfondiérdit romain permettait aux juristes de

I'époque d’adapter aisément lnorum venditioaux besoins de leurs contemporains ; et
enfin, que le régime de liquidation des biens rtephint pratiguement le méme partout, car
chaque ville avait son autonomie, méme si, surglésstions importantes, tous les statuts
consacraient les mémes réegles et ce sont cellgskcd’ailleurs, aujourd’hui encore, servent

de fondement a notre droit du concddrs

En effet, les statuts de ces villes énoncaient geincipe fondamental, bien connu de nos
législations actuelles, selon lequel la faillitensiste dans la cessation des paiements ; ils

consacraient également, a cette époque, le dessamnt, I'exigibilité des créances a terme,

32y, J. PERCEROU et M. DESSERTEAU#Xp. cit.,p. 8.

3V. P.-M. LE CORREQpp. cit, p. 19.

34 V. |. VEROUGSTRAETE et alManuel de la faillite et du concordaéd. 2003, Bruxelles, Editions Kluwer,
2003, p. 5. Lire également P. COPPEN®urs de droit commercialol. V, 1985, p. 688 ; Y. GUYONDroit
des affaires. Entreprises en difficultés — Rednesse judiciaire — Faillite & éd., t. 1, Paris, Ed.
ECONOMICA, 2003, p. 8 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAIbid., pp. 11 & 12.

V. J. PERCEROU et M. DESSERTEAUMId., p. 12 ; P. COPPEN$id., p. 688.

V. A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit.,p. 9.

37V, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUKjd., p. 12.



'organisation, avec plus ou moins de rigueur sdis cités, de la période suspecte ; et

instituaient, pour la premiére fois, des réglesodme précises sur la procédure de la faiflite

La faillite, a cette époque, fut marquée par saaatare rigoureusement criminel : elle était
considérée comme un crime et, par voie de conséquémn débiteur failli était frappé d’'une
série de peines, d'incapacités et de déché&hddse présomption de fraude planait sur le
débiteur défaillant, qui pouvait étre emprisonnédent les sanctions déja séveres étaient
aggravees lorsqu’il avait commis des malhonnétetétires. Considéré ainsi comme
banqueroutier, son banc a 'assemblée des marcléaitibrisé solennellement. De ce fait, il
lui était lui-méme interdit de siéger dans cettmare. D’ou I'expression encore en vigueur
de banqueroute, dérivée Hanca rottaen italien signifiant le banc rompu. En méme temps,
les biens de ce débiteur étaient liquidés en stiwa@ procédure respectueuse de I'égalité des

créancier®.

Mais, en vue de soustraire les débiteurs de bavireel& sévérité de la faillite, il fut introduit,

dans les républiques de Génes et de Venise, leotatc grace auquel le débiteur pouvait
établir un arrangement amiable avec ses créan@ertoncordat, qui devait étre approuvé
par une majorité qualifiee des créanciers ordisaie¢ prévoir, pour chaque classe de
créanciers, un remboursement proportionnel au tcréaisacrait I'intervention des autorités

publiques soit pour la conclusion soit pour I'hoogation de I'accord.

Il y a lieu de noter qu’a l'instar de haissio in possessionemmaine, les statuts n’exigeaient
pas, pour soumettre un débiteur a la procédure ateoars, qu'il ait la qualité de
commercant, méme si la faillite apparait, dan®dpslation statutaire, comme une institution
essentiellement commerciale, née des besoins dmema et faite pour lui. On estime ainsi
gue s'il est arrivé parfois, dans les républiquakennes, qu’on l'ait appliquée a des débiteurs
civils, ce ne fut, en tout cas, qu’'a titre exceptiel et peut-étre parce qu’ils avaient, eux aussi,

% 0On peut citer notamment les régles selon lesemétius les actes faits par le failli ou par semtsy- cause,
apres la faillite devenue notoire, étaient présusigsilés et étaient nuls, les sommes payées faillleavant
leur échéance, ou a certains créanciers sans gisme de préférence, et au mépris de I'égaliié dgvait
exister entre tous, étaient rapportables, et lesEnts étaient annulés, la faillite rendait eXigbles créances
contre le failli, la nomination des syndics quiornaissaient I'état de I'actif et du passif ettai@int avec le failli
au nom de la masse (J. PERCEROU et M. DESSERTEAIgX¢it, p. 13 ; A. Ch. RENOUARD et J. BEVING,
op. cit.,p. 10).

39V. P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique »oc. cit.,p. 221. Lire aussi P.-M. LE
CORRE,op. cit, pp. 19 et s. ; Y. GUYONyp. cit, p. 8.

“0V. Y. GUYON, ibid., p. 8.

“1V. P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique sbid., p. 221.



passé quelques actes de néfoce®n considére dailleurs que la procédure de Ititéa
revétait, a cette époque, un caractére corporatiateelle était essentiellement organisée par

les commercants pour les commercéhts

Les villes italiennes ont donc fait un importanbgneés par rapport au droit romain. En effet,
alors qu'ici les créanciers avaient la possibititébtenir, directement et individuellement, le
remboursement de leurs créances en prenant passess biens du débiteur, la la tendance
fut de charger directement les autorités publigieesoute exécution, de passer la procédure
de faillite entierement entre les mains de l'awéorpublique — le juge, qui saisissait
directement les biens du débiteur insolvable etlissibuait aux créanciers — et de permettre
aux autorités publiqgues de prendre possessionidas hliénés par le débiteur pendant une

période antérieure & la faillite, nommée « périsaigpecte ¥.

Cette procédure de falillite élaborée par les lafjmts des communes italiennes se répandit
dans toute I'Europe a travers le réseau des rapporhmerciaux qui les reliait au reste de
I'Europe®. Les principes essentiels de la procédure de emsamntenus dans les statuts des
grandes cités commerciales — Génes, Florence, Milarenise — furent connus en Europe
grace essentiellement aux foires qui avaient uaedg importance a cette époque et qui en

favorisérent la diffusion.

Nous focaliserons maintenant notre attention emdlemhent sur le role joué par ces
|égislations italiennes lors de la codification okonienne, laquelle a, a son tour, inspiré

profondément les Iégislations a la base de cattiedale droit comparé.
83. De la codification napoléonienne
L’introduction, en France, de ce droit italien date la fin du 12 siécle et ce, grace au

commerce d’argent qui se faisait aux foires de GQlegne et de Brie et, plus tard, par

I'établissement des Florentins réfugiés, qui foedédes maisons de banque a Lyon.

“2\. J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, p. 14 ; A. Ch. RENOUARD et J. BEVIN®p. cit, p.11.
Ces auteurs relévent d’ailleurs que I'exercice dmmerce était si général a Génes que tout citoyétaiy
réputé commercant.

V. Y. GUYON, op. cit., p. 8.

“\V. P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique %oc. cit., pp. 220-201.

> |dem,pp. 221-222.



Ce fut surtout par Lyon que les coutumes commegide I'ltalie s’introduisirent en France,
et que particulierement le droit italien sur ledlifas domina dans les usages du commerce
francais jusqu’a I'époque ou l'ordonnance de COLBE@R 1673 l'inscrivit dans les lois

francaise®.

L’Ancien droit francais garda ainsi a peu pres &me régime, tout en distinguant mieux la
malchance, imprudence et la fradleLes ordonnances de Francdfeh 1536 et de Charles

IX en 1560 tout comme I'édit de 1609 revétirenttigatierement un caractere répressif en
édictant que les banqueroutiers seront jugés a@xitinairement et capitalement ». lIs ne
pouvaient échapper a une telle rigueur que paedaion de tout leur actif afin de procéder a
la vente des biens et a la distribution aux créanciLa grande ordonnance de 1673 s’inscrit
aussi dans cette mouvance en édictant la peineodecontre les banqueroutiers frauduleux,

c’est-a-dire contre tout débiteur qui détournedgeyde ses créanciéts

L’apparition en France du concept moderne de IHitéai c’'est-a-dire I'institution d’'une
liquidation collective du patrimoine du débiteuang 'intérét commun de tous les créanciers,
date du milieu du *&iécle. Les marchands édictérent, en effet, a Lgorl667, a 'occasion
des foires de cette ville, un réglement modelé lear statuts italiens, qui constituerent
également une source essentielle pour les auteardoddonnance de 1673 dont les

dispositions relatives a la faillite étaient jugéep bréves et insuffisantés

Cette ordonnance de 1673, complétée par la déokarabyale du 23 décembre 1699,
contenait notamment, quelques regles sur I'ouverderla faillite, 'assemblée des créanciers,
la nomination d’un administrateur, la formation w’concordat de majorité, la lettre de répit
gue le Roi avait la faculté d’accorder aux commetiggui déposaient eux-mémes leur bilan.
On reconnait également a cette ordonnance, leardetoir donné, pour la premiére fois a

l'institution, une nature commerciale applicable geuls commercants.

Il s’agissait, malgré tout, d’'une législation fdéfectueuse, car les fautes méme graves étaient

impunies, la peine de mort prononcée en cas dédratétait, en fait, guere appliquée. Bref,

“°V. A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit., p. 12.

“"V. Y. GUYON, op. cit, p. 8.

8 On lira, & propos de cette sévérité des textd®peque, L. LACOUR et J. BOUTEROMp. cit, p. 36 ; R.
ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercia’ éd., Paris, L.G.D.J., 1970, p. 799.

“9V. L. LACOUR et J. BOUTERONipid., p. 364.



les créanciers n’étaient pas protégé€eci eut pour conséquence qu’elle tomba pantite

en désuétude lorsqu’ arriva la Révolutibn

C’est pourquoi, avec la crise financiére qui a slawRévolution, les abus d’'un agiotage sans
frein donnérent lieu, dans les premiéres annéeldtsiecle, a des faillites scandaleuses, qui

furent apparaitre I'insuffisance de la protectico@dée par la loi aux créanciers.

L’Empereur, afin de remédier a cette situationcorth alors au Conseil d’Etat, en 1807, de
reprendre I'étude du projet de code de commercat torédaction fut méme hatée par

Napoléon dans le but de réglementer la faillite.

Le livre 1l de ce code de commerce francais de7180nsacré a la faillite distingua
nettement, pour la premiere fois, la faillite de daconfiture et en fit une institution
spécialement réservée aux commercants. Il 'orgad@&ns un esprit extrémement rigoureux
compte tenu de tous les défauts de la loi de 1648 da crise financiére qui a suivi, en
placant, a cet effet, toutes les opérations deidajion sous la haute main de l'autorité
judiciaire et en apportant des restrictions consiolés aux droits de certains créanciers

privilégiés, particulierement la femme du fafli

C’est ainsi que la partie du code consacrée aubtdaise ressentit des circonstances qui
avaient présidé a sa préparation : on vit la frepaieout, et les faillis apparurent comme des
criminels, alors qu’ils étaient peut-étre simplemetles imprudents ou méme des
malheureuX’.

Pareille sévérité allait cependant nuire aux criéasclans la mesure ou la crainte de la prison
déterminait souvent le débiteur a prendre la f@pges avoir retardé le plus possible sa chute
afin d’échapper a la prison et rendait ainsi imggesun concordat qui aurait pu constituer la

meilleure solution pour tous les intéreséés

0V, Ch. LYON-CAEN et L.RENAULT Manuel de droit commercial1® éd., Paris, LG.D.J., 1913, p. 786.

*1 On peut lire pour de plus amples renseignemestsujet : L. LACOUR et J. BOUTERONp. cit, pp. 364-
365 ; R. ROBLOTpp. cit, p. 800.

%2V, L. LACOUR et J. BOUTERONpid., p. 365.

>3V, Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT bid., p. 786.

**V. L. LACOUR et J. BOUTERONipid., p. 365 ; M. JUGLART et B. IPPOLITGZours de droit commercial
avec plans et études des questions pratigl€Séd., 3 vol., Paris, éd. Montchrestien, 1969, p. 9; A. Ch
RENOUARD et J. BEVINGpp. cit, p.58.



Les dispositions légales relatives aux failliteaieit donc fort rigoureuses. En outre, la
bureaucratisation de la procédure permettait adéanmiers de n’entrer en possession que tres
tard des actifs que I'on arrivait a saisir. Le teuut d’inciter les créanciers a contourner la
faillite et a accepter des accords de droit praneafppgements amiables) avec leurs débiteurs

insolvableg®.

Mais cette situation ne dura pas longtemps, carl®2¥, on prépara une révision de la
législation ; elle aboutit a la loi du 28 mai 18@& refondit tout le livre 1l du code de 1807

consacré a la falllite. L'influence de la bourg@isommercante, sous le réegne de Louis-
Philippe, aboutit & un adoucissement sensible égles du code de 1807 grace a cette loi de

1838°, qui fut modifiée & plusieurs reprisés

Cette loi a eu plusieurs mérites : la déclaratiafigiaire d’un plus grand nombre de faillites,
la rapidité dans les reglements des droits et desuvrements, la diminution des frais, la
liquidation et la conclusion des faillites dans deaditions moins désastreuses et plus Stires

Ses principes ont inspiré certains législateuramment le législateur belge de 1851, comme
nous le verrons lors de I'examen du réle joué petteccodification napoléonienne dans
I'évolution et I'élaboration du droit de la failiten Belgique. Aussi son influence ne sera-t-

elle pas passée inapercue dans les Etats membif€d-HadA.
Section II. Evolution de la faillite en droit belge

L’influence des statuts des cités italiennes du &hojge — qui consacraient déja des notions
telles que la cessation de paiement, le dessaisesgela période suspecte, le concordat,... —
au moment de la codification napoléonienne viedtrd’ exposée. Les développements qui
suivent laisseront apparaitre, a leur tour, laglga’a occupée la |égislation commerciale
francaise en Belgique depuis 1795 jusqu’en 185d ilca’existait pas ici des législations

spéciales aux faillites dans le sens mod@rne

V. P. SANTELLA, « Le droit des faillites d’un pdide vue historique #9c. cit., p. 223.

°% On reléve notamment le fait que l'incarcérationfdilli devenait facultative méme si les déchéandeda
faillite demeuraient encore séveres.

" Pour I'essentiel de ces modifications, voir Ch.QN-CAEN et L. RENAULT,op. cit, p. 786 et s. et surtout
R. ROBLOT,op. cit, pp. 801 et s.

%\, A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit, p. 61.

9 |dem,p. 67.



Pour bien rendre compte de différents points sagllale I'évolution de la faillite en droit
belge, nous retiendrons trois périodes traitantesgivement de I'ancien droit en Belgique
(81), de lois des f&t 19 siécles (82) et des 26t 2 siécles (83).

81. De I'ancien droit

Au temps de lI'ancien droit coutumier des région8dkgique, excepté Liege ou les principes
du droit romain I'emportaient sur la coutume, iletdit pas fait de différence entre les

insolvables, selon gu’ils étaient ou non commeigant

Aussi peut-on constater qu’'en dépit de divergerrdgse les coutumes et les édits, I'usage
permettait généralement au créancier d’'user deotdrainte par corps contre son débiteur
(Coutume d’Anvers, titre 27, article 32; CoutumeBtaxelles, article 86,...).

Les biens du débiteur étaient déja considérés cogage collectif de ses créanciers et les
coutumes d’Anvers, de Bruxelles, du Franc de Bruges Courtrai,...faisaient apparaitre

nettement I'existence d’une masse des créanciers.

Le droit coutumier des régions précitées conndijgsar ailleurs, a cette époque, le paiement
proportionnel des créances, la nécessité pourélancier de faire valoir ses droits avant la
distribution des deniers, la désignation d'un ceugtla représentation des créanciers par ce
dernier, le privilége accordé au curateur sur lesasdu débite§f. C’est autant dire que ces
régions de Belgique organisaient déja le concows créanciers dans une perspective

égalitaire.

En outre, le droit ancien faisait aussi recourspeiiére de faillite, aux notions telles que
I'arrét du cours des intéréts, la notion de ddéenasse (par rapport a la dette privilégiee) et
établissait méme une distinction nette entre latalde cessation de paiement et celle qui

résultait d’'une géne passadére

€0 voir & propos de ces acquis de I'ancien droitCAROQUET,op. cit, p. 5.
®l|dem p. 5.



L’Edit de Charles V du 20 octobre 1%4¥égissait I'abandon d'actif et la faillite jusqu'a
moment ou le parlement dans le ressort des Flaraira# suivi I'ordonnance au fait de
commerce de 1673 de Colbert. Les juges et conswmsieht homologuer cet abandonnement,
qui était publié et enregistré au greffe de la dma@ntonsulaire. La conséquence était que le

débiteur était déchargé du surplus de ses dettesretour & meilleure fortufie

De toutes ces coutumes, le rble joué, sur le ppamuaercial, par la coutume d’Anvers rédigée
en 1545 et imprimée en 1582 fut incontestable.t®@n65, intitulé « Des personnes fugitives
et insolvables », renfermait des dispositions cetesl sur 'administration des biens des
faillis ou banqueroutiers et les incapacités gaiflappaient. Elle autorisait I'arrestation des
personnes faillies et I'exécution sur leurs biefsut en distinguant I'état de banqueroute et
faillite, elle consacrait la dévolution immédiatesdbiens, actions et créances des faillis a leurs
créanciers, la nomination des curateurs pour adtnémj gérer la faillite et distribuer le prix.
Les droits des différents créanciers étaient réglés le titre 66 intitulé « des droits de

préférence entre créanciers ».

La coutume de Bruges était, pour sa part, connue & réglementation méthodique de la

procédure et des formalités en matiére de faiflite

Bref, les dispositions relatives a la faillite, atte époque, sont essentiellement d’origine
coutumiere et ont principalement pour objectif lésidtéressement des créanciers ; leur

sévérité a I'égard de la personne du falilli estifeate.

La contribution des siécles suivants mérite d’atralysée.
§2. Des lois des f&t 19 siecles
Vers le 18 siécle, la situation décrite ci-haut connaitra aheslifications. Ainsi, la Belgique

réunie a la France par la loi du 9 vendémiaire\aif’ octobre 1795) verra son droit ancien
supprimé et remplacé par la législation fran¢aise

%2 placcards de Flandres. |, fol. 776, cité par |. VEROUGSTRAETE et ap. cit, éd. 2003, p. 5.

% V. 1. VEROUGSTRAETE et alipid., p. 5.

% Voir pour le role joué par les coutumes a cettegép en matiére de faillite, A. Ch. RENOUARD et J.
BEVING, op. cit.,pp. 68-70.

% V. L. FREDERICQ,Principes de droit commercial belge lll, Gand, Van Rysselberghe et Rombaut, 19934,
p. 40.



Apres le régime francais, et durant le régime Inoléas, le code de commerce de 'Empire
(rendu exécutoire en Belgique I€" janvier 1808) a régi le droit commercial en Belgiq
jusqu'a la Révolution de 1830

Ce code instituait, en effet, le dessaisissemeakigeait un jugement pour que soit reconnu
I'état de faillite d’'un commercant. Il était car@dsé en outre par I'importance du réle du juge
et se démarquait volontairement du systeme angjais reposait essentiellement sur
l'initiative des créanciers ; une distinction guerpistera a travers les décennies entre les

systémes juridiques d'inspiration anglo-américaihfrancais®’.

Au cours de cette période, un arrété du 29 noverh®id rétablit, sous le régime hollandais,
le sursis de paiement dans les provinces du nordogaume, tandis qu'un autre, du 25
novembre 1814 en étend les effets aux provincesudu Ce sursis était accordé par le Roi.
C’est pourquoi des abus résultant de l'interféredaepouvoir exécutif dans les faillites
motiverent la décision du Constituant, apres laléion belge de 1830, de modifier I'état
des choses : ce qui fut fait en 1851 dans le Ktrele la loi sur les faillites, qui confia au

pouvoir judiciaire le droit d’accorder le surféis

Remarquons que bien que le Congrés National eliard¢cdans l'article 139-9° de la
Constitution belge de 1831, qu'il était urgent @eioir, dans le plus bref délai possible, a la
révision de la législation des faillites et dessgjrce n'est qu’en 1841 qu’'une commission fut
nommeée. Elle déposa son rapport en 1846. Ce treemilt comme projet de loi présenté le 22
décembre 1848 par le Ministre HAUSSY. Le texte légas sérieusement examiné par les
commissions de la chambre et du Sénat, fut vogsages débats ne portant que sur certains

points essentiels et sanctionné par le Roi le 18 E851°°,

Cette loi séparée, réclamée par tous depuis 188tefle de 1851 dont le titre IV, consacré
aux faillites, rénova a la fois la faillite et leirsis de paiement. Une doctrine abondante

reconnait que cette loi fut, hormis des légers gharents, la reproduction de la loi francaise

V. A. CLOQUET,op. cit, p. 5 ; I. VEROUGSTRAETE et algp. cit.,éd. 2003p. 5.

®7V. 1. VEROUGSTAETE et alibid., p. 5.

%\, A.CLOQUET,ibid., p. 5.

% Voir au sujet du mécanisme d’adoption de cettelloFREDERICQopp. cit, p. 40 ; A. Ch. RENOUARD et J.
BEVING, op. cit.,p. 74 ; A. CLOQUETjbid., p. 5 ; . VEROUGSTRAETE et alibid., p. 5.



du 28 mai 1838, ceuvre législative dont on est umana reconnaitre la haute tenue

juridique’.

Soulignons également que la loi de 1851, en Beggitput comme celle de 1838, en France,
modifiait certaines regles du Code de 1807, notamiree assortissant ses prescriptions de
sanctions, qui jusque la faisaient défaut, en attéhla sévérité du régime, en évitant la
multiplicité des frais, en s’efforcant de réduiss Icauses de lenteur de la liquidation et en
réorganisant la période suspéttdl s’agit donc d’une réforme qui porte essengigient sur
latténuation des sévérités anciennes a I'égardddhbiteur, sur une accélération de la
procédure, sur une organisation nouvelle de laogérisuspecte en plus du fait qu’un
ensemble de mesures sont introduites pour sanetiagfficacement des dispositions Iégales

considérées comme d’ordre pubfic

On peut aisément remarquer que le législateur del 18est inspiré de deux idées

fondamentales :

- la procédure collective et le concordat : ici, @mmsacre la perte du droit des créanciers
d’agir personnellement contre leur débiteur en dawke I'organisation d’une liquidation
globale au profit de 'ensemble des créanciers &mtane « masse ». La représentation de
ceux-ci par le curateur est consacrée. La loi negrgalement, que I'action commune ne
doit pas nécessairement aboutir a une réalisatidicigire des biens du débiteur, car ce
dernier peut proposer a l'assemblée générale dergéesciers un arrangement appelé
concordat et qui a pour effet, aprés homologatienteplacer le débiteur a la téte de ses
affaires ; le refus de I'accorder faisant suivre sours a la faillite et aboutissant a la vente
des biens et a une répatrtition entre les intéreasgsrorata de leurs créances respectives.

- Le dessaisissement et la période suspecte : lsldémgir interdit au débiteur, par le
dessaisissement, d’encore administrer ses biendeoles aliéner. Il ne pourra plus,
désormais, apporter aucune modification a sonmaine, la gestion étant dévolue au
curateur. Bien plus, cette déchéance ne remonte upe époque antérieure, qui s’étend

entre la date de cessation de paiements et lajopjugement déclaratif de faillite. Ainsi,

2 0n lira, & propos des liens entre la loi de 183&#e de 1851, A. CLOQUE®p. cit.,p. 5 ; L. FREDERICQ,
op. cit, p. 40 ; A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGp. cit.,p. 74.

V. A. CLOQUET,ibid., p. 5 ; L. FREDERICQibid., p. 41.

2V, L. FREDERICQjbid., p. 41.



certains actes du débiteur préjudiciables a la enasdaits pendant cette période dite

suspecte, peuvent — et dans quelques cas doiére annulés par le triburfal

Bien que ces améliorations aient été efficaces, dgpuis le vote de la loi de 1851, les
commercants ont pris I'habitude de recourir régahgent a une liquidation légale, plutét qu’a
tout autre mode, des reproches ont été faits a k@tportant principalement sur la lenteur des
liquidations, le formalisme et la sophisticationrégime, I'importance des frais et la modicité

des dividendes payé's

Au demeurant, les lois belges deS @819 siecles ont, a l'instar des lois francaises deecet
méme époque, particulierement organisé le conadesscréanciers découlant de la faillite.
Elles I'ont placé sous I'ceil vigilant du juge ediiit caractérisé par un complet dessaisissement

du débiteur défaillant.

§83. Des lois des 2@t 2T siécles

Cette période ne fut pas caractérisée par des iratibihs profondes de la loi de 1851, hormis
la retouche relativement mineure de quelques portsernant essentiellement les droits des

créanciers.

Il a, en effet, été observé que la législation s faillites n’a subi que quelques
modifications, dictées principalement par la néitéste la mettre en concordance avec des
modifications apportées a des textes qui lui étaeiginairement étrangers, et son économie
est demeurée inchangée alors méme qu’elle ne gophke assurer convenablement son
réle”™. D'oul le réle important joué, en pareille circaarste, par la pratique judiciaire dans la
lecture des textes.

Il eGt fallu, d'ailleurs, une augmentation sensitle nombre de faillites suivie d’'une chute

importante du nombre de concordats pour qu'on slitecompte que le régime des

V. L. FREDERICQ,0p. cit, p. 42. On peut lire aussi la synthése du régimka daillite élaborée par J. Van
RYN et J. HEENENPrincipes de droit commerciat, 1V, Bruxelles, Etablissement Emile Bruylant,659 n°
2626, cité par A. ZENNERyp. cit, p. 69.

V. L. FREDERICQ,ibid., p. 40; I. VEROUGSTRAETE et alap. cit, éd. 2003, p. 5. On a relevé cependant
gue les inconvénients qui sont dénoncés ont soumeirts leur cause dans la loi elle-méme que danwalsére
dont elle est exécutée et dans les circonstanégsaroquent les faillites (L. FREDERICGhid., p. 41).

V. A. ZENNER,ibid., pp. 74-75.



entreprises en difficulté tel qu’organisé par liado 18 avril 1851 (portant regime de la faillite
et du sursis de paiement) et par les lois de j@87let d’aolt 1946 (portant régime du
concordat préventif de la faillite ou judiciairee répondait plus, a divers égards, aux besoins

économiques et socialfx

L’évolution de la situation économique montra etrewue ce régime de la faillite, congu
pour le petit commerce et l'artisanat, était difiment transposable aux grandes entreprises
industrielles constituées en sociétés anonymeglusndu fait que la sévérité de la loi de 1851
a l'égard du commercant défaillant et le caractéiguisitoire de sa procédure furent

rigoureusement dénondés

Cette période fut donc caractérisée par I'attemtentestable d’'une réforme. C’est pourquoi,
en réaction a tout cela, plusieurs tentatives dente du texte eurent lieu, aboutissant a
'adoption des projets déposés en juillet 1997s(ldu 17 juillet 1997 sur le concordat
judiciaire et du 8 aolt 1997 sur les faillites) tt€alernieére abroge, en son article 149, la loi
du 18 avril 1851 sur les faillites, banqueroutesuatsis, qui avait fait I'objet de dix-neuf

modifications.

Par cette réforme, le |égislateur a entendu apgmen matiére de faillite, une loi tendant
essentiellement & assurer a un niveau acceptableapide liquidation. C’est ainsi qu’a été

supprimé le concordat apres faillite a cause, notant, de son inefficacité.

Le législateur entend, en outre, laisser une resgilité accrue, tant dans le déclenchement
de la faillite que dans son déroulement, aux ciéame@t au failli lui méme ; le tribunal de

commerce ne pouvant étre considéré comme le tpeoranent des entrepriées

L'option est alors prise d’organiser, d’'une pamgeurocédure préventive (loi du 17 juillet
1997) et, de l'autre, une procédure de liquidaflondu 8 ao(t1997) : si la premiere loi opére
une innovation en mettant en place un cadre jurgligdéquat permettant aux entreprises
connaissant des difficultés financieres passagigese redresser durablement, le concordat

judiciaire s’étant vu assigné la délicate missiooffdr « une alternative efficace et

® On peut lire avec intérét sur ce point, A. ZENNBR, cit.,pp. 73-74 ; . VEROUGSTRAETE et abp. cit,
éd. 2003, pp. 6-7 ; Ph. GERARD et ap, cit, p. 9.

"\, Ph. GERARD et alipid., pp. 9-10.

8V, 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 7 et A. ZENNERibid., p. 99.



economiquement justifice » a la faillite et I'intem du législateur étant d’en faire la
procédure de base du droit de I'entreprise encdité’® : la seconde, pour sa part, a pour
objectif, lorsqu’il est clair qu'un redressementralle est hors d’atteinte, d’organiser la
liquidation de I'entreprise en difficulté dans dammditions qui, idéalement, doivent étre telles
gue les créanciers — dont la considération deséistéloit, ici, avoir la priorité — soient
désintéressés le plus complétement et le pluseagdt qu'il est possibie Ici, I'intérét des
créanciers demeure le critere décisif de la liqidda alors que la le redressement de

I'entreprise demeure primordial.

On indiquera, pour terminer, que dés I'entrée guetr, le I janvier 1998, s’est imposée la
nécessité de réviser les lois des 17 juillet ea@ 4997. On peut citer, a titre d’exemple, la loi
du 27 mai 1998 qui modifie 'article 631 du Codédipiaire et les articles 5, 6 et 7 de la loi du
17 juillet 1997 ; la loi du 12 mars 2000 portartenprétation de I'article 101, alinéa 3, de la
loi sur les faillites’; la loi du 4 septembre 2002 modifiant la loi dwa8dt 1997 sur les
faillites, le Code judiciaire et le Code des sda&séentrée en vigueur 1€ loctobre 2002 ; la
loi du 20 juillet 2005 modifiant la loi sur les lgtes du 8 aolt 1997 et portant diverses
dispositions fiscales. Il y a donc lieu de s’attend davantage de modifications compte tenu

de la mouvance méme de la matiére.

En définitive, la réforme de 1997 reconduit lesnpipes et régles antérieurs régissant le
concours des créanciers et garantissant leur @galitcas de faillite, tout en favorisant de
maniére significative la participation des créarxiet du failli dans la procédure et la

liquidation rapide du patrimoine de ce dernier.

Voyons maintenant quelle a été la situation das&tats membres de TOHADA.

Section lll. Evolution dans les Etats membres de OHADA jusqu’a I’Acte uniforme

L’évolution du droit des entreprises en difficui@ France exposée ci-dessus est d’'une grande

importance pour cette étude a plusieurs égardss: les Etats francophones d’Afrique, soit

V. Th. BOSLY, « Quatre années d'application de dar le concordat judiciaire >saillite et concordat
judiciaire : un droit aux contours incertains etainterférences multiple8ruxelles, Bruylant, 2002, p. 475.
8V, Ph. GERARD et algp. cit, p.12.

8 v. A. ZENNER, « La « réparation »des lois sur émeordat judiciaire et la faillite >faillite et concordat
judiciaire : un droit aux contours incertains et>ainterférences multiplegruxelles, Bruylant, 2002, pp. 581-
582.



avaient conserveé la législation francaise léguéelaet la colonisation, soit s’inspiraient plus

ou moins fidélement des réformes qui ont été intited en France aprés les indépenddfces

Un rappel de cette évolution en France s'impose dar(81) avant de se livrer a 'examen de

I'évolution et de I'état du droit des procéduredlextiives dans les Etats parties au Traité de
'OHADA au moment de I'adoption de I'’Acte uniforn{82). Nous terminerons cette analyse

par un bref commentaire de I'Acte uniforme de I'OPIA portant organisation des

procédures collectives d’apurement du passif (83).

81. Rappel de I'évolution historique en France

Trois phases seront brievement décrites ici : al@r@ode de commerce (A), le Code de
commerce et ses modifications (B) et les grandesmes (C).

A. Avant le Code de commerce

La faillite moderne, a-t-on vu, a ses racines prdés dans le droit romain. Elle a cependant
connu un grand progres et a éte, de ce fait, noeganisée, en tant que procédure unique, au
Moyen Age, précisément dans les statuts des viliiennes a la fin du f5sieclé®. Ici, les
biens du débiteur étaient liquidés dans le respediégalité des créanciers et on y procédait
au vote du concordat, c’est-a-dire au vote sumledalités de reglement des créanciers.

Par la suite, les ordonnances royales sont vereres;rance, gouverner la faillite et la
banqueroute, en consacrant la compétence desdtikwonsulaires pour tout ce qui concerne

les faillites.
B. Le Code de commerce et ses modifications
Le Code de commerce de 1807, qui s’est largemeapirénde I'ancien droit, privilégiait, on

I'a dit, le paiement des créanciers et la sandatiordébiteur. Pour ce faire, les scellés étaient

apposeés sur les biens du débiteur, lesquels étajaittés en faveur des créanciers.

8 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 6.
8 |dem p. 6.



Critiqué pour sa séverité, le régime de la failtites en place s’est également réveélé inefficace
pour les créanciers. D’ou I'avénement d’une loi28umai 1838, reconnue pour ses grandes
gualités techniques qui viendra réformer le Lidledu Code de commerce dans le sens de

I'adoucissement.

La loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciagst venue organiser, a c6té de la falillite
maintenue, une nouvelle procédure dite de ligudtajtidiciaire, une sorte de faillite atténuée
permettant au débiteur malchanceux d’échappeneafcération et de rester a la téte de ses
affaires, mais assisté d’un liquidateur judici&ireCette loi n'a pas été codifiée, sauf en ce

gu’elle modifie certaines dispositions du Code dmmerce concernant la faillite.

Avec la multiplication des scandales financiers|égislateur francais s’est senti obligé de
revenir a la sévérité grace aux décrets — lois 3Bb.1Cette réforme s’est réalisée en deux
temps, car d’'un coté, un décret — loi du 30 octd@®@5 accélérait et simplifiait la procédure
et, de l'autre, un décret — loi du 8 aolt 1935 tdticles regles spécifiques applicables en cas
de faillite d’'une sociéf8. C'est a cette époque qu'il faut d'ailleurs situémstitution de
'action en comblement du passif social pesantlssirdirigeants sociaux par la loi du 18
septembre 1940, de méme que I'adoption de la Id@aoldt 1947 interdisant I'exercice des
professions commerciales et la gestion des so@été&illis non réhabilités.

Cette mesure d’assainissement ne fut cependaropasnnée de succes, car, comme le note
le Professeur Yves GUYON, «de fréquentes lois diatie et des réhabilitations
libéralement accordées effacaient les déchéanegmpdnt le failli et les peines de la
banqueroute n’étaient jamais prononcées parce rgpeldurdes. On confondait le sort des

bons et des mauvais commercants et on instauraitaiinde ne pas payer ses dett&s »

Une nouvelle réforme s’'imposait donc afin de reweéniun systéme plus sélectif. Elle fut
opérée par le décret du 20 mai 1955. Ainsi, lditilmaintenue, débouche inéluctablement

sur la liquidation totale de I'entreprise et cortdusa disparition. Le réglement judiciaire, qui

8 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 7-8.
8 V. Y. GUYON,op. cit, pp. 11 et s.
8 |dem p. 12.



remplace dorénavant la liquidation judiciaire set véserver aux commercants de bonne

moralité”’.

C. Les grandes réformes

Ces réformes, qui consolident et parachévent Issaace d’'un droit moderne de la faillite,
commencent avec la loi de 1967 qui applique cellaux commercants et aux personnes

morales de droit privé, méme non commercantes.

Cette loi réserve, en effet, le réglement judieiar'entreprise redressable et la liquidation
des biens a celle non redressable. A I'égard daealéb et dirigeants sociaux, elle prévoit les
déchéances et interdictions de la faillite perster@nsi que les sanctions pénales de la

banqueroute s’ils sont fautifs.

Un double critére est donc mis en ceuvre ici : uterer économique pour I'entreprise et un
critere moral pour I'entrepreneur ou les dirigea@%®st I'application de la dissociation de

I'homme et de I'entrepridé

Par la suite, I'ordonnance du 23 septembre 196Vesste s'intéresser au sort des entreprises
importantes dont la disparition perturberait énarmast 'économie nationale ou régionale.
Elle organise une procédure sélective dite de s1sspe provisoire des poursuites, réservee
aux entreprises connaissant des difficultés sérgensais qui ne sont pas encore en état de
cessation des paiements et dont le sauvetagerapatible avec I'intérét des créanciers.

Pour améliorer la détection et la prévention déficdités des entreprises, une loi dtirhars
1984, relative a la prévention et au reglement hlmiales difficultés, fut adoptée. Elle
instituait une procédure discréte, appelée regléenamniable, destinée a remplacer la

procédure de suspension provisoire des poursugtésrdonnance de 1967.

En rapport avec la situation des créanciers, on pemtionner la loi n° 85-98 du 25 janvier
1985, relative au redressement et a la liquidgtiditiaires des entreprises, qui fixe comme
objectif prioritaire aux procédures collectivegdelressement de I'entreprise et la sauvegarde

87V. M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 9.
8 |dem p. 9.



de I'emploi et réduit en conséquence les droitsaléanciers qui ne sont plus réunis en une

mass&’.

La loi n° 85-99 du 25 janvier 1985, pour sa paflative aux administrateurs judiciaires, aux
mandataires — liquidateurs et aux experts en di&gnd’entreprises, proceéde, aux fins de
tenir compte des compétences nécessaires dandréedmla vision nouvelle qui privilégie le

sauvetage de l'entreprise, a un éclatement deggwmiohs d’auxiliaires de justice dans les

procédures collectivé$

Les lois du ¥ mars 1984 et du 25 janvier 1985 citées ci-dessit® modifiées sur de
nombreux points par la loi du 10 juin 1994 en veerdndre la prévention plus efficace,
notamment en accroissant les pouvoirs du tribud@méliorer le sort des créanciers,
notamment ceux qui sont titulaires de slretés imiobs, en renforcant leurs droits et leur
faculté d’intervenir dans la procédure de redressgrat surtout de liquidation judiciaire, de
réduire les effets de contagion, qui entrainentfaidlges en chaine, de moraliser les plans de
redressement, qui ne doivent plus aboutir a degidiégions différées ou déguisées et

d’accélérer la procédure en corrigeant certaingeifections de la loi du 25 janvier 1985

Cette évolution montre bien que les Iégislatiommdaises relatives a la faillite et a d’autres
procédures collectives donnent priorité au redrass¢ de I'entreprise, le paiement des
créanciers venant en deuxieme lieu suivi de lateandu débiteur. Elle prouve également
gue les régles et principes de concours consaemsglla codification napoléonienne n’ont
guere connu des modifications substantielles, horeelle supprimant la masse des
créanciers. Et elle confirme, s'’il en était encoesoin, que le souci des différents Iégislateurs
a toujours été, en face d’'une entreprise dont tizason financiére est irrémédiablement

compromise, d’organiser le concours des créandeans une perspective égalitaire.

8 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 10.
% |dem p. 10.
LV, Y. GUYON, op. cit, p. 32 ; M. FILIGA SAWADOGOjbid., p. 10.



§2. Evolution et état du droit de la faillite dares Etats membres de TOHADA

avant I’Acte uniforme

On exposera ici la situation de maniere générajeafant de livrer les enseignements de

I’évolution législative (B).

A. Evolution |égislative de maniére générale

On observe que dans la plupart des Etats africai@sibres de 'OHADA, la législation
applicable, quelque peu éparpillée, était compessentiellement du Code de commerce de
1807 tel qu'il a été refondu par la loi du 28 m&38&, de la loi du 4 mars 1889 sur la
liquidation judiciaire et des décrets-lois du 8 mefidu 30 octobre 1935 Seuls quelques

Etats avaient donc réformé leur droit des procédootiectives ou prévoyaient de le faire.

On reléve, a titre d’exemple, que le sort du Buakifaso est lié au plan du droit colonial a
celui des autres territoires du groupe de I'AOFrigife Occidentale Francaise) dont la
situation juridique a été calquée sur celle deolarie du Sénégil Le Code de commerce a

été ainsi déclaré applicable par une loi du 7 décem850 et la loi du 4 mars 1889 sur la
liquidation judiciaire par un décret du 17 décemb880. Les deux décrets-lois de 1935 ont
été déclarés, pour leur part, également applisadlex colonies. L'ordonnance n° 91-043
PRES du 17 juillet 1991 instituant le redressenjadiciaire des entreprises n’a été adoptée

gu’en dernier lieu.

Le droit de la faillite, a l'instar des autres pidares collectives, était finalement régi au
Burkina Faso par le Code de commerce tel qu'ikaééendu, apres la réforme de la loi du 28
mai 1838, par les décrets-lois de 1935, la loi duads 1889 et 'ordonnance n° 91-043 du 17
juillet 1991.

92V. M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 10 et s. et les auteurs cités par lui Zgepl1. On lira notamment
avec intérét, R. BARRE et E. SCHAEFFER (sous ladion de)Droit des entreprises en difficujtédctes du
congrés de I'Institut international de droit d’egpsion et d'inspiration francaises tenu au Gabaoxdles,
Bruylant, 1991, pp. 1 et s. On examine ici le ddatcertains Etats africains suivants : Bénin, Gamg Congo,
Gabon, Madagascar, Mali, Maroc, République Cerntaifre, Sénégal.

% M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 12.



Comme on peut le constater, cette ordonnance uastitne nouvelle procédure, le

redressement judiciaire, qui vient se superpos&rpaacédures existantes. Cette nouvelle
procédure reprend principalement les dispositiansatdonnance francaise du 23 septembre
1967, avec toutefois cette difféerence fondamentgle la procédure ne s’ouvre que si le
débiteur est en état de cessation des paiemers#aglt, constate-t-on, d’'une différence qui

entraine des incohérences par rapport au modeétespitation, a savoir la suspension

provisoire des poursuites de I'ordonnance francgisevise a éviter que I'entreprise ne

connaisse la cessation des paiements. En d'awdresed, la procédure francaise est une
procédure s’ouvrant avant la cessation des paiamnalurs que la procédure burkinabé, tout
en utilisant la méme technique, s’adresse aux @ges dont la situation est quelque peu
compromise par la survenance de la cessation den@ats’.

Sur le plan pratique, on observe, au regard demeésples Iégislations, que les juridictions
burkinabé ne maitrisent pas le droit applicablenme c’est certainement le cas dans
beaucoup d’autres Etats membres de 'OHADA titre d’exemple, le Tribunal de premiére
instance, devenu depuis 1993 Tribunal de grandanos, de Ouagadougou a déja appliqué a
tort le décret du 20 mai 19%%t méme I'ordonnance francaise du 23 septembrg®196e
nombreuses décisions ont ouvert la liquidationgiadlie en tant que procédure d’élimination

de I'entrepris& alors qu'il s’agit d’une procédure de sauvegareeelle-ci.

Selon le Professeur FILIGA SAWADOGO, « malgré kntention de I'ordonnance de 1991,

la Iégislation burkinabé est demeurée inadaptéergmort a I'objectif de redressement de
I'entreprise et a celui de désintéressement demncregrs, en particulier du fait de la vétusté
des textes applicables a deux des procédures,ldedaeur et de la lourdeur des procédures,

de I'absence d'une réglementation des fonctionduestatut des syndics au plan de leur

% M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 12.

%\dem p. 12.

% Jugement n° 68 du 15 février 1984 du TPl de Oumggaou, BIVc/ René Toutut cité par M. FILIGA
SAWADOGO,ibid., p. 12.

7 Jugement n° 283 du 24 décembre 1980 du TPI de @bagou accordant la suspension provisoire des
poursuites a la société africaine de représent&iR), Rev. voltaique drn°® 2-juin 1982, p. 109 a 114, note M.
FILIGA SAWADOGO.

% Voir spécialement les jugements 298, 304 et 305 Riude Ouagadougou du 30 septembre 1992 concernant
des sociétés dont la dissolution avait été proromE les associés et celui du 12 janvier 1994ifrélaa
Banque Nationale de Développement dont la liquitiasivait déja été décidée par le Gouvernement gaéM.
FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 12.



compétence et de leur moralité, et surtout de kinstitution d’une procédure s’ouvrant

avant la cessation des paiemerits »

D'autres pays se trouvent, mutatis mutandis, daite cituatioi’®. En effet, le Sénégal
(articles 927 a 1077 du Code des obligations @wfecommerciales résultant de la loi n°® 76-
60 du 12 juin 1976 complétée par le décret d'apgibn n° 76-781 du 23 juin 1976) et le
Mali (articles 173 a 315 du Code de commerce) onément et simplement reproduit la loi
francaise du 13 juillet 1967. Le Gabon a reprisisdas lois n° 7-86 et 8-86 du 4 aolt 1986,
I'esprit des réformes francaises désmars 1984 et 25 janvier 1985.

Certains pays ont méme intégré dans leur Iégisidés solutions francaises. C’est le cas du
Cameroun qui, dans un avant-projet de 213 artpniégoit, dans un méme texte, la prévention
des difficultés des sociétés (articles 7 a 16) rélglement amiable (articles 17 a 22); le
reglement judiciaire, la liquidation des biens a&fdillite personnelle (articles 23 a 213). Le
Bénin procede a peu pres de la méme facon querte®@an dans un avant-projet de 226
articles (articles 701 a 926 du Code de commet@République Centrafricaine a, quant a
elle, institué une procédure de suspension desspibess et d’apurement du passif pour les
entreprises d’intérét national en situation finanei difficile mais non irrémédiablement

compromise, sur le modele de I'ordonnance frangis23 septembre 1967.

Quels enseignements peut-on tirer de cette évaldggislative dans les différents Etats
membres de 'OHADA ?

B. Enseignements de I'évolution Iégislative

L'évolution législative en France et dans les Etambres de 'OHADA exposée ci-dessus
réveéle d'une part une situation qualifiée d’ « inlbitieme a |égiférer » caractérisée par une
léthargie certaine de beaucoup de législateuromaix africains en dépit du fait que la
situation économique évolue et nécessite une ditapide la |égislation et d’autre part, une
situation qualifiée de « frénésie a leégiférer »actérisée par une succession rapide des textes

(cas de la France), ce qui est le signe de la tgrali mal et de I'inadéquation de la

%V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 13.
19voir pour les autres pays membres de TOHADA, M.IEA SAWADOGO, ibid., p. 11.



thérapeutique (& le juguléfj. Cette succession rapide des textes peut aussiligeer par

une croyance excessive dans I'efficacité de I'actio droit sur le fait ou sur I'économié

On a noté, a juste titre, a cet égard que « ceteite mouvementée du droit des procédures
collectives (...) améne a conclure a une relativapacité du droit a juguler les difficultés des
entreprises et a assurer un paiement satisfaisssmtcteanciers. Peut-étre faudrait-il en
chercher les causes également dans l'inadéquatisn rélgles, dans la hiérarchisation
inadéquate des objectifs et dans la défaillancendesmes intervenant dans I'administration

des procédures collective¥™

Cette évolution révele, s’'agissant des obijectifs diees procédures, la primauté de plus en
plus prononcée de l'objectif de redressement detrBprise par rapport aux objectifs de
désintéressement des créanciers et de punitiorélitedr ou des dirigeants fautifs alors que

classiquement, ces derniers objectifs étaientipaicgs.

Une volonté récente de rééquilibrage en faveurcdeanciers peut néanmoins étre soulignée,
particulierement dans la loi francaise du 10 jud94. Il s’agit, en effet, d’'un mouvement de

recul qui s’explique par le fait que le redressengetout prix a souvent conduit a ne réaliser
aucun des principaux objectifs de la procédurealteur a d’ailleurs écrit pertinemment a cet
égard et en rapport avec la loi francaise de 1886,« c’est un lieu commun de constater le
caractére excessif, ou en tout cas déséquilibesderifices imposes aux créanciers au nom

d’objectifs que la loi nouvelle n'atteint pa&%

On peut observer, en outre, un certain élargissechenhamp d’applicatiom personandes

procédures collectives : on ne se limite plus auxmercants comme c’était classiquement le
cas. La procédure s’applique ainsi, en France, gargonnes morales de droit privé sans
distinction (1967), aux artisans (1985) et aux@agdteurs (1988), contrairement a la Belgique

qui continue a la destiner aux seuls commercants.

191 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 14.

1921dem pp. 14 et s.

13 M. FILIGA SAWADOGO, « L’application judiciaire dudroit des procédures collectives en Afrique
Francophone »gc. cit,, pp. 194-195.

1% E POLLAUD DULIAN, Note sous Cass., ass. plénjyiflet 1993, « Société générale contre GuirandGR,
éd. Gén., Il, p. 368.



La terminologie flottante ou équivoque utilisée slaette évolution ne peut également étre
passée sous silerlé® On a remarqué, en effet, que les mémes exprasp@nvent signifier
des réalités fort différentes : c’est le cas diglaidation judiciaire de la loi du 4 mars 1889 et
celle de la loi francaise du 25 janvier 1985 ;ddlife jusqu’a la loi du 13 juillet 1967 et la
faillite personnelle depuis lors. Des confusionscaddent aussi de la combinaison
d’expressions similaires ou proches : liquidati@s tiens et liquidation judiciaire, réglement
judiciaire, redressement judiciaire et reglemenichie.

Cette évolution révele enfin I'émergence d’une ansiplus globale et plus précoce des
difficultés des entreprises. On n’attend plus, #ateque les entreprises soient en état de
cessation des paiements avant de s'intéresser &itaation. D’ou I'émergence du droit des

entreprises en difficulté qui englobe le droit de®cédures collectivé¥.

En définitive, ces multiples ajustements appori@sigs différents Iégislateurs nationaux au
fil du temps n'ont pas ébranlé les régles et ppesidu concours des créanciers découlant de
la faillite consacrés par la codification napolé@me. Nous allons voir, dans les

développements qui suivent, comment le |égislateiforme de TOHADA s’en inspire.

83. Apercu de I'’Acte uniforme de TOHADA portant ganisation des procédures

collectives d’apurement du passif

L’Acte uniforme de 'OHADA, adopté le 10 avril 1998 Libreville, et portant organisation

des procédures collectives d’apurement du passif,em place un droit uniforme applicable a
la plupart des Etats francophones d'Afrique ci-apré@énin, Burkina Faso, Cameroun,
République Centrafricaine, Comores, Congo, Céteoité¢, Gabon, Guinée, Guinée Bissau,

Guinée Equatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchatlago.

Il s’agit d’'un droit élaboré. L’Acte comporte, efffe, huit titres®’ et 258 articles, souvent

assez longs, si bien, reléve-t-on, qu'on se demaitiest nécessaire ou utile que soient

195y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 16.

1%1dem p. 16.

197 es huit titres sont :

Titre préliminaire (articles 1 a 4) ;

Titre | : Réglement préventif (articles 5 a 24) ;

Titre Il : Redressement judiciaire et liquidatiosscbiens (articles 25 a 193) ;
Titre Ill ; Faillite personnelle et réhabilitatigarticles 194 a 215) ;



adoptés des textes réglementaires d’applicatioon lriote d’ailleurs, dans le sens de la
complétude, que I'Acte uniforme traite notammentpdecédures collectives internationales,
de I'hypothése de la survenance d’une seconde giuoeede la compétence internationale des

juridictions™,

Il s'inspire, pour I'essentiel, de la loi francaide 13 juillet 1967 et des Iégislations africaines
qui 'ont reprise ainsi que des réformes ultérisurgervenues en France. Il opte, a-t-on dit,
pour le pluralisme des procédures collectives garisant le reglement préventif pour les
entreprises en difficulté qui ne sont pas encoreé&t de cessation des paiements, le
redressement judiciaire pour les entreprises endétaessation des paiements qui peuvent
étre sauvegardées et la liquidation des biens [@suentreprises en état de cessation des
paiements qui ne sont pas susceptibles de sauV&tagjest cette derniére procédure qui sera

examineée ici.

Il s’agit donc d’'un droit qui se présente commessique bien que contenant des innovations
(A). Son champ d’application mérite d’étre brievernprécisé (B) avant de se livrer, dans les
développements ultérieurs, a une analyse appradatelses régles.

A. Le droit uniforme : un droit classique et un droit contenant des innovations

1°. Un droit classique

On a déja eu l'occasion de mentionner que l'indgitdé I'’Acte uniforme ainsi que ses articles
1 et 2 précisent clairement que la finalité affiehgour toutes les procédures est d’aboutir a
'apurement collectif du passif. Cet objectif clage met en premiere ligne l'intérét des

créanciers par rapport au redressement de I'eigegui ne doit cependant pas étre négligé.

Les trois procédures ont pour justiciables, d’uag es commercgants personnes physiques,
d’autre part les personnes morales de droit pras glistinction selon qu’elles possedent ou

non la qualité de commercant, y compris expressethesnentreprises publiques. On peut

Titre IV : Voies de recours (articles 216 a 225) ;

Titre V : Banqueroute et autres infractions (aescR26 a 246) ;
Titre VI : Procédures collectives internationalegti¢les 247 a 256) ;
Titre VII : Dispositions finales (articles 257 a®5

1% M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 16.

191dem p. 17.



parler a cet égard d’'une innovation, car les procegi collectives classiques ne s’adressent
pas aux entreprises publiques. L’Acte uniforme ise gependant pas les artisans n’ayant pas
la qualité de commercant, les agriculteurs et grl#maent les membres du secteur informel.

La notion de cessation de paiement reste fondaeetdas I’Acte uniforme, car elle permet
de distinguer les entreprises relevant du reglémeventif, qui ne sont donc pas encore en
état de cessation de paiement, de celles qui rtiéleeprocédures collectives, au sens strict
(redressement judiciaire et liquidation des biegs), elles, ont franchi le « seuil clinique »de
la cessation de paiement. Le redressement judicsardistingue toutefois de la liquidation
des biens en ce que la premiére procédure estvééserux entreprises qui font une

proposition de concordat sérieux, alors que leage voient appliquer la secohfe

D’autres éléments témoignant du caractere clasgsigueet Acte résident dans le fait que,
d'une part et a la différence du droit francais éanciers sont réunis en une masse a
compter du jugement d’ouverture de la procéduréecive stricto sensu et, de l'autre, les
procédures collectives prennent fin avec le votéhetnologation du concordat, la cloture de
'union, la cléture pour extinction du passif oucere la cl6ture pour insuffisance d’actif,

modes de clbéture qui étaient déja connus, sawdneier, du Code de commerce.

2°. Un droit contenant des innovations

La lecture de I'Acte uniforme montre qu'il ne s’gss limité a reprendre les solutions du
droit positif. Bien plus, il a essayé de trouves déponses adéquates aux problemes qui se
posent et c’est en cela gu’il innove. Ces innovetipeuvent étre trouvées dans les trois

procédures qu'il organis¥-

L’'on peut d’abord noter I'institution d’'une procé&eude prévention, qui n’existait pas dans la
plupart des Etats membres de TOHADA, ainsi quencanisme mis en place, qui permet la
consultation des créanciers afin d’aboutir a I'adop d’'un concordat préventif soumis a

I’lhomologation de la juridiction compétente.

10y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 17.
"1dem p. 18.



On peut constater ensuite le dép6t rapide de lposition de concordat aussi bien en ce qui

/////

une condition essentielle de succés des procédaliestives.

On doit également signaler I'effort fait pour cfaar la situation des créanciers et assurer au
mieux la satisfaction de leurs intéréts: classeéntas créanciers ; possibilité pour les

créanciers munis de s(retés réelles spéciales alsearé eux-mémes leur gage en cas
d’inaction prolongée du syndic (plus de trois maypses le jugement d’ouverture dans le cadre
de la liquidation des biens.

On ne peut passer sous silence, pour terminerndesbreuses sanctions applicables aux
débiteurs ou aux dirigeants fautifs : sanctiongipaniales (comblement du passif social,
extension de la procédure), sanction professioamtlmorale (faillite personnelle), sanctions
pénales (banqueroute simple ou frauduleuse), iodibpité des titres sociaux appartenant

aux dirigeants des le jugement d’ouverture.

B. Champ d’application du droit uniforme

Le champ d’application personnel et matériel ayljh été indiqué, nous ne préciserons ici

gue le champ d’application dans I'espace et datenhgs.

1°. Champ d’application dans |I'espace

L’Acte uniforme sous examen tient lieu de droit ipb€n matiere de droit des procédures

collectives pour tous les seize Etats parties aitd de 'TOHADA cités ci-dessus.

2°. Champ d’'application dans le temps

Le principe gouvernant I'application des Actes anifies dans le temps réside dans I'article 9

du Traité relatif a 'harmonisation du droit de$a@es en Afrique, qui prévoit que les Actes

M2 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 18.



uniformes entrent en vigueur 90 jours aprés lempadn par le Conseil des ministres, sauf

modalités particuliéres en viguéti

C’est par application de ce principe que l'arti2le8 a prévu I'entrée en vigueur de I'Acte
uniforme sur les procédures collectives d’apurendenpassif, adopté le 10 avril 1998, fé 1
janvier 1999 afin de laisser, estime-t-on, le teraps praticiens de connaitre et maitriser le

nouveau texte.

Il convient de noter que, pour I'entrée en viguesimme pour I'opposabilité prévue dans les
30 jours, la publication au journal officiel d©HADA est nécessait¥’. Aucun probléme ne
se pose, a cet égard, car I'’Acte uniforme du 10 4988 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif a été publiéaunal officiel de TOHADA n° 7 du ¥
juillet 1998.

On notera enfin que I'Acte uniforme sous examerstapplicable, au regard de I'article 257
in fine, qu'aux procédures collectives ouvertes apresstrée en vigueur fixée, on I'a vu, au
1% janvier 1999. C’est dire que pendant une péridde pu moins longue, les dispositions
anciennes ont continué de s’appliquer aux procédoveertes avant I'entrée en vigueur de
I'’Acte uniforme'*>.

En conclusion a ce chapitre, nous pouvons retargragt apercu historique des regles de la
faillite laisse apparaitre que certains traits cig@rstiques de la faillite moderne trouvent leur
racine profonde dans le droit romain. Mais c’est statuts des cités italiennes du Moyen Age
gue nous devons l'organisation de l'institutiontant que procédure unique et la consécration
des principes fondamentaux régissant encore aujuirde concours et I'égalité des
créanciers en cas de faillite. Ces statuts inggited’ailleurs pour cela profondément la
codification napoléonienne, marquée par un camactpressif qui ne sera adouci que par la
Loi de 1838, qui refondit tout le livre Il du Codie 1807 consacré a la faillite.

113 voir pour de plus amples informations, J. ISSA-FZGH et J. LOHOUES-OBLEQHADA. Harmonisation

du droit des affairesBruxelles, Bruylant, 2002, pp. 126 et s. ; J. LKQUES-OBLE, « Traité du 17 octobre 1993
relatif a I'hnarmonisation du droit des affaires Afrique », OHADA. Traité et actes uniformes commentés et
annotésdéja cité, pp. 36 et s.

14y, J. ISSA-SAYEGH et J. LOHOUES-OBLHhid., p. 127 ; M. FILIGA SAWADOGOpp. cit, p. 19.

15p. TIGER,Le droit des affaires en Afrique OHAD@ue sais-je ?, Paris, P.U.F., 1999, p. 51.



L'influence de cette législation francaise aussenbien Belgique que dans les Etats
francophones d’Afrique n’est plus a démontrer. Eetejusqu’en 1851, cette Iégislation a

occupé une place de choix en Belgique ou il n'eligtas une Iégislation spéciale aux falillites
dans le sens moderne, car les dispositions suailétes y étaient essentiellement d’origine

coutumiere et s’'intéressaient principalement aunti&essement des créanciers. La loi belge
de 1851 sur les faillites avait largement puisésdas dispositions de la loi francaise du 28
mai 1838. Les vives critiques lui adressées comrgmotamment la lenteur des liquidations,

importance des frais et la modicité des dividengayés conduiront a la réforme de 1997.

La loi belge du 8 aolt 1997 sur les faillites esuttant se verra ainsi assigner I'objectif
d’assurer la liquidation de I'entreprise en difftéudans des conditions qui, idéalement,
doivent étre telles que les créanciers dont la idéretion des intéréts doit, ici, avoir la
priorité, soient désintéressés le plus completeraeme plus rapidement possible. L'intérét

des créanciers sera donc retenu comme le critersiftde la liquidation.

Les Etats francophones d’Afrique, quant a eux, confrairement a la Belgique, soit conservé
la législation francaise Iéguée pendant la coldisasoit puisé dans les réformes qui ont été
introduites en France aprés les indépendancest @& cette raison que I'évolution
Iégislative en France et dans les Etats membre$Qi¢ADA a largement inspiré les
rédacteurs de I’Acte uniforme de 'OHADA portaniganisation des procédures collectives
d’apurement du passif. Alors que cette évolutiditraé surtout la primauté de I'objectif de
redressement de l'entreprise par rapport aux aubigectifs de désintéressement des
créanciers ou de sanction du débiteur, considdessiquement comme prioritaires, I'Acte
uniforme de 'OHADA du 10 avril 1998, a travers sotitulé et certaines de ses dispositions
(articles 1 et 2) s’en démarquent cependant ex@i@nt en insistant sur I'apurement collectif
du passif, mettant ainsi en avant plan l'intéré& detanciers par rapport au redressement de

I'entreprise, qui ne doit néanmoins étre négligé.

Il devient des lors aisé de constater non seulergaatle droit belge ainsi que le droit
uniforme se rejoignent dans cet objectif d’apureimarilectif du passif assigné pour le
premier & la loi du 8 ao(t 1997 et, pour le secantdcte uniforme du 10 avril 1998, mais
aussi le rapprochement, malgré la différence testogique, de la procédure de faillite

organisée par le premier texte et celle de ligiodades biens instituée par le second.



Nous fondant sur ces deux textes sur lesquelsf@erént nos analyses comparatives et sur
I'évolution historique de l'institution ci-dessugmosée, nous pouvons a présent affirmer que
le sacrifice imposé aux créanciers chirographaresas faillite ou liquidation des biens ne
trouve aucun fondement Iégal dans lesdites Iégsisides lors qu’il est clairement souligné
ici et la que l'institution est faite pour l'intdr@&e tous les créanciers. A tout le moins, il
constitue une conséquence inéluctable de I'évaiuictuelle du concours des créanciers né
de la faillite ou liquidation des biens et menarkdiquidation certaine du patrimoine du
débiteur dans une perspective égalitaire certefs reapectant les causes de préférence qui

peuvent exister entre les créanciers.

On peut maintenant commenter aisément I'organisagimprement dite de I'égalité des

créanciers dans le concours découlant de la ¢adlitliquidation des biens.



Chapitre 1l. L'ORGANISATION ACTUELLE DE LEGALITE D ES
CREANCIERS DANS LE CONCOURS DECOULANT DE LA FAILLIT E OU
LIQUIDATION DES BIENS

On vient de voir gu'’il est admis depuis les tempsiens que la saisie collective qu’opere la
faillite ou liquidation sur les biens du commercgat a cessé ses paiements et dont le crédit
est ébranlé a pour raison d’étre de les affectserg®llement au désintéressement de ses
créanciers existant au jour du jugement d’ouvertuaefaillite ou liquidation des biens a ainsi
l'effet d’'une saisie effectuée au profit des créarsc antérieurs au jugement d’ouverture,

regroupés en masse.

Les caracteres, les objectifs et les spécificigdadprocédure de faillite ou liquidation des
biens par rapport aux notions considérées commseinesi que nous allons a présent
commenter nous permettront de mieux saisir I'orggtion actuelle de I'égalité des créanciers

dans le concours découlant de la faillite ou ligtimh des biens.

Section I. Traits caractéristiques de la procédurele faillite ou liquidation des biens

La procédure de faillite ou liquidation des bierscaractérise par certains traits constants ci-

dessous, dont le deuxiéme cependant s’est estoamgécdrtains ordres juridiques.

81. La procédure de faillite ou liquidation des loig est une procédure judiciaire.

Il est, en effet, hors de question que les créeam@ex-mémes déclarent leur débiteur en
faillite et ce, malgré leur nombre, I'importance ldesomme qui leur est due et la preuve
gu'’ils détiendraient comme quoi le débiteur refdsepayer leurs créances échues. Seul un
jugement émanant d’'un tribunal compétent en la ématpeut constater I'état de faillite et

déclarer ouverte la faillite.

L’article 6 de la loi belge sur les faillites consa d’ailleurs expressément que la faillite est
déclarée par un jugement. L'on note également cares des Etats parties au Traité de
'OHADA, c'est le tribunal de premiere instance dé grande instance (ou le tribunal

régional pour le Sénégal) qui a recu compétencé anatiere sans distinction suivant la



qgualité du justiciable, I'Acte uniforme préféramar prudence, faire état vaguement de

juridiction compétente en matiére commercidle

Ceci veut dire non seulement que l'existence decdasation de paieméht et de
I'ébranlement du crédit ne suffisent pas a mettreammercant en état de faillite, mais aussi
et surtout qu'il n'y a de faillite que pour autante le juge en ait proclamé I'existefie Ce
qui conduit & soutenir qu'on exclut la faillite tielle dans les deux ordres juridiques.

La nécessité du jugement déclaratif n’est pas igagn En effet, la faillite ou liquidation des
biens affecte, comme on le verra ci-dessous, leissdet les obligations du failli ainsi que les
droits des créanciers et des tiers vis-a-vis ddecmier. L'ordre public est des lors en jeu dans
cette procédure et mérite d’étre sauvegardé. Cesjui explique notamment que cet état ne
ladite procédure ont un caractére d’ordre publienlrésulte, pour les créanciers, que le juge
doit prononcer la faillite ou liquidation des biedés que ses conditions sont réunies, sans
pouvoir apprécier I'opportunité de sa décision e¢ des regles y relatives ne peuvent étre

modifiées de commun accord entre le débiteur etrgamnciers®,

La faillite ainsi déclarée crée, on s’en doute, slagations de droit nouvelles dans le chef du
failli comme des créanciers et des tiers telles lgudessaisissement, les déchéances, les
inopposabilités de la période suspecte,... Certauteuss fustigent ainsi pertinemment
I'expression « jugement déclaratif » estimant qugijement est constitutif d'un état nouveau
et qu'il constitue dés lors un jugement constitafiposablerga omnes®.

Ce jugement revét, en effet, un caractére d’aétantiverselle a I'égard tant des personnes

gue des biens. Créant un état de chose nouveanadilit ses effets non seulement vis-a-vis

16y M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 2.

17 article 2 de la loi belge sur les faillites pige cependant que la cessation de paiement daisfesr; ce qui
signifie qu’une absence de liquidité passagereens guffire a étayer une faillite, méme si cet dtabsence de
liquidité confine a la faillite. En réalité, écom, le juge doit vérifier si le manque de liquidépparaissant du
non-paiement de certaines dettes révele une situpliis grave devant aboutir, a trés bref délkd,cGessation de
paiement généralisé (I. VEROUGSTRAETE etayp, cit, éd. 2003, pp. 241 et s.).

18y L. FREDERICQ/p. cit, t. VII, Gand, Editions FECHEYR, 1949, p. 81 V&n RYN et J. HEENENop.
cit., t. IV, p. 215.

19y, A. ZENNER,op. cit, p. 65.

120 On peut lire dans ce sens, LUKOMBE NGHENDBoit commercial congolais. Faillite, concordats et
banqueroute Kinshasa, Imprimerie Saint Paul, 2001, p. 5; PKINT, op. cit, p. 67 ; J. Van RYN et J.
HEENEN, ibid., p. 221.



du failli, mais aussi vis-a-vis de tous, par détmgaau principe qui veut que la chose jugée
n'ait lieu qu’a I'égard de ceux qui ont été partéesprocés. La procédure de liquidation que
ce jugement organise emporte notamment comme coeisées qu’elle s'impose a tous les

créanciers et que tout l'avoir du débiteur estshdctement frappé d’une mainmise judiciaire.

En somme, l'intervention judiciaire est capital@algré I'éventuelle lenteur de la procédure,
I'on doit reconnaitre que le caractére judiciaieecdtte derniere constitue une garantie pour le
débiteur et les créanciers car les tribunaux sestatganismes indépendants et un gage non
seulement de protection des intéréts en présenais, anssi d’efficacité et de moralité des

procédures.

82. La procédure de faillite est une procédure né&® aux commercants.

La faillite, on s’en doute, est une institution @d&e aux débiteurs commercants, les
particuliers défaillants se trouvant en déconfitunei est caractérisée par l'insolvabilité

générale du débiteur civil.

L’'on admet, en effet, que la commercialité estrdéfid’'un cété par un critere personnel —
ceux qui font profession habituelle des actes corviauex — et de l'autre par un critere

objectif — les actes commerciaux. Nul ne contegtednent que la qualité de commercgant
exige la réunion de deux conditions : I'accompliseat d’actes réputés commerciaux par la

loi et I'exercice de ces actes a titre de profegsique ce soit principalement ou

accessoiremeHt.

Il en résulte que les actes accomplis par un cogenérsont présumeés étre des actes
commerciaux jusgu’a ce que la preuve soit appogigds ont une cause étrangére au
commercé®? Et qu'en outre, pour é&tre déclaré en faillite,n# suffit pas d’accomplir

professionnellement des opérations commercialefauil, en plus, avoir la capacité d’étre

121y, A. CLOQUET, op. cit, pp. 19-23 et pp. 25-43; Y. GUYOMp. cit, pp. 110 et s. LUKOMBE
NGHENDA, op. cit, pp. 38-48; J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, p.228; I
VEROUGSTRAETEop. cit, éd. 2003, p. 245 ; A. ZENNERp. cit, p.200.

122y 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 245.



commercant. Raison pour laquelle I'interdit, le eun d’age et celui qui exerce une activité

de nature civile ne peuvent étre déclarés entéfffi

Il sied de faire ici certaines observations pouwlate de I'exposeé :

- le fait d’accomplir un ou quelques actes de commealés ne fait pas acquérir la qualité
de commercant, car il faut, pour acquérir cellesnifaire sa profession habituelle ;

- la faillite d’'une personne physique peut étre praxd@ alors qu’elle n’exerce plus de
commerce, pour autant que la cessation de ses @atememonte a une époque ou elle
avait la qualité de commercant et que la faillib@ prononcée dans les six mois de sa
cessation d’activités (article 2, alinéa 2 de lklge sur les faillites}* ;

- l'acte de commerce conserve son caractere comrharérae apres le déces du débiteur ;
il passe aux héritiers avec ce caractere. Cecifi@gque la faillite peut étre ouverte apres
le déces du débiteur, pour autant gu’elle le saitsdles six mois de ce déces et que le
défunt se soit déja trouvé en état de faillite ale dvant (article 2, alinéa 3, de la loi belge
sur les faillites)™. La faillite devra étre prononcée, dans ce casplas tard six mois
apres le déces, le jugement ne pouvant fixer la datcessation des paiements a une date

précédant de plus de six mois le jugement dédatatiaillite.

Force est de constater ici non seulement qu’iluféit pas de se proclamer commercant pour
le devenir et pouvoir jouir des avantages attaeéhéstte qualité, car 'aveu du débiteur est
irrelevant & cet égaftf, mais aussi que I'immatriculation du commercansatadiation au

registre de commerce font présumer l'acquisitiotagierte de la qualité de commercant, ces

123 on peut lire pour de plus amples informations, motent J. CAEYMAEX, L'entreprise face a un
partenaire défaillantBruxelles, De Boeck, 1993, p. 75 ; L. FREDERI®Q, cit, pp. 63-64 ; J. PERCEROU et
M. DESSERTEAUX0p. cit, p. 241 ; J. Van RYN et J. HEENERp. cit, pp. 207-208 ; I. VEROUGSTRAETE
et al., op. cit, éd. 2003, p. 248. Il n'est pas superflu de pefcigue l'incompatibilité est différente de
lincapacité : I'exercice du commerce est interditun grand nombre de personnes (avocats, notaires,
greffiers,...) soit par des lois spéciales, soit lgairs réglements professionnels, non point parcellgs sont
incapables de le faire, mais pour des raisons deetance ou de morale. Si passant outre cetteljitiohi elles

se sont livrées néanmoins d’'une fagon habituetlesiopérations commerciales, elles doivent étreidérées
comme commercantes et peuvent étre mises en dailih plus des peines disciplinaires possibles (L.
FREDERICQ,ibid., p. 64 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAUHId., p. 241 ; A. ZENNERop. cit.,p. 203).

On consacre ainsi, a juste titre, que le fait d'ee une activitt commerciale en violation d’unéeidiction
légale, judiciaire ou professionnelle, ne fait phstacle a I'acquisition de la qualité de commet.can

124y, Ligge, 17 janvier 200R.R.D, 2002, p. 359. Cette décision confirme la régissique selon laquelle la
faillite du débiteur ne peut étre déclarée plusigenois aprés qu'il ait cessé toute activité (RRPENS et Fr.
T'’KINT, Examen de jurisprudenc®.C.J.B, 2003, p. 601).

125 | ire notamment, & ce sujet J. CAEYMAAEXjd., p. 76 ; A. CLOQUETpp. cit, p. 67 ; Ph. GERARD et
al.,op. cit, p. 108 ; I. VEROUGSTRAETEDbiId., p. 248 ; A. ZENNERIbid., p.197.

126y A. CLOQUET, ibid., p. 12.



formalités ne faisant a elles seules ni naitreispataitre le statut du commercant, car ce sont

des indices et non des preut?és

Cette exigence de la qualité de commercant enrkopee du débiteur est classique et montre
pourquoi le droit de la faillite est une brancheactéristique du droit commercial. Elle tend a
étre totalement abandonnée, car si, jadis, il @@issait que de débiteurs commercants,
actuellement en revanche, I'on appligue notammansd'Acte uniforme de 'OHADA, a la
suite des réformes intervenues en Frificet dans les Etats africains, la procédure de
liquidation des biens d'une part aux personnes ighgs commercantes et d’autre part, a
toutes les personnes morales de droit privé, gsellent ou non la qualité de commercant, y
compris les entreprises publiques revétant une o personne morale de droit ptivé
Rappelons que la France y ajoute méme les art{i@rdu 25 janvier 1985) et les agriculteurs
(loi du 30 décembre 1988).

L'application des procédures collectives aux pemssnmorales n’est pas aussi clairement
tranchée en droit belge. En effet, la déclaratieriailite ne peut concerner ici toute sociéteé :
seules les sociétés commerciales pourvues de pailgénmorale et a partir du moment ou

elles en sont dotées pourront étre déclarées liitefai

Le législateur belge prévoit que les sociétés enéocommerciale possedent la qualité de
commercant lorsqu’elles ont pour objet social uotv&e commerciale (article 3, § 2, du
code des sociétés). La doctrine s’exprime dansémensens lorsqu’elle mentionne qu’une
personne morale est commerciale non en raisonrdacivité, mais uniquement en raison de
son objet; on ne se réfere pas a l'activité effectmais a l'activité projetée par les
fondateurs, a titre principal ou d’appoint ; I'egiee effectif d’'une activité commerciale étant

en principe irrelevant’.

Il sied de préciser que la notion de lucre a éandbnnée par le législateur belge en ce qui
concerne les sociétés depuis la loi du 13 avril518®odifiant les lois sur les sociétés
commerciales. C’est ainsi qu’ici, en cas d’actistatutaire de type commercial, une sociéte

devient commercante « méme si les dispositionsitsiegs prévoient que la société n’'a pas

127y, A. CLOQUET,op. cit.,p. 13 ; J. CAEYMAEXp. cit, p. 75 ; Y. GUYONpp. cit, pp. 113 et s.
128/ Y. GUYON, ibid., pp. 125 et s.

129y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 3.

130y, I. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 249 ; A. ZENNERp. cit, pp. 200-201.



éte constituée dans le but de procurer aux assoaibgnéfice patrimonial direct ou indirect »

(article 3, § 3, du code des sociétés). Tel esagenotamment des sociétés a finalité sociale.

De ce qui précéde, il découle que seules les gscammerciales sont visées par la loi sur
les faillites. Il s’agit en droit belge de: S.N.GS.C.S., S.A., S.C.A,, S.P.R.L., Sociéte
coopérative et du Groupement d'intérét économidties sociétés a forme commerciale
peuvent avoir pour objet soit une activité comnaegi soit une activité non commerciale,

mais ne seront des sociétés commerciales, sudesptilétre déclarées en faillite, que celles
qui ont pour objet I'exercice d'une activité comweiate. Seront donc exclues de la

déclaration de faillite, les sociétés civiles, kciétés en formation, les sociétés en nom

collectif irréguliéres,...

La jurisprudence belge admet également que pe@mentiéclarées en faillite « les personnes
morales qui ont pour objet statutaire a titre pgatou d’appoint des activités de commerce,
guelle que soit la forme sous laquelle elles o#t &nstituées, et celles qui, parfois a
'encontre de leurs propres statuts, exercent dies ale commerce et en font leur profession
habituelle $*>. La méme jurisprudence consacre d'ailleurs queeteice d’une activité
commerciale sous la forme d’'une A.S.B.L. ne met gdabri d’'une déclaration de faillite.
Une autre va loin en soulignant qu’'une A.S.B.L.reaat des activités commerciales en vue
de répartir le bénéfice a ses associés doit étnsidérée comme une S.N.C. déguisée,
susceptible d’étre déclarée en faiflite Mais cette solution est loin de faire I'unanimicar,
estime-t-on, les formalités exigées de la part @'société commerciale sont spécifiques et on
voit mal comment, dans ces conditions, appliquereonversion quelcongtié

Au total, le fait de réserver la procédure de itailaux commercants n’est pas fortuit. Il
découle du constat que les rapports juridigues diéscommerce sont si nombreux et
enchevétrés que la défaillance d'un débiteur risglee troubler I'économie, chaque
commercant comptant sur le reglement de ses creqgue payer ses propres dettes. Dans
ces conditions, I'échéance se voit reconnaitre importance gqu’elle n'a pas dans la vie
civile. En outre, le commerce fait un appel conistan crédit ; la plupart des opérations se

dénouent a terme et les commercants n'exigent pafoip de sdretés réelles pour les

131y, Comm. Brux., 13 octobre 1978, T.,1976, 708.
132y, Comm. Liége, 28 juillet 1983ur. Liége 1984, 176.
133V, I. VEROUGSTRRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 251.



opérations courantes de leur commerce. Or, le tccédiographaire ne peut étre accepté que
moyennant une politique rigoureuse a I'égard dutdabet une égalité de traitement assurée
aux créanciers®. L'objectif poursuivi ici est donc d’assurer uneitteure protection possible

aux créanciers du débiteur.

83. La procédure de faillite ou liquidation desdris est une procédure collective.

Jusqu’au jour de lI'ouverture de la faillite ou lidation des biens, les créanciers du débiteur
ne se connaissaient pas. Chacun d’eux pouvaitediesl agir contre ce dernier sans se soucier
de l'action ou de l'inaction des autres. Dorénayatpar le seul fait de I'ouverture de la
procédure, les créanciers, et essentiellementéciers chirographaires, sont unis. Il s’agit
la d’une union légale et obligatotféqui implique que les créanciers ne défendent pas da
cette procédure leurs droits en ordre dispersélsguont plus a agir contre le débiteur et
méme le droit d’agir et qu’ils ne peuvent que picaentre les mains du curateur ou du

syndic.

Une liquidation globale de lactif est, en effettganisée au profit de I'ensemble des
créanciers qui forment obligatoirement « massd xgue sont |également représentés par un
curateur ou syndic. Les créanciers qui ne peuvkrst @xercer des poursuites individuelles
sont donc groupés en une espéce d’associatioredredsbit dont le gage commun est liquidé
par un mandataire judiciaire agissant au nom et tizmérét de tous®.

C’est ici que devrait se situer, a notre avistém@t de l'institution, car par la nature égalieair

gue consacre le concours obligé dans la massstitlition de la faillite ou liquidation des

biens favorise le crédit commercial, puisque quigentraite avec un commercant sait qu’il
obtiendra sa part équitable dans I'actif si, pathewar, son débiteur cesse ses payem&nts

Ce principe d’égalité des créanciers s’avere des flatndamental en matiére de faillite ou

liquidation des biens. Il y constitue, en effetewwonstante et revét deux significations :

134 R. ROBLOT,op. cit, p. 319.
1351dem p. 324.

136 | FREDERICQp. cit, p. 47.
1371dem p. 47.



- il impliqgue d’abord une participation obligatoiree dous les créanciers a la procédure
collective. Par conséquent, des le jugement d’'dukerles poursuites individuelles sont
en principe arrétées et ce dans l'intérét de thasoutre, les actes conclus par le débiteur
entre la cessation des paiements et le jugemeanvelture sont susceptibles d’annulation,
car il est fort probable que le cocontractant dwquofiter des ultimes moments de liberté
du débiteur pour traiter avec lui dans des conufitioréférentiell€s®.

- |l signifie ensuite que les créanciers subissanfprincipe, les mémes délais de paiement
et les mémes réductions de leurs droits. Toutebaide €galité ne s’applique pleinement
gu’'a ceux qui ont des droits identiques, c’estfa-tks créanciers chirographaires, car les
procédures collectives sous examen laissent sebsipour lintérét du crédit, les

shretés$®.

Cette seconde acception laisse apparaitre, audregan’évolution actuelle, que la regle
d'égalité constitue malheureusement aujourd’huleumré**®. En effet, non seulement divers
mécanismes préférentiels, de source légale ou atldinelle — comme I'action directe,
I'exception d’inexécution, la compensation ou laere de propriété — permettent d’échapper
aux effets de la faillite ou liquidation des biengis aussi et surtout les créanciers de sommes

jouissant d’'une sQreté ou d’un privilege sont pagyaspréférence.

On reléve dailleurs, a cet égard, pour ne citee tpi cas belge, que I'année méme ou il
adoptait la loi sur les faillites, le l1égislatewglgpe contredisait I'égalité de principe qu’il s'éta
attaché a assurer en fixant dans la loi hypothéchirl6 septembre 1851 la liste et le rang des
créanciers privilégiés. Or cette loi n'a cessé ditiplier ses faveurs, au point qu’on a pu dire

par boutade que I'égalité sera retrouvée quandeéaubnde aura un privilege.

Lorsqu’on regarde la situation des créanciers gnaphaires dans la faillite & coté de celle
des créanciers bénéficiaires d’'une sireté ou diugérence, on peut valablement soutenir
gue le caractere collectif de la procédure quimexe dans 'esprit €galitaire de celle-ci est

loin d’égaliser les sorts des créanciers, de nivelers sacrifice$? Faut-il dés lors diminuer

138y, GUYON, op. cit, p. 38 ; R. ROBLOTOop. cit, p. 325 ; J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 204.

139y, GUYON, ibid., p. 38.

140 A ZENNER,0p. cit, p. 56.

141 1dem pp. 56-57 ; P. MARTENS, « Le juge et I'entreprigeas de dérobade possibld_a, Revue Nouvelle
1984, pp. 243 et suiv., spéc. p. 244.

142R. RODIERE Droit commercia) 7° éd., Paris, Dalloz, 1975, p. 248.



les droits des créanciers titulaires de sUret@s@tpter de porter ainsi une atteinte certaine a

plusieurs sortes de crédit en vue d’améliorertleation des créanciers chirographaires ?

Il s’agit la d’'une question qui résume les enjeexnds discussions ultérieures. On peut déja
signaler que M. GUYON ne semble pas, a juste tixejure cette piste lorsqu’il note que la
loi francaise de 1967 et surtout celle de 1985 moiiablement diminué les droits des
créanciers titulaires de sdretés, portant ainsi atteinte certaine au crédit. Il poursuit en
disant que bien que regrettables, ces réductioosegent de la logique des procédures
collectives, car si les droits de ces créanciegestaient complétement, la quasi-totalité de
I'actif du débiteur serait d’avance répartie erdtex, selon un ordre de préférence fixé par le
droit civil. Lorsgqu’on en viendrait aux créanci@tsrographaires, c’'est-a-dire a ceux pour qui

les procédures collectives ont été instaurée® iksterait rien & distribdét

L'on retiendra, au regard de ce qui précéde, queacactére essentiel de la procédure de
faillite ou liquidation des biens — consistant ddasgroupement obligatoire et Iégal des
créanciers en une masse ou viennent se fondredenits de gage individuels — est celui qui
en précise peut-étre le mieux la nature et lui éasaphysionomie propre. Tant que la faillite
n'était pas ouverte, chaque créancier agissait jppyde paiement était le prix de la course.
Une fois qu’elle est déclarée, au contraire, las @tricte égalité régne entre tous ; aucun ne
peut plus se tailler une situation meilleure quéeate son voisin. C’est en ce sens qu'on on a

estimé que la faillite était de nature égalitdite

84. La procédure de faillite ou liquidation des Iloie engendre le concours des

créanciers.

La faillite ou liquidation des biens est 'une gascédures d’exécution forcée donnant lieu a
un concours. Elle peut étre rapprochée, sur cet,pbian qu’elle s’en distingue, d’autres
procédures génératrices d'un concours, comme, pam@e, la saisie-exécution et la

liquidation d’'une société commerciale.

143y GUYON, op. cit, p. 38.
144y, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, pp. 141 et s.



On considére d’ailleurs qu’elle constitue I'exempgeplus étendu et le mieux structuré de
concours des créanci&ts En effet, par le jugement d’ouverture de faillite liquidation des
biens, le débiteur est dessaisi de la dispositiensoh patrimoine tout entier, désormais
réservé au paiement de ses dettes. Il en résutdode un concours qui inclut dans son
assiette tous les biens du débiteur et s'imposenadmble de ses créanciers. Un curateur ou
syndic, nommé par le tribunal compétent, se vaisiaconfié la charge d’administrer le
patrimoine du failli, de le réaliser et de répdsiprix entre les créanciers dans le respect de la

regle de I'égalité.

Il convient d’indiquer que la loi et la jurispruden ne définissent pas le concours des
créanciers. L'une et l'autre ne citent, en effaie des cas de concours, sans donner une
conceptualisation du phénomeéne. C’est la doctrig@ésentée notamment par le professeur
VINCENT, apres une analyse des hypothéses qualifif®« cas de concours » par la

jurisprudence, qui a dégagé la définition suivahteconcours : le concours est « la rencontre
due a linitiative des créanciers ou a la volontélégislateur de prétentions contradictoires

des créanciers sur un ou plusieurs biens du deépigant celui-ci a perdu la libre

disposition $*°

Cette définition permet de bien expliquer ce qulestoncours des créanciers, car il décrit
parfaitement le phénomeéne. Elle montre, en effeg kjnsolvabilité du débiteur n’est pas
déterminante, alors que la perte de la libre diposdu bien est caractéristique du concours.
C’est pourquoi le débiteur méme insolvable consdiemtiere maitrise de ses biens. Son
patrimoine reste une masse mouvante qui risque dédsiire au gré des actes de disposition
de son titulaire. Comme le souligne le professéliiNT, a ce stade, le gage commun des
créanciers est un droit sans assiette définie,raih purement éventuel ; il y a concours dés
gue ce droit se fixe sur certains biens détermifvdire méme sur tous les biens) du
débiteut?”.

145y, Fr. T'’KINT, op. cit, 4° éd., p. 64.

146/ L. VINCENT, « Chronique de jurisprudence-La ficité fonciére et les siretés réelles)¥,, 1968, n°77,
p. 757. Dans le méme sens, M. GREGOIRE¢gorie générale du concours des créanciers ent drelige
Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 5 ; Fr. T'KINThid., p. 51.

147/, Fr. T'’KINT, ibid., pp. 51-52.



Le concours obéit ainsi & deux condititfis une condition matérielle ('insuffisance des
biens du débiteur au regard de son passif) et ondition formelle (la cristallisation des

droits de recours de ses créanciers sur tout die [pker ses biens).

Cette derniere condition garantit le déclenchendenta procédure de réalisation de tout ou
partie du patrimoine du débiteur, car elle conduibpposer entre eux les droits de ses
créanciers. Elle est due soit a linitiative degagrciers en cas de saisie-exécution, soit a

I'effet de la loi en cas de procédures collectigediquidatior®”.

C’est ici 'occasion de rappeler que cette rechemlexamine que le concours né de la falillite
ou liquidation des biens qui existe, on le saitpln droit par I'effet de la loi. Ce concours
trouve, on s’en doute, son existence dans la mmseeavre concréte et effective du droit
de « gage commun » des créanciers. Son assietfdgussbu moins large selon la nature de
I'acte qui en est a l'origine. Ainsi, s'il ne touelyue les seuls biens saisis en cas de saisie, il
englobe, par contre, en cas de faillite ou liquatatdes biens, 'ensemble du patrimoine

saisissable du débiteur.

Il est, en outre, imposé, selon I'espéce, a un merplus ou moins élevé de créanciers. En
effet, en cas de saisie, lorsque 'un des créam@esaisi les biens de son débiteur, seuls le
créancier saisissant et les créanciers qui se jeorts a lui, en formant opposition a la
répartition du prix des biens saisis, sont en corget c’est entre eux seuls que sera distribué,
selon le principe de I'égalité, le produit de réalion des biens saisis. Tel n’est pas le cas, en
cas de faillite ou liquidation des biens, ou lecmurs étend ses effets a tous les créanciers du

débiteut®°

Il participe de ce qui précede que le concours perde mieux circonscrire le champ
d’application du principe d’égalité quant aux pemses et aux biens, en méme temps qu’elle
en assure la mise en ceWVteEn effet, le concours conduit, entre les créamaiencernés, a

la distribution « par contribution », c’est-a-dag prorata des créances de chacun, du produit
de réalisation des biens qui en sont I'assiettes Kens cristallisés sont donc dorénavant

réservés essentiellement au désintéressement éisciars en concours et échappent, de ce

148y, Fr. T'’KINT, op. cit, 4°éd., p. 52.
191dem p. 52.
1%01bid., p. 60.
51 1bid., p. 60.



fait, a la libre disposition du débiteur qui ne pelus les aliéner ni les grever de charges

réelles.

C’est pour cette raison que la suspension du dfe#écution des créanciers accompagne
toute procédure collective de liquidation pour @vies paiements préférentiels en faveur des
créanciers poursuivants au détriment des autrggeckes frais exposeés pour la vente des biens
qui constituent l'assiette du concours seront pédesur le prix et acquittés avant toute

répartition aux créanciers de la méme maniére gsaéttes contractées par le curateur ou
syndic, en cas de faillite ou liquidation des bjeseront payées avant toute distribution aux

créanciers?

En somme, le concours ne se crée qu’entre lesaetardont la créance est cristallisée au
moment de la faillite ou liquidation des biens, slda mesure ou entre ces créanciers, la
répartition égalitaire des biens qui existent aumaiot de la faillite, augmentés de ceux qui
peuvent ultérieurement échoir au failli ou étreuprés par I'exercice des actions en
responsabilité ou inopposabilité, est la régle,f datsque le régime des hypotheques et
privileges permet d'y dérogef. La régle selon laquelle les biens du débiteut mage
commun de ses créanciers, et le prix s’en distrdmtee eux par contribution, a moins qu'il
n'y ait entre les créanciers des causes l|égitimespEférence (un privilege ou une

hypothéque), donne des lors un fondement légaldbéncette régle de I'égalité.

On vient d'illustrer sommairement la réalité selaquelle, dans toute procédure de faillite ou
liquidation des biens, une lutte est engagée pmatitiddaires de droits particuliers contre la
masse des créances chirographdifesette derniére étant malheureusement toujours la
perdante. Les développements ultérieurs nous peamnketde montrer comment certaines
causes de préférence font que les créanciers caplogires ne regoivent, malheureusement
au moment de la répartition, qu’un dividende déristorsque la faillite ne se solde pas par
un complet déficit. lls illustreront alors mieuxsleonséquences des exceptions a I'égalité des

créanciers dans le concours.

152 B¢, T'KINT, op. cit, 4e éd., pp. 61-63.
153| VEROUGSTRAETE et algp. cit, p. 397.
15 R. ROBLOT,op. cit, pp. 325 et s. ; M. FILIGA SAWADOG@p. cit, p. 2.



Section II. Objectif de la procédure de faillite ouliquidation des biens

Avant de préciser I'objectif poursuivi par la prdoée de faillite ou liquidation des biens
aussi bien en droit belge qu’en droit uniforme @HADA, il convient de brosser d’abord

brievement les objectifs assignés aux procédunésctoes en genéral.

81. Les objectifs assignés aux procédures collesiv

Organiser le paiement des créanciers, sanctioneedébiteur défaillant et redresser

I'entreprise constituent les principaux objecti@ipsuivis par les procédures collectives.
A. Le reglement des créanciers

Il s’agit ici d’assurer, soit directement, soit mb@aniére échelonnée, la satisfaction des intéréts
des créanciers du débiteur défaillantPour y arriver, les procédures collectives enéggin

et la procédure de faillite ou liquidation des lsiem particulier, instaurent entre les créanciers
une discipline collective et une certaine égalttéadidarité dans le malheur méme s'il s'agit
d’'une égalité et d’une solidarité relatives, car decanciers munis de slretés sont en quelque
sorte « plus égaux » que les autres : ils ont dalemres chances de désintéressement ou de
paiement®®. En atteste, la précarité de la situation desnciées chirographaires bien
soulignée par un auteur avisé qui les compare @misérables fantassins par rapport aux

blindés représentés par les créanciers munis eéésigians le combat des dividend&4 »

D’aucuns relévent le caractere quelque peu illesoe cette finalité aujourd’hui au regard de
la réalité concréte des circonstances économigelesiépit du caractere collectif et égalitaire
des procédures instituées par le droit belge étdi# uniforme de 'OHADA, le paiement des

créanciers est assuré de maniere pour le moins st@gelus encore, la prétendue égalité
entre les créanciers est peu a peu vidée de s#&asobsen raison de l'efflorescence des

sOretés en tous genres, génératrices d'autantdi¢ésde rangs®.

135 A, BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle prodére concordataire, pierre angulaire du droit des
entreprises en difficulté ? ke nouveau droit du concordat judiciaire et deddllite : les lois des 17 juillet et 8
aolt 1997 Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 45.

156y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 3.

157C. GAVALDA, JCP, 1973, II, cité par M. FILIGA SAWADOGGbid., p. 3.

158 A, BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle prodére concordataire, pierre angulaire du droit des
entreprises en difficulté ? iid., p. 45.



Pourtant, cet objectif de paiement des créancierdavrait en aucun cas étre sous-estime et
mériterait méme d’étre renforcé dans la procéderéailite ou liquidation des biens, qui est
idéalement faite pour payer les créanciers derbpnise. Elle est d’ailleurs, pour ce faire, a-t-
on vu, organisée sur une base collective plus ansrégalitaire dans la mesure ou I'on pense
gue cette organisation produira des résultats ewedl que ceux des paiements en ordre
dispersé résultant de la mise en ceuvre de la cegliste en vertu de laquelle le paiement est
le prix de la coursg®.

B. La sanction du débiteur défaillant

Cet objectif, consacré depuis longtemps et tréesnibre dans le Code de commerce de 1807,
vise a punir et a éliminer le commercant que I'eioer maladroit, voire malhonnéte, de son

activité a acculé a ne plus pouvoir honorer sesgement$’.

Il est, en effet, institué pour l'intérét des créians : la sanction permet, grace a son caractere
dissuasif, non seulement d’empécher la commissiea fhits incriminés, mais aussi
d’éliminer pour I'avenir les débiteurs les plus dareux en les frappant notamment de la
banqueroute. Le caractére patrimonial de la samctjoi se manifeste par le comblement du
passif ou I'extension de la procédure collectivaynpait, quant a lui, beaucoup contribuer au

paiement des créanciers.

On ne perdra pas, toutefois, de vue gu’en dépitadmarque d’infamie encore attachée
aujourd’hui a la situation de faillite et qui rafipebien la dimension sanctionnatrice de ce
droit, certaines sanctions attachées au droit deségures collectives, notamment les
sanctions pénales, exigent la réunion de certaioeditions spécifiques, de maniére a ne les

appliquer que dans des hypothéses relativememnsiceite$®.

139y, L. BOY et al.,Des faillites et restructuration du capitabrenoble, Presses universitaires, 1982, p. 8, ci
par A. BENOIT- MOURY et N. THIRION, « La nouvelleg@cédure concordataire, pierre angulaire du drest d
entreprises en difficulté ? bac. cit, p. 45.

180y, A. BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle pcédure concordataire, pierre angulaire du droit
des entreprises en difficulté ?ibid., p. 44 ; M. FILIGA SAWADOGOpp. cit, p. 3.

161 A. BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle prodére concordataire, pierre angulaire du droit des
entreprises en difficulté ? iid., p. 44.



C. Le sauvetage ou la sauvegarde de I'entreprise erfftbulté

Contrairement aux deux objectifs précédents quivg@etiétre considérés comme classiques,
I'objectif sous examen se veut moderne. En efést,procédures collectives visent, beaucoup
plus aujourd’hui qu’hier, le sauvetage ou la saaveg de I'entreprise confrontée a des
difficultés passageres, méme au prix du sacrifee a@éanciers. Il est de plus en plus admis
actuellement que la volonté de sauver autant gasilge I'outil de production, suscitée par la
nécessité de préserver l'intérét général, conduin &ffacement progressif des droits des

créanciers, titulaires des simples intéréts ptf7és

Cet obijectif prioritaire de sauvetage de I'entrgepren difficulté a des conséquences sur les
acteurs de la procédure et les fonctions précédet@neimeérées : d'une part, I'avéenement de
procédures essentiellement axées sur la volont&adeegarder I'entreprise, génératrice
d’emplois et de richesses, se manifeste par uneisgmgccrue des pouvoirs publics, incarnés,
en l'espéce, par le pouvoir judiciaire, sur le déement méme de ces procédures et, par
conséquent, sur le traitement économique des ersesen difficulté. D’autre part, la priorité
accordée a la sauvegarde de I'entreprise en difimonduit a un affaiblissement progressif

de la fonction sanctionnatrice du débiteur commdrca

Il n"est évidemment pas renoncé a la possibilitésaiectionner le dirigeant ; simplement, la
tentation se manifeste, dans des législations de ph plus nombreuses, d’opérer une
séparation entre 'homme et I'entreprise, afin dgagtir les chances de survie de cette
derniere. Cet intérét de l'entreprise supplantelebgent celui des créanciers, davantage

sacrifiés que par le pad&é

Quel objectif le droit belge de la faillite et I'#& uniforme de 'OHADA sous examen

privilégient-ils ?

162 A. BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle prodére concordataire, pierre angulaire du droit des
entreprises en difficulté ? bac. cit, p. 46.
153 1dem p. 46.



82. L'objectif poursuivi par le droit belge de laaillite et I'Acte uniforme de
'OHADA du 10 avril 1998 portant organisation des rgcédures collectives

d’apurement du passif

Il est maintenant question de voir ici quel objeatété privilégié par chacune des Iégislations
sous examen, car le probléme de compatibilité dtiélarchisation des objectifs exposés ci-
dessus ne peut étre négligé dans la mesure opdertsuite de front peut conduire a un échec

sur toute la ligne.

A. L’objectif privilégié par la loi belge du 8 aolt 197 sur les faillites

Un auteur avisé releve que la finalité de la loigbede 1851 sur les faillites emportait la
préoccupation fondamentale du réglement des crégmaela liquidation du patrimoine du
débiteur failli. 1l poursuit en soulignant que eetseule finalité n'a cependant pas été
rencontrée de maniere adéquate et que les exengileadent ou les créanciers
chirographaires ne recevaient pas le moindre diddeou devaient se contenter d'un
dividende symboliqué”. Il note également que les colits et les dépengesagsionnaient les
procédures aboutissant a de tels résultats, laveéséd du prononcé des faillites,
commandaient de changer l'optique qui avait éténet par le I1égislateur de 1851 qui n'avait
eu égard qu’'a la seule personne du commercantedih’pas réservé d’attention particuliere
aux autres intéréts revendiqués, au fil du tempsoes le couvert de la notion d’entreprise,
par les apporteurs de fonds, les membres du perkdes fournisseurs, les clients, voire

I'ensemble de la communauté régionale et natiofrale

Les réflexions et les projets de réforme de ceitelé 1851 déboucherent, on I'a vu, en 1997
sur deux lois complémentaires : d’'une part, ladloil7 juillet 1997 sur le concordat judiciaire
marquée par le fait que le concordat devient Funsent préventif par excellence qu'il faut
utiliser au moment ou la situation d’'une entrepasetemporairement délicate et d’autre part,
la loi du 8 ao(t 1997 sur les faillites réservéearg a elle, aux situations irrémeédiables et

rédhibitoires.

184y, G. HORSMANS, « Les objectifs et la portée derdforme du droit du concordat judiciaire et de la
faillite », Le nouveau droit du concordat judiciaire et de &llite : les lois des 17 juillet et 8 ao(t 1997
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 9.

%5 |dem p. 9.



Le systeme issu de cette réforme est donc cars&tgarr la dualité : alors que le concordat est
accordé au débiteur qui ne peut temporairementittegees dettes ou dont la continuité de
I'entreprise est menacée par des difficultés pouganduire, a plus ou moins bref délai, a une
cessation de paiement, la faillite est, quant& eflservée au débiteur en cessation persistante

des paiements et dont le crédit est ébrghlé

Un double équilibre est, en effet, poursuivi pateeéforme : d'un coté, le législateur vise,
sur le plan macro-économique, a concilier la saard® des intéréts de I'entreprise en
difficulté et la protection des intéréts, régiomal sectoriel, du marché dans lequel elle
intervient et, de l'autre, il vise, d’'un point deier micro-économique, a préserver un autre
equilibre en veillant a harmoniser les intéréts ciémanciers de I'entreprise et les intéréts de

I'entreprise elle-méme, en ce compris ceux du persbqui la composé”.

Par cette réforme, le |égislateur a entendu apgmuwen matiére de faillite, une loi tendant
essentiellement a assurer, a un niveau acceptaidesapide liquidation. C’est ainsi qu’a été
supprimé le concordat aprés faillite a cause, notant, de son inefficacité. Le législateur a
entendu, en outre, laisser une responsabilité actant dans le déclenchement de la faillite
gue dans son déroulement, aux créanciers et diuldainéme ; le tribunal de commerce ne

pouvant étre considéré comme le tuteur permananerteepriseS®.

Une option est des lors prise d’organiser d’'uné pae procédure préventive (loi du 17 juillet
1997) et, de l'autre, une procédure de liquidaflondu 8 aot1997) : si la premiere loi opére
une innovation en mettant en place un cadre jurgligdéquat permettant aux entreprises
connaissant des difficultés financieres passagigese redresser durablement, le concordat
judiciaire s'étant vu assigné la délicate missiooffdr « une alternative efficace et
économiquement justifiée » a la faillite et I'intem du législateur étant d'en faire la
procédure de base du droit de I'entreprise enctiiti®, la seconde, pour sa part, a pour
objectif, lorsqu’il est clair gu'un redressementrahle est hors d’atteinte, d’organiser la

liquidation de I'entreprise en difficulté dans ammditions qui, idéalement, doivent étre telles

16 v/, G. HORSMANS, « Les objectifs et la portée derdéforme du droit du concordat judiciaire et de la
faillite », loc. cit, pp. 11-12.

%71dem p. 13.

18y, |. VEROUGSTRAETEpp. cit.,éd. 2003, p. 7 et A. ZENNERPp. cit.,p. 99.

189 v, Th. BOSLY, « Quatre années d'application ddolasur le concordat judiciaire *aillite et concordat
judiciaire : un droit aux contours incertains etxainterférences multiple8ruxelles, Bruylant, 2002, p.475.



gue les créanciers — dont la considération desétstédoit avoir ici la priorité — soient
désintéressés le plus complétement et le pluseamdt qu'il est possiblé. Ici, I'intérét des
créanciers demeure le critere décisif de la liqidda alors que la le redressement de

I'entreprise demeure primordial.

B. Objectif privilégié par I'Acte uniforme de 'OHADA du 10 avril 1998 portant
organisation des procédures collectives d’apuremeimiu passif

L’Acte uniforme portant organisation des procedwelectives d’apurement du passif vient

réformer et remplacer la législation en vigueumeatiere de procédures collectives dans les
pays signataires du Traité pour I'harmonisatiordchit des affaires en Afrique adopté a Port-

Louis (lle Maurice) le 17 octobre 1993.

Cet Acte uniforme institue, en effet, trois procéxdu: le reglement préventif, le redressement
judiciaire et la liquidation des biens aprés ceéssales paiement§.

On doit d’emblée préciser que le reglement préfardi peut, a proprement parler, étre
considéré comme une procédure collective au sensddns la mesure ou il intervient avant
la cessation des paiements, a linitiative exclesiv débiteur qui veut en bénéficier, lequel
doit en faire la demande en introduisant une regaéprés de la juridiction compéterite
Cette procédure de reglement préventif permet ansdebiteur en difficulté d’en faire la
déclaration, d’obtenir la suspension des poursiitgiwiduelles et de proposer un concordat
préventif destiné a éviter la cessation des paitneh a permettre le redressement de
'entreprise (articles 5 a 24). Il est évident djeatreprise n’étant pas encore en cessation des

paiements, le débiteur joue ici un role de prerpian.

S’agissant des procédures collectives — le redmesstejudiciaire et la liquidation des biens —

ouvertes apres cessation des paiements, ellest visetes a apurer le passif. D'ou la

10y, Ph. GERARD et algp. cit, p.12.

1y M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril998 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif QHADA. Traité et actes uniformes commentés et @snd éd.,
JURISCOPE, 2002, p. 812.

172y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 2.



conclusion que, dans 'Acte uniforme de 'OHADA, paiement des créanciers est I'objectif

primordial des procédures collectives

Cependant, une distinction est faite entre ces gores selon la maniere dont elles
permettent de réaliser I'apurement du passif, qeutpétre atteint par le redressement

judiciaire ou la liquidation des biens.

En ce qui concerne le redressement judiciaire, iiotera qu’il permet au débiteur qui a cessée
ses paiements d’obtenir un concordat de redresdeduwen I'objet n’est pas uniquement

d’obtenir des délais et des remises, mais égaledkergrendre toutes mesures juridiques,
techniques et financiéres (y compris la cessiortighar de I'entreprise) susceptibles de

réaliser le rétablissement des conditions de fonoement normal de I'entreprisé

Quant a la liquidation des biens, elle permet didiiba I'apurement du passif a I'issue des

opérations de liquidation de I'actif mobilier etrnmobilier. En vue de permettre au syndic de
réaliser I'ensemble de I'actif dans les meilleutesditions et de ne pas livrer les créanciers
titulaires de sdretés a l'inertie ou a I'attentispr@longé du syndic, le droit individuel de

poursuite des créanciers gagistes, nantis et hgpailes est suspendu jusqu’a I'expiration
d’'un délai de trois mois suivant le jugement pragaon la liquidation des biens ; passé ce
délai, si le syndic n'a pas realisé les biens core ces créanciers peuvent reprendre

I'exercice de leur droit de poursuite (articles 24950},

Il participe de ce qui précéde qu’'a I'instar dddiabelge du 8 ao(t 1997 sur les faillites et de
la loi francaise du 10 juin 1994 réformant le drdis entreprises en difficulté, I'Acte
uniforme de 'OHADA met en avant le paiement desaaciers en assignant, a son arti€lg 1

a toutes les procédures collectives, I'objectifoptaire d’apurement du passif. Ceci est

3 v, M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril998 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passifieg. cit, p. 822.

17 |'objectif étant le redressement de I'entrepriseilfaut préserver comme unité économique et decia
l'article 76 de I'Acte uniforme sous examen nousirfot un des traits caractéristiques de cette phoa® a
savoir que tous les créanciers, chirographairesitolaires de sdretés, subissent la suspensiormpdessuites
individuelles jusqu’a la résolution ou I'annulatido concordat si celui-ci est voté, ainsi que 8adu cours des
intéréts et de l'inscription des sdretés ; la déoké du terme ne joue plus qu’en cas de liquidatembiens (M.
FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril 1998opant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif igid., p. 822).

5 1dem p. 823.



d’ailleurs clairement corroboré par l'article 2,,8ui dispose que « la liquidation des biens

est une procédure qui a pour objet la réalisatohadtif du débiteur pour apurer son passif ».

On comprend donc, au terme de cet exposé sur Jestifd de la procédure de faillite ou
liquidation des biens, que les procédures collestiet encore moins la procédure de faillite
ou liquidation des biens, ne sont pas faites poarcher sur les cadavres des intéréts des
créanciers. Leur objectif primordial est, disonsteore une fois, lorsque tout redressement
de l'entreprise s’avere impossible, d’organiser lisidation dans des conditions qui,
idéalement, doivent étre telles que les créaneigisnt la considération des intéréts doit avoir

la priorité — soient désintéressés le plus compiéte et le plus rapidement posstbfe

Il devient difficile de justifier des lors le sortiésagréable réservé aux créanciers
chirographaires dans la plupart de procédures iléefaou liquidation des biens, surtout

guand on sait également que celles-ci sont, aurtjéwganisées pour protéger leurs intéréts.
D’ou l'intérét de cette étude consistant a voir coent on peut encore rendre effectif cet

objectif devenu, aux yeux de ces créanciers, iiteset utopique.

Il convient maintenant de distinguer, pour la @date nos débats ultérieurs, la faillite ou

liquidation des biens de certaines notions qui patiétre considérées comme voisines.

Section Ill. Faillite ou liquidation des biens et mtions qui peuvent étre considérées

comme voisines

Nous allons présenter ici des éléments qui permtette distinguer la faillite ou liquidation
des biens de notions comme le concordat (81)gladation (82), le reglement collectif de
dettes (83), la saisie (84) et la déconfiture (85).

Les trois premieres procédures, a savoir le comtpld liquidation et le reglement collectif
de dettes, constituent, avec la falllite, des exemplassiques de procédures collectives de

liquidation, qui sont & I'origine d’un concours deganciery "

178y, Ph. GERARD et algp. cit, p.12.

Y7y, Fr. T’KINT, op. cit, 4° éd., pp. 53 et s. On notera cependant que le cdaice nouvelle maniére » — c'est-
a-dire tel qu'il résulte de la loi belge du 17 lel1997 — n'est pas, de l'avis d’'une doctrine alzorie, une
hypothése de concours (voir N. THIRION, « La théale I'égalité des créanciers en concours d’unsopee
morale en liquidation : nouveaux enseignementsad€dur de cassation R.C.J.B, 2001, pp. 185 et s. et



Chacune a toutefois sa spécificité et a sa finglitipre, raison pour laquelle nous avons
trouvé utile d’exposer, pour la clarté de cettedétet pour lever certaines équivoques, les
éléments qui les distinguent de la faillite ou idation des biens.

Quant a la saisie, voie d’exécution individuellgyarait utile de la distinguer de la faillite ou
liquidation des biens, voie d’exécution collectipeur mieux ressortir les conséquences ainsi

gue les finalités reconnues a l'une et a l'autre.

Enfin, la déconfiture est ici examinée juste pdiustrer le sort particulier réservé, dans
certains ordres juridiques, au débiteur civil gairnve pas a honorer ses engagements vis-a-

vis de ses créanciers.

81. Le concordat

La faillite ou liquidation des biens n’est pas tmujs la meilleure solution a la crise financiére
gue connait le commercant. Elle est souvent difiai supporter par ce dernier qui se voit
privé de I'administration de ses biens et parfaifigé certaines déchéances. Elle n'est pas,
non plus, toujours avantageuse pour les créanaars,parfois, le commercant n'avoue sa

défaite qu’apres avoir lutté jusqu’au bout, épuisansi entierement ses ressources.

On s’est dés lors demandé pourquoi paralyser Vigetd'un débiteur loyal qui, grace a un
allegement temporaire de ses charges, pourraiessedr sa situation et faire face aux

engagements qu'il a contractés

Cette préoccupation a trouvé écho chez la plupatédislateurs qui ont mis en place des
regles soulignant gu'’il ne faut pas inévitablemelains ce cas, procéder a la vente des actifs
du commercant en difficulté ; les créanciers dedmsiers peuvent encore lui accorder un
concordat qui, sans le dessaisir de la gestiorsl®iens, comme c’est le cas en cas de falillite
ou de liguidation des biens, lui permettra de paiure pendant cette géne passagere la
gestion de ses affaires.

références citées). La convaincante démonstratarette thése faite par cet auteur montre queoleséguences
spécifiques qu’il comporte — notamment celle vipée I'article 22 de la loi du 17 juillet 1997 — treent leur

justification profonde dans la finalité complexesigaée a la Iégislation : assurer autant que feérgeut le
redressement de I'entreprise en difficulté, toupe¥servant les droits des créanciers (pp.189-190).

178y, L. FREDERICQopp. cit.,p. 859.



Le concordat revét, en effet, plusieurs facettes tu législation congolais€ permet
d’éclaircir. Cette derniere organise encore troistes de concordats que nous allons
commenter brievement: le concordat apres failléeconcordat par abandon d’actif et le

concordat préventif a la faillite.

D’abord, le concordat apres faillite, régi ici pes articles 59 et s. du décret du 27 juillet 1934
tel que modifié par les décrets des 19 décembré £926 aolt 1959. Il se distingue de la
faillite par le fait que c’est un traité conclu ente failli et la masse de ses créanciers qui se
prononcent a la majorité, soumis a ’lhomologatiartribunal, et qui a pour effet de mettre fin
au dessaisissement et d'accorder au failli désarmegilacé a la téte de ses affaires, soit la
remise partielle, dans une méme proportion, dewlede ses dettes (concordat de remise),

soit des délais (concordat d’atermoiement), stitfais une remise partielle et des défilis

En ce qui concerne le débiteur, on remarquera qudeksaisissement, qui commandait
'assistance d’'un curateur pour tous les actesailli prend fin ; ses biens ne seront plus
vendus. Il a ainsi la possibilité de revenir a ieere fortune et de recouvrer la prospérité

perdue. Ceci exprime tout a fait le contraire dést®de la faillite sur le failli.

Relativement aux créanciers, on estime que cettdi@o peut leur permettre de recevoir,
parfois, un dividende concordataire plus élevé lgudividende qu’ils auraient obtenu par la
vente des biens du falilli, dans la mesure ou cadtge se fait souvent dans des mauvaises
conditions, sinon a vil prix. Aussi, la remise éa#u débiteur garde toute la chance d’étre
payée, car celui-ci ne pourra étre réhabilité dil@ sntégralement payé le passif, y compris

la partie remis€™,

La pratique abonde, cependant, d’exemples qui rohtjue le concordat apres faillite est
difficile a obtenir. D'une part, a cause des régles majorité sévéres prévues par la loi
congolaise sur les faillites (article 64, al. 2)sattout parce que la majorité des deux tiers en
somme se calcule sur le montant total des créaadrasses définitivement ou par provision,

de sorte que les créanciers qui n'exercent pasdeit de vote sont réputés voter contre le

19| s'agit de la République démocratique du Congo.
180y, LUKOMBE NGHENDA, op. cit, p. 23.
181 1dem pp. 23-24.



concordat®’. D’autre part, parce que le commercant qui a pigdosa situation au point de
n'avoir plus grand chose a offrir a ses créanaigaque d’actif pour émettre une proposition
concordataire et parce que, dans le cas inversensactif est relativement suffisant, c’est un

concordat préventif qu’il essaiera d’obtenir.

Ensuite, le concordat préventif a la faillite, glenté au Congo par le décret du 12 décembre
1925 tel que modifié par les décrets du 11 décerh®B6, des 24 janvier et 12 mai 1958 et
'ordonnance - loi n°41/177 du 26 avril 1960. lagit d’un traité collectif en vertu duquel un
commercgant, qui a cesseé ses paiements, mais qoomimis ni fraude ni faute grave, échappe
a la falllite en obtenant de ses créanciers undseempartielle de dette ou des délais de

paiement, ou méme ces deux favélirs

Il est qualifié, a juste titre de traité, car, maldeurs protestations, les minoritaires subissent
la loi de la majorité. Il constitue, cependant, aontrat a I'égard des créanciers qui y ont
expressément adhéré : eux seuls ont donné leuemt@msent avec l'intention de s’oblig&t

On constate qu'’il déroge au droit commun, commdletas la loi sur la faillite, au chapitre
organisant le concordat apres falillite, en ce gu'dst pas tenu compte de la volonté des

contractants.

Ce caractére exceptionnel du concordat expliqueqomilla convention n’est obligatoire que
si une majorité suffisamment importante (représenis 2/3 des sommes dues) adhere a la
demande (art. 13 du décret précité) et pourquaniblogation est nécessaire (arf. du

méme décret).

L’inapplicabilité des regles de la faillite au condat judiciaire ou préventif a la faillite est
manifeste en droit congolais : le débiteur souscoaat judiciaire n’est pas dessaisi, il n'y a
pas de période suspecte, le vendeur d’effets neobitionserve son privilege, il n’y a pas de

procédure de vérification des créances avant ek des créanciers:>.

182 Ce constat fut fait a I'égard de cette institutisnpprimée en droit belge depuis la réforme de7198r
P.VAN OMMESLAGHE, « Les liquidations volontaires &s concordats », il’entreprise en difficultg
Bruxelles, éd. du Jeune Barreau, 1981, p.476.

183y, J. Van RYN et J. HEENEMp. cit.,p. 403.

184y, L. FREDERICQopp. cit. ,p. 862.

185y, J. Van RYN et J. HEENENbid., p.405 et LUKOMBE NGHENDAOpp. cit..,p.26.



L’intention du législateur a été de soumettre lbid#ir & un régime plus honorable et plus
humain lorsque son insucces est plus la conséquimagrconstances extérieures que de
fautes nettes de gestion d’'une part et de l'atitistitution répond a la nécessité d’'assurer le
sauvetage des entreprises a méme de surmonteifiimdtéls passageres et dont la survie
répond a un besoin économique ; la faillite, eranehe, est plutdt réservée aux entreprises

condamnées qui doivent étre éliminées du mafthé

Enfin, le concordat par abandon d’actif, organisé@mit congolais par le décret du 24 janvier
1958, constitue un traité conclu entre le failll&tmasse de ses créanciers dans les mémes
conditions que le concordat simple, et qui a pdtet dabandon par le débiteur de tout ou
partie de ses biens a ses créanciers, moyennaatnige consentie par ces derniers de la

fraction des dettes qui ne sera pas payée paotrijpide la vente des biens abandoftiés

Il'y a lieu de signaler, a cet égard, que, d’'une, pa débiteur qui abandonne ses biens, sans
s’en expliguer autrement, conserve son patrimaim&s reconnait a un liquidateur le droit
irrévocable de le vendre pour payer ses créandiast censé abandonner non ses biens, mais
uniquement le produit de leur réalisation. Toutgfddbien que le débiteur ne soit pas
« dessaisi » comme l'est le failli, la loi, s’insgoit a cet égard des notions suivies en matiere
de faillite, admet que les créanciers constituerd masse au nom et pour le compte de
laquelle les liquidateurs sont qualifiés pour adgXautre part, I'abandon ne libére pas
définitivement ; revenu a meilleure fortune, le cordataire est tenu de payer intégralement

ses créanciet®

Ces multiples facettes du concordat constituentpuaelles sont encore en vigueur, des
moyens utilisés par le débiteur pour contourneridgaeur des lois sur la faillite ou la

liquidation des biens et leurs conséquences.

Force est de constater que leur inefficacité a givrd législateur belge a les supprimer lors
de sa réforme de 1997 qui institue une procédureeptive en faveur de toute entreprise en
proie a des difficultés passageres, mais fondareenéat saine (loi du 17 juillet 1997 sur le

concordat judiciaire), d'une part et, de I'autragyprocédure de liquidation lorsqu’il est clair

186y, LUKOMBE NGHENDA, op. cit.,p.26.
187 1dem,p.25.
188y, L. FREDERICQop. cit.,pp. 1011-1012 ; J. Van RYN et J. HEENEd}, cit.,p.439.



gu’un redressement durable est hors d’atteinted(ld8 aolt 1997 sur les faillites). C’est dans
cet esprit que se trouve également organisé, dacte luniforme de 'OHADA précité, aux
articles 5 a 24, la procédure de reglement préivpatimettant, avons-nous dit, & un débiteur
en difficulté d’en faire la déclaration, d’obteré suspension des poursuites individuelles et
de proposer un concordat préventif destiné a élateessation des paiements et a permettre le

redressement de I'entrepriée

82. La liquidation

La liquidation consiste pratiquement a régler lssfapar I'actif et a répartir I'actif net
éventuel entre les associ€sLiquider une société revient ainsi a réaliserdetfs, payer les

créanciers et répartir I'actif net, pour autantilggn ait un, entre les associ&s

La liquidation des sociétés commerciales est régmedroit belge, par les articles 183 et
suivants du Code des sociétés. Le régime qu’ilsament vaut pour I'ensemble des sociétés

commerciales, quelle que soit la forme sous laquadles ont été constituées.

L’Acte uniforme de 'OHADA du 17 avril 1997 relatdu droit des sociétés commerciales et
du groupement d’intérét économique réglemente, @ lsge VII, la dissolution et la
liquidation de la société commerciale. Ce livre dibanise, pour I'essentiel, les causes de
dissolution, sa publicité et ses effets, a sawiiquidation.

Les commentateurs de cet Acte relévent non seukenpeil reprend en substance les
dispositions classiques sur la dissolution et dmitlation des sociétés, mais aussi que la
liquidation, longtemps gouvernée par des principesprudentiels, fait désormais I'objet
d’'une réglementation détaillée, applicable a tolgessociétés qui jouissent de la personnalité
morale ; ces dispositions régissent aussi bienidaidation amiable que la liquidation

judiciaire. Mais, poursuivent-ils, elles ne doivepas étre confondues avec les regles

189y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 822.

19y, B. ROLAND, « La liquidation »Traité pratique de droit commercial, IV, C. JOSSOGNE (sous la
direction de), Diegem, Kluwer Editions Juridiqueslddque, 1998, p. 1099.

91y, M. COIPEL et al.Droit des sociétés commerciales :S.A., S.P.R.5.@tR.L. Diegem, Kluwer Editions
Juridiques Belgique, 1998, p.877.



applicables aux sociétés qui sont en liquidationr mause de cessation de paiement (article
203, alinéa 3, de cet Actéj,

Le régime juridique de la liquidation commence dawec la dissolution de la société et se
termine avec la cloture de la liquidation, souséserve du droit pour les créanciers impayés
de se retourner contre les liquidateurs pendantpénede de cing ans (en droit belge) et de
trois ans (au regard de I’Acte uniforme précité).

Toute liquidation a pour finalité le paiement dedtels et la confusion dans le patrimoine
général des titulaires. Si la masse ne comprenddgdgjuidités et qu'il y a obligation de
payer les créanciers, il faudra vendre une pae#ehiens de la masse pour s’en procurer.

On enseigne qu’une seule opération, dans l'ordy@le, doit nécessairement étre effectuée
dans toute liquidation : la répartition de I'acil n'y a aucun actif, méme conditionnel ou
litigieux, il y a lieu a la cléture immédiate deliguidation, celle-ci étant sans objet. S'il y a
de I'actif, mais pas de passif, il y a lieu a lidgiion, sous la forme de répartition de I'actif
entre les associés, ce qui n'implique pas nécessairt de réalisation de l'actif. S’il y a un
passif, et sauf si les créanciers acceptent demndatn paiement (opération dangereuse si une
faillite subséquente est possible, en raison deristence de la période suspecte), une
réalisation de l'actif sera nécessaire si les tgés existantes ne permettent pas de payer le

passit®®

De ce qui précede, on peut retenir notamment qudiskolution et la mise en liquidation
d’'une société ne sont pas, chaque fois, a l'origin@ concours entre ses créanciers. Il faut
que I'actif soit insuffisant (ou risque d'étre iriisant)'®* : dans le cas contraire, le liquidateur

n'aura aucune peine a régler intégralement lesicess".

192y, P.-G. POUGOUE, J. NGUEBOU-TOUKAM et Fr. ANOUKAX « Acte uniforme du 17 avril 1997
relatif au droit des sociétés commerciales et dwgement d'intérét économique ®HADA. Traité et actes
uniformes commentés et annot&std., JURISCOPE, 2002, p. 359.

193y, B. ROLAND, « La liquidation »loc. cit, p. 1123.

194y, N. THIRION, « La théorie de I'égalité des créamts en concours d’une personne morale en ligoidat
nouveaux enseignements de la Cour de cassatlon.>xit, p. 184. L'auteur note ici que la situation défaie
de la personne morale en liquidation déclenchepliegtion concréte des conséquences du concoute &
regle de I'égalité des créanciers.

195V, Fr. T’KINT, op. cit, p. 59.



Le droit belge illustre d’ailleurs clairement cegesition. En effet, en cas d’insuffisance
d’actif, I'article 190 du Code des sociétés comirée liquidateur & une répartition égalitaire et
larticle 192 le rend directement responsable &did des créanciers |ésés de toute
méconnaissance de cette obligation. Aussi, ceggebdutorisent-ils a tenir en échec les
tentatives d’exécution des créanciers et a leurogap toutes restrictions exigées par le

concours®

Il appert que le concours résultant de la liqumtati’'une personne morale est différente du
concours né de la faillite, qui n’est soumis a amgcautre condition supplémentaire que le

jugement déclaratif ou le dépot de la reqtiéte

Les deux institutions sont, en outre, différentestoait au point de vue des finalités
spécifiques assignées a chacune par le législat@&me si certains de leurs effets demeurent
communs en raison du concours qu’ils entrainergsiQdourquoi I'on estime que la mise en
faillite d’'une société en liquidation par un cré@naemandeur doit résulter de la preuve par
celui-ci du caractere intéressant du régime deailiité pour lui (par rapport a celui de la
liquidation) ; I'appréciation de cette demande [eatribunal devant tenir compte également

des garanties renforcées qu’offre actuellemerédeme de la liquidatior®.

83. Le reglement collectif de dettes

Nous venons de voir que la falllite ou liquidatides biens ainsi que le concordat sont
réservés aux commercants. L'on a dit égalemenvanitaqu’il n’existe, en matiere civile,
aucune procédure équivalente qui assure, par unamsa complete sur tout le patrimoine
du débiteur, la protection de I'ensemble de seanuiérs. En cette matiere, a-t-on vu, est
d’ailleurs consacré I'adage selon lequel « le peignest le prix de la course », car lorsqu'il
s’agit d'un engagement privé, I'application desleggdu concours reste inévitablement
sporadique, laissée a l'initiative des quelquesmxirs plus agressifs, c’est-a-dire au gré des
saisies qui seront pratiqguées — et répétées jusguipue le débiteur se trouve completement

démunt®,

1% voir 'abondante jurisprudence allant dans ce seitée par Fr. T'KINT pp. cit, pp. 58-59.
197V, Fr. T'’KINT, ibid., p. 59.

198y, B. ROLAND, « La liquidation »loc. cit, pp. 1160-1161 et 1176.

199V, Fr. T'’KINT, ibid., p. 55.



Cette difféerence entre le débiteur civil et le d&li commercant est essentiellement justifiée,
on s’en doute, par le fait que le commerce et listde reposent sur le crédit. En effet, si les
créanciers d’un particulier sont localisés et pembreux et peuvent ainsi intervenir en temps
utile, les créanciers d’'un commercant, par corsioet en nombre et souvent tres disperseés. Le
volume de leurs créances, comparé aux dettes danticylier, est manifestement plus
important®. D’ou I'existence de longue date de linstitutide la faillite dans le monde

commercial.

Mais les considérations ci-dessus meritent d’étrannées au regard de la loi belge du 5
juillet 1998 relative au reglement collectif detdstet a la possibilité de vente de gré a gré des
biens immeubles saié®s. En effet, cette loi autorise le débiteur, pergophysique, qui n'a
pas la qualité de commercant et qui « n’est pastande maniere durable, de payer ses dettes
exigibles ou encore a échoir », de demander audagesaisies, par requéte, I'ouverture d’'une

procédure de réglement collectif de déftes

La décision du juge des saisies qui dit la reque&tevable est a I'origine d’un concours entre
les créanciers du débiteur (en ce compris les créantitulaires de sdretés réelles), dont le
droit d’exécution est paralysé. Les droits de gesét de disposition de son patrimoine par le
débiteur sont des lors restreints ; un « médiatieudettes », désigné par le juge des saisies,
recoit les déclarations de créance et est chargéeparer un projet de plan de réglement du
passif du débited!. Ce plan, dont la durée ne peut excéder cingemtsontraignant méme a
'égard des créanciers titulaires de slretés getlent I'effet se trouve en conséquence

paralysé®

A défaut de reglement amiable, lequel exige I'adade tous les créanciers, le juge des saisies

arréte un réglement judiciaire. Ce réglement pemposser certains sacrifices aux

20 T'KINT, op. cit, p. 55.

21 yne étude approfondie de cette loi a été faitamatent par : E. BALATE et alLe réglement collectif de
dettes Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 1 et s.; Ch. BIQUBATHIEU, « Faillite et réglement collectif des
dettes : pour une approche rationnelle des mesl@adémence »,iber Amicorum Michel COIPELEditions
Kluwer, 2004, pp. 191 et s. ; E. Van den HAUTLE, reglement collectif de dettes et la possibiligévente de
gré a gré. Examen de la loi du 5 juillet 19¥8egem, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1988. 1 et s.

%92 | ire pour de plus amples informations sur les dtons d’admissibilité, E. BALATE et alipid., pp. 47 et
s. ; Fr. T’KINT, op. cit.,p. 56 ;E. Van den HAUTEijbid., p. 10.

203 v/, Fr. T'KINT, ibid., p. 56 ; et Fr. T’KINT, « Incidences du réglemenllectif sur le droit des siretés »,
Réglement collectif de dettes. Vente de gré a grétbubles saisisRecyclage organisé sous la direction de M.
GREGOIRE et P. VAN den EYNDE, le 26 novembre 1998jvain-La-Neuve, pp. 1 et s.

24y, Fr. T'KINT, ibid., p. 56 ; Fr. T'KINT, « Incidences du réglementleotif sur le droit des s(retésloc.
cit., p. 4.



créanciers, comme « le report ou le rééchelonnethepaiement des dettes » (mais non leur
remise méme partielle sauf en cas de réalisatigoatiimoine du débiteur), la suspension, la

réduction du taux ou méme I'amputation des inté&tétsetard.

On laura donc compris, le reglement collectif dettes se distingue de la faillite ou
liquidation des biens et du concordat judiciaire, plus des éléments de différence
susmentionnés, par sa nature méme : il ne s’agitijpmne mesure protectrice des créanciers,
mais du débiteur. L'intention du législateur n'gsts, en effet, d’assurer l'intégrité du gage
commun des créanciers et d’éviter I'anarchie dagquotes. Elle est plutbt inspirée par une
préoccupation humanitaire : « redonner aux persogoeont sombré dans le surendettement
une nouvelle chance d’avoir des perspectives diavest « leur rendre dignité et espoif?
C’est pour cette raison d’ailleurs que la procéduest accessible qu’au débiteur, et laissée a
sa seule discrétion. S’il n’en prend pas l'initiati ses créanciers sont démunis et demeurent

exposés aux vicissitudes de mesures d’exécutiGiéés®.

84. La saisie

La saisie peut étre définie comme une procédureédigion ayant pour but de placer sous le
contrble de la justice (on emploie souvent la fdemusous la main de la justice ») les biens

d'un débiteur, donc de s’en safélr

Dans une acception plus large, on entend par saisite la procédure d’exécution depuis la
mainmise sur les biens du débiteur jusqu’a leulisa@son, c’est-a-dire la vente de ces biens

pour désintéresser les créandits

La finalité de la procédure de saisie n’est autre diempécher un débiteur de disposer de ses
biens (de les vendre ou de les donner) avec liittlen si ce débiteur ne regle pas

spontanément ses dettes, de faire vendre les $8ésis pour se payer sur leur ik

25 poc. parl, Ch. repr., sess. 1997-1998, n°1073/11, p. 7, méte Fr. T'’KINT, op. cit, pp. 56-57. Lire
également E. BALATEipid., p. 37 ; Ch. BIQUET-MATHIEU, « Faillite et reglemecollectif des dettes : pour
une approche rationnelle des mesures de clémetae sit., p. 192.

20 T'KINT, ibid., p. 57.

207y, J. VINCENT et J. PREVAULTYoies d’exécution et procédures de distributib®,éd., Paris, Ed. Dalloz,
1995, p. 48.

208 |dem,p. 48.

29 |pid., p.48.



Ceci dégage déja une des différences entre la guoeale saisie et celle de la faillite ou
liquidation des biens : alors que dans celle-lagdébiteur peut encore récupérer ses biens
saisis apres avoir désintéressé ses créanciers,cede-ci, par contre, une fois la faillite ou
liquidation des biens ouverte par le tribunal cotepg le patrimoine du débiteur est
désormais affecté au désintéressement de ses ie@ahe deébiteur ne peut plus en disposer,
car il est destiné a étre réalisé par le curatauwymdic qui répartira le produit aux différents

créanciers.

La saisie se distingue, en outre, de la failliteliquidation des biens par ses conditions de
fond et de forme. En effet, s’il ne peut y avoiis@a que lorsque la créance invogquée est
certaine, liquide et exigible (conditions de ford)lorsque la créance justifiant cette saisie a
été constatée dans un titre exécutoire (conditefodne), on ne peut ouvrir, au contraire, la
faillite ou liquidation des biens que lorsqu’on estprésence d’un commercant en cessation
(persistante) des paiements et dont le créditteané (condition de fond). Seul un jugement
émanant du tribunal compétent permettra bien entefawuvrir la faillite ou liquidation des
biens de ce débiteur commercant (condition de farthe’en suit qu’alors que tout débiteur
qui n’a pas réglé sa dette doit pouvoir étre sa@ij, cependant, le débiteur commercant peut

se voir déclaré en faillite.

Il devient commode d’opposer, au regard de ce gécque, la saisie, voie d’exécution
individuelle, a la faillite ou liquidation des bignvoie d’exécution collective, et de dégager

partant les lignes de force du concours des créendécoulant de ces deux procédures :

- la faillite ou liquidation des biens embrasse utripmine tout entier pris en bloc, alors
que les saisies frappent séparément tel ou telddigrminé*®

- le jugement douverture de la faillite ou liquidati des biens prive le failli de
'administration et de la gestion de son patrimaldsormais pris en charge par le curateur
ou syndic pour le compte de I'ensemble des créesitietandis que la saisie ne prive pas

le saisi de I'administration et de la gestion de lsiens a moins que le créancier, redoutant

219y J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit.,p. 330 ; G. de LEVAL, « Saisies et droit commereiain
Les créanciers et le droit de la faillitBruxelles, Bruylant, 1983, p. 316.
21y J. van RYN et J. HEENENp. cit, p. 234.



gue le saisi n'use pas des biens saisis avec auffient de soin et n'en altére la
substance, obtienne du juge des saisies la désigrtiin gérant a I'exploitatiofi-%

- la vente, sauf dérogation, a lieu, en cas de sasie enchéres publiques, alors qu’en
matiere de faillite ou liquidation des biens, lantmpose pas la réalisation des meubles
aux enchéres publiqué¥

- en cas de faillite ou liquidation des biens, ldisa@dion du patrimoine se fait au nom de
tous les créanciers et en observant entre eux, lpoiépartition du prix, la plus stricte
egalite, alors que pour la saisie, la réalisatieladchose saisie se fait au nom seulement
des créanciers poursuivants ou intervenants etraplfit exclusif, ceux qui n’ont pu

prendre part & la saisie étant privés de tout denit la répartition du pri¥.

85. La déconfiture

La déconfiture est, la ou il 'y a aucune autrecpdure réservée au débiteur civil qui ne paie
pas ses dettes, la situation d’'une personne, nomreocante, qui, en raison de son
insolvabilité, est dans l'impossibilité de tenirssengagements, alors que la faillite ou
liquidation des biens est I'état du commercant gasse ses paiements (de maniere
persistante)°. Ces deux institutions ont ainsi en commun ledaielles reposent toutes deux

sur des signes extérieurs d’embarras pécuftaire

Mais la déconfiture differe de la faillite ou liglstion des biens, et pour I'essentiel du
reglement collectif de dettes, par le fait qu'eilke fait I'objet d’aucune définition, d’aucune
réglementation d’ensemble, d’aucune procédure aolke de liquidation (le« déconfit »reste

maitre de ses biens et de ses droits) et d’auceseans protectrice de I'égalité des créanciers.

En plus, la déconfiture ne résulte pas de la seedsation des paiements (dans laquelle le

passif n'‘est pas forcément supérieur a I'actif),ism@écessairement de l'insolvabilité du

débiteur (dans laquelle le passif est supérietaciif)>*".

22y G. de LEVAL, « Saisies et droit commercialop. cit, p. 316.

23|dem p. 316.

24y J. PERCEROU et M. DESSERTEAUHp. cit, p. 330.

215y Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT op. cit, p. 793 et M. JUGLART et B. IPPOLIT®p. cit.,p.6.
Z®y/oir pour de plus amples informations, J. PERCER®W. DESSERTEAUXibid., pp. 194-197.
27\, M. JUGLART et B. IPPOLITOjbid., p. 7



Il N’y a donc pas seulement une différence de mtds deux situations n’entrainent pas du
tout les mémes conséquences. L'état de déconfifest pas constaté par un jugemadt
hoc produisant des effets absolus a l'égard de tass ihtéressés: il n'y a pas de
dessaisissement, les créanciers n'ont pas de nameda@bmmun. Chacun pourvoit a ses
intéréts comme il 'entend et on ne met pas learmi&rs absents ou inconnus en demeure de
faire valoir leurs prétentions. Cependant, lessaptéjudiciables faits par le débiteur peuvent

étre attaqués par I'action pauliefitfe

La faillite ou liquidation des biens est, pour talite, une institution exclusivement réservée
aux commercants, les particuliers défaillants étent déconfiture, qui consiste en
« l'insolvabilité générale du débiteur civit’3 Elle est ainsi, au sens de cette jurisprudence,

un état de fait plutét que de droit, et existe pallamment de toute décision judiciaire.

En conclusion a ce chapitre, il apparait que ldgations d'un commercant sont, en général,
plus nombreuses et plus importantes que celles sliaple particulier et que le non respect
par le débiteur commercant de ses engagementssese®Icreanciers, qui sont souvent eux-
mémes commercants et ont également leurs propigsgements, constitue un préjudice
particulierement grave pour eux pouvant entraires tBactions en chaine. Raison pour
laguelle, au fil du temps, non seulement le létgsiaa réglementé cette situation afin de
prévenir ou d’atténuer les conséquences facheus@egvent en résulté, mais aussi toutes

les législations insistent sur la nécessité pouaceh de remplir avec exactitude ses
engagements et établissent, a cette fin, une difté&r de traitement entre le débiteur

commercant et non-commer(;%ﬁ]l.t

En un mot, on est conscient que la fidélité auxagegients est une de ces régles éternelles
qui, par une suite inévitable de I'imperfection raine, ont été et seront toujours enfreintes,
sans jamais cesser d’étre impérie@e€’est pourquoi le [égislateur s'attache spéciaiena
prévenir, autant que possible, ce genre de sinmt@atastrophiques, et, lorsqu’elles sont

inévitables, a y apporter reméde par un ensembldigpositions destinées a sauvegarder

218y Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT 0p. cit.,,p.793 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAUW. cit.,p.
198 ; L. FREDERICQop. cit.,pp. 38-39.

9 Mons, 5 déc. 1988, T.,1989, p. 197.

220/ Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT,ibid., p.785 et dans le méme sens J. Van RYN et J. HEENEN,
cit., p. 201.

221y L. FREDERICQ|bid., p. 37.

222\ A. Ch. RENOUARD et J. BEVINGgp. cit, p.5.



lintérét des créanciers et a régler équitablenteumts droits respectits’. La loi belge sur les
faillites et I'Acte uniforme de 'OHADA portant oemisation des procédures collectives
d’apurement du passif s'inscrivent d’ailleurs daxesdernier cas en organisant de maniére

étendue et structurée le concours des créancmraiét de la faillite ou liquidation des biens.

Ainsi prévoient-ils notamment qu’en cas de faillite liquidation des biens, le débiteur soit
dessaisi de I'administration de ses biens et g@urateur ou syndic soit nommeé par le
tribunal compétent avec pour mission la réalisatiorpatrimoine du débiteur et la répartition
du prix entre les créanciers dans le respect degla de I'égalité. On voit la non seulement la
raison d’étre de l'institution de la faillite ougliidation des biens, qui est fondée sur la
nécessité, particulierement contraignante dansdtsaines commercial et industriel ou
l'activité repose sur le crédit, de maintenir intlcgage commun des créanciers et d’éviter,
par l'organisation minutieuse d’'une procédure «bile de liquidation, des poursuites
anarchique€’ mais aussi la fonction de paiement assignéastitition, c'est-a-dire assurer
soit directement, soit de maniere échelonnée, tasfaetion des créanciers du débiteur

défaillant via I'organisation d’'une procédure cotlee dans une perspective égalitaire.

Il n'est sans doute pas superflu d’indiquer déjaie si la procédure de faillite ou liquidation
des biens est idéalement faite pour payer les cigande I'entreprise, la réalité économique
prouve cependant a suffisance qu’en dépit du camacbllectif et égalitaire de la procédure,
le paiement des créanciers, en l'occurrence leanciérs chirographaires, est assuré de
maniére pour le moins modeste ; pire la prétendiadité entre les créanciers est peu a peu
vidée de sa substance, en raison de l'efflorescdasesiretés en tous genres, génératrices
d’autant de conflits de ranfd Le défi est dés lors lancé aux droits modernésetcde la

faillite ou liquidation des biens d'y remédierjgin d’atténuer cet état de chose.

Les développements qui suivent nous permettrontsealement de montrer que I'application
concréte des législations sous examen combinées diaatres législations pertinentes ne
garantit pas malheureusement cette fonction denygsie surtout pour les créanciers
chirographaires, mais aussi de tracer les pistsélioration de leur situation qui n’est, on

s’en doute, ni juste, ni équitable en cas de faithu liquidation des biens.

22\ L. LACOUR et J. BOUTERONop. cit.,pp. 360-361.

224y Fr. T'KINT, op. cit, p.64.

22y A. BENOIT-MOURY et N. THIRION, « La nouvelle pcédure concordataire, pierre angulaire du droit
des entreprises en difficulté ?leg. cit., p. 45.



Mais avant d’en arriver la, la compréhension ddacppes a la base de nos législations
actuelles en matiere de faillite ou liquidation théens et de I'intérét attachée, au fil du temps,
a la situation des créanciers dans la faillite eer Idébiteur commande de dégager et
commenter les conséquences de I'égalité des ce¥andans le concours résultant de la

faillite ou liquidation des biens.



Chapitre lll. LES CONSEQUENCES DE L'EGALITE DES CRE ANCIERS
DANS LE CONCOURS DECOULANT DE LA FAILLITE OU LIQUID ATION
DES BIENS

On vient de voir que les régles et principes fonelataux gouvernant la faillite ou liquidation
des biens depuis l'ouverture de la procédure jusga’cloture sont institués en faveur de tous
les créanciers du débiteur failli. Nous allons a&spnt montrer que les conséquences de
'égalité des créanciers dans le concours résutiast procédures collectives sous examen
n'ont pour raisons d’'étre que d'organiser une mtite stricte de I'actif du débiteur, gage
commun de tous les créanciers et d’assurer unenuiéedion rapide et transparente de I'actif

et du passif du failli.

Ainsi, afin d’éviter la fluctuation du patrimoineudiébiteur en difficulté, de procéder a son
évaluation rapide et a sa liquidation aux fins aeépartition a tous les créanciers dans une
perspective égalitaire, sauf s’il existe des calégiimes de préférence, le débiteur failli est
dessaisi de I'administration de ses biens, déseromifiée a un curateur ou syndic, alors que
les créanciers se voient imposer certaines rastigstqui peuvent évidemment varier selon la

nature de leurs droits, et de se regrouper dansnasse.

Le dessaisissement du débiteur failli (sectiontl)laeformation de la masse (section Il)
constituent ainsi les conséquences majeures gluesmmeédiates du jugement d’ouverture

de la faillite ou liquidation des biens qui sereraminées ici.

Section |. L’'ouverture de la faillite ou liquidation des biens entraine le dessaisissement
du débiteur

Nous allons ici exposer I'économie générale du asssement (81) avant d’examiner ses

conséquences sur le débiteur et sur les créarfgeys



81. Economie générale du dessaisissement

A. Principe

Le principe du dessaisissement est énoncé auxearti6, alinéa °l, de la loi belge sur les
faillites et 53, alinéa 2, de I'Acte uniforme d®OHADA. Il est précise, ici et la, que le
débiteur failli, a compter du jour du jugement dietture de la faillite ou liquidation des
biens, est dessaisi de plein droit de I'adminigiratde tous ses biens, méme de ceux qui
peuvent lui échoir pendant qu’il est en état d#itiai Aussi est-il affirmé, ici et 1a, que tous
paiements, opérations et actes faits par le débftalli, et tous paiements faits a celui-ci

depuis ce jour sont inopposables a la masse.

Ceci signifie que, par le seul effet du jugemenbuderture, le débiteur failli perd
'administration de tous ses biens qui est alordiée au curateur ou syndic agissant, on s’en
doute, aussi bien au profit du débiteur failli fnéme que de la masse des créanéer®n
estime, a juste titre, que le dessaisissementressaorte de paralysie juridique qui frappe le

|227

débiteur faillf’, dans la mesure ou ce dernier ne peut désormagcewoir un paiement, ni

payer une dette, ni ester en justice pour sessdvairimoniausc®.

Il convient de signaler ici que le dessaisissernémpas d’effet sur le régime de la propriété
du bien : les biens du débiteur failli restent sappété, méme s'’il appartient au curateur de
les vendré&®. En plus, le débiteur ne peut étre considéré conmmiacapable, car il peut poser
des actes juridiques inattaquables aussi bien jpounéme que par le tiers avec lequel il a
traité. Seulement ces actes sont inopposablesadae et le cocontractant ne pourra les faire
valoir contre le débiteur qu'apreés la cléture deracéduré®,

226\, Cass., 16 février 1998,.C, 1995, 183, cité par |. VEROUGSTRAETE et ab, cit, éd. 2003, p. 319. La
Cour de cassation belge examine dans ce litigeffets d’un paiement fait par le curateur lors aedpartition
des fonds et estime qu’un tel paiement lie le béiaéfe du paiement.

227y J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 229 ; A. ZENNERop. cit, p. 269.

228 \/, J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXgp. cit, p. 620; Fr. T'KINT, op. cit, p. 73; I.
VEROUGSTRAETE et alipid., p. 319.

229y |, VEROUGSTRAETE et alibid., p. 323.

20y M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 168.



Comme on peut aisément le constater, le dessarsssgarticipe de la modification du statut
des biens du fallli, celui-ci ne pouvant plus pogteinte a la consistance de ses actifs dont la
valeur est réservée au désintéressement des @éapaiticipant a la saisie collective

Le but visé par le législateur en le consacranstn@onc autre que de contrecarrer les
manceuvres du débiteur failli tendant & modifiecdamsistance de I'actif et du passif et a
rompre I'égalité des créanciéts

B. Durée du dessaisissement

Le dessaisissement a lieu de plein droit par I¢ siet de la faillite. Il opére a partir de la
premiere heure du jour méme de la faillite. Il ésulte que les opérations passées par le

débiteur failli pendant ce jour sont inopposablés @asse.

L’article 16, alinéa 1, de la loi belge sur les faillites va dans ce sensdisposant
expressément que le dessaisissement commenceanrpéecau jour du jugement déclaratif de
la faillite ». Certains auteurs ne manquent pasadgigner que la loi du 8 aott 1997 ratifie la
jurisprudence de la Cour de cassation, en précipamtle dessaisissement opere ses effets,
certes, pour toute la période qui suit le jugentenfaillite, mais également pour I'ensemble
de la journée ou cette faillite est prononcée paiement fait le matin est inopposable a la

masse, méme si le jugement de faillite n’est proéayue I'aprés-mid?

Cette précision importante n’existe pas malheuraes¢ en droit uniforme. Mais nous
pensons que, pour des raisons de sécurité juridiulans la mesure ou elle est destinée a
protéger les intéréts des créanciers, elle poutraitver écho en droit uniforme. Elle

mériterait néanmoins d’étre consacrée au lieu @sda perdurer la controverse entre les

%1y, M. GREGOIRE, « Le sort des créancierd g, faillite et le concordat en droit positif belgmrés la
réforme de 1997C.D.V.A., 1998, p. 387.

232 Cest, en effet, par le dessaisissement que selamasse, c'est-a-dire 'ensemble de I'actifiepdssif de la
faillite. En cas de faillite ou de liquidation dédéens d’'une personne morale, cette masse se congeose
'ensemble de l'actif et du passif d’'une sociétémpte non tenu des droits des associés. Elle tomste qu'il

est convenu d’appeler un patrimoine d’affectatiogrégpar un curateur ou syndic et est dépourvue de
personnalité morale (I. VEROUGSTRAETE et ab, cit, éd. 2003, p. 319).

233y, Cass., 19 octobre 198Pas, 1988, I, n° 97, p. 182, cité par Fr. T’KINT et \WNER DERIJCKE,

« Dessaisissement et situation des créancierssdectaillite », inLe nouveau droit du concordat judiciaire et
de la faillite : les lois des 17 juillet et 8 adl®@97, Bruxelles, Bruylant, 1997, pp. 175-176.



tenants de ce systéme et ceux de celui qui faibméen la faillite a I'heure de sa déclaration,

laissant ainsi confuse le sort des actes du feiisés avant cette hetife

On remarquera également qu’il n'est plus questengdroit belge et en droit uniforme, de
« nullité de droit », comme c’est encore le casamobent en droit congolais, mais, plus
correctement, d’inopposabilité a la masse des agesés en meéconnaissance du

dessaisissemefit.

Il va sans dire que le failli ne peut rester dessgires la cléture de la faillite ou le rapport de

celle-ci.
Trois moments permettent ainsi de situer correct¢taedurée du dessaisissenféht

- les actes du débiteur passés avant le prononcagéungnt d’ouverture. Ces actes sont
valables, sauf bien entendu application des incguties, de droit ou facultatives, de la
période suspecte.

- Les actes du débiteur passés entre le jugementettome et la cléture de la procédure.
Ces derniers tombent pleinement sous le coup dsasessement qui va produire ses
effets méme a I'égard du cocontractant de bonne foi

- Les actes du débiteur passés apres la cloture pedzdure. Le dessaisissement ayant
pris fin avec la procédure, le débiteur est remia tte de ses affaires, s'il lui en reste.

L’acte est donc opposable aux créanciers.
C. Etendue du dessaisissement

Quant aux biens, le dessaisissement frappe les biedroits présents et a venir du débiteur.
Mais il n'affecte, pour les biens qui viendraienééhoir au failli en cours de la faillite, qu’un
avoir net : le curateur ou le syndic ne les retera) pour compte de la masse, qu'apres

apurement des dettes et charges dont ils sont gyréweési, si le failli exerce une activité

#4Dans ce sens, A. ZENNEBp. cit, p. 271.

25y, Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaisissernen situation des créanciers en cas de faillite »,
loc. cit.,p. 176.

%% Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 169.



nouvelle, le dessaisissement en frappera le prothig seulement le produit net — c’est-a-dire
le profit — dégag@’.

Quant a l'activité juridiqgue du deébiteur, ce derme peut plus la mener seul. Dans le cas
contraire, elle sera étrangere a la masse, c’dseagu’elle lui sera inopposable. Il en sera
ainsi des actes juridiqgues, des actions en justicenéme des conséquences des faits

juridiques=2

En ce qui concerne les actes juridiques (contpaigments, libéralités, ...) accomplis pendant
la période couverte par le dessaisissement, ilensdrappés d’'une inopposabilité de plein
droit (sanction civile), alors que l'application t&e banqueroute simple (sanction pénale) au

débiteur qui a payé certains créanciers apresskation des paiements n’est pas a exclure.

Quant aux actions judiciaires, I'on sait qu’empipe le débiteur ne peut plus agir librement
a compter du jugement d’ouverture. Il se fera regméer par le curateur ou le syndic pour ce

faire.

S’agissant enfin des faits juridiques, I'on note d@ dessaisissement a pour effet de bloquer
le patrimoine du débiteur dans sa consistance au go jugement d’ouverture ; c’est
pourquoi, les créances de réparation de délitai@asiglélits commis par le débiteur apres le
jugement d’ouverture sont inopposables a la nfasse

D. Exceptions au dessaisissement

Il 'y a pas, dit-on, de principe sans exceptioa.dessaisissement comporte, malgré sa tres

large portée, des exceptions en rapport aveddesbes actes et la procédure.

1°. Les exceptions relatives aux biens

Certains biens échappent au dessaisissement. #serainsi des biens insaisissables ou

alimentaires, qui ne seront pas concernés pardsagissement. Ces biens comprennent, en

7y Fr. T'KINT, op. cit, p. 74 ; . VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 323.
238\ M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 169.
#91dem p. 170.



gros, la fraction insaisissable du salaire, lessipas alimentaires, les biens mobiliers

nécessaires a la vie et au travail du débiteue stadfamille.

L’article 51 de I'Acte uniforme de 'OHADA sur lggrocédures simplifiées de recouvrement
et les voies d’exécution renvoie, en effet, aus loationales pour la définition des biens et

droits insaisissables.

Le droit belge connait, pour sa part, trois catiégatle biens insaisissables qui échapperont au
dessaisisseméfit : les biens insaisissables par nature (documeontdidentiels, lettres,
papiers de famille, ...), les biens insaisissableslaaolonté du |égislateur (et spécialement
en vertu des articles 1408 et suivants du Codeipidé mais a I'exception des biens affectés
par le débiteur a I'exercice de sa profession)ceau’ils sont exclusivement attachés a la
personne et les indemnités qui réparent le prégudarporel subi par le failli (article 16,

alinéa 4, de la loi sur les faillites).

L’article 60 de I'’Acte uniforme de 'OHADA portardgrganisation des procédures collectives
d’apurement du passif prévoit également que le-gayemissaire peut, sur proposition du

syndic, le dispenser de faire placer sous scellé®otoriser a en faire extraire :

- les objets mobiliers et effets indispensables diteldr et a sa famille ;
- les objets nécessaires a I'activité professionrdll@ébiteur ou a son entreprise quand la

continuation de I'exploitation est autorisée.

On notera enfin qu'au regard des articles 60, 6382 de I'Acte uniforme préciteé, le
débiteur peut obtenir pour lui et pour sa famikey l'actif de sa faillite, des secours

alimentaires, qui seront fixés par le juge-commisssur proposition du syndic.

Les biens susmentionnés échappent donc au desenisist. lls sont hors masse et ne
profitent pas par conséquent aux créanciers enocosi¢ le failli n’en est pas dessaisi, car |l

en garde la pleine gestion et ne seront pas rémartprofit des créanciéfs

240 ire pour de plus amples informations, Fr. T'KINGp. cit, pp. 33 et s.
241 Lire & ce propos, . VEROUGSTRAETE et alp. cit, éd. 2003, pp. 324 et s. ; Fr. T’KINihid., p. 75 ;
LUKOMBE NGHENDA, op. cit, p. 248.



Il s’agit pour I'essentiel des exceptions qui $égultent de la constatation que I'ensemble des
biens constituent par leur nature méme « une garpotr les créanciers de la faillite », soit
répondent a un besoin d’équité et d’humanité, d@montrent que les indemnités concernées
ne réparent pas véritablement un préjudice pati@hogt que donc ce a quoi elles se

substituent n’était pas saisissable par nattire

2°. Les exceptions relatives aux actes

On admet que le débiteur failli peut, en dépit dasdisissement, accomplir certains actes s'l
s’agit d’actes conservatoires : acte interruptifpdescription, protét d'une lettre de change
non acceptée pour défaut de paiement, renouvelkedheme inscription hypothécaf€. Les

articles 52, alinéa 2, et 53, alinéair2fine, de I'’Acte uniforme portant organisation des

procédures collectives consacrent cette position.
Il s’agit, on s’en doute, d’'une limite qui vise anserver le patrimoine du failli et donc utile
aux créanciers que le dessaisissement protegesedaties qui ne présentent aucun danger

pour les créanciers en concours, car ils contribada sauvegarde de leur g&e

3°. Les exceptions d’ordre procédural

Malgré le dessaisissement, le droit d’agir en pestést laissé a la discrétion du débiteur failli,
s’agissant d’action a caractere personnel ou fami{liependant, le profit pécuniaire du procés
revient a la masse, ce qui explique, d’ailleurgelzevabilité de I'intervention du curateur ou

syndic au procé&8>.

Il peut, en outre, interjeter appel contre le jugamd’ouverture ou faire opposition, faire
appel du jugement fixant la période suspecte ojugiement convertissant, en droit uniforme,
le redressement judiciaire en liquidation des bgtnsen rapport avec la procédure de

vérification des créances, contester des créances.

242 \/oir pour de plus amples informations, Fr. T'’KINT WERNER DERIJCKE, « Dessaisissement et situation
des créanciers en cas de faillitdos, cit,, pp. 178-181.

23 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 172.

244\ Y. GUYON, op. cit, p. 339.

25\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 74 ; M. FILIGA SAWADOGOjbid., p. 176.



En somme, le dessaisissement apparait comme unemisai d’intérét collectif sur
'administration et la disposition des biens dullifaipar laquelle lui est substitué un
mandataire de justié® Tout acte du failli pouvant porter atteinte &dtéde ses actifs est
désormais prohibé, car la consistance des bienfilliune peut plus étre modifiée, étant

dorénavant réservée au désintéressement des endgpaiticipant a la saisie collective.

82. Les conséquences du dessaisissement

Le dessaisissement produit des conséquences amissa bégard du débiteur failli (A) qu’a

I'égard des créanciers en concours (B).

A. Les conséquences du dessaisissement a I'égard dbitir

L’inopposabilité a la masse des actes accomplidepdebiteur seul et 'opposabilité a cette
derniere des actes du failli accomplis avant lesaisgssement (1°) ; la représentation de celui-
ci par le curateur ou syndic (2°) et le probleméadpoursuite de 'activité commerciale et de
I'activité nouvelle du débiteur (3°) illustrent bides effets du dessaisissement a I'égard de ce

dernier.

1°. L’'inopposabilité a la masse des actes accomptiar le débiteur seul et I'opposabilité a

cette derniére des actes du débiteur accomplis avide dessaisissement

a) L’inopposabilité a la masse des actes accomplis pkr débiteur seul

Cette inopposabilité revét un caractére plus gémgra celle de la période suspecte parce
gu’elle s’applique en principe a tous les actedlgugue soit la bonne ou mauvaise foi du

cocontractant.

Un auteur résume clairement la portée de cette posgbilité a la masse en ces
termes : « concrétement, I'inopposabilité implique celui qui a payé au débiteur doit payer

une nouvelle fois entre les mains du syndic ; cgluiia acheté un bien au débiteur et en a pris

248\ A. ZENNER,op. cit, p. 269.



livraison doit le rendre au syndic ; celui qui & gayé par le débiteur doit restituer la somme

percue au syndic?y.

Elle a également un caractere définitif a 'égaeda masse : le créancier qui a méconnu les
régles du dessaisissement est un créancier horadaé*® Ainsi, celui qui acheté un bien au
débiteur, non seulement doit le rendre au syndfrésentant la masse, mais aussi ne peut pas

produire pour obtenir le remboursement du prix payéébiteu*.

Il reste a préciser que ces engagements conclue gabiteur a titre personnel ne restent pas
moins valables ; le cocontractant possede un reammtre lui, mais qui ne peut lui profiter
gu’une fois le débiteur revenu a meilleure fortapees la cloture de la procédure.

b) L'opposabilité a la masse des actes du failli accqtis avant le dessaisissement
* Principe

Il est de principe que les actes passés sans fparde débiteur failli avant le dessaisissement
sont opposables a la masse dans la mesure oetdselit aux créanciers eux-mémes le jour
du jugement d'ouverture. Ces derniers subissersi,atonformément au droit commun, les
effets des actes passés sans fraude par leurwtélsidif lorsque I'opposabilité de I'acte était
légalement subordonnée a une formalité et que-cetit défaut. L’'omission d’'une formalité
imposée donne droit au curateur ou au syndic de f@éclarer inopposable a la masse

I'opération dont un tiers se prévaudrait contre.ell

Ce principe n’est pas cependant absolu en drdi fallite ou en matiére de liquidation des

biens, car certains actes opposables en droit conpuvent étre déclarés inopposables s’ils
ont été accomplis pendant la période suspecteh&ge de la preuve de leur opposabilité a la
masse appartient aux tiers qui s’en préval@nteci constitue une dérogation importante au
droit commun apportée par la loi sur les faillitesla liquidation des biens en rapport avec les

actes du débiteur failli passés au cours de lagérsuspecte.

247 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 177.

28 |dem p. 177.

9 pid., p. 177.

20y J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, pp. 237-238 ; A. ZENNERyp. cit, pp. 273-274.



» Formalités requises pour I'opposabilité de certaingctes

A compter du jour du jugement déclaratif, les folitka auxquelles est subordonnée
'opposabilité des actes et opérations aux tierspeavent plus étres accomplies. Le
dessaisissement s’y oppose. C’est pourquoi la fidgmanécessaire accomplie apres
'ouverture de la faillite par le tiers est inoppbte a la masse, car le dessaisissement frappe le
patrimoine entier du failli d’'une sorte de saispdlective qui produit les mémes effets qu’'une

saisie ordinaire.

C’est ainsi qu’on admet, par exemple, que les sliditypothéque et privilege valablement
acquis peuvent étre inscrits jusqu’au jour du jugendéclaratif (article 19 de la loi belge sur
les faillites).

» Date des actes

Les tiers devront apporter la preuve de la dateadts qu’ils opposent aux curateurs lorsque
ceux-ci agissent aux droits de la masse. Par caesédgfaute de date certaine, les curateurs

peuvent opposer le caractére suspect de ces actes.

Il est évident qu'étant en matiere commerciale tixs devront user de toutes voies de droit

pour établir la date de leurs actes.

2°. La représentation du débiteur par le curateur o syndic

Si en droit belge, le failli est représenté toutang de la procédure de faillite par le curateur,
en droit uniforme, par contre, le débiteur estéspnté par le syndic en cas de liquidation des
biens et assisté par celui-ci en cas de redressgoukaiaire. Il en résulte qu’ici et Ia, a la
désignation d'un gestionnaire de la liquidation, rrespond le phénomene du

dessaisissemefit.

Ce gestionnaire de la liquidation se voit confess taches capitales de recouvrer les créances

du débiteur au fur et a mesure gu’elles arrivedtt@@ance, d’établir un plan de répartition des

1y, M. GREGOIRE, « Le sort des créanciersos, cit, pp. 386 et s.



sommes attribuées aux créanciers en concourspdédar a l'inventaire des bien du failli, de
vérifier les créances et les slretés dont |la detober est faite par les créanciers, de représenter
la masse des créanciers et de procéder & la ltipitfd C’est & lui qu'incombe également
I'exercice des actions en justice, comme les astemreconnaissance de droits, en paiement

et en responsabilité civile aggravée ou non.
Il est, pour tout dire, chargé de gérer la saisliective et générale entrainée par la faillite ou
la liquidation des biens, c’est-a-dire de réalibactif du failli et de distribuer les deniers

provenant de la réalisation de cet &ctif

3°. La poursuite de I'activité commerciale et 'adwité nouvelle du débiteur

La cessation de toute activité demeure la conaepgénérale qui parait gouverner les
procédures collectives de liquidation d’'un patrin@iMais il peut arriver que la poursuite de
I'activité commerciale du débiteur failli soit né&saire pour assurer la sauvegarde de son

patrimoine et, par ricochet, servir I'intérét deganciers.

Cette solution peut s’avérer utile et méme incomtable, notamment pour les entreprises
industrielles, pour transformer des matiéres ou plegluits semi-finis en produits finis

susceptibles d’étre commercialisés a un meille: pr

Nous analyserons cette situation en vue de détermman seulement les modalités de la
poursuite des opérations commerciales du débigllir mais aussi et surtout les implications

de celle-ci sur ses créanciers.

Nous nous pencherons ensuite sur la situation titede failli qui entreprend une nouvelle
activité commerciale. Ceci s’explique par le faileg’ouverture de la faillite ou liquidation
des biens n’entraine pas, on s’en doute, I'inca@att débiteur failli. Des lors, rien n’interdit
a ce dernier de se livrer, pendant sa faillitena activité nouvelle, ceci n’étant d’ailleurs en
rien incompatible avec le dessaisissement. D’oudiiét d’analyser les principes applicables

aux biens du failli résultant de cette nouvellewitét, d’'une part, et, de 'autre, I'étendue des

2\ M. GREGOIRE, « Le sort des créancierios, cit,, p. 387.
%3 |dem p. 387.



droits des créanciers (les créanciers antériedes faillite et les nouveaux créanciers nés

pendant I'exercice de cette nouvelle activité pdallli).

Nous examinerons alors respectivement la situales créanciers en cas de poursuite des

activités commerciales (a) et en cas d’activitévetla du débiteur failli (b).

a) La situation des créanciers en cas de poursuities activités commerciales

Les articles 475 et 529 de la loi belge de 185laigeos le principe de la continuation
provisoire des activités commerciales du faills Wisposaient que le tribunal « pourra
ordonner que les opérations commerciales du &&hont provisoirement continuées » par les
curateurs ou par un tiers, sous la surveillanda etsponsabilité des curateurs. On admet, a

cette époque, que la décision peut étre prisenseitét des créanciers I'exige.

A la question de savoir quand peut-on dire quediigt de la masse exige que les opérations
du failli soient poursuivies, I'on répond qu'il sjia d’'une question de far. Ainsi, quand le
curateur espere, en continuant les opérations coomtes, liquider les marchandises
avantageusement et a des meilleures conditionsiqeles étaient vendues publiquement, il
fera bon acte d’administration en sollicitant dubunal l'autorisation de continuer le

commerce du débiteur fafltr.

Il a été relevé, en se fondant sur I'exposé desfsndé I'article 475, qu’il peut se présenter,
en outre, des cas ou la sdreté publique est en némas intéressé a ce qu’une certaine
quantité d’ouvriers ne se trouve pas tout & coiy@erde travail et de moyens d’existefiée

A partir de cette époque, des motivations autres lqatérét des créanciers ont fait leur

apparition dans la jurisprudence.

Cette période, marquée par I'évolution des conoaptisur le role de I'entreprise et son
importance pour son personnel, pour ses partenaramerciaux et pour le pays ou la région
ou elle est établie, engendre une évolution de ulesgrudence dans le sens d'une

interprétation extensive des conditions de la patesies activités, qui I'a conduite a prendre

4y 1. VEROUGSTRAETEManuel du curateur de faillite®® éd., Bruxelles, Ed. SWINNEN H., 1979, p. 94.
3 |dem p. 94.

26y, P. COPPENS et Fr. TKINT, « Examen de jurismde (1974 a 1979) foc. cit, 1979, p. 370 ; I.
VEROUGSTRAETEjbid., 4° éd., p. 94.



en considération, dans son appréciation, les ist&@mbinés des travailleurs, des créanciers
et de I'’économie dans son ensemble, et a I'autoésevue du sauvetage de I'entreprise au
nom de I'intérét général dans des cas ou les tstéés créanciers ne I'exigeraient pas, voire

ou elle était contraire a leurs intéréfs

Certains auteurs, réagissant contre cette évol@ide risque qu’elle pourrait occasionner
pour les créanciers, rappelaient que la loi, emmigant un régime de liquidation collective,
c’est-a-dire la faillite, tendait a sauvegarderpl@rimoine commun pour I'ensemble des
créanciers et que dans cette optique, le réle datewr — qui ne peut étre modifié que par la
loi — reste de conserver l'intégrité de l'actif dailli, dans l'intérét de I'ensemble des

créanciers. On déplorera, poursuivaient-ils, qudates tribunaux, au nom d’'impératifs

sociaux — economiques — politiques, sortent der@erde gardien de l'intérét des créanciers
qui ne se confond pas toujours avec l'intérét gafrér Ils concluaient par conséquent qu’'une
décision ordonnant la poursuite des activités coroiales alors que selon les prévisions,

celles-ci seront déficitaires, manquent de basald&q.

On a considéré également que le contréle des liwai que certaines de ces décisions
organisaient de maniére laconique ne présentaitipaohérence suffisante du point de vue
juridiqgue estimant que ces décisions s’appuyaiemt des arguments fragiles, d’ordre

sociologique et moral plutét que jurididi®

C’est ainsi que tenant compte des risques liés muxsuites d’activité, tant en ce qui
concerne la multiplication des dettes de masse lguesponsabilité des curateurs, il fut
constamment souligné que la continuation des afauppose, en tout cas, que l'intérét des

créanciers soit & 'avant — plan de cette mesurd,«l'exige » dit le texté®.

Ceci ne devrait pas, a notre avis, étre perdu @esuntout lorsqu’on sait que les obligations

gue contracte le curateur, en continuant les opé@satcommerciales, lient la masse toute

%7y, J. CAEYMAEX, op. cit, p. 120 ; A ZENNERop. cit, pp. 585-586.

#8y. J. WINDEEY et D. TORBEYNS, « La poursuite prsvire des activités commercialesl»,T, 1986, p.
341.

29dem p. 342.

20y, P, MAERTENS, « Ordre public et temps de crisénies créanciers et le droit de la faillit@ruxelles,
Bruylant, 1983, p. 403, qui rappelait, a justeetitque le droit de la faillite ne pouvait, a I'épeq justifier
I'appropriation des actifs en dehors de la suraedke des curateurs et sans le respect de tougbesiers, dans
leur qualité et leur rang.

%1y P. COPPENS et Fr. TKINT, « Examen de jurisgrnde (1974-1979) fgc. cit, 1979, p. 370.



entiére, dans la mesure ou elles sont nées d’umatqgrostérieur a I'ouverture de la faillite et

donnent ouverture & une dette personnelle de laarfaslie®>

Bref, cette période se caractérise par une évolugioi va de l'interprétation stricte des
conditions de poursuite des activités commercialeslle extensive tenant compte, en plus de

I'intérét des créanciers, d’'autres intéréts.

A I'heure actuelle, I'article 47 de la loi du 8 adi®97 sur les faillites constitue la base Iégale
du maintien éventuel de I'activité économique ellgBie, alors que la matiere est régie, en
droit uniforme, par l'article 113 de I'Acte unifoenportant organisation des procédures

collectives d’apurement du passif.

Les innovations de cette loi belge par rapporaadienne portent, en effet, sur la justification
de la décision de poursuivre l'activité commerci&le I'obligation dorénavant imposée
d’entendre également les représentants du personnel

Si l'article 475 de la loi de 1851 précisait queptaursuite des activités pouvait étre demandée
lorsque « l'intérét des créanciers I'exige », laive article 47 qui regle la question prévoit
gu'’il suffit que leur intérét le permette. Ainsgtaarticle laisse-t-il au tribunal un large pouvoir
d’appréciation, la seule limite fixée consistant Babsence d’'impact négatif sur les

créancierd®s,

Il'y a lieu de constater que d’'une condition dpdarsuite des activités, la loi fait dés lors de
l'intérét des créanciers une limite négative, laigaite des opérations étant autorisée pour
autant que leur intérét le permétfe Elle y enjoint également l'intérét des compossrde
'entreprise, a telle enseigne qu’en définitive ctantinuation ne dépend pas uniquement de
lintérét des créancief.

%2y, Cass., 2 mai 199&8.D.C, 1994, 912 Pas., 1994, |, 429, cité par |. VEROUGSTRAETE et ah. cit,
éd. 2003, p. 380. On renseigne ici que le curateura s’acquitter des dettes résultant de sonitctiouvelle a
'égard des organismes publics tels I'O.N.S.S. 'adrhinistration fiscale et que ces dettes sontdkites de
masse. M. FILIGA SAWADOGOopp. cit, p. 184, souligne aussi, en rapport avec le droitorme, que la
créance résultant de la continuation de I'actigééa une créance de la masse ou contre la massfickzdm a ce
titre d’'une priorité de paiement conformément aispdsitions des articles 166 et 167 de I'Acte umife précité
qui prévoient un ordre de paiement en matiere inildob et en matiére mobiliere. On lira, en outa®ec
intérét, P. COPPENS et Fr. T'’KINT, « Examen degprudence (1991-1996) bec. cit, 1997, p. 188.

23\ Ph. GERARD et algp. cit, p. 158.

24y A. ZENNER,op. cit, p. 586.

25 voir I. VEROUGSTRAETE et alipid., p. 379.



L’Acte uniforme semble aller également dans ce sersgju’il prévoit que « la continuation
de l'activité ne peut étre autorisée par la jutidic compétente que pour les besoins de la
liquidation et uniqguement si cette continuatiommat pas en péril I'intérét public ou celui des
créanciers » (article 113). Il ne précise cepengas ce qu’il faut entendre par «intérét

public ».

Il y a lieu de craindre qu’'on ne puisse retomberdans les débats ci-dessus qui ont
caractérisé, sur la question, la loi belge de 188ais nous pensons que lintérét des
créanciers devrait 'emporter sur toute autre atérsition. D’ailleurs, la poursuite d’activité
doit rester essentiellement justifier par I'espdiune meilleure réalisation de I'actif au
bénéfice des créanciers et demeurer exceptioAffelle

Il convient d’'indiquer, en outre, en comparaisoea@ia situation en Belgique sous I'empire

de la loi de 1851, « que le texte actuel exprimeéqguailibre bien pensé entre la notion

d’intérét des créanciers dans la liquidation d’'paet, et les autres intéréts qui peuvent étre
présents dans le contexte d’'une faillite d’autrd.dae choix qui a été fait est de prévoir que

la condition absolue est gu’il ne soit pas nuiiatérét des créanciers. Il faut donc que leur
intérét soit respecté. Cela étant, des mesuresigast par autre chose que l'intérét des
créanciers sont possibles sous cette contraffife »

La poursuite des activités commerciales soumeteéwdent les curateurs a toutes les
contraintes qu’impliquent ces activités, notammemimatiére de concurrerite d'impots et

de contributions social&s.

Il apparait, de ce qui précede, que le droit balgesacre la poursuite des opérations
commerciales pour diverses raisons, alors que dé& dniforme ne I'admet que pour les
besoins de la liquidation. Mais il est admis icleegu’elle ne doit pas avoir une conséquence
néfaste sur les droits des créanciers en concborg, tout en admettant que d’autres raisons
peuvent commander la poursuite des activités cowiates (surtout en droit belge), le

législateur admet, néanmoins, que cela ne doiemdht nuire aux intéréts des créanciers

26\ Ph. GERARD et algp. cit, p. 158 ; A. ZENNERop. cit, p. 587.

%7y Doc. 498/11, pp. 124 et 125 cité par A. ZENNER]., pp. 587-588.

#8y/, Chr. MATRAY et P. MARTENS, « Faillite et conaence ou I'abus de faiblesse économiquB.»D.C,
1996, p. 419, n° 55 et s. cité par A. ZENNHRd., p. 591.

29y A. ZENNER,ibid., p. 591.



désormais en concours. Une limite qui vaut la peampte tenu du fait que les dettes

découlant de cette poursuite sont des dettesmadae et donc a charge de ces créanciers.

b) La situation des créanciers en cas d’activité nuvelle du failli

Le droit pour le failli d’exercer des nouvellesiaités lucratives n’est point contesté en droit

belge comme en droit uniforme.

Un arrét de la Cour de cassation belge du 3 m&s (Bas., 1855, |, p. 172) affirmait déja, a
cette époque, que la faillite ne prive pas le ifalll droit de reprendre des activités
commerciales au lendemain du jugement déclafatiEeci constitue un droit fondé sur le fait
gue la faillite n’est pas un état d’'incapacité maigégime de protection des biens du débiteur

en faveur des créanciéfs

On ne peut donc concevoir que le curateur ou ldisyampéche le failli de travailler et de se
livrer a un nouveau commerce : le droit de tragaiddst un droit fondamental et personne ne

peut étre réduit & I'inaction forc&é

Il reste évident que le failli ne pourra, toutefoexercer son commerce avec des actifs
détournés ni concurrencer son ancienne affairdejearateur aurait céd€é d'une part, et,

de l'autre, il aura la faculté de contracter paes besoins de son nouveau commerce, sans
pouvoir grever la masse de cette faCanBref, « le failli n’en a pas moins capacité pour
contracter et acquérir & I'avenir, en faisant dasvelles affaires3S°.

270y C. BASTJAENS, « L’exploitation d’un nouveau corarce par le failli avant la cléture de la failliteLes
créanciers et le droit de la failliteBruxelles, Bruylant, 1983, p. 671 ; J. CAEYMAE®. cit, p. 112.

271y, J. CAEYMAEX, ibid., p. 114. Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOGEp. cit, p. 168.

272y, C. BASTJAENS, « L’exploitation d’'un nouveau corarce par le failli avant la cléture de la faillite
ibid., p. 671 qui releve qu'il serait inadmissible de@amner le failli a I'inaction d’autant que celuife peut
étre assimilé au mineur d'age et qu'il reste prépire de ses biens. Méme si le curateur reprédeate
créanciers et le failli, il ne peut toutefois exaren lieu et place du failli le droit personnel @ dernier au
travail, indépendant ou subordonné.

23\ Cass., 4 octobre 1979.C.B, 1981, p. 247.

2%\, Fr. T'KINT, « Le sort des créances relativesrie activité nouvelle exercée par le failli ap@gugement
déclaratif »J.C.B, 1978, p. 662, cité par . VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd. 2003, p. 387.

27> \/oir Arrét de la Cour d’appel de Liége du 26 javi854 cité par C. BASTIJAENS, « L’exploitation d’u
nouveau commerce par le failli avant la cléturdadfillite »,ibid., p. 675.



On peut se demander, lorsque le failli entrepressl rbuvelles activités commerciales avant
la cléture de la faillite, quelle sera la conditipmidiqgue des biens de formation nouvelle et

I'’étendue des droits des créanciers sur ceux-ci.

Nos considérations ici concerneront, mutatis mugands droits belge et uniforme tant il est
vrai qu’ici et la on admet que si le jugement d'edure affecte le statut personnel du failli et
celui de ses biens, il ne le prive pas des droits lgi sont personnels et des droits

patrimoniaux qui lui sont nécessaires pour contidueener une vie décente.

* La condition juridique des biens de formation nouvée

Les articles 16, aliné&€"Lde la loi belge sur les faillites et 53, alinéa@ I'’Acte uniforme qui
traite de la liquidation des biens précisent quddbiteur est dessaisi de I'administration de
tous ses biens, méme de ceux qui peuvent lui épeoidant qu’il est en état de faillite. Cela
ne veut pas dire cependant que le jugement détldeataillite condamne le débiteur failli a
linaction. Ce dernier reste, en effet, libre deliseer a I'exercice d’'une activité lucrative

nouvelle.

Cette faculté implique alors que le failli possddedroit d’administrer les biens qui en
proviennent, de s’obliger et de contracter a raides actes ou faits relatifs a cette activité et
d’agir en justice pour la défense de ses droitanpoqu’il ne compromette en rien les biens
dont I'administration lui est enlev®@ Drailleurs le but du dessaisissement est
essentiellement d’assurer, au profit des créanelincours, la conservation de ce qui reste
au débiteur au jour de I'ouverture de la faillite lmuidation des biens, de les protéger contre

les actes de fraude ou de mauvaise administration.

Il n'est point besoin pour atteindre ce but de eple débiteur failli d’'une interdiction. I
reste donc titulaire des droits qui lui appartengié@ suffit seulement qu’il ne puisse faire
aucun acte de disposition ou d’administration qiti gpposable & la massé

2’®\/oir dans ce sens, arrét du 25 février 1884s, 1881, II, p. 220 cité par J. CAEYMAEXp. cit, p. 112 ; P.
ROBINO, « L'exercice d’un nouveau commerce pard#dlit», Rev. Trim. Dr. Comm.lV, 1951, p. 682 qui
reléve que par cela seul qu’on reconnait au failjouvoir de se créer des ressources, on eshabutellement
conduit a I'autoriser a les administrer et en diggcomme il entend.

2Ty, P. ROBINO, « L'exercice d’'un nouveau commeree e failli »,ibid., p. 683.



On sait également que la masse englobe tout céedadli peut gagner ou percevoir depuis
'ouverture de la faillite ou liquidation des biem®mme les rémunérations, le produit d’une
activité nouvelle, les indemnités du chef d’acciden d’assurance,...pour autant que ces

sommes soient saisissaBilés

Une précision s'impose toutefois en rapport avedlens acquis par le failli & 'occasion de
ses activités nouvelles : ils ne reviennent a laseajue sous déduction des charges qui les
grévent, y compris pour la constitution d’'un fortisroulement, et des sommes nécessaires a

la subsistance du failli et de sa fanfiffe

Cette solution est justifiée par le fait que detifad’une faillite, comme en toute matiere régie
par le droit civil, il faut déduire les charges dgiigrévent. La masse faillie ne saurait avoir
plus de droits que le failli lui-méme. Comme Idleesuccéde a ses obligations et elle ne peut
s’attribuer que I'excédent de I'actif nouveau rémuot du travail du failli aprées paiement des
dettes au moyen desquelles le failli I'a actfilis

Cette solution est d’ailleurs expressément consaen droit congolais, par l'article 6, alinéa
1%, du décret de 1934 sur les faillites, qui dispmse le dessaisissement ne s’étend aux biens
que le failli acquiert au moyen de son travail pargel ou d'une industrie nouvelle que
déduction faite des charges et obligations quiattgchent. Le commentaire de cet article
affirme qu’il est fait application dans ce cas dingipe que nul ne peut s’enrichir aux dépens

d’autrui®t,

On ne serait pas en tort de considérer, for deucergceéde, que I'exercice d’'une activité
nouvelle lucrative par le failli créee factg deux catégories de biens du failli, toutes faisan
partie du seul et méme patrimoine de celui-cipriamiere est composée des biens affectés au
reglement du passif de la faillite et est rensedgdéns le proces-verbal d’inventaire, tandis

278y, J. CAEYMAEX, op. cit, p. 114 ; A. CLOQUETop. cit, p. 461 ; A. ZENNERop. cit, p. 289.

29y, A. CLOQUET, ibid., pp. 476-478 ; A. ZENNERbid., p. 289.

20y Cass., 17 janvier 1939,C.B, 1939, p. 377, cité par |. VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd. 2003, p.
387. La Cour de cassation confirme ici que seuttifanet revient a la masse faillie. Lire égalemeit
CAEYMAEYX, ibid., p. 112.

2l v Revue des faillites, concordats et liquidatiom$ 6, Gembloux, 1934, p. 138: LYON-CAEN et
RENAULT, n° 2674 cité par . VEROUGSTRAETBp. cit, 4° éd., p. 121, estiment aussi que la masse
s’enrichirait injustement au détriment de ceuxapti eu confiance dans le failli s'il en était antent.



gue la seconde comprend les biens de formatiomt&césultant des nouvelles activités du

failli et reste aux risques des créanciers nouv&aux

Bref, le dessaisissement, si absolu et générallsai prive pas le débiteur failli du droit de
se livrer pendant la faillite a des nouvelles a#faiet d’acquérir de cette maniére d’autres
biens, qui sont le gage des créanciers en concsus,déduction des frais nécessités par leur
acquisition et des charges qui les gréfiént

Il devient aisé de préciser I'étendue des droits detanciers sur les biens résultant de

I'activité nouvelle du failli.

« Etendue des droits des créanciers sur les biens filemation nouvelle

Nous venons de voir que I'exercice d’'une nouvetievdé commerciale par le failli n’a rien
d’'incompatible avec le dessaisissement. Il estentidue, ce faisant, le failli ait des nouveaux
créanciers étant donné qu’il peut contracter velaleint et prendre des engagements; qu'il

crée ainsi un nouveau passif.

On sait que ces nouveaux créanciers ne peuvemireeaidmettre au passif de la faillite en
cours; ils ne sont point dans la masse. Leurs cesane peuvent non plus étre considérées
comme des dettes de la masse payables avant ématdition, car le débiteur failli n’engage

pas la masse; seul le curateur ou le syndic a weomo

Il leur reste alors une possibilité : s’en prenalng biens acquis aprés le jugement d’ouverture
lors de I'exercice de cette nouvelle activité. Mais articles 16, aliné&"1de la loi belge sur
les faillites et 53, alinéa 2, de I'’Acte uniformegpité précisent que le dessaisissement s’étend

aux biens qui peuvent échoir au failli tant qust en état de faillite.

Toute la question est alors de savoir quelle és¢ridue des droits des uns et des autres sur

ces biens de formation nouvelle.

22 \/0ir dans ce sens, C. BASTJAENS, « L’exploitatinn nouveau commerce par le faillilog. cit, p. 672.
23 0n lira dans ce sens l'arrét de la cour de cassatlge du 26 octobre 1987, . T, 1988, p. 140) cité par J.
CAEYMAEX, op. cit, p. 112.



Certes, les nouveaux créanciers du débiteur fadli disposent d’aucun recours sur le
patrimoine de ce dernier tel gu’il existait au jadu jugement d’ouverture, mais on leur
reconnait le droit d’exécuter leurs créances subiens nouvellement acquis et ce par priorité

par rapport aux créanciers groupés au sein dedaéfia

Ceci veut dire, en d’autres termes, que la masieitaux profits de I'activité nouvelle et les
biens acquis font partie du gage commun des créansous réserve des droits propres du

débiteur failli et des créanciers nouveaux, ceequiimite la dispositiof?>.

Le dessaisissement n’est donc pas total en ceomgieene les biens nouveaux; il est entamé
par le droit de préférence des nouveaux créafitiers

La solution est essentiellement justifiée par uyuarent d’équité. L'on estime, a juste titre,
gu’il y aurait enrichissement injuste des ancienSanciers au détriment des nouveaux
créanciers, si ceux-ci pouvaient exiger le nouesf &éout en repoussant le nouveau passif

L’'on soutient également que la solution attribuex améanciers nouveaux un véritable

privilége sur les biens nouveaux, et cela en dipltabsence de tout texté

Tout compte fait, la préférence reconnue aux ciésaouveaux découle de la divisiale
facto, du patrimoine en deux universalités distincteadpat la durée de la faillite ou
liquidation des biens, par l'effet de I'exerciceudé activité nouvelle par le débiteur failli.
Ainsi, la premiere est destinée au désintéressedentréanciers compris dans la masse et la
seconde, avant de se fondre dans la premiéregsstvee prioritairement aux créanciers

nouveaux du débiteur failli.

C’est I'ensemble du passif nouveau qui sera dogé par préférence sur I'actif nouvéau
Seule cette scission provisoire du patrimoine exg@rait la protection relative des

24y, Fr. TKINT, « Le sort des créances relativesrie activité nouvelle exercée par le failli ap@gugement
déclaratif »J.C.B, 1978, p. 396 qui souligne aussi que cette sol@ii unanimement admise.

285y, A. ZENNER,op. cit, p. 395.

20y, Fr. TKINT, « Le sort des créances relativesrie activité nouvelle exercée par le failli ap@gugement
déclaratif »jbid., p. 396.

27y, A. CLOQUET, op. cit, p. 478 ; Fr. T'KINT, « Le sort des créances fiekst a une activité¢ nouvelle
exercée par le failli aprés le jugement déclaratibid., p. 396.

28 \/0ir dans ce sens, A. CLOQUEIbjd., p. 478.

29y Fr. T'KINT, « Le sort des créances relativesrie activité nouvelle exercée par le failli ap@gugement
déclaratif »jbid., p. 396.



contractants grace auxquels l'activité nouvellaidieu. Ceci fait que la masse ne s’enrichira

que du produit net de la nouvelle activité, c’esti@ d’un surplug®.

Il en résulte que I'étendue des droits des créamcieuveaux porte sur le produit de I'activité
nouvelle. Ces derniers n’ont aucun droit sur legesubiens de la masse. Les anciens
créanciers, quant a eux, n'ont des droits queesprdduit net de la nouvelle activité, c’'est-a-
dire que la masse ne peut avoir droit aux profds’dctivité nouvelle et les biens qui en
résultent ne tombent dans le gage commun des oeésrgu’aprés deduction des droits

propres du failli et des créanciers nouveaux.

En définitive, la liberté d’entreprendre une noleeictivité — professionnelle ou commerciale
— reconnue au débiteur failli ne constitue guéredanger pour les créanciers en concours.
Bien plus, les revenus produits par cette actiw@gstituent des biens a venir, qui viennent

grossir leur gage et améliorent donc les conditismsemboursemerit.

B. Les conséquences du dessaisissement a I'égard desamciers en concours : la

suspension des poursuites individuelles

Au dessaisissement du débiteur failli correspondiessaisissement corrélatif des créanciers
dans le but d'éviter une liquidation désordonnéeeégale rompant grossierement I'égalité

entre les créanciers et retardant inutilementdaguture de la faillite ou liquidation des biens.
Ainsi, la suspension des poursuites individueltgs, constitue la conséquence majeure du
dessaisissement a I'égard des créanciers, settatuine série des mesures (a I'encontre de

ces derniers) que nous commentons ci-apres.

1°. L’action en justice contre le débiteur failli

Les articles 24 de la loi belge sur les faillitas76, alinéa ¥, de I'Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apurententpassif prohibent les poursuites

individuelles contre le débiteur failli.

290y P, COPPENS et Fr. T'KINT, « Examen de jurisgrnde (1974-1979) fgc. cit, 1979, p. 367.
21y Y. GUYON, op. cit, p. 341. L'auteur ne manque pas de préciser, t& jitse, que le débiteur trouvera
difficilement du crédit pour entreprendre un nouweammerce tant que la procédure est en cours.



Au dessaisissement du débiteur failli correspondgféet, de facon corrélative, la suspension
des voies d’action par les créanciers. Il n'essguestion d’autoriser les créanciers a rendre
la procédure collective inopérante, ce qui seraitainement le cas s'ils pouvaient exercer

leurs droits individuellemefit’

Cette suspension ne se veut cependant pas absdlégagd de tous les créanciers en
concours : alors que les créanciers chirographatgsrivilégiés se trouvent contraints de
subir dans une certaine mesure les effets d’'ungogesentralisée par le curateur ou syndic,
les créanciers munis d'un privilege spécial pourran revanche, dans certaines limites

évidemment, faire valoir leurs drditd

La loi traduit aisément cette nouvelle situatiors de2anciers en disposant que toute action,
mobiliere ou immobiliére, ne peut étre suivie, Mée ou exercée que contre le curateur ou

syndic a partir du jugement d’ouverture de ldifaibu liquidation des biens.

En outre, les créanciers ne peuvent plus exerseadgons oblique ou paulienne, intervenir
dans les proces engagés par le curateur ou lecspodr faire valoir les droits du deébiteur

failli, ni former opposition aux jugements interusncontre le curateur ou syntfit

Il sied de préciser toutefois que la suspension pessuites a pour limite I'étendue du

dessaisissement du débiteur failli. Ce qui veue djue les créanciers conservent le droit
d’'intenter contre celui-ci des actions concernaas diens ou des droits dont il garde
'administration, ces derniers n’étant pas compégdemment dans la masse. lls gardent
aussi le droit de poursuivre ou d’intenter contr@lébiteur une action en vue de se procurer
un titre exécutoire, le cas échéant par défaut m&reejugement rendu dans ces conditions

ne sera pas opposable & la m&sse

292/ 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 335.

293 1dem p. 335-337. Cette nuance est expressément expipaél'alinéa 2 de l'article 75 de I'Acte uniforme
précité, qui confére, en droit uniforme, a la sosp@En des poursuites individuelles un domaine diepfon
étendu (M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 1@ré& 1998 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passifieg. cit., pp. 879-880).

294y, L. FREDERICQ,0p. cit, p. 278 ; J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 235 ; |. VEROUGSTRAETE et
al.,ibid., p. 335 ; A. ZENNERop. cit, p. 452.

29 | 'alinéa 2 de l'article 24 de la loi belge sur ldllites va dans ce sens lorsqu'il précise quedécisions
rendues sur les actions suivies ou intentées ctmfialli personnellement ne sont pas opposaalés masse.
La jurisprudence belge fournit, quant a elle, deples de telles actions : Liege, 9 novembre 1999,2000,
p. 369 ; Bruxelles, 23 juin 2008,.J.T, 2000-2001, note G.L. BALLON, cité par |. VEROUGSAETE et al.,
ibid., p. 336. Lire également A. ZENNERjd., p. 453.



2°. L’arrét des saisies

L'article 25 de la loi belge sur les faillites porta régle prescrivant I'arrét des saisies des
créanciers chirographaires et titulaires de pr@ke généraux. Leatio legis de cette regle
suspendant automatiquement les saisies émanardsdeecniers résulte du fait que ceux-ci

ont un privilege qui porte sur I'ensemble des actif

Ainsi, 'ouverture de la faillite fait obstacle aigjque type de saisie que ce soit de la part de
ces créancief®®. En outre, toute procédure de saisie commencés &véaillite sera arrétée
par le fait de la faillte, & I'exception de I'hyfhese visée par l'alinéa 2 de [larticle

susmentionné.

En effet, cet alinéa comporte une exception quit w®mpte de I'aspect pratique des choses :
c’est que si, avant le jugement d’ouverture deilite, le jour de la vente forcée des meubles
ou immeubles saisis a déja été fixé et publié ffarthas, la saisie sera poursuivie. Dans ce

cas, la loi dispose que la vente aura lieu poaotapte de la masse.

Il est tout a fait normal que les frais de la sai@vancés par le créancier saisissant soient
privilégiés en principe comme frais de justice. $)airécise I'alinéa 3 de I'article 25 suscité,
si l'intérét de la masse l'exige, le juge-commissgbeut, sur la demande des curateurs,

autoriser la remise ou I'abandon de la vente.

Il est, en outre, admis que si la vente a eu Ipr@saune saisie-exécution avant la faillite mais
gue le produit de la vente n'a pas encore été tiégatre les créanciers, I'huissier de justice
remettra les fonds provenant de la vente au curgdesupposer que les créanciers ne soient
pas des créanciers bénéficiant d’'un privilege secie créancier privilégié général subira
ainsi la répartition selon le rang légal des peigés et les régles du concdtfs

Indiquons, enfin, qu’en droit uniforme, larticle57de I’Acte uniforme précité prohibe

egalement les saisies. Il est méme précisé icilegisaisies conservatoires sont suspendues

29| a ainsi été décidé, s'agissant d’une saisiétaxécution, que la saisie perd tout effet & pdttijour de la
faillite (Bruxelles, 25 janvier 199@®.D.C, 1990, p. 888, note Y. DUMON).

297 \oir I. VEROUGSTRAETE et al.pp. cit, éd. 2003, p. 338. Les auteurs citent la décisigimante pour
appuyer cette thése : Mons, 6 mai 19R2).C, 1992, p. 1074, note VAN BUGGENHOUT. Il a, en @ tété
décidé que les frais exposés pour la vente poudans cette hypothése étre retenus par I'huissigustice
(Liége, 29 novembre 200R.D.C, 2002, p. 394, note C. STAUDT).



tant qu’elles n'ont pas été transformées en saig@ates et que les saisies-ventes elles-mémes

sont suspendues tant qu’elles n'ont pas condaitv&ite des biens safsfs

3°. La suspension des voies d’exécution

Les articles 26 de la loi belge sur les faillite3® de I’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif clustt le siege de la matiére.

L’article 26, alinéa {, dispose, en effet, que toute voie d’exécution pauvenir au paiement
des créances privilégiées sur les meubles dépedddatfaillite est suspendue jusqu’au dépot
du premier proces-verbal de vérification des créandl ne s’applique ainsi qu'aux seuls

créanciers privilégiés spéciaux, quel que soiype tde slreté dont ils bénéficient.

L’article 75 susmentionné interdit, pour sa partités les voies d’exécution tendant a obtenir
le paiement, exercées par les créanciers complasardasse sur les meubles et immeubles du
débiteur (alinéa 1). Cette interdiction s’appligpggcise-t-il, aux créanciers dont les créances
sont garanties par un privilege général ou unet&iiéelle spéciale telle que, notamment, un
privilege mobilier spécial, un gage, un nantissenan une hypothéque sous réserve des
dispositions des articles 134, alinéa 4, 149 et ab@éas 3 et 4.

Cet article 75 confere ainsi a la suspension dessvd’exécution, en droit uniforme, un

domaine d’application étendu en l'appliqguant a ttes créanciers antérieurs au jugement
d’ouverture sans distinction. L'objectif ici est dermettre le redressement de I'entreprise en
lui octroyant un répit ou de permettre, dans le qasnous occupe, la réalisation dans des

conditions optimales de I'actif du débitéUr

La suspension est donc absolue pour ces créanesepsau dépbt du premier proces-verbal

de vérification des créances (en droit belge) atdpet le temps nécessaire a I'administration
et a la liquidation de la faillite (en droit unifoe) pour permettre aux mandataires de justice
de voir clair dans la consistance de l'actif ethssif, de prendre les premiéres mesures

nécessaires pour l'orientation de la faillite aquldation des biens et de réunir, le cas échéant,

2% M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 207.
29y, M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril998 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passifieg. cit.,, p. 880.



les fonds nécessaires pour deésintéresser ces ien@aet éviter des réalisations dans des

conditions ou & un prix désavantageux pour la mMidsse

Il sied de mentionner, dans le méme ordre d’'idéassapport avec le droit belge, qu’aucun
droit de préférence ne peut étre exercé persommetiepar un créancier, quel gu'’il soit, avant
le dépobt au greffe du tribunal de la déclarationsdecréance, accompagnée de ses titres

(article 62 de la loi belge sur les faillites).

Le Iégislateur belge souligne toutefois que cetitgpension des voies d’exécution cesse de
plein droit en faveur du propriétaire qui repremmgession des biens loués (article 26, alinéa
2) ; il pourra donc pratiquer une saisie-gageriexatrcer les droits découlant du privilege de

l'article 20, 1°, de la loi hypothécaire.

Il va sans dire qu’a l'issue de la suspension aéssvd’exécution, le créancier titulaire d’'une
sOreté ou d'un privilege spécial retrouve le dgt continuer les poursuites individuelles
arrétées ou d’en entamer, du moins si sa créancecesnue et ce seulement sur le bien qui

lui sert de garantf&™.

Remarquons enfin que si la suspension du droitédetxon ne fait pas obstacle aux mesures
conservatoires, elle s’'oppose, par contre, a litime d'un titre exécutoire contre les

curateurs. C’est dire, en d’autres termes, querkenciers ne peuvent plus obtenir du tribunal
la condamnation des curateurs au paiement d’'unengotargent. lls conservent, néanmoins,
la possibilité de demander au tribunal d’établirgedroits et postuler leur admission au passif

de la faillite.

4°. Les actions contre les tiers

Par I'effet de I'ouverture de la faillite ou liquatdon des biens de leur débiteur, les créanciers
perdent le droit d’exercer I'action oblique ainsieg’action paulienne fondée sur la fraude du

débiteur failli.

300y A. ZENNER,op. cit, pp. 455-456.
301 1dem p. 456.



Toutes ces actions dirigées, on s’en doute, cdesetiers sont suspendues pour autant
gu’elles soient fondées sur des droits patrimoniduxdébiteur failli. Elles ne peuvent étre

intentées que par les curateurs au profit de laenl@ssque le préjudice est le méme pour tous
les créanciers. Les curateurs ont donc seuls l@opwea de ces actions, du moins pour ce qui

concerne la réparation du préjudice collé&if

La suspension ne s'étend toutefois aucunement etiona exercées contre des tiers, lorsque
'action vise la réparation d’'un préjudice qui gsbpre a I'un des créanciers. Ainsi, les
cautions et codébiteurs peuvent étre poursuivigjuieest particulierement intéressant s’ils

sont solvable$®

A lissue de cette analyse de la notion du dessamsient du débiteur failli résultant de
'ouverture de la faillite ou liquidation des bierm peut simplement mentionner qu’elle est
minutieusement organisée par le législateur auwscdamieux protéger les intéréts de tous les
créanciers en concours. Si des mesures sont préauas conserver la consistance du
patrimoine du débiteur et assurer son administratio sa liquidation, c’est essentiellement
dans le but de mieux protéger, en cette périodeithf les droits de ces derniers. Il va de soi
des lors que la situation du débiteur se raméndeagaisissement et que, corrélativement,

celle des créanciers s’en trouve considérablemedifi@e.

La composition de la masse constitue I'autre camséce majeure de I'égalité des créanciers
dans le concours résultant de l'ouverture de lditéaiou liquidation des biens. Les
développements qui suivent se proposent de clesseréanciers en se fondant sur la date de
naissance de la créance et d’examiner les éléncenttitutifs de I'actif et du passif de la

masse en vue de bien fixer I'étendue des droitglif€sents créanciers sur I'actif disponible.

Section Il. La composition de la masse

D’aprés une tradition ancienne, qui paraissait is@gopar le caractere collectif et égalitaire

des procédures de liquidation, les créanciers ientdrau jugement déclaratif étaient réunis, a

302y, J. Van RYN et J. HEENENp. cit, pp. 236-237 ; A. ZENNERyp. cit, p. 452.
33 Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 208.



dater de ce jugement, dans un groupement obligagbiautomatique qui assurait la défense

de leurs intéréts, la mas&e

Voulant asseoir cette notion, une partie de lardutfrancaise s’était prononcée, depuis
longtemps, en faveur de la reconnaissance de Isomealité morale de la masse. Le
Professeur THALLER notait déja en 1922 que « lag@ake noyau des créanciers groupés
afin de liquider le gage commun, forme une vérdalgersonne morale, tenue des

engagements du syndit"%

La Cour de cassation francaise suivra cette dagtrolans la souci d'affermir cette
construction et de mettre fin a une longue disamssn affirmant la personnalité juridique de

la mass&®.

De maniéere implicite mais nettement, la loi frasgadu 13 juillet 1967, dont la formulation
est substantiellement reprise par I'’Acte uniforangit consacré a son tour la méme solution
en décidant que la masse était « représentée psynaic qui seul agit en son nom et peut

I'engager » (article 13, al®L

La loi francaise du 25 janvier 1985 a abandonnégene traditionnel recueilli par la loi de
1967 ; elle ne fait plus aucune référence a la eidssNon seulement, reléve-t-on, le
législateur a pris soin d’éliminer completementriet masse, mais aussi la volonté de rupture,
soulignée au cours des travaux parlementairegmsarque par le rejet de toutes les solutions
antérieures qui étaient apparues comme des comsExpudogiques de la personnalité

juridique de la mass®.

304y, G. RIPERT et R. ROBLOTyp. cit, p. 958.

395V, E. THALLER, Traité élémentaire de droit commerci& éd. revue et mise a jour par J. PERCEROU,
Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1922, n° 1701.

3% Cass. Com., 17 janvier 1956, D. 1956, 265, not&JHD

397 e Professeur Didier MARTIN note que I'innovatitanplus remarquable en ce qui concerne les créancie
est qu'ils ne sont plus regroupés, de droit, enpersonne morale ( « Le droit des entreprises ficudté. Les
lois des I mars 1984 et 25 janvier 1985La Revue Banque éditeut985, p. 25). Mais, I'exercice de leurs
intéréts n'est pas laissé a leur initiative indixgtle ; il est confié a un représentant des créascdésigné par le
tribunal, qui, seul, a qualité pour agir en leunmnet pour leur compte ( M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p.
198).

38 G. RIPERT et R. ROBLOTibid., pp. 959-960.



Cette innovation vise a privilégier le sauvetagel’detreprise et de 'emploi mais aussi a
réagir contre les sophistications des conséqueticiass de la notion de masse et qui
entrainaient un traitement défavorable des créemnienis de privileges générabfix

L’Acte uniforme portant organisation des procéduceliectives d’apurement du passif se
rattache, pour sa part, a la loi de 1967 avec wEsenélargie comprenant tous les créanciers
antérieurs (article 72).

La doctrine y relative répond d’ailleurs par l'affiative a la question de savoir si la masse
constitue, en droit uniforme, une personne moialle. soutient sa position en indiquant que,
d’'une part, le syndic représente la masse ; oeseud personne est représentée. D’autre part,
I’Acte uniforme reprend en substance la formulatiienl’article 13 de la loi francaise du 13
juillet 1967 ; or la doctrine a considéré qu’urbet formulation était une consécration Iégale
de la personnalité morale reconnue par la Couradeation en 1956. Elle conclut, sur cette
base, que I'Acte uniforme reconnait la personnglitéique & la masse des créanciers

Nous adhérons a la position retenue en droit bglgeonsiste a considérer la masse comme
une institution propre au droit commercial, quiutre sa raison d’étre dans le principe de
I'égalité entre les créanciers découlant de lditigilelle ne jouit pas ainsi de la personnalité

moralé*t,

On fait notamment observer ici que la faillite canrtp, par sa nature méme — il s’agit d’'une
procédure de liquidation collective au profit deéanciers existant le jour de la faillite —,
I'affectation du patrimoine a cette fin, avec urmible conséquence : le dessaisissement et la
formation d’une masse. En outre, la masse consting organisation légale, destinée a

donner toute son efficacité a [laffectation; lesngipes généraux du droit lui sont
étrangers=

399 M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril 98 portant organisation des procédures collectives
d’apurement du passif ¥gc. cit, p. 878.

310y M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 199-200.

31y, J. Van RYN et J. HEENENgp. cit, p. 233. L'on peut lire la pertinente explicatidoctrinale de la
personnalité morale de la masse et sa critique @mnpar ces auteurbi@., pp. 230-232) ; les critiques de la
thése de la personnalité morale de la masse foeswdér le doyen RIPERT (G. RIPERT et R. ROBLOp,

cit., p. 959.

312y, J. Van RYN et J. HEENENbid., pp. 232-233.



Le mot « masse » désigne ainsi I'ensemble ou laioéudes créanciers impliqués dans la

liquidation commune.

On a vu ci-dessus que le Code de commerce, lain®einsi que la jurisprudence du milieu
et de la fin du 19siécle faisaient déja usage du terme de masseaamaient la réunion des
créanciers en une masse dés le prononcé de ladprecgollectivé'®. Lorsque le débiteur est
une personne morale, ce sont, a-t-on dit, uniquéenhesn créanciers « externes » qui

constituent la masse de ses créanciers ; les nafies n’en font pas partié.

Le terme « masse » est également utilisé pour mEsigon seulement I'ensemble du
« passif » du débiteur, mais aussi l'autre voletsdesituation financiere, son aspect positif,
c’est-a-dire 'ensemble de I'« actif ». Il s’agibes de la masse des biéhigue I'ouverture de

la faillite ou la liquidation des biens commandebikn déterminer.

Nous envisageons cette étude de la compositioa dekse sous ses deux aspects, actif (§82)
et passif (83). Mais, avant cela, nous montreranpartir de la classification générale des
créanciers découlant de la date de naissanceatédace, que tous les créanciers ne font pas

partie de la masse et que par conséquent lesisasrifu concours ne sont pas égaux (81).

81. La classification générale des créanciers ddemti de la date de naissance de la

créance

Cette classification, que nous considérons commergée, car regroupant, en principe, tous
les créanciers concernés de prés ou de loin pproleédure de faillite ou liquidation des
biens, nous donne une idée de la situation de ohdesi créanciers du débiteur. Elle illustre la
complexité de leurs droits en raison de la divecgatiintéréts entre les créanciers en fonction
notamment des slretés qu’ils possedent, de la@ales slretés que I'on peut rencontrer dans
la procédure de liquidation et du nombre souvempbirant de créanciers pouvant se prévaloir

du méme genre de sar&fé

33\, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 195.

34y, A. CLOQUET,op. cit, p.410.

3150n parlera ainsi des « biens de la masse », ’uméance de la masse », etc.
318y M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 250.



En prenant comme ligne de démarcation le jugement/drture, dont 'importance n’est plus
a démontrer ici, on peut distinguer les créanaetsgrieurs (A) de créanciers postérieurs (B) a

ce jugement.

A. Les créanciers antérieurs au jugement d'ouverture d la faillite ou liquidation

des biens

Doivent rentrer dans cette catégorie, les créamcient les droits sont nés avant le jugement
d’ouverture de la faillite ou liquidation des bierdsi regard de regles et principes exposeés ci-
dessus, nous distinguons ici les créanciers fordaamasse ou créanciers dans la masse (1°)
de créanciers hors la masse (2°).

1°. Les créanciers formant la masse ou créanciersds la masse

Doivent étre considérés comme créanciers formamtlsse ou créanciers dans la masse, ceux
dont les créances ont été déclarées dans les,dsaigté vérifiees et ont été admises dans la
masse, définitivement ou par provision. En touscks, aucune mesure d’'inopposabilité n'a

frappé leurs créances en tant que t&lles

Cette catégorie ne regroupe ainsi que les seudmaceys dont les droits sont nés avant le
jugement d’ouverture, qu’ils soient ou non priviésj'® Les créanciers qui en font partie sont
soumis a I'ensemble de régles et principes exposdsssus destinés a assurer la discipline
collective : la suspension des poursuites individage I'arrét du cours des intéréts et des
inscriptions, la déchéance du terme qui fait, enitduniforme, I'objet d’un abandon

partief'%t la déclaration dans les délais de leurs créances

Comme le dit si bien M. VEROUGSTRAETE, «le conmure se crée qu’entre [ces]
créanciers dont la créance est cristallisée au mbuhe la faillite : entre ces créanciers, la

répartition égalitaire des biens qui existent aummot de la faillite, augmentés de ceux qui

317 Ce serait, a-t-on vu, le cas des bénéficiairesliésalités (donations), tandis que dans les autas les
créanciers dont les créances sont frappées d'irsgildé peuvent néanmoins produire et étre admars da
masse (M. FILIGA SAWADOGOgp. cit, pp. 250-251).

318\ J. CAEYMAEX, op. cit, p. 108.

319V, M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 251 et spécialement les pages 202 & 203.duauenseigne ici que la
regle de I'exigibilité immédiate des créances anteest maintenue si la liquidation des biens estqicée, soit
ab initio, soit par conversion du redressement judiciaire.



peuvent ultérieurement échoir au failli ou étreupErés par I'exercice des actions en
responsabilité ou inopposabilité, est la régle,f darsque le régime des hypothéques et
priviléges permet d'y déroger®. A noter que les bénéficiaires de ce régime ne¢ pas

nécessairement en dehors de la masse, méme s’dabmesent naturellement pas tous les
effets de la faillite ou liquidation des biens, @g& la garantie particuliere dont leur créance

est assortie™,

Il en résulte que si tous les créanciers de cettégorie sont soumis au concours et se
partagent I'actif disponible, chacun selon son ralsgne sont pas cependant dans une méme
situation, nonobstant le fait qu’ils se retrouvdahs une méme catégorie. lls sont, en effet,
payés suivant I'ordre prévu aux articles 99 deolabklge sur les falillites et 166 et 167 de
I’Acte uniforme de 'OHADA portant organisation dpsocédures collectives d’apurement du

passif.

Cet ordre de paiement établi aussi bien en drdgebgu’en droit uniforme prévoit que les
créanciers chirographaires sont payés au marate fic’est-a-dire proportionnellement au
montant de la créance de chacun sur le reliquagliguat il y a, apres paiement de tous les
créanciers se prévalant, a juste titre, d'une calesgréférence. Il illustre clairement la
position inconfortable des créanciers chirograsaiqui ne bénéficient d’aucune garantie

particuliere.

Sans étre identique a la situation des créanclaregraphaires, la situation des créanciers
pourvus d'un privilege général, c’est-a-dire nandisin privilege sur la généralité des
meubles, laisse tout de méme aussi a désirer dansdure ou eux également recevront, lors
de la répartition, un dividende identique, propmortiel au montant de leurs créances
respectives. C’est a ce titre d’ailleurs qu’on édése gu’ils subissent aussi intégralement la
régle de I'égalité des créanci®fs Ils ont ainsi intérét a ce que la liquidation désns du
débiteur se déroule dans les meilleures conditpossibles et ont évidemment droit au

paiement de leurs créances ou de la partie lagparsie possibfé®

320| VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 447.

%21 Dans ce sens et pour de plus amples informatibngan RYN et J. HEENENyp. cit, pp. 296 et 303 et s.
D’autres auteurs enseignent, par contre, que Eenciers hypothécaires et les créanciers priviégiéestent,
comme tels, en dehors de la masse » (voir notammeRREDERICQ0p. cit, t. VII, numéros 184 et 446).
322 A, CLOQUET,op. cit, p. 509 ; J. Van RYN et J. HEENENjd., p. 296.

32 A, ZENNER,o0p. cit, p. 425.



Il participe dés lors de ce qui précede que latin des créanciers munis d’'une sareté réelle
ou d’'un privilége spécial ne dépend pas, a la diffée de celle des créanciers chirographaires
et dans une certaine mesure de celle des créammieiiggiés généraux, du résultat de la

liquidation, mais de celui de la vente du bienetie la garantie de leur créaffée

2°. Les créanciers hors la masse

Doivent étre considérés, a ce stade, comme créanmes la masse, tous les autres créanciers
ne formant pas la masse, c’est-a-dire ceux dordrénces sont frappées d’'inopposabilité en
tant que telles. Il en est ainsi des libéralitém@tions) dont les bénéficiaires doivent, avons-
nous vu, rapporter ce qu’ils ont regu sans méneeaittorisés a produire pour prendre part au

sein de la masse aux distributions de dividende.

Rentrent également dans cette catégorie, les éetamuli n'ont pas déclaré dans les délais et
qui, de ce fait, sont forclos et n’ont pas étévésede forclusion. Tous ces créanciers sont dits
hors la masse car celle-ci est fondée a les igndlerne peuvent, on s’en doute, obtenir

paiement tant que dure la procédftelLa sanction est méme sévére & leur égard, eh droi
uniforme, en cas de redressement judiciaire, carctéances des créanciers forclos sont,
conformément a l'article 83, alinéa 2, de I'’Actafarme portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif, éteintes eta@rpnt donc étre invoquées méme apres la

cloture de la procédure.

Sont enfin compris dans cette catégorie, les tiegade droits réels et les cocontractants du
débiteur failli envers lesquels celui-ci est obli@é&estitution du fait d’opérations conclues
avant le jugement d'ouverture (dépdts, préts aejsagations, .. Le réglement de leur
situation ne peut dépendre du résultat de la lafiod de la faillite, mais plutét de la
restitution des biens dont le débiteur failli n’gse le détentetf”.

Qui doivent alors étre considérés comme créangiessérieurs au jugement d’ouverture et

gu’en est-il de leurs droits ?

324 A, CLOQUET,op. cit, p. 509.

32 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 251.
326 oA ZENNER,o0p. cit, p. 425.

327 A, CLOQUET, ibid., p. 509.



B. Les créanciers postérieurs au jugement d’ouverturele la faillite ou liquidation

des biens

On ne saurait étre complet dans la présentatioratégories de créanciers si on se limitait a
'étude des seuls créanciers existant au momenugement d’ouverture de la faillite ou
liquidation des biens sans se préoccuper de fidgales créances nées apres ce jugement, car,
on s’en doute, ces procédures ne mettent pas atiqoe@ent fin aux contrats, n'empéchent
pas la poursuite de l'activité commerciale et I'exae par le débiteur failli d'une activité

nouvelle lucrative.
Nous entendons ainsi par créanciers postérieurs, dent les créances sont nées apres le
jugement ouvrant la procéddf® On distingue ainsi, suivant que leurs droits sués de

facon réguliére ou non, les créanciers de la m@s3et les créanciers hors la masse (2°).

1°. Les créanciers de la masse

La tadche de gestion confiee au curateur ou syralicohduit forcément a contracter des
engagements. En plus de l'activité personnelle eefrdis qui en naissent, ce dernier fait
notamment publier le jugement, contracte parfos aksurances pour couvrir les biens, fait

transporter et entreposer I'actif, en organiseciate, etc.

Il est évident, en effet, que personne ne peutpdecee contracter avec le curateur ou syndic
si elle n’a aucune certitude d'étre payée par amiele La mission du curateur ou syndic
serait d’'ailleurs impossible si les fournituressetvices dont il a besoin ne pouvaient étre

payés avant le désintéressement du passif darssiséfil

On sait déja que le concours entre les créanciemdébiteur failli ne fait pas obstacle a la
naissance, dans le patrimoine du débiteur, de Jetevelles dont I'objet n’entre pas en

opposition avec les prérogatives des créanciessagi en exécution forcée

328 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 251.
329 3. CAEYMAEX, op. cit, pp. 108-109.
39M. GREGOIRE, « Le sort des créancieros, cit., p. 390.



La dette de masse est nécessairement née apregelagnt d’ouverture de la faillite ou
liquidation des biens. Mais I'on ne peut considéagrostériorité de la dette comme un critéere
suffisant, car il faut en outre qu’elle ait été trantée par le curateur ou syndic en vue de
'administration de la masse. C’est pour cettearaique les droits consentis au mépris de la
portée des droits réalisés sont inopposables aancrers poursuivants. Or, les dettes de la
masse rattachées aux besoins de I'administratida liguidation, loin de négliger les intéréts
des créanciers, servent les prétentions nées daisée collective. A ce titre, elles sont
opposables aux créanciers du deébiteur et peuveaht &ux, recevoir exécution sur les
actifs*®,

On peut donc considérer les créanciers de la nmssentre la masse comme des créanciers
dont les droits, nés apres le jugement douvertdiat été en conformité avec le
dessaisissement : l'acte a été passé avec le gufate cas de faillite) ou syndic (en cas de

liquidation des biens).

Ces créanciers priment en principe tous les créendans la masse, car leurs prestations ont
profité a la masse. De toute maniere, la massengstgée a travers son représentant exclusif,

le curateur ou syndit®

Si, en droit belge, la jurisprudence de la Coucassation issue de la loi ancienne avait mis
clairement en lumiere le lien unissant 'accom@ment de la mission du curateur et la
définition de la dette de la mad¥e lien qui permet d'imputer les dettes de la massele
dividende revenant a chaque créancier, dans larmesuil a bénéficié de I'exécution de la
mission du curateur, car c’est, en définitive, &éettéme mesure qui justifie le pouvoir de
représentation attribué a ce derfiféren droit uniforme, par contre, I'ordre exact @gement
des créanciers de la masse fixé par les articlesfl®67 de I'’Acte uniforme précité pourrait,
suivant la configuration du passif, se révéler ffisamment protectedi. Heureusement que
le législateur prévoit ici que les créanciers demasse peuvent exiger un paiement au

comptant, notamment en soulevant I'exception d'@wexion (article 108).

31 M. GREGOIRE, « Le sort des créancieros, cit., p. 390.

332 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 252.

333 \oir notamment, Cass. 28 avril 198%s 1983, |, p. 972 ; Cass. 16 juin 198&s 1988, |, p. 1250.
34M. GREGOIRE, « Le sort des créanciersbid., pp. 390 et s.

3% M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 252.



En somme, ces créanciers de la masse, qui ont @gugusorte traité avec la masse elle-
méme, n’entrent pas en concours avec les créamtams la masse et échappent ainsi a la
régle de I'égalit¥*®. Ils contribuent, on s’en doute, au regard deragement spécial, a

'aggravation de la situation des créanciers chapbaires.

2°. Les créanciers hors la masse

Rentrent dans cette catégorie, les créanciersle®uiroits, nés apres le jugement d’ouverture,
'ont été en violation du dessaisissement : I'actété passé avec le débiteur seul alors qu'il

aurait fallu le passer avec le curateur ou synelic'y.

On a déja eu l'occasion de dire que la masse adéfa ignorer totalement les droits de ces
créanciers et que ces derniers ne pourront exeges droits sur le patrimoine du débiteur

tant que dure la procédure : leurs droits sontpospbles a la masse et comme on 'a vu les
inopposabilités découlant d’'une violation du desisaement ont des effets plus énergiques et

plus néfastes pour les créanciers que les inoppitéside la période suspetie

On sait, en outre, que ces créanciers pourronbhlaateent poursuivre le débiteur apres la
cloéture de la procédure, mais cela ne sera courdengsucces que si ce dernier revient a

meilleure fortune.

En somme, I'exposé qui précede montre non seulequentes droits des créanciers sur le
patrimoine de leur débiteur failli sont différemfsine catégorie a I'autre, mais aussi et surtout
gue la situation des créanciers chirographairesgmport a celle des autres créanciers dans la
masse et de la masse laisse a désirer au regdrangedeur certaine, dans une faillite ou
liquidation des biens de dimension importante,atéances privilégiées et des créances de la

masse.

Apres cet examen sommaire de la classification rgénéles créanciers découlant de la date

de naissance de la créance qui nous donne un€engethble de la situation des créanciers

3¢y, J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, p. 296 ; LUKOMBE NGHENDApp. cit, p. 255.
337V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 252.
3% |dem p. 252.



concernés par la détermination de l'actif et dusgfade la masse, il convient maintenant

d’analyser en détail la composition de I'actif etphssif de la masse.

82. La composition de l'actif de la masse

Font partie de la masse, tous les biens et drpjgaréenant au débiteur failli, en ce compris
ceux qui lui échoient durant la procédure de taillsous réserve de quelques exceptions. Elle
comprend également, en vue d’assurer le respdet i@gle de I'égalité des créanciers et une
meilleure protection du gage commun, certaineswalsorties du patrimoine du débiteur
failli. Il s’agit ici principalement des biens etaits dont ce dernier s’était dépouillé avant la
faillite ou liquidation des biens, mais a un moment il était déja en état de cessation

(persistante) de paiement.

On analysera, sous ce point, pour la clarté dgpbs& en vue de bien déterminer les biens sur
lesquels s’exerce le concours, les biens et dfaisaint partie de l'actif de la masse parce

gu’'appartenant au débiteur failli (A) et ceux rémrés dans la masse (B).

A. Les biens et droits appartenant au failli

1°. Le principe

La loi fait rentrer dans la masse active, tousless et droits appartenant au débiteur failli, y
compris ceux qui lui adviennent durant la procédieefaillite ou de liquidation des biens
(articles 16, alinéa®l, de la loi belge sur les faillites et 53, alinéal@ I'Acte uniforme). Sont
inclus également dans la masse, les biens acqiig @r la gestion du curateur ou syndic et
ceux faisant partie de la communauté conjugalelarde failli est un homme marié.

Nous constaterons dans les développements ci-degseues biens présents et futurs ne sont
cependant pas tous compris dans la masse et vamsispourquoi certains ne le sont que

pour partie.



2°. Les applications du principe

Les biens grevés d’'une hypothéque, d’'un privilegeloin gage sont compris dans la masse.
lls constituent des éléments de I'assiette deikesajuand bien méme seul I'excédent de la

valeur du bien grevé sur la créance garantie famactif partageabfé”.

Il convient de signaler que méme si le curateuteosyndic a, dans certains cas, le droit de
procéder lui-méme a la vente des biens grevés dsaneté, il doit cependant respecter les
faveurs que la loi accorde aux titulaires de créargaranties par ces biens, y compris, le cas
échéant, celui d’agir individuellement en exécutionalgré l'intervention du jugement

d’ouverture de la faillite ou liquidation des biéfs

N’échappent pas aussi a la masse, les biens duefaipossession des tiers. Il revient au
curateur ou au syndic de se faire remettre cesslne®@me si les tiers en leur possession
peuvent parfois en refuser la restitution, notantreance qui concerne les biens grevés d’'une
sUreté. Mais lorsque les meubles du débiteur faulti été saisis et le jour de la vente forcée
déja fixé et publié par des affiches, la vente peatl'a dit ci-haut, étre poursuivie dans

certaines conditions.

Du principe énoncé ci-dessus, nous déduisons, é&e,ogue le législateur a fait rentrer
clairement dans la masse les biens a venir duealébiailli, c’est-a-dire tout ce qu’il peut
gagner ou percevoir depuis le jugement d’ouvertierda faillite ou liquidation des biens, a
condition, bien entendu, qu’il s’agisse des somsagsissables.

Il est, en outre, admis que les biens acquis ptaillea I'occasion de ses activités nouvelles
reviennent a la masse sous déduction des chargetesjgrévent, y compris pour la
constitution d’'un fonds de roulement et des somnéegssaires a la subsistance du failli et de

sa famillé*,

339y, J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 257 ; A. ZENNERop. cit, p. 283.

340y J. van RYN et J. HEENENbid., p. 258 ; A. ZENNERIbid., p. 283.

341y, Cass., 26 octobre 198Pas, 1988, |, p. 227 R.D.C, 1988, p. 693. Lire notamment J. Van RYN et J.
HEENEN, ibid., pp. 259-260 ; A. ZENNERbid., p. 289.



L'on inclut enfin dans la masse :

- le produit des dons et successions si ces demeEté acceptés par les curateurs ;

- les parts ou actions que possede le débiteur daills une société. Cependant, si la société
a la personnalité juridique, la négociabilité de parts dépendra de leur nature et de celle
de la société ; les curateurs devront en tout eaosformer aux dispositions statutaires
relatives a leur transmission. Lorsque la sociétégossede pas la personnalité juridique,

seule la valeur nette due a I'associé failli tordaas la massé.

3°. Les exceptions

On ne fera jamais rentrer dans la masse les bmmtslel débiteur failli n’est pas propriétaire,
méme s’ils sont en sa possession. Les tiers pdumpan conséquent, revendiquer aupres du
curateur ou syndic les biens dont ils sont progiiés ou que le débiteur failli détient en

exécution d’'une convention conclue avec le futilli f43

Il est exclu, en outre, de I'actif de la faillitesl biens qui échappent au dessaisissement, a
savoir les droits attachés a la personne du #illes biens insaisissables, mais a I'exception,
on l'a vu, de ceux qui sont indispensables a ldeggion du débiteur et les indemnités

accordées pour la réparation d'un préjudice lig @ersonne et causé par un acte ilfféfte
B. Les biens réintégrés dans la masse
On a déja montré que le patrimoine du débiteus@sinis, des I'ouverture de la procédure, a

un régime d’administration, le dessaisissement, gaoi principe, protege les intéréts en

présence et traite de maniere égale les créantiarsavision des droits invoqués par les

342y, Cass., 28 février 198®as, 1985, |, p. 795 R.D.C, 1985, p. 377 J.T, 1986, p. 578 et note FP'KINT ;
R.W, 1985-1986, col. 997 et note DIRIXR.C.J.B, 1987, p. 571 et note A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS,
cité parA. ZENNER, op. cit, p. 288. La Cour de cassation a retenu cette &terrsiolution dans le cas d'une
association momentanée, au motif qu'il existe umkvisibilité entre les créances envers le maigd'@livrage
et les frais et charges afférents aux travaux eféscjusqu’a la dissolution de I'association, méinges créances
ont été payées aprés la faillite d’'un des assa@tiésles frais et charges ont été supportés psgubassocié non
failli.

33\, A. ZENNER,ibid., p. 284.

34y, J. Van RYN et J. HEENENp. cit, pp. 258-259 ; A. ZENNERbid., p. 279.



créanciers sur le patrimoine du débiteur ne se mbm® que pour les droits acquis

antérieurement au jugement d'ouvertiite

Les regles régissant la période considérée commsgeste méritent ainsi d’étre examinées
(1°) afin de mieux comprendre les inopposabiligg®dt obligatoires (2°), tantbt facultatives
(3°) qui sanctionnent certains actes du failli pasau cours de cette période et le régime

applicable aux actes antérieurs a cette période (4°

1°. Les régles réqgissant la période suspecte

a) La ratio legis de la période suspecte

Les actes du failli accomplis a partir du jugeméouverture de la faillite ou liquidation des

biens ne posent aucun probléme, car ce derniet, @amme signalé ci-dessus, dessaisi de
'administration de ses biens, tout acte qu'il anptirait a leur égard serait inopposable aux
créanciers en concours. Ceci s’inscrit dans laglogidu législateur qui interdit au débiteur
failli, dessaisi de I'administration de ses bied'gffectuer ou de recevoir un paiement aprés

I'ouverture de la faillite ou liquidation des biens

Nous visons maintenant ici d’autres actes acconapit la faillite ou liquidation des biens
mais apres I'époque déterminée comme étant celie ciessation (persistante) des paiements.
Le législateur a, en effet, décidé que certainesaatcomplis dans la période précédant la
faillite ou liquidation des biens perdaient leupopabilité a la masse.

La raison en est tout simplement la suspicion giseitent les actes posés par le débiteur en
difficulté. Sa situation obérée, I'aggravation des difficultés financiéres et les multiples
pressions de la part des créanciers dont il fabjét justifient une protection accrue des

créanciers’,

En outre, il est rare que I'étranglement du délbiseuvienne du jour au lendemain, car il est
précédé d'une période plus ou moins longue au aitaquelle le débiteur s’efforce de lutter

contre les problemes qui I'assaillent et essaie t@as les moyens, de se tirer d’affaire. Le

345\, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 220.
348y, J. CAEYMAEX, op. cit, pp. 93-94 ; L. FREDERICQp. cit, p. 213 ; Fr. T'KINT op. cit, p. 75.



souci de subsister ou de préparer I'aprés — faiditconduit souvent a des mesures de faveur,
gue ce soit lorsqu’il agit au bénéfice des créandies mieux informés ou les plus pressants,
ce qui rompt I'égalité des créanciers, ou que de a®@on propre avantage, ce qui réduit

I'assiette de leur gad¥.

C’est pour cela que la loi a doté d’'un régime djpee la période qui s’écoule entre la
cessation (persistante) des paiements et I'ouvedenra faillite, laquelle période est qualifiée
de «suspecte », car le débiteur, au lieu de féareeu de la cessation (persistante) de
paiement, ainsi gqu’il en a I'obligation, continueusent I'exploitation de son commerce dans
des conditions anormales l'incitant presque fataletma favoriser certains créanciers au
détriment des autres, rompant ainsi I'égalité etutss les créancief. D’ou le fait que les
actes accomplis pendant cette période sont régmme nous le verrons ci-apres, par des

regles rigoureuses.

b) La durée de la période suspecte

La période suspecte désigne I'espace de temps mpieledpel les actes du débiteur peuvent
étre critiqués. Elle s’étend, en droit belge, durjde la date de la cessation persistante des
paiements a la veille du jugement déclaratif diitii

Le début de cette période est fixé par le tribuswail, dans un jugement de faillite, soit dans un
jugement ultérieur. Le juge ne peut, cependanprtep cette date plus de six mois avant le
prononcé de la faillite, sauf si le jugement at t@aiine faillite d’'une personne morale dissoute
plus de six mois avant le jugement déclaratif déitég dont la liquidation est cl6turée ou non

(article 12, alinéa 6 de la loi belge sur les if@).

Le droit uniforme contient, pour sa part, une régatation spécifique en la matiére. L'on
admet ici aussi que la période suspecte s’étendudude la cessation des paiements a celui
du jugement d’ouverture. L'on reconnait égalemene da date fixée par le jugement
déclaratif est toujours susceptible d’étre modijfi@ais jusqu’a I'expiration du délai de quinze

jours suivant le dépét de I'arrété définitif detéitdes créances.

347\, Fr. TKINT, op. cit, p. 76 ; Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « Dessasment et situation des
créanciers en cas de faillitelog. cit, p. 183 ; A. ZENNERop. cit, p. 731.
38y, J. Van RYN et J. HEENEMp. cit, p. 262.



C’est ainsi qu’aucune demande tendant a faire fexelate de cessation des paiements a une
autre date que celle fixée par la décision d’ouwwertou une décision postérieure n’est
recevable aprés I'expiration du délai d’oppositavu a l'article 88 contre I'arrété de I'état
des créances. A partir de ce jour, la date de Issat®n des paiements demeure
irrévocablement fixée (article 34, alinéa 4, deck@ uniforme portant organisation des

procédures collectives d’apurement du passif).

Il y a lieu de noter que jusqu’a I'entrée en viguda I'’Acte uniforme précité, beaucoup de
législations des Etats de I'espace OHADA ne congpemt pas de fixation d’'une durée
maximale pour la période suspecte. On rencontirasi,een pratique, des décisions fixant des
périodes suspectes tres courtes, voire déris@taaéme admettant 'absence de fixation de
période suspecte alors que les faits de I'espenduisaient a penser que la cessation des

paiements a cours depuis un certain teffips

L’Acte uniforme prévoit tout simplement, & cet &jague la « juridiction compétente doit
fixer provisoirement la date de cessation des pamtsn faute de quoi celle-ci est réputée

avoir lieu a la date de la décision qui la constattcle 34, alinéa®).

Cette absence de fixation d’'une durée maximale, pegus’en doute, étre préjudiciable pour

certains créanciers antérieurs de bonne foi. Ele,ae toute fagon, une insécurité juridique.

C’est pourquoi I'’Acte uniforme, a l'instar de lai livancaise du 25 janvier 1985 reprenant la
solution consacrée par la loi du 13 juillet 1968cide expressément que la date de la
cessation des paiements ne peut étre antérieuptudede dix-huit mois au jugement qui

ouvre la procédure collectiv.

39V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 224 ; « L'application judiciaire du droit dpsocédures collectives

en Afrique francophone, a partir de I'exemple dukia Faso »loc. cit, pp. 203-205. L'auteur renseigne que
d’autres décisions retenaient des périodes suspesteémement longues, citant, en guise d'illustmatle
jugement n° 68 rendu le 15 février 1984 par le Omdd de premiére instance de Ouagadougou (Banque
Internationale des Voltas contre René Toutut), @uire une procédure de faillite en fixant provisaient —
c’est-a-dire que la date ainsi arrétée peut faitgdt d'un report a une date encore plus éloignde date de la
cessation des paiements au 2 avril 1981, soit ump@ns de trois ans par rapport au jugement d'dure

#0voir sur la question, M. FILIGA SAWADOGQbid., p. 224.



c) La sanction des actes accomplis pendant la pédie suspecte

Lorsque sont remplies les conditions |égales (adit7 a 21 de la loi belge sur les falllites et

34 et 70 de I'Acte uniforme précité), I'acte critigest inopposable a la masse.

C'est, en effet, a juste titre que le |égislateaigb a abandonné la terminologie, jadis
consacrée, des articles 445 et 446 de la loi dd 1&squ’il parle d’ « inopposabilité a la
masse » des actes accomplis en période suspeat@netcomme c’est encore le cas

notamment en droit congolais, de la « nullité »diesactes.

Cette derniere terminologie est défectueuse, caot®ntractant du débiteur failli ne peut
invoquer les articles 7, 8, 9 et 10 du décret ctmgode 1934 pour se soustraire a ses
obligations ; l'acte critiqué reste valable enteetes et une fois la faillite terminée, celles-ci
pourront s’en prévaloir 'une contre I'autre. Dlailrs, cette inopposabilité ne peut jamais étre
prononcée d’office par le tribunal car elle doitjours étre demandée par le curateur ou le
syndic™.

L'inopposabilité de I'acte a la masse signifie algu’a I'égard des créanciers, l'acte est
réputé inexistant de sorte que doit étre restdarsituation antérieure a son accomplissement.
Le paiement ou la chose recue du débiteur doitrégtituée ; le contrat inddment consenti est

sans effeP?

C’est pourquoi, dans la plupart des cas, I'inoppdis@ ne va pas invalider totalement la
créance, méme vis-a-vis de la masse. En effet, réancier pourra produire a titre
chirographaire et participer aux distributions desgdendes avec les autres créanciers dans la

massé>

Mais, s’agissant d’actes a titre gratuit, qui seises, on le verra, aussi bien au titre des
inopposabilités de droit qua celui des inoppostdsl facultatives, les effets des

inopposabilités sont énergiques.

%1y, M. MERSCH, « La période suspecteles créanciers et le droit de la failljtBruxelles, Bruylant, 1983,
p. 634.

2y, J. CAEYMAEX, op. cit, p. 94.

33V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 236.



En ce qui concerne les libéralités déclarées insgiples, par exemple, non seulement le
bénéficiaire rend ce qu’il a regu mais aussi etostirn’est pas autorisé a produire afin de
participer dans la masse aux distributions de dvilés. Ceci peut s’expliquer, note-t-on, par
le fait qu’il n’est pas autant a protéger que le=sanciers, car il lutte decro captandoc’est-
a-dire pour conserver un gain tandis que les créenluttent dedamno vitandpc’est-a-dire

pour éviter une pert&’

Un auteur note ainsi, au regard de ce qui précgae,les inopposabilités, obligatoires ou
facultatives, produisent, sauf le cas des lib&slides effets moins énergiques que ne le
laissent, a priori, entendre les termes d’inoppitis&b et, a fortiori, de nullités qu’utilisaient

le Code de commert® et la loi belge de 1851 et qu'utilise encore natemt le décret

congolais de 1934.

Tel n'est pas le cas, poursuit-il, des nullitéslal@ériode suspecte de la loi francaise du 25
janvier 1985 dont la finalité est de réduire le gifapour favoriser le redressement de
'entreprise ou de libérer le débiteur non fautdup qu’il puisse entreprendre d’autres

activité$®®,

Il va sans dire que ces inopposabilités étant doopliblic, aucune convention avec le futur

failli ne peut écarter I'application des disposigdégales qui les édictent.

Par ailleurs, ne profitant qu'a la masse, c’estra-d I'ensemble des créanciers en concours,
'inopposabilité ne saurait étre prononcée a I'aaga de tel ou tel créancier individuel et par

conséquent, seul le curateur ou le syndic a quadité intenter I'action en inopposabifité

En somme, les actes anormaux commis pendant ladeésuspecte sont, selon le cas, frappés
obligatoirement ou facultativement d’'une nullitdateve : si celle-ci est reconnue par le
débiteur ou déclarée par le tribunal au terme dagt®n dite en rapport, ces actes ne peuvent

étre opposés a la masse, et les curateurs peumsny aéintégrer les avantages consentis par

34V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 237.

¥%|dem p. 238.

%% Ibid., p. 238. Lire également a ce sujet, P. COPPENS.EF'’KINT, « Examen de jurisprudencelog. cit,,
2003, pp. 693-694.

7V, Fr. T’KINT, op. cit, p. 76.



38 |"¢galité des créanciers dans le concours dénodia la faillite ou liquidation des

le failli
biens étendra, en ce cas, ses effets a ces aderaax passés avant I'ouverture de cette

derniére.

En réalité, les opérations lIégalement visées smpposables a la masse, comme le sont les
actes accomplis par le débiteur aprés le dessnsess. Deux sortes d’'inopposabilités sont
ainsi organisées par le législateur et feront Ebbjes développements ci-dessous : les

inopposabilités obligatoires et facultatives.

2° Les inopposabilités obligatoires ou de droit

a) Le principe

Le principe des inopposabilités de droit est poséles articles 17 de la loi belge sur les
faillites et 68 de I’Acte uniforme portant orgartisa des procédures collectives d’apurement
du passif. Il s’agit des articles dont l'interpté&a est stricte et I'énumération limitative.

Ainsi, s'’il vise les actes et paiements faits gafutur failli, il ne s’applique pas, en revanche,

aux paiements recus pariui

On parle d’'inopposabilité obligatoire ou de drody le juge est tenu de la prononcer des lors
gue l'acte incriminé est repris dans I'énumératrgu’il a été commis pendant la période
suspecte. Ce qui ne veut pas dire que lI'inoppasabpibut étre prononcée d’office par le juge,
car elle doit nécessairement étre demandée paurégear ou syndic et le juge ne dispose

d’aucun pouvoir d’appréciation.

Aussi fait-on remarquer que la bonne foi des paréiel’ignorance par le contractant de la
situation obérée du futur failli sont sans incideisar la sanction : il s’agit d’'un contentieux
objectif®® La loi considére comme établie de facon irréfbdgala présomption de

connaissance de I'état de cessation de paiemestiel@hef des parties a I'opération.

38\, A. ZENNER,op. cit, p. 732.

%9 Dans ce sens, Comm. Liége, 21 décembre 1R82, prat. s0¢.1983, p. 93, cité par A. ZENNERid., p.
741.

30y Fr. T'KINT, op. cit, p. 77 ; J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, pp. 268-269 ; A. ZENNERbid., p. 741.



Indiquons enfin que quoique dites de droit, leppuasabilités obligatoires n'ont d’effet que si
elles sont prononcées par le tribunal, saisi parcueateur ou syndic, ou reconnues

amiablemerif®.

En somme, ces articles énumerent les actes quilepamature méme, impliquent que le
créancier ou le tiers qui en a bénéficié savaitlevait savoir que le futur failli leur octroyait
un avantage indu au détriment des autres créan€lersréancier ou ce tiers devra supporter
linopposabilité a la masse des actes litigieuxaesanction sera imparable en raison de la
gravité méme de ces derniers. C’est ce caractéwtable de la sanction qui I'a fait qualifier

d’inopposabilité de droit?

a) Les applications

Sont seuls visés par le Iégislateur comme inoppesale droit, les actes suivants :

» Les libéralités et actes lésionnaires ou contratsngutatifs déséquilibrés (articles 17, 1°,
de la loi belge sur les faillites et 68, 1° et@3,I'Acte uniforme précité)

Toutes les formes de libéralités portant sur desbhes ou des immeubles sont visées pour
autant qu’elles aient été accomplies pendant lmgeisuspecte. Elles seront inopposables de
droit & la massé®.

Quant aux actes Iésionnaires ou contrats commatdéiséquilibrés, il convient de signaler
gu’on ne cherchera pas a rencontrer les criteragsadn matiere de Iésion, mais a vérifier
plutdt le « prix » supporté par chacune des padi¢exécution de ses obligations et d’en
relever une disproportion « notable » pour queeceibpposabilité trouve application. En ce

cas, le juge ne peut que bénéficier d'un large piusrappréciatiod®®. C’est pourquoi,

%1y, A. ZENNER,op. cit, p. 742.

%2\, Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaisissernen situation des créanciers en cas de faillite »,
loc. cit, pp. 183-184. On peut lire également, |. VEROUGBERE et al.,op. cit, éd. 2003, p. 343, qui
soulignent que ces actes sont considérés commedisgt sont donc déclarés inopposables a la mzmsis
risquaient de rompre I'égalité des créanciers edait d'un futur failli qui, a 'approche de lailiéde, pourrait
vouloir privilégier un de ses créanciers et voulgiréviter les effets de celle-ci.

33y, J. Van RYN et J. HEENENyp. cit, pp. 269-270 ; Fr. T'’KINTpp. cit.,p. 77 ; |. VEROUGSTRAETE et
al.,ibid., éd 2003, p. 344 ; A. ZENNERid., p. 742.

%4V, 1. VEROUGSTRAETE,jbid., p. 344; M. FILIGA SAWADOGOpp. cit, p. 228.



d’ailleurs, les contrats a titre onéreux sont asésnaux libéralités lorsqu’il existe une

différence notable de valeur entre les prestatiéciproque”.

Les paiements anormaux

Deux sortes de paiements sont visées par le législdl s’agit de :

paiements avant terme (articles 17, 2°, de laétgdo sur les faillites et 68, 3°, de I'Acte
uniforme précité): le paiement d’une dette non écest en soi anormal et donc suspect.
On est en face d’'une inopposabilité qui s’expligieement : il n'est pas normal que le
débiteur, incapable de faire face a ses detteseéclautrement dit exigibles, choisisse de
payer les dettes non échues, autrement dit noribkesg Il y a la, souligne-t-on, une
manifestation concréte de la volonté de favoristains créanciers et donc de rompre
I'égalité entre les créanci€f& La loi vise ici la renonciation au bénéfice dunte. Le
mot « paiement » signifie, dans ce cas, toute d@i@gcd’une obligation ; il s’agit de toute
exécution a titre onéreux ayant pour but d’éteindrdette. Elle est inopposable de droit
lorsqu’elle intervient prématuréméfft Cette inopposabilité, qui a un domaine vaste, est
assortie cependant de deux exceptions en droiraméf : d’abord, et de maniere expresse,
le paiement d’'un effet de commerce (lettre de chabdlet a ordre principalement, mais
probablement le chéque également) en raison dguaur du droit cambiaire ; mais
I'action en rapport au titre des inopposabilitésuftatives permet de neutraliser 'avantage
gue I'on en aurait retiré ; ensuite, et de manpeabable, la remise de fonds ou d’effets de
commerce en compte courant en raison de l'indiligitdu compté®®

paiements anormaux des dettes échues (article 1de la loi belge sur les faillites et 68,
4°, de I'Acte uniforme sous examen) : la loi videspprécisément les paiements effectués
selon les modalités différentes de celles convedaes le contrat. Est visée en premier
lieu, la dation en paiement consistant a se libautrement que prévu par la convention
originaire, dans la mesure ou il s’agit d’un proe@eérmettant d’avantager le créancier qui
en bénéficie au détriment des autres ou méme cemuiu la diminution de I'actf’. La

compensation conventionnelle, jadis prohibée eit Oedge car conduisant indirectement

365 C'est notamment le cas de ventes a vil prix (Comigge, 18 octobre 199R.D.C, 1996, p. 469 et note R.
PARIJS, cité par A. ZENNERyp. cit, p. 742).

% Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 229.

%7y, T'KINT, op. cit, p. 78 ; I. VEROUGSTRAETEp. cit, éd. 2003, p. 346 ; A. ZENNERid., p. 743.

38\/. M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 229.

39V, Fr. T'KINT, ibid., p. 78 ; A. ZENNERibid., p. 743.



& un paiement préférentié], est maintenant admise ici, comme en droit uniégrdepuis

la loi du 15 décembre 2004 relative aux slretéanfiferes et portant des dispositions
fiscales diverses en matiere de conventions catigés de sreté réelle et de préts portant
sur des instruments financiers. Quant & la compiensiggale, elle est admise ici et’fa

car elle joue de plein droit sans intervention amecdu débiteur. Elle ne peut étre déclarée
inopposable & la masse que si les parties I'ordnisge ou provoquée artificiellem&ht

On peut clairement constater que cette inopposalgtit aussi fondée sur la suspicion de
fraude et la volonté de rompre I'égalité entredesanciers : il ne parait pas normal que le
débiteur, dans lincapacité de payer ses créanp@rsies modes normaux et habituels,
recoure a des procédés anormaux pour désintéremgams créanciers qui se trouvent

ainsi favorisé¥?

» Les sdretés réelles constituées en garantie dess deitérieurement contractées (articles

17, 3°, de la loi belge sur les faillites et 68, & I’Acte uniforme)

Les mots « dettes antérieurement contractées »imrtvaux dettes du deébiteur failli, quelle
gue soit leur nature, mais contractées antérieurerada date de l'acte constitutif de la
sreté’* Cette inopposabilité ne s’applique donc pas leestp slreté est antérieure ou

concomitante a la dette.

Est suspecte, en effet, une sdreté réelle constdnéfaveur de celui qui était déja créancier
chirographaire et devient par le fait méme hyparécou gagiste. On vise ici toutes formes
de garanties accordées a posteriori sur le patnendu futur failli. La perte de confiance du
créancier du débiteur failli qui se ravise apresiafait crédit au débiteur sans exiger de lui
aucune garantie au moment de la convention fassumnér qu’il connait la cessation de
paiement. D’'ou la garantie qu'il obtient dans cesditions est une faveur attentatoire a

I'égalité des créancietS. La loi la déclare pour cela inopposable obligatoient & la masse.

370y, Mons, 6 avril 1976Pas, 1977, II, p. 71.

371y, Cass., 19 novembre 198¥as, 1988, |, p. 335.

372/ Fr. T'KINT, op. cit, p. 78 ; A. ZENNERpp. cit, p. 745.

373\, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 229.

37\, 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, pp. 348-349.

375\, Comm. Ypres, 19 avril 1998.D.C, 1994, p. 921 cité par A. ZENNERijd., p. 746 ; J. Van RYN et J.
HEENEN,op. cit, pp. 276-279 ; Fr. T'’KINTibid., p. 79 ; . VEROUGSTRAETE et alhid., p. 348.



Il'y a lieu de remarquer que s’il est indifférenteqces dettes aient été ou non contractées
pendant la période suspetfe les garanties, quant & elles, doivent, en reg@néire
accordées par le débiteur failli sur ses bienséioge suspecte, pour des dettes antérieures a
la constitution de la garantfé. Ce qui importe ici, c’est la date de la consiitutde la sOreté

et non celle de la formalité destinée a rendrditaté opposable aux tiers. C’est pourquoi une
hypothéque « constituée », c'est-a-dire recue dewatnire, antérieurement a la période
suspecte, échappe a I'inopposabilité méme si stlscrite durant cette périotde

Le champ d’application de ces dispositions |égatas/re seulement toutes sortes de sdretés
réelles conventionnelles. Elles ne s’appliquentcdoss aux slretés |égales, la fraude n’étant
pas a craindre dans ce cas dans la mesure évidenterevient au législateur d’accorder,

selon son gré, les préférences a certains créamgigdt qu'a d’autres’.

* L’inscription des slretés judiciaires conservawif@ticle 68, 6°, de I'’Acte uniforme)

Il s’agit 1a d’'un cas d’inopposabilité spécifiqua droit uniforme qui vise « toute inscription
provisoire d’hypotheque judiciaire conservatoire ode nantissement judiciaire
conservatoire ». Le droit belge ne le prévoit dpas. Il convient de se référer a I'Acte
uniforme du 17 avril 1997 portant organisation d€setés pour connaitre ces sdretés

conservatoires.

L’hypothéque judiciaire conservatoire, régie par deticles 136 a 144 de I'Acte uniforme sur
les slretés, est en effet celle qui fait principedat I'objet d’'une réglementation. Comme sa
gualification le suggere, elle est conférée enigaspour la garantie d’'une créance non
assortie d’un titre exécutoire a la condition ptcréancier de délivrer une assignation en
vue de l'instance en validité ou de I'instance andf en méme temps qu’il notifie la décision

ordonnant I'hypothéque judiciaire.

La procédure débute par une requéte du créancipiedude laquelle sera prise I'ordonnance

autorisant la prise d’'une hypotheque. Le créargiBobligation d’assigner le débiteur dans

376\, Comm. Ypres, 19 avril 199R.D.C, 1994, p. 921, cité par |. VEROUGSTRAETE et ab, cit, éd.
2003, p. 349.

377\, Fr. T'KINT, op. cit, pp. 79-80 ; A. ZENNERpp. cit, pp. 747-748.

378\/. Fr. TKINT, ibid., p. 80.

379y, J. Van RYN et J. HEENENp. cit, pp. 278-279 ; Fr. T’KINTjbid., p. 79.



un délai fixé par le juge pour le voir condamné &gy la créance et pour qu’il valide
I’hypotheque. Si la créance est reconnue par le gigfond, I'hypothéque devient définitive ;
elle doit étre inscrite dans les six mois de lasién définitive. Si tel est le cas, elle rétroagit

au jour de l'inscription provisoire’.

L’article 144, alinéa 3, de I'Acte uniforme sur |eéretés précise que « faute d’inscription
définitive dans les six mois, ou si la créance mfEs reconnue par une décision passée en
force de chose jugée, la premiere inscription déviétroactivement sans effet et sa radiation
peut étre demandée par toute personne intéresséae de I'inscrivant, a la juridiction qui

a autorisé ladite inscription ».

Il'y a lieu de noter, afin de délimiter la portée cktte inopposabilité, qu’il résulte de I’Acte
uniforme que linscription est provisoire pendanepremiere étape et définitive pendant une
seconde période. Par conséquent, celle-ci se lamitascription provisoire (donc non encore
définitive). Cette inopposabilité parait justifipaisque l'inscription provisoire permet a des
créanciers dont les droits ne sont méme pas ejudicdairement reconnus de s’octroyer une

s(reté garantissant leur paieniéht

3°. Les inopposabilités facultatives

a) Le principe

Aprés avoir examiné les actes considérés limitateset par le l|égislateur comme

obligatoirement inopposables a la masse, la loir@ma, aux articles 18 et 19 de la loi belge
sur les faillites et 69 de I'Acte uniforme portamtganisation des procédures collectives
d’'apurement du passif, d’autres actes anormawpeguventétre déclarés inopposables a la

masse si le tribunal le juge opportun.

Ces actes ne sont autres que les actes préjueipblr la masse faits en connaissance de la
cessation (persistante) de paiement de la partré@ancier et les inscriptions d’hypothéques

tardives prises pendant la période suspecte.

30V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 232 ; J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17ia¥997 portant
organisation des s(retéslos. cit, p. 679.
31y, M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 232.



L’inopposabilité étant considérée comme facultativera de soi que le juge a un pouvoir
d’appréciation discrétionnaire et est doté ainsund’ liberté totale d’appréciation. Il
appartient, dans ce cas, au curateur ou syndi@drégy la preuve que le contractant du futur
failli connaissait I'état de cessation de ses pams) et que l'acte a causé préjudice a la

masse.

Retenons gu’a la différence des actes inopposablasnasse a cause du dessaisissement du
débiteur analysés ci-avant et des actes inoppasablgatoirement, les actes visés ici ne sont
pas nécessairement inopposables a la masse. Lendrine pourra prononcer leur
inopposabilité que si I'intérét de la masse etdiég I'exigent, c’est-a-dire si I'acte incriminé
procure un avantage significatif & un créanciepr@judice des autré€,

b) Les applications

Sont ici visés :

» Les paiements et actes a titre onéreux (articledell loi belge sur les faillites et 69, 1,

3° et 4°, de I’Acte uniforme)

Ces dispositions légales sont générales. Ellesqitent au juge de décider de I'inopposabilité
en ce qui concerne tous paiements quelconquesptaitle débiteur, lorsque le créancier qui
les a recus avait connaissance de la cessatiomidment. Point n’est besoin, en effet, de
rechercher si le paiement a été effectué conforméme non au contrat, en especes ou

autrement?

Cette inopposabilité exige que soient réunies troiglitions pour qu’elle soit prononéde:

- le paiement ou l'acte doit étre accompli ou pas®€le futur failli pendant la période
suspecte ;

%82y\/. Fr. TKINT, op. cit, p. 81 ; I. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 350 ; A. ZENNERp. cit,
p. 749. Il va sans dire dés lors qu'un acte qupase aucun préjudice peut ne pas étre déclaré asapfe (
Comm. Hasselt, 20 mai 1998,W, 1999-2000, p. 114 ; Cass: tctobre 1998R.W, 1999-2000, p. 1204, cité
par I. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 350).

33\ 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 351.

34 Voir pour de plus amples informations, notammettKOMBE NGHENDA, op. cit, pp. 219-222 ; Fr.
T'KINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaisissement etidiion des créanciers en cas de failliee, cit, p.
186 ; I. VEROUGSTRAETEpid., pp. 351-352 ; A. ZENNERDbid., p. 750.



- le paiement ou I'acte doit étre posé alors querdartcier avait connaissance de I'état de
cessation de paiement ;
- le paiement ou 'acte doit causer préjudice a lasaa

Bien entendu, le curateur ou le syndic devra appdéa preuve de tous ces éléments ; le
tribunal, pour sa part, n’est pas tenu de pronohicepposabilité et est doté d’un pouvoir
d’appréciation souverain. Il devra, dans tous &s motiver sa décision.

L’application de cette inopposabilité suppose, @m sloute, qu’il s’agit d’'un paiement fait
par le futur failli avec des moyens lui appartenantpar son mandataire ; les paiements regus
par le futur failli sont toujours valables.

* Les silretés tardives

Nul ne conteste linscription jusqu’'au jour du jogent d’ouverture de la faillite ou

liquidation des biens des droits d’hypothequegigtl@ges valablement acquis.

Cependant, I'article 19, alinéa 2, de la loi bedge les faillites apporte une précision de taille
a ce sujet, lorsqu’il dispose que les inscriptigmises postérieurement a I'époque de la
cessation de paiement peuvent étre déclarées isaples. Il faut dans ce cas une condition :
il doit s’étre écoulé plus de quinze jours entreldée de I'acte constitutif de I'hypothéque ou

du privilege et celle de l'inscription.

Cette inopposabilité facultative a pour but de déjdes fraudes qui pourraient se produire.
Elle sanctionne les créanciers qui se sont abstmdaire inscrire les hypothéques qu’ils ont
contre leur débiteur insolvable procurant ainselaieci un crédit fallacieux et qui viennent au
dernier moment requérir I'inscription au détrimees créanciers qui auraient fait des avances

a ce débiteur parce que ses biens semblaient erebarges>.

L'article 69, 1, 2°, de I'Acte uniforme ne vise,posa part, que « les inscriptions des slretés
réelles mobilieres ou immobilieres, consenties btemmues pour des dettes concomitantes

lorsque leur bénéficiaire a eu connaissance dee$sation des paiements du débiteur au

35\, Fr. T’KINT, op. cit, p. 81 ; I. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 319 ; A. ZENNERp. cit,
pp. 755-756.



moment de leur conclusion ». Est ici incriminéedanaissance qu’avait le bénéficiaire de la

cessation des paiements au moment ou la siretélibstée ou consentie.

Le droit uniforme contient également deux cas $jggiEs d’inopposabilité facultative :

- il est prévu a l'article 69, 1, 1°, de I'Acte unifoe que « les actes a titre gratuit translatifs
de propriété mobiliere ou immobiliere faits dans Eix mois précédant la période
suspecte » peuvent étre déclarés inopposablesasise des créanciers, s'ils lui ont causé
préjudice. On peut d’emblée constater que la casaace de la cessation des paiements
du débiteur de la part du bénéficiaire n’est pagéexmais il est certain, comme on est en
présence d’'une inopposabilité facultative, que feupe d’une telle connaissance peut
conduire plus sdrement au prononcé de l'inoppos@bilpar ailleurs, 'on assiste ici a
'allongement exceptionnel du délai pendant leglesl actes accomplis peuvent étre
attaqués, délai qui passe ainsi de dix-huit & vipugitre moi¥®.

- Larticle 69, 2, de I'Acte uniforme prévoit aus&dtion en rapport qui peut étre exercée
en cas de paiement d’effets de commerce. La ragis de cette action en rapport découle
du fait que, traditionnellement, les paiementssfgtr effet de commerce (lettre de
change, billet a ordre) ou par cheque ne sont pasetnés par l'inopposabilité. L'on
reléve, en effet, non seulement qu'il est fait galion au porteur de présenter le titre en
paiement méme s’il connait la cessation de paiemnegis aussi qu'’il ne faut pas donner
au tiré un prétexte pour éviter le paiement, ce aftaiblirait la garantie qu’offre le

mécanisme cambiaire et nuirait a la circulatiortitta®®’

. On fait remarquer pertinemment
gu’il nest pas juste, toutefois, que I'emploi d'weffet de commerce permette a un
créancier, en tirant une traite qu’il ferait acezppar le débiteur, de se procurer un
paiement qu’il ne pourrait recevoir directement., @r n'est pas permis de faire
indirectement ce qu'il est interdit de faire dierment® Il convient de se garder de
penser que I'Acte uniforme remet en cause le pai¢faé au porteur diligent d’une lettre
de change, d’un billet a ordre ou d’'un chéque,estiiopposable a la masse. Une action en
rapport est de toute fagon recevable dans ledroéativement énumeérés par I'article 69,

by

2,1°a5°, de I’Acte uniforme.

386 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 234.
%7 |dem p. 235.
38 bid., p. 235.



4°. Les actes antérieurs a la période suspecte

L’article 20 de la loi belge sur les faillites posgmme principe que tous actes ou paiements
faits en fraude des créanciers sont inopposablegleqque soit la date a laquelle ils ont eu

lieu. Il s’agit la d’une application expresse arlatiere des faillites de I'action paulienne.

Le droit uniforme ne permet pas, en revanchegedeurir a cette action. Le recours a celle-ci

n’est possible, ici, que par référence au droitroom des Etats membres de 'OHADA.

L'objectif de cette action est la réparation enumatdu préjudice causé au créancier
demandeur par I'acte frauduleux attaqué. Cettppnsabilité est obligatoire, car des lors que

les conditions en sont réunies, le tribunal dofif@anoncer.

Sont visés par la loi, les actes du futur failli paffet desquels tout ou partie de ses éléments
d’actif échappent au gage commun des créanciessa€les peuvent étre posés avant ou apres

la cessation de paiement, car I'application deilaé¢ se limite pas a la période suspecte.

Les conditions de cette action sont celles du @aitmun :

- un préjudice éprouvé par les créanciers, tel I'agpasement, par I'effet de l'acte, du
futur failli en faisant disparaitre son patrimomeen le diminuant ;
- la fraude du futur failli lorsque le débiteur fadl agi en ayant conscience de ce que l'acte

le rendrait insolvable ou moins solvable et quégrdrses créanciers seraient préjudiciés.

On ajoute a ces conditions la complicité du co@mént si I'acte est a titre onéreux ; cette

complicité ne sera pas exigée si I'acte est paise gratuit®>.

En conclusion a ce point relatif a I'actif de lasse, il apparait que ce dernier se compose non
seulement de biens et droits appartenant au déli#dly a I'exception évidemment de ceux
dont il nest pas propriétaire méme s’ils sont @enpossession et de tous les biens qui

échappent au dessaisissement, mais aussi de l#aégrés dans la masse grace a la

39y, Comm. Charleroi, 26 mars 1998)..M.B, 1997, p. 157, cité par A. ZENNERp. cit, pp. 759-760. La
décision concerne un bail a vie pour un loyer moeligonsenti par une société a un ancien admirgsttat



procédure d’inopposabilité a la masse des actedailu accomplis pendant la période

suspecte et a I'action paulienne.

Tous les créanciers faisant partie de la masseeagtofitent bien entendu de I'inopposabilité
et cela a cause de l'indivisibilité de la massendpposabilité ne peut, par conséquent,
profiter au débiteur failli lui-méme, car elle éslictée en vue d’assurer le respect du principe
de I'égalité des créanciers et de protéger I'amiifistituant le gage commun. C’est pourquoi
'acte incriminé demeure valable dans les relatiense le failli et le tiers avec lequel il a
traité a tel point que le tiers qui a rapporté aél @ recu en paiement rentre dans sa créance
originaire et, sous réserve des effets d'une éedletexcusabilité du failli, le tiers pourra,
apres la cloture de la faillite de son débiteuir agntre ce derniéf’. Il n’est pas exclu non
plus que ce tiers, lorsque l'inopposabilité ne aoh@as a invalider totalement la créance,
méme vis-a-vis de la masse, produise a titre degtaphaire et participe aux distributions

des dividendes avec les autres créanciers danadsem

Il est important de savoir aussi que ces inopptisEbne peuvent améliorer la situation des
tiers comme celle de la masse, car lorsque I'aitdéxlaré inopposable a la masse, les choses

doivent étre remises dans I'état ou elles se tiemtavant cet acte

Qu’en est-il du passif de la masse ?

83. Le passif de la masse

Nous rappellerons d’abord, de maniere sommairegtaistance du passif de la masse (A) et
examinerons ensuite le phénoméne de la cristatiisdu passif des la naissance du concours

(B). Nous terminerons par la question de savoirroemt détermine-t-on ce passif (C).

A. Rappel de la consistance du passif de la masse

En principe, le passif de la masse regroupe talgdes de sommes d’argent contractées par

le débiteur failli avant le jour du jugement déal#rde la faillite. Si on y inclut les dettes

30 v/, Fr. T'KINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaisisseren situation des créanciers en cas de faillite »,
loc. cit, p. 187.
391y, M. MERSCH,op. cit, pp. 655-656 ; J. Van RYN et J. HEENEd. cit, pp. 284-289.



conditionnelles et celles garanties par une hygptbgun privilege ou un gage, I'exclusion

des dettes futures ne fait pas par contre de doute.

On compte également dans la masse les dettes igarpar une sdreté personnelle, car le
créancier bénéficiant d'une sdreté personnelle peaduire pour le montant intégral de sa
créance telle qu'elle existait au jour du jugemedétlaratif. On ne déduira pas les acomptes
payés aprés l'ouverture de la faillite par un cdéio solidaire ou par une caution.

Néanmoins, lorsque le créancier est entieremeré pay un codébiteur (caution ou débiteur

solidaire), c’est ce dernier qui produira & la re#8s

Sont, en outre, compris dans la masse les domnegeséréts dus en raison d’'une faute
contractuelle, délictuelle ou quasi délictuelle nmeési la responsabilité du débiteur failli n’est
reconnue que par un jugement posteérieur a latéadhi a la liquidation des biens, car le droit

a réparation nait au moment ol la faute a causénfemagéd®.

Dans le point qui suit, nous allons analyser legee et principes gouvernant les dettes, de
nature et d’origine diverses, que contracte letdébiet qui trouvent application le jour méme

du jugement d’ouverture de la faillite ou liquidatides biens.

B. La cristallisation du passif dés la naissance du noours

Un des principes sacro-saints du droit de la failkst la fixation du passif au jour du
jugement d’ouverture de la faillite. Il impose ges droits des créanciers soient déterminés
par référence a I'état de leurs créances au jogedaegement. On parle alors, dans ce cas, de

cristallisation du passif.

Le principe de cristallisation du passif qui tradeceé phénoméne découle, comme I'exprime
clairement Mme GREGOIRE*, « de ce que les droits des créanciers en ergraobncours,

sont, dans leurs rapports réciproques, figés au enbrde leur emprise sur les biens.
Idéalement, la liquidation des biens du débiteut donduire au méme résultat que si elle

avait pu étre instantanée. Dés qu’ils poursuivesemble leur exécution sur les mémes biens

392y, J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 298 ; A. ZENNERop. cit, p. 291.
393 \voir J. Van RYN et J. HEENENbid., p. 297.
394M. GREGOIRE, « Le sort des créancieros, cit., p. 382.



du débiteur, le partage entre les droits des créanest intellectuellement fixé. La procédure

consécutive ne fait que concrétiser ce partagdlenteel. Les créances sont, au moment du
concours, arrétés dans leur évolution et misesosagssion d’'une part abstraite des biens du
débiteur, part que la poursuite de la procédumcrétisera a l'issue des opérations par

I'attribution éventuelle d’'un dividende ».

Ce principe est posé non seulement pour évitesitigations incertaines ou fluctuantes, mais
aussi pour assurer I'égalité de traitement desnciées. Il découle a la fois des nécessités de
la liquidation collective, car celle-ci risque d@&tparalysée si les droits de certains demeurent
indéterminés et de la régle de I'égalité des créasicqui impose de se référer a une date
identique pour la fixation des droits de tiis

Pour que le passif puisse étre bien fixé par réaf&m@au méme moment et ne varie plus, la loi
tient ainsi, a I'égard de la masse, toutes lesncesexigibles et arréte le cours des int&féts
Il serait, en effet, impossible, sinon compliqué,liquider le patrimoine du débiteur failli s'il
fallait attendre I'arrivée du terme des créancesantinuer a ajouter au passif de la masse les

intéréts de créance.

En somme, la fixation du montant de la créanceoau de la faillite ou liquidation des biens
implique que les créances ultérieures au jugementdrture ne peuvent en principe pas étre
prises en considération. Mais lI'on retiendra agss la cristallisation du passif au jour de la
faillite ou liquidation des biens ne peut conddireefuser de reconnaitre certains droits acquis
a cette date mais établis par la suite, ni a refusdistinctement toute influence aux

circonstances postérieures au jour de la faillitdiquidation des biers'.

39y, J. Van RYN et J. HEENEMp. cit, p. 298.
398y A. CLOQUET,op. cit, p. 502 ; LUKOMBE NGHENDApp. cit, p.267 ; A. ZENNERpp. cit, p. 291.
397y, J. Van RYN et J. HEENENbid., p. 299 ; A. ZENNERIbid., p. 296.



1°. La déchéance du terme — Fixation du montant d@ créance au jour de la faillite ou

liguidation des biens

 Laregle

Elle est énoncée par l'article 22, alinég tle la loi belge sur les faillites, qui dispose dg
jugement déclaratif de la faillite rend exigiblés)'égard du failli, les dettes non échues et
larticle 76, alinéa ¥, de I'Acte uniforme portant organisation des prhoés collectives
d’'apurement du passif, qui pose, a son tour, le en@nincipe lorsqu’il précise que « la
décision d’ouverture ne rend exigibles les detteséchues qu’en cas de liquidation des biens
et a 'égard du débiteur seulement ». On est Iprésence d’'un des effets de la faillite ou
liquidation des biens qui permet de cristallisepéssif et, partant, de gérer la liquidation du
passif®,

La régle ayant ici et 14 une portée générale, coramdroit francais®, il est sans intérét de
distinguer suivant qu'il s’agit des dettes civites commerciales, chirographaires, privilégiées
ou garanties par une sdreté réelle. Aussi devons-awoir a I'esprit le fait qu'une dette ne
peut étre exigible que si elle existe ; les dettesmises a condition suspensive ne deviennent
pas exigibles par le fait de la faillite ou liquide des biens, car, par définition, il n’est pas

certain qu’elles verront le jotff.

La regle ainsi énoncée est, en outre, relativeJacdéchéance du terme ne s’applique qu’au
seul débiteur failli. Ses coobligés et ses cautgarslent pour leur part le bénéfice des termes
convenuf®. C’est d’ailleurs pour cette raison que le créanaiterme du débiteur failli qui ne

percoit pas des curateurs ou syndics l'intégraléésa créance conserve son droit & complet

paiement contre le cooblig€, une fois le terme échu

398 voir pour la justification et la portée de cetbgle, J. Van RYN et J. HEENERNp. cit, pp. 300-301.

39 voir I'article 160, alinéa 1, de la loi du 25 jaer 1985 qui vise indistinctement « les créanceséuhues ».
400y 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 329.

1| en est ainsi également en droit francais oin l&stime que la déchéance du terme est inoppoaalale
caution, sauf clause contraire de I'acte du cangoment (Com., 8 mars 1992,, 1994, p. 557, note E. BAZIN,
cité par Y. GUYONpp. cit, p. 373).



» Ladéduction de I'escompte

Par dérogation au premier alinéa de l'article 2&vsntionné, le |égislateur belge prévoit au
deuxiéme alinéa dudit article que les dettes nbli€s et ne portant pas intérét, dont le terme
serait éloigné de plus d’'une année a dater du jagethéclaratif, ne sont admises au passif
gue sous déduction de lintérét légal calculé deplé jugement déclaratif jusqu’a

I'échéancé®

L’escompte ne s’applique pas aux créances qui ioitgérét, car la suspension de leurs
cours est jugée étre compensée par I'exigibilitthédiate de ces créances, ni aux créances
dont le terme est éloigné de moins d’'une annéelesacurateurs seraient contraints a des

calculs fastidieux par rapport & I'avantage qu'etirerait la mas$é>.

2°. L’arrét du cours des intéréts — Fixation de lacréance au jour de la faillite ou

liquidation des biens

* Le principe

Il est énoncé par les articles 23 de la loi belgdes faillites et 77 de I’Acte uniforme précité.
Ce principe n'opere qu’a I'égard de la masse. B#anodifie en rien les droits du créancier
envers le débiteur, ses coobligés ou ses cautiolégard desquels les intéréts continuent de
courir. A la cléture de la faillite, les créancigrsurront reprendre leur action, dans la mesure

ou le failli n’a pas bénéficié d’'une décision d’esabilité (en droit belge).

L’'on a déja eu a souligner qu’au moment de laifailbu liquidation des biens, les créances
sont fixées dans I'état ou elles se trouvent, dinma I'égard de la masse. Une évolution
constante du passif, a-t-on dit, rendrait la ligtich de ce passif impossible. C’est pourquoi
des l'instant de la faillite ou liquidation des e les droits en cours sont figés sur le

patrimoine d’affectation.

402/, Comm. Bruxelles, 30 septembre 1986D.C, 1987, p. 313 ; Trib. trav. Bruxelles, 13 septeen®89,
J.T.T, 1990, p. 361.

403\, A. CLOQUET,op. cit, p. 503 ; J. Van RYN et J. HEENEDp. cit, p. 302 ; . VEROUGSTRAETE et al.,
op. cit, éd. 2003, p. 330 ; A. ZENNERp. cit, p. 292.



La raison d’étre de cette prescription légale n&gte que la facilitation des opérations de la

faillite ou liquidation des biefi%"

e Les intéréts visés

La regle vise I'arrét des cours des intéréts, cotiwenels, légaux ou judiciaires, que produit
une créance en principal et qui ne sont pas éolart & faillite ou liquidation des biens, car
les intéréts échus avant la faillite peuvent éjoautas au principal dans la déclaration de

créancé™,

» Les cas des créances garanties par des sdrelés mepar des privileges spéciaux

Les intéréts cessent de courir évidemment deés d¢ure de la faillite ou liquidation des
biens pour les créances ordinaires et pour cellésng sont assorties que d’'un privilege

géneral.

S’agissant des créances garanties par une sOedté ol par un privilege spécial, leurs
intéréts continuent en revanche a courir en delijda La regle de I'arrét du cours des intéréts

ne concerne donc pas ici cette catégorie de créance

On justifie la régle par le fait qu'une solutionnt@ire perturberait le régime de privilege en
plus du fait qu'il y a aussi une certaine logigukaiaser courir les intéréts en ce qui concerne
de telles créances dans la mesure ou, par définigocréancier muni d’'un privilége spécial

n'entre pas en concours avec la masse en ce queanses prétentions sur le Bf8n

C’est pourquoi l'article 23, alinéa 2, de la loidee sur les faillites précise que les intéréts des
créances garanties ne peuvent étre réclamés qlesssosmmes provenant des biens affectés
au privilege, au nantissement ou a I’hypothequend peuvent donc étre recouvrés que sur le

produit de la réalisation de ces biens et dansglsume ou ils sont garantis par la slreté ou par

404 0On peut lire pour de plus amples informationsMP.LE CORRE,op. cit, t. I, p. 469 ; LUKOMBE
NGHENDA, op. cit.,p. 272 ; J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, p. 300 ; I. VEROUGSTRAETE et abp. cit,
éd. 2003, p. 332.

405y A. ZENNER,op. cit, pp. 294-295.

0%\ 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 332.



le privilege spéci&f’. On retiendra également que le calcul des intéhésssur les créances

garanties ne pourra s'arréter qu’au jour ou lerrisa recevra paiement.

Le droit uniforme se distingue remarquablement,rmaupart, du droit belge sur la question
en conférant, a linstar du droit franc&fs en ce qui concerne les créances, une portée
absolue a l'arrét du cours des intéréts : peu itepque la créance soit chirographaire ou

garantie par une sireté (nantissement, hypoth@guéége)'*°.

Cette régle qui, a notre avis, convient a la pracédle faillite ou liquidation des biens, repose

sur le triple fondement suivdni:

- au plan technique, il sied de faciliter la conram® du passif du deébiteur ; si les intéréts
continuaient de courir, le montant du passif seffliictuant puisqu’il irait en
s’accroissant ;

- au plan purement logique, invoquer les intérétedde remboursement du principal est
incertain ne convient pas;

- au plan juridique, I'objectif d’égalisation ou desgllement de la condition juridique des

créanciers est atteint.

» Les cas des créances garanties par des sOretéanmdlss

Nous avons déja dit que la suspension des intBedtaut qu'a I'égard de la masse. Seule la
masse est fondée a s’en prévaloir. Les intérétsneemt, par contre, de courir a I'égard du
codébiteur ou de la caution, comme a I'égard dutekdbfailli. Mais s’agissant de ce dernier,
les intéréts ne pourront étre utilement réclaméapyas la cléture de la procédure a condition

gue le débiteur revienne a meilleure fortune.

Indiquons pour terminer que l'article 77 de I'Aatgiforme précise que le cours des intéréts
se poursuit s'agissant d'intéréts résultant deratsde prét conclus pour une durée égale ou

97y, I. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 303 ; A. ZENNERp. cit, p. 295.

408 En effet, I'article 55, alinéa 1, de la loi du 2Bivier 1985 ne distingue pas selon le type dence& L’on en
déduit que toutes les créances antérieures, quadiesoit leur nature, sont concernées (voir S&jadvier 13
janvier 1999Act. proc. coll, 1999/4, n° 57, cité par P.-M. LE CORR1p. cit, t. |, p. 470, qui applique la régle
aux créances salariales).

409V M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 203.

“1%dem p. 203.



supérieure a un an ou de contrats assortis d’wenyait différé d’un an ou plus si la décision
a ouvert une procédure de redressement judiciagr@egle est sans doute maintenue en cas
de liquidation des biens, car on espéere que ladiqion de I'actif et 'apurement du passif se

feront assez rapideméht

Les deux conséquences de la cristallisation duifpagsmentionnées rendent aisées la
détermination du passif, dans le cadre de la eétifin des créances, et évidemment les

répartitions subséquentes.

C. La détermination du passif

1°. Notions

Le législateur organise, en vue de déterminer ksipau paiement duquel sera affecté le
produit de l'actif, selon la nature et le rang d®éances, une procédure rigoureuse de
déclaration et de vérification des créances.rai@o legis de cette procédure est d'éviter

l'intervention des créanciers fictifs et I'exagéoat par eux du montant des créances. C’est
ainsi que seules seront prises en considération lpsurépartitions, les créances qui sont

reconnues au terme de cette procédure.

Les regles régissant la déclaration et la vérificatles créances sont d’'ordre public. Les
parties ne peuvent y déroger et le juge doit saulekoffice les moyens que les parties ont

omis de faire valoft2

Les articles 62 de la loi belge sur les failliteg @ de I'’Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif laiss@paraitre qu’il y a une obligation
généralisée de déclaration. En effet, hormis Iéarwiers ayant la possibilité de poursuivre un

tiers en vue d'étre payés (caution, codeébiteur,bligé notamment), tous les créanciers

1y M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 204. Lire également P.-M. LE CORR®. cit, t. |, p. 474, qui
souligne que l'article 55, alinéa 1, de la loi fraise précitée visant, a l'instar de l'article & ld\cte uniforme,
les contrats de prét et les contrats assortis paiement différé doit étre interprété restrictivaine

412y A. CLOQUET, op. cit, p. 666 ; L. FREDERICQop. cit, p. 369 ; LUKOMBE NGHENDA0p. cit, p.
371 ; A. ZENNERpp. cit, p. 596.



antérieurs voulant faire valoir leurs droits damgtocédure collective sont tenus de produire

et ainsi de manifester leur volonté d’appartena enassé&-

Cette obligation généralisée de déclaration esillellas nécessaire pour une bonne
administration de la faillite ou liquidation deets, car elle permet a tous les intéressés de se

faire une idée plus ou moins compléte de la failhiti liquidation des biens.

Il en résulte gu'aucun créancier ne peut particigerune répartition ou exercer
personnellement un droit de préférence s’il n'a g&zosé au greffe du tribunal compétent la
déclaration de ses créances avec leurs titresr¢énbelge) ou produit ses créances aupres du
syndic (en droit uniforme).

2°. La déclaration des créances

a) Notions

La déclaration doit se faire, en Belgique, au péud au jour fixé par le jugement déclaratif de
la faillite (articles 62, alinéa 1), alors qu’elieit étre faite, en droit uniforme, & partir de la
décision d’ouverture et jusqu’'a I'expiration d’'uldi de trente jours suivant la deuxiéme
insertion dans un journal d’'annonces |égales owvastiicelle faite au journal officiel, lorsque

celle-ci est obligatoire (article 78, alinéa 1,I'dete uniforme).

Tous les créanciers étant soumis a cette déclaratsoseront avertis pour ce faire et feront
celle-ci selon les formalités prescrites par la Ilsi devront évidemment indiquer dans leur
déclaration le montant de la créance due au jouadicision d’ouverture, des sommes a

échoir et les dates de leurs échéances.

Un traitement de faveur est accordé, en droit umé a certaines créances en raison de leurs
spécificités. En effet, les productions des créartie Trésor public, de I'’Administration des
douanes et des organismes de sécurité et de prisegaciales sont toujours faites sous

réserve des créances non encore établies et dessgedhents ou rappels éventuels. Ces

“13 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 209. L'article 50, alinéa 1, de la loi frarggidu 25 janvier 1985
énonce également cette obligation de déclaratisrcdEmnces pesant sur tous les créanciers angrieur



créances sont admises par provisions si elles teéut’'une taxation d'office ou d'un

redressement, méme contestés par le débifeur

Cet avantage accordé a cette catégorie des créanesellte du constat selon lequel le respect
des dispositions du droit commun susmentionnéest sk nature a ruiner le Trésor public et
les autres organismes visés. En réalité, il s’a@din choix opéré par le législateur au
détriment des autres créanciers en général eirtioipier, des créanciers chirographaires.

L’obligation de déclarer la créance incombe a staire. Elle vise tous les créanciers, y
compris les créanciers hypothécaires, privilégigégagistes, ainsi que les administrations
fiscales et autres. Ainsi, le créancier bénéficdinhe slreté spéciale ne pourra exercer ses
droits sur les biens, assiette de son privilegéng’ produit pas au passif de la faillite ; tel
n’était pas le cas sous I'empire de la loi belgel@B1 sur les faillites et sous I'empire du
Code de commerce, ou les créanciers bénéficiamedsireté spéciale pouvaient, nonobstant
la faillite, poursuivre la réalisation de leur gageus les réserves des articles 454 et 564 de

I'ancienne loi belge sur les faillites.

Cette rigueur de la loi a pour objectif de perneettu curateur ou syndic, au débiteur failli et a
tout tiers intéressé, de connaitre I'état du passifc plus de précision et de distinguer les
prétentions de chacun, et ce dés le début destimpérale liquidatioft>. Si elle intéresse

seulement les créanciers antérieurs a la décisouverture, elle ne s’applique cependant pas
aux créanciers postérieurs, que sont les créandéefa masse ou contre la masse, qui font,

comme on le verra, I'objet d’un paiement priviégi

Si le titulaire de la créance néglige de la décJases créanciers ou les cautions peuvent le
faire a sa place. Le créancier gagiste, par coasiteseul qualifié pour déclarer la créance qui

fait I'objet d’un nantissement commerdéigl

La déclaration des créances doit étre accompageéeus titres, c’est-a-dire des pieces

probantes de l'existence de la créance et deséslrpii la garantissent ou, a défaut de

414V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 211.

“15 V. Ph. GERARD et al.op. cit, p.150. C’est pour cette raison dailleurs quéélgislateur belge n’accorde
plus en la matiére aucune faveur a certaines cagsgde créanciers.

418y A. ZENNER,op. cit, p. 598.



pareilles piéces, d’'un exposé des éléments de gréuvout ceci devra étre déposé, en droit
belge, au greffe du tribunal qui a déclaré laifailet, sur demande, le greffier délivrera un
récépissé (article 62, alinéd, de la loi belge sur les faillites) ou au syndiedtement ou par

pli recommandé (article 80 de I’Acte uniforme).

Précisons enfin qu'on ne peut recevoir la déclanati’'une créance dont la cause est illicite
(article 1131 du code civil belde}.

b) Nature juridique et effets de la déclaration

La déclaration des créances constitue une sommédite au curateur ou syndic par une
personne qui se prétend créanciere dans le butdémis au passif de la faillite. Elle ne
constitue pas en soi une demande en jfdficétant entendu comme une réquisition
d’admission a la faillite ou liquidation des bigpsur une somme déterminée. Elle devient,
cependant, une demande en justice en cas de @ittt vaut alors citatidff. Il en résulte,

mais avec des nuances, que cette déclarationdntptria prescription, fait courir les intéréts

moratoires et empéche la péremption d’un jugemandgfaut?’

Il est, en outre, enseigné qu’une déclaration iméte ne prive pas le créancier de faire
valoir ultérieurement certains droits complémeeimais pas tous. Ainsi, le fait de la faire a
titre chirographaire n’implique pas qu’on renoncepaivilege dont est assortie la créance. De

méme que faite pour un montant partiel, elle n’ioue pas renonciation au soféfe

7y, A. ZENNER,op. cit, p. 600 ; A. CLOQUETOop. cit, p. 674.

“8Dans ce sens, Bruxelles, 11 septembre 1983, 1988, II, p. 1, concl. subst. proc. gén. P. MORLE

19 Comme le soutenait la Cour de cassation frangaise I'empire de la loi de 1967 et celle du 25 j@an%985
non réformée. Mais en réaction contre la jurispnegede cette Cour et dans un souci de simplifinatloi du
10 juin 1994 prévoit aujourd’hui, a l'article 50jreéa 2, de la loi du 25 janvier 1985, que « lalaiéation des
créances peut étre faite par le créancier ou par goéposé ou mandataire de son choix » (voir PLH.
CORRE,op. cit, t. I, pp. 527 et s. et |les références citées).

420y, A. CLOQUET, ibid., p. 675 ; J. PERCEROU et M. DESSERTEAWY. cit, p. 693 ; J. Van RYN et J.
HEENEN,op. cit, p. 350 ; A. ZENNERIbid., p. 601.

421y, Cass., 13 novembre 19R,D.C, 1998, p. 103, cité par A. ZENNERjd., p. 601. Lire également, pour
de plus amples informations, A. CLOQUERid., pp. 675-676 ; P.-M. LE CORRBp. cit, t. I, p. 531.

422\ A. ZENNER,ibid., p. 362.



c) Sanction de l'inobservation des formalités

La nullité de la déclaration résulte seulement’dmiksion d’'une mention essentielle. Ce
caractére est reconnu aux mentions permettant terndéer l'identité du créancier, a
I'affirmation de la créance, a I'indication du mant et de la cause de celle-ci ainsi qu'a la

signature du déclaraft.

Il demeure cependant que I'omission peut étre égpawrant la cléture du procés-verbal de
vérification, car aprés la cléture, on ne pourra&érer qu’aux formalités prescrites pour les

déclarations tardives pour toute rectification.

Le curateur ou le syndic est donc en droit de cbetdoute créance dont les titres ne sont pas

déposés ou dont 'indication d’éléments veérifialds défaut.
Quel sort doit-on réserver aux créances déclastdweément ?
d) Déclarations tardives

* Notions

Il n'est nulle part contesté 'admission des cr&snqui n'ont pas été déclarées avant la

cléture du proces-verbal de vérification des créarou dans les délais impartis.

En effet, les créanciers défaillants conserventpramcipe, en droit belge, le droit d’agir en
admission jusgu’a I'assemblée de cloture de ldtiaiarticle 72, alinéa 2, de la loi belge sous
examen). Il est admis, dans le méme ordre d’idéesdroit uniforme, que les créanciers
forclos (article 79, alinéa 3, de I’Acte uniformeépité), c’est-a-dire les créanciers qui n’ont
pas produit dans les délais impartis, peuventrélexés de forclusion (article 83, alinég, 1

de I’Acte uniforme).

La forclusion constitue donc ici une sanction graweis réversibfé*. C’est une infraction

grave dans la mesure ou le créancier qui n'a padugrdans les délais impartis et non relevé

422\ J. Van RYN et J. HEENENp. cit, p. 350 ; A. ZENNERop. cit, p. 602.
424 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 212-213.



de forclusion ne peut plus participer dans la plocg aux distributions de dividendes, la
production étant, on le sait, la condition sine aqum pour ce faire; son droit est tout
simplement ignoré par la masse. La créance poautafpis faire I'objet d’une réclamation

contre le débiteur une fois la procédure clotueseore qu’il faille, pour que la réclamation

soit utile, que ce dernier soit revenu a meilldoraune.

La forclusion reste cependant réversible, caréamcier forclos garde la chance d’étre relevé
de forclusion s’il respecte les conditions strialesdélai et de preuve. Le relevé de forclusion
est accordé, en effet, en droit uniforme, a la defeales créanciers défaillants par décision
motivée du juge-commissaire. Celui-ci ne peut leefgue tant que I'état des créances n’a pas
été arrété et déposé dans les conditions prévukertigle 86 qui prévoit que le juge-
commissaire prend a propos de chaque créance udsioté d’admission définitive,

d’admission provisoire ou de rejet et que I'étad deeances est déposé au greffe.

On note que la demande de relevé de forclusiorenegboutir que si les créanciers intéressés
apportent la preuve que leur défaillance n’estcasesa leur fait, autrement dit qu’elle ne leur

est pas imputable ; bref, qu'elle résulte de cistances extérieures & leur voldAté

En droit belge, I'action en admission des créasaietardataires est soumise aux principes du
droit commun. En regle, ils doivent, en effet, cies curateurs devant le tribunal compétent
qui a déclaré la faillite en admission de leur noga en veillant a indiquer dans I'acte

introductif les mentions, notamment I'affirmatigerévues par l'article 63.

» Effet des déclarations tardives

Aux fins d’accélérer la liquidation des faillitels, nouvelle loi belge sur les faillites impose
aux créanciers une grande diligence en prescrivaargpn article 72, alinéa 2, que les
créanciers qui n'ont pas déclaré leurs créances bEndélais prescrits ne peuvent jamais

participer aux répartitions ordonnées avant leanatele en admission.

42> M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 213.



Cette derniere ne suspend pas, en effet, les tgpastordonnées et ils ne peuvent prétendre a
un dividende que sur I'actif non encore régéattiLa méme sanction frappe, on s’en doute, en

droit uniforme, les créanciers forclos et non rélde forclusion.

Le droit d’étre admis au passif doit étre exercanaw’assemblée au cours de laquelle les
curateurs rendent leurs comptes (article 72, al)éd’action reste donc recevable aprés la
convocation de cette assemblée, mais elle ne plest par la suite, car I'approbation des
comptes confere aux créanciers admis dans la masskoit irrévocable au dividende qui
résulte des comptes approuvés par 'assemblée,pséjuslice des prescrits des aliné4% 3
(prescription extinctive du droit d’agir en adm@sid’un an a dater du jugement déclaratif) et

4 de l'article cité ci-avant.

Une fois cette premiére phase de la déterminationpdssif terminée, on passe a la

vérification des créances, qui constitue la secqindse de cette procédure.

3°. La vérification des créances

a) Notions

Le siege de la matiere est constitué par les est8b de la loi belge sur les faillites et 84 a 90

de I’Acte uniforme portant organisation des procédicollectives d’apurement du passif.

Il s’agit d'une phase capitale pour les créanciemsconcours sans la quelle on se serait
contenté d’enregistrer les déclarations des créesians pouvoir opérer une discrimination

entre celles qui sont fondées et celles qui neré gad?®

En droit belge, en effet, la loi impose aux curedediopérer la vérification des créances en
présence du failli ou celui-ci ddment appelé etagiioccasion, le failli soit entendu sur la

liquidation de sa faillite.

426\ A. ZENNER,op. cit, pp. 607-608 ; Ph. GERARD et abp. cit, pp. 151-152.
427 Article 72, alinéa 3, modifié par l'article 13 teloi du 6 décembre 200M(B., 22 décembre 2005).
28 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 214.



En droit uniforme, par contre, elle se fait pasyadic, quelle que soit la procédure ouverte,
au fur et a mesure des productions, en présenceéditeur, qui connait bien le passif

puisqu’il I'a créé, et des contréleurs s’il en @ Bbmmé.

Ici et la, les créanciers n’'assistent pas a lafigation des créances. Il reste cependant
possible, en droit belge, d’ordonner la comparupersonnelle du créancier ou de son fondé
de pouvoirs ou de toute personne susceptible denifodes renseignements. Le juge-

commissaire n’est habilité a ordonner cette conmtpgarugue si les éléments disponibles sont
insuffisants pour éclairer les curateurs ; il deeasdans ce cas, un proces-verbal de leurs

dires.

Le curateur ou syndic doit prendre parti sur chactes créances : il I'admet ou la conteste.
La contestation ne doit pas étre motivée, car &gdrde la preuve incombe au créancier qui

produit*?®.

Le syndic doit, en cas de contestation, aviserufgejcommissaire et le créancier ou le
revendiquant concerné par pli recommandé avec @cdasréception ou par tout moyen
laissant trace écrite. Cet avis du syndic doit iseéc au regard de l'article 85, alinéd, He
I’Acte uniforme, I'objet et le motif de la discussi ou de la contestation, le montant de la
créance dont I'admission est proposeée ainsi quepieoduction intégrale du texte de l'article
85.

Le juge-commissaire ne contrdle simplement qué&dplarité des opérations. Il joue un role
capital dans cette phase, en droit uniforme surt@artc’est lui qui soit admet la créance, en
précisant si cette admission est définitive ou [ave et si elle est faite a titre chirographaire
ou avec le bénéfice d’'une slreté et si oui laguslhit rejette la créance en motivant cette
décision de rejet, et apres avoir entendu lesgzaiitéressées, spécialement le créancier, soit,
enfin, rend une décision d'incompétence parce quadance fait I'objet d’'une contestation
gu’il ne peut pas trancher, par exemple si la iat®n porte sur une question de propriété

immobiliere°,

429\ A. ZENNER,op. cit, p. 605.
30 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 216.



On retiendra, en outre, que 'admission se faiss@gerve de contredit a la séance de cl6ture

du proces-verbal de vérification.

b) Séance de cléture de la vérification

Aux termes de larticle 67 de la loi belge sur ledllites™, «les procés-verbaux de
vérification des créances a déposer au greffe doagsés par les curateurs et signés par eux-
mémes et par le jugeesmmissaire ». Le premier procés-verbal de vétiboadoit, en effet,
étre déposeé au greffe par les curateurs au pldsatéa date fixée dans le jugement déclaratif
de faillite™?

En droit uniforme, en revanche, I'état des creanéetié et signé par le juge-commissaire est
déposé au greffe. Des le dépot de cet état denaagale greffier avertit immédiatement les
créanciers et revendiquants de ce dép6t par uretiors au journal officiel contenant

indication du numéro du journal d’annonces légalass lequel a été faite la premiere

insertion. Il adresse, en outre, aux créancierscope intégrale de I'état des créances.

c) Contredits

* Principes

Il est évident que le failli et les créanciers, duw moins ceux qui peuvent espérer se Voir
attribuer une partie du produit de la réalisatier’dctif, ont intérét a veiller a ce que d’autres
créanciers ne se fassent pas admettre au passifdpeunontants exagérés et a ce que les
privileges reconnus ne le soient pas a leur dénitife C'est pourquoi la loi leur donne le
droit d’intervenir dans la vérification des créasmcear la procédure du contredit pour

sauvegarder leurs droits envers des prétentioressies d’autres créanciers.

“31 Cet article est applicable & partir dff janvier 2006 conformément & l'article 10 de la doi 6 décembre
2005.

432 Articles 68, alinéa ®, de la loi sur les faillites, applicable & padir 1*" janvier 2006 conformément a I'article
11 de la loi du 6 décembre 2005. L'article 11, @ir2, de la méme loi, applicable a partir dtjdnvier 2006
conformément a l'article 2 de la loi du 6 décemP@@5, précise que e moment est fixé de maniere a ce qu'il
s'écoule cing jours au moins et trente jours auspditre I'expiration du délai accordé pour la déetion des
créances et le dép6t du premier proces-verbal diéication ».

433 \oir A. ZENNER, op. cit, p. 609.



L’alinéa 3 de l'article 68 précité prévoit qu’'addue de la séance, le juge-commissaire renvoie
au tribunal de la faillite les contestations relas aux créances non admises. Les créanciers
contestés en sont, au regard de l'alinéa 4 dutidlegravisés par les curateurs par écrit ; ces
derniers les informent par la méme occasion gaeéi®nt convoqués ultérieurement, par lettre
recommandée a la poste, a comparaitre devantben#d pour entendre statuer sur les

contestations.

Le droit uniforme prévoit également qu'apres leatéage I'état des créances, apres publicités
et avis, les créanciers, les revendiquants, letelébou toute personne intéressée, peuvent, en
respectant les délais, former opposition contréélaision du juge-commissaire, le traitement
de cette opposition étant étroitement lié a ladjation compétente, qui peut étre celle de la

procédure ou une autre juridictith

Il est admis que les créanciers retardataires oeegpe contester une créance admise dans le
procés-verbal de vérificatidir. Avec raison d'ailleurs, car le contraire portemteinte a la

rapidité de la procédure collective.

e Formes

Dans le mois du dépoét du proces-verbal de vérifinalans lequel figure la créance ou dans
lequel les curateurs ont déclaré ou contesté ugence réservée (en droit belge) et dans les
qguinze jours a dater de l'insertion dans un joudiahnonces légales ou de la réception de
l'avis prévu par l'article 87 (en droit uniformeégs contredits peuvent étre formeés par le failli
et les créanciers (en droit belge) et par les migaiants, les créanciers, le débiteur ou toute
personne intéressée (en droit uniforme), par ekplbiuissier signifié aux curateurs et au
créancier dont la créance est contredite (en thelijef*® et par voie d’opposition, formée
directement auprés du greffe ou par acte extrapidéicadressé au greffe, contre la décision

du juge-commissaire (en droit uniforfi€)

434V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 217-218.

435y, A. CLOQUET,op. cit, p. 690 ; J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, p. 355 ; A. ZENNEERop. cit, p.
609.

43¢ Article 69, alinéa 2, de la loi sur les faillitempplicable & partir du®ljanvier 2006 conformément a l'article
12 de la loi du 6 décembre 2005. Cette disposiigitise que I'exploit contient citation des curaseat du
créancier ainsi que du failli devant le tribunalkdins d’entendre statuer sur la créance faisastjdt du
contredit ; le failli est averti par les curateysar invitation & comparaitre.

437 Article 88, alinéa , de I'Acte uniforme portant organisation des prhaés collectives d’apurement du
passif.



Il va sans dire que les dépens ne constituent ette de la masse que si la contestation

soulevée par le curateur ou syndic est rejetée.

On l'aura compris, et comme le précise expressérhariicle 84, alinéa %, de I'Acte
uniforme, la vérification des créances et reveridioa est obligatoire quelle que soit

'importance de I'actif et du passif.

Les droits belge et uniforme se distinguent remaltpment, en la matiere, du droit francais,
qui prévoit qu’il n’est pas procédeé a la veérificatidu passif chirographaire lorsqu’il apparait
gue I'actif sera absorbé par les frais de justtdescréances privilégiées en cas de cession ou
de liquidation judiciaire (article 99 de la loi frgaise du 25 janvier 1985 relative au

redressement et a la liquidation judiciaire desegmises).

Les exigences de ces deux droits précités permettientout cas de mieux établir la
consistance exacte du passif et de trouver évémueht des éléments qui peuvent servir de
base & une action en responsabilité contre degditts ou contre des ti&fs

Qu’advient-il lorsqu’une créance est admise outéej@

4°. Effets de I'admission ou du rejet des créances

Pour la célérité et la sécurité du réglement ctiflée la masse des créances, I'admission de
la créance au passif dans le procés-verbal deicadiiin est irrévocabfé®. C'est pourquoi
'admission une fois faite, I'existence et la cadgela créance, son montant et les slretés et
priviléges qui la garantisséfit sont & I'abri de toute contestation nouvelle, qarque ce soit,
méme en cas d’erreur substantielle. De son cot&ghlncier ne peut demander une admission

supplémentaire fondée sur la méme crédnce

438V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 214.

3% Dans ce sens, Cass., 13 juin 198as, 1985, |, p. 1300, concl. av. gén. J. VELW.T, 1985, p. 508 R.W,
1985-1986, col. 1383R.C.J.B, 1987, p. 542 et note J.-M. NELISSEN GRADE.

“4%voir Anvers, 30 octobre 198&.D.C, 1985, p. 488 ; Liége, 10 février 1989, p. 596 piar A. ZENNERpp.
cit., p. 612.

41y, A. CLOQUET, op. cit, pp. 680-684 ; M. FILIGA SAWADOGOijbid., p. 218; J. Van RYN et J.
HEENEN, op. cit, pp. 356-357 ; A. ZENNERbid., p. 612.



On notera toutefois que les effets de 'admissimmt §mités a ce qui a été déclaré, vérifié et

admig*?

d’'une part et que, d’autre part, elle peut étneusée lorsqu’elle repose sur le dol ou
la fraude du produisant ou d’actes viciés par lealola fraude, lorsque des régles d’ordre
public ont été méconnues, ou lorsque la force majeuempéché la manifestation de la
vérité'*>,

En outre, lorsque I'admission résulte d’'un jugementcas de contestation mal fondée ou de
déclaration tardive, elle emporte les effets dehase jugée : elle ne peut étre rétractée que

dans la mesure ot le jugement lui-méme est subbepie recoufé”

On remarquera également que la créance définitinbrnegetée de la masse ne peut plus étre
invoquée. Le principe prévaut méme contre le fallmoins que le rejet ne soit fondé sur une
disposition dont il ne peut tirer profit, tels, patemple, les articles 17 a 20 de la loi belge sur

les faillites relatifs aux inopposabilités de laipde suspecte et a I'action pauliefifte

Il convient de mentionner, enfin, que I'admissionnd créance au passif ne peut étre opposée

aux codébiteurs solidaires ou aux cautions quitrpas été appelés a la caiiée

En conclusion a cette section et a cette premiarigep il apparait que les régles et principes
régissant la composition de la masse, en ses aspetif et passif, analysées ci-dessus
montrent que I'ouverture de la procédure de failliti liquidation des biens produit des effets
énergiques sur les créanciers, qui sont, dés $sarate du concours, soumis a une discipline

collective entrainant dans une certaine mesuregzé&l@ment de leur situation juridique.

De maniere globale, il était question, dans ce#tdiqy d’examiner les régles et principes
fondamentaux régissant le concours et I'égalité aiéanciers résultant de la déclaration de
faillite (en droit belge) ou liquidation des biefen droit uniforme) aux fins de montrer qu’ils

sont institués dans l'intérét de tous les créaaaggr concours et ne peuvent par conséquent

42 e créancier qui a omis de déclarer une siretéialpéou une autre créance peut réparer son outili (
Anvers, 30 octobre 1984, précité).

443 \oir pour les tempéraments au principe de I'iréatilité de 'admission, M. FILIGA SAWADOGQyp. cit,
pp. 218-219 ; A. ZENNERyp. cit, pp. 612-613.

44y J. Van RYN et J. HEENENp. cit, pp. 358-359 ; A. ZENNERbid., p. 613.

45y J. Van RYN et J. HEENENbid., p. 360 et A. ZENNERipid., p. 614.

“®Dans ce sens, Anvers, 13 mars 19885, 1989, II, p. 238.



constituer le fondement du sacrifice particulieser®@é aux créanciers chirographaires en cas

de faillite ou de liquidation des biens.

L’organisation actuelle ainsi que les conséqueincesoncours et de I'égalité des créanciers
entrainés par la déclaration de faillite ou liqtiola des biens en témoignent. Il suffit de
penser au dessaisissement et a la formation deatsendes la naissance du concours pour
s’en rendre compte. En effet, la modification datwt des biens du débiteur qui donne
naissance au dessaisissement commande de metlébitsur hors d’état de porter atteinte a
la consistance de ses actifs dont la valeur egindwant réservée au paiement des créanciers

participant a la saisie collective et justifie patt la nomination d’'un gestionnaire de
liquidation.

En outre, le groupement, obligatoire et lIégal, desanciers en une masse ou viennent se
fondre leurs droits de gage individuels emportgrahibition des actions individuelles et
guasi anarchiques, caractéristiques de la périoéeégant I'ouverture de la procédure. I
s’installe des lors une stricte égalité entre lesacciers, qui se traduit par le fait qu’aucun
créancier ne peut plus se tailler, une fois la @doce ouverte, une situation meilleure que

celle de l'autre.

Un tempérament, qui fera I'objet des développemposserieurs, est toutefois apporté a cette
regle de I'égalité par la regle de concours setmuélle les biens du débiteur constituent le
gage commun de ses créanciers, et le prix s’énbdie entre eux par contribution, a moins

gu'’il 'y ait entre les créanciers des causesilbgis de préférence.

C’est cette breche ouverte par cette exceptioresjion le verra, a la base des miseres des
créanciers chirographaires en cas de faillite quidiation des biens, car seul un dividende
dérisoire leur est réservé au moment de la réjmartitorsque, bien entendu, la faillite ou

liquidation des biens ne se solde pas par un cardgfeit.

Doit-on conclure que la faillite ou liquidation de®ns consacre ainsi le sacrifice de la masse
des créances chirographaires au profit des intél&sstitulaires de droits particuliers ? La
réponse négative s'impose d’emblée. Car les praedduoollectives, et encore moins la

procédure de faillite ou liquidation des biens,soat pas faites, comme on vient de le voir,



pour sacrifier les créanciers chirographaires atélades intéréts des créanciers titulaires de

droits particuliers.

Leur objectif primordial est, rappelons-le, lorsqueut sauvetage de I'entreprise est
impossible, d’organiser sa liquidation dans degdidmnms qui, idéalement, doivent étre telles
que les créanciers — dont la considération deséistédoit avoir la priorité — soient

désintéressés le plus complétement et le pluseagdt possible. Cet objectif montre a lui
seul, en effet, qu’il n'est ni juste ni équitableiegles créanciers chirographaires soient

systématiqguement sacrifiés en cas de faillite quidiation des biens.

Il ne s’oppose certainement pas par ailleurs aetaoatherche de solution pouvant non
seulement améliorer la situation de ces dernieis raussi rendre effectif ledit objectif

devenu illusoire et utopique aux yeux des créasakirographaires.

Mais, avant d’en arriver la, nous allons d’abordalgser les différentes exceptions au
concours et a I'égalité des créanciers en casillieefau liquidation des biens et en tirer les
conséguences qui s'imposent par rapport surtoutceéenciers chirographaires. Il sera alors
peut-étre plus aisé de comprendre pourquoi noutlsons que lissue de la procédure de
faillite ou liquidation des biens est douloureuset@ut pour les créanciers chirographaires,

alors qu’elle est, au départ, comme on vient deie instituée pour eux.



