Deuxieme partie: LES EXCEPTIONS A L'EGALITE DES CREANCIERS
DANS LE CONCOURS DECOULANT DE LA FAILLITE OU LIQUID ATION
DES BIENS : LES CREANCIERS CHIROGRAPHAIRES FACE AUX AUTRES
CREANCIERS DU DEBITEUR

La procédure de faillite ou liquidation des biemeduit des conséguences énergiques a
I'égard des créanciers qui ont déclaré leurs ceEmapt ont été admis. La discipline collective
a laquelle elle les astreint ainsi que la réglemt@n stricte de la procédure de détermination

du passif et de I'actif en fournissent la preuve.

Nous voulons maintenant montrer que les sacrifibgp®sés aux créanciers dés I'ouverture de
la procédure sont toutefois loin d’étre égaux, leaprocédure de faillite ou liquidation des

biens laisse subsister les causes de préféreritie, @jen limiter certaines conséquerices

En effet, les articles 8 de la loi hypothécairegeebt 2093 du Code civil francaiselon
lesquels les biens du débiteur sont le gage contawses créanciers, et le prix s’en distribue
entre eux par contribution, & moins qu’il n'y artte les créanciers des causes légitimes de
préférence, donnent un fondement légal formel &tde de I'égalité des créanciers, car,
comme on l'a vu, toute convention qui tendrait asker le résultat du concours et donc a
avantager certains créanciers au détriment dessadgevrait étre déclarée inopposable a la

massé

Corollaire nécessaire du concours et gage de piartedes créanciers en concours, I'égalité
passe cependant, dans la procédure de faillitejoidétion des biens, pour un principe relatif

dont la portée diminue.

On a vu, en effet, et on le verra encore en détaik les lignes qui suivent, que la loi impose,
dans bien de situations, d’observer un ordre dartiéipn prioritaire pour certaines créances

1V. Y. GUYON, op. cit, pp. 372 et s.

2 Cette disposition du Code civil francais est cansa par la législation nationale de chaque Etaniome de
'OHADA.

3V. . VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 448. L'auteur fait référence a tisprudence de la Cour
de cassation précisant que le principe de I'égdiitdporte, en d’autres mots, sur la liberté desveations
(Cass., 17 octobre 199Bull., 1996, p. 992).



lies directement a I'administration de la faillie liquidation des biens : il s’agit de dettes de

la masse.

De méme, I'égalité dans le concours se trouve ritetd affaiblie et atteinte dans ses
applications par plusieurs constructions leégaleaolonté méme des parties engendrant des

mécanismes préférentiels permettant d’échappeoseoars.

Bien plus, diverses causes de préférence non sentaffaiblissent gravement la principe de
I'égalité dans le concours, mais aussi rompentaliég des créancietsL'on n’hésite pas
d’ailleurs & affirmer & cet égard que le nombrs tnéportant de priviléges établis par la loi a
rendu creuse la notion méme de répartition égaditan cas de faillite ou liquidation des
biens.

Il demeure cependant que I'égalité est encore ek comme principe résiduaire et justifie,
comme on I'a vu, de nombreux mécanismes de lauloies faillites ou liquidation des biens.
Elle ne profite alors, en réalité, aux créancidrsographaires et, dans une certaine mesure,

privilégiés généraux que de maniére marginale.

Il en résulte que l'ordre de paiement consacrélgdoi sur les faillites ou liquidation des
biens et les exceptions a I'égalité dans le corcaurelle laisse intacte ne peuvent que

produire des conséquences néfastes surtout stnélmsciers chirographaires.

Pour le démontrer, nous examinerons respectiverégdlité dans le concours comme

principe affaibli d’'une part par les dettes de lasse et les mécanismes préférentiels
permettant d’échapper au concours (chapitre I§’'atjtre part, par les causes de préférence
(chapitre 11). Il nous sera alors aisé de monti@r Ip suite que I'égalité dans le concours ne
profite aux créanciers privilégiés généraux et agraphaires que de maniére marginale

(chapitre 1II).

* Sont ici visés, les priviléges et les hypothéques.
V. |. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 448.



Chapitre |I. L'EGALITE DANS LE CONCOURS COMME PRINCI PE
AFFAIBLI PAR LES DETTES DE LA MASSE ET LES MECANISM ES
PREFERENTIELS

Nous voulons montrer ici que I'égalité dans le aans se trouve affaiblie en cas de faillite
ou liquidation des biens par les dettes de la mesg®upant notamment les différents frais
exposes pour la liquidation d’actifs inclus darss$iette d’'un concours de créanciers, qui
doivent étre payés avant toute distribution (sectjo Cet affaiblissement ainsi que I'impact
sur les créanciers chirographaires qui en réseltens constatés a travers le commentaire de

regles qui gouvernent ces dettes.

Elle s’amenuise également a cause des mécanisréfsantiels de plus en plus fréquents
dans le concours découlant de la faillite ou ligtimh des biens (section IlI). Nous verrons
gue si les créanciers qui en bénéficient peuverd ébnsidérés, en realité, comme des
créanciers dans la masse pouvant participer plenem la procédure, ils ont cependant
intérét & y échapper, si les conditions sont rénparce que cela leur permet d'étre
intégralement remplis de leurs droits, contraireinaerx créanciers dans la massecto sensu

qui, le plus souvent, recoivent seulement un pantrpartiel qui peut étre symbolique et aux
créanciers hors la masse, antérieurs ou postéraurgigement d’ouverture, qui doivent

attendre la fin de la procédure pour réclamer ldmits au débitedr
Section I. Les dettes de la masse

On tentera d’éclaircir la notion de dette de la seaB1l) avant d’examiner ses différentes

sortes (82) et la nature des droits des créandeelas masse (83).

81. Notions générales

On peut trouver dans la jurisprudence de la Courcassation beldeles critéres de

détermination des dettes de la mis€ette derniére a en effet d’abord retenu, dansas@t

®V. M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 258.

" Par suite de la rareté de la jurisprudence ert dnifiorme et en droit francais ou les dettes dmdesse ont été
supprimées depuis I'entrée en vigueur de la lo28guin 1985, I'on n’examinera ici que la jurispartte de la
Cour de cassation belge.



rendu le 30 mai 1968 en matiére de liquidation asésés commercial®éscomme critére de
distinction celui de la date de la naissance aedance. Elle a ainsi déduit de la naissance des
droits des travailleurs apres la mise en liquidatie la société que les créances d’'indemnités
constituaient des dettes de la masse, sans qilfd &voir égard a la circonstance que les
délais de préavis avaient été calculés en foncte@hancienneté acquise dans 'entreprise au

moment du licenciement.

Elle a ensuite délaissé, depuis son arrét du 201ja75°, ce critére de la naissance de la dette
au profit de celui du lien avec l'administration da faillite’’. Dans ce litige ou
I'administration fiscale poursuivait contre le fale recouvrement du précompte immobilier
afférent a un immeuble utilisé pour la masse, larQ® cassation décida quéorsque dans
lintérét de la masse, (...), le curateur poursudckivite commerciale du failli, exécute les
conventions que le failli a conclues, ou encordisatiles biens immeubles ou meubles de
celui-ci aux fins d’assurer l'administration conwdle de la faillite, la masse doit
corrélativement assumer les obligations résultaat cgtte administration et supporter les
charges qui lui incombent ainsi qu’au failli (...§jue lorsque le curateur gére 'immeuble du
failli, en utilisant cet immeuble pour les besodses la faillite, ou en percevant les loyers, la
masse doit supporter les charges qui grevent ceheuble, notamment le précompte

immobilier... »

Il résulte de cet arrét que la dette née postémeent a la naissance du concours, doit étre
appelée dette de la masse, en raison de son lemlas besoins de I'administration de la
faillite, et non pas seulement en fonction de le die sa naissande

8 Voir pour de plus amples informations, M. GREGOIREM.-D. WEINBERGER, « Dettes de la masse :
définition et applications en clair-obscur. Le dasprécompte immobilier »oc. cit, pp. 370 et s ; Fr. T'KINT
et W. DERIJCKE, « Exposé des principaux points gt @& propos desquels le régime de la faillitevalde au
cours des dernieres décennieAmnales de droit de Louvaif997, pp. 90 et s.

° Cass., 30 mai 196®as, |, 1126 ;R.P.S, 1969, p. 239, note Fr. T'’KINT.

0 Cass., 20 juin 197%as, 1975, |, 1017.

v, M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes demasse : définition et applications en clair-obscur
Le cas du précompte immobilieribjd., pp. 371 et s.

12 |dem p. 372. Les auteurs signalent que I'abandon diate de naissance de la dette comme unique ctiégre
distinction fut confirmé dans un arrét du 28 a¥883, dans lequel la Cour de cassation décida tprsgue le
curateur est autorisé par le tribunal a continueropisoirement les opération commerciales du faillis
créances et les dettes résultant de cette acthaté des obligations de la masse elle-méme, quedensous
'administration du curateur tant que dure I'étag daillite » (Cass., 28 avril 1983as, 1983, |, 972 R.C.J.B,
1986, p. 708, note Ph. GERARD).



La Cour de cassation affirma enfin, dans troistarréndus le 16 juin 19838 I'attachement
résolu de la jurisprudence nouvelle a un critéréotegique, et non plus seulement

chronologique, de définition de la dette de la re4ss

Elle fait ressortir, dans sa définition des dettesa masse, le réle central dévolu a la personne
chargée de la liquidation, soit, pour le cas déilite, le curateur. Ainsi, seules les dettes
dont l'origine réside dans une activité de gestlarcurateur peuvent se voir élevées au statut
de dette de la masse et satisfaites par prioeitéas échéant au détriment des créanciers dans
la masse, fussent-ils nantis de sdretés ou preslegoumis aux regles de I'ordonnancement

des répartitions pécuniairés

La doctrine abonde d’ailleurs dans le méme sessgjloelle souligne que la notion de dette de
la mass¥, dont se prévalent les créanciers de la masse, seedéduire, mieux que de
guelques textes épars (notamment les articles 98 ke belge sur les faillites généralement
considéré comme base |égale en droit belge etdlib@a 2, 117, 166-4° et 167-7° de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures dblies d’apurement du passif), d’'une
réflexion sur les mécanismes de liquidation qui ligyent nécessairement que certaines
charges d’administration des patrimoines a liqudtsvent étre imputées par préférence a ces

patrimoined’”.

C’est en effet, parce que I'entité mise en liqumlaisubsiste malgré la mise en liquidation et

peut ainsi contracter de nouvelles dettes pardes bie celui qui en a la gestion, que ces dettes

13 Les deux premiéres espéces concernaient respeetinda liquidation d’une société anonyme (Cass juin
1988, Pas, 1988, I, 1250 R.C.J.B, 1990, p. 5 et note) et celle d'une A.S.B.L. (Ca%6 juin 1988R.C.J.B,
1990 ; p. 11 et note), alors que la troisieme espdait relative a une situation analogue a celemamené a
l'arrét du 20 juin 1975, en matiére de recouvrentenprécompte immobilier (Cass., 16 juin 19B&s, 1988,
1250 ; R.C.J.B, 1986, p. 15, note I. VEROUGSTRAETE, « Dettes denlasse, privileges et monnaie de
faillite »).

14V. M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes dentasse : définition et applications en clair-obscur
Le cas du précompte immobilierleg. cit, p. 373.

*Idem pp. 373-374.

18 voir sur la notion de dette de la masse, notamnfeMUMON, « Dettes de la masse dans les procédiges
liquidation collective des patrimoinesR®,D.C, 1994, pp. 908 et s.; Ph. GERARD, « Observatianasmature
juridique des dettes et des créances de la masserékmnciers en cas de faillite®.C.J.B, 1986, pp. 714-738 ;
M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes de la ssasdéfinition et application en clair-obscur.das
du précompte immobilier »pid., pp. 369 et s.; I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de smagrivileges et
monnaie de faillite »R.C.J.B, 1990, pp. 18 et s. ; A. ZENNER, « Des « fraigiépenses de I'administration de
la faillite aux « dettes de massd_es créanciers et le droit de la faillitBruxelles, Bruylant, 1983, pp. 685 et s.
7V, 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 449.



nouvelles sont, par définition, hors concours etra@ étre payées sur le patrimoine a

liquider selon un ordre découlant plus de la néeedss choses que des textes forffiels

La préférence ainsi reconnue aux dettes de la ma'sst-a-dire les dettes dont I'ensemble
des créanciers, la masse des créanciers, supplarigrarge’, s'expliquerait par le fait qu’on
ne peut soumettre les dettes découlant des oldigatiiverses que contracte le curateur ou
syndic dans l'exercice de son mandat judiciaireadol du concours, car, s'il en était
autrement, le curateur ou syndic ne trouverait [@&s collaborations indispensables a

I'exécution de sa missiéh

En outre, la priorité reconnue aux dettes de lasmast aisément explicable, dans la mesure
ou les frais ont été exposés par le curateur oulisydans l'intérét de I'ensemble des
créanciers a qui ils incomberéht il serait d’ailleurs injuste de leur permettre titer profit

de la gestion du curateur ou syndic sans en supyes chargésé

Il apparait de ce qui précede que la préférenaanree aux créanciers de la masse, qui leur
permet de se soustraire et partant d’affaiblir dlég dans le concours, se justifie

naturellement par les nécessités mémes de la pnacdd faillité®.

§2. Catégorisation de dettes de la masse

On peut distinguer, au regard de nos considérapodsedentes, deux sortes de dettes de la

massé’ :

- celles constituées par les frais et dépens deogesdi la masse, c’est-a-dire les frais
exposés pour la liquidation de la masse : les dé&gsed’administration de la masse, les

secours au falilli et les obligations légales postées a la faillite ;

18V, I. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 449.

¥V, Fr. T’KINT, op. cit, p. 69.

20y, J. VAN RYN et J. HEENENgp. cit, p. 318 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 70 ; I. VEROUGSTRAETE et alhid.,
p. 450 ; A. ZENNERop. cit, p. 650.

2L V. P. COPPENS et Fr. TKINT, « Examen de jurisgrnde»,loc. cit, 1997, p. 185; Ph. GERARD,
« Observation sur la nature juridique des detteestcréances de la masse des créanciers en fedltitde», loc.
cit., p. 738.

22y J. VAN RYN et J. HEENENipid., p. 319.

BV, Fr. T’KINT, ibid., p. 71.

2. J. VAN RYN et J. HEENENipid., pp. 319-320 ; |. VEROUGSTRAETHhid., p. 450.



- celles nées d'initiatives du curateur : les detiéss de contrats synallagmatiques dont
I'exécution est poursuivie par le curateur ou sgmali qui sont nées apres la faillite ou
liquidation des biens et les dettes nées de quidiss-du curateur ou syndic.

A. Les frais et dépens de gestion de la masse

L’article 99 de la loi belge sur les faillites faéntrer expressément ces frais dans la catégorie

de dettes de la masse.

Un fondement indirect peut également en étre troemédroit uniforme, a l'article 72, alinéa
1%, de I'Acte uniforme portant organisation des prhaés collectives d’apurement du passif
qui prévoit que « la décision d’ouverture constiggcréanciers en une masse représentée par
le syndic qui, seul, agit en son nom et dans F#ttéollectif et peut 'engager ». Il en résulte
gue ces actions et engagements du syndic peuveasionner des nouveaux créanciers,
appelés créanciers de la masse, dont les droits, oré s’en doute, apres le jugement
d’ouverture en conformité avec le dessaisissenpeimient ceux des créanciers dans la masse

dans la mesure ou leurs prestations ont profitdla-ci.

Les frais de la procédure de faillite ou liquidatides biens, excepté les frais engagés par le
failli dans un recours contre la déclaration déit@j qui restent a sa charge personnelle, sont

compris dans les dépenses d’administration dellegf@u liquidation des biens.

Les différents frais d’administration qu'impliquenes liquidation, dont les honoraires du
curateur ou du syndic, sont également considém@sneodes dépenses d’administration de la

faillite ou liquidation des biens.

Il est toutefois possible que ces frais soient it@pudans certains cas, a des créanciers
déterminés, lorsque le curateur agit essentiellemerprofit d’'un seul créancier, notamment

lors de la vente d’'un bien hypothéqué ou gagén kst ainsi également lorsque le curateur est
appelé, au regard de l'article 100 de la loi bedgeles faillites, a préter son concours pour la

réalisation d’'un bien grevé d’hypothéque ou d’uivifiige ou, a tout le moins, a exercer une



surveillance sur la réalisation de ces biens owranér des autorisations, car dans ces cas,

certains frais devront étre imputés a ces créasitier

Les frais occasionnés par les mesures de consamnettid’'inventaire de I'actif mobilier et de
l'actif immobilier (les honoraires des experts-gans, les primes d’assurance, les frais de
conservation des archives, ...) figurent aussi dasgrhis d’administration de la faillite ainsi
gue les frais relatifs a I'exécution des obligasicsociales ou fiscales mises a charge des

curatelles par diverses lois ou par des réglementaparticuliéres.

Rentrent, en outre, dans les frais d’administratienla faillite ou liquidation des biens, les
frais relatifs a la cloture des livres et écritudesfailli, a la vérification ou a I'établissement
du bilan de liquidation et a la tenue de la comilitabde la liquidation, les frais relatifs a
'emploi du failli et les salaires et appointemedts personnel nécessaire aux besoins de la
liquidation ou a la poursuite de l'activité ainsueqles honoraires des avocats dont

l'intervention est sollicitée par le curateur oungig.

Les frais d’administration sont, en définitive, niples™ et peuvent, selon 'ampleur de la

faillite ou liquidation des biens, emporter unetigaimportante du produit de I'actif.

B. Les dettes nées d'initiatives du curateur ou syndic

1°. Généralités

Les nouveaux engagements du curateur ou syndicoawent de la faillite ou liquidation des
biens sont nombreux : les contrats de travail pesibesoins d’une poursuite d’activité ou de
liquidation ; les contrats d’entreprise couvrargt teevoirs qu'ils confient a des auxiliaires ou
collaborateurs, comme les experts-gardiens, lesptabtes chargés de la vérification des
ecritures,...; les emprunts destinés a couvrir les besoins résorerie d'une poursuite

d’activité ou a dégager un actif nanti ou a consenn actif revendiqué, ...

Nous venons de voir que les dettes contractées ldacexdre de nouveaux engagements du
curateurqualitate qua singulierement dans le cadre de la continuatientteprise, sont des

V. 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 451.
%y, A. ZENNER,op. cit, pp. 653-654.



dettes de la masSe Elles échappent ainsi au concours en ce sendlegu@oivent étre
liquidées sur la base du patrimoine qui constitugdge du créancier, a savoir le patrimoine a
liquider qui forme le gage en vertu duquel le cofema contracté.

Il nNest pas tenu compte ici du fait que les engag@s nouveaux soient profitables ou
ruineux. S'ils sont ruineux, les créanciers dansésse devront exercer un recours contre le
curateur ou syndic fondé sur sa faute de gestiertidts cocontractant n’a comme gage que

les biens de la masse, et non ceux du curdteur

Nous allons distinguer ici les dettes nées d'itiites du curateur ou syndic selon qu’elles

résultent de la poursuite des contrats en coudeda continuation de I'activité commerciale.

2°. Dettes nées de I'exécution des contrats en ceyrar le curateur ou syndic

Trois points seront successivement traités ici priacipe qui gouverne la matiére (a), les
exceptions au principe (b) et les attitudes deateurs face aux contrats en cours et leurs

conséquences (c).

a) Principe régissant le sort des contrats en cours

Il est admis qu’en principe I'ouverture de la figddlou liquidation des biens ne met pas fin aux
contrats en cours au jour du jugement d’ouvertihest d’ailleurs affirmé aussi bien en droit
belge qu’en droit uniforme que la faillite et lgudidation des biens ne mettent pas fin, en
principe et sauf clause résolutoire expresse, auntrats conclusntuitu pecuniaeou aux
contrats intuitu personaepour lesquels la loi prévoit expressément que d#lité ou

liquidation des biens ne met pas fin au cofitrat

27 Cass., 16 juin 1988R.C.J.B, 1991, p. 5; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 455 ; A.
ZENNER,op. cit, p. 652. Cette jurisprudence a été confirmée gauite par un arrét de la Cour de cassation du
30 mars 1995 décidant qu'uwe dette ne peut étre mise a charge de la masselagsque le curateur a
contracté qualitate qua des engagements en vuiadimihistration de ladite masse, notamment en pouest
I'activité commerciale du failli, en exécutant lesnventions que celui-ci a conclues ou encore #isarit ses
meubles ou immeubles aux fins d’assurer 'admiaigin convenable de la faillite ; (..») (Cass., 30 mars 1995,
Pas, I, p. 374, cité par Fr. TKINT et W. DERIJCKE Exposé des principaux points de droit a proposwidsq
le régime de la faillite a évolué au cours des idees décennies igc. cit, p. 90).

2y, 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 455.

2 |dem p. 455.

V. I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de masse, privilégesnonnaie de faillite >hoc. cit, p. 35 ; M. FILIGA
SAWADOGO,op. cit, p. 181.



D’autres auteurs abondent dans ce sens lorsquideignent qu’en principe, les contrats

conclus avant la faillite subsistéhtmais leurs effets sont influencés par®lle

Ce principe, consacré par la doctrine et la jutdpnce en droit belge sous I'empire de la loi
de 1851, faute d’'une disposition Iégale expresska enatiere, est aujourd’hui affirmé par la

nouvelle loi belge sur les faillites.

L’article 46 de cette derniere apporte, en effettaines solutions a la question du sort des
contrats auxquels le jugement de faillite n'a pas fin. Ses dispositions ont une portée

générale et s’appliquent a tous les contrats erscquelle que soit leur nature, et notamment
aux contrats de travail

Le droit uniforme se prononce également sur la tques l'article 107 de I'Acte uniforme
portant organisation des procédures collectiveputament du passif en ces termes:
«Hormis pour les contrats conclus en considérati@n la personne du débiteur et ceux
prévus expressément par la loi de chaque Etat-gadicessation des paiements déclarée par
décision de justice n’est pas une cause de résoldi toute clause de résolution pour un tel
motif est réputée non écrite Cette disposition énonce ainsi explicitemenpriacipe de la

continuation des contrats en cours et les exceptjonlui sont traditionnellement apportées.

On devra lire toutefois ces articles en ayant éganl dispositions régissant les actes du
débiteur accomplis pendant la période suspecteomsidérer qu’en principe, les contrats
conclus avant la faillite subsistent dans la mesuréds sont opposables & la m&és8'ils ne

le sont pas, le curateur ou le syndic — mais lul sepeut encore accomplir les formalités

nécessaires a cet effet

Point n’est besoin de souligner que seul le curateusyndic a le droit d’exiger I'exécution

du contrat. Il s’agit, en effet, d’'un droit propeel'administrateur qui n’appartient ni au

31v. J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, p. 230 ; J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, p. 323 ; I.
VEROUGSTRAETE, « Actualités en droit des faillites du concordat »Droit des affaires. Actualités et
perspectivesLiege, ECCI, 2006, p. 317 ; A. ZENNER. cit, p. 473.

32y, J. Van RYN et J. HEENENbid., p. 473.

V. 1. VEROUGSTAETE, « Actualités en droit des ligdéls et du concordat ihid., p. 317.

3 V. |. VEROUGSTRAETE,0p. cit, 4 éd., p. 99 ; I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de magsizjléges et
monnaie de faillite »pc.. cit, p. 35 quand il note ici que le curateur est eéncie tenu par les contrats lorsque
ceux-ci sont opposables a la masse.

V. A. CLOQUET,op. cit, p. 412 ; . VEROUGSTRAETHbid., 4° éd., p. 99.



débiteur ni a son cocontractant. Ce droit, affitroe, est d’ordre public, car I'égalité voulue

par le législateur serait méconnue si un créampaiavait exiger I'exécution du contrit

Il sied de préciser enfin que la circonstance gsecbntrats ne sont pas résolus de plein droit
ne signifie pas qu’ils sont continués de plein O sait, en effet, qu’en matiere de faillite,
par exemple, la loi présume, au contraire, quectedrats ne sont pas continués : la faillite
étant un mode de liquidation rapide, la continuatite I'activité n’est pas la regle, mais
I'exceptior’’. Le court délai imposé aux curateurs pour pretelre décision par I'article 46,
alinéa f', précité et surtout les conséquences que soraalinée de son silence révélent a

suffisance que les contrats ne sont pas continei@éeth droit®.

Il'y a lieu de remarquer, a cet égard, qu'alorequdroit belge le curateur doit se prononcer
sur le sort des contrats en cours des son entréenetion, en droit uniforme, par contre, il
n'est imposé au syndic aucun délai endéans dufjdeitiexercer son option. La possibilité
est donnée toutefois au cocontractant ici et Ipréadre les devants, s'il ne veut pas rester
longtemps dans l'incertitude, en mettant le cunataule syndic en demeure d’exercer son

option ou de fournir la prestation promise
b) Exceptions au principe

Si la faillite ou liquidation des biens n’entraipas de plein droit la résolution des contrats en
cours au jour du jugement d’ouverture, elle emparependant, la dissolution des contrats
conclusintuitu personaeet des contrats contenant une clause prévoyamegsgément leur

résolution en cas de faillite ou liquidation desris°.

V. I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de masse, privilégesmonnaie de faillite Joc. cit, p. 35.

37|dem p. 35. M. FILIGA SAWADOGOpp. cit, p. 182, va dans ce sens en indiquant que lareaiton n’est
pas automatique : il revient au syndic, quelle go# la procédure ouverte, d'user de la facultéxidjer
I'exécution des contrats en cours a charge de folarprestation promise a l'autre partie (artit@8, alinéa ).
% Le droit uniforme s'inscrit également dans cédgique en prescrivant un délai de trente joursyadic pour
exercer son option (article 108, alinéa 3). Le idésa évidemment encore plus court en droit belgd est de
quinze jours.

39V, M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 183.

“0V. Ph. GERARD et algp. cit, p. 197 ; J. Van RYN et J. HEENEMp. cit, p. 323 ; Fr. TKINT et WERNER
DERIJCKE, « Dessaisissement et situation des ci@ancen cas de falillite »Joc. cit, p. 189; |I.
VEROUGSTRAETEOp. cit, 4°éd., p. 99 ; A. ZENNERyp. cit, p. 473.



» Contrats intuitu personae

Un contrat est ditintuitu personaelorsque la considération de la personne de l'us de
contractants est pour l'autre I'élément détermineatla conclusion du contfat C'est
pourquoi les contratigtuitu personaeonclus avec le débiteur failli sont dissous pafait de

la faillite ou liquidation des biens en raison dmpossibilité de I'exécution personnelle du
contrat par le débiteur faiffi. La considération de sa personne, y compris salsitité, a été
déterminante au point que sa faillite entraineldmmlroit la résolution du contfat

Cette solution s'impose dans la mesure ou, pdetelu dessaisissement, le débiteur ne peut
plus engager ses biens, et partant faire produleec@nvention ses effets Iégaux. Des lors,
chaque fois que la convention patrimoniale esefatiitu personagle contrat prend fin de
plein droit au regard du créancier et de la ni4sse

Si la dissolution intervient de plein droit, il 8'esuit qu’elle n'est pas demandée par le
curateur ou par le créancier qui, dans un certamhbne de circonstances, ne pourra pas
obtenir d’indemnité du fait de cette dissolution dantrat en l'absence d’inexécution

fautive™.

La dissolution de plein droit qui guéte le contlahs ce cas peut cependant trouver d’autres
solutions : d’'une part, il y a moyen de négocienonveau contrat par lequel on renonce a ce
caractérentuitu personaeet donc a la dissolution de plein droit; d’auteetpil y a moyen de
prévoir dans un contrat une clause indiquant quéilt demeurer en vigueur méme en cas de
faillite, ce qui aura pour effet de retirer du gania qualité du contramtuitu personaeen cas

de faillite™.

Mais la stipulation qu’en dépit de la faillite unrdrat sera continué ne serait pas valable s’il

tend a procurer conventionnellement au créancier aause de préférence par rapport aux

“1V. H. DE PAGE,Traité élémentaire de droit civil belge. Il, n° 46Mis cité par Y. BRULARD et P.
DEMOLIN, op. cit, p. 469.

“2V/. Y. BRULARD et P. DEMOLIN,jbid., p. 469.

V. A. CLOQUET,op. cit, pp. 431 et 433.

*V. L. FREDERICQJp. cit, pp. 533-534 ; LUKOMBE NGHENDAQp. cit, p. 429.

“>V. Y. BRULARD et P. DEMOLIN,jbid., p. 469.

“®|dem p. 469.



autres créanciets Certains auteurs en déduisent que les partieseneent déroger a la
résolution de plein droit des contrats concloiiitu personaesous prétexte qu’'une telle
dérogation serait contraire a la régle de I'égaitére les créanciéfs

La précision apportée par d’autres auteurs a latogureest importante, a notre avis, lorsqu’ils
indiquent que les parties ne pourraient certes @onwd’avance que le contrat devra étre
entierement exécuté par la masse, mais rien neitéendit de prévoir simplement gu'il
demeurera en vigueur malgré la faillite. Le conpratd alors son caractére personnel et se

trouve soumis au méme régime que les autres canmsrentérieures au dessaisissefient

» Contrats contenant une clause résolutoire expresse

Rien n’interdit aux parties au contrat, en droilgke au moment ou elles signent, d'insérer
dans le contrat une clause aux termes de laq@etigllite de I'un des contractants entrainera

de plein droit la résolution du conttat

Pour autant que cette clause soit valable au reglarddroit civil, elle peut sortir
immédiatement ses effets puisqu’elle n'est pasmarg potestative : sa validité dépend, en
effet, a la fois de la volonté du débiteur de lattreeen ceuvre, mais également des

contingences extérieures, telle la faillite du cucactant™

Le curateur qui se voit notifier la clause résahgta’a pas a exercer d’option : le contrat est
résilié si la clause de résiliation est valablest correctement exercée. La ratio legis d’'une
telle stipulation est qu’elle évite au créanciee ymocédure en résolution, a condition, bien

entendu, de faire connaitre au curateur qu’il ehteser de la clause.

“7V. A. CLOQUET,op. cit, p. 431.

“8V. L. FREDERICQJp. cit, p. 534 ; LYON-CAEN et RENAULTop. cit, t. VIII, n° 88&er.

“9V. J. PERCEROU et M. DESSERTEAUXp. cit, pp. 220-221 et p. 234 ; J. Van RYN et J. HEENBP.,
cit., p. 323.

V. Y. BRULARD et P. DEMOLIN,op. cit, p. 470 ; A. CLOQUETibid., p. 431 ; LUKOMBE NGHENDA,
op. cit, p. 429.

*1V. Y. BRULARD et P. DEMOLIN,jbid., p. 470.



Elle ne fait donc qu’ouvrir conventionnellement, fameur du créancier, une option qu'il lui
appartient d’exercer autrement en justic&lle permet dés lors au créancier de se soustrair

aux ennuis de s’adresser aux tribunaux pour oblenésolution.

Le droit uniforme s’oppose catégoriquement, poumpad, a pareille clause au regard de
l'article 107 de I’Acte uniforme cité ci-dessuslé€he peut, en effet, étre invoquée ici, car
toute clause résolutoire fondée sur la survenaada drocédure collective est nulle et réputée

non écrite.

Il n’en est pas, par contre, ainsi si la résoluttait acquise avant le jugement d’ouverture sur
un autre fondement, comme l'inexécution de segatiins par le débiteur, car, en ce cas, le
cocontractant peut s’en prévafSirD'ailleurs la régle de la suspension des polesuie joue
pas dans ce cas (article 75, alinéa 3), car I'duwerde la procédure collective ne peut
empécher de critiquer les contrats irrégulieremérmés (annulation) ou inexécutés
(résolution ou résiliationy.

L’article 107 précité, en s’opposant a toute clawéeolutoire expresse fondée sur la
survenance de la procédure collective, porte tautm@&me une limitation injustifiée a la
liberté contractuelle surtout quand on sait queyadic conserve malgré tout la faculté

d’exécuter ou non le contrat.

Hormis les deux cas, le sort des autres contrgtsraEentierement de I'option du curateur ou

syndic de les exécuter ou non.

c) Option du curateur ou syndic et ses conséguences

* Option du curateur ou syndic

C’est au curateur ou syndic qu'il revient, on stiute, de prendre la décision de poursuivre

ou non I'exécution des contrats en cours au mordent faillite ou liquidation des biens

lorsque, évidemment, I'ouverture de celle-ci n’ytipas fin.

2y, A. CLOQUET,op. cit, p. 431.
V. M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 182.
*|dem p. 182.



La faculté pour le curateur ou syndic de ne pasweé les contrats en cours se justifie par la
regle de I'égalité des créanciers : les créanderd les contrats sont exécutés par la curatelle
sont, en effet, avantagés par rapport & ceux @sntdntrats ne le sont pasC’est donc en
raison de cette réegle que le curateur ou synde a@rdit, voire le devoir, de résilier certains
contrats. Il faut empécher que, par des mécanigmuesment conventionnels, I'égalité
existant entre les créanciers au jour du concoersait pas profondément modifiée au

moment de la répartitih

Il est par conséquent le seul juge de son choiuf dans les cas ou la loi subordonne
I'exécution du contrat a I'autorisation du juge-acaissaire, par exemple, en droit belge, en
cas de retrait d'un gage (article 88 de la loi bedgr les faillites), de paiement du prix de
marchandises non encore livrées au failli (artldd& de la méme loi) ou d’opposition a la

revendication du vendeur (article 108, alinéa 2adei précitéey’.

Si le curateur ou syndic demeure le seul jugeid&lrét qu'il y a pour la masse de poursuivre
un contrat et décide donc librement d’adopter @bahdonner les conventions en cori
reste un fait qu’il n'optera pour I'exécution quecslle-ci est avantageuse pour la masse, ou a

tout le moins nécessaire pour les besoins deualigjorr®.

La décision du curateur ou syndic d’exécuter ou leotontrat ne peut se présumer; elle sera

tacite ou expresse. Mais la décision tacite neagmsise que si elle ne suscite aucun f8ute

On précisera ici qu'alors que la volonté d’exécueercontrat peut étre tacite, celle de le
résoudre, en revanche, doit étre expresse; en, ®itrappartient au curateur ou syndic de
choisir entre I'exécution et la résolution, c’ess@n partenaire qu’il revient toutefois, on I'a

vu, de l'interpeller pour savoir s’il entend ou nexécuter le contrat.

V. A. ZENNER,op. cit, p. 473.

V. Y. BRULARD et P. DEMOLIN,op. cit, p.471 ; A. ZENNER, « Des « frais et dépensesatinlinistration
de la faillite » aux « dettes de masséos, cit.,, pp. 690-691.

>"V. A. ZENNER, ibid., p. 474.

¥ V. A. ZENNER, « Des « frais et dépenses de |'adstiation de la faillite » aux « dettes de massiid,, p.
692.

V. A. CLOQUET,op. cit, p. 428 ; A. ZENNERIbid., p.474 ; M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du
10 avril 1998 portant organisation des procéduodisatives d’apurement du passifle¢. cit, p. 897.

%0V, A. ZENNER, « Dettes dites « de masse » et ats&n cours au moment de la faillite)»T, 1982, p. 86 ;
A. ZENNER,ibid., p. 474 ; M. FILIGA SAWADOGOpp. cit, p. 183.



L’intérét de tirer les conséquences de I'une outi@option arrétée par le curateur ou syndic

se manifeste alors avec acuité.

» Conséquences de la poursuite des contrats en cours

Nous venons de voir que le curateur ou syndic pa&atuter les contrats qui ne sont pas
dissous par la faillite ou I'ouverture de la ligaiohn des biens lorsque la masse y trouve
avantage, ce dont il est seul jflgePour ce faire, il choisira, sous sa responséhiien sdr,

les contrats qui sont nécessaires pour sa gesfiguigorésentent un avantage évident pour la

mass&’.

L’'absence d'intérét de la masse engagerait parécuent la responsabilité du curateur ou
syndic envers celle-ci, mais ne saurait étre @tgament invoquée pour réclamer au

cocontractant de bonne foi la restitution de cél qurait rec§®

Lorsqu'il décide d’exécuter le contrat, le cocontaat devient créancier de la massée
|égislateur belge a consacré cette position unanené admise par la doctrine et la
jurisprudence en précisant qudotsque les curateurs décident d’exécuter le cdntla
cocontractant a droit, a charge de la masse, adiion de cet engagement dans la mesure
ou celui-ci a trait a des prestations effectuéesapa faillite » (article 46, alinéa 3, de la loi

sur les faillites).

Le droit uniforme se prononce, quant a lui, timiéetnsur la question a l'article 108, alinéa 2,
de I'Acte uniforme portant organisation des procédicollectives d’apurement du passif qui
prévoit que «i l'autre partie s’exécute sans avoir recu la pgeg®n promise, elle devient

créanciere de la masse

C’est plutét a l'article 117 dudit Acte qu'il fage référer pour trouver une réponse ferme a
cette question. Il dispose, en effet, en rappoecda continuation de I'activité, quaeutes

1y, J. Van RYN et J. HEENEMNp. cit, p. 324.

2. LUKOMBE NGHENDA, op. cit, p. 429.

83y, J. Van RYN et J. HEENENbid., pp. 324-325.

|dem p. 325 ; I. VEROUGSTRAETEp. cit, 4° éd., pp. 99-100 ; . VEROUGSTRAETE, « Dettes desea
privileges et monnaie de faillite bgc. cit, p. 36 ; A. ZENNERop. cit, p. 475.



les dettes nées régulierement, apres la décisioawverture, de la continuation de I'activité et

de toute activité réguliere du débiteur ou du sgndont des créances contre la massex...)

Il en résulte que la poursuite réguliere du corgratours par le syndic constitue une créance
contre la masse dans la mesure évidente ou elie r@ans la catégorie d’ « activité réguliere

du débiteur ou du syndic » visée par le législatieumaniére globale.

Il apparait de ce qui précede que dés lors quergteur ou syndic poursuit un contrat, le
cocontractant doit recevoir un traitement préféetnpar rapport aux créanciers qui

composent la masse. Mais seules les dettes deepeise faillie en raison de prestations dont
elle a bénéficié aprés I'ouverture de la faillite laquidation des biens recgoivent le statut de

dette de la masse, les autres gardant leur statrieuf®.

Si donc le cocontractant devient créancier de lssmau cas ou le curateur ou syndic exécute
le contrat, une précision s'impose au regard dgutevient d’étre dit : il ne le sera cependant
gue pour partie si le contrat est divisible, comdans le cas de contrats a prestations
successives; la créance qui correspond a des fppastantérieures a la faillite entre alors
dans la masse, a moins que le créancier n’ait dobag I'exécution du contrat au reglement

intégral de ses droits, sans aucune restrittion

Plus concretement, le cocontractant deviendra créade la masse pour le tout si le contrat
est indivisible ou pour une partie si le contratasisible. Dans cette derniére hypothese, la
partie de la créance qui a trait & des prestadatérieures entre dans la maése

On ne peut terminer cette analyse sans indiquéregt’des cas ou le curateur ou syndic met
ultérieurement fin au contrat apres I'avoir assubes dommages et intéréts dus suite a cette
rupture par les curateurs sont, au regard dedlard6 de la loi belge sur les faillites et de

larticle 109, alinéa %, de I'Acte uniforme, dans la masse, et ce ménle surateur en a

8 V. Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaisissermensituation des créanciers en cas de faillitec,
cit., p. 191 ; A. ZENNER, « Dettes dites « de massecemtrats en cours au moment de la faillitéos,, p. 86.
Cet auteur va dans ce sens aussi lorsqu’il affgqoele droit de préférence propre aux dettes ditds masse »
ne doit pas s’étendre a tout ce qui est d0 en wrtcontrat maintenu en vigueur par le curatearpréférence
n’est accordée au créancier que dans la mesurdecgsenécessaire pour 'amener a traiter aveaiateur.

V. J. van RYN et J. HEENENp. cit, p. 325 ; A. ZENNERop. cit, p. 475.

7V. 1. VEROUGSTRAETEop. cit, 4° éd., p. 100.



temporairement poursuivi I'exécuti$h Donc dorénavant, lorsque le curateur ou syndit me
ultérieurement fin au contrat, I'indemnité contradte, |égale ou judiciaire de rupture tombe

dans la masse et ne jouit par conséquent d’auaéfiérgnce.

On retiendra, en somme, que d’'une part, lorsqumtirat est poursuivi par le curateur ou
syndic aprés la faillite ou I'ouverture de la lidation des biens, seules les prestations dues
par le débiteur constituent des dettes de la méssmcontractant restant créancier dans la
masse pour les prestations antérieures a ladadlita I'ouverture de la liquidation des biens
et, d’autre part, toute indemnité de rupture wiére du contrat par le curateur ou syndic apres

I'avoir exécuté rentre au passif dans la masse.

e Conséguences de la dénonciation des contrats en ou

Il a été dit ci-dessus que le curateur ou syndid gécider en toute liberté de ne pas exécuter
les contrats en cours au moment de la failliteiquidation des biens et que les effets des
conventions régulierement conclues par le débitiilli, sans simulation ni fraude,

s’'imposent aux tiers, et donc en particulier a lasse des créanciers, tels qu'ils sont

consommeés au jour du jugement déclatatif

Au regard du droit commun, lorsque le curateur yndi& n’exécute pas intégralement les
obligations du débiteur failli, 'autre partie peapposer I'exception d’'inexécution ou le droit

de rétention ou encore poursuivre la résolutiotadmnventior’.

L’exception d'inexécution demeure, en effet, apgdble malgré la faillite ou I'ouverture de la
liquidation des biens. Aucun texte légal ne déragkexception d’inexécution en cas de

faillite ou d’ouverture de la liquidation des bietisn des cocontractants.

Elle consiste dans la dispense accordée a une pditixécuter ses propres obligations, si
lautre partie n’exécute pas les siennes, dansrddgtions juridiques comportant des

v, Fr. T’KINT, op. cit, p. 70 ; Fr. TKINT et WERNER DERIJCKE, « Dessaiment et situation des
créanciers en cas de faillitelsc. cit, p. 191 qui soulignent que la méme solution efitnadée expressément,
pour les contrats de travail, a I'article 90 ddolidbelge sur les faillites. On peut lire aussi sliamméme sens, A.
ZENNER,op. cit, pp. 475-476.

V. A. ZENNER,ibid., p. 476.

V. Ph. GERARD et algp. cit, p. 198 ; LUKOMBE NGHENDApp. cit, p. 430 ; A. ZENNER, « Dettes dites
« de masse » et contrats en cours au moment dlite >, loc. cit, p. 86.



obligations réciproques, exigibles sans délait fraiir trait, donnant donndhtet a pour but
de permettre au cocontractant du débiteur faillsdesoustraire a I'exécution de ses propres
obligationg?.

La recevabilité de ce moyen suppose gue la crédmdtexcipienssoit certaine et exigible et
gue la défaillance dont il se prévaut soit imputadbkon cocontractant. Ce moyen ne peut étre
invoqué contrairement a la bonne foi et le jugerépp si le manquement justifie

l'inexécution temporaire des obligatidns
Quant au droit de rétention, il permet, en drolgbgau créancier du débiteur failli de retenir
une chose lui appartenant, lorsqu’il détient Iégiiment une chose appartenant au débiteur

failli (autrement qu’en exécution d’'un contrat dentissement.

L'exercice de ce droit obéit a diverses conditidns

la créance du rétenteur sur le débiteur failli d&ite certaine, exigible et liquide, ou

aisément liquidable;

- la chose retenue doit étre un bien corporel, meablanmeuble, aliénable et saisissable,
appartenant au débiteur failli;

- elle doit étre restée en possession du rétenteur;

- la détention doit s’exercer de bonne foi, ce qesh’pas le cas lorsque le créancier s’est
emparé par subterfuge du bien retenu ou I'a adguisvement;

- la détention doit étre continue, en ce sens guekencier ne peut reprendre la chose aprés

son dessaisissement volontaire.

Notons également que I'opposabilité a la masseedertice du droit de rétention suppose
une connexité matérielle ou juridique entre le K@mnsa détention) et la créafite

V. H. DE PAGE, t. IV, 213 et t. VI, 802, cité par CLOQUET,op. cit, p. 415 ; A. ZENNERop. cit, p. 477.
20n lira & ce sujet, J.- L. FAGNART, « Recherchesle droit de rétention et I'exception d’'inexéauti», R.

C. J. B, 1979, p. 12 ; P. Van OMMESLAGHE, « ObservationIeg effets et I'étendue du droit de rétention et
de I'exceptio non adimpleti contractgpécialement en cas de faillite du débitelR»C. J. B.1963, p. 69 ; A.
ZENNER,ibid., p. 477.

3V. Mons, 16 décembre 1998, T, 1997, p. 329 cité par A. ZENNERjd., p. 477.

V. J. - L. FAGNART, « Recherche sur le droit deenéion et I'exception d’inexécution jid., p. 12 ; P. Van
OMMESLAGHE, « Observation sur les effets et I'éteaddu droit de rétention et deeXceptio non adimpleti
contractusspécialement en cas de faillite du débiteubid,, p. 69 ; A. ZENNERIbid., p. 477.

V. A. ZENNER,ibid., p. 478.



Aussi convient-il de mentionner que lorsque le taug résistant a I'exercice du droit de
rétention, refuse paiement, le rétenteur doitikskx réaliser la chose, a charge pour lui de le
désintéresser en premier [féuC’est pour cette raison que dés que le curatmpoge de
reprendre le bien retenu pour le vendre et admetleuétenteur sera paye par préférence sur
le prix retenu, la rétention ne se justifie plusles frais de gardiennage subséquents ne

peuvent plus étre mis & charge de la nfdsse

La résolution de la convention, quant a elle, rggemise en principe apres la faillite ou
I'ouverture de la liquidation des bidisElle découle, en effet, du fait que la faillite o
'ouverture de la liquidation des biens ne fait passtacle a ce que le cocontractant du
débiteur falilli, sauf le vendeur qui a perdu lagassion, poursuive la résolution du contrat,
que ce soit en application des articles 1184 de aid! belge ou 109, aliné&1de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures dblies d’apurement du passif, ou encore en

vertu d’une clause résolutoire expresse en drdgebe

Le cocontractant du débiteur failli est fondé, agard de ces dispositions, d’exiger le
paiement de dommages-intéréts en réparation dudicéj subi du fait de I'inexécution du
contrat par le curateur ou syndic dans le délaampCes dommages-intéréts constituent une
créance dans la masse et ne donnent dés lorsydiitin dividend®.

On retiendra donc que si la poursuite du contratiai le cocontractant du débiteur failli a

bénéficier d’une créance a charge de la massel@®prestations ultérieures a la faillite ou a

8v. A ZENNER, op. cit, pp. 478-479. L'auteur souligne ici que la contiexite matérielle existe lorsque la
dette du failli est directement liée a la chosemee, alors que celle dite juridique existe lorsigueette du failli
n'est pas directement liée a la chose retenue, esign corrélation avec la chose dans le cadme cbatrat
unique. Si la la source du droit de rétention @Esidns le fait de la détention, ici la source ddroé réside dans

le rapport synallagmatique.

" Dans ce sens, comm. Gand, 15 janvier 1965, 1956, 108, note BERTEN, cité par J. Van RYN et J.
HEENEN, op. cit, p. 327. La solution offre, selon ces dernierearg, plus de garantie pour la masse ; elle ne
doit cependant causer de préjudice au créanciler nglprocure pas, constatent-il a juste titreptivilege non
prévu par la loi, car le curateur ou syndic neesiiifie pas avec le débiteur ; il remplit un mandagustice et il
est normal de lui permettre de disposer d’'un bieffiadlli & charge d’en utiliser le prix pour payem créancier,
lorsque cette opération est avantageuse pour lsemas

V. Liége, 7 juin 1996).L.M.B, 1997, p. 633 ; Comm. Charleroi, 27 mars 1901M.B, 1993, p. 175 cité par
A. ZENNER, ibid., p. 479.

V. A. CLOQUET,op. cit, p. 417. L’article 109, alinéa1la prévoit de maniére expresse.

8 |dem p. 418 ; M. FROMONTop. cit, p. 289 qui affirme que méme en droit allemanégut des dommages-
intéréts au partenaire du failli au cas ou le @watrenonce a I'exécution du contrat; J. Van RYiNJe
HEENEN, ibid., pp. 325-326 ; A. ZENNERDbid., p. 488 ; I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de massejlpges

et monnaie de faillite spc. cit, p. 37 ; A. ZENNER, « Dettes dites « de massecestrats en cours au moment
de la faillite » loc. cit, p. 86.



'ouverture de la liquidation des biens, alors gedles antérieures a celle-ci constituent une
créance dans la masse, l'inexécution du contrateoenen revanche, au cocontractant un
droit a la réparation du préjudice causé par citéxécution a telle enseigne que les

dommages — intéréts qui en découlent forment ugence dans la masse.

Il en résulte qu’alors que les conséquences deolaspite des contrats en cours par le
curateur ou syndic affaiblissent I'égalité dansdmcours a cause de la préférence reconnue
aux créanciers qui en bénéficient, celles de lapdéation des contrats en cours consolident,
en revanche, ladite égalité, car la créance quiésualte tombe dans la masse et sera ainsi

payée en monnaie de faillite.

Quid du sort des dettes nées de la continuatidiactevité commerciale ?

3°. Dettes nées de la continuation de I'activitdoonmerciale par le curateur ou syndic

Nous avons déja indiqué que les articles 47 deiladlge sur les faillites et 113 de I'Acte
uniforme portant organisation des procédures dbliex d’apurement du passif forment les
bases Iégales du maintien éventuel de I'activitnémique et en déterminent les conditions

et les modalités.

Pour rappel, la poursuite des opérations par lateur ou syndic, qui doit demeurer
exceptionnelle en cas de faillite ou liquidatiors deens, doit étre dictée par l'intérét de
créanciers et justifiée essentiellement par I'espaine meilleure réalisation de l'actif au

bénéfice des créanciers. Elle ne doit donc nullémeine aux intéréts des créanciers.

Cette limite est capitale compte tenu du fait qeee dettes découlant de cette poursuite sont
des dettes de la masse et donc a charge des emsadans la mesure ou elles sont nées

régulierement apres le jugement d’ouverture deilaté ou liquidation des biens.

Il en résulte que la poursuite de l'activité comome peut étre néfaste pour les créanciers
chirographaires si elle occasionne un passif ingmbret que les créances en découlant ne
peuvent qu’'affaiblir I'égalité dans le concoursaase de la préférence qui leur est reconnue.



L’intervention active du curateur ou syndic est dldourde de conséquence, raison pour
laquelle on admet que seule une décision de cdedegmevétu de la qualité spéciale de
représentant des créanciers, que lui confére )a dei traduisant par une démarche active
(contracter des engagements ou les poursuivrentvisa objectif particulier (en vue de

'administration de la masse), peut ainsi attribaeune dette le caractére préférentiel de la

massél,

Il convient alors de préciser, en guise de conglusi cette étude, la nature des droits des

créanciers de la masse.

83. Nature des droits des créanciers de la masse

Les créanciers de la masse jouissent d’'un droprd&rence dans la répartition de l'actif.

Leur situation est de loin meilleure, en droitdeelpar rapport a celle des créanciers dans la
masse, car ceux-ci sont tenus de les laisser pagaet eux et le curateur ne peut procéder a
aucune distribution de dividendes sans mettre sarvé les sommes nécessaires pour les

payer (article 99 de la loi sur les faillites).

Etant donné qu’ils n’ont pour débiteur ni la mass, elle n’est pas une personne morale, ni
les créanciers eux-mémes que les curateurs n’afep@ouvoir d’engager, quoigu’ils les
représentent, ils ne peuvent exercer de recoursontre les curateurs, ni contre les

créancierd.

Le droit des créanciers de la masse constitue reenle une priorité de paiement, un
« prélevement sur l'actif de la faillite avant régaon du surplus entre les créanciers
chirographaires du failli¥. C'est ce qui fait qu'il affaiblit I'égalité desréanciers dans le
concours découlant de la faillite ou liquidatiorsd@ens et aggrave le sort des créanciers

chirographaires.

8 M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes de lass®: définition et application en clair-obscur. Le
cas du précompte immobilier lgc. cit, p. 376. Les auteurs citent une abondante jurilgprce belge qui va
dans ce sens: Cass., 30 mars 198fs, 1995, |, 374 J.T, 1995, p. 541 ; Cass., 27 avril 199s, 1992, |,
758 ; Cass., 2 mai 199R.W, 1997-1998, p. 503 ; Liege, 9 octobre 199Y,.M.B, 1998, p. 1065 ; Liege, 26
mai 1998,J.L.M.B, 1999, p. 978 ; Liége, 27 avril 2001,L.M.B, 2001, p. 1742 ; Liege, 28 mai 2002,
1999/RG/658, inédit.

8 V. A. ZENNER, « Des « frais et dépenses de I'adstiation de la faillite »aux « dettes de massle®, cit.,

p. 720.

% Cass., fr., 14 avril 1934).H., 1934, p. 298 ; Cass., fr., 18 janvier 19B7H., 1937, p. 145 ; A. ZENNER,
« Des « frais et dépenses de I'administration daillite »aux « dettes de massabid., p. 720.



Les créanciers de la masse jouissent d’'une pridatpaiement en droit uniforme également
conformément aux prescrits des articles 166 etdes¥Acte uniforme portant organisation
des procédures collectives d’apurement du passipavoient respectivement un ordre de

paiement en matiere immobiliere et en matiere nexkil

Mais I'on peut constater, a la lecture des ce<laegi que la position occupée par les
créanciers de la masse peut s’avérer moins ingrsgci, par rapport au droit belge, si les
frais de justice et les salaires super privilégi@st important et si les biens du débiteur font
I'objet pour la plupart d’hypotheques, de gagesndetissements inscrits ou d’un privilege

spéciaf”.

Ce qui ne va pas sans soulever la question despemsabilité ou non du syndic qui décide,
par exemple, la continuation du contrat en sactjaatle débiteur ne sera pas en mesure de
régler ponctuellement les prestations du cocorgréct 'on constate, a cet égard, que I'Acte
uniforme ne fournit pas d'indication claire danssems ou dans l'auffe

L’éclairage du droit comparé francais montre, conteniait remarquer le professeur FILIGA
SAWADOGO, que la jurisprudence francaise dans uske thypothése retient la
responsabilité de I'administrateur (qui y rempléesyndic§®. L'on doit évidemment, dans ce

cas, prouver la faute de ce dernier, car elle ne §tee présumée.

Faut-il encore dire que les dettes nées d'initetidu curateur ou syndic peuvent s’avérer
assez importantes et non seulement affaiblir cénaibdement I'égalité dans le concours, mais
aussi engloutir, au regard de leur position, urtigoamportante du produit de I'actif selon

'ampleur de la faillite ou liquidation des biens.

Examinons a présent I'impact des mécanismes préfélesur I'égalité dans le concours.

8 Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 184.

8 |dem p. 184.

8 Dans ce sens, ces arréts de la Cour de casseliambre commerciale, cité par M. FILIGA SAWADOGO,
ibid., p. 185 : 2 février 1993].C.P, 1993, éd. E., 1, 275, n° 2 ; 30 novembre 1®38|. cass. 4, n° 441 ;5
octobre 1993D., 1994, sommaire 81, obs. A. HONORAT.



Section Il. Les mécanismes préférentiels

81. Notions générales

Ces mécanismes sont visés par Mme MOREAU-MARGREYIEces termes : « certaines
regles, voire certains mécanismes ou institutienarit au droit des obligations, parfois méme
d’origine contractuelle, permettent a des créascigr sont dans des circonstances données
propices de se trouver dans une situation tell@sg@uissent en définitive d’'une préférence
par rapport & d’autres créanciers, sans qu'ilaiggient, & cette fin, d’'une srefé.»

Les créanciers bénéficiaires de mécanismes préi@epeuvent étre considérés, dans une
certaine mesure, comme des créanciers dans la mwesse peuvent participer pleinement a

la procédure de faillite ou liquidation des biens.

lIs ont néanmoins intérét a y échapper, si les itiond sont réunies, parce que cela leur
permet d’étre intégralement remplis de leurs draitntrairement aux créanciers dans la
massestricto sensuqui, le plus souvent, regoivent seulement un pameipartiel qui peut étre
symboliqgue et aux créanciers hors la masse, auigrieu postérieurs au jugement
d’ouverture, qui doivent attendre la fin de la mdare pour réclamer leurs droits au
débiteuf®.

Peuvent ainsi faire échapper certains créanciersamecours résultant de la faillite ou
liquidation des biens, les mécanismes dits préfi&en qui, sans véritablement créer une
slreté, ont néanmoins incontestablement pour effetantager le créancier qui en est

bénéficiaire au détriment des autres.

Il en résulte qu’'a cb6té des sdretés aussi bierleségue personnelles et des privileges
généraux ou spéciaux, I'on dénombre divers mécassou institutions qui permettent
d’échapper au concours qui se forme entre créanaier le patrimoine de leur débiteur

insolvablé&®.

87V. I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de siretétos, cit, p. 217 ;

Fr. T'KINT, op. cit, p. 91.

8\, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 258.

8 V. A. ZENNER et |. PEETERS, « L'opposabilité desranties conventionnelles permettant d’échapper au
concours. Les déclarations récentes des hauts tnaagide la Cour de cassation au Sénat augurene @lus
grande sécurité juridique 3,T, 2004, p. 865.



Nous allons découvrir sommairement certains d’eetn® au regard des droits belge et
uniforme en attendant nos amples développemerddgaults concernant leur opposabilité et

leur assainissement.

§2. La situation en droit belge

Les hypotheses de ce genre étant multiples, nous liaiterons ici a trois institutions qui
peuvent particulierement retenir I'attention daeste optique. Il s’agit de la compensation
(A), du droit de rétention (B) et de I'exceptionr#xécution (C).

On examinera essentiellement les effets de ceuitisns, lorsqu’elles sont admises, sur les
autres créanciers du failli — plus particulieremesir la situation des créanciers
chirographaires — et leur impact sur la régle égdlité dans le concours.

A. La compensation

1°. Siege de la matiére

L’article 1289 du Code civil belge dispose quersque deux personnes se trouvent
débitrices I'une envers l'autre, il s’opére entrdes une compensation qui éteint les deux

dettes..».

Elle permet, en effet, au créancier qui se trouxe & méme temps le débiteur de son propre
débiteur d’étre payé par préférence a concurrerceedqu’il doit. Des lors, I'examen de son
application en cas de faillite ou liquidation desns s'impose afin de cerner exactement son

impact sur I'égalité dans le concours.

2°. Compensation et naissance du concours

Ce mécanisme spécifique du droit des obligationsstjla compensation a deux fonctidhs

un effet de paiement (double paiement abrégé) effehde garantie (elle offre aux titulaires

V. I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de siretétos, cit, p. 220 ;
P. Van OMMESLAGHE, « Sdretés issues de la pratajumitonomie de la volonté lec. cit,, p. 380.



des créances compenseées la garantie que leurs skeoiint satisfaits dans la mesure de leurs

propres obligations).

Remarquons que, s’agissant d’'un paiement dans tienses fonctions, la compensation est
interdite par l'article 1298 du Code civil belgedqu’elle porte atteinte a des droits acquis a
des tiers, et plus particulierement en cas de agscguivant une interprétation unanimement

admise.

Il en résulte que la compensation, Iégale, conwanglle ou judiciaire, ne peut plus s’opérer
des lors qu'un tiers a des droits sur une des cesaen cause, soit qu’il ait pratiqué une
saisie-arrét, soit que soit intervenu un mécanidméquidation collective, comme la faillite

ou liquidation des biefs

La compensation aboutit effectivement par son fonoement a autoriser un véritable
paiement a l'aide d’actif se trouvant dans le padine du débiteur et conduit ainsi & une
dérogation directe & I'égalité entre les créan¥ef’est pourquoi cette disposition ainsi que
le principe de I'égalité des créanciers sont inéagupour justifier I'interdiction de principe

de la compensation aprés naissance d’un concouts patrimoine de I'un des titulaires des

créances réciproqués

Le principe en la matiere est donc l'interdictioa & compensation, Iégale, judiciaire ou
conventionnelle, apres faillite. L'objectif de aeinterdiction est de fixer les composantes du
patrimoine du failli, et de ne plus en permettrenieuvement spontané qui s’opere au fil des

opérations contractuelles.

On sait d'ailleurs que la faillite, par le desssssgiment, met fin a la fluctuation du patrimoine
du failli, qui ne peut plus longtemps évoluer sandre, et doit, au contraire, prendre les
inflexions et recevoir la destination qu’'imposeldaquand les conditions de la faillite sont

survenue¥.

1V. I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de siretétos, cit, p. 220 ;
Fr. T'KINT, op. cit, p. 63.

92y, P. Van OMMESLAGHE, « Siretés issues de la gratiet autonomie de la volontélog. cit,, p. 380.

V. M. GREGOIRE op. cit, p. 185.

*|dem p. 187.



Elle est dés lors interdite parce qu’elle perméttna créancier qui en bénéficierait d’échapper

a la loi du concoufd

La compensation joue sans réserve, a contrarisguier les conditions sont réunies avant la
naissance du concours. Mais, étant donné qu’ellerifee ainsi un créancier par rapport a
d’autres, elle sera inopérante si les parties l'amganisée artificiellement (et ce

indépendamment de I'application éventuelle deslagil7, 2°, de la loi belge sur les faillites

en période suspecte) : leur précipitation injustifserait jugée fautive en ¥oi

Une doctrine abondante releve qu’'appliquée rigaement, linterdiction de toute
compensation serait choquante dans nombreusesigiti@t heurterait parfois I'équité, en
rompant I'équilibre que les parties avaient voulabér entre leurs prestations respectives
C’est pourquoi une jurisprudence traditionnellecehstante a admis, dans certaines limites
strictement tracées, la compensation apres faitlitat les effets affaiblissent I'égalité dans le

concours.

Cette compensation éventuelle va plus loin, commke werra, qu'une quelconque exception
d’'inexécution, car il ne s’agit pas d'une suspems@exécution mais d’'une extinction
réciproque de dettes qui ont entre elles un ceftait. Il s’agit d’'un véritable mécanisme
préférentiel qui réduit I'actif du failli, dérogel&galité entre les créanciers et soustrait donc

le créancier qui en bénéficie a la loi du concours.

Ainsi, la compensation est d’abord admise apréssaace du concours (notamment, en cas de
faillite) chaque fois qu’existe entre les dettesippbques une relation tellement étroite, un
« lien d'interdépendance¥els qu'il ne serait guére acceptable de faireauthsta la fonction

de garantie qu’elle remplit incontestablent&ht

% V. J. VAN RYN et J. HEENENop. cit, p. 243.

% V. I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de slretésos, cit,, p. 220;
Fr. T’KINT, op. cit, p. 92.

V. J. VAN RYN et J. HEENENibid., p. 243 ; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 540 ; Fr.
T'KINT, ibid., p. 92.

% V. 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 540.

% Cass., 7 décembre 196%3s, 1962, |, p. 440.

10y, J. VAN RYN et J. HEENENIpid., p. 243 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 92 ; P. Van OMMESLAGHE, « S(retés
issues de la pratique et autonomie de la volonigc»¢it, p. 380.



Il en est ainsi, par exemple, lorsque la créanck etette procédent d'un méme contrat :
créance d'arriérés de primes de I'assureur et déitidemnité suite & un sinistfé, créance
de dommages et intéréts dus au maitre de I'ouvetadette de prix de travaux exécutés, ...

Elle serait, en outre, recue méme en |I'absenceedatiicte connexité juridique : il n’est pas
nécessaire, en effet, que la créance et la detbe gmtend compenser soient I'une et I'autre

issues d’'un méme contrat.

La Cour de cassation belge a ainsi admis la coténexitre une créance contractuelle et une

créance quasi délictuelle au motif que les deursaient sur la méme cat%e

De méme, la Cour de cassation francaise a admisesaarréts des 2 et 4 juillet 1973la
compensation, apres reglement judiciaire, de cesanéciproques lorsque l'une d'elles est

délictuelle et I'autre contractuetf.

La compensation est également admise malgré leoaomndorsque la créance et la dette sont
comprises dans un compte unique et indivisiblempme de tutelle, de succession, compte

courant®.

Quoi qu’il en soit le droit de la faillite antéried la loi du 15 décembre 2004 précitée
manifestait une certaine hostilité envers la corspon. La transposition en droit belge de la
directive 2002/47/CE du 6 juin 2002 concernantdestrats de garantie financiére y met
actuellement fin en octroyant, comme on le verrdessous, une protection accrue a certains

créanciers contre 'insolvabil t&.

101y, P. COPPENS et Fr. T’KINT, « Examenlog. cit, 1997, p. 371.

192 Cass., 25 mai 198®as, 1989, I, p. 1015R.D.C, 1989, p. 771.

193 Rec. Dall, 1974, J., pp. 42 et s., note GHESTIN, cité parGQREGOIRE, « Développements récents en
matiére de slretés réelleDrpit des slret§sCUP, Vol. XX, Novembre 1997, p. 54.

104 voir M. GREGOIRE, « Développements récents en énatile sretés réellesibid., p. 54, qui reléve, en
outre, les observations suivantes du commentateuced arréts : ka compensation renforcée des dettes
connexes n'exige donc pas que les créances réaipeospient nées de I'exécution, soit normale sdéadueuse
ou tardive, ou de l'inexécution d'un méme contthtn’est méme pas nécessaire que les deux dettestso
contractuelles. La connexité est encore admiseglees’une des dettes est délictuelle. Il suffit poela que
I'exécution du contrat ait été la condition nécessales faits délictueux d’'ou est née la créancelad®mmages-
intéréts »

195y, cass., 28 février 198%as, 1985, |, p. 795 R.D.C, 1985, p. 377 R.W, 1985-1986, col. 997 et obs. E
DIRIX ; R.C.J.B, 1987, p. 571 et ét. A. MEINERTZAGHEN-LIMPENSR.P.S, 1985, p. 243 J.T, 1986, p.
578 et obs. Fr. T'KINT ; P. COPPENS et Fr. T'KINK,C.J.B, « Examen »ibid., 1997, p. 905.

1%y, |. VEROUGSTRAETE, « Actualités en droit dedlftés et du concordat #gc. cit, pp. 312-313.



3°. Effets de la compensation

La compensation est valable entre parties desulsia® des conditions qui la provoquent et
est, sans formalité particuliere, opposable aurs.tita créance compensée disparait entre
parties et au méme instant, cesse d’exister paurtie@s, qui en trouvent appauvri le

patrimoine de son titulait&’.

Son effet ne peut, dans ce cas, qu'affaiblir I'égalans le concours : elle confére, en effet, au
créancier en état de s’en prévaloir une préférpaceapport aux autres puisqu’il ne devra pas

payer sa propre dette et participer, pour sa cgéanla loi du concout®.

Elle conduit, en outre, a I'aggravation du sort desanciers chirographaires en réduisant
lactif du deébiteur leur destiné, dans la mesure adleé permet aux créanciers qui en

bénéficient d'étre intégralement payés a concugetecleurs propres dettds

C’est donc pour toutes ces raisons qu’elle étamntal'entrée en vigueur de la loi du 15
décembre 2004 précitée, en principe écartée (Encrér devant payer alors au curateur tout
ce qu’il devait au falilli et se contentant, poungtil, du dividende de liquidation) et admise
dans certains cas, de maniére exceptionnelle, apigsance du concours.

B. Le droit de rétention

1°. Définition et portée

Plusieurs auteurs donnent une définition de cestgom'®. Nous retiendrons, pour notre
étude, la définition ci-aprés, qui fait ressontis Eléments constitutifs du droit de réterition

le droit de rétention est le droit reconnu au ccéande différer, jusqu’au paiement de sa
créance, la restitution d’'un bien, qui est la preer du débiteur et qu’il détient, dans la

mesure ou il existe un lien de connexité entrada bu sa détention et la créance.

197y, M. GREGOIRE op. cit, p. 186.

198y, |. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de siretés, cit, p. 221.
199y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 63.

10y M. CABRILLAC et C. MOULY, op. cit, p. 452 ; M. GREGOIREbid., p. 154 ; A. M. STRANARTpp.
cit., p. 8 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les siretés réeladroit belge »pc. cit, p. 63.

"1 Dans ce sens, Fr. TKINTbid., p. 95 ; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 536.



Le droit de rétention apparait ainsi comme un mayempression sur la volonté du deébiteur

qui I'incite & I'exécution?

Il est consacré par le législateur dans des tedfiass, que ce soit en matiere contractuelle ou
extracontractuelle. A titre d’exemples, les arsclé12 et 1613 du Code civil belge prévoient
que le vendeur n'est pas tenu de délivrer le biendu tant que le prix n'est pas paye.
L’article 1948 du Code civil belge autorise, poarpart, le dépositaire a refuser la remise du
bien déposé jusqu’a reglement de ce qui lui estldarticle 867 du Code civil belge
reconnait, quant a lui, a I'héritier tenu au rappdiun immeuble le droit d’en retenir la

possession jusqu’a remboursement des impenses.

On s’est demandé, au regard de ces textes |égaws, &l fallait limiter le droit de rétention
aux seuls cas expressément visés par la loi ouiryuwe institution de portée tout a fait

générale.

La doctrine et la jurisprudence se sont prononegefaveur de cette derniére solutitrau
motif que le droit de rétention est I'expressioardprincipe général dont le Iégislateur n’a fait

application gu’a titre d’exemple.
2°. Conditions

On admet que la créance justifiant la rétention &we certaine et exigible. Le créancier doit,

en outre, étre de bonne foi et exercer sur la chosalétention Iégitime.

Le droit de rétention ne peut exister que si leaoger détient un bien corporel (meuble ou
immeuble) aliénable et saisissable. Il s’exerceusier chose certaine : il ne peut étre question

d’un droit de rétention sur une chose fongible wmuume somme d’argent.

Il faut par ailleurs un lien de connexité entrectaance et la détention ou entre la créance et
les biens (soit une connexité juridigue ou subjectisoit une connexité matérielle ou

objective).

12 Nous avons déja indiqué qu’en droit uniforme, ewanche, il constitue une sireté mobiliére d’apyibn
générale, parfaite et achevée pouvant garantie tméiance certaine, liquide et exigible.
13y, M. GREGOIRE pp. cit, p. 157 et références citées ; Fr. T'’KINSR. cit, p. 95.



Si la connexité matérielle suppose, en effet, queréance est née a l'occasion du bien
détenu, c’est-a-dire dire lorsqu’il existe un raggmmncret, matériel entre la créance et le bien,
la connexité juridique ou idéelle, quant a elleuiére que la détention du bien retenu et la

créance se rattachent & une méme convéntion

3°. Opposabilité et effets du droit de rétention

Depuis I'arrét prononcé par la Cour de cassatidgebke 7 novembre 1935, doctrine et
jurisprudence se prononcent résolument en faveldiopgposabilité du droit de rétention aux

créanciers chirographaires et dés lors & la massasde faillite du débiteldf.

On a ainsi considéré que le droit de rétentionrésise les siretés commerciales a ce titre,
mais aussi parce que cette faculté ainsi renduesaiyle a la masse, place le rétenteur dans
une position de force, qui aboutit a ce qu’on aedppantét une garantie rudimentaire, tantot
un simple droit de priorité, tantét un véritablévpege, tantbt méme une super garantie de

type inachevé, vivement critiqué d’ailleurs de oinpde vué'’.

Certains auteurs ont méme affirmé que méme sitémteur ne bénéficie en principe d’aucun
droit de prélever sur le produit de réalisation lden retenu la somme correspondant au
montant de sa créance, le droit de rétention, gipesa la masse des créanciers du failli en
raison de la connexité sur laquelle il repose, ghaméanmoins fondamentalement de nature
en cas de faillite : de moyen de pression tendgmaoquer I'exécution de la créance du
rétenteur, le droit de rétention devient nécesswirg une véritable sdreté, d’origine

prétorienné®®,

Le moins que 'on puisse dire, au regard de cepgisede, est que le droit de rétention a sans
doute pour effet de soustraire un bien du patrieain débiteur, au profit du créancier
rétenteur. Il crée ainsi un « effet de slreté tiQdierement efficace car il suffit au créancier

de s’opposer a toute délivrance de la chose taetlgyaiement n’'est pas effectué. Cette

14y, Fr. TKINT, op. cit, pp. 96-97 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les s(retédleseen droit belge »oc. cit,

pp. 65 et s. ; |. VEROUGSTRAETE et ap. cit, éd. 2003, p. 537.

15 Cass., 7 novembre 193Bas, 1936, |, p. 43 et conclusions du Procureur géndémaercq.

18y, M. GREGOIRE,op. cit, p. 161 ; A. M. STRANARTpp. cit, p. 9 ; Fr. T'’KINT, ibid., p. 97 ; J. VAN
COMPERNOLLE, « Les sdretés réelles en droit belgbkid., p. 69.

17y, A. M. STRANART, ibid., p. 9 et références citées.

18y, M. GREGOIRE,ibid., pp. 167-168 et références citées. Le droit umitom déja, pour rappel, tranché la
guestion en inscrivant le droit de rétention pdasisiretés mobiliéres.



pression sera le plus souvent couronnée de suocgsitslorsque le bien retenu est d’'une

valeur supérieure & la créahte

Il en résulte que le droit de rétention aboutipgiaon exécution, a la réduction du patrimoine
du débiteur au détriment des autres créancieraymoent les créanciers chirographaires, et a
la soustraction du créancier rétenteur a la localcours. Il affaiblit pour cela I'égalité dans
ce dernier. C’est pourquoi d’ailleurs le curateam, cas de faillite, guidé par I'intérét de la
masse, déboursera logiqguement le montant nécesséaurement de la dette pour récupérer

un bien dont la réalisation lui rapportera davaetag

Il demeure cependant que ce systéeme est incohéemni, admet I'opposabilité aux tiers du
droit de rétention, en cas de concours, mais redusettenteur de dénouer la situation a son

profit par la vente de la chose reteffie

On sait, en effet, qu’en cas de refus par le curale désintéresser le créancier rétenteur, la
situation peut rapidement se compliquer, car cglun‘est titulaire, du fait de la rétention,
d’aucun droit de préférence sur la chose. Le dleitétention ne constitue, on I'a dit, qu'un
moyen de pression : il ne crée aucun privilegetedatipasse est, pour tout dire, compléte et

ne saurait se régler que par la négociation aveerteeut.

On notera également que si le droit de rétentiont p&re opposé aux créanciers
chirographaires et aux créanciers privilégiés g@méret affaiblir partant I'égalité dans le
concours, il n'en est pas forcément ainsi en ce aquicerne notamment les créanciers
hypothécaires, ainsi qu'il résulte de I'affétde principe rendu par la Cour de cassation le 16
juin 1996%,

C’est qu'en effet, les conflits entre le rétentetirles créanciers gagistes, hypothécaires et
privilégiés spéciaux doivent étre considérés condeee conflits ayant trait a des droits avec

portée réelle ; ils doivent étre résolus seloretfie de I'antériorité, la préférence étant donnée

19y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 97 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les siretés réetasdroit belge »loc. cit, p.
70.

120y Fr. T'’KINT, ibid., p. 98.

211dem p. 98.

122 Cass., 16 juin 1996.D.C, 1996, p. 217. Il résulte de cet arrét que letdr@st pas opposable au créancier
hypothécaire si le droit de rétention était antéréel'inscription de I'hypotheque.

123y, 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 539.



suivant la date de naissance des droits respdstifss réserve de I'application de l'article
2279 du Code civil belg&’

C. L’exception d’inexécution

L’exception d’'inexécution est le droit reconnu &yrartie de différer I'exécution de sa propre
prestation, lorsqu’elle n’obtient pas I'exécutioa I prestation que lui doit 'autre paffie

Elle confere donc, dans tout contrat synallagmatiqu créancier le droit de ne pas exécuter
sa propre prestation tant que le cocontractantégiete pas la sienne, pour autant qu’il ne se

soit pas engagé a exécuter préalablement et guepéon soit invoquée de bonne'fdi

Son effet n'est autre que I'arrét momentané dungumal du contrat, en raison de la carence
d’'une partie, justifiant la suspension d’exécutitvez I'autré®’. Elle conduit ainsi & avantager
le créancierexcipiens qui peut refuser I'exécution de sa propre prastatontractuelle et
réduire ainsi les effets de la défaillance de samemaire.

Son opposabilité aux autres créanciers du contraGaatif, malgré le concours, est admise
depuis l'arrét de la Cour de cassation du 7 novenit®35 précité a propos du droit de

rétention.

N’étant consacrée par aucun texte légal, elle daestune création doctrinale et

jurisprudentielle, qui repose sur l'usage et I'ééui

L’atteinte a I'égalité des créanciers dont elle &stbrigine est particulierement importante
lorsque la prestation refusée est la délivrancen ddien, notamment lorsque le vendeur
impayé s’oppose a la livraison de la cH8%e_e bien ainsi retenu par le créanaecipiens

est ainsi soustrait au patrimoine de son cocormnaet échappe a ses autres créanciers. Dans

ce cas, elle se confond avec le droit de rétention.

124y |. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 539.

125y, H. DE PAGEop. cit, t. Il, p. 710.

126y 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de siretés, cit, p. 224.
127y M. GREGOIREop. cit, p. 174.

128/ Fr. T'’KINT, op. cit, p. 100.



Tout ceci montre finalement que la faillite d’'unb@téur constituera souvent un lieu
d’affrontement de ces diverses et multiples teamsgaboutissant toutes a l'affaiblissement
de la regle de I'égalité dans le concours et &gfagation consécutive du sort des créanciers

chirographaires.

83. La situation en droit uniforme

On peut distinguer, en droit uniforme, deux catiéggorde créanciers beénéficiaires de

mécanismes préeférentiels.

La premiére catégorie est composée, en effet, coompeut le constater, des créanciers qui
peuvent se prévaloir de la propriété d’un bienapparemment appartient au débiteur comme
le loueur de meubles, en ce compris le bailleuerdeur ou le crédit — balilleur, le titulaire

d’effets de commerce ou de valeurs mobiliéres eledeur de meubles, qui n’est pas encore
dessaisi des biens ou dont les marchandises n@asm®ncore dans les magasins du débiteur

ainsi que le vendeur bénéficiant d’une clause dervé de propriét&’.

Si les conditions Iégales sont réunies, notamneptadduction imposée par I’Acte uniforme

portant organisation des procédures collectiveputment du passif, aux termes de son
article 78, alinéa 3, aux bénéficiaires d'un dmbt revendication ou « revendiguants », ces
créanciers vont récupérer leurs biens en exeriion en revendication, le cas échéant, et

éviter ainsi de subir la loi du concours qui caggse les procédures collectivis

Dailleurs cet article prévoit expressément qu’'dadé pour ces créanciers de préciser s’ils
entendent exercer leur droit de revendication, st;it considérés comme créanciers

chirographaires, et donc dans la masse.

L’article 104 de I'Acte uniforme précité prévoit ssi, en faveur du créancier, que les
marchandises et objets mobiliers qui ne sont pkxaée ou expédiés au débiteur ou a un tiers

agissant pour son compte peuvent étre retenug pandeur.

129y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 258-259.
1301dem p. 259.



Il s’agit la d’'une disposition classique, qui é@éja prévue par le Code de commerce (article
577) en ces termes :Rourront étre retenues par le vendeur, les marcises par lui
vendues, qui ne seront pas livrées au failli, ourgauront pas encore été expédiées, soit a
lui, soit a un tiers pour son compte Ceci constitue, on s’en doute, une faveur pppoe
aux principes du Code civil, dispensant le venddairdélivrer des marchandises dont le

paiement du prix posera certainement probf&hne

Quant a la seconde catégorie, elle regroupe lencigrs qui agissent, non pas contre le

débiteur — en principe de telles actions sont sudyes — mais contre un tiers.
Hormis les cas cautions ou coobligés, on peut oi&ammerit?:

- l'action exercée contre une compagnie d'assurandée gébiteur a causé un préjudice
couvert par une assurance avant le jugement d'aureelSi les conditions de mise en jeu
de l'assurance sont réunies, la victime pourratétedement indemnisée par la compagnie
d’assurance et naura pas, de ce fait, besoin deipar a la procédure collective. Cette
action directe avantage incontestablement soraiieul- la victime — au détriment des
autres créanciers de l'auteur responsable et tomstionc une atteinte au principe de
'égalité. A défaut, constate-t-on, en cas de ifaillou de liquidation des biens par
exemple, I'indemnité d’assurance reviendrait iriément a I'ensemble des créanciers
de l'auteur responsable qui feraient ainsi proditcét accroissement du patrimoine de leur
débiteur au détriment de la victime, laquelle smiterait contrainte de participer a la
distribution chirographaifé® Drailleurs cette solution heurterait I'équité, rcéaction
directe conduit au contraire a réserver a la vietiome indemnité dont son préjudice
propre est & l'origine et qui lui est normalemeestthéé>

- L’exercice d’'une action directe du sous-traitantoe le maitre de I'ouvrage si ce dernier

doit & I'entrepreneur principar.

131 v, M. FILIGA SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril998 portant organisation des procédures
collectives d’apurement du passifieg. cit., p. 896.

132y/. M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 259.

133y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 102.

134 1dem p. 102.

135 Cette action est également prévue en droit bedgd'article 1798 du Code civil, modifié par la Idu 19
février 1990, qui reconnait aux ouvriers et sousaiants de I'entrepreneur le droit d’agir engraéent de leur
rémunération contre le maitre de l'ouvrage a caetuwe de la dette de celui-ci envers I'entreprenkar
jurisprudence admet par ailleurs son intentemenésafa faillite du débiteur ou la naissance deeaattre
situation de concours (Lieége, 31 mars 1995,M.B, 1995, p. 1240 ; Lieége, 25 juin 199B,P.S, n° 6751, p.
289 et obs.).



- La mise en ceuvre de la procédure simplifiee deurgement des créances d’aliments
prévue par I'Acte uniforme portant organisation dpsocédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécution (articles 213.7). Cette procédure permet aux
créanciers d’aliments, en vertu d’un titre exéaet@t suivant une voie rapide, d’obtenir
gue le tiers saisi leur verse directement contrétace le montant de sa créance

alimentairé®.

On doit néanmoins régler, en rapport avec cestging la question de savoir si le créancier
doit produire avant de reprendre I'exercice de aotion si elle était déja engagée avant le
jugement d’ouverture ou avant d’introduire son @cttsi celle-ci doit étre engagée apres le

jugement d’ouverture.

On se référera, pour la solution, d’abord a I'#tics de I’Acte uniforme portant organisation

des procédures collectives d’apurement du pastitifréd la suspension des poursuites

individuelles, qui ne vise en aucun cas les actidiigentées contre des tiers; ensuite a
l'article 78 du méme Acte uniforme relatif aux anéers astreints a la production, qui ne vise
gue les créanciers, c’est-a-dire ceux qui entendet@nir un paiement dans la procédure, et
les « revendiquants », laissant ainsi sous-entequiFeeux qui ne comptent pas se faire payer
dans le cadre de la procédure ou dont I'action’aeal/se pas comme étant une action en

revendication ne sont pas soumis a I'obligatiopluction préalabté”.

Au terme de cette étude sur les mécanismes préfdsermyant pour conséquence de

soustraire les créanciers qui en bénéficient aildd concours et d’aggraver par conséquent
le sort des créanciers chirographaires, on pewgreesque la connexité entre des prestations
réciprogues est a la base d’institutions prochésimjuen commun de soustraire certains biens
du patrimoine du débiteur au détriment de certammnciers et de déroger a la regle de

I'égalité entre les créanciers en concours.

On ne peut manquer de mentionner, en attendanamptes développements y relatifs, que

nombre d’autres institutions du droit des obligasi@boutissent aux mémes conséquences par

13 Lire & ce sujet, A.-M. ASSI-ESSO, « Acte uniformertant organisation des procédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécutiotos, cit, p. 767.
137 Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 259.



le seul fait de leur fonctionnement : I'action ré&solution et la clause résolutoire d’un contrat

synallagmatique, la clause de réserve de propfigtéion directe, ...

Les effets découlant de ces actions sont semblaptes leurs bénéficiaires, a ceux d’'un
privilege, mais I'on ne saurait assimiler toutes aetions telles quelles a des slretés reelles
dans la mesure ou leur technique est propre (I&énemce qu'elles procurent a leur
bénéficiaire est indirecte) et l'intention du ldgteur n’est pas exclusivement — ni dans tous
les cas — d’assurer au bénéficiaire une préférsucées autres créanciers mais de faciliter le

recouvrement de son

Aprés avoir montré que les mécanismes préférengigisi que les dettes de la masse
affaiblissent sensiblement, lorsqu’ils sont adniiggalité dans le concours découlant de la
faillite ou liquidation des biens grace a la préfére leur reconnue sur les autres créanciers du
débiteur défaillant, il sied maintenant d’examiiénpact des causes de préférence — les

privileges et les hypothéques — sur I'égalité déarmciers dans le concours.

138 Dans ce sens, Fr. TKINDp. cit, pp. 102-103.



Chapitre 1l. L'EGALITE DANS LE CONCOURS COMME PRINC IPE
AFFAIBLI PAR LES CAUSES LEGITIMES DE PREFERENCE

Nous avons déja mentionné que les articles 8 di@ laypothécaire belge et 2093 du Code
civil francais>® consacrent la régle selon laquelle les biens ditelé sont le gage commun
de ses créanciers, et le prix s’en distribue eetre par contribution, a moins qu’il n’y ait

entre les créanciers des causes légitimes de gnéker

Ces dispositions ont, en effet, pour conséquenamdstraire, a leur tour, les bénéficiaires de
ces dernieres — c’est-a-dire les créanciers pg¥et hypothécaires — a I'égalité dans tout

concours découlant ou non de la faillite ou liqtimiades biens.

De maniere générale et dans une certaine mesuver@ncependant que les créanciers munis
de slretés ayant pour assiette un bien détermingattimoine du débiteur, que ce soit un
meuble (droit de rétention, gage, nantissement si@pessession, privileges spéciaux sur
meubles) ou un immeuble (hypothéques conventioemelégales ou judiciaires et privileges
spéciaux sur immeublés), échappent & I'égalité dans le concours en cafaitlite ou
liquidation des biens.

Nous voulons examiner a présent, pour s’en rendrepte, les conséquences des sdretés
réelles spéciales sur I'égalité dans le concoueta Commande d’exposer d’abord brievement
les lignes de force des slretés réelles spécialedi@n 1) avant d’examiner les régles

régissant certaines saretés réelles spécialesofséigt
Section I. Notions générales
La sdreté, synonyme de « sécurité » dans le langag@ant, est purement et simplement, en

droit, un mécanisme qui confére au créancier umangj@ contre le risque d’insolvabilité de

son débiteu.

139 Cette disposition du Code civil francais est canéa par la législation nationale de chaque Etahione de
'OHADA.

140y, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 253.

1413.-B. SEUBEDroit des s(retésParis, Dalloz, 2002, p. 5.



Elle constitue ainsi un atout pour le créancier gui bénéficie par rapport au créancier
chirographaire, qui n’en dispose pas. Comme leigemt certains auteurs, «les s(retés
ajoutent aux créances une facette miroitante, turié »*2 Leur finalité est donc de

renforcer les chances du créancier d’étre paye.

En effet, le créancier peut ajouter a sa qualitérdancier chirographaire une slreté dans le
but de se prémunir contre I'insolvabilité futureditbiteur de deux maniéres : soit en obtenant
contre un autre débiteur un droit personnel, uiit di® gage général sur un autre patrimoine
gue celui de son débiteur ; soit en se faisanhéqrsur le patrimoine de son débiteur, une

priorité*3,

Les slretés qui seront examinés ici rentrent datte ceuxieme catégorie. Les techniques
utilisées étant diverses, nous n’aborderons ici lggesiretés les plus fréquentes dans les
procédures collectives sous examen et qui posamiesb probleme au moment de la
réalisation du patrimoine du débiteur et de la mé#p@n du prix aux créanciers.

Pour la clarté de I'exposé et afin de mieux regskatzantage évident des créanciers munis de
sOretés réelles spéciales sur les créanciers capbagires, nous allons commencer par
éclaircir la notion de slreté réelle (81) avantdmmenter certaines regles qui s’appliquent,
de maniere générale, aux slretés reelles spéealeas de faillite ou liquidation des biens
(82).

81. Notions sur les slretés réelles

Nous énoncons ici les regles et principes fondaawentjui gouvernent les slretés réelles en
général afin de mettre en évidence la situatiomi@geuse des créanciers qui en bénéficient
par rapport a celle des créanciers chirograph&tesontrer ainsi en quoi elles dérogent a

I'égalité dans le concours.

L’'on peut d’emblée noter que les sretés réellégamt un ou plusieurs biens du débiteur et
conférent a leur titulaire priorité sur le prix déalisation du ou des biens qui en sont

I'assiette, lesquels se trouvent ainsi affectés,ppaférence, au reglement de la dette. Leur

142M. CABRILLAC et Ch. MOULY,op. cit, p. 1.
143ph. MALAURIE et L. AYNES,op. cit, p. 13.



impact sur la situation des créanciers chirograpbaiqui nous intéresse dans cette étude,
réside dans le fait que les biens grevés sontrsitgsa la régle du concours et, a concurrence
de la créance du titulaire de la sGreté, échapp&emprise des créanciers chirographaires.

A. Définition de la s(reté réelle

Tous les auteurs recherchent en vain, en droitebetgnme en droit francais, la définition
légale de la sUreté. lls sont unanimes sur legtaatni le code civil, ni le code de commerce ne

définissent ce conceft.

lls observent, en effet, que les divers textesuggarelatifs se limitent a décrire de maniére
sporadique le régime de telles ou telles sOrewgpubdles sont, de surcroit, rattachées a des

corps législatifs distincts ou & des institutioiffédentes, sans théorie d’ensentbie

L’Acte uniforme OHADA portant organisation des déeinnove, a cet égard, en définissant
les slretés commeles moyens accordés au créancier par la loi de okaftat partie ou la
convention des parties pour garantir I'exécutiors dibligations, quelle que soit la nature

juridigue de celles-ci (article £, alinéa ', de I'Acte uniforme précité).

Il s’agit la d’'une définition classique des sdrelégales ou conventionnelles, qui présente
lavantage d’indiquer que I'Acte uniforme susmentié s’applique aussi bien aux sdretés
civiles gu'aux sdretés commerciales « quelle quelamature juridique de celles-ci », si bien
gue pour les sdretés traitées par I’Acte uniforihest dorénavant inutile de distinguer leur

caractére commercial ou civil en fonction de I'ghlion de garant&®.

Devant cette carence |égislative accompagnée glasdhce d’une définition jurisprudentielle
de cette notion, la doctrine belge a proposé désitilgns, qui explicitent et complétent celle

gue nous venons de présenter.

144 v, A. BRUYNEEL, « L'évolution du droit des slretésonstatations et questionsbes siretésFeduci,
1984, p. 14 ; M. CABRILLAC et C. MOULYop. cit, pp. 2 et 501 ; I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du
droit et de la pratique en matiére de slretésc» cit, p. 81 ; A. M. STRANARTpp. cit, p. 1.

145V, I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de stretéibig., p. 81 ; A.
M. STRANART, ibid., p. 1.

146 3. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril 1993F@ant organisation des slretésos, cit, p. 624.



Nous retiendrons la définition qui suit, dans lasare ou elle s’attache uniquement aux
mécanismes unanimement qualifiés de « sOretéa»siteté est un mécanisme, créé et
reconnu pour tel, qui a pour but et pour effetalgrir a un créancier donné une plus grande

chance d’obtenir effectivement le paiement d’unieelf¥.

Elle est, a son tour, explicitée par celle présemar Mme STRANART, qui considére la
sOreté comme une institution juridique qui a taméur but et pour effet, tantét pour effet
seulement, de fournir a un créancier donné la gardn paiement d’'une créance, soit dans le
patrimoine du débiteur, sur un ou plusieurs biemgelui-ci de préférence a un ou plusieurs
créanciers, soit dans le patrimoine d’'un tiers, ggli tenu propter rem ou qui s’engage
personnellement & payer la dette du débiteurreé ditbsidiaire ou principal, selon le cas, ou
gui s’engage a exécuter une dette propre dontiéenaat éteindra celle du débiteur en tout ou

en partie, sans contribution a la d&tte

Cette définition présente I'avantage d’élever aagrde s(retés les institutions qui ne sont pas
créees et reconnues comme telles et qui n'ont pas lput, mais seulement pour effet de

procurer la garantie d’exécution.

Elle a, en outre, le mérite de réunir autour d’uémme noyau les sdretés trouvées dans le
patrimoine du débiteur, et celles procurées paatémoine d’un tiers”®. Cette distinction est
fondamentale et rejoint aisément nos préoccupationscar c’'est seulement pour les
premieres que se pose le crucial probléeme de Bngontre avec le principe d’égalité et le
droit commun de la liquidation collective, les sedes n’atteignant pas, on s’en doute, le

gage commun des créanciers.

Vu sous cet angle, la sireté réelle, qui n'estuasplus définie par le égislatéth peut étre
définie alors comme un droit reconnu au créan@ecessoirement a sa créance dont il
garantit le paiement, qui greve un ou plusieuraseterminés (ou un ensemble de biens) du

débiteut®.

147y, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de sdretéos, cit,, p. 81.
148y, A. M. STRANART,op. cit, p. 4 ; A. M. STRANART, « Rapport de synthésées stretésFeduci, 1984,
pp. 566-567.

149y, A. M. STRANART, ibid., pp. 4-5.

150y, J.-B. SEUBEpp. cit, p. 105.

151y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 107.



Elle suppose donc par essence l'affectation deskdam patrimoine au paiement préeférentiel
d’'une créance. La finalité des siretés réellest mleés lors autre que d’assurer a un créancier
un paiement préférentiel par rapport aux autreanmiérs du débitel¥’. C'est cela qui fait
dire dailleurs a certains auteurs que « les s@reéelles ne sont guere que des anticorps

formés en réaction contre la loi du concouré.»

Pour bien cerner le contenu des slretés réelles allons en préciser ci-dessous les traits

caractéristiques.

B. Traits caractéristiques des sdretés réelles

1°. Droit réel accessoire

Nous venons de voir que les siretés réelles aragti@ensiblement la situation du créancier
par I'affectation qui lui est faite d’'un bien owd’ ensemble de biens appartenant au débiteur ;
le créancier bénéficie ainsi d’'un droit particulgarr les éléments de I'actif de son débiteur,

qui sera souvent qualifié de droit réel acces$¥ire

Nous voulons dire ici que la slreté réelle est occessoire de la créance qui confére au
créancier le droit au paiement préférentiel surdigur d’un bien ou d’'un ensemble de biens

qui lui est affectée®,

Les sdretés réelles sont, on s’en doute, des dwgts, car ils ne portent directement que sur
des biens appartenant au débiteur ; ces droits neesont qu’accessoires dans la mesure ou,
contrairement aux droits réels principaux (progriét'usufruit, emphytéose, droit de

superficie, ...), elles ne conférent a leur titularecune des utilités économiques de la chose

(jouissance, usage,...).

Le droit réel est vidé de sa substance matériellea’en reste que les attributs juridiques —

droits de préférence et parfois de suite — offeutsréancier afin de garantir son droit.

1523.-B. SEUBEpp. cit, p. 105.

153 M. CABRILLAC et Ch. MOULY, op. cit, p. 503.
% Dans ce sens, J.-B. SEUBEid., p. 106.

155 M. CABRILLAC et Ch. MOULY, ibid., p. 505.



Ainsi, contrairement aux droits réels autonomes, déretés réelles n’existent que par la
créance a la quelle elles sont attachées au puoielles disparaissent et se transmettent en
méme temps que le droit qu'elles servéht

Ce caractere accessoire de la slreté reelle suisténterrogations en ce qui concerne la
s(reté conventionnelle consentie en garantie duetee futuré®’: I'on se demande ainsi
comment admettre la validité de l'accessoire (leet®) quand le principal (la créance

garantie) n’existe pas et n’existera peut-étre jama

En effet, en droit uniforme, la doctrine, répondamd question de savoir si I'hypothéque peut
garantir une créance future, donne une solutiomcg& et quasi hésitante. L'on note, a cet
égard, qu’ «en principe, il n'est pas admis queptepriétaire d’'un immeuble puisse

constituer une hypotheque sur son bien pour garang créance future. Cependant, si la
créance existe en germe ou est virtuelle, c’'esteagl elle existe mais est affectée d’'une
modalité ou, mieux encore, demeure éventuelle,hypethéque peut étre constituée pour la

garantir $°°

Sans trop entrer dans les détails, notons que Ula @ cassation belge a admis la validité du
gage sur fonds de commerce en garantie de toutefdaire dont le débiteur pourrait devenir
redevable au créancier, dans un arrét du 28 ma# >P®rononcé, on vient de le mentionner,

dans le cas d’'un gage sur fonds de commerce.

L’enseignement de cet arrét peut, estime-t-on & jtise, étre transposé a toutes les slretés

conventionnelles, réelles ou personnéfies

L'intervention du législateur belge concernant pbyhéque conventionnelle est sans
équivoque sur la question. En effet/'hypotheque peut étre constituée pour sireté de
créances futures, en vertu de I'article 51 bis inséré par ladoil3 avril 1995 dans la loi du

4 aolt 1992 relative au crédit hypothécaire.

156y, Ph. MALAURIE et L. AYNESop. cit, p. 145.

157V, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 107.

%8 Dans ce sens, Fr. ANOUKAHA et aDHADA. SiretésBruxelles, Bruylant, 2002, p. 184.
19pas, 1974, |, p. 776.

180y, Fr. T'’KINT, ibid., p. 108.



La slreté consentie en garantie d'une dette futurEme éventuelle, est donc
incontestablement valable sous la réserve que dette soit suffisamment précisée, comme
le prévoit I'article 1130, alinéa®] du Code civil belge. C’est d’ailleurs a justedigu’on
releve que le principe de I'accessoire, appliquésauetés, n’exige pas la concomitance de la
constitution de la sdreté et de la naissance detta ; la sGreté ne garantit pas I'existence de

la créance, mais son paienmght

2°. Droit de préférence

On sait que, comme pour les autres droits réeldraihde préférence est toujours attaché aux
sOretés réelles. Le fait qu’on reconnaisse un dieitpréférence au créancier muni d’'une
sUreté réelle implique, on I'a dit, qu’il se ferayer avant tout autre créancier chirographaire
sur le prix du bien qui lui est affecté en sirdiél. est le but essentiel de la sdreté réelle qui

permet d’échapper au concours avec notammentédasciers chirographairéé

Remarquons cependant que I'hypothése de plusi@ueges réelles portant sur un méme bien
obligera a recourir a des procédures de classenemtervient alors un choix de politique
|égislative dont le droit des sdretés réelles épieddant afin de savoir quel créancier mérite

d'étre payé en priorit&®
3°. Droit de suite

L’efficacité du droit de préférence est incontektabi le bien, assiette de s(reté réelle,
demeure dans le patrimoine du débiteur. C’est pairtjadvient de renforcer et compléter ce

droit de préférence par un droit de suite qui pérmecréancier de se faire payer sur la chose
grevée méme si elle sort du patrimoine du débiteas ce moment, la sOreté réelle prend la
forme d’un droit réel de garantie, accessoire derdance. Grevant le bien, la sdreté suit ce

dernier en quelques mains qu'il pa$&e

181 Er, T'KINT, op. cit, p. 109.

152ph. MALAURIE et L. AYNES,0p. cit.,p. 145.

1633.-B. SEUBEpp. cit, p. 106.

164 Ph. MALAURIE et L. AYNES,ibid., p. 146 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 111 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les
s(retés réelles en droit belgdog. cit, p. 57.



Il va de soi que la reconnaissance d'un tel dmoose les tiers, qui acquiérent un bien en
ignorant qu’il est le siege d’une sireté réellengrand danger, qui ne peut étre surmonté que
par I'organisation d’'un systéme efficace de putsfér.

Mais les conflits sont, malgré tout, possible : ré8upart, plusieurs droits de préférence
peuvent s’exercer sur la méme chose lorsqu’ellgestée de plusieurs slretés réelles et, de
l'autre, le droit de préférence et le droit de esygeuvent susciter un conflit entre le créancier
bénéficiaire et un tiers (autre créancier titulagfen droit de préférence ou saisissant,

acquéreur de la chose, ...).

Diverses solutions sont apportées a ces conflitslgpdégislateur et la jurisprudence, qui
appliquent soit la régle selon laquelle les priyéig priment les hypothéqd®&; soit la régle
selon laquelle entre les créanciers privilégiépréerence se regle par les différentes qualités

des privilege¥’ ; soit la régle de I'antériorité pour les stretéamis a publicité®®

Remarquons, enfin, que la théorie de la subrogatieitie portée par I'article 10 de la loi
hypothécaire belge permet au créancier de repse®rdroits sur la somme ou l'indemnité
représentative de la chose, telle notamment unenindé versée par une compagnie

d’assurancée€®.

Il apparait de ce qui précéde que les silretésesesthnt celles qui s’établissent dans le
patrimoine du débiteur. Elles portent sur I'un deens, ou sur une masse de biens qui
composent le patrimoine, et se réalisent par Kafficon de ce bien a la satisfaction de la

créance qu’elles garantiss&fit

Comme on I'a vu, c’est cette affectation qui a peffet de déroger en faveur de son titulaire a
la regle de I'égalité des créanciers en concouideetréer a son avantage un droit ou une

cause légitime de préféreri€e Elle permet, en outre, de distinguer les sireéétfles de

1% Dans ce sens, J.-B. SEUBH. cit, p. 107.

16 Elle est prévue, par exemple, en droit belge/) pgicle 12 de la loi hypothécaire (voir, pour sgsplications,
Fr. T’KINT, op. cit, pp. 341 et s.).

157 Elle est énoncée, en droit belge, par I'articled&3a loi hypothécaire.

188 | "article 81 de la loi hypothécaire belge I'appliien cas de concours entre hypothéques conveelliesin
19 v. Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., pp. 146-147 ; Fr. T’KINT,ibid., pp. 112-113; J. Van
COMPERNOLLE, « Les sdretés réelles en droit beldec» cit,, p. 58.

10y, H. DE PAGE op. cit, t.VI, n° 763, p. 709.

71 1dem p. 709 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les s(retés réedte droit belge sibid., p. 57.



sUretés personnelles qui ne dérogent gassu strictpa la loi du concours, mais conferent au
créancier le bénéfice d'un patrimoine de substitusur lequel il pourra, si besoin est, saisir
les biens de celui qui a accepté de garantir ke diet son débitetff.

82. Régles applicables aux créanciers titulairessieetés reelles spéciales en cas de

faillite ou liquidation des biens

Les créanciers titulaires de slretés réelles deécize sont pas a l'abri des regles de la
discipline collective en dépit de leurs slretésonL’'sait que leur objectif primordial est
d’ « égaliser »dans une certaine mesure la condtiadique des créanciers et de controler la

fiabilité des droits dont les créanciers se préantitulaires’.

Ainsi qu'il a été dit, leurs droits de poursuitelividuelle sont suspendus en cas de faillite ou

liquidation des biens, comme c’est le cas d’aibguour les autres créanciers.

Mais cette suspension du droit de poursuite n’estigueur, en droit uniforme en cas de
liquidation des biens, que jusqu’a I'expiration m'délai de trois mois suivant le jugement qui
prononce la liquidation des biens et ce, afin dengétre au syndic de réaliser efficacement et

rapidement I'actif mobilier et immobilier.

Ainsi, passé ce délai de trois mois, si le syndi&c pas réalisé les biens concernés, les
créanciers gagistes, nantis ou hypothécaires peexencer ou reprendre I'exercice de leurs
droits de poursuite individuelle a charge d’en rendompte au syndic, conformément aux
prescrits des articles 149 et 150 de I’Acte uniferde 'OHADA portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif.

Il en résulte que I'Acte uniforme concilie le soude permettre au syndic de réaliser
'ensemble de l'actif dans les meilleures condisicsans livrer les créanciers titulaires de

telles sOretés & l'inertie ou & I'attentisme prgiému syndit’*

172y, J. Van COMPERNOLLE, «Les siretés réelles eaitdbelge »,loc. cit, p. 57; |. MOREAU-
MARGREVE, « Evolution du droit et de la pratiquereatiére de slretés boc. cit, p. 83.

3 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 253.

7 1dem p. 254.



Le droit belge ne comporte pas cependant paréiigation du droit des curateurs, qui sont
seuls admis a réaliser la vente des immeublesiliataregard de I'article 100 de la loi belge
sur les faillites a condition gqu’il n'y ait pas geursuites en expropriation des immeubles

commenceées avant le prononcé du jugement décldeatdillite.

En dautres termes, si des poursuites en exprapriabnt été commencées et si la
transcription hypothécaire de la saisie immobiliareu lieu avant le jugement déclaratif, le
créancier qui en a pris l'initiative peut pourseiva vente. Dans le cas contraire, c’est-a-dire
s’il nN'y a pas eu de poursuites en expropriatiors d@meubles commencées ou si la
transcription hypothécaire de la saisie immobiliera pas eu lieu avant le jugement
déclaratif, le seul créancier a pouvoir faire venkimmeuble est le créancier premier inscrit,

mais il doit attendre la cléture du procés-vertmidrification des créancéa

Les alinéas 2 et 4 de l'article 100 susmention@&ipent, en outre, que les curateurs peuvent
toujours faire arréter la vente a l'initiative d’eréancier ou si I'intérét de la masse l'exige, et
ce afin de procéder eux-mémes a la vente en vuedéalisation plus avantageuse ou pour

éviter une réalisation trop rapidé

Le droit belge prévoit néanmoins, sans indicatierdélai, qu’a défaut d’initiative du premier
inscrit ou des curateurs, tout créancier hypotmécpeut demander au juge-commissaire

d’ordonner la vente, et elle intervient alors sdeEsBxmémes dispositions.

En ce qui concerne les slretés spéciales mobilieresoccurrence le gage et le droit de
rétention, qui semblent étre celles qui conférentplus de garanties quant au paiement
ponctuel, le créancier peut retenir la chose tarit g’est pas payé et diligenter la vente

forcée.

Ceci est, fait-on remarquer, accentué en droitoomé& ou I'Acte uniforme organisant les
sUretés (articles 41 a 43) fait du droit de rétantine slreté d’application générale, parfaite et
acheveée, qui confére au rétenteur la situation diéancier gagiste aussi bien pour le droit de

suite que pour le droit de préférence, alors quasayant le créancier rétenteur ne pouvait que

15y, A. ZENNER,op. cit, pp. 463-464.
178 1dem pp.641-642 pour de plus amples informations.



retenir la chose sans possibilité d’en diligentervente et perdait sa sdreté des qu'il se

dessaisissait du bigf.

Le droit belge se démarque, en la matiere, du droforme en prévoyant a I'article 26, alinéa
1%, de la loi sur les faillites qu’'a partir de la &lte du procés-verbal de vérification des
créances, les titulaires de siretés spéciales im@silretrouvent le droit individuel de réaliser
I'assiette de leur sdreté, sauf en cas de I'hymathésée par I'alinéa 3 de l'article ci-dessus

cité.

On admet ici que, pour lintérét de la masse, lesteurs peuvent, si le créancier gagiste
n'exerce pas son droit d’exécution individuelle,requérir la vente; ils puisent ce droit dans
I'effet de saisie générale qu’entraine la faillfeccord du gagiste sur les conditions de la

vente n’étant pas nécessaife

Au demeurant, les créanciers titulaires de sOreéedles spéciales gardent, malgré la
soumission a la discipline collective, leur préf@e par rapport aux autres sur les biens,
assiette de leurs slretés. Et c’est a cause dejoeléesdites slretés entrainent, a leur tour,

I'affaiblissement de I'égalité dans le concoursaléant de la faillite ou liquidation des biens.
Les regles régissant certaines slretés réellesatggeexposees ci-dessous en témoigneront.
Section Il. Examen des regles régissant certaineérstés réelles spéciales : cas du gage
sur fonds de commerce, des privileges spéciaux sumeubles et immeubles et des

hypothéeques

Nous examinerons ici, comme indiqué dans le titgage sur fonds de commerce (81), les

privileges spéciaux sur meubles et immeubles (8&sehypothéques (83).

7M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 254-255.
178 A, ZENNER,op. cit, p. 461.



81. Le gage sur fonds de commerce

A. Généralités

On va exposer de prime abord quelques considésatipm permettent de percevoir les
conséquences que le gage sur fonds de commerade aygmtissement du fonds de commerce

en droit uniforme, peut avoir sur la situation desanciers chirographaires.

On relevera, pour ce faire, certains points quingtent de soutenir que le gage sur fonds de

commerce constitue une sdreté originale et se dgraatu gage traditionnel :

- le gage sur fonds de commerce est une slreté idlerignventionnelle sans dépossession
dans la mesure ot le fonds de commerce engaggissst bntre les mains du débitélet
ce nonobstant le fait que la dépossession congtitaecondition essentielle du contrat de
gage ;

- méme si le gage est une slreté spéciale qui porteldbien déterminé, I'assiette du fonds
de commerce reste cependant mouvdhten effet, la slreté résultant d’un tel gage est
essentiellement fluctuante, en raison de la nafiuctuante de I'objet grevé et de la
consistance incertaine du gage. Des lors, I'étudeyabe sur fonds de commerce dans
cette partie trouve sa justification dans la cfasgion traditionnelle, qui veut que ce
dernier soit rangé parmi les slretés réelles slgécia

- Le gage constitue une sdreté mobiliere alors assiette du gage sur fonds de commerce
comprend, en droit belge, lorsque le fonds estaépar le propriétaire de 'immeuble
qui I'abrite, l'outillage et le matériel immobilisépar destination économidde

- Le régime du gage sur fonds de commerce a empauhibgpothéque certains procédés
techniques, notamment la publicité assurée pasdiiption au registre du conservateur

des hypothéques (en droit belge) ou au registreotiumerce (en droit uniforme). Cette

179V, I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gagie fonds de commerce R,C.J.B, 1980, p.
143 ; Fr. T'’KINT, op. cit, p. 169.

180 v/, I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerce iid., p. 143 ; I.
MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de la pigaie en matiere de sOretésog. cit, p. 83 ; A. M.
STRANART, 0p. cit, p. 40 : Fr. T'KINT,ibid., p. 169.

181y, Fr. T’KINT, ibid., p. 169. Tel n'est pas le cas en droits uniformenéme francais ou l'outillage et le
matériel immobilisé par destination économique oat fpas partie du gage sur fonds de commerce (M.
CABRILLAC et Ch. MOULY,op. cit, 7° éd., p. 590).



publicité destinée a renseigner les tiers est,emdoute, d’'une importance capitale dans
la mesure ou le débiteur est laissé en possessigage.

- Le gage sur fonds de commerce confere droit de awsbn titulaire, nonobstant le fait que
« les meubles n'ont pas de suite par hypotheque regard des articles 46 de la loi
hypothécaire belge et 89 de I'’Acte uniforme portamfanisation des stretds Ce droit
de suite est nécessaire a la protection du cré@ameiele débiteur est laissé en possession
de la sdreté. Il faut éviter, releve-t-on a justeet que l'aliénation du fonds prive le
créancier de sa garantie et lui permettre de Ersamtre les mains d’un tiers acquéreur.
Ce droit de suite ne présente pas d’inconvénient f&s tiers, avertis de I'existence du

gage par la publicité instrumentdite

On peut observer, au regard de ce qui précede,liqpgéitution du gage sur fonds de
commerce par la loi belge du 25 octobre 1919 (nalipar I'arrété royal n° 282 du 30 mars
1936 et les lois des 31 janvier 1958, 22 mars 1893 février 1995) et la consécration du
nantissement du fonds de commerce par I'Acte uméde 'OHADA du 17 avril 1997
portant organisation des slretés répondent auxrizede beaucoup de petites et moyennes

entreprises.

L'utilité de cette slreté est incontestable, surtpuand on sait que, trés souvent, le débiteur
n'a d’autre actif a affecter a la garantie d’'untpsé d’'une ouverture de crédit que l'affaire
gu’il exploite. La technique du gage sans dépossedsi permet ainsi de disposer aisément
de son fonds de commerce pour obtenir du crédiif #n poursuivant normalement

I'exploitation®*,

Force est toutefois de constater que malgré I'asgdion de la matiére, le gage sur fonds de
commerce souléve pas mal de problemes touchamtetleenent, comme on le verra ci-
dessous, a la consistance de la slreté et a kecpoot du créancier gagiste, en particulier en

ce qui concerne la réalisation du g4ge

182/, 1. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gaae fonds de commerce boc. cit, p. 145 ; I.
MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de la pigie en matiere de siretéslec. cit, p. 145 ; Fr.
T'KINT, op. cit, p. 169 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réadte droit belge soc. cit, p. 91.

183y, Fr. T'’KINT, ibid., p. 170.

184y, M. GREGOIRE,op. cit, p. 144 ; |. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du draét de la pratique en
matiére de slretés iid., p. 145; A. M. STRANART pp. cit, p. 38 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 170 ; J. VAN RYN
et J. HEENENpp. cit.,t. IV, p. 174.

185V, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de slretéibig., p. 145; A.
M. STRANART,ibid., p. 41 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 170 ; J. VAN RYN et J. HEENENYid., t. IV, p. 174.



B. Régime juridique du gage sur fonds de commerce

Nous examinons ici les régles gouvernant la carigiit de ce gage, I'étendue de son assiette,

ses effets et certains cas de concours.

1°. La constitution du gage sur fonds de commerce

Le gage sur fonds de commerce est soumis a des#tioasdle fond et de forme destinées a

protéger les tiers et les parties au contrat.

On peut relever, en rapport avec les conditiondotkel, que toute personne physique ou
morale dispose de la possibilité de donner sonsaledcommerce en gage. L’on ne se soucie
pas, a cet egard, de I'importance de son entredasméme que la nature de son activité, a

condition que celle-ci soit de nature commerciale.

Il convient de savoir, toutefois, que le débiteoitdpour I'engager, étre propriétaire de son
fonds de commerce. A défaut, la sireté serait ll€eci suppose, observe-t-on, et la
nécessité d'un fonds de commerce et I'existenceedidnds de commerce au moment de la

constitution de la saref¥.

Le bénéficiaire du gage sur fonds de commerce oe&ise qu’'un établissement de crédit ou
certains établissements financiers agréés au relgafdrticle £' de 'arrété royal belge du 9
octobre 1995 pris en exécution de l'article 7 dmialu 25 octobre 1919.

Il'y a lieu de penser qu’il en est ainsi égalenamdroit uniforme ou le fonds de commerce
peut étre utilisé par son propriétaire pour se yme&rcdu crédit ; servant alors de garantie a un

emprunt, il sera nart?.

Il en résulte qu’en droit belge notamment, le gagesenti au profit d’'une personne autre
gu’un créancier autorisé est nul. Il s'agit la dduregle d’ordre public dans la mesure ou elle

circonscrit le champ d’application d’'une sdretélleéeComme il n’y a pas de slreté sans

186y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 172 ; J. VAN RYN et J. HEENEMp. cit, p. 176.

187V, I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerce boc. cit, p. 147 ; A.
M. STRANART, op. cit, p. 40.

18 Dans ce sens, Fr. ANOUKAHA et abp. cit, p. 103.



texte, les parties (créancier et débiteur) ne ganiraréer, par leur seule volonté, une cause de

préférence en dehors du cadre tracé par le |égisi&t

S’agissant des conditions de forme, on notera gacte sous seing privé suffit pour la

constitution du gage sur fonds de commerce (arBide la loi belge du 25 octobre 1919).

D’apres l'article 70 de I'Acte uniforme portant argsation des slretés, le nantissement du
fonds de commerce doit étre constitué par acteeatittue ou sous seing privé diment

enregistre.

On admet que I'écrit est une condition d’existedcecontrat et non une simple regle de
preuvé®. Le gage sur fonds de commerce est donc un cautietinel, comme I'hypothéque,

mais la solennité exigée est moins stricte que pbypothéque car un acte sous seing privé
suffit : la forme authentique n’est pas reqtii%n droit belge, contrairement & I'exigence du
droit uniforme. Mais I'on précise que l'acte daitentifier le fonds grevé, car le gage sur

fonds de commerce est une slreté spéciale.

Créant une s(reté conventionnelle sans dépossedsitégislateur en a prévu la publicité

comme condition d’'opposabilité aux tiers (articede la loi belge du 25 octobre 1919 et 72
de I'Acte uniforme portant organisation des stneté&s effet, I'acte du gage sur fonds de
commerce, pour étre rendu opposable, doit, en Hedie, étre inscrit dans le registre tenu a
cet effet au bureau de la conservation des hypa#®de I'arrondissement judiciaire dans le
ressort duquel le fonds de commerce est établi

On retiendra enfin que I'omission de I'une ou daspurs formalités prescrites ci-dessus

n’entrainera la nullité que lorsqu’elle porterajpdéce aux tiers.

189V, I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerce boc. cit, p. 149 ; A.
M. STRANART, op. cit, p. 40 ; Fr. T'KINT,op. cit, p. 171

190y, I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gagie fonds de commerce iid., p. 155 ; Fr.
T'KINT, ibid., p. 177.

91y, Fr. TKINT, ibid., p. 172.

192 'on a déja indiqué que le registre concerné,téffet, en droit uniforme, est le registre du coence.



2°. L’assiette du gage sur fonds de commerce

L’article 2 de la loi belge précitée prévoit quegkge a pour assiettd’ensemble des valeurs
qui composent le fonds de commesde débiteur. Il greve chacun des biens, corparels

incorporels, que contient le fonds.

L’article 69 de I’Acte uniforme précité permet, p@a part, de classer en trois catégories les
différents éléments du fonds de commerce susceptifaire I'objet d’'un nantissement. L’'on
peut ainsi, au regard de cette disposition, diggndes éléments qui doivent obligatoirement
figurer dans le nantissemétit (éléments obligatoires), ceux qui peuvent y émeus
(éléments facultatifs) et ceux qui ne doivent jaei faire partie” (éléments exclus¥’

L’énumération portée par l'article 2 précité esemplative et fort hétéroclite. Elle mélange,
en effet, les biens qui, envisagés isolément, o wvaleur patrimoniale (le mobilier de
magasin, l'outillage, le droit au bail, I'enseigatles marques) et les notions économiques

(I'organisation commerciale et la clientéf¥)

L’ensemble d’éléments constitutifs du fonds sontdmit belge, de droit inclus dans le gage,
sans que l'acte doive les énumérer. On y excepferaant, les marchandises en stock, qui
doivent étre expressément mentionnées. Encorelegii@entreront, en vertu de l'alinéa 2 de

l'article 2 susmentionné, dans le gage qu’a corroe de la moitié de leur valeur.

Cette limitation s’avere ainsi importante, car gllermet de réserver le reste de I'actif du
débiteur aux autres créanciers, surtout ceux mggida loi du concours. Elle reflete le souci

du législateur d’éviter que la sOreté n’absorb®tialité de I'actif du débiteur.

193 || s'agit de la clientéle, I'enseigne, le nom cosraial, le droit au bail et les licences d’expltia (article

69-1).

19| s’agit des éléments incorporels tels que lesvérs d'invention, marques de fabrique et de coroejer
dessins et modéles et autres droits de la propnittiiectuelle et du matériel (article 69-2).

19| s'agit des droits réels immobiliers conférés mnstatés par des baux ou des conventions sougises
inscription au livre foncier (article 69-3). Cettesposition constitue un prolongement du princgmmis en droit
francais, de I'exclusion des immeubles du fondsatamerce (Fr. ANOUKAHA et algp. cit, p. 108).

19 voir pour de plus amples informations & ce sijetANOUKAHA et al.,ibid., pp. 104 et s.

1973. VAN RYN et J. HEENENop. cit, t. IV, p. 178.



L’Acte uniforme sur les sdretés n’exclut pas expéesent, quant a lui, les marchandises du

nantissement du fonds de commétte

La doctrine soutient néanmoins, en effet, qu’ont pemser, pour deux raisons au moins, que,
méme si elles peuvent faire I'objet d’un nantisseindbstinct, les marchandises doivent étre
exclues du nantissement du fonds de commerce :a@bté) en combinant les dispositions de
l'article 69-1 et 69-2 de I'Acte uniforme portantganisation des sdretés, on obtient la liste
des éléments qui sont seuls susceptibles d’entagsrs de nantissement de fonds de
commerce et, de l'autre, lorsqu’il traite du nasgiment des stocks, le législateur n’envisage
pas, comme pour le nantissement du matériel, I'thgs® d’'un nantissement avec le fonds et
celle d’'un nantissement séparé. Elle en déduitlgsienarchandises ne peuvent étre nanties

que séparémehit.

M. ISSA-SAYEGH, commentant I’Acte uniforme du 17rihl997 portant organisation des
sOretés, mentionne également les marchandises [er@iéments exclus du nantissement, en
indiquant qu’étant destinées a la vente a la dientlles se verraient appliquer I'article 2279

du code civil paralysant le droit de sdffe

Leur exclusion du nantissement ne peut qu’amélitanet soit peu la situation des créanciers
régis par la loi du concours, en l'occurrence k&anciers chirographaires. Nous soutenons a

ce titre cette doctrine.

La question de l'inclusion dans le gage sur fondscdmmerce des créances, valeurs et
especes, fut et demeure controversée en droit,bebgebstant I'arrét de la Cour de cassation

belge du 6 novembre 19P8vidant la question.

Avant cet arrét, la doctrin® était quasi unanime que ces éléments ne faisp@spartie
normalement du fonds de commerce, parce gu’ilstitoasat le résultat de I'exploitation de
celui-ci, mais que les parties pouvaient, par uigulation spéciale, les inclure dans les

opérations, telles la mise en gage, conclues goprdp fonds en raison du caractere purement

19 Et pourtant le droit francais qu’il a inspiré poéivque le nantissement ne peut jamais porter esir |
marchandises.

19 Dans ce sens, Fr. ANOUKAHA et abp. cit, p. 109.

200 3 |ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril 199F@nt organisation des s(retésos, cit, p. 652.

201 Cass.(1®ch.), 6 novembre 197@as, 1971, I, p. 200.

202 \/0ir notamment J. VAN RYN et J. HEENERNp. cit, p. 179.



exemplatif de I'énumération de lalinéa 2 prétité C'est cet enseignement, et sa

justification, que consacre d’ailleurs I'arrét ptéale la Cour de cassation.

Deux reproches ont été dirigés contre cet arréir Rb FONTAINE, les créances, valeurs et
especes font partie de plein droit du fonds de cerner Ces postes du réalisable et du
disponible, estime-t-il, constituent des élémentispensables au fonctionnement du fonds, a
sa productivité. lls sont donc normalement compesmi les « valeurs » qui composent le
fonds de commerce. Dans cette optique, ce n’eskepasnclusion dans le gage qui doit étre

stipulée mais au contraire leur excludf¥n

Mme MOREAU-MARGREVE n’admet pas, pour sa part, tpgecréances et valeurs puissent
étre considérées comme parties intégrantes duggagends de commerce. Il ne serait pas,
estime-t-elle, du pouvoir des particuliers d’étendionventionnellement l'assiette d’une
s(reté réelle a des biens autres que ceux qugistak&ur permet aux parties contractantes de
soumettre a la sOrété

Cette controverse doctrinale ne sera pas proloiegéealgré son intérét, car la jurisprudence
de la Cour de cassation parait fixée. Par ailldarsplution énoncée par I'arrét de principe du
6 novembre 1970 est claire : les créances et \&leairfont pas, en soi, partie du fonds de
commerce ; mais ces éléments peuvent étre inchusldagage en vertu d'une clause formelle

de I'act&®®

En raison du caractére exemplatif de 'énuméradies éléments susceptibles de faire I'objet
d’'un nantissement en droit uniforme, nous pensaes @ptte solution jurisprudentielle peut

€galement étre recue dans ce droit. En ce caglange formelle sera requise.

23y, A. M. STRANART, op. cit, p. 42 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réalesiroit belge »oc.

cit., p. 87.

204y, M. FONTAINE, « L'inclusion des créances, valsuet espéces dans la composition du fonds de
commerce »R.C.J.B, 1972, p. 320 et spéc. p. 322.

205y, |. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerce boc. cit, p. 133 et
spéc. pp. 138 et s.

2%y A. M. STRANART, op. cit, p. 42 ; Fr. TKINT,op. cit, p. 174 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les s(retés
réelles en droit belge #gc. cit, p. 87.



La Cour de cassation belge a décidé, vidant amsiamcienne controvef8é par son arrét du
26 mai 197%® que les immeubles par destination économique sossi inclus dans

I'assiette du gage sur fonds de comm&te

Cette solution, critiquée par une certaine docttfheparait principalement justifiée par le
souci d’éviter toute différence dans la consistadce gage, selon que le débiteur est

propriétaire ou locataire de 'immeuble dans leduexerce son activifé®,

La question n'est pas en revanche tranchée en droibrme ou larticle 69-3 exclut
expressément du nantissement du fonds de comnesrckedits réels immobiliers conférés ou
constatés par des baux ou des conventions sou&isssription au livre foncier, prolongeant
ainsi le principe, admis en droit francais, de dlesion des immeubles du fonds de
commercé Mais I'on peut penser, en se fondant sur le dimihcais qui a inspiré le
législateur de 'OHADA en la matiére, gu’ici aussimatériel et I'outillage immobilisés par

destination économique ne peuvent faire partieodd$ de commerce.

3°. Les effets du gage sur fonds de commerce

L'examen des effets du gage sur fonds de commeertegt de montrer la situation
avantageuse dans laquelle se trouve le créandi@ngest titulaire par rapport notamment au
créancier ordinaire, en ce qui concerne la charéesdpaye du premier par rapport au second

en cas de falllite ou liquidation des biens du tiéi

La constitution du gage sur fonds de commerce siapagne aussi bien d’obligations dans le
chef du constituant du gage que de sanctions ed’esgloitation abusive a I'encontre de ce

dernier et emporte droit de préférence et de puaite le créancier gagiste.

27 voir pour de plus amples informations sur les tohs proposées, J. HEENEN, « Nantissement du fdeds
commerce et immeubles par destinatioR%;.J.B, 1964, pp. 16 et s.

28 Cass., 26 mai 197Ras, 1972, 1, p. 889.

209y, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 174 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réedle droit belge »lpc. cit, p.
88.

210y 1. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerceleg. cit, pp. 136-137.
2Ly Fr. T'KINT, ibid., p. 174 ; J. Van RYN et J. HEENEB. cit, t. IV, p. 179.

22y Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 108 et références citées.



a) Les obligations du constituant du gage

On sait que pendant toute la durée du gage, lg¢alébjpropriétaire du fonds) est laissé en
possession du fonds de commerce engage, qu'il gent continuer a exploiter. Cette
exploitation doit, bien entendu, se concilier aleprotection du créancier, a qui le fonds est

désormais réserveé par sdreté.

Il est ainsi interdit au débiteur d’amoindrir votaitement la valeur du fonds, notamment en
réalisant les marchandises a vil prix, en enlevhnfonds le matériel et I'outillage ou en
résiliant sans raison le bail de 'immeuble oudenmerce est exploité.

Moyennant cette réserve essentielle, le débiteurspit donc son activité sans entrave, avec
cette conséquence que l'assiette du gage se madifie cesse : rotation des matieres et des

produits, émission et paiement des factures, rezapiant de matériel déclassé, &fc.

L'article 8, alinéa , de la loi belge de 1919 exprime assez maladreittroe devoir du
débiteur de s’en tenir a une exploitation ratiolmnebmpatible avec la sireté consentie, en
faisant le débiteur « gardien des éléments du gagens la mesure évidente ou ceci ne
signifie nullement, on I'a vu, que le commercantpo@irrait, de bonne foi, faire des actes de
disposition tels la vente de marchandises ou lel@ement de I'outillagd®. Des sanctions

sont évidemment prévues en cas d’exploitation &bysar le débiteur.
b) Les sanctions en cas d’exploitation abusive

Le débiteur viole, en effet, ses obligations st atteinte au gage par sa mauvaise gestion,

par une exploitation abusive du fonds ou I'enlevenigustifie de biens qui le composent.

Le créancier bénéficie, a cet effet, d'une protecparticuliere assurée par divers moyens. |l
peut ainsi rendre immédiatement exigible la créaarantie, conformément aux articles 1188
du Code civil, lorsque le débiteur a, méme en Ealoe de fraude, diminué la valeur du fonds
nanti, par sa mauvaise gestion ou lorsqu’il adaitir du fonds des biens grevés du privilege

sans que le déplacement puisse s’expliquer paexpieitation normale.

23y Fr. T'KINT, op. cit, p. 176.
24y, J. Van COMPERNOLLE, « Les s(retés réelles aitdrelge »,loc. cit, pp. 88-89 ; J. Van RYN et J.
HEENEN,op. cit, t. IV, p. 180.



Une sanction pénale est méme prévue a I'encontieébiteur, en droit belge, si I'aliénation

ou le déplacement d’'un élément du fonds est fraawtuarticle 8, alinéa 2, de la loi de 1919).

En outre, I'article 11, Il, de la loi belge de 19&onnait au créancier le droit de revendiquer
entre les mains des tiers acquéreurs les élémemarés du fonds aliénés sans son
consentement. La revendication doit étre intentesde délai de six mois, faute de quoi le

créancier perd son droit de préférence sur lessafieplacés.

Méme pratiquée dans ce délai, la revendication dezneependant sans effet a I'égard de
I'acquéreur de bonne foi, protégé par les arti2@89 du Code civil. L'on ne peut donc pas

parler & cet égard de droit de stiite

Le créancier gagiste exerce néanmoins un véritdobt de suite lorsque le fonds de
commerce en tant que tel, c’est-a-dire dans sétéotd non par éléments séparés, est aliéné.
En effet, la publicité rend le gage opposable aers tet le créancier est recu a saisir et faire

vendre le fonds méme & I'encontre d’un acquérelmotee fof'®.

Ce droit de suite est expressément consacré ehulidbrme au regard de l'article 89 de
'Acte uniforme portant organisation des sdretés ppévoit que des créanciers inscrits

exercent leur droit de suite et de réalisation foonmément aux dispositions de I'article 56-
1 ci dessus. Il permet au créancier de saisir le fonds quirgeverait entre les mains d’un

acquéreur, de le faire vendre, et de se faire payele prix ainsi dégageé.

Il constitue, en revanche, une construction prétme en droit belge, car il ne repose sur
aucun texte légal. Il se justifie par le fait geeghge se réalise sans dépossession et est soumis

a publicité.

On a vu, a cet égard, que dés lors que le fondaissé entre les mains du débiteur, la slreté
serait illusoire si le créancier n’était pas prété@gpntre une aliénation de mauvaise foi. Par
ailleurs, le droit de suite ne présenterait guéredélsagrément pour les tiers, avertis par la

publicité instrumentaire de I'existence du gage.pltrs, on ne saurait invoquer I'acquisition

25y Fr. T'KINT, op. cit, p. 177.

2%y H. DE PAGE0p. cit, t. IV, p. 1144 ; L. FREDERICQp. cit, t. Il, p. 112 ; Fr. T’KINT,ibid., p. 177 ; J.
Van RYN et J. HEENENgp. cit, t. IV, p. 181. Dans ce sens également, casctibre 1999Pas, 1999, I, n°
554, p. 1368.



de bonne foi, car le fonds de commerce, en tantripersalité, n’est pas un meuble corporel.
On pourrait méme reprocher la négligence a 'aauréde bonne foi, eu égard a la publicité
du gage, car celui-ci aurait omis de vérifier 'abse d’inscription sur le fondfs.

Mais, a I'absence d'un texte exprées, ce droit dee quest pas organisé et sa mise en ceuvre
n'est guére aisé&. L'exercice de ce droit suppose par ailleurs gufohds aliéné soit encore
identifiable et qu’il ne soit pas confondu aveaucele I'acquéreur, ce qui risque fréquemment

de se produire®.

c) Le droit de préférence du créancier gagiste

Alors que la réalisation du gage sur fonds de coroenest poursuivie, en droit uniforme, en
se conformant aux prescrits de l'article 56-1 d&cié uniforme portant organisation des
s(retés, elle est, en revanche, poursuivie, em loete, par le créancier selon la procédure de
réalisation du gage commercial. Mais comme le foads demeuré entre les mains du
débiteur, contrairement a ce qui se passe dansade & classique », le créancier sera
préalablement contraint de saisir les élémentsleg@omposent. Saisie sera pratiquée sans
titre exécutoire ni permission du juge. Requétea samsuite déposée entre les mains du
président du tribunal de commerce qui « pourrareagole créancier a faire vendre le fonds

de commerce soit en bloc soit en détail » (artiéele la loi belge de 1978,

Il va sans dire que, dans ce cas, le prix de atalis du gage sera réservé par priorité au

créancier gagiste.

Le législateur n'a pas cependant précisé la foraedgvait revétir la saisie du fonds. Il y a,
en effet, controverse sur le point de savoir sidiesrs éléments du fonds doivent étre saisis

selon le mode approprié a chacun d*®bru si, comme il parait plus adéquat de le déclder,

27y, Fr. T'KINT, op. cit, p. 177.

Z8y/. |. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commercelog. cit, p. 146 ; Fr.
T'KINT, ibid., p. 177. Le |égislateur francais consacre expraee§ pour sa part, a travers la loi du 17 mai
1909, relative a la vente et au nantissement ddsfate commerce, le droit de suite du créancier datie
hypothése (article 22).

29y A. M. STRANART, op. cit, p. 46 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 178.

220y |igge, 18 décembre 1981, 1982, p. 131 et obs. G. DE LEVAL, cité par FrKINT, ibid., p. 178.

221y 1. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerceibid., p. 158.



fonds peut étre saisi en bloc par une procédsuvé generig?>. A noter que dans cette
derniere position, certes la plus commodément qablie, les procédures applicables aux
créances et aux immeubles par destination, demetogefois incertainés®

On peut se demander, en rapport avec les procédoitestives sous examen, si la faillite ou
liquidation des biens suspend les droits de réalisadu gage. Une réponse négative est
réservée & cette questidh

En effet, la faillite ne suspend pas les droitsddancier, dans la mesure ou le gage sur fonds
de commerce constitue une slreté spé&éral€eci revient a dire, en d’autres mots, qu’en
dépit de I'ouverture de la faillite ou liquidatiaies biens, le créancier gagiste peut mettre sa

slreté en ceuvre pour obtenir le paiement des dgtasties.

Une réserve mérite toutefois d’étre formulée aégdrd compte tenu de la confrontation

possible, en ce cas, des intéréts du créanciestgagi de la masse. En effet, accorder une
entiére liberté au créancier gagiste peut conduwrdémembrement immédiat du fonds et, par
voie de conséquence, a un préjudice irréparable [pswautres créanciers. Ceci est vrai dans
la mesure ou le fonds s’apparente peu, on le gaime sdreté spéciale : le fonds est un
complexe d’éléments humains, techniques, financie&., dont il faut éviter la

désintégratioff®.

Cette nécessité explique, pensons-nous a la suirafesseur T'KINT, que, dans plusieurs
cas, saisi d’'une requéte en réalisation de son gagke créancier apres faillite du débiteur, le
président du tribunal de commerce a chargé le @eurake cette tache, dans le souci évident de

concilier & la fois les intéréts du poursuivanieta massé’.

222y J. VAN RYN et J. HEENENop. cit, pp. 180 et 182 ; dans le méme sens, J. Van COMIERE, « Les
s(retés réelles en droit belgdog. cit, p. 89.

23y, J. Van COMPERNOLLE, « Les siiretés réelles aitdrelge »,bid., p. 90 ; A. STRANART op. cit, p.
47.

224y, cass., 8 avril 1976Pas, 1976, |, p. 881 eR.C.J.B, 1980, p. 121 et ét. . MOREAU-MARGREVE ; P.
COPPENS et Fr. T’KINT, « Examen bec. cit, 1979, p. 322.

222y, |. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du game fonds de commerce boc. cit, p. 159 ; Fr.
T'KINT, op. cit, p. 178.

226/ Fr. T'KINT, ibid., p. 179.

227 \/oir, par exemple, Gand, 30 avril 198%,D.C, 1987, p. 717 ; Anvers, 30 mai 1998D.C, 1989, p. 254,
cité par Fr. T'’KINT,ibid., p. 179. Lire également, P. COPPENS et Fr. T'KINExamen »ibid., 1991, p. 335.



Dailleurs, I'article 26 de la loi belge sur leslliges va dans ce sens lorsqu’il prévoit que le
tribunal pourrait aussi faire défense au créartéeréaliser son gage pendant un délai d’'un an
au plus, «si l'intérét de la masse I'exige ». Lénme texte permet, de facon implicite mais
certaine, au tribunal de charger le curateur dedneeite fonds pendant le moratoire, pour

autant que cette vente ne se fasse pas au « déggyadu créancier gagiste.

Ce procédé (de réalisation du gage par le curateligvantage d’éviter la dispersion des
eléments du fonds. Il va sans dire que le prixédgisation du fonds sera versé au créancier
gagiste par priorité, méme si le curateur estweten en cette seule qualité et non sur mandat
du président du tribunal de commerce. Il en résglteen dépit de ce souci de veiller a
l'intérét général de la masse, la préférence raoenau créancier gagiste sur fonds de

commerce n’affaiblit pas moins I'égalité des créarscdans le concours.

Le créancier gagiste bénéficie, en outre, d’'undeggotmn supplémentaire en droit belge. En
effet, en cas de saisie-exécution pratiquée, s partie des actifs qui composent le fonds,
par un autre créancier, le créancier gagiste egtedsé, pour faire respecter son droit de
préférence, de former opposition entre les maind’ldassier instrumentant. Cette régle
contraint I'huissier, par voie de conséquence, @fi@é chaque fois si le fonds dont les
éléments ont été saisis n'est pas grevé d’'un gagwes I'affirmative, a prendre en compte la

sUreté lorsqu’il s’agira de répartir le produitldevente.

En somme, le créancier gagiste sur fonds de conempeut se prévaloir du droit de
préférence inhérent a sa sdreté, si l'inscriptiersdn gage a été opérée avant la prononciation
du jugement d’ouverture de la faillite ou liquidati des biens, sous réserve des regles
spéciales applicables aux sdretés constituées eodpéesuspecte. Ce droit de préférence
permet, on le sait, au créancier inscrit d'étreéppgr préférence a tous autres sur le prix de la
vente du fonds. Il prime ainsi les créanciers araphaires et le conflit entre les autres
créanciers participant a la saisie collective questitue la faillite ou liquidation des biens, et
le créancier gagiste sur fonds de commerce se trgsau application de la régle de

I'antériorité®?®

228\ M. GREGOIRE op. cit, p. 145.



4°. Le concours entre le créancier gagiste sur fosdde commerce et les autres titulaires

de slretés réelles

On ne peut s’étonner, en raison de 'ampleur pakatde I'assiette du gage sur fonds de
commerce, du grand nombre de conflits de toutdesgui opposent le créancier gagiste sur
fonds de commerce a d’autres créanciers qui invttque droit de préférence concurrent sur
tout ou partie des biens entrant dans l'assiettgatje sur fonds de commerce. Ces conflits
sont bien nourris, le législateur ne pouvant les/pir tous et les régler spécifiguement et les

positions jurisprudentielles vont dans tous lessen

Nous allons dans les lignes qui suivent indiqueefde permettant de résoudre certains cas de
concours en la matiére. Les solutions donnéesssales sont, pour I'essentiel, inspirées du

droit belge, mais peuvent mutatis mutandis troapglication en droit uniforme.

En ce qui concerne le concours entre créanciestgagur fonds de commerce et créancier
hypothécaire, I'application de I'adagerior tempore, potior jus> a ce cas de concours
semble acquise, depuis que la Cour de cassatige behdmis, comme on l'a vu, que le gage

sur fonds de commerce peut s’étendre aux immegplaledestination.

En effet, dans son arrét du 26 mai 1972, la Cowasdsation décide que le concours entre le
créancier gagiste sur fonds de commerce et le cieyamypothécaire — la ou il se produit sur
les immeubles par destination — se régle par reaairegle rior tempore, potior jus : le
concours se réglera selon l'ordre des dates diptsmn alors méme que celles-ci ne se

trouvent point dans le méme regiétre

S’agissant du concours entre créancier gagistdosuals de commerce et créancier gagiste
ordinaire, I'on observe que le gage sur fonds damgerce étant un gage sans dépossession,
rien n’exclut que le débiteur se défasse, pourgbger séparément, de tel ou tel élément du

fonds greve.

Ici aussi le concours éventuel entre créanciersstgagur fonds de commerce et gagiste

ordinaire est régi par la regle de I'antérioriténgralement retenue en cas de concours entre

229\, M. GREGOIRE,op. cit, p. 145 ; I. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malhedhs gage sur fonds de
commerce »loc. cit, p. 163 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les s(retés rée#a droit belge »oc. cit, p. 92.



sUretés conventionnelles. Le débiteur ne saurait @g@affranchir, pour constituer une sdreté

subséquente, de celle gu’il a déja consentie.

Quant aux dates a prendre en considération, oéféeera aux dates d’opposabilité aux tiers
pour les slretés soumises a publicité : I'insaviptpour le gage sur fonds de commerce, la
dépossession du débiteur ou la conclusion du doptrar le gage, selon gu'’il porte sur un
bien corporel ou une créarfce Il s'agit 1a d’une solution qui parait s'imposgepuis que la
Cour de cassation a décidé, par son arrét de peiti 19 novembre 1993, que I'antériorité

départage créancier gagiste sur fonds de commepmeteur de warrant de marchandises.

Le législateur a prévu, en droit uniforme, quedesanciers inscrits peuvent étre primés par
les créanciers garantis par un gage selon la datsadconstitution (article 149 de I'Acte

uniforme portant organisation des sdretés).

Relativement au concours entre créancier gagistefauds de commerce et vendeur
d’équipement professionnel, la Cour de cassatitget®est exprimée a plusieurs reprises sur
la question. Dans son arrét du 10 novembre 196Z¢la de cassation a, d’une part, assimilé
le gagiste sur fonds de commerce au créanciertgamidinaire et, d’autre part, affirmé que la
connaissance du non-paiement du prix peut résiiiteiépot de la facture au gréffe

La question ne fut pas vidée par cet arrét, caredeen incertain le fait de savoir si la solution
ainsi affirmée est également valable dans le caslaowvente de machines a lieu
postérieurement a la mise en gage. La Cour de t@assa alors été amenée a trancher
formellement la question dans deux arréts du 2&sgpe 19722 Elle a affirmé que méme

si la vente est postérieure a la mise en gagenaaissance du non-paiement du prix résulte a

suffisance du dép6t de la facture.

On se demande, a juste titre, pourquoi la Cour teaity dans ces arréts, la formule selon
laquelle la connaissance du gagiste « peut »résiitelépot de la facture, alors que — selon

ces arréts — la publicité de larticle 25, 5°, de Ibi hypothécaire est tenue comme

20y Fr. T'KINT, op. cit, p. 180.

%1 Cass., 19 novembre 1992as, 1992, |, p. 1286.

%32 Cass., 10 novembre 196F.W, 1967-1968, p. 1033.
33pas, 1972, |, p. 103.



suffisanté®*. Malgré les critiques dirigées contre cette seeopdsition de la Cofit, la

solution dégagée par la Cour est néanmoins clasiengle>’.

Le concours entre créancier gagiste sur fonds germrce et bailleur de I'immeuble ne peut
aussi étre passeé sous silence. On sait, en effetiegprivilége du créancier gagiste sur fonds
de commerce a notamment pour assiette « le moliéemagasin et I'outillage »ainsi que
(pour la moitié de leur valeur, en droit belgeps Imarchandises en stock », en tout cas
lorsqu’une clause du contrat de gage le prévoiresgement. Ces mémes biens sont aussi
greves, le cas eéchéant, du privilege du bailletwula question de savoir comment trancher

le concours entre les deux créanciers.

Ici également, la Cour de cassation belge s’esigrcée, par un arrét de principe du 11 juin
1982, pour la régle de I'antériorité. Il se pose ceparida question de savoir quelles sont
les dates a prendre en considération. On a déjguéadjue pour le gage sur fonds de
commerce, c'est celle de l'inscription, car avagite inscription, le gage ne peut étre opposé

aux tiers.

La solution n'est pas aisée pour le bail. La Couetaenu, dans le méme arrét, la date de
'entrée des meubles dans les lieux, qui donneagseette au privilege. En théorie, on aurait
pu préférer la date de la conclusion du bail cqrialége nait en méme temps que la créance

garantie. Mais on concoit mal qu’un privilége egisans aucune assiétfe

Au regard de tout ce qui précede, nous pouvonsiratee le gage sur fonds de commerce, en
dépit de ses avantages pour le créancier bénédicisbuleve malgré tout énormément de

problemes, a partir de sa constitution jusqu’aesdigation.

On a remarqué, en effet, qu’il constitue un casoirigmt d’atteinte au principe de I'égalité des
créanciers en concours a cause de la préférenoenge au créancier qui en bénéficie. En

outre, sa realisation est susceptible, au regarthdgleur de son assiette, d’emporter une

234y, A. M. STRANART, « Chronique >Rev. Banquel975, p. 315.

2%y 1. MOREAU-MARGREVE, « Heurs et malheurs du gage fonds de commerceleg. cit, pp. 163-164.
236y J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles ait thelge »op. cit, p. 93.

%7 Cass., 11 juin 198Ras, 1983, I, p. 1171.

28\ Fr. T'KINT, op. cit, pp. 235-236.



part importante de I'actif du débiteur, ne laissamisi, en cas de faillite ou liquidation des

biens, gu’'un maigre actif a répartir aux créancidisographaires.

Les différents cas de concours exemplatifs menésnci-dessus montrent bien que cette
slreté est susceptible d’engendrer pas mal de itsomibposant son titulaire a d'autres
titulaires de slretés réelles et, en cas de &ib liquidation des biens, au curateur ou
syndic, représentant les intéréts de la masse.

A cet égard, la décision du juge n’est pas toujaisée, faute de solutions légales. Il va sans
dire que la liquidation du patrimoine du failli peut, dans ces conditions, qu’accuser un
retard, car il faut déterminer minutieusement ttass éléments faisant partie de ce gage et

donc non soumis au concours.

Tous ces probléemes montrent aussi que linterventadu [égislateur est vivement
indispensable. Elle donnerait plus de crédit aecsfireté aux avantages incontestables et
ameliorerait la situation de tous les créancietsrdgraphaires, titulaires d’autres sdretés

réelles et titulaires du gage sur fonds de commerceas de concours.

82. Les priviléges spéciaux sur meubles et immesble

Pour mieux faciliter la compréhension des effets pléviléges tant spéciaux que généraux, il
convient d’expliquer de prime abord la notion méaes privileges (A). Une fois cet exposé
terminé, nous passerons ensuite a I'étude dedgmes spéciaux sur meubles (B) qui sera

suivie par celle des privileges spéciaux sur imnesufC).

A. Présentation des privileges

L’article 12 de la loi hypothécaire belge défiratpriviiege comme wn droit que la qualité

de la créance donne a un créancier d'étre préféné autres créancierk..] ».

Le privilege n'est pas en revanche défini en dnamiiforme, I'Acte uniforme portant
organisation des slretés ne se limitant qu’a lEenégntation de deux sortes de priviléges, a

savoir les privileges généraux et les privilégescsgux.



Nous exploiterons ainsi la définition donnée paéfgslateur belge pour mettre en lumiére les
effets fondamentaux des privileges permettant deepeir la situation des créanciers
titulaires de ces derniers par rapport a cellecd@éanciers chirographaires en cas de concours

découlant de la faillite ou liquidation des biens.

Il résulte de ladite définition que le privilege gastifie uniquement par la « qualité de la
créance »a laquelle la loi I'attache. Il ne s’egpé donc pas par une faveur que le Iégislateur
aurait accordée & tel ou tel créancier (ou & utégose de créanciefs), mais par la nature
méme de la créance qu’il garantit : recouvrementfrdes de justice, prix di au vendeur,

rémunération, ett?°.

Le privilege profite, bien entendu, au créanciar, itl'affranchit de la loi du concours, mais
c’est en considération de la créance. C’est pourrgulggislateur qualifie les privileges par
référence non a leur titulaire (bailleur, vendduayailleur, etc.), mais a la créance garantie
(«loyers et fermages des immeubles », «prix dfeff mobiliers non payés »,

« rémunération », etc.). C'est la créance quilty@otéger, non le créanciér

Le caractere légal des privileges domine ainsigtdaitmatiére. Il participe de ce dernier non

seulement que la loi seule est la source des gged en maniere telle que leurs conditions de
naissance, de conservation, d’exercice et d’extinggsultent des dispositions Iégales qui les
concernent, mais aussi que les dispositions légakdatives aux privileges sont

d’interprétation restrictivé?

Un privilege ne peut donc étre admis sans textd¢'@aiye et tout texte qui en consacre un, ne
peut étre appliqué par analogie ; la décision deférer un privilege appartient au seul
|égislateur, qui confere un privilege quand il esi utile, pour des raisons humanitaires
propres au débiteur ou au créancier, pour la piotecde l'intérét général, par un souci

d’équité, ou encore par une référence a l'origiiseohique du gadé®

239 Vor dans ce sens, J. Van COMPERNOLLE, « Les s$rregélles en droit belge igc. cit, p. 95. Lire
également J.-B. SEUBE, qui considére, pour sa |erprivileges comme des faveurs, offertes pégdeslateur
a certains créanciers eu égard aux qualités de teéances, leur permettant d’étre payés en {gripar rapport
a d’autres créanciers.

240y Fr. T'KINT, op. cit, p. 114.

21 1dem p. 115.

242y J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles aitdrelge »jbid., pp. 95-96 ; A. M. STRANARTOp.

cit., p. 56.

243\ 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de pratique en matiére de stretéts, cit, p. 101.



On constate ainsi que les privileges ne sauraigatogées par convention tout simplement
parce gu'’ils sont I'ceuvre exclusive de la loi eéhampent complétement a I'autonomie de la

volonté.

On observe également, au regard de ce qui préqgats plus de privileges énumeérés par la
loi hypothécaire belge, il en est aussi d’autressélininés dans les législations les plus
diverses. Ce qui n'est pas sans conséquencese part, cette dispersion entraine, sur le plan
pratique, que beaucoup de créanciers ne retirantpa ignorance de la loi, ce qui leur est di
en cas de concours et, d’autre part, ce défauegistique est d’autant plus grave que le
nombre des privileges de toutes sortes va sane cesissant, en méme temps que les strates

anciennes subissent de constants changeffients

Le législateur uniforme de 'OHADA se propose, quaitui, de remédier a ces problemes. Le
commentateur de I'Acte uniforme portant organisatdes slretés le fait observer en ces
termes : « la liste des privileges généraux du @bdeétait devenue archaique, abondante et
désordonnée. Par ailleurs, leur assiette (mobikérenmobiliere) ainsi que leur classement
étaient déterminés de facon confuse par le législdrancais. Il s’avérait donc nécessaire de
réduire cette liste en éliminant les privileges gai correspondaient plus a I'Afrique ni a

'époque actuelle, et de déterminer de facon auissiise que possible leur assiette et leur
rang, entre eux d’abord (art. 106 a 108) et pamsi dutres slretés ensuite (art. 147 a
149) $*.

L’'auteur releve également, en rapport avec leslpges spéciaux, ce qui suit : « la liste des
privileges mobiliers spéciaux (art. 109 a 116) maéiregalement un toilettage pour en évincer
ceux qui ne correspondaient plus a rien dans laég@omique moderne (par exemple, le
privilege de I'hételier sur les effets apportés pan client) ou réduire I'importance de ceux
qui étaient excessifs (par exemple, le privilegebdilleur d'immeuble ne garantit plus que

douze mois avant et douze mois aprés la saisieyeesl impayés)33°.

244y, I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de pratique en matiére de stretéfos, cit, p. 102.
L'auteur référe, en droit belge ou la prolifératidas privileges est plus accentuée, a l'articled&9la loi
hypothécaire.

245y J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril I@portant organisation des sdretébs, cit, p. 663.
24%|dem p. 665.



Un souci de clarté et de limitation des privileggs, fait encore défaut en droit belge pour les
motifs susmentionnés, caractérise donc I’Acte umf de 'OHADA portant organisation

des sdretés.

On affirme pertinemment, en effet, que, dans lditégala prolifération anarchique des
privileges aboutit quasi a I'immolation des créangichirographaires ; ceux-ci cherchent a
toute force a échapper a leur sort en invoquantdui I'autre texte légal qui devient I'objet de

controverses sans fit.

L’'analyse de certains privileges qui va suivre naette constat en exergue. Celle qui sera
consacrée, plus loin, au rang des s(retés réebesrena, en outre, que cette prolifération des
privileges aboutit également a un dédoublement diblpme des privileges, la question
n’étant plus seulement de savoir si le créancian rivilege mais s’il a un privilege d’'un
rang favorabl&® De 1a, un extraordinaire développement du coigentrelatif & I'existence

des privileges et a leur rang.

Il est évident qu’il ne saurait étre, des lorsesjion de se livrer ici a une étude de chaque
privilege. Les lignes qui suivent traitent de péges qui se rencontrent couramment dans la
pratique commerciale, soit qu’ils se manifestemsdl quasi-totalité des cas de faillite ou
liquidation des biens ou mettent en jeu les priesigu droit de la faillite ou de la liquidation

des biens, soit qu’ils sont tout simplement pluscggdement invoqués par les commercants.

B. Les privileges spéciaux sur meubles

L’article 20 de la loi hypothécaire belge énumeresccréances privilégiées sur certains
meubles». Il s’agit, en effet, de privileges portant sur meuble ou des meubles déterminés

du débiteur, qui se caractérisent ainsi par laiaptécde leur assiette.

L’article 109 de I'Acte uniforme portant organisatides sdretés indique également qies «
créanciers titulaires de privileges spéciaux oni, s meubles qui leur sont affectés comme

assiette par la loi, un droit de préférence quiisercent, aprés saisie, selon les dispositions

247y 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de pratique en matiére de stretétos, cit, p. 102.
248

Idem p. 102.
29y J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles ait thelge »Joc. cit, p. 100.



prévues par l'article 149 ci-aprés. Il s’ensuit, souligne-t-on, que les créancidrddires de
ces privileges ne sont pas classés entre eux patuae de leurs créances mais par linitiative

de saisie qu'ils prennefit.

On remarqguera, en outre, que le droit de préféraimse consacre s’exerce aussi, au regard de
l'alinéa 2 de I'article 109 précité, par subrogatisur I'indemnité d’assurance du meuble qui

a péri ou disparu, tant qu’elle n’a pas été payee.

Les privileges ci-dessus consacrés sont dits gpécaar ils portent toujours sur un meuble
précis ou sur un ensemble de biens meubles déterman le |égislateur pour garantir des
créances bien définies. lls sont déterminés, &thindes privileges généraux, de maniere

exhaustive par la 161"

Il en résulte que les créanciers ne peuvent em de@ouveaux par voie conventionnelle ni
les juges en accorder d’autres que ceux reconmua fiE et dans des conditions déterminées

par cette derniéfé?.

Le fondement des privileges spéciaux sur meublegldd a distinguer deux catégories

principales :

- la premiere comprend les privileges qui sont ragaca une idée de gage (privilege du
bailleur d’'immeuble, le privilege du transportelégr privilege de I'hételier, le privilege du
commissionnaire) ;

- la seconde regroupe les privileges qui s’expliqyemant la plus-value apportée par leur
titulaire au patrimoine du débiteur (le privilege dendeur d’effets mobiliers, le privilege

des frais de conservation, ...).

On n’analysera pas ici tous ces différents priwegpéciaux sur meubles. On se limitera
seulement a certains d’entre eux compte tenu nadersent de leur impact sur la situation des
créanciers chirographaires, mais aussi et surtmapte tenu de 'ampleur des conflits qu’ils

peuvent soulever avec d'autres slretés en cas illle fau liquidation des biens. Nous

20y Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 153.

%1 Cela veut dire, en ce qui concerne le droit unifer par I'autorité législative, qu'il s’agisse d®HADA ou
d’'un Etat partie.

22\, Fr. ANOUKAHA et al.,ibid., pp. 153 & 154.



n‘'examinerons des lors que les privileges du hailldimmeuble, du vendeur d'effets

mobiliers et des frais de conservation.

Il convient de mentionner, avant de commencer hexa de ces privileges, que la
numerotation de l'article 20 de la loi hypothécdiedge n’est point, a la difference de ce qui
est dit a I'article 19 de la méme loi, indicative khng des privileges. En cas de conflit, on se
référera, pour la solution, aux articles 21 et anis de la loi hypothécaire. Pour les autres cas,
c’est-a-dire en cas de silence, le Iégislateur s3anet a la prudence du juge qui recherchera
autant que possible, pour reconnaitre la préféeratecdel privilege sur tel autre, leurs
« différentes qualités », selon la directive géleéde I'article 13 de la loi hypothécaird Ii
s’agit la d'une tache moins commode, surtout quamdaait que les conflits entre créanciers

privilégiés spéciaux sur meubles sont frequenis girisprudence hésitante et abondante.

Signalons, en outre, a toutes fins utiles, qu'agaré des articles 25 et 26 de la loi
hypothécaire, les privileges spéciaux priment, saxdeptions, les privileges généraux.

L’article 149 de I'Acte uniforme portant organigatides slretés va également dans ce sens.

Indiquons, enfin, que les considérations qui suivéant pas pour objectif d’examiner en
détail la portée des privileges spéciaux sur meuliidles se limiteront a certains aspects
spécifiques concernant la faillite ou liquidatiogsdiens et qui montrent comment ces sdretés

dérogent a I'égalité dans le concours.

1°. Le privilége du bailleur d'immeuble

Le privilege du bailleur est prévu par l'article,20, de la loi hypothécaire belge, modifié par
la loi du 7 mars 1929. Il est nécessaire de seaeftssi, pour le bail a ferme, a I'article 9 de
la loi du 15 avril 1884 sur les préts agricolesdifié lui aussi par la méme loi du 10 mars
1929. Le législateur belge envisage deux sortedale : le bail des « maisons »et celui
des « fermes ». Mais le privilege est attaché dwlbaout immeuble quelconque : habitation,
ferme, bureaux, magasin, usine... L’Acte uniformel’@HADA portant organisation des

s(retés 'organise a son article 111.

3y, Fr. T’KINT, op. cit, p. 119 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réadle droit belge »pc. cit, p.
100.



Ce privilege a bénéficie, en effet, de la faveutétjislateur hypothécaire qui a multiplié a son
égard les dispositions exorbitantes du droit comnméme si actuellement, les bailleurs
préferent se prémunir contre l'insolvabilité du dtaire par d’autres moyens, comme le

paiement anticipé des loyers ou la fourniture d’'gaentie locative”.

Le caractére exorbitant de la faveur reconnue dlelvase manifeste, en droit belge, dans
I'étendue de la créance garantie : le privilegeagtir non seulement deux années échues de
loyers, mais encore les loyers de I'année au cdeiaquelle se produit le concours, et aussi

ceux de I'année qui suit cette année.

Par « deux années échues », la loi entend viseeles années qui précédent 'année au cours
de laquelle le privilege est invoqué et non unermcé qui serait équivalente a un montant
égal au loyer de deux années. La référence a «aeuges » est une référence de durée et

non de montant>.

De plus, si le bail a date certaine, le privileggend a tous les loyers restant dus jusqu’a son
expiration. Dans ce cas, les autres créanciergehepr sont autorisés a relouer I'immeuble

pour le restant du bail et & en percevoir le I¢geticle 20, 1° de la loi hypothécaire).

Ce caractere exorbitant existe également, en droforme, au niveau de I'étendue de la
créance garantie : I’Acte uniforme garantit papagilege, contrairement a la loi belge, outre
les dommages-intéréts qui pourraient lui étre @4dpues créances du bailleur contre le
preneur pour les douze mois qui précedent la saispour les douze mois a échoir apres

celle-ci.

L’Acte uniforme se veut précis dans la réglemeatatie ce privilege. En effet, la nature des
créances garanties inclut ici toutes les créanocesre le preneur dérivant directement ou
indirectement de I'exécution ou de linexécution dhail : loyers, charges locatives,
réparations locatives effectuées par le bailleuraeta charge du preneur, indemnité

d’occupation...

4y, A. M. STRANART, op. cit, p. 62 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réaiesiroit belge »oc.
cit., p. 101.

5\, A. M. STRANART, ibid., p. 63 ; Fr. T'’KINT,op. cit, p. 225. Le législateur francais (article 621-8linéa
1*', du Code de commerce) cantonne, par contre, Wgue aux deux derniéres années de loyers, c'daea
celles qui précédent immédiatement le jugemenbrf comme le voulait la régle antérieure, les daéepnieres
années échues (M. CABRILLAC et C. MOULWYp. cit, 7°éd., p. 529).



S’agissant de I'étendue des créances, on vienbileque le délai est réduit par rapport au
droit belge, car il s'agit des créances nées cdatpeeneur durant les douze mois échus avant
la saisie et durant les douze mois échus apres-cell’acte de saisie est donc capital : il
constitue le privilege, définit I'étendue des cré&ss garanties et détermine le rang du
privilege en cas de concurrence entre plusieu@ncrérs privilégiés sur les mémes meubles
si on se référe a l'article 149-6° de I'Acte unife portant organisation des s0rétédl va
sans dire que dans ces conditions, le créancieona tbut intérét a pratiquer la saisie

conservatoire le plus t6t possible.

Rien n’exclut, en pratique, en cas de faillite igqwidation des biens, qu’un accord intervienne
entre le curateur ou syndic et le bailleur, quildlrait soit au maintien du bail au profit de la
masse avec paiement des loyers, soit a la résiliati’amiable du contrat avec remise du bien

a la libre disposition du bailleur.

Le droit uniforme contient une disposition spédcifiqrégissant le privilege du bailleur
d'immeuble en cas de liquidation des biens. Entefée régime du privilege du bailleur
d'immeuble est difféerent selon que le bail estli&siu non, au regard de l'article 98 de I'Acte

uniforme portant organisation des procédures diblies d’apurement du passif.

Cette disposition prévoit que le privilege garamiie le bail soit résilié ou non, les douze
derniers mois de loyers échus avant le jugementantiva procédure collective et les douze
mois suivant cette décision. Elle précise égalengemet le bailleur est créancier contre la
masse pour tous les loyers échus et pour les doasviatgréts prononcés pour la période

postérieure a la décision d’ouverture.

Au cas ou le bail n’est pas résilié et si les g&efui lui avaient été accordées lors du contrat
ne sont pas maintenues ou si celles qui lui onaé&térdées apres la décision d’ouverture sont
jugées insuffisantes, il peut, dispose cet artiddelamer le paiement des loyers échus ou a
echoir postérieurement a cette décision et exggralement intégral et immédiat des loyers

postérieurs a 'ouverture sans avoir a attendnesléaohéances.

8 Er, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 165.



Cette disposition réglemente enfin le cas ou lerbast pas resilié et qu’il y a enlevement des
meubles garnissant les lieux loués. En ce casaillelr a une double prérogative : il exerce
son privilege comme si le bail était résilié ettpem outre, demander la résiliation du bail qui
est de droft”.

Le caractere exorbitant de la slreté du bailledrilesstré encore par l'assiette de son
privilege. En effet, le privilege repose sur unéeidde gage tacft&®. Ce que le preneur a
introduit dans les lieux loués est supposé donnénamissement au bailleur qui en a

indirectement la « possession »par I'intermédideéeson immeuble.

Le privilege s’exerce donc, au regard de I'artRleprécité, «ur le prix de tout ce qui garnit
la maison louée ou la ferme et de tout ce qui aefexploitation de la ferme. L'Acte
uniforme pointe de maniere précise « les meublesiggant les lieux loués » (article 111,

alinéa 1.

Il est ainsi précisé que le |égislateur belge ehfmar ces termes, les biens, meubles corporels,
gue le preneur a placés dans I'immeuble pour sagaist conformément a sa destination ; en
d’autres termes, tout ce qui a un rapport normacabutilisation et la jouissance de
'immeuble : mobilier, mobilier de bureau, outillaget matériel d’exploitation, matiéres,

produits, marchandises, récoltes, bétaif>°. .

Ne sont pas, en revanche, grevés du privilege &shas qui, bien qu’ayant été apportés dans
immeuble loué, ne sont point destinés a le gapairce que n'ayant pas de rapport avec

'occupation des lieux : bijoux personnels, argent,

Exorbitante encore du droit commun, et manifestatiette fois de la notion de gage tacite sur
laguelle repose le privilege du bailleur, est laufeé reconnue a ce dernier d’exercer son
privilege sur tous les meubles introduits dans lleax loués, et méme sur ceux qui
n'appartiennent pas au preneur, a condition qoiil de bonne foi, c’est-a-dire que le bailleur

n'ait pas eu connaissance de ce que le prenewitpés propriétaire de ces meubiés

7 Er, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 167.

8|dem p. 164. Les auteurs relévent, & juste titre,| ggigit & d’'une image forcée plus qu’une réalité.
9y, Fr. T’KINT, op. cit, p. 227 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés esedin droit belge soc. cit, p.
103.

20y A, M. STRANART,op. cit, p. 64 ; Fr. ANOUKAHA et al.ibid., p. 166.



La bonne foi du bailleur est préesumée sauf prewrdraire. Il appartient donc awerus
dominus d’établir, par toutes voies de droit, que celuiawait connaissance de ce que les
meubles introduits n'appartenaient pas au prer@efte connaissance est suffisante au point
gu’aucun avertissement ne doit étre donné. Il faais il suffit qu’elle existe au moment de
lintroduction du bien dans 'immeutfi&. La connaissance peut étre établie par présomption
le privilege du bailleur tombe dés lors que celuipouvait’ ou ‘devait’ savoir que le bien
n'appartenait pas au preneur. Ces présomptionde@iis souvent tirées de la profession du

preneuf®®

Il y a lieu de noter qu’en ce qui concerne le baikrme organisé par le |égislateur belge, la
loi crée au profit du bailleur une assiette élargig son privilege aux « fruits de la récolte de
'année ». Cette disposition se fonde non pluswwe idée de gage tacite (car le privilege
s’exerce méme sur la récolte qui ne se trouve gdurs la ferme louée) mais sur une idée de
plus-value : c’est grace au bailleur que la récaltenrichi le preneur et augmenté le gage
commun de ses créanciers. Ce qui expligue queitdége cesse d’exister si la récolte est

aliénéé®,

Au regard de ce qui précéde, on peut aisémentaensiue le privilege du bailleur est d'une
extréme fragilité, en ce qu'il est fondé sur unéeidlie gage tacite : il suffit, en effet, que les
meubles qui garnissent les lieux loués soient déplhors de I'immeuble pour que le bailleur,

perdant la possession, perde aussi son privilége.

C’est en vue de prévenir cette conséquence qégisdteur a créé, au profit du bailleur, une
forme particuliére de saisie conservatoire, laisajagerié®®, et lui a reconnu un droit de

suite strictement limité sur les meubles déplaaés son consentement.

Force est de constater que la saisie-gagerie rsaéfireprise par I’Acte uniforme sur les
voies d’exécution. On note qu’elle se confond davé@mt avec la saisie conservatoire ou la

saisie appréhensioh.

%1y, A. M. STRANART,0p. cit, p. 64 ; Fr. T'KINT,op. cit, p. 228.

%2y, J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles @it dhelge »Joc. cit, p. 104.

23/, Fr. T'KINT, ibid., pp. 229-230 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les sireé&dles en droit belge ibid., p.
104.

24 Elle a pour but et effet d’assurer la créance ailidur pour les loyers échus en lui évitant lasgajuence du
déplacement des biens qui constituent I'assiettsateprivilége. Elle est indépendante du privilégais en
favorise I'exécution. Elle est opposable a la madsesquelle est faite avant la faillite (voir 1.
VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 509).



Alors que la saisie-gagerie a pour objectif de enévle déplacement des meubles hors des
lieux loués, ou de s’'assurer une mainmise sur cewsits ont été matériellement déplacés
sans quitter toutefois la possession du prenewailsie-revendication, pour sa part, prévue
par l'article 20, 1°, dernier alinéa, de la loi loyipécaire, permet au bailleur d’exercer un
véritable droit de suite sur les meubles déplacgsah locataire et qui se trouvent en la

possession d’un tiers, lequel ne peut se prévaéliarticle 2279 du Code civil.

Il s’agit la d’'une protection particulierement largaccordée au bailleur. La saisie-
revendication est, en effet, soumise, comme taitgesconservatoire, aux conditions prévues
par le droit commun, notamment les articles 1413%wvants du Code judiciaire belge:
l'autorisation préalable du juge des saisies egqtiise et le bailleur ne peut y recourir
gue « dans les cas qui requiérent célérité », -a'ghte si le recouvrement des loyers ou

fermages est en péril.

Lorsque le déplacement est le fait du curateurpdédleur ne sera pas tenu d’agir en
revendication contre lui. En ce cas, son privilpgesera sur le prix si le curateur a enlevé les
meubles pour les vendre. Le prix de la vente rekrgemu créancier, déduction faite des frais

et honoraires du curateur relatifs a cette réais3f.

Ainsi considére, le privilege du bailleur peut emgier des conflits avec d’autres sdretés,
comme par exemple, le gage sur fonds de commerdée gtiviege du vendeur d'effets

mobiliers.

En ce qui concerne le concours entre le baillele etéancier gagiste sur fonds de commerce,
on se rappellera que le privilege du créanciersggagur fonds de commerce a notamment
pour assiette, en droit belge, « le mobilier de asaget I'outillage »ainsi que (pour la moitié

de leur valeur) « les marchandises en stock »purchs lorsqu’une clause du contrat de gage
le prévoit expressément (article 2 de la loi belge25 octobre 1919). Ces mémes biens sont
aussi greves, le cas échéant, du privilege duebaillOn est ici en présence d’'un concours

entre deux créanciers non réglé par la loi.

25 Fr, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 165.
%0y 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 509.



La Cour de cassation belge s’est prononcée, ageetl€par un arrét de principe du 11 juin
1987°%" pour la régle de l'antériorité, la primauté deeddevant s'apprécier en ce qui
concerne le bailleur non par renvoi a la date oestalu bail mais par référence a celle a
laquelle I'exécution du bail a pris cours et lesubries ont été introduits dans lieux lotésll

reste qu’on peut se poser la question de savarta pe quel moment on doit considérer que

« les meubles ont été introduits dans les lieugdou

En ce qui concerne le droit uniforme, nous penspsla regle de I'antériorité pourrait y étre

recue dans la mesure ou le nantissement du foncsndemerce y est soumis a la publicité.

Quant au concours entre le bailleur et le vend&ifels mobiliers, on sait que lorsqu’un bien
acheté par le preneur, impayé, est introduit desdie¢ux loués, ce bien est greveé du privilege
du vendeur, privilege spécial qui frappe la chosedue, justifié par la plus-value apportée
dans le patrimoine du débiteur. Intégré dans kdssidu privilege du bailleur, le bien vendu

est donc nécessairement I'enjeu d’'un conflit.

L’article 23, alinéa 2, de la loi hypothécaire kelganche ce conflit en prévoyant que le
bailleur prime le vendeur a moins que ce derniait fiait connaitre au bailleur que le prix de
I'objet vendu n’est pas intégralement payéCette solution est, comme on peut le remarquer,
a rapprocher de la régle qui intégre dans l'agsigtt privilege du bailleur les biens dont le
preneur n'est pas propriétaire, pour autant quzaikeur soit de bonne foi, c’est-a-dire qu'il

ignore cette circonstance. Elle peut ainsi étremt#fie, en droit uniforme, sur cette base.

2°. Le privilege du vendeur d’effets mobiliers

On examinera respectivement le privilege du vengeaoprement dit (a) ainsi que d’autres

garanties du vendeur impayeé (b).

%7 Cass., 11 juin 198Ras, 1983, I, p. 1171J.T, 1983, p. 235 et obs. Fr. GLANSDORRKFC.B, 1983, p. 339
et obs. J. VERBISTR.C.J.B, 1985, p. 371 et ét. |. MOREAU-MARGREVE.

28\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 233 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les s(retés rée#a droit belge slpc. cit, p.

106.

29V Fr. T'KINT, ibid., p. 234 ; J. VAN COMPERNOLLE, « Les slretés &=kn droit belge #bid., pp. 106-
107.



a) Le privilege du vendeur de meubles

On est ici en présence d’'un privilége justifié pdée que le créancier a enrichi le patrimoine
du débiteur, gage commun de tous, par I'apport 8ien sur lequel il est des lors équitable de

lui reconnaitre la préférence.

Contrairement aux privileges fondés sur I'idée dgag le privilege sous examen, justifié par
une idée de plus-value, n'implique aucune possesd® la chose par le créancier, mais

disparait des son aliénation par le débiteur.

Le privilege du vendeur, prévu par l'article 20, 8& la loi hypothécaire belge, greve le bien
vendu et est attaché a la créance de prix. l|siEgue si I'assiette du privilege est constituée
par le bien vendu, la créance garantie, pour dapante sur la créance de prix du vendeur, en

principal et accessoires, tels les intéréts efrés du contrat.

C’est cela qu'exprime également l'article 110 d&cte uniforme portant organisation des
sUretés, lorsqu’il dispose qude«vendeur a, sur le meuble vendu, un priviléeger gauwantie
du paiement du prix non payé, s'il est encore esspssion du débiteur, ou sur le prix encore

dd par le sous-acquéreu:

Il convient de renseigner que l'article 546 du Cddecommerce belge (abrogé par la loi du 8
aolt 1997 sur les falillites) privait le vendeursm privilege, s'il avait déja délivré le bien
vendu, en cas de faillite de I'acheteur. Cette samctait considérée comme paradoxale, car
elle conduisait, en pratique, a supprimer le pgyd chaque fois qu’il présentait une réelle
utilité. Le législateur sacrifiait ainsi délibérémedes fournisseurs des meubles a la masse des

créanciers’®.

Cela fut vivement critiqu8* au point que le Iégislateur de 1997 a renoncéappér de
déchéance le privilege du vendeur en cas de éaillitest pourquoi la loi du 8 ao(t 1997 sur

les faillites, remplacant I'ancienne |égislatior, neprend pas le texte de I'article 546 du Code

270y, J. HEENEN, « Les garanties du vendeur de meudldeurs avatars R.C.J.B, 1973, p. 5 ; Fr. T’KINT,

op. cit, p. 241 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les s(retés réadle droit belge soc. cit, pp. 106-107.

21 sur I'essentiel de ces critiques, voir Fr. T'’KINibjd., p. 242 et références citées ; J. HEENEN, « Les
garanties du vendeur de meubles et leurs avatiil»,pp. 9 et s.



de commerce. On admet dorénavant que, méme séjaadglivré le bien, le vendeur est en

droit de faire valoir son privilege dans la faélide I'acheteur.

Cette restauration du privilege des vendeurs impale meubles, si nombreux en cas de
faillite, anéantit incontestablement le crédit ognaphaire. Elle menace méme le crédit
privilégié, spécialement les privileges généraux lss meubles. Elle constitue une faveur
accordée seulement aux fournisseurs des marchandises que les prestataires de services
n'en bénéficient pas, en dépit du fait que leutsvi@s reposent également sur le crédit et

gu’ils sont aussi rarement payés au comptant.

Il aurait été plus équitable, au regard de ce gigde, de maintenir le sacrifice des vendeurs
de meubles qui ont livré avant I'ouverture de laggédure de faillite — comme c’est le cas
encore actuellement en droit frané&is- en le tempérant par le sort favorable fait B@&erve

de propriété.

Le privilege du vendeur ainsi consacré reste néamsm@oumis a certaines regles
particulieres, qui emportent sa déchéance danairest situations. Les effets de celle-ci ne

sont point, on s’en doute, sans intérét pour léargiers en concours.

En effet, en rapport avec l'aliénation du bien wemér 'acheteur, on se rappellera que les

privileges mobiliers n’emportent pas, en princighait de suite.

L'article 20, 5°, alinéa %, de la loi hypothécaire belge applique cette régleorivilége du
vendeur, mais de facon incorrecte, a l'instar detitle 110 de I'Acte uniforme portant
organisation des slretés. Ces dispositions prévqienle privilége ne s’exerce que si le bien
vendu est « encore en la possession du débitédir, xee n'est pas de possession gu'il s’agit
mais bien de propriété: le privilege est perdusdoe le bien vendu est aliéné par

l'acquéreuf”.

Il est possible, toutefois, que le privilege du dewmr puisse, en cas d’aliénation, se reporter

sur le prix encore d0 par le sous acquéreur, pplicagion de la théorie de la subrogation

272\/ M. CABRILLAC et C. MOULY, op. cit, 7 éd., p. 543.
213\, Fr. T'’KINT, op. cit, p. 242 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réadle droit belge »lpc. cit, p.
107.



réellé’. Cette hypothése est d'ailleurs expressément yiaé€article 110jn fine, de I'Acte

uniforme précité.

Le privilege est, en outre, perdu lorsque la croseibi des transformations matérielles : le
bien vendu, qui ne peut plus étre identifié etnadtonnaissable, n’existe plus en tant que tel
et le privilege n'a plus d’assieff@ C’est bien entendu la transformation physiquéien et

non sa transformation juridique qui est un obstaadlgrivilege au point gu’une statue placée,
par exemple, dans une niche, devenant immeublegsimation ne perd ni sa nature ni son

identité et permet I'exercice du privil&ge

On peut, en effet, constater que cette conditiogstnpas directement formulée par le
législateur a propos du privilege. Mais elle espregssément prévue comme condition
d’application du droit de revendication du vendeopayé a l'article 20, 5°, alinéa 6, de la loi
hypothécaire belge ainsi gu'aux articles 104 etvats de I'’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apuremerassif et de la clause contractuelle de
réserve de propriété en cas de faillite de I'aalvedel’article 101 de la loi du 8 aolt 1997 sur
les faillites et au regard de larticle 283 de It&cuniforme relatif au droit commercial

général. On estime qu’elle serait applicable patagi¢’’.

On critique pertinemment cette assimilation entee privilege d'un coté, le droit de

revendication et la clause de réserve de propd&tatre part en se fondant sur la nature
différente de ces institutions. En effet, relevani-le privilege n’est rien d’autre qu’un droit
de préférence sur un prix et dont I'exercice, mé&umeun bien transformé, ne saurait enrichir
le vendeur qui ne recevra jamais plus que ce quést diE’®. Dailleurs, le privilege est

justifié par la plus-value du patrimoine de lI'achet peu importe la modification du bien
vendu : I'acheteur reste enrichi et son patrimaleeneure valorisé tant que le bien vendu,

méme transformé, s'y retroli/é

274y, Bruxelles, 24 janvier 1964R.W, 1963-1964, col. 1511, cité par Fr. T'’KINDp. cit, p. 242. Lire
également J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réefiedroit belge »lpc. cit, p. 107.

23\ Fr. T'KINT, ibid., p. 243.

278y, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 161. Voir le cas d’immobilisation du bien venexaminé ci-dessous
pour la thése contraire en droit belge.

277\, Fr. T'KINT, ibid., p. 243.

2’8 |dem p. 243.

2 pid., p. 244.



Une difficulté peut également surgir en cas d’'imitiedtion du bien vendu. L'on sait, en
effet, que le privilege des articles 20, 5°, deldahypothécaire belge et 110 de I'Acte
uniforme portant organisation des s(retés est ivilgge mobilier. L’alinéa 2 de I'article 20
précité énonce le principe prévoyant que 'immgahifion du bien vendu par incorporation ou
destination économique le supprime. Le bien s’irgeagjors dans l'assiette des hypothéques,
conformément a l'article 45 et le |égislateur aeedu éviter le conflit entre créancier
hypothécaire et vendeur en sacrifiant celui-ci luida dans le but de consolider le crédit

immobilierr®.

Cette regle connait cependant une exception :ndewg de « machines, appareils, outillage et
autre matériel d'équipement professionnel emplogéss les entreprises industrielles,
commerciales ou artisanales » conserve son prejileglgré 'immobilisation du bien vendu,
par incorporation ou par destination économiquiéasveillé a en assurer la publicité par le
dépbt de la facture au greffe du tribunal de conomeatu domicile de I'acheteur dans les
qguinze jours de la livraison (article 20, 5°, aiin®). L’accomplissement de cette formalité

assure le maintien du privilege, qualifié de « i#iye industriel » pendant cing ans.

b) D’autres garanties du vendeur impayé

Le vendeur impayé jouit, en dépit de ces reglesrusgnt certaines déchéances, d’autres
garanties dont les créanciers chirographaires néfioéent point. Il en est ainsi du droit de
rétention, du droit de revendication, du droit égsatution, de la clause de réserve de propriété
et du stoppagm transitu

e Le droit de rétention

Il est admis que le vendeur impayé est en droitetienir le bien vendu tant qu’il est en sa

possession et d’en refuser la livraison a I'achétéu

Cette regle, qui constitue un exemple d’applicationprincipe général du droit de rétention,
est énoncée a l'article 1612 du Code civil belgesiague par les articles 105 et 280 du Code

des obligations civiles et commerciales du Séndmalr ne citer que ce pays, et est rappelée,

280\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 244.
#ly P, COPPENS et Fr. TKINT, « Examenlog. cit, 1991, n° 110, p. 518.



en cas de faillite ou liquidation des biens deH&teur, par les articles 106 de la loi belge sur
les faillites et 104 et 108 de I'Acte uniforme p@ott organisation des procédures collectives

d’apurement du passif.

Le droit de rétention est néanmoins une slretémipé&te, en droit belge, car il ne confére a
son titulaire aucune préférence sur le bien retéhest impuissant & dénouer le contrat de
vente qui subsiste et dont seule I'exécution seveEa@ntravée. Il est, en revanche, considéré,

en droit uniforme, comme une sdreté compléte ed\amh

Mais cette difficulté n’est pas a craindre, en tbmlge, en ce qui concerne la vente, car il
suffit au vendeur, pour sauvegarder efficacementdseits, de se prévaloir de son privilege
ou demander, comme on le verra ci-dessous, lautésoljudiciaire du contrat, a laquelle le

curateur ne saurait se soustraire.

On sait déja que le curateur ou syndic est en drexiger la livraison du bien vendu, pourvu
gu’il en paye le prix. Des lors, la rétention nejgstifie plus et le vendeur ne saurait s’en

plaindre puisqu'il sera intégralement p&é
* Le droit de revendication du vendeur impayé

On considére que c’est en vue de renforcer 'efftéadu privilege que l'article 20, 5°, alinéa
6, de la loi hypothécaire reconnait au vendeur y@pan cas de vente au comptant, le droit

de « revendiquer les objets vendus »dans lesduri e la livraisoff®.

La revendication ne saurait avoir pour objet Igopiété du bien vendu, qui est et reste acquise
a l'acheteur. Elle ne porte donc que sur sa possesgle le vendeur entend recouvrer. |l
s’agit, ni plus ni moins, d’'une mesure conservataiestinée a empécher la revente du bien

vendu par I'acheteur, qui entrainerait la pertg@dulége.

Remarquons également qu’en recouvrant la possessiobien vendu, le vendeur est de
nouveau a méme d’exercer le droit de rétentioreat mtenter utilement, malgré le concours

des créanciers, I'action en résolution de la V&hte

22\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 246.
23 |dem p. 247.



La revendication du vendeur impayé constitue unemdo de saisie conservatoire,
spécialement et expressément ouverte au vendest, &l ce titre, soumise aux articles 1462
et suivants du Code judiciaire belge et 227 a 28BAtte uniforme sur les voies d’exécution,

qui reglent la procédure de saisie-revendication.

L’action en revendication, réservée au vendeuramptant et soumise a un délai tres court,
est perdue pour le vendeur (comme le privilegegand’aliénation ou de transformation du
bien et est suspendue en cas d'ouverture d’'uneéguoe collective pour cause de cessation

de paiement.

* Le droit de résolution

Un droit de résolution de la vente est égalemertimeu au vendeur impayé. La résolution,
judiciaire (articles 1184 et 1654 du Code civilggl ou conventionnelle, du contrat de vente
aboutit, par la mise a néant de la vente, a latugsh du bien vendu, qui se trouve ainsi

soustrait a I'emprise des créanciers de I'acheteur.

Certes, le vendeur est en droit de faire valoir govilege mais il peut craindre que le bien
soit vendu a mauvais prix, sur saisie ou aprektéaipar exemple. L'on ne perdra pas de vue,
toutefois, qu'aux termes de l'article 26 de ladar les faillites, le tribunal de commerce peut

lui imposer un moratoire d’'un an ou plus.

La résolution judiciaire ou conventionnelle de &nte, malgré le concours, est admise lorsque
le vendeur est encore en possession du bien vé&fiduest exclue, par contre, dés naissance

du concours, si le vendeur a déja délivré leBfen

L’article 20, 5°, alinéa 7, de la loi hypothécaigei dispose que ka déchéance de 'action en
revendication emporte également celle de I'action résolution, a I'égard des autres
créanciers de l'acheteus, justifie la sanction. L'on admet pourtant quaction en

revendication est refusée au vendeur a terme,egpoanrra donc agir en résolution. S’agissant

24y Fr. T'KINT, op. cit, p. 247.

25 | a Cour de cassation belge a ainsi refusé au veridgayé le droit de se prévaloir de la résolutitenla
vente en cas de faillite de I'acheteur (cass., 2atsm929Pas, 1929, |, p. 139, cité par Fr. T'’KINTbid., p.
250).



du vendeur au comptant, il est déchu de I'actione@endication huit jours apres la livraison :

il en sera donc de méme, passé ce délai, pouiolaen résolutioff®.

Ce qui revient a dire que l'action en résolution segait intentée avec succes, malgré le
concours des créanciers, qu'en cas de vente autaotmgt a condition que le vendeur ait

actionné I'acheteur dans la huitaine.

On admet, bien que larticle 20, 5°, alinéa 7 pgeécie vise que I'action en résolution, qu’il

s’applique aussi, par identité de motif, & la neiseeuvre de la clause résolutoire exprésse

La faillite ou tout autre concours n’exclut pas,définitive, le droit a la résolution du vendeur
impay&®® De méme, la résolution judiciaire, prononcé agiaélte ou la naissance de toute
situation de concours sera méme efficace si I'actoété introduite antérieurement: le
jugement aura effet rétroactif a la date de I'assiign et le demandeur pourra exiger

restitution du bien vendu.

La méme logique conduit, estime-t-on, a admettrmike en ceuvre de la clause résolutoire
jusqu'a naissance du concafifs L'on note ainsi, s'agissant du droit uniforme,eqla
résolution demeure possible ou valable, si unefu@e collective est ouverte, si elle a été
demandée et obtenue ou constatée avant le jugelhoentrture de la cessation de paiement ;
si elle a été prononcée ou constatée apres le prggemais demandée avant lui ; si elle est
demandée aprés le jugement d’ouverture apres muisdemeure du syndic, restée vaine
durant trente jours, d’exercer son option de paursd’exécution du contrat ou de fournir la

prestation promise sous peine de résolution de plieiit®.

» Laclause de réserve de propriété

Le vendeur impayé peut aussi trouver une protect@rs la clause de réserve de propriété. |l
est, en effet, généralement admis que la ventparétite, c'est-a-dire que le transfert de

286\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 250.

27 |dem p. 251.

28 Dans ce sens, Bruxelles, 28 février 1986,M.B, 1987, p. 142 et Liége, 16 juin 198BL.M.B, 1988, p.
1115. Lire également, P. COPPENS et Fr. T'’KINT xaBen »Joc. cit, 1997, p. 378.

29y Fr. T'KINT, ibid., p. 251.

290y Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, pp. 160-161.



propriété du bien vendu est acquis, des qu’il ¢@al sur la chose et le prix ou, s'’il s’agit

d’'une chose de genre, dés spécification.

Il arrive parfois que le vendeur insere dans letredrde vente une clause de réserve de
propriété. Il est alors convenu, dans ce cas, quédteur ne deviendra propriétaire du bien

vendu qu’apres paiement intégral du prix.

Cette clause se trouve reprise souvent dans lebtimms générales de vente reproduites sur le
bon de commande et la facture. Elle est licite,atenune régle d’ordre public n'empéche les
parties de régler differemment le moment et les atitgs du transfert de propriété du bien

vendu.

Mais sous I'empire de I'ancien droit et sous l'ingan de la jurisprudence de la Cour de
cassation, la jurisprudence belge avait rejetéplbgabilité de clauses de réserve de propriété
qui déséquilibrait I'égalité voulue entre créansidi était ainsi unanimement admis, depuis
les arréts de la Cour de cassation du 9 févrieB®§3qu’elle ne pouvait étre opposée aux
créanciers de I'acheteur des naissance du consaule bien vendu, par exemple en cas de
saisie du bien, de faillite de I'acheteur ou deoowdat judiciaire de I'acheteur, du moins
lorsque le vendeur n’était plus en possession el benda®

La principale raison en était que les droits dudeem impayé en concours avec les autres
créanciers de l'acheteur sont réglés limitativemeat les dispositions d’ordre public de
l'article 20, 5°, de la loi hypothécaire. Le vendewe saurait, par une clause du contrat de
vente, y déroger en se ménageant une garantidegured prévoient pas. L'on admettait, en
revanche, que le vendeur pouvait utilement invotmetause de réserve de propriété s’il s'en

était prévalu, de fagon certaine, avant la naissdnoconcours.

Les articles 101 de la loi du 8 aolt 1997 sur ddltites et 29 et 30 de la loi du 17 juillet 1997
relative au concordat judiciaire autorisent dor@mava mise en ceuvre par le vendeur impayé
de la clause de réserve de propriété en dépit @3dliee ou de I'ouverture d’une procédure en

concordat judiciaire de I'acheteur.

1 Cass., 9 février 193Ras, 1933, |, p. 103.
292/ Fr. T'KINT, op. cit, p. 253 ; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 528.
293\, Fr. T'KINT, ibid., p. 253.



Cette clause est opposable au curateur en casillite fmoyennant respect de certaines
condition$® prévues aux alinéas 2 et 3 de I'article 101 deilaur les faillites : il faut qu’elle

ait été convenue par écrit avant livraison (maissuffit qu'elle figure sur un bon de
commande, un devis, une liste de prix, un bonwaison, ...) ; les biens vendus « doivent se
retrouver en nature »dans l'actif inventorié (laude sera donc écartée si les biens sont
devenus immeubles par incorporation, ce qui palit de soi, ou « confondus a un autre

bien meuble », ou encore s’ils ont été transformés)

Pour s’en prévaloir, le vendeur doit pouvoir exered’action en revendication »avant la
cléture du procés-verbal de vérification des créant’article 108 de la loi sur les faillites,
qui autorise le curateur a accepter, avec l'apgrobalu juge-commissaire, une demande de

revendication formée amiablement, écarte I'exigatioae procédure judiciaire.

Il en résulte que la clause de réserve de propaétén cas de faillite, dans le champ
d’application ainsi circonscrit, tous les effetsiné sdreté réelle. Les conséquences suivantes
en découlerit®: la propriété réservée devient I'accessoire deréance de prix et, en cas de
revente par I'acheteur, le prix de revente se gulesa la chose en application du principe de
subrogation réelle. En outre, le paiement du paixle curateur conduit a en refuser I'exercice

au vendeur.

En définitive, le vendeur avec réserve de propniégée donc propriétaire au sens propre du
terme, ce qui signifie notamment que ses créanpusront pratiquer une saisie sur le bien
ou, encore, que le vendeur pourrait aliéner le.bBsuf clause conventionnelle contraire, le
risque de la perte du bien repose également signideur par application de I'article 1138 du

Code civif®®.

Dans les autres cas de concours, par contre, dautexte exprés, le vendeur ne peut opposer

la clause de réserve de propriété aux autres deamte I'achetedr’.

294 \/oir pour de plus amples informations, Fr. T'’KINGp. cit, p. 254 ; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit,
éd. 2003, pp. 529 et s.

29y Fr. T'KINT, ibid., pp. 254-256 ; |. VEROUGSTRAETE et dbjd., pp. 532 et s.

298y 1. VEROUGSTRAETE et alibid, p. 529.

297V, Fr. T'KINT, ibid., p. 255.



Cette clause, prévue par les articles 283 et 28Ad& uniforme relatif au droit commercial

général, ne peut que bénéficier au vendeur impayéjroit uniforme également, en cas de
concours découlant de la procédure de liquidaties biens du débiteur moyennant non
seulement respect des conditions ci-dessus megggnmais aussi, de maniere particuliére,

sa publication.

* Le stoppage in transitu

L’article 104 de la loi belge sur les faillites podt enfin que les marchandises expédiées au
failli pourront étre revendiquées tant que la tiadi n’en aura pas été effectuée dans ses
magasins. Il s’agit ici d’'une revendication en&s Mains du transporteur, en rapport avec le

stoppage in transitu

Cette disposition vise donc les biens dont le vendgest dessaisi, mais qui ne sont pas
encore parvenus entre les mains de l'acheteur @ude la faillite : ils sont sur bateau, sur
camion, ... Elle permet au vendeur d’en revendiquamn ta propriété, qui est acquise a
I'acheteursolo consenswu en tout cas, s'il s'agit de la vente de chadegenre, dés la
spécification, mais la possession, ce qui lui péroe retrouver I'exercice du droit de

rétention qu'il avait perdid®

Mais la Cour de cassation belge a décidé, par tat du 18 novembre 197, que le
stoppage in transitm’existe qu’en cas de faillite de I'acheteur, mams d’'autres hypothéses
de concours comme par exemple le concordat judgcidlisera donc refusé au vendeur avant

le jugement déclaratif, méme si 'acheteur esttahwértuel de cessation de paiement.

On admet, néanmoins, que les marchandises déliapess le prononcé de la faillite
eéchappent au dessaisissement : le curateur doieséisuer au vendeur ou, s’il opte pour le
maintien de la vente, devient débiteur de leur joix accede au rang des créances de la

massé>,

298\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 248.

29 Cass., 18 novembre 19Has., 1972, |, p. 262.

30 En ce sens, P. COPPENS et Fr. TKINT, « Exameloe, cit, 1984, n° 90, p. 534 ; J. VAN RYN et
HEENEN,op. cit, t. IV, p. 338.



Il apparait de ce qui précéde que le privilege maooau vendeur impayé de meubles n’est
gu’une des garanties que lui accorde la loi poot&ger sa créance, car d’autres moyens de
protection lui sont offerts pour renforcer ses dwsnd’étre payé. Tous ces mécanismes de
protection conduisent des lors a I'affaiblissemami’égalité des créanciers dans le concours.
lIs montrent, en outre, que la situation dudit \v@mndne peut en rien étre comparable a celle

du créancier chirographaire en cas de failliteiguidation des biens.

3°. Le privilege des frais de conservation

Les articles 20, 4°, de la loi hypothécaire belggld de I’Acte uniforme portant organisation

des slretés accordent un privilege aux « frais faur la conservation de la chose ».

La justification de ce privilége est, en effet, piaie’®’ : celui qui, par son intervention, a
contribué a la conservation d’'un élément du patim@alu débiteur, gage commun de ses
créanciers, sera préféré, pour le recouvremenfrdessainsi consentis dans l'intérét de tous,

sur le bien conserve.

Il s’agit donc d’un privilége qui repose, commeplgvilege du vendeur, sur I'idée de plus-
value — plus précisément de conservation de valewr.également pour conséquence de

soustraire son titulaire a I'effet du concours.

En ce qui concerne les créances garanties, la @ouaassation belge a donné de cette notion
de « frais faits pour la conservation de la chos@e définition extensive : il s’agit, en effet,
de «toutes les dépenses sans lesquelles la chogerg totalement ou partiellement », —
acception restrictive des termes de Il'article 20,de la loi hypothécaire traditionnellement
retenue auparavant — ou « serait a tout le moiaerde impropre a l'usage auquel elle est

destinée 32

L’assiette du privilege couvre, pour sa part, lenbconservé. En effet, aucune condition

particuliere n’est requise quant a la nature etaaactére de la chose conservée. Il peut s’agir

30y Fr. T'KINT, op. cit, p. 260.

302 Cass. (1 ch.), 9 mars 197Ras, 1972, |, p. 641 ; P. COPPENS et Fr. T'KINT, « Bwan »loc. cit, 1979, p.
420. La doctrine va dans ce sens en droit unifdorsgju’elle considére que les frais visent ausshbés frais
engagés pour conserver la chose que des fournideregens ou de service (Fr. ANOUKAHA et alp. cit, p.
155).



d’'une chose corporelle ou incorporelle. Observans;set égard, qu’étant donné que le
privilege des frais de conservation constitue uwilpge mobilier, il ne peut grever les
immeubles. La chose conservée doit donc étre urmsechmobiliere, corporelle ou

incorporelle.

Une précision, qui n'est pas donnée en droit unmitgr mérite d'étre signalée en ce qui
concerne le droit belge: le privilege peut étreimemu pendant cing ans, malgré
immobilisation par incorporation ou destinationo@omique du bien, pourvu gqu’il s’agisse
d’'un bien d’équipement professionnel et pour autgm, dans la quinzaine des fournitures ou
travaux, copie certifiee conforme de la facture ftas de conservation ait été déposée au
greffe du tribunal de commerce du domicile du d&bifarticle 20, 5°, alinéas 2 et 3, de la loi
hypothécaire). Il y a évidemment ici risque de @Gbrdvec le créancier hypothécaire. Le

conservateur I'emportera pour le simple fait quessson intervention, le bien aurait p&ti

Il convient d’indiquer, en outre, que le privileglel conservateur ne peut exister pour la
conservation du patrimoine en son entier étant é@ue c’est un privilege spécial qui ne peut
grever que des biens déterminés; il ne saurait loes s’étendre a l'universalité d’un

patrimoiné®,

Quant au rang du privilege des frais de consematioest fixé par les articles 22 de la loi

hypothécaire et 149 de I'Acte uniforme portant oigation des slretés. Aux termes de
l'alinéa 2 de cet article 22, ce privilege 'emmodur tous les privileges antérieurs, généraux
ou spéciaux. En effet, les frais ont, estime-t-sayvegardé la chose et assuré ainsi la
réalisation des slretés dont elle était greveeestljuste que celui qui les a consentis ait
priorit¢ pour leur remboursement. C’'est avec raigbailleurs qu’il est relevé quen

application de la régle, si des frais ont été e&pasiccessivement par plusieurs créanciers

relativement & une méme chose, la créance la @tasite 'emporters’.

Le privilege des frais de conservation a priont&me s’ils lui sont postérieurs, sur tous les

privileges généraux sur meubles, sauf le privildge frais funéraires (article 22, alinéa 2). Il

303\, Fr. T'KINT, op. cit, p. 345.

304V, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 155 ; A. M. STRANARTpp. cit, p. 71 ; Fr. T'KINT, ibid., p. 263 ; J.
Van COMPERNOLLE, « Les s(retés réelles en droigéel,loc. cit, p. 113.

305V, Fr. T'’KINT, ibid., p. 267.



y a la application de la regle de l'article 26 s lprivileges généraux sont primés par les

privileges spéciaux.

En revanche, le privilege des frais de conservatginprimeé par les privileges spéciaux sur
meubles qui lui sont postérieurs. Dans ce cas, cl&anciers n’'ont aucun intérét a
l'intervention antérieure du conservateur : si loge avait été perdue, ils auraient exigé
d’autres slretés ou renoncé a traiter avec le elé@biMais cette explication reste en tout cas
critiquable, car la chose a tout de méme été ceéseet les créanciers postérieurs ont

incontestablement tiré profit de cette conservatfon

Il est, en outre, primé, en tout état de causelgsapriviléeges des frais de justice (article 17) e
de l'assureur (articles 23, alinéa 2, de la loildujuin 1874, et 60, alinéa 2, de la loi du 25

juin 1992) qui sont tout a fait prioritair®4

Il'y a lieu de noter enfin qu’il occupe une place choix en droit uniforme. En effet, ce
privilege n’est primé ici que par le privilege deais de justice engagés pour parvenir a la
réalisation du bien vendu et a la distribution -efiéme du prix (article 149 de I'Acte
uniforme précité). Sa position est donc tres cdafidle par rapport a celle des créanciers
chirographaires. L'on notera toutefois que s'il epposé a des créanciers postérieurs a son
intervention, le conservateur rejoint le rang destles créanciers munis d’un privilege spécial

et ce, conformément a l'article 149-6° de I’Actéfarme portant organisation des sdretés.

Il découle de I'étude de ces différents privilegpgciaux sur meubles qu’ils sont qualifiés
spéciaux puisqu’ils portent toujours sur un meudd¢erminé ou sur un ensemble de biens
meubles déterminé par le législateur pour garaetr créances bien définies. lls constituent
des droits de préférence — et des lors dérogayalité dans le concours — que la loi accorde a
certains créanciers jugés par elle dignes d'intér&te protection par rapport aux créanciers
chirographaires, voire a certains créanciers mdeisiretés réelles, comme l'illustre bien le

privilege du conservateur en droit uniforme.

3% Er, T'KINT, op. cit, p. 267.
37 |dem p. 267.



C. Privileges spéciaux sur immeubles

On précisera d’emblée que cette étude relativepairdeges spéciaux sur immeubles ne se
limitera qu’au droit belge qui les organise encara;, le droit uniforme ne réglemente les
privileges spéciaux qu’en matiére mobiliere, lesilgrges spéciaux sur immeubles ayant été
transformés, dans les Etats membres de 'OHADA, Ipardécrets fonciers de I'époque
coloniale, en hypothéques forc&8s que nous examinerons dans nos considérations ci-
dessous relatives aux hypotheques. Il va sansddiselors que ce sont ces derniéres qui

accentuent, en droit uniforme, I'affaiblissement’dgalité dans le concours.

Les privileges spéciaux sur immeubles sont ceuconferent droit de préférence (et droit de
suite) au créancier sur un ou plusieurs immeubésrohinés du débiteur. lls trouvent leur
fondement dans I'idée que I'immeuble grevé doipsssence ou sa conservation (ou encore
son amélioration) dans le patrimoine du débiteufimiervention du créancié?®. C’est
pourquoi la créance privilégiée a pour contrepadigrichissement du débiteur, la plus-value
apportée a un élément de son patrimoine immobitierdont profitent 'ensemble de ses

créanciers'®,

lls sont dits spéciaux parce qu’ils garantissestaéances déterminées et portent sur certains

immeubles aussi déterminés.

lls peuvent étre rapprochés des hypothéques lédatesffet, comme celles-ci, ils sont créés
par la loi. Ce sont des slretés immobilieres gentrainent pas dépossession du débiteur, ne
sont opposables aux tiers qu’aprés publicité instntaire et conférent droit de suite au

créancier. Comme les hypothéques, ils peuvengébtifiés de droits réels-

Les privileges spéciaux sur immeubles ne peuvepermant étre confondus avec les

hypothéques pour plusieurs raisoAs

308\/. Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 153.
309|1dem p. 334.

31%pid., p. 334.

31y Fr. T'KINT, op. cit, p. 334.

%12 |dem p. 335.



- Partant du fondement des privileges immobilierscispe, I'on peut constater que si le
|égislateur a institué ces derniers en considératela nature de la créance garantie, dont
il a entendu favoriser le recouvrement, il n’en @&s$ ainsi pour les hypotheques Iégales
qui sont des faveurs personnelles justifiées pguddité du créancier que le Iégislateur a
jugé digne d’une protection particuliere. La sOres¢ donc accordée a tel créancier (ou
telle catégorie de créanciers) et garantit en grintoutes les dettes du débiteur envers le
créancier.

- Les privileges immobiliers spéciaux se distingudas hypotheques par leur rang: ils
priment les hypothéques en vertu de I'article 12adei hypothécaire.

- La publicité des privileges immobiliers spéciaux &ssurée, selon le cas, par inscription
ou transcription, alors que seule l'inscriptionuasda publicité des hypothéques.

L’article 27 de la loi hypothécaire, qui constitlze base |légale des privileges immobiliers
spéciaux, en énumere six. Le législateur belgesaspin d’indiquer, pour chacun d’eux, le ou
les immeubles grevés et la ou les créances gasaria constatera d'ailleurs que les
privileges qui se greffent sur le transfert de pigig d’'un immeuble (article 27, 1° a 4°, de la
loi hypothécaire) ne sont par ailleurs accordésgjue montant ou I'estimation des créances

garanties est liquidé dans I'acte de transfericfegt 30, 32 et 33 de la loi hypothécaire).

Le Iégislateur fait donc, en ce qui concerne léglpges du vendeur d'immeuble (article 27,

1°), du copermutant (article 27, 2°), du donateuti¢le 27, 3°) et du copartageant (article 27,
4°), une application scrupuleuse du principe deigfitg®'®, contrairement au privilége des

architectes, entrepreneurs et ouvriers (articleb2),

Les privileges spéciaux sur immeubles sont sourpishédicité pour étre opposables aux tiers.

Celle-ci est assurée, on vient de le dire, soitqaauscription, soit par inscription.

La publicité par transcription vise, en effet, tpgtre premiers privileges repris dans l'article
27 de la loi hypothécaire. Ces privileges naissensi d’actes translatifs ou déclaratifs de
droits réels immobiliers : vente, échange, donatonpartage, lesquels actes doivent étre

d’ailleurs transcrits (article®1de la loi hypothécaire).

33V, Fr. T’KINT, op. cit,p. 336.



Aussi convient-il de souligner que le législatedgns le but de réduire les formalités
imposées aux parties, a profité de cette publigigmiere en lui faisant produire un effet
supplémentaire : elle assurera en méme temps lecipdilolu priviléege attaché a la créance de

l'aliénateur, pour autant que I'acte indique quiteceréance est encore due (article 30 a 33).

Mais, pour des raisons de commodité, le conservatelobligation d’inscrire d’office le

privilege que révele l'acte transcrit dans le rirgigles inscriptions (article 35). De cette
facon, la recherche des charges qui grevent linimegwqu’il s’agisse d’hypothéques ou de
privileges immobiliers spéciaux, se trouve faaditéla consultation du registre des

inscriptions suffird™.

Pour ces actes qui sont susceptibles d’engendrerivfege, le législateur a prévu un mode
original de déchéance du privilege : c’est la atads dispense d’inscription d’office (article
36, alinéa 1, de la loi hypothécaire). En effet, pour assueecdractére complet du registre
des inscriptions, le législateur fait devoir au semvateur des hypothéques de prendre
inscription d’office de ces privileges ; le consaeur a la un réle actif sanctionné par sa

responsabilité envers les tiers qui subiraientemmage du fait de sa négligefice

Les conséquences de cette clause sont graves puésquvilege dégénére automatiquement
en une hypotheque légale et I'action en résolutiemroit commun est paralysée au bénéfice
des tiers (article 36, alinéa 2). Le créancier pegjuérir a tout moment l'inscription de

I'hypothéque que le texte lui reconnait dans ceetalle-ci ne prendra rang que du jour de
son inscription. La situation du créancier est dav&nt moins favorable : I'hypothéque |égale
subsidiaire qui lui est accordée est notamment geipar les hypothéques qui auraient été

inscrites entre-temps sur 'immeuble & charge aegliéreut'®

On observera également que méme si I'action enutéso differe du privilege, elle conduit
néanmoins, pour les tiers, au méme résultat pmtifa privilege confére a I'aliénateur un
droit de suite qui prime les droits réels que l@@eur aurait consentis sur 'immeuble. Par

son effet rétroactif, la résolution, qui met a ndandroit de propriété de I'acquéreur, détruit

34V, Fr. T'KINT, op. cit, p. 338.
315V, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de pratique en matiére de stretéts, cit,, p. 112.
318y, Fr. T'’KINT, ibid., p. 339.



ces mémes droits réels : l'aliénateur recouvrenignble, quitte et libre des charges qui le

grevaient du fait de I'acquérédf.

C’est pour cette raison que le Iégislateur a liGsdet de I'action en résolution a celui du
privilege : I'extinction du privilege (et particéliement sa déchéance en cas de dispense
d’inscription d’office) entraine I'inopposabilitéed’action résolutoire aux tiers qui, avant son
intentement, ont acquis un droit réel sur 'immeuldrticle 28 de la loi hypothécaire). Le
créancier ne dispensera donc le conservateur delngrenscription d’office que s’il n'a
aucune crainte quant au paiement de ce qui luilishotamment si d’autres sdretés lui ont

été consentis®

La publicité par inscription, quant a elle, ne cenme@ que le privilege des architectes,
entrepreneurs et ouvriers de larticle 27, 5°, aéol hypothécaire. Ce privilege est, en effet,
assuré par l'inscription des proces-verbaux dreasést et apres travaux, qui en assure la

conservation.

Remarquons enfin que la cession ou I'engagememtedaréance garantie par un privilege

spécial sur immeuble doit faire I'objet d’'une puii par mention marginale.

En somme, I'exécution de ces différents privilegessi bien mobiliers quimmobiliers
reconnus a certains créanciers ne peut qu'avoirconeéquence néfaste sur la situation des
créanciers chirographaires, dans la mesure oueeli@ine inévitablement la réduction du
gage commun de ces créanciers soumis totalemerdraours. La préférence leur reconnue

entraine, quant a elle, I'affaiblissement de I'é#gadans le concours.

Voyons maintenant comment les hypotheques accentuéur tour, ce phénomene.

37y, Fr. T'KINT, op. cit, p. 339.
318 |dem p. 339.



83. Les hypotheques

A. Notions générales

L’article 41 de la loi hypothécaire belge définiypotheque comme un droit réel sur les
immeubles affectés a I'acquittement d’'une obligatid’article 117 de I'Acte uniforme

portant organisation des sdretés la définit égatrmemme une slreté réelle immobiliere
conventionnelle ou forcée, qui confere a son ftitelain droit de suite et un droit de

préférence.

Comme on peut le constater, la définition donnéelgdégislateur belge est techniguement
correcte méme si elle n’explique pas, contraireraecglle énoncée par l'article 117 de I'Acte
uniforme précité, ce qu'est le « droit réel » cré@j se caractérise, on s’en doute, par
'absence de dépossession du débiteur et le deasude du créancier, qui en est le corollaire

nécessaire”.

Nous retiendrons, pour la suite de notre analyse, définition suivante pour sa

clarté® : « I'hypothéque est un droit réel immobilier, @ssoire d’une créance, qui n’entraine
pas dépossession du débiteur et permet au crédrypiethécaire de se faire payer sur le prix
de réalisation de I'immeuble grevé, en quelquesnmaul’il se trouve, par préférence aux
autres créanciers ». Elle a l'avantage de mettrduamniere les caracteres réel, accessoire,

immobilier et indivisible de I'hypotheque.

En effet, I'hnypothéque constitue un droit réel, qanfere a son titulaire, comme toute sireté
réelle, un droit sur la chose grevée. L'on sait lguéébiteur hypothécaire reste en possession
de l'immeuble dont il conserve l'usage et les rexerfet méme la libre disposition car
I’hypotheque ne fait pas obstacle a la vente).ellstagit pas ici cependant du droit réel de

possession, comme pour le gage, méme si I'hypothésiuconstitutive d’un droit réel.

Il en résulte que I'hypotheque n’est pas, contraget a d’autres droits réels, comme

'usufruit ou 'emphytéose, un démembrement du tddei propriété. Elle ne confere ainsi au

39y, Fr. T’KINT, op. cit, p. 279.
320 |dem p. 279 ; dans le méme sens, J. Van COMPERNOLLEssretés réelles en droit belgéos, cit,, p.
116.



créancier aucune jouissance de I'immeuble hypothé&qune réduit pas I'exercice du droit de
propriété, qui demeure entier. Le droit réel d’hyydoue confére cependant au créancier des
prérogatives qui se traduisent par le droit degoegfce et le droit de suite.

Comme toute sdreté réelle, 'hypotheque impliquatdie préférence du créancier sur le prix
de réalisation de I'immeuble. En outre, le droglyé&ontrairement aux privileges mobiliers,
méme spéciaux, qui ne survivent pas a l'aliénatanau déplacement du bien grevé, est
attaché a la chose et la suit en quelques mairglgse trouve. Il est, en tant que tel,

opposableerga omnes

C’est précisément le cas de I'hypotheque qui cendiéoit de suite au créancier, lequel pourra
saisir et faire vendre I'immeuble hypothéqué mérpees aliénation, a charge du tiers
acquéreuf™. L'article 41, alinéa 3, de la loi hypothécairddeeest d'ailleurs trés précis a ce
sujet lorsqu’il prévoit que I'hypothéque « suit mimeuble « en quelques mains qu'l

passe ».

Tout ceci montre clairement combien le titulairelthypotheque est soustrait au concours.
L’hypotheque fait ainsi incontestablement exceptida regle de I'égalité entre créanciers et
conduit manifestement & la réduction considéraleld’attif du débiteur au détriment des

créanciers chirographaires.

On a vu ci-dessus que I'’hypotheque constitue urit déel sur les immeubles, affecté a
'acquittement d’'une obligation. Il en découle duvyest pas possible de constituer une
hypothéque s’il n'y a pas de créance a garantinsidlicomme toute slreté, I'hypothéque
constitue un droit accessoire d’'un autre droitci@éance qu’elle garantit. C’est pour cette

raison qué®?:

- I'hypotheque suit le sort de la créance garantiella enseigne gu’elle s’éteint en cas
d’extinction de cette créance ;

- sila créance garantie est productive d’intéré&axeci sont couverts par I’hypotheque ;

321y Fr. T'KINT, op. cit, p. 281 ; Fr. ANOUKAHA et al.op. cit, p. 195.
322 Br, T'KINT, ibid., pp. 282-283 ; J.-L. LEDOUX,es siretés réelles. Chronique de jurisprudencet 182
Bruxelles, Ed. Larcier, 2003, p. 120.



- la cession de la créance garantie entraine celléhgpothéque, qui change ainsi de
titulaire ;
- I'hypothéque ne peut étre cédée a part de la ceégacantie méme si le créancier

hypothécaire peut céder son rang a un autre ceramgpothécaire.

Le souci de protéger les tiers est a la base dedation de I'antériorité de I'hypothéeque a la
dette, qui a été posée en ces termes : I'hypothpgqueelle garantir une créance future ? La
doctrine relative au droit uniforme donne une ré&@onuancée a cette question. Elle note, en
effet, qu’il n’est pas admis, en principe, que tegriétaire d’un immeuble puisse constituer
une hypothéque sur son bien pour garantir une cesfrture. Cependant, poursuit-elle, si la
créance existe en germe ou est virtuelle, c'esteagl elle existe mais est affectée d’'une
modalité ou, mieux encore, demeure éventuelle,hypetheque peut étre constituée pour la

garantir®,

L’article 51bis inséré par la loi belge du 13 avril 1995 dansladl 4 aolt 1992 relative au
crédit hypothécaire se prononce expressément suquéstion — mettant ainsi fin aux
controverses doctrinal® — en permettant la constitution d’une hypothéqueventionnelle

« pour s(reté de créances futures », pour autaati@aate de la constitution, « les créances

soient déterminées ou déterminables ».

Il y a lieu de remarquer que quoique I'hypothequoit I5accessoire d’'une créance, c’est-a-dire
d’un droit en principe mobilier, I'nypotheque est droit immobilier en raison de la nature
des biens qui en sont l'assiette : seuls les imitesulmu plus exactement les droits réels
immobiliers, sont susceptibles d’hypotheque. Mdisest admis en droit belge que
I’hypotheque ne gréve pas seulement 'immeubleri@me mais tous ses accessoires, deés lors

gu’ils sont eux-mémes immobiliers (articles 45néd 2, de la loi hypothécaire belge).

L’article 119, alinéa 2, 1°-2°, de I'’Acte uniforrméest pas trés explicite quant a ce, mais I'on

considére que les immeubles par destination nes@ueptibles d’hypotheque qu’ensemble

323y, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 184.

324y, J.-L. LEDOUX, op. cit, pp. 147 et s. Le droit belge se rapproche aiedadurisprudence francaise qui
admet qu’'on peut constituer une hypothéque gasamisdes créances futures, comme, par exemple,
I'hypothéque garantissant une ouverture de créis$. civ., 21 novembre 1848, 1849, 1, 275 S, 1850, 1,

91, cité par M. CABRILLAC et Ch. MOULYop. cit, 7° éd., p. 650) ou le solde débiteur d’'un compte aour
(Cass. civ., 3 février 193D.H., 1937, 177 S, 1937, 1, 225, cité par M. CABRILLAC et Ch. MOULMid., p.
650).



avec l'immeuble par nature auquel ils sont attachésdont ils empruntent la nature

immobiliere?®,

Enfin, les articles 41, alinéa 2, de la loi hypathée belge et 120 de I'’Acte uniforme portant
organisation des sdretés affirment le caractérwisidle de I'hypotheque. Lindivisibilité de
'hypothéque doit, en effet, assurer la pleine ceffit¢ de la sdreté, en soumettant
intégralement le ou les immeubles hypothéqués aemeamt de tout ce qui est di aux
créanciers : toute la chose en garantie de toutet@?®. Il en résulte que non seulement
I’hypotheque gréve 'immeuble hypothéqué tout entieais aussi que la division de la dette,
par la substitution de plusieurs débiteurs au débitnitial, laisse subsister I'hypothéque
intacte & charge du propriétaire de I'immedble

Tout ce qui précéde montre bien que I'hypothéeqpese sur deux principes essentiels a la
sécurité du crédit et des transactions immobiligasspécialité et la publicité. C’est dire, en
effet, d’'une part, que la sOreté doit étre délimiguant a I'immeuble grevé et quant a la
créance garantie, une hypotheque générale (fragpastles immeubles du débiteur) ou
indéfinie (consentie pour slreté de créance dontdetant ne serait pas limité) étant source
d'une grande insécurité et, d’autre part, qu'il iestispensable que les tiers connaissent les

charges qui grevent les immeubles.

Il sied de mentionner en définitive, en rapportcale présente étude, qu’'une hypotheque
légale (article 57, alinéa 3, de la loi belge ®s faillites) et une hypothéque forcée légale
(article 133 de I'Acte uniforme portant organisatides sOretés) sont reconnues dans les deux
ordres juridiqgues a la masse faillie (en droit bglgt a la masse des créanciers d’'une
procédure collective de liquidation des biens (eroitd uniformef?® L'on reléve
pertinemment, a cet égard, en ce qui concerne matamn le droit belge, que « cette
hypothéque a été tenue pour une ‘curiosité juriliggans utilité pratique car le
dessaisissement, qui soustrait le patrimoine dili &aitoute mesure d’exécution et rend le

failli sans pouvoir pour I'engager et, s’agissaattigulierement des immeubles, pour les

35 Fr, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 187 et références citées.

3% Fr T'KINT, op. cit, p. 284 ; Fr. ANOUKAHA et al.ibid., pp. 205 et s.

327 By, T'KINT, ibid., p. 285.

328 |_es droits uniforme et belge se démarquent aimsiasquestion du droit francais, dont la loi dujaBvier
1985 sur le redressement et la liquidation judiemdes entreprises a supprimé la masse des @éaectabrogé
de ce fait I'hypothéque accordée a cette entitédipwe dotée de la personnalité morale et représént
'ensemble des créanciers d'un débiteur admis daesprocédure collective (Fr. ANOUKAHA et abjd., p.
209-210).



aliéner et les grever de droits réels, assure e@enciers une protection suffisante. L’article
19, alinéa {, qui interdit toute inscription hypothécaire apl@prononcé de la faillite, n’est
qu'une application de cette régle générdfé. »L'on poursuit, en précisant, toutefois,
gue « depuis que la loi du 20 juillet 1978, modifidarticle 318, alinéa 3, du Code des
impots sur les revenus (devenu aujourd’hui I'agtiel27, alinéa 3), a créé une breche dans le
principe du dessaisissement et, en dérogeant eéonest a la régle de larticle 19, alinég 1
autorisé le receveur des impbts sur les revenuss@iie son hypotheque méme apres la
faillite, I'nypotheque légale de la masse connaitegain d’intérét car elle permet au curateur
de contrer linitiative du fisc. En inscrivant sdrypothéque avant celle que le fisc ne
manguera pas de prendre, le curateur assurerifdépde la masse sur le prix de réalisation

des immeubles grevés, car les hypothéques ontréng date 35°.

Ce raisonnement peut étre recu, mutatis mutandigjreit uniforme ou I'on confére une
portée générale a la regle selon laquelle il ne yeavoir de droit réel sans inscription,
laguelle régle s’applique indistinctement aux higoues conventionnelles et aux
hypothéques forcées. C’est pour cette raison dia#l que l'inscription de I'hypotheque
légale de la masse des créanciers, qui doit s& fair droit uniforme, a la requéte du greffier
ou du syndic, dans un délai de dix jours a comgeela décision judiciaire conformément aux
dispositions relatives a la publicité fonciere, s 'article 122, alinéa 2, de I'Acte uniforme
portant organisation des sdretés, prend rang dudauelle a été inscrite sur chacun des

immeubles du débitetit".
Quid des effets de I'hypotheque, principalemenégard des tiers ?
B. Effets de I'hypothéque
Pour son opposabilité aux tiers, le principe est tpute hypothéque, quelle qu’en soit la

source, et donc également toute hypotheque Iégale,soumise a un méme régime

publicitaire’®?. C’est I'inscription de I'hypothéque qui en asswer effet, la publicité. Elle ne

329 Fr, T'KINT, op. cit, p. 298.

33%|1dem pp. 298-299.

31 Er, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 212.

332\, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de slretéfos, cit, p. 115 ;
article 129 de I’Acte uniforme portant organisaties sOretés.



crée aucun droit ; elle ne fait que révéler, aunxydes tiers, le droit d’hypothéqiid C'est
pour cette raison d’ailleurs que la transmission’ldgpotheque ne peut étre opposable aux
tiers que par une mention faite en marge de I'ipon initiale, que la subrogation légale ou
conventionnelle dans les droits d’'un créancierribgtu tiers qui a paye la dette doit faire
'objet d’'une publicité par mention originale etejla cession de rang hypothécaire est
soumise a la méme forme de publicité, c'est-a-djuéelle doit étre constatée par acte
authentiqgue et mention doit en étre faite en malgd’inscription initiale. Il s'agit la des

mesures de publicité par mention margifile

La date d’inscription est importante car elle détee le rang des créances hypothécaires et,
partant, leur ordre de paiement au cas ou plusieywstheques ont été constituées sur un

méme immeuble.

Cette sécurité des transactions et du crédit imineobiqu’assure la publicité de I'hypothéque
peut néanmoins étre troublée par le débiteur dlgupotheque laisse I'usage, la jouissance et
méme la libre disposition de 'immeuble. D’ou I'émét de concilier ce droit avec la nécessité
d’assurer au créancier la protection d'une valeaiffectation qui lui est désormais réservee :
le débiteur ne peut, par son fait, porter atteinta slreté qu'il a consentie. C’est pourquoi le
législateur détermine les actes que peut accorn®litébiteur et régle le probléme lié a la

perte ou a la détérioration de 'immeuble avamit€ntement de I'action hypothécaire.

En effet, le débiteur petit:

- aliéner valablement I'immeuble, car le créancidrpstégé par le droit de suite qui lui
permet de le saisir, en vue de son adjudicatiorefmrentre les mains du tiers acquéreur ;

- constituer une nouvelle hypothéque, laquelle nerafiagporter atteinte au droit du
créancier inscrit antérieurement car le rang dgmotigques est déterminé par la date de
leur inscription ;

- percevoir les fruits et revenus périodiques derfienble, sans porter atteinte aux intéréts

du créancier ;

333V, Fr. T’KINT, op. cit, p. 312.

334 0On peut remarquer que larticle 124 de I'Acte aonifie portant organisation des slretés n’envisage la
transmission de I'hypothéque que pour précisercgpalement la forme de I'Acte qui I'opére ; il ramig,
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sujet, pour de plus amples informations, Fr. ANOWHK\et al.,op. cit, pp. 206-207 et références citées.

335V, Fr. T’KINT, ibid., p. 318 ; Fr. ANOUKAHA et al.ipid., pp. 191 et s.



- administrer l'immeuble hypothéqué, pourvu que lamistration de Iimmeuble
hypothéqué soit exercée dans une mesure compatibteson affectation a la garantie du

créancier, ...

L’article 79, alinéa 1, de la loi hypothécaire belge prévoit qu'en caspdgte ou de
dégradation de I'immeuble affecté a I'hypothéquentgniére gu’il soit devenu insuffisant
pour la slreté du créancier, celui-ci a le droit@damer remboursement de sa créance. Cette
disposition, qui ne concerne que I'hypotheque catiganelle, est justifiee lorsque la perte
est due a la faute du débiteur. Elle n’est alofarguapplication de la regle de l'article 1188
du Code civil belge, qui déchoit du bénéfice dunle débiteur qui, par son fait, a diminué

les sOretés consenties.

On peut soutenir que lorsque la perte est la caresdg d’'un cas fortuit, la sanction n’est
guere équitable. Elle est d’ailleurs tempérée 'aéinéa 2 de l'article 79 de la loi hypothécaire
qui précise que ke débiteur sera admis a offrir un supplément ddtheque si la perte ou les
dégradations ont eu lieu sans sa fastd areille protection mérite en tout cas d’étreoadée

au créancier en droit uniforme, qui ne contienthmaateusement aucune réglementation de ce

cas.

Les effets de I'hypothéque avant l'intentement ‘detion hypothécaire qui viennent d’étre
exposes different des effets de I'hypotheque erdtaentement de I'action hypothécaire. En
effet, & défaut de paiement par le débiteur, larwi&r intentera I'action hypothécaire : il
saisira I'immeuble (en quelques mains qu’il se )y provoquera son adjudication publique
et se fera payer par préférence sur le prix. Igis’é&d de droits qui le différencient

fondamentalement de créanciers chirographairesiehgntrent combien cette sdreté conduit

a I'affaiblissement de I'égalité dans le concours.

Le droit uniforme prévoit, toutefois, qu’en cas men paiement du débiteur a I'échéance, la
poursuite des biens hypothéqués du débiteur peet ftitspendue, conformément a la
procédure prévue par l'article 264 de I'Acte unih@r du 10 avril 1998 portant organisation
des procédures simplifiées de recouvrement des@gdaet des voies d’exécution, s'il justifie
gue le revenu net et libre de ses immeubles pertiant années suffit pour le paiement de la
dette en capital, frais et intéréts, et s’il ereifa délégation au créancier (article 265, alinéa

1, de I'Acte uniforme précité). Cette suspensionsaeveut pas néanmoins absolue, car elle



peut, aux termes de l'article 265, alinéa 2, dudite uniforme, étre reprise a la moindre

opposition ou obstacle au paiement.

En cas de faillite du débiteur, I'immeuble hypothégera réalisé par le curateur, sur décision
du juge-commissaire saisi soit a sa requéte, daitéquéte du créancier (articles 100 de la loi

belge sur les faillites et 1183 du Code judiciaire belge).

En matiere de liquidation des biens, le droit umife prévoit, pour sa part, que les ventes
d'immeubles ont lieu suivant les formes prescrégasmatiere de saisie immobiliére (article
246 de I'Acte uniforme portant organisation descpdures simplifi€es de recouvrement des
créances et des voies d’exécution). Cependanigkegommissaire peut, si la consistance des
biens, leur situation ou les offres recues sonndkire a permettre une cession amiable,
autoriser la vente, soit par adjudication amialbillela mise a prix qu’il fixe, soit de gré a gré
aux prix et conditions gqu’il détermine (article 158linéa 2, de I'Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives d’apuremiemassif). Le syndic ne se charge ici que
de la répartition du produit de vente et du régienae I'ordre entre les créanciers sous

réserve des contestations qui sont portées devamidiction compétente.

Nous avons déja mentionné que I'exécution de I'tlypgue produit des effets remarquables
surtout a I'égard des tiers : le droit de préféee( 'égard des autres créanciers du débiteur
hypothécaire) et le droit de suite (a I'égard @ustiacquéreur du bien hypothéqué). Alors que
le droit de préférence assure au créancier hypaiteépriorité sur les autres créanciers qui
participent a la répartition du prix de vente deitheuble, le créancier qui intente contre le
tiers détenteur de I'immeuble I'action hypothécarerce, par contre, le droit de suite attaché
a I'hypothéque, qui lui permet de saisir 'immeuld@ d’autres mains que celles du

constituant®.

Le droit de préférence ainsi reconnu aux créandmsothécaires, qui constitue I'effet
essentiel de I'hypotheque d’ou résulte I'affaildisgent de I'égalité dans le concours, établit,
on s’en doute, un classement entre créanciersegetgdeigne que les créanciers hypothécaires
viennent, en toutes circonstances, avant les de¥anchirographaires, et entre eux, ils

viennent dans l'ordre que donnent les dates de ifmaription, méme si la créance est a

3%\, Fr. T'KINT, op. cit, pp. 324 et 326 ; Fr. ANOUKAHA et abp. cit, pp. 193 et s. et 195.



termé>’. Il en résulte, en outre, que I'exécution de l'biEque aboutit incontestablement &

une importante réduction de I'actif du débiteurdaétriment des autres créanciers.

Il apparait, en somme, de ce qui précede que lertguébiteur s’engage, il le fait sur ses
biens mobiliers et immobiliers, qui constituengglegye commun de ses créanciers. Il apparait,
en outre, qu’en cas de concours découlant de lldefadu liquidation des biens, les causes
légitimes de préférence ne doivent étre méconruaedes créanciers ne seront traités sur pied
d’égalité si elles existent. En d’autres mots, &&@ dans le concours ne sera appliqguée qu’a
ceux qui n’en bénéficient pas. Les lignes qui suivexamineront la situation de ces derniers

en cas de concours né de la faillite ou liquidatiea biens.

337V, Ph. MALAURIE et L. AYNES,op. cit, p. 268.



Chapitre Ill. L'EGALITE DANS LE CONCOURS COMME PRIN CIPE
PROFITANT AUX CREANCIERS PRIVILEGIES GENERAUX ET
CHIROGRAPHAIRES DE MANIERE MARGINALE

Affaiblie d’'une part par les dettes de la masske®tmécanismes préférentiels et, de l'autre,
par les causes de préférence, I'égalité dans leotws demeure néanmoins applicable comme
principe résiduaire et justifie, en outre, on llaai-dessus, de nombreux mécanismes de la loi
sur la faillite ou liquidation des bieft& Ainsi entendue, elle ne profite cependant, & dirai,

aux créanciers privilégiés généraux et chirograpBajue de maniére marginale.

L’examen de la situation des créanciers titulaffeprivileges géenéraux (section I) et de celle
des créanciers chirographaires (section Il) erdeafillite ou liquidation des biens permettra

de le démontrer.

Section I. La situation des créanciers titulaires d privileges généraux

Apres I'exposé de quelques notions générales coacef'ensemble des créanciers titulaires
de priviléeges généraux (81), nous examineronsdeyarticuliers des salariés, du fisc et des
organismes de sécurité sociale (82) compte tenewlemportance probable en cas de faillite

ou liquidation des biens.
81. Geénéralités
Nous allons commenter ici I'assiette des privilegéséraux (A), leur rang et leur classement

(B) et leur importance et impact sur la situatiaes ccréanciers chirographaires en cas de

faillite ou liquidation des biens (C).
A. L’assiette des privileges généraux
A ses origines, les priviléges généraux, congusneeme garantissant que des créances de

faible importance, portaient tout a la fois sugéméralité des meubles et des immeubles. Bien

gu’occultes, ces privileges primaient les hypotlesgu

#8Dans ce sens, I. VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd. 2003, p. 448.



Mais cette situation — portant incontestablemetsirste au crédit hypothécaire — est apparue
comme excessive aussi bien en France qu’en Belg@jest pourquoi la réforme opérée en
France par le décret du 4 janvier 1955 a condrédaire I'assiette des privileges généraux a
'ensemble des meubles, en permettant toutefois @éanciers qui bénéficient de ces

privileges de prendre hypotheque légale sur lesduinies.

La loi hypothécaire belge s’écarte, pour sa pa&;ette solution tout comme d’ailleurs I'Acte
uniforme de 'OHADA portant organisation des slset€es deux textes ne conferent, en
effet, aux créanciers visés aux articlesii®ine de la loi hypothécaire et 106, alin€3, tle
I'’Acte uniforme précitd*® qu’'un privilége s'étendant a la généralité desInfes) sous réserve
toutefois que les créances visées a ces articlegepeaussi et subsidiairement s’étendre aux
immeubles lorsque la valeur de ceux-ci n'a paabsdrbée par les créances hypothécaires ou

privilégiéed*

Au regard de la protection du crédit hypothécairepeut ainsi constater que :

- en droit belge, les privileges généraux ne portgr sur les biens meubles, méme si le
dernier alinéa — qui prévoit un privilege subsidgiagur immeubles — permet de les étendre
aux immeubles aprés satisfaction des créancesgportant ;

- en droit uniforme, ils portent sur les biens meab#t immeubles sans toutefois menacer
le crédit hypothécaire au regard des articles 14818, qui prévoient respectivement les
répartitions en matiére immobiliére et mobiliere ;

- en droit francais, ils ne portent que sur les bimesibles, méme si les créanciers qui en
bénéficient peuvent prendre une hypotheque légaleles immeubles; en ce cas, la

protection du crédit hypothécaire passe par leetigde la publicité.

Moyennant ces aménagements de l'assiette de l&simervenus ca et la, les privileges
généraux sur meubles grévent donc, sans menaceydié hypothécaire, aussi les immeubles

et, sur ceux-ci, emporteront préférence a I'eneodés créances chirographaires.

339 Cet article 106, alinéa®1 consacre dailleurs carrément un droit de préfézes’exercant sur les biens
immeubles et meubles selon les prévisions dedextiel8 et 149 de I'Acte uniforme précité.

340y, J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles asitdrelge »,loc. cit, p. 99 et pour de plus amples
informations sur I'origine historique et I'assiette ce privilege, Fr. T'’KINTpp. cit, pp. 197-199. On peut lire
également, en ce qui concerne le droit uniforméS3A-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril 1997 ot
organisation des slretéslpc. cit, p. 663 qui note que le sens de lalinéade l'article 106 est que les
privileges généraux ne comportent qu’un droit dfgrence qui s’exerce sur les biens immeublesrdésibiens
meubles.



B. Le rang et le classement des privileges généraux

Les articles 19 de la loi hypothécaire belge et #07108 de I'Acte uniforme portant
organisation des slretés énumerent les privilegegrgux sur meubles. Mais il en existe
d’autres, non moins importants, crées par desplaiticuliéres, spécialement les Iégislations

sociales et fiscales en Belgique et nationaleseit uhiforme*”.

Ces dispositions les énoncent dans I'ordre derkeuy, sauf qu’en droit uniforme, le rang des
créanciers munis d’'un privilege général soumislaipite, c’est-a-dire ceux vises par l'article
108 de I'Acte uniforme précité (fisc, douane etuséé sociale), est déterminé selon le rang
de leur inscription au Registre du commerce etrédit mobilier (article 148, 4°, de I'Acte

uniforme portant organisation des sdretés).

Une précision s'impose également en ce qui condemgrivileges prévus en faveur du fisc
par la législation fiscale belge : ceux-ci ont tanéme rang, lequel se situe immédiatement
apres les privileges de larticle 19, a I'exceptidn privilege attaché a la créance du
précompte professionnel, qui est mieux place,lcarang égal a celui du privilege reconnu a
I'Office national de sécurité sociale, pour lesigations dues par I'employeur, par I'article
19, 4%er.

Aux termes des articles 25 et 26 de la méme loothgraire et 148 et 149 de I'Acte uniforme
portant organisation des s(retés ou 166 et 167Adeel uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, legiléges généraux sont primés, sauf
exceptions mineures, par les privileges spéciauxqels le Iégislateur assimile, on s’en
doute, les diverses formes de gage), qui peuvente&tus pour autant de charges grevant des
biens déterminés dont les titulaires de privilégéséraux doivent s’affranchif. Ils priment,

a leur tour et en toute circonstance, les créaritiesgraphaires.

C’est ici 'occasion de preciser que la régle d@gdlité s’applique aux privileges généraux qui

ont méme rang. Le législateur de 'OHADA a d’aillewris soin de préciser, aux derniers

31 | 'alinéa 2 de larticle 106 de I'’Acte uniforme gant organisation des siretés reconnait que désstex
spéciaux (nationaux ou supranationaux) peuvent c'éetres privileges généraux et en déterminegaitey par
rapport au classement porté par les articles 14BA8t faute de quoi, ils occuperaient le derniergradudit
classement.

342y Fr. T'KINT, op. cit, pp. 199-200.



alinéas des articles 148 et 149 de I'Acte unifopoeant organisation des sdretés et 166 et
167 de I'Acte uniforme portant organisation descpdures collectives d’apurement du passif
gu’en cas d'insuffisance des deniers pour désisgéretotalement les créanciers privilégiés
généraux venant a rang égal, ceux-ci concourenrepertitions dans la proportion de leurs

créances totales, au marc le franc.

En se fondant sur le rang ainsi déterminé desl@ges généraux, on peut les classer, en droit

belge, en trois catégories principafés

- les priviléges justifiés par un souci d’humanitéégard du débiteur (article 19, 2°, 3° et
5°) ou de protection du travail (article 19, 3°18 et 4°bis, alinéa®) ;

- les privileges justifies par l'idée de solidariticgle (article 19, 4°bis, alinéa 2 et s. et 19,
4° terets.);

- les privileges du fisc, créés par des lois pailiicat.

En revanche, en partant de 'énumération des pges généraux consacrée en droit uniforme
(articles 107 et 108 précités), on peut les regeogelon qu’ils sont soumis a publicité ou
non. En effet, alors que tous les privileges ganéktaient, dans le passé, occultes, I'Acte
uniforme portant organisation des sdretés lesngjgé selon qu’ils doivent étre inscrits ou
non au Registre du commerce et du crédit mobdigportant ainsi une innovation par rapport

au droit antérieur, qui ignorait pareille distimzti**

Cette différenciation concerne toutefois exclusieatries créances fiscales, douanieres et de
la sécurité sociale, souvent trés importante erdedgguidation des biens, que le Iégislateur
de 'OHADA a voulu soumettre a publicité afin d'&i des surprises facheuses aux
créanciers exposeés au risque d’'accorder du créditéhiteur dans l'ignorance totale de ce

passif privilégié qui absorbait souvent la quasite de I'actif*>.

Cette forme publicitaire les rend donc opposables eréanciers, a travers le Registre
susmentionné qui, par ailleurs, centralise la mitBlide toutes les sdretés soumises a cette

formalité (nantissement et privilege du vendeurfalods de commerce ; nantissement des

343\, pour de plus amples informations, Fr. T'’KINdp. cit, pp. 203-215.

344V, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 231.

3% 1dem p. 231 ; J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17ila¥997 portant organisation des sretéis,
cit., p. 663.



actions et parts sociales ; nantissement du mhapggéessionnel, des veéhicules automobiles ;
nantissement des stocks de marchandises et desresafiremiéres ; clause de réserve de

propriété ; crédit bail, ..%§°

Il sied de mentionner que des regles particuligms/ernent néanmoins aussi bien I'assiette
gue le rang du privilege des frais de justice,apiisusceptible de grever tant les meubles que
les immeubles et dont le rang est tout a fait fieime en droits belge et uniforme. L’article 17
de la loi hypothécaire belge, qui en constitueiéges de la matiere, dispose ainsi gques«
frais de justice sont privilégiés sur les meublédes immeubles, a I'égard de tous les

créanciers dans l'intérét desquels ils ont étésfait

Il en est de méme en droit uniforme ou les fraigudéice faits pour parvenir a la réalisation
du bien vendu (immeuble ou meuble) et a la distidouelle-méme du prix sont prélevés
avant toute répartition. Il s’agit cependant d’'uoitdde préférence qui n’est prévu nulle part,
car si on s’en tient a la lettre de I'article 148, et a celle de I'article 149, 1°, ne sont payés
en premier lieu que les frais de réalisation edid&ibution en relation avec I'immeuble ou le
meuble vendu. Par conséquent, si le prix de l'imoleewu du meuble visé ne suffit pas a
payer ces frais, ceux-ci ne pourront étre imputés w autre immeuble ou meuble ;
inversement, les frais de justice concernant Iasaiegon d’'un autre bien meuble ou immeuble
ne peuvent étre servis sur I'immeuble ou le meuble question sauf a un rang

chirographair&’.

On admet, en effet, que le droit de préférence rdécaux frais de justice relatifs a un
immeuble ou a un meuble constitue, en fait, unilede immobilier ou mobilier spécial non
soumis & publicit&®. L'on a fait remarquer d’ailleurs, dans le mémererd’idées, en ce qui
concerne le droit belge, que s'il n'est pas forcéimacorrect de présenter le privilege des
frais de justice comme un privilege général, ittfadmettre en tout cas que la généralité de ce
privilege est seulement virtuelle : en réalité,stpre le législateur dit que le privilege
s’exerce « sur les meubles et les immeubles », reelsignifie pas « sur tous les meubles et

tous les immeubles »mais plutdt « sur n'importei@ales meubles et des immeubl&s.»

346y J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril I@portant organisation des sdretébs, cit, p. 663.

37 Dans ce sens, Fr. ANOUKAHA et abp. cit, p. 245.

348 |dem pp. 245 et 250.

39V, Fr. TKINT, op. cit, p. 194. Lire également I. VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd. 2003, p. 488, qui
notent a juste titre qu’ « il n'est sans doute lp@ique de considérer les frais de justice comnial@giés sur



Le privilege des frais de justice se fonde suraié du’il faut soustraire a la loi du concours
ceux qui ont consenti des frais dans le but de erops ou de liquider, par une procédure
judiciaire, tout ou partie du patrimoine du débitaqui est le gage commun de I'ensemble des
créanciers. C’est donc dans l'intérét de tous qeem a exposé des dép&fisil est dés lors
relatif quant aux biens, dans la mesure ou il Begque les seuls biens a propos desquels les
frais ont été exposés dans l'intérét des créanci@isst pourquoi les frais d’'une saisie-

exécution ne pourraient étre payés que sur les b@ns ayant fait I'objet de cette mestte

La créance garantie couvre donc tous les frais faér un créancier sous l'autorité de la
justice pour la conservation et la liquidation devdir du débiteur dans l'intérét de ses

créancier®? Il s'agit des frais judiciaires proprement ditees honoraires et débours des
mandataires de justice (le curateur de faillite @aemple) et certains frais extrajudiciaires

accomplis sous autorité de justice (appositioncaiés, honoraires d’expert judiciaire, >3

On admet par contre que les honoraires de I'avoedtenéficient pas du privilege des frais de
justice, car son ministére n’est pas obligatSiteMais les honoraires et débours du curateur
de la faillite, ils seront privilégiés sur la tatal du patrimoine du débiteur qu’il a mandat

d’administrer et de liquider dans l'intérét desarréers. En ce cas, le privilege des frais de
justice est un privilege tout a fait général, e frais sont relatifs au patrimoine tout entier du
débiteur®”.

Le privilege des frais de justice est, en outréatifequant aux créanciers auxquels il est
opposable. C’est dire, en d’autres mots, que calge n’existe que vis-a-vis des créanciers
qui ont tiré un profit actuel et certain des fraigposés. C’est pourquoi lorsque les frais de
justice exposeés profitent a plusieurs créancieris man a tous, ils ne sont privilégiés qu’'a
'égard de ceux auxquels ils profitent. Il va de& si@s lors, que le privilege sera écarté pour

les frais qui ont été faits par un créancier damsistérét exclusif.

'ensemble des meubles. Ces frais ne sont en efiaggle, privilégiés que dans la mesure ou itconservé un
ou des biens déterminés et non simplement une nsailité » (Cass., 15 juillet 184Ras, 1848, |, 89, cité par |.
VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 488).

30y, Fr. T’KINT, op. cit, p. 190.

1y, A. M. STRANART, op. cit, pp. 58-59 ; Fr. T'’KINT bid., pp. 191-192 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les
s(retés réelles en droit belgdog. cit,, pp. 98-99.

%2y, A. M. STRANART, ibid., p. 58 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 190.

3 V. pour de plus amples informations, Fr. ANOUKAHKAal.,op. cit, p. 245 ; P. COPPENS et Fr. T'KINT,
« Examen »Joc. cit, 1997, pp. 426-427 ; A. M. STRANARThId., p. 58 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 190 ; J. Van
COMPERNOLLE, « Les sdretés réelles en droit belgbkid., p. 98.

34V, Fr. TKINT, ibid., p. 190. Fr. ANOUKAHA et al.ibid., p. 245 y incluent, par contre, les honoraires de
l'avocat.

%V, Fr. T'KINT, ibid., p. 192.



On peut ainsi observer que l'intérét des créancmusest la mesure du privilege, en limite

I'étendue quant a son assiette et aux personnegialles il peut étre opposé.

Enfin, la créance des frais de justice une foibli&al’existence du privilege prime, on I'a dit,
toutes les créances dans l'intérét desquellesniiet® faits en vertu des articles 21 de la loi
hypothécaire belge et 148 et 149 de I'Acte unifopugant organisation des slretés ou 166 et
167 de I’Acte uniforme portant organisation descpdures collectives d’apurement du passif.
Le rang du privilege est, pour tout dire, prionga+ et montre combien ce privilege général se
distingue des autres par l'affaiblissement de liégalans le concours né de la faillite ou
liquidation des biens — méme si I'effet de cettienputé absolue est réduit par le fait que le
privilege ne peut étre opposé qu'aux créanciers tlantérét desquels les frais de justice ont

éteé exposeés.
Apprécions maintenant I'importance des privilegéadraux afin de mieux se rendre compte
aussi bien de leur impact sur les créanciers ctapiwires que des problemes qu'ils peuvent

soulever en cas de faillite ou de liquidation diesi$.

C. L'importance des privileges généraux et leur impactsur la situation des
créanciers chirographaires en cas de faillite ou digquidation des biens

1°. L'importance des privileges généraux

Il suffit d’'une simple lecture de l'article 19 de lloi hypothécaire belge pour se rendre compte

qu'il « est devenu, par une suite d’additions, ldes plus informes du droit civif3.

Cette tendance était déja perceptible dans cerfa@tys membres de I'OHADA avant
I'adoption de I'’Acte uniforme, raison pour laqueiles’avérait nécessaire de réduire, au sein
de ces derniers, la liste des privileges géenéraugable civil, devenue archaique, abondante
et désordonnée, en éliminant les privileges quicoeespondaient plus a I'Afrique ni a

I'époque actuell&”.

%y, R. DEKKERS, t. II, n° 1510, p. 878 cité par FiKINT, op. cit, p.200.

%7V, J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril T@®ortant organisation des sOretésos, cit, p. 663.

On peut constater, a contrario dans le méme ortdées, qu'en République démocratique du Congo, par
exemple, I'article 249 de la loi 021 du 20 juill&®73 portant régime général des biens, régime donrst
immobilier et régime des slretés n'a pas connuéwodution importante a cause essentiellement, peasous,



Au début®® en effet, les priviléges généraux présentaienirtpot une certaine unité et,
surtout, étaient de peu d’'importance. L'idée était,effet, qu’'ils ne garantissaient que des
créances de faible importance, privilégiées pows @esons d’humanité : frais funéraires
(article 19, 2° de la loi hypothécaire belge), drde derniere maladie (article 19, 3°), salaires
des « gens de service », des « commis » et degrieis» (article 19, 4° ancien), fournitures

de subsistance (article 19, 5°).

Mais, on peut constater, spécialement depuis laieler guerre, que le texte s’est gonflé de
privileges nouveaux et son économie premiere s&rireuvée completement bouleversée.
L’intention humanitaire initiale a été ainsi rerdée par un souci de protection du travail et de

solidarité sociale.

Le privilege des «gens de service », marginal 8811 a connu un développement
considérable. On sait combien I'essor industriec@nmercial a multiplié le nombre des
travailleurs salariés et entrainé, en tout caslsulong terme, la hausse constante des
rémunérations. Les crises économiques qui l'ontompagné ont été a l'origine de
nombreuses défaillances d’entreprises et de lieemamnts massifs. Une protection accrue du
travailleur s’en est suivi de la part du législateui impose, par exemple, au travers de
conventions collectives, des baremes de rémunéstomntraint 'employeur a indemniser le
travailleur licencié sans préavis et compléte laugération par divers avantages (notamment,

les pécules de vacances).

On sait, en plus, que la faillite d’'une entreprisdustrielle importante peut entrainer le
licenciement de dizaines voire de centaines deailfaurs, dont le colit en arriérés de

rémunérations, indemnités de rupture et autresicesaprivilégiées est parfois considérable.

L’évolution du systeme de sécurité sociale a, maupart, entrainé la création de privileges
attachés aux créances de cotisations dues a divgasismes collecteurs et notamment au
plus important d’entre eux, I'O.N.S.S., chargé @eouvrer auprés des employeurs des

cotisations calculées (et prélevées pour partieleswrémunérations payées aux travailleurs.

de I'immobilisme législatif et surtout de I'absende I'essor industriel et commercial, qui auraitagionné,
comme on le verra ci-dessous pour la Belgiquejritesventions du législateur en faveur des tragai et des
organismes social et fiscal.

8 \voir pour cette évolution, Fr. T'’KINTop. cit, pp. 200-201.



Généralement, une faillite d’'une certaine imporeéalaisse en souffrance un important arriéré
de cotisations sociales privilégiées, auxquellegoatent les cotisations dues sur les arriérés

de rémunérations et indemnités de licenciement.

Il s’en suit que les privileges des travailleursdes divers organismes de sécurité sociale
pésent lourd et s'emparent d’'une partie importabaetifs dans les faillites ou liquidations

des biens.

Si on prend en compte également les privilegesisity) ous leurs diverses composantes
(impdts sur les revenus et taxe sur la valeur é@principalement), inconnus du |égislateur
de 1851, on comprendra que la liquidation d'undlitai aprés apurement des sdretés
conventionnelles (hypothéques et gages sur fondscalemerce spécialement) qui,

particulierement lorsque I'entreprise faillie fatsappel au crédit bancaire, absorbent déja, et
par priorité, une grande partie des actifs, etralision faite de ce qui revient aux quelques
créanciers titulaires de privileges spéciaux, &irssement de quoi remplir tous les créanciers
titulaires d’'un privilege général, ce qui exclufatiori tout dividende pour les créanciers

chirographaire§®.

Cette évolution, qui démontre I'importance des ifFges généraux, n'est pas spécifiqgue au
droit belge. Elle a caractérisé, mutatis mutantds, Iégislations des pays membres de
'OHADA, raison pour laquelle le législateur de itedorganisation a décidé de systématiser
leur réglementation en vue non seulement de gafenti efficacité, mais aussi de limiter tant

soit peu leurs effets vis-a-vis des autres créascie

Examinons maintenant I'impact de ces privilegeségaémx sur la situation des créanciers

chirographaires en cas de faillite ou liquidati@s tiens.

9V, Fr. T’KINT, op. cit, p. 201.



2°. L'impact des privileges généraux sur la situatin des créanciers chirographaires en

cas de faillite ou liquidation des biens

Pour rappel, les créanciers titulaires de privileggnéraux sont soustraits, comme tout
créancier titulaire de slreté, a la régle de lé§at aux effets du concours en raison de la

préférence qui est attachée a leurs créances.

Mais il convient de préciser que, méme ¢s’ils aurgméférence sur les créanciers
chirographaires, car tel est I'effet essentiel dnoours, les regles techniques auxquelles sont
soumises les procédures de réalisation et delliittn leur seront néanmoins applicables
dans une mesure plus ou moins stricte qui s’exgljgar la nature méme de leur sireté et les
nécessités de la répartition. C’est ainsi qu’ilsisant comme les créanciers chirographaires la
suspension de leur droit d’exécution et l'arrétatwrs des intérét®. Etant astreints a la
discipline collective, ils sont également soumi$jréstar des autres créanciers, aux regles de

production et de vérification des créances.

On peut faire observer, a cet égard, qu'une prioteepparemment efficace est spécialement
accordée au Trésor public, a I’Administration demiahes et aux organismes de seécurité
sociale en droit uniforme en cas de liquidation désns, tant en matiere mobiliere
guimmobiliére, au regard des articles 149 et 180 Alcte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, ggvgient que, passeé le délai de trois mois a
compter du jugement de liquidation des biens, d&#aidant lequel le syndic seul peut vendre
les biens du débiteur (article 147, alinéd tle I'’Acte uniforme précité), ils reprennent

I'exercice de leurs droits de poursuite individe®H

Il vient d’étre dit que la multiplication des pri&ges généraux sur meubles s’est accompagnée
d'une extension des sommes susceptibles d'étrantipggpar cette sdreté ; lesdites sommes
peuvent, dans la pratique, étre considérablesesiréprise en difficulté est d’une taille
importante. Pareille situation conduit sans aucout&l a réduire, voire anéantir, les chances
d’étre payé des créanciers chirographaires, dansekure ou les titulaires de ces privileges

bénéficient d’un droit de préférence.

30y, T'KINT, op. cit, pp. 84-85.
%1 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 256.



Le caractere occulte de certains de ces privilegaguel a heureusement remédié pour
l'essentiel le droit uniforme, aggrave aussi let qoeu enviable réservé a ces créanciers
chirographaires en ne leur permettant point, pag unformation préalable, de s’assurer
adéquatement de la solvabilité de celui avec guoiit entendu trait&f. Un tel choix de la
part du législateur conduit aussi, comme Mme MORBWRGREVE l'a si bien dit, a

« 'immolation »des créanciers chirographaifés

Le sort des créanciers chirographaires, que la Bsins cesse grandissante des privileges
refoule vers un hypothétique dividende, est eneowaggravé par I'inmpact du privilege
subsidiaire sur immeuble conféré expressément’grdicle 19in fine de la loi hypothécaire
belge. En effet, aprés paiement des créancierstiépaires et privilégiés sur immeubles, le
solde du prix des immeubles saisis sera, le plusesu, destiné a apurer les créances des

titulaires d’un privilege général sur les meubles.

Il y a lieu de remarquer, a cet égard, que I'intétgtion restrictive conduisait a ne réserver le
bénéfice de I'article 19n fine qu’aux seuls titulaires d’'un privilege visé daret article
excluant ainsi le privilége du fisc créé par des [marticuliere®®*. Mais la loi du 22 juillet
1993, en réaction contre deux arréts de la Coutadsation du 22 novembre 1890 qui
allaient dans ce sens, a expressément rendu ke apxlicable aux privileges des receveurs
des imp0ts sur les revenus et de la taxe sur &uvajoutée, c’est-a-dire les privileges fiscaux
les plus importants, qui frappent donc meublesnebeéubles du redevable a tel point que la
solution retenue par ces arréts de la Cour de ti@ssae concerne plus que les privileges

attachés aux autres impts

Bref, 'ampleur des sommes garanties au profit daxdcréanciers gargantuesques, pour
reprendre I'expression de MM. CABRILLAC et MOULYe Ifisc et la sécurité sociale, ne
laisse que quelques miettes aux créanciers chphgi@s®’, confirmant ainsi leur égalité

devant le vide.

%2y, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et da pratique en matiére de stiretétos, cit, p. 106 ;
A. M. STRANART, op. cit, p. 61 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les sdretés réaleslroit belge »pc. cit, p.
100.

33V, 1. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de pratique en matiére de stretégig., p. 102.
%41dem p. 149 ; J. Van COMPERNOLLE, « Les s(retés réae droit belge sibid., p. 100.

35 Cass., 22 novembre 1998as, 1991, |, p. 299 dpas, 1991, |, p. 305, R.P.S., 1991, 1991, p. 124.

%8y Fr. T'KINT, op. cit, p. 213.

%7\, M. CABRILLAC et C. MOULY, op. cit, 7 éd., p. 609.



Le probleme engendré par ce phénomene assurémésdinmast d’ailleurs unanimement
dénoncé. On estime, en effet, a juste titre, quékt ni équitable ni rationnel, du double point
de vue de l'intérét général et de l'efficacité émmgue, que les créanciers chirographaires

soient systématiquement sacrifiés en cas de &flit

On discutera, plus loin, au niveau de I'examensi#sgtions a ce probleme, la question de la
limitation des privileges, tout en ayant a I'espeitfait que, d’'une part, les privileges, qu’ils
soient généraux ou spéciaux, sont justifiés parideeréts légitimes et, de l'autre, que le
réalisme politique constitue un obstacle a leuucédn sensible, nonobstant leur charge
excessive. C'est dire déja combien nous sommesrésemce d'un probléme dont les
solutions sont difficiles a mettre en ceuvre au mghkes enjeux en présence et des intéréts

sans doute divergents des différents créanciers.

On peut dire, en définitive, que les privilegesédranx n’affaiblissent pas moins I'égalité dans
le concours né de la faillite ou liquidation desrts au regard des effets qui doivent leur étre
reconnus en tant que sdOreté, méme si cette égabté applicable aux créanciers qui en
bénéficient de facon résiduaire afin de sauvegdedeiscipline collective et de les départager

lorsqu’ils ont le méme rang. Les lignes qui suivemit nous aider a le démontrer davantage.

82. La situation des travailleurs, des organismesgs#curité sociale et du fisc en cas

de faillite ou liquidation des biens

A. La situation des travailleurs en cas de faillite oliquidation des biens

La situation des travailleurs en droit belge eshglexe, alors qu’elle reste caractérisée par

une simplicité apparente en droit uniforme.

1°. La situation des travailleurs en cas de faillé en droit belge

Apres quelques observations générales valables lmsemble des travailleurs en cas de
faillite (a), I'on se penchera sur I'analyse dutstas contrats de travail (b) et de la créance des

travailleurs en cas de faillite (c).

%8\, Fr. T'KINT, op. cit, p. 202.



a) La situation générale des travailleurs en cas dalllite

Aucune disposition de la loi belge du 18 avril 1881k les faillites ne traitait des intéréts
spécifiques des travailleurs en cas de failliteausSkempire de cette loi, ces derniers étaient
supposes intervenir dans la faillite comme créamoéventuels. Toutefois, un passage des
travaux préparatoires relatif aux poursuites dvatéts, qui note qu'« il peut se présenter des
cas ou la sdreté publigue est en méme temps inéfrea ce qu’une certaine quantité
d’ouvriers ne se trouve pas tout a coup privée rdeall et de moyens d’existence »,
permettait de tenir compte, en cas de poursuitetidiggé, des intéréts qui ne s’identifiaient
pas exactement & ceux des créantierMais, comme le fait remarquer M. MARTENS, les
termes utilisés ici démontrent que le souci dusléggur touchait davantage a la prophylaxie

criminelle qu'a la reconnaissance des droits destileurs’.

Une conception nouvelle se manifeste plus nettexhems |a loi belge du 18 aolt 1997 sur les
faillites qui se fixe notamment comme obijectif nciliation des intéréts des travailleurs et

ceux des créanciers et du failli.

Elle prend appui sur le fait que la situation davéilleur est fondamentalement différente de
celle des autres créanciers, car comme l'écrit RILRMIAKER, « il ne s’agit pas pour lui de

défendre simplement, comme n’importe quel créanaier élément quelconque de son
patrimoine, mais, en fait, le fondement méme deateimoine, c’est-a-dire la vente de sa

force de travail %%,

L’exposé des motifs du projet 631 fait d’ailleutsoadamment référence a cette conception

moderne différente de la conception ancienne susomeiée. On peut y lire que :

- «les travailleurs devraient pouvoir faire valoiautres intéréts [que ceux des créanciers]

tels la sauvegarde de I'outil de travail ou le rtiaimde I'emploi 374

39y, A. ZENNER,op. cit, p. 507.

370y P. MARTENS, « Ordre public et temps de cristoe, cit., pp. 352 et 353.

371y, J.-P. BRILMAKER, « Quelques aspects des dreitsréances des travailleurs en cas de failli@gubetin

de la Fondation André Renard. |I. M. Biblio, 1984, n° 144, pp.2 a 12, et M6t147, pp. 3 a 15, spéc. p. 5 cité
par A. ZENNER|bid., p. 508.

3"2Doc. 631/1, p. 10.



- «I'emploi dans le cadre de la faillite de I'entrigp et la continuation éventuelle des
activités économiques constitue un élément vitar pes travailleurs. Il faut donc veiller &
traiter leurs intéréts de maniére approprigé »

- «La vision moderne de l'entreprise, a déclaré laistre en commission, est qu’elle
constitue un lieu de rencontre de divers intéfléwsst apparu clairement a cet eégard que
les entreprises, principalement celles de tailleyanoe et de taille importante, ne sont
plus l'affaire uniguement de leurs propriétaires attionnaires et des créanciers (y
compris les travailleurs, pour les salaires restapayes), mais également des travailleurs
(non en leur qualité de créanciers mais en tantpgugonnes directement intéressées par
la poursuite des activités de I'entreprise), deélgion et de I'ensemble de la collectivité

concernée par I'entreprisé’$

Il en résulte en tout cas que la conciliation aeéréts des travailleurs et ceux des créanciers
et du failli constitue I'un des objectifs pours@ipar la nouvelle loi belge du 8 aolt 1997 sur
les falllites. Il s’agit d’'un objectif qui ne peae réaliser, on s’en doute, sans une conciliation

harmonieuse des dispositions issues du droit copiahedu droit social et du droit civil.

En effet, les perturbations de divers ordres capfent une société qui est sur le point d’étre
déclarée en faillite ou qui est déja déclarée dlitdacommandent que le |€gislateur, a travers
notamment les régles des droits commercial et ko@aforce les droits des travailleurs

ceuvrant dans cette société. Il y arrivera en adokas dispositions garantissant leur droit a
linformation, a la consultation et a l'interventioet en précisant leurs droits en cas de

poursuite du travail ou de licenciement.

Les préoccupations relatives a l'information, cdtaion et intervention des travailleurs
caractérisent I'époque ou le |égislateur reconmaétla communauté des hommes, qui mettent
en ceuvre les moyens de production, peut avoir onea/faire entendre au moment ou leur
employeur est défaillant; I'intervention dans lallite cesse d’étre I'apanage des seuls

créanciers.

La Cour d’'appel de Mons a eu, en effet, a pré@seéaffirmer le droit a I'information dans
une affaire ou une société déclarée en failliteyaitapas respecté I'obligation d’'information.

3% Doc. 631/1, p. 25.
3" Doc. 631/1, p. 12.



Elle a jugé que: ke libellé de larticle 25, 2°, de l'arrété royalud27 novembre 1973
[portant réglementation des informations économgee financieres a fournir aux conseils
d’entreprise] indique que seule l'impossibilité maelle de réunir le conseil d’entreprise
avant I'exécution des décisions internes susceggilfavoir des répercussions importantes
sur I'entreprise peut dispenser I'employeur, noncdenmuniquer celles-ci, mais de le faire
avant I'exécution de la décision.

(...)

L'obligation qui est imposée a I'employeur par Kiate 25, 2°, de l'arrété royal du 27
novembre 1973 n’est pas fonction de l'opportunitede I'utilité qu’il y aurait a faire les

communications prescrites’>.

On remarquera dailleurs que l'article 32, 3°, @delbi du 20 septembre 1948 portant
organisation de I'économie sanctionne d’'une amepéleale I'employeur qui entraverait
'exercice des missions du conseil d’entrepriseamohent en ne fournissant pas les
renseignements prévus par celle-ci, par ses arddecution ou par les conventions
collectives rendues obligatoires par la roi. L'atiedu législateur, a travers ces dispositions
issues du droit social, est de procurer ainsi aavatlleurs une image claire et correcte de la

situation, de I'évolution et des perspectives datfeprise qui les emploie.

Le droit commercial contient aussi des dispositignisgarantissent le droit a I'information, a
la consultation et a I'intervention des travaileuEn effet, I'article 9, alinéa 2, de la loi du 8
aolt 1997 sur les faillites va dans ce sens lofisdispose, en rapport avec I'aveu de faillite,
gue «cet aveu est acté par le greffier. A ce momentlasitard, I'aveu et les données étayant
I'état de faillite doivent étre communiquées au shd’entreprise ou, a défaut, au comité
pour la prévention et la protection au travail audéfaut, a la délégation syndicale si celle-ci
a été constituée ou, a défaut, a une délégatiopetlsionnel. Cet aveu et ces données y seront
discutés». Il découle de ceci que l'aveu et les donnéagadit I'état de faillite doivent étre
communiqués au représentant du personnel avagépl@ du bilan, et étre discutés. L’'on sait

que les curateurs sont par ailleurs appelés &teontrer sans défaf.

37> \/oir Sommaire de Mons t%h.), 28 juin 1990Chr. D. S, 1990, pp. 383 et s. cité par H. — Fr. LENAERTS,
« Procédures collectives et droit du travail :tBiriérence de deux législationseg. cit, p.426.
378\, A. ZENNER,op. cit, p. 510.



Il convient d’observer, a ce stade, que ces difipasiissues du droit commercial et du droit
social restent marquées par le souci de renfoecdrdit a I'information du travailleur et de

garantir sa participation au processus de décwipeein de la société faillie. Elles réalisent
ces buts a des moments différents compte tenu uts Ehamps d’application qui ne se

recouvrent pas totalement: si la finalité des aggbmanant du droit social est, dans un
premier temps, d’informer le personnel de la masevaanté financiére de I'entreprise, la
disposition issue du droit commercial (article 8) appelée, pour sa part, a intervenir par la
suite lorsque les craintes annoncées antérieureaueont été confirmées et que le moment

sera venu de faire aveu de faiffite

Les droits des travailleurs ne cessent évidemmantd{Etre protégés apres la déclaration de
faillite. lls doivent I'étre davantage en ce momdidilleurs, car lorsque I'état de faillite est
constate, deux situations présentant des répeonsssn droit social, peuvent se présenter : la

fermeture d’entreprise et le licenciement collectif

La question de fermeture d’entreprise et de liemmeint collectif est régie par des
dispositions issues du droit social et prescrivédes$ procédures strictes en rapport avec
'information des travailleurs. En effet, la loi @8 juin 1966 relative a I'indemnisation des
travailleurs licenciés en cas de fermeture d’emisep qui S’appligue aux entreprises qui
occupaient en moyenne au cours de la derniére anvikeeécoulée au moins 20 travailleurs,
prescrit que 'employeur est tenu, en cas de farmeate son entreprise, d’exécuter deux types

d’obligations distinctes :

- il doit fournir certaines informations aux travaillrs et a 'administration concernée ;
- il est également tenu de payer une indemnité dpédm licenciement aux travailleurs

(venant s’ajouter a 'indemnité compensatoire deapis).

Cette indemnité spéciale de fermeture portée panitcles 4 et suivants de la loi précitée
doit étre payée par le curateur dans la mesureesutrhvailleurs dont I'entreprise est
subitement fermée subissent, de ce fait, un prégudt méritent, par conséquent, d’en étre
indemnisés. C’est cette voie que la cour du tralaiLiege a empruntée dans une espéce qui
concernait une société qui avait été déclarée ilitefaen jugeant que :  est clair que la

377\, H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 428.



faillite a mis fin a I'activité de la société Ril;est certain que son personnel a été licencié et
ses avoirs vendus dans le cadre de la liquidatiendadfaillite ; dés lors la société R a cessé
ses activités®’®. Elle a, en conséquence, fait droit & la demandéraailleur relative au

paiement de I'indemnité spéciale de fermeture.

En cas de licenciement collectif, diverses dispmsét prévoient également l'obligation
d’'information de I'employeur. On peut citer la c@mtion collective de travail n° 24 du 2
octobre 1975 concernant la procédure d’'informatbde consultation des représentants des
travailleurs en matiére de licenciement colleatfindue obligatoire par I'arrété royal du 21
janvier 1971 ; l'arrété royal du 24 mai 1976 sus leenciements collectifs qui impose a
'employeur de communiquer certaines information&dministration ; la loi du 13 février
1998 portant des dispositions en faveur de 'em@eite loi prise a la suite de la fermeture
de I'entreprise Renault-Vilvoorde n’a pas abrog&tislation antérieure, mais s’y superpose

en précisant les obligations d’information et piiéde nouvelles sanctions.

Ces textes s’appliqguent aux entreprises occupantpars de lI'année civile qui a précedé le
licenciement, en moyenne plus de 20 travailleusss’appliquent aussi a I'employeur qui,
avant d’envisager de faire aveu de faillite, dédderecourir a un licenciement collectif pour

tenter de sauvegarder sa societé

On remarquera, en effet, que le paiement des indésnrspéciales dues en cas de
licenciement collectif est régi par la conventiailective n° 10 du 8 mai 1973 relative aux

licenciements collectifs, rendue obligatoire paarriété royal du 6 aolt 1973. Mais cette
indemnité spéciale relative au licenciement colieceé sera pas due dans le cadre de la
faillite, car l'article 12 de la convention collea n° 10 s’y oppose en prévoyant que cette
derniére ne peut étre réclamée par le travaillénéficiant également de I'indemnité spéciale
prévue en cas de fermeture d’entreprise. Or, laidation de la faillite implique en soi la

fermeture de I'entrepris®.

378y, C.T. Liége (5ch.), 14 janvier 198&R.D.S, 1986, pp. 399 et s.

379 V. H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 431. L’'on doit noter cependant que l'articie de la loi du 13 février 1998 montre que la legish
relative au licenciement collectif n'a plus d'indéra étre appliquée lorsque la faillite été déela@ disposant
gu'il « est exclu des dispositions du présent chapitrdicémciement collectif intervenant dans le cadrard
procédure de faillite...) ».

30\ H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdetit du travail : I'interférence de deux légistats »,
ibid., p. 433.



En ce qui concerne les droits spécifiques aux itaues en cas de maintien au travail ou de
licenciement par les curateurs, I'on peut se réfaréarticle 26 de la loi du 3 juillet 1978
relative aux contrats de travail, qui dispose qudalllite n’est pas un événement de force

majeure qui met fin au contrat de travail.

La nouvelle loi belge sur les faillites ne contiantune modification de ce principe. Le projet
de loi sur les faillites comportait toutefois despwsitions nouvelles a cet égard (Doc. 631/1,

pp. 133 et 134) résumées dans l'article 46 du p6J# libellé comme suit :

«Les curateurs et les travailleurs peuvent mettre diux contrats de travail a durée
déterminée ou durée indéterminée.

(-..)

Si, dans les quinze jours de la faillite, les catas ne notifient pas aux travailleurs connus,
par lettre recommandée a la poste, qu'il est misafil contrat de travail, celui-ci se poursuit
et les curateurs ne peuvent y mettre fin que manan préavis de six semaines, sous
réserve des droits des travailleurs prévus a I'éirt.

S’il est mis fin au contrat de travail par le trallaur ou par les curateurs dans les quinze
jours de la falllite, le travailleur a droit aux demnités dues pour cause de rupture de

I'engagemens®’,

Ce projet avait le mérite de se prononcer sur tess@juences de la rupture du contrat de
travail par les curateurs, car il découlait de adicle que I'indemnité compensatoire de

préavis était qualifiée de « dette dans la masgeel, que soit le moment de la rupture, alors
gue les travailleurs qui poursuivaient le contrattihvail se voyaient accorder une indemnité
compensatoire de préavis supplémentaire équivalesix semaines de rémunération. Cette

derniére était, quant a elle, qualifiée de « didtéa masse®¥*

Tenant compte de tout ceci, I'exposé des motifsifjais alors cet article par l'insécurité

juridique tenant aux obligations des curateurs atiare de licenciement des travailleurs

31y B. INGHELS, « La situation des travailleurseas de faillite et de concordat judiciairdos. cit., p. 238.
%2 |dem pp. 238-239 ; C. WANTIEZ, « Les principales disjtions sociales des lois relatives au concordat
judiciaire et a la faillite »loc. cit, p. 463.



protégés et aux doutes subsistant encore quastendiue des dettes de la masse en ce qui

concerne les travailleurs maintenus au travailgmcurateurs aprés la failftfa

Les vives critiques du Conseil National du Traetitlu Conseil d’Etat ont finalement conduit
a traiter les contrats de travail de la méme manigre les autres contrats et donc a écarter
I'article 46 du projet cité ci-dessus, méme si lEamement apporté par ailleurs a l'article 45
du projet 631 (devenu article 46 de la loi surfhallites) a conduit, on le verra, a éclaircir
'étendue des dettes de masse en cas de poursgiteotitrats en cours et notamment des

contrats de travait”

Pour mieux approfondir cette étude et l'insérersdbas analyses qui nous occupent, nous
allons examiner d’abord les différentes questiamnssq posent au tour du sort des contrats de
travail en cas de faillite et les conséquenceslatiss a la décision des curateurs de rompre ou
de poursuivre lesdits contrats et ensuite la sanades travailleurs non protégés et protégés
par des régles particulieres en insistant surtoutasdifficulté de concilier celles-ci avec les

regles sur la faillite.

b) Le sort des contrats du travail

* Principes

La réeforme de 1997 n’a pas eu pour conséquencésaevier un sort particulier aux contrats
de travail, car le sort de ceux-ci reste soumidrait commun de I'article 46 de la loi sur les

faillites.

C’est cet article régissant les contrats en coursnament de la faillite et nhotamment le
contrat de travail qui pose le principe, réglamisacertaines questions relatives aux contrats
en cours au moment de la faillite, sans malheureastorganiser le régime des dettes de la
masse dans son ensemble. Il dispose, en effet, que

33\, Doc. 631/1, pp. 23-24 cité par A. ZENNE®. cit, p. 514.
34y, A. ZENNER,ibid., p. 515.



«Des leur entrée en fonctions, les curateurs détidans délai s’ils poursuivent I'exécution
des contrats conclus avant la date du jugementaddiid de la faillite et auxquels ce
jugement ne met pas fin.

La partie qui a contracté avec le failli peut mettes curateurs en demeure de prendre cette
décision dans les quinze jours. Si aucune prorogatie délai n’est convenue ou si les
curateurs ne prennent pas de décision, le contsatpeesumeé étre résilié par les curateurs
des l'expiration de ce délai; la créance des domesaet intéréts éventuellement dus au
cocontractant du fait de I'inexécution entre daasrasse.

Lorsque les curateurs décident d’exécuter le canteacocontractant a droit, a charge de la
masse, a I'exécution de cet engagement dans larenesucelui-ci a trait a des prestations

effectuées apres la faillite

Il n’est plus besoin de mentionner que le régimeeppar cet article s’applique aussi bien aux
contrats de travail qu’'a tous les autres contratzauirs, mettant ainsi fin aux incertitudes
possibles en cas de silence des curateurs. Un grgesn tribunal de travail de Gand illustre
d’ailleurs la difficulté qui régnait a cet égardusd’empire de la loi de 1851. Ce dernier a jugé
gue le fait que le curateur maintienne le persoaneiravail pendant une quinzaine de jours
ne suffit pas pour conclure qu'il a engagé ce persbdans le cadre d’'un contrat de travail
distinct de celui en vigueur au moment du jugendeéataratif®.

Cet article a, en outre, le mérite d’écarter lauee extensive que certains avaient faite de
I'arrét de la Cour de cassation du 30 mai 1968nstdquel il fallait, pour distinguer ce qui
était dette de masse de dette dans la masse, derfenr un critére chronologique.
Dorénavant, il n’y a dette de masse que si le euragn a décidé ainsi ou si la loi en décide

ainsi expressément.

Autant cette disposition légale reconnait que l#itea n’entraine pas de plein droit la
dissolution des contrats en cours au jour du jugendéclaratif, autant elle consacre le
principe de I'option des curateurs en la matiere eEet, ces derniers sont, comme on I'a vu,

placés devant un choix entre la poursuite de I'ettéc du contrat de travail ou sa rupture.

385V, Trib. Trav. Gand, 9 février 1981,T.T, 1982, p. 321, cité par |. VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd.
2003, p. 458. Lire également B. INGHELS, « La ditua des travailleurs en cas de faillite et de codat
judiciaire »,loc. cit,, p. 239.



Méme s’ils prennent leur décision de poursuivrenon I'exécution des contrats de travail en
cours au moment de la faillite en toute libertéufsdans le cas ou la loi subordonne
I'exécution du contrat a l'autorisation du juge-auissaire, la loi impose, toutefois, qu'ils y

procedent des leur entrée en fonction et sans. délai

On mentionnera pour terminer que la loi du 15¢0i#005 a ajouté a cette disposition un texte
important qui ne vise que les contrats de trallagist ainsi libellé :

« Si lors de la cessation des activités, notammefhbccasion du jugement déclaratif de
faillite, les curateurs manifestent expressémenttamitement leur volonté de résilier les
contrats de travail existants, ils ne sont pas tede I'accomplissement des formalités et

procédures applicables a la résiliation de ces catst

Toutefois, si les curateurs, en vue de la pourstatale ou partielle ou de la reprise des
activités, concluent des nouveaux contrats de traxgec des contractants visés a l'alinéa
précédent, ces derniers bénéficient des formakteprocédures applicables aux contrats

résiliés pendant le temps de la poursuite des iéesiv

Apres la déclaration de faillite et avant la clééude la liquidation de celle-ci, les curateurs
ont la faculté d’octroyer aux travailleurs licensiéavec I'autorisation du juge-commissaire,
une avance équivalente aux rémunérations et indémmues, et plafonnées a 80 % du

montant visé a l'article 19, 3°bis, alinéa 1, dddahypothécaire du 16 décembre 1851

Il s’agit 1a, estime-t-on, d’'une disposition quidifee, en ce qui concerne le premier alinéa du
paragraphe, la jurisprudence de la Cour de cassdBuenue constante que la commission

paritaire ne devait pas étre consultée aprés ulfief&®.

Plusieurs questions en rapport avec le contratralait peuvent ainsi étre posées : quelle

conséquence tirer de la rupture ou de la pourgaitdes curateurs des contrats de travail et

386 | VEROUGSTRAETE « Actualités en droit des faillites et du concarddoc. cit., p. 318. L'auteur reléve
gue « la Cour avait ainsi établi un lien indispdsantre ces deux disciplines proches, le draiaset le droit
commercial ». Parmi les arréts de la Cour allansdze sens, on peut citer notamment I'arrét dwR2b63001. Il
découle de cet arrét que le curateur n'est plus tenconsulter la commission paritaire a partimtument ou
aucune poursuite des activités n'est envisagéguet’ensemble du personnel est licencié en mémeseu
dans des trés brefs délais, et ce, méme en l'absglnm jugement du tribunal de commerce ordonnant |
cessation immédiate des activités.



guelles sont les exigences de I'une ou l'autreativn ? Y a-t-il des limites au pouvoir des
curateurs de conclure des contrats de travail éeddéterminée a la suite de la déclaration de
faillite ? Quelle est la situation des travaillewss trouvant dans l'impossibilité, faute de

travail, de prester a la suite de la déclaratiofadite ?

* Non exécution du contrat de travail par les curatets

Il est possible que les curateurs accusent unicegtard pour se prononcer sur le sort des
contrats de travail en cours compte tenu de I'aorpdien travail qui les attend dés leur entrée
en fonctions. Cette situation n’échappe pas, ond’a la vigilance du Iégislateur qui autorise
le travailleur, a l'article 46, alinéa 2, de lesttre en demeure de prendre la décision de
poursuivre ou non I'exécution du contrat de trawkihs les quinze jours. Il s’agit la d’'un

moyen mis a la disposition des travailleurs pomnpee le silence des curateurs sur leur sort.

Si les curateurs décident de rompre le contratrdeail dans ce délai, ou s’ils ne se
manifestent pas, ce qui aboutit a la méme conséguémdemnité compensatoire de préavis
sera une dette « dans la mas&& au méme titre que la rémunération éventuellerdeatau

travailleur pendant cette période de 15 jours —+ patant qu'il ait effectué des prestatidtis

Si le cas de rupture du contrat de travail n'esttpas problématique, celui de la poursuite de

ce dernier parait, néanmoins, complexe.
» Poursuite du contrat de travail par les curateurs

Il peut arriver que les curateurs omettent de sagrcer sur la rupture d’un contrat de travail
et que le travailleur ne somme pas ceux-ci de peepdsition, car le travailleur n’est pas
obligé de demander aux curateurs de prendre atidads le délai de 15 jours. Dans ce cas, le
contrat de travail subsiste et les dispositionsalEgy relatives a ce dernier continueront a

s’appliquer. Les travailleurs se trouvant dansecsttuation continueront par conséquent a

%7 Cass., 16 juin 198®as, |, 1988, p. 125.
8B, INGHELS, « La situation des travailleurs en dadaillite et de concordat judiciairelec. cit, p. 240 ; A.
ZENNER,op. cit, p. 516.



remplir les taches qui leur ont été assignéesaggehpour les curateurs, en contre partie des

dites prestations, de les rémunéter

En dehors de cette hypothese, il est des cas oculedeurs peuvent aussi, de maniere
expresse, décider de ne pas mettre fin immédiateenerrtains contrats de travail (dans le
but de permettre, notamment, la valorisation déages actifs avant la cléture définitive de la
procédure de faillite). Cette situation fait I'obge 'article 46, alinéa 3, cité ci-dessus.

Il découle, en effet, de cette disposition queesidurateurs décident de poursuivre le contrat
de travail, la rémunération et les primes dues pesr prestations effectuées aprés la
déclaration de faillite, ainsi que l'indemnité coemgatoire de préavis seront considérées

comme des dettes « de la mas88 »

Il est utile de savoir également dans quelle catégite créance rentre I'indemnité de rupture
née apres la faillite, dans le cas ou le contratraleil aurait été poursuivi. Certains auteurs
estiment, en effet, qu'elle reste dans la m#3salors que d’autres soutiennent, a juste titre,

que cette indemnité constitue une dette « de Iaenasdans son intégrafité

La Cour de cassation épouse cette derniére pasitaots un arrét tout a fait explicite du 2 mai
1997 en décidant que la créance du travailleudteggwde la rupture par le curateur du contrat
d’emploi, alors qu’il y avait eu continuation mérnmaitée, était pour le tout une dette de la
masse et qu'il n'y avait pas lieu a répartitionrentn partie de lI'indemnité qui pouvait étre

imputée a la période avant et a celle suivant tdadation de faillite.

Par contre, les arriérés de traitement pour piestaantérieures a la faillite seront des dettes
dans la mas$& Cette seconde opinion va également dans le sehalidéa 3 de I'article 46
qui fait rentrer cette indemnité dans les dettetadaasse, dans la mesure ou elle trouve son

origine dans les prestations effectuées apresiliteta

39V, H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 438.

390y, B. INGHELS, « La situation des travailleurs @s de faillite et de concordat judiciairdos. cit,, p. 240,
H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectives et tddui travail : I'interférence de deux Iégislationsbid., p.

4309.

31y, A. ZENNER,op. cit, p. 516.

392 V. I. VEROUGSTRAETE, « Dettes de masse, privilegésnonnaie de faillite »pc. cit, p. 18 et s. Lire
également, M. GREGOIRBp. cit, pp. 127-128; |. VEROUGSTRAETE et abp. cit, éd. 2003, p. 459.

393V, 1. VEROUGSTRAETE et alibid., p. 459.



Il est donc fondé que toute rupture ultérieure datmat de travail fasse naitre, au profit du
travailleur dont le contrat a été poursuivi, unéatrice a charge de la masse, qui sera dés lors

payée par priorité aux autres créances du débiteur.

Outre cette conséquence découlant de cet articlalih@a 3, fort utile pour I'éclaircissement
de la catégorie de la créance des travailleursiietantribue a la liquidation transparente et
rapide du patrimoine, d’autres conséquences pe@mantirées de la poursuite des contrats de

travail par les curateurs.

On admet, en effet, que I'employeur n'a nullemendldoit de modifier de maniere unilatérale
les éléments essentiels du contrat de travail fdestions du travailleur entrent en ligne de
compte de ces derniers. Ce qui n’est pas sansveoldequestion de savoir si, compte tenu de
la spécificité de la procédure de falillite, le ¢data peut, dans le but de cléturer la procédure
de faillite, occuper certains travailleurs a d'astrfonctions que celles qui leur étaient

initialement assignées.

La question est évidemment sans intérét en casaf@clu travailleur, car aucun probléeme ne
se pose. En est-il de méme, par contre, en castsieccbrd de ce dernier ? Non, car le
travailleur se trouvant dans cette situation paurfaire prévaloir la théorie de l'acte
equipollent a rupture (licenciement implicite) seldaquelle la partie qui modifie
unilatéralement un élément essentiel du contraralail marque de la sorte sa volonté de
rompre ledit contrdt®. Il pourrait aussi décider de rompre lui-mémedatrat de travail en se
fondant sur le fait que la modification de ses fars constitue un motif grave dans le chef

du curateur.

Si dans le premier cas, le travailleur pourraivaie accorder une indemnité compensatoire de
préavis a charge de la masse, dans le secondppte cle travailleur pourrait obtenir une
rupture immeédiate de son contrat de travail etaréek, le cas échéant, des dommages et

intéréts®®

394V, H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 439.
3% |dem p. 439.



Le danger qui guéte néanmoins le travailleur damsdt I'autre cas est que les circonstances
dans lesquelles le curateur procéde a cette matidic unilatérale des fonctions, en

I'occurrence la faillite, peuvent amener le tribuaacarter I'acte équipollent a rupture ou le
motif graveé®. C'est a ce dernier qu’il revient d’apprécier lauation et de tirer les

conséguences qui s'imposent.

» Contrats de travail a durée déterminée conclus pafes curateurs a la suite de la

déclaration de faillite

Ce point découle de l'article 46, alinéa 3, quisidare comme dettes « de la masse »ce qui,
« lorsque les curateurs décident d’exécuter lerabmnt est lié aux « prestations effectuées

apres la faillite ».

Il renvoie a la pratique des curateurs qui, pouteéu’une indemnité de préavis soit mise a
charge de la masse pour la période d’occupationépesre a la faillite — le travailleur
licencié au moment de la déclaration de faillite, & tout le moins, dans un bref délai, voyant
sa créance relative a I'indemnité de préavis @tiegrée dans la masse —, auront, comme par
le passé sous I'empire de la loi de 1851, intéti&tedcier immédiatement ou dans le délai de
qguinze jours visé a l'article 46, alinéa 2, tous teavailleurs (sous réserve des travailleurs
protégés) et a réengager par la suite certainailiaws nécessaires aux travaux de liquidation
dans les liens d’'un contrat de travail a duréerdétee (ou pour un travail nettement défini),

seule la rémunération afférente & ces prestatians éne dette « de la massé’»

Cependant, cette pratique doit étre utilisée avécgution, dans la mesure ou le nouveau
contrat conclu doit étre un contrat spécifique idésh des activités de liquidation. A défaut et
donc s’il se confond avec le premier, le tribunalippait y voir une continuité et, partant, une

dette de la masse pour I'indemnité de ruptiire

3% V. H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 439.

397\, Y. DUMON et Fr. LAGASSEFaillite, concordat et droit du travailBruxelles, Ed. Kluwer, 2000, p. 20 ;
H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectives et ddai travail : I'interférence de deux législationsbid., pp.
439-440 ; C. WANTIEZ, « Les principales disposisosociales des lois relatives au concordat judeiei a la
faillite », J. T. T, pp. 463-464.

398\, B. INGHELS, « La situation des travailleurseas de faillite et de concordat judiciairdos. cit,, p. 240.



Il est aussi un fait que la régularité de la susioesde ces contrats a durée déterminée peut
poser probleme au regard des articles 10 éislde la loi du 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail qui posent le principe de &mdiction de conclure successivement
différents contrats de travail a durée déterminge d&¢ méme travailleur, pour autant que les

interruptions ne soient pas attribuables a ce derni

L’employeur qui viole cette interdiction court lisque de voir les contrats étre requalifiés, au
regard de ces articles, en contrats a durée imdétée, avec les conséguences que cela

entraine notamment en matiere de délai de préavisimdemnité compensatoire de préavis.

Mais il peut faire exception a ce principe dansildes cas ci-dessdlls: s'il arrive a
démontrer que ces contrats étaient justifiés paratare du travail ou par d’autres raisons
légitimes ; s’il se limite a la conclusion d’'un mi@xm de quatre contrats a durée déterminée
d’au moins 3 mois, pour une durée totale n'excégast2 ans ; s'il demande l'autorisation

préalable a 'administration.

Il nest évidemment pas exclu que le curateur telgtgustifier la conclusion de contrats a
durée déterminée successifs par le fait qu’ell®mdpit a des raisons légitimes, a savoir la
nécessité de cléturer la procédure de faillitetritrunal de travail de Bruxelles a ainsi jugé,
concernant une procédure de liquidation, que dedrats successifs a durée déterminée
conclus avec le liquidateur d’'un concordat judigataient, eu égard au caractéere spécifique
et temporaire de cet emploi, justifiés par l'intéde la liquidation et par l'intérét du

travailleur concerrf&’.

Point n’est besoin de mentionner que le curateupoerrait cependant abuser de cette
possibilité. La Cour d’appel de Bruxelles a eu ltBars a décider, a cet égard, dans une
espéce concernant une société mise en liquidation :

«Attendu qu’en l'espece, de 1968 a 1979 les parfdsaque fois a linitiative de

'employeur) ont conclu quinze contrats a duréeed@inée sans interruption de prestation

39V, H. — Fr. LENAERTS, « Procédures collectivesdatit du travail : I'interférence de deux légistats »,
loc. cit, p. 441.
4% Trib. Trav. Bruxelles (&ch.), 29 mars 1983, T. T, 1984, pp. 65-66.



entre eux ; que chacun des quatorze derniers ctsmieat motivé par les nécessités de la
liquidation ;

Attendu que larticle 10 de la loi du 3 juillet 1®7sur les contrats de travail (...) est
d’application en la cause ;

(-..)

Attendu certes, que la liquidation d’'une sociétatpgistifier la conclusion a la suite
immédiate d’'un contrat a durée déterminée d’un, xdewoire trois contrats a durée
déterminée successifs pour I'achévement des traeauxue de la cessation d’activité de
'entreprise dés lors que cette cessation est piBl dans un avenir relativement proche, ce
qui est une question de fait ;

Attendu que tel n'est, d’évidence, pas le cas lessqgomme en l'occurrence, une série de
quinze contrats a durée déterminée sont concluples de 11 ans ; que pareille période
démontre qu’a l'origine en mai 1968, la fin des gins de liquidation n’était pas
prévisible, méme a relativement longue échéance ;

(...)

Attendu pour conclure qu’en I'espéece les 15 costiatdurée déterminée successifs conclus
entre parties, ne forment qu’'un seul contrat a @éudéterminée qui ne pouvait étre rompu

que moyennant la remise d’'un préawf&".

Il en résulte que cette habitude des curateurssistamt a licencier I'ensemble du personnel
des leur entrée en fonction afin d'éviter 'augnagioin de la charge de la masse et de
conclure, par la suite, un contrat a durée déteéeniou un contrat pour un travail
spécifiguement défini au cas ou la poursuite déisigs de I'entreprise s’avérait nécessaire
ou si le maintien de certains travailleurs pourbesoins de la liquidation s'imposait, n’est
pas découragée par la loi de 1997, qui ne la regieampas d’ailleurs expressément. Elle
trouve, fort heureusement pour les travailleurgaetr la masse en général, des limites dans la
loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de @ayaux articles 10 et 10 bis. Ce qui fait que

les curateurs n’en feront usage qu’avec beaucoypédaution.

401 c. T. Bruxelles (&ch.), 20 avril 1983R. D. S, 1983, pp. 276-281.



e Cas des travailleurs au chdmage a la suite de laaération de faillite

Les difficultés financieres de l'entreprise ayaminduit a sa déclaration de faillite se
traduisent le plus souvent par une diminution s#asiu travail fourni aux travailleurs par
'employeur au point que les curateurs peuventrgaver, au moment de leur entrée en

fonctions, dans lI'impossibilité de donner du tr&@aiin certain nombre de travailleurs.

En pareilles circonstances, les travailleurs ignbie plus souvent le sort réservé a leur
contrat de travail jusqu’a I'expiration du délai #® jours imparti aux curateurs pour prendre
une décision a ce sujet et ne fournissent le mugent aucune prestation au cours de ce délai.
Il est alors question de savoir si ces travailleuwisn’ont pas travaillé pendant la période entre
le jugement déclaratif de faillite et I'expiratiolu délai de 15 jours peuvent prétendre ou non,

pour cette période précise, au payement de lewnération.

Il découle des arréts de la Cour de cassation laglijen’y aura pas de rémunération dans ce
cas en application de la regle selon laquelle tauré&ration est la contrepartie du travail
fourni en exécution du contrat de travail. Dés ,l@s I'absence de dispositions |égales ou
contractuelles dérogatoires, le travailleur n'a plasit a sa rémunération pour la période

pendant laquelle il n’aurait pas travaillé, mémelpdait de 'employeuf’

Une voie reste, cependant, ouverte au travailledraivant dans cette situation. Il pourra, le
cas écheéant, prétendre a des dommages et inténétsrrnément au droit commun. Les
travaux préparatoires rappellent d'ailleurs quhtbéorie, le travailleur a, il est vrai, la
faculté de réclamer, sur base du droit commungddesmages et intéréts pour ladite période.
Néanmoins, le fardeau de la preuve de la fautejalomage et du lien causal incombe au

travailleur $°,

402y, Cass.(8ch.), 24 décembre 1978, W, 1980-1981, p. 410 ; Cas<(&h.), 16 mars 199R. W, 1992-
1993, p. 401 ; Cass<{8h.), 18 janvier 1993]. T. T, 1993, pp. 223-224 €as, |, 1993, p. 61 ; Cass{8h.), 26
avril 1993,J. T. T, 1993, pp. 260-261 Ras.,l, 1993, p. 392, cité par H. — Fr. LENAERTS, «&&dures
collectives et droit du travail : I'interférence deux |égislations »pc. cit, pp. 442-443 ; C. WANTIEZ, « Les
principales dispositions sociales des lois relatisa concordat judiciaire et a la faillitelog. cit, p. 463 ; A.
ZENNER,op. cit, p. 516.

‘%3 Doc. Parl., Ch., sess. 1995-1996, 329/17, pp.et4@1 cité par C. WANTIEZ, « Les principales disiions
sociales des lois relatives au concordat judicieiré la faillite »jbid., p. 463.



c) De la créance des travailleurs

Nous venons de voir que les travailleurs peuvearg faloir dans la faillite de leur employeur
diverses créances. L'objectif de ce point est é&eiper maintenant la place de ces dernieres
dans le concours né de la déclaration de faillitene part, et, de l'autre, mettre en évidence
le traitement particulier réservé aux travailleerstant que créanciers du failli par rapport
notamment aux créanciers chirographaires. Pousrice, fnous examinerons tour a tour les
regles gouvernant la procédure de déclaration éence des travailleurs, celles régissant les
privileges attachés a leurs créances ainsi quescetganisant les modalités d’intervention du

Fonds de fermeture d’entreprise.

» De la déclaration de créance

Comme toute créance envers le failli, les créadesstravailleurs sont déclarées et admises
au passif de la faillite conformément aux réglesn&ées aux articles 62 et suivants de la loi
sur les faillites. Le législateur n'a prévu aucunmedalité particuliere concernant les

travailleurs.

L’'alinéa 1*' de l'article 62 de la loi susmentionnée porteeffat, le caractére obligatoire de la
déclaration de créance lorsqu'’il dispose qu®r participer a une répartition ou pour
exercer personnellement un droit de préférence agmgjue, les créanciers sont tenus de
déposer au greffe du tribunal de commerce la détian de leurs créances avec leurs titres,
au plus tard le jour indiqué par le jugement déeldr de faillite. Sur demande, le greffier

délivre un récépisss.

Dans la pratique, lorsque le curateur décide ddreneh terme aux contrats de travail, il
envoie aux travailleurs concernés une lettre l@madant qu’en raison de la faillite, il ne peut
poursuivre en cette qualité I'exécution de leurtrainde travail et les prie par conséquent de
produire leur créance au passif de la faillite.formulaire de déclaration de créance est joint
a cette lettre. Le formulaire, ddment rempli, sigo@ par le travailleur concerné, soit par un

mandataire spécial, accompagné des pieces justiisadisponibles (copie du contrat de



travail, d’une feuille de paie, ...), doit étre dépaau greffe du tribunal de commerce qui a

déclaré la faillité®

La déclaration de créance doit indiquer de mandéstincte, en net, les éléments suivahts
la rémunération au sens de l'articfde la loi du 12 avril 1965 concernant la protatii@ la
rémunération des travailleurs ; I'indemnité de riciement ; le pécule de vacances; les
éléments non privilégiés de la créance du travaillest, le cas échéant, les intéréts de retard

sur chacune de ces sommes au jour du jugementalécla

Le travailleur peut ne pas disposer de tous cesetles, combien indispensables au calcul de
sa créance. Dans ce cas, il lui est possible de daie déclaration provisionnelle, en indiquant
le montant auquel il évalue ce qui lui revient et grécisant que cette déclaration est

provisoire.

Aucune difficulté ne se pose lorsque le curateurgoma son accord sur la créance déclarée,
car elle est admise a la séance de vérificatiorcaEmces ou ultérieurement par jugement du
tribunal de commerce (juridiction compétente enwee I'article 574, 2°, du code judiciaire).

En revanche, en cas de contestation par le curdteprincipe ou du montant de la créance
déclarée, le tribunal de commerce ne pourra seopiat sur le bien fondé de la prétention du
travailleur. Il renverra, en ce cas, la cause ibunal du travail, lequel statuera sur I'existence

éventuelle de la créance litigieuse et détermiriereas échéant, son montant pré€is

Ceci est conforme au prescrit de la loi du 24 mi®&85 qui a modifié l'article 574, 2°, du
Code judiciaire qui prévoit, depuis lors, que Ibunal de commerce connait, méme lorsque
les parties ne sont pas commercantes, « des aeti@mositestations qui découlent directement
des faillites ». Ce qui signifie que cette compéeeporte non seulement sur la faillite elle-
méme, mais aussi sur les actions qui trouventjleiification et leur fondement dans I'état
de faillite et dont les éléments de solution résidians les regles propres au droit de la faillite
(contestations relatives a la vérification des céa, admission d’'une créance tardive, actions

relatives & la gestion du curateur, & des conarimiviléges, a des revendications,*®’.)

404\ Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 25 ; A. ZENNERop. cit, p. 528.
405y A. ZENNER,ibid., p. 528.

0%\ Y. DUMON et Fr. LAGASSEjbid., p. 26 ; A. ZENNERjbid., p. 541.
07V, Y. DUMON et Fr. LAGASSEjbid., p. 26 ; A. ZENNERjbid., p. 541.



Sont cependant soustraites désormais au tribunaboenerce les contestations qui n’ont
gu’une relation purement occasionnelle et factuallec I'état de faillite. Rentrent dans ces
contestations, celles fondées sur des contrats plidémet de travail, qui relévent
exclusivement de la compétence des juridictiongrawail®® Le tribunal de commerce ne
retrouvera sa compétence qu’'apres que celles-cnauaté définitivement jugées par ces
derniéres. Il se limitera alors a entériner lewisién et a ordonner, selon le cas, I'admission

de la créance au passif de la faillite ou sa Efflir

On retiendra également que les contestationsvetatiux contrats de travail conclus entre le
curateur et des salariés, postérieurement au jugendéclaratif de faillite, sont de la
compétence des juridictions de travail a telle gmeeque le travailleur pourrait choisir de
faire constater sa créance directement par le naibwau travail et postuler ensuite son
admission par le tribunal de commerce au passifadillite*'®. Mais tout doit se faire
conformément a l'article 72, alinéa 4, de la loig&lao(t 1997 qui prévoit quele«droit d’agir

en admission d’'une créance constatée pendant ledidion par un autre tribunal que celui
de la faillite se prescrit par six mois a dater pigement définitif passé en force de chose

jugée».

Quant a la question de savoir si le montant enecags une créance de la masse ou dans la

masse, elle reléve exclusivement de la compétemeebdinal de commerét

Les créances des travailleurs déclarées et adimispassif de la faillite sont garanties par les
privileges. Les considérations qui suivent tenteramsi de déterminer I'étendue des

privileges des travailleurs.

» Des privileges attachés aux créances des travaillsu

Nous allons examiner ici essentiellement le méoamisle protection de la créance des
travailleurs en cas de faillite de leur employeDeci nous aménera a préciser I'économie

générale des regles instituant les privileges dagilleurs, I'objectif étant bien entendu,

408\/. Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 26 ; C. CAMBIERDroit judiciaire civil, t. I, La compétence,
Bruxelles, Larcier, 1981, pp. 502-504.

499V Y. DUMON et Fr. LAGASSEjbid., p. 26.

“1%dem p. 27.

1 Cass., 26 février 1981,T, p. 287 ; A. ZENNER et L. JANSSENS, « Faillitesdeoit social »J.T.T, 1986,
p. 255.



d'une part, de déterminer leur assiette et, detrbauwle préciser le rang des privileges des
travailleurs par rapport aux priviléges des autrésinciers. Nous n’approfondirons pas ici les
privileges du Fonds d’'indemnisation ou de I'Officational de sécurité sociale, mais nous
examinerons la problématique du concours des ggesd entre les travailleurs, le fisc et ces

deux organismes précités.

Compte tenu de la complexité de la matiére, nobsligisons cette étude en cinq points ci-
apres, pour plus de clarté : siege de la matiételaires des privileges ; créances garanties;

rémunération nette ; étendue des privileges.

- Siege de la matiére

Plusieurs textes légaux consacrent les privilegss@vailleurs en droit belge:

- larticle 19, 3bis, de loi hypothécaire du 16 décembre 1851 préva# «pour les
travailleurs visés a l'article € de la loi du 12 avril 1965 concernant la protectide la
rémunération des travailleurs, la rémunération @éetju’elle est définie a l'article 2 de
ladite loi, sans que son montant puisse excéder (WD francs'?; cette limitation ne
s’appligue pas aux indemnités comprises dans launémation et qui sont dues aux
mémes personnes pour rupture de leur engagement

- Larticle 19, 4°, dispose queles sommes dues en vertu de l'arrété - loi suvdEsances
annuelles des travailleurs salariés a titre de sation ou de rémunération de vacances,
pour I'exercice échu et pour 'année en cowrs

- Larticle 90 de la loi du 8 aolt 1997 sur les fg qui précise quepour les travailleurs
visés a l'article premier de la loi du 12 avril 196concernant la protection de la
rémunération des travailleurs, la rémunération ldetiu’elle est définie a l'article 2,
alinéa premier, de ladite loi et les indemnités poises dans la rémunération et qui sont
dues aux mémes personnes pour cause de ruptueuderigagement, sont, sans égard
au fait que la rupture ait eu lieu avant ou apresdéclaration de faillite, admises au
nombre des créances privilégiées au méme rang sejuja@ concurrence des mémes
montants que le privilege établi en faveur des nsépeesonnes par I'article 19, 3°bis, de
la loi hypothécaire du 16 décembre 1851

12 |_a loi du 26 juin 2002N1.B., 9 ao(t 2002) a converti ce plafond & 7.500,00 EUR



Tous ces textes octroient aux travailleurs, endeafaillite, un privilege général sur les biens
meubles pour le paiement de leur rémunération,ede ihdemnité de rupture et de leurs

pécules de vacances.

Précisons, avant tout développement de la queddahamp d’applicatiomatione personae

de ces textes.

- Titulaires de privileges

Le champ d’applicatiomatione personaeles articles 19, Bfs et 4°, de la loi hypothécaire et
90 de la loi sur les faillites est fort large edikment défini. Il concerne les « travailleurs
visés a l'article ' de la loi du 12 avril 1965 concernant la protatti® la rémunération des

travailleurs ».

Il s’étend ainsi a tout travailleur lié par un aatde travail, tel que précisé par les lois
relatives aux contrats de travail : les ouvriees, émployés, les représentants de commerce,

les domestiques, les étudiants sous contrat tefngora*™.

La loi du 12 avril 1965 précise, en outre, les ragés aux travailleurs. Il s’agit
des « apprentis, ainsi que [des] personnes quieraent qu’en vertu d’'un contrat de louage
de travait**, fournissent contre rémunération des prestatiengabail sous I'autorité d’une

autre personne ».

Au regard de cette loi, toutes les personnes réraasétotalement ou partiellement au
pourboire ou au service sont présumes, sauf preontaire, étre des travailleurs auxquels

s'appliquent ces dispositioHs

En résumé, tous les travailleurs ainsi que leussmal®s peuvent se prévaloir, en cas de
faillite de leur employeur, du privilege établi pas articles cités ci-dessus, dans la mesure ou

ils travaillent contre rémunération dans un liersdeordinatioft-®.

“3 V. Y. DUMON et Fr. LAGASSE,op. cit, p. 29 ; A. ZENNER,op. cit, p. 533; A. ZENNER et L.
JANSSENS, « Faillites et droit socialle¢. cit, 1986, p. 255.

414y DUMON et Fr. LAGASSE;jbid., p. 29 reléve que sont visées les personnes gemepas soumises a la
loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de v

#15V. A. ZENNER et L. JANSSENS, « Faillites et drsdcial »,ibid., p. 255.



C’est ainsi qu'il a été jugé, a juste titre, quadhinistration fiscale ne pouvait invoquer le
privilege de larticle 19, 3°bis, de la loi hypota#re pour les impbts dus sur ces
rémunératior’8’. De méme, le personnel intérimaire — qui n'est pass contrat avec

l'utilisateur ou dans un lien de subordination a sgard et ne recoivent de lui aucune
rémunération et donc n’a aucune créance envers- loe peut réclamer le bénéfice du
privilege, tout comme d’ailleurs la société d'inbéy qui ne pourrait non plus invoquer cette

garantie par subrogatioii.

On admet, en revanche, que le Fonds d’indemnisaténtravailleurs licenciés en cas de
fermeture d’entreprises peut, par subrogation,réegtoir du privilege des travailleurs pour

les sommes qu'il a payées a ces derfiiérs
- Créances garanties

Il découle de ce qui précede que bénéficient dgarantie, en cas de faillite de 'employeur,
les créances des travailleurs auxquels s’appligdeildu 3 juillet 1978 relative aux contrats

de travail et de ceux qui y sont assimilés patitkr 1%, 1°, de la loi du 12 avril 1965.

La créance garantie comprend, d’une part, la rératiné et les indemnités de licenciement

et, de l'autre, le pécule de vacances.

En ce qui concerne la rémunération et les indemmiéilicenciement, le principe est énoncé
par l'article 19, 3bis, de la loi hypothécaire ainsi que I'article 90ldéoi du 8 aolt 1997 sur
les faillites, qui établissent un privilege géné&at les meubles s’agissant de la créance de

rémunération sans que le montant privilégié pueseeder 7.500 EUR.

#18 V. A. ZENNER et L. JANSSENS, « Faillites et drsibcial »,loc. cit, p. 255 ; J.-L. LEDOUXpp. cit,
Chronique de jurisprudence 1994-2002, p. 42.

417/, Comm. Bruxelles, 20 juin 198®.D.C, 1989, p. 989 cité par J.-L. LEDOUX, « Les siiretslles et la
publicité fonciére (1987-1993) 3,T., 1994, p.329.

8y, J.-L. LEDOUX, ibid., p. 43, qui reléve que ce mécanisme (la subragjatie peut procurer plus de droits
gu’'en avait le créancier subrogé ; or, les trasait n'ayant pas de créances privilégiées a I'égiad
I'utilisateur, la société d’intérim ne peut revequiér cette garantie. C'est en effet une dette prajpre doit
supporter la société d’'intérim (Comm. Hasselt, 331®94 R.W, 1994-1995, p. 1089R.D.C, 1995, p. 620).
9y J.-L. LEDOUX, « Les siretés réelles et la peitdi fonciére (1987-1993ipid., p. 329 ;bid., p. 43.



Cette limitation ne s’applique pas aux indemnit@sigrises dans la rémunération et qui sont
dues aux mémes personnes (travailleurs) pour ripieiteur engageméfit Elle ne concerne

seulement que les arriérés de rémunération.

L’article 2, alinéa , de la loi du 12 avril 1965 qualifie de « rémurtiéna»

- le salaire en espéces auquel le travailleur a drathiarge de son employeur en raison de
son engagement ;

- le pourboire ou le service auquel il peut prétenmyer le méme motif ou en vertu d’'un
usage ;

- les avantages évaluables en argent dont le paietneave sa cause dans ledit

engagement.

Ne sont pas, par contre, considérés comme « réatiores au sens de l'article 2, alinéa 3, de
la loi du 12 avril 1965 :

- le pécule de vacances ;

- les sommes versées a titre de complément d’'indémdiies par suite d’'un accident du
travail ou d’'une maladie professionnelle ;

- les sommes qui doivent étre considérées comme mplément des avantages accordés

pour les diverses branches de la sécurité sociale.

Le texte aboutit ainsi a privilégier principalemdes sommes dues comme contrepartie du

travail prest&”.

Il convient de préciser que le pécule de vacansesependant privilégié en vertu de I'article
19, 4°, de la loi hypothécaire, méme s'il ne cdaostipas, comme on vient de le voir, un

élément de la rémunératith

420/, A. CLOQUET, op. cit, 1985, p. 603 ; Y. DUMON et Fr. LAGASSBp. cit, p. 29 ; J.-L. LEDOUX,
« Les s(retés réelles et la publicité fonciére(19893) »loc. cit, p. 329.

21y cass., 11 septembre 198&ll., 1995, p. 793 Pas, 1995, |, p. 793, cité par J.-L. LEDOU#Hp. cit, p. 43.
22| y a lieu de préciser que le pécule de vacadesstravailleurs ouvriers n’est pas di par I'employ Il est
payé par une caisse de vacances alimentée paotleations que I'employeur est tenu de verser tedat a
I'O.N.S.S. (Fr. T’KINT,op. cit, p. 207).



Seront donc privilégiés soit a titre de « rémunénap, soit a titre de « sommes dues en vertu
de l'arrété-loi sur les vacances annuelles desillaurs salariés » et bénéficient de ce fait du
privilege général sur meubles, limité a concurresio@ montant total de 7.500 EUR., sauf en
ce qui concerne les sommes dues en raison de tiareugu contrat de travaif : le salaire
(horaire, mensuel, ...) ; les avantages en natwee cdmmissions dues aux représentants de
commerce ; le salaire garanti en cas d'incapaatéralail inférieure a quatre semaines ; la
rémunération due en cas de suspension du conteat rmaintien de la rémunération (par
exemple pour les jours de « petit chdmage ») ;alaire journalier garanti di en vertu de
l'article 27 de la loi du 3 juillet 1978 relativewa contrats de travail ; la rémunération
afférente aux jours fériés ; le sursalaire des dmigupplémentaires ; les primes de fin
d’année, gratifications et autres primes auxqueledravailleur a droit en vertu d'une
convention collective, d’un contrat de travail ourdusage ; les intéréts dus sur l'arriéré de
rémunération ou d’indemnités de préavis ; les ramdgmments de frais; les avantages
réservés aux seuls syndigués (prime syndical@tetvention patronale dans I'abonnement
social S.N.C.B. du travailleur ; 'indemnité compaipire de préavis ; 'indemnité d’éviction
du représentant de commerce ; lindemnité pourntement abusif; lindemnité de
protection des travailleurs protégés; l'indemnitémpensatoire de clause de non-

concurrence ; 'indemnité de fermeture ; les indeé@snen cas d’interruptions du travail.

La complexité de créances garanties ne peut erc&suétonner des lors que le Iégislateur a
employé une formule extensive pour décrire la motle rémunération : avantage auquel le
travailleur a droit en raison de son engageffiénC’est pour cette raison que toute

interprétation tendant a limiter la notion de régmation a celle due exclusivement en contre

partie des prestations fournies serait contraga @olont&®>.

On ne saurait passer sous silence le probleme auléve actuellement la formulation de
I'article 90 de la loi sur les falllites. En effatet article se réfere a la notion de rémunération
telle que définie a I'article 2, alinéd'1de la loi du 12 avril 1965 (salaire en espéceualig

travailleur a droit a charge de son employeur esorade son engagement ; pourboire ;

42V, Y. BRULARD et P. DEMOLIN,op. cit, p. 349 ; A. CLOQUETOop. cit, 1985, p. 603 ; Y. DUMON et Fr.
LAGASSE, op. cit, pp. 30-31; B. INGHELS, « La situation des trétears en cas de faillite et de concordat
judiciaire »,loc. cit, pp. 245-247 ; J.-L. LEDOUX, « Les siretés réedieka publicité fonciére(1987-1993pc.
cit,, p. 329 ; Fr. T'’KINT,ibid., p. 206 ; A. ZENNER et L. JANSSENS, « Faillitesdebit social »Joc. cit, p.
256.

424\ J.-L. LEDOUX,op. cit, Chronique de jurisprudence 1994-2002, p. 43.

425\, A. ZENNER et L. JANSSENS, « Faillites et drsdcial »,ibid., p. 256.



avantages évaluables en argent dont le paiemantetrea cause dans I'engagement), sans

tenir compte des exclusions qui y sont apportéesgiméa 3.

Faisant allusion a cette référence a I'alin€ackrtains auteurs ont considéré, s’appuyant bien
entendu sur la lettre du texte légal, que ces savaurquelles le travailleur peut prétendre a
charge de son employeur en raison de son engagesnanht dorénavant, « admisses au
nombre des créances privilégiées au méme rang@t’aiconcurrence des mémes montants
gue le privilege établi en faveur des mémes peesrpar l'article 19, 3is, de la loi
hypothécaire ¥°. Sont ainsi visés, le pécule de vacances, les ssmmarsées & titre de
complément d’'indemnités par suite d’'un accidentreuail ou d’'une maladie professionnelle
et les sommes qui doivent étre considérées commeomplément des avantages accordés

pour les diverses branches de la sécurité sétiale

Nous partageons la position des autres auteursrigiguent le point de vue susmentionné en
relevant que l'ajout de « alinéd' & dans Il'article 90 de la loi sur les faillites medifie pas
I'assiette du privilége organisé par I'article B9%bis, de la loi hypothécaifé® pour les raisons

suivantes :

- le souci du législateur, en déposant 'amendengtatt de faire concorder les textes et
non d'étendre I'assiette d’un privil&té;

- larticle 90 de la loi sur les faillites ne concerni le rang des privileges, ni I'étendue de
leur assiette, mais régle les droits des travaileu égard au moment de la rupttfte

- laloi sur les faillites n'a absolument pas modiédoi hypothécaire, fat-ce incidemment.

Il 'y a par conséquent pas lieu d’interpréterti@de 90 de facon extensitg.

En somme, une telle interprétation ne transpamstdes travaux préparatoires et semble se

heurter au principe selon lequel les privilégeweloi s'interpréter de maniére restricfi¥zell

426y, Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 33.

427V, B. INGHELS, « La situation des travailleurs ems de faillite et de concordat judiciairelec. cit, pp.
247-248.

“% Dans ce sens, Y. DUMON et Fr. LAGASSH. cit, p. 33 ; B. INGHELS, « La situation des travaitieen
cas de faillite et de concordat judiciaireilsid., p. 248 ; J.-L. LEDOUXpp. cit, Chronique de jurisprudence
1994-2002, pp. 44-45 ; |. VEROUGSTRAETE et ap, cit, éd. 2003, p. 494.

429y B. INGHELS, « La situation des travailleurseas de faillite et de concordat judiciairebid., p. 248.
“3%|1dem p. 248.

31 bid., p. 248.

432/, Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 33.



demeure évident que la jurisprudence sera amepé&ier la portée de I'article 90 dans les

jours a venir.

- Créances garanties — Rémunération nette

Le privilege des travailleurs se limite au montaat de la rémunération, des indemnités de
rupture et du pécule de vacaricdsLe montant net correspond alors au montant Bt500
EUR.) diminué de cotisations personnelles de st&cadciale et du précompte professionnel,
calculés aux taux forfaitaires et uniformes de I%0pour les cotisations socidl&set de

27,25% pour le précompte professiorifiel

C’est ce que précise, en effet, la loi du 26 jUdO2 précité, qui prévoit que la rémunération
privilégiée est celle visée par l'article 2 de ta tdu 12 avril 1965 avant I'imputation des

retenues dont question a l'article 23 de la mémeAiosi, le Fonds de sécurité en bénéficiera
en raison de la subrogation mais également 'O.&t le fisc a concurrence de ce qui leur

revient®,

Le privilege organisé par l'article 19,188, ne s’applique donc pas aux cotisations socidles e
au précompte professionnel. C’est pourquoi ménhe cirrateur est tenu d’admettre au passif
la rémunération brute du travailleur, le privilégesera accordé que sur le montarithet

On ne peut manquer de préciser que les contritaipp@nsonnelles de sécurité sociale et le

précompte professionnel sont des dettes de I'ereplog 'O.N.S.S. et & 'administration des

83 V. Cass., 23 novembre 199R,D.C, 1993, p. 862 et note Chr. VAN BUGGENHOUT et PARLD.T,
1993, p. 736, obs. Fr. T'’KINT.T.T, 1993, p. 63 ; B. INGHELS, « La situation des &ifleurs en cas de faillite
et de concordat judiciaire bgc. cit, p. 247 ; A. ZENNERop. cit, p. 535.

434 Article 23, alinéa 4, de la loi du 29 juin 198Ahldissant les principes généraux de la sécuritélsodes
travailleurs salariés et chapitre 2 de l'arrétéataju 28 novembre 1969 pris en exécution de laloR7 juin
1969 révisant I'arrété - loi du 28 décembre 194#4ceonant la sécurité sociale des travailleursaanfides
modalités de calcul des cotisations par référedaenation de rémunération.

435 Arrété royal du 30 juillet 1994 modifiant I'arrétéyal du 27 ao(t 1993 d’exécution du C.I.R. 1992B.du
26 juillet 1993, p. 17351.

43V, J.-L. LEDOUX, op. cit, Chronique de jurisprudence 1994-2002, p. 42. teau observe, en outre,
gu'avant cette loi, la Cour de cassation avait igéégue le privilege ne pouvait étre accordé quer pes
sommes réellement dues au travailleur. Cela exdemisommes qui doivent lui étre retenues powr égrsées
aux organismes sociaux et fiscaux (Cass., 23 n88,Bll., 1996, p. 509 Pas, 1996, I, p. 509 ; cet arrét casse
I'arrét de la Cour d’appel de Gand dti mars 1995R.W, 1996-1997, p. 707 ; Cass., 23 novembre 1992,
1992, I, p. 1295 ].T, 1993, p. 736 et obs. F. T'’KINT ; cette décisicasse I'arrét de la Cour d’appel de
Bruxelles du 22 mars 199R,.G.D.C, 1993, p. 237 et note M. GREGOIRE ; Cass., 5 getd992 R.W, 1992-
1993, p. 826).

437 B. INGHELS, « La situation des travailleurs en dadfaillite et de concordat judiciaireibid., pp. 248-249 ;
J.-L. LEDOUX, « Les siretés réelles et la publifitdciere (1987-1993) Joc. cit, p. 329.



impots directs. Leur paiement est privilégié resipement par l'article 19, 4ér, de la loi
hypothécaire et les articles 422 et 423 du Codardpéts sur les revenus de 1992, tels que
modifiés par la loi du 28 juillet 1993 portant déispositions fiscales et financieres, qui
conférent a la créance du précompte professionndlrésor un privilege au méme rang que
'O.N.S.S™8

- Etendue des privileges

Nous avons déja vu que les privileges des travadllesont des privileges généraux sur
meubles et qu'a ce titre ils ne doivent s’exercee gur le produit de la réalisation de
'ensemble des actifs mobiliers de la faillite, saéserve de I'application du dernier alinéa de

l'article 19 de la loi hypothécaire.

Cet article 19 précise, en effet, que le rang dedénes est déterminé par I'ordre dans lequel
ils figurent dans I'énumération qu’il porte. Aindg privilege relatif & la rémunération et a

lindemnité de rupture (article 19, I3%) figure au quatrieme rang des privileges généraux
apres les privileges généraux des frais de jugédéele 19, 1°), des frais funéraires (article

19, 2°) et des frais de maladie (article 19, 3%). dnquiéme rang des privileges généraux
figure le privilege relatif au pécule de vacancastiiué par l'article 19, 4°, de la loi

hypothécaire.

Il en résulte que si ces privileges généraux suunbbes reconnus aux créances salariales
priment, a cause de la préférence reconnue a siweté, les créances chirographaires, ils
restent néanmoins primés, quant a eux, par lesn@e8ahypothécaires, gagistes et celles

bénéficiant d’un privilége spécial sur meublesmmieubles.

Il reste a savoir maintenant si, au regard de meade préférence, le privilege attaché a la
créance des travailleurs est efficace en cas deocos découlant de la faillite. Les lignes qui

suivent tenteront de répondre a cette question.

« De lintervention du Fonds d’'indemnisation des trawilleurs licenciés en cas de

fermeture d’entreprises

438\, A. ZENNER,op. cit, pp.535 et 558.



- Siege de la matiére et missions du Fonds d’'indemaison des travailleurs licenciés en
cas de fermeture d’entreprises

La loi du 28 juin 1966 relative a l'indemnisatioredd travailleurs en cas de fermeture

d’entreprises a institué, en vertu de son articlendfonds dénommé « Fonds d’'indemnisation

des travailleurs licenciés en cas de fermeturetaprises », qui est un organisme public

dépendant de I'Office national de I'emploi (O.N.BEm.

La mise en place de ce dispositif protecteur supeftdaire pour les travailleurs par le
|égislateur est justifié par le fait que les pggés reconnus a ces derniers par les articles 19,
3°bis et 19, 4°, de la loi hypothécaire ne leur assupastune protection suffisante en cas de
fermeture d’entreprise, dans la mesure ou les saddii failli s’averent généralement

insuffisants pour assurer l'indemnisation des titkas.

Il est sans doute évident que ces privileges cenfea leurs bénéficiaires un droit de
préférence qui peut demeurer, cependant, ineffisa€actif disponible (aprés ponction par

les créanciers titulaires de gages sur fonds demmooe, d’hypothéques ou de privileges
spéciaux) n’est pas suffisant, comme il en estus gouvent le cas en matiére de faillite, pour
permettre le paiement de I'important volume de recéa privilégiées dont le licenciement de

tous les travailleurs est a I'origitié

C'est cette réalité qui a motivé la création de Fands d’indemnisation et sa mission
consistant au départ a se substituer a I'emplogétaillant pour le paiement des indemnités
spéciales dues en cas de licenciement collecéifezidue ensuite a la garantie de paiement de
certains avantages dus par I'employeur défaillartas de fermeture d’entreprises (lois du 30
juin 1967, 12 mai 1975, et 19 mars 1991), au pamtrdaine indemnité de transition aux
travailleurs repris suite a une reprise de toupaie de I'actif d’une entreprise en faillite (loi
du 12 avril 1985) et au financement partiel desfrésultant d’'un chémage temporaire en cas
d’'intempéries, d’accident technique ou de manqué&aail pour cause économique (loi du
26 juin 1992,

439V, Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 34 ; Fr. T’KINT,op. cit, p. 207 ; A. ZENNERop. cit, p. 542.
40y J.-L. LEDOUX, op. cit, Chronique de jurisprudence 1994-2002, pp. 47 eEs T'KINT, ibid., pp. 207-
208 ; A. ZENNERop. cit, pp. 542-543.



Il en résulte que le Iégislateur veut assurer lerpant, en lieu et place de I'employeur
défaillant, de toutes les sommes dont celui-ci restevable aux travailleurs en cas de
fermeture de l'entreprise, sauf a les recouvregemtiellement par la technique de la
subrogation, & charge de I'employeur & qui ce Feies ainsi substitd&. C’est donc a juste
titre qu’on reléve que l'intervention du Fonds essentiellement congue dans une perspective
de garantie actuellement et est I'exemple d’'unbrtiegie moderne de protection de créances,
jugées dignes d’intérét, contre I'insolvabilité débiteuf*>

On ne peut manquer de préciser, au regard de ceieniid’étre dit, que c’est le Fonds qui
assure, dans certaines limites, le paiement netrauvailleurs et qui effectuera des retenues de
cotisations sociales et de précompte professiorelst fort de ces missions dont il est
investi que le Fonds doit pouvoir recouvrer a chaitg la masse, dans la mesure du possible,

les sommes déboursé&sD’ou I'intérét de commenter les actions et pégiés lui reconnus.
- Actions, privileges et concours du Fonds de fermete

La récupération par le Fonds de fermeture aupreBedloyeur de ce qu’il a payé aux
travailleurs n’est pas aisée compte tenu de la @@ du régime. Notre objectif ici est de
déterminer la nature de l'intervention et des resau Fonds de fermeture, I'étendue de ses

privileges et les principes de solution qui gouesiries différents cas de concours possibles.

En ce qui concerne la nature de l'interventioreatelcours du Fonds de fermeture, la Cour de
cassation a eu I'occasion de décider que les imgions du Fonds par application des loi de
1966 en garantie du paiement de certains avantagepar I'employeur défaillant en cas de
fermeture d’entreprise résultent d’une obligatiégdle et la dette que celle-ci institue a
charge du Fonds lui est propre et est différenteetle de I'employed?*. Par conséquent, le
Fonds ne peut invoquer la subrogation Iégale prévlarticle 1251, 3°, du Code civil pour

toutes les sommes payées en lieu et place de bemepf*>.

1y Fr. T’KINT, op. cit, pp. 207.

“42|dem p. 208.

3\ 1. VEROUGSTRAETE et algp. cit, éd. 2003, p. 497.
44 Cass., 1 octobre 1975Pas, 1976, p. 133.

4“5\, A. ZENNER,op. cit, p. 554.



La Cour d’'appel de Mons est allée dans ce senséemaht que le Fonds exécutait une
obligation propre donnant naissance a une créamopre dénuée de tout mécanisme
subrogatoire et donc de la faculté d'invoquer uwilege**®. La Cour de cassation a confirmé
cette position dans un arrét du 13 décembre “f9@8 décidant qu'a défaut de disposition
légale en ce sens, le Fonds ne peut invoquer léfibénde la subrogation pour obtenir la
récupération des retenues sociales et fiscaled guéffectuées sur la rémunération des

travailleurs.

La loi de 1967 précitée prévoit, a la différencelaléoi de 1966, d’une part, a son article 8,
alinéa £', que le Fonds est subrogé de plein droit aux sleditactions des travailleurs vis-a-
vis de I'employeur — débiteur pour le recouvremamprés de ce dernier des rémunérations,
indemnités et avantages qu’il leur a payés a seeplaet, d'autre part, a l'alinéa 2 de cet
article qu’il est subrogé de plein droit aux dratsactions des organismes de sécurité sociale
pour le recouvrement auprés de I'employeur — débites cotisations sociales et des
cotisations patronales payées a 'O.N.S.S.

Cette subrogation prévue expressément a I'article & loi de 1967 ne posait pas probleme
en tant que telle & propos de ces dépenses. Qgét [a question de savoir si le Fonds est
subrogé lorsqu’il verse aux travailleurs la rématién a concurrence des montants bruts
(puisqu’il a effectué les retenues sociales etafesc au profit de ceux-ci et a destination des

organismes concernés) ou nets qui était a la habgga**®

On peut lire, a cet égard, que la Cour d’appel dedles, qui avait admis que le travailleur

était privilégié a concurrence des montants bretsal rémunération, ne retint pas la méme
solution pour le Fonds, estimant que celui-ci nevadt réclamer sur cette base que les
montants nets. La Cour ajoutait que pour les mdsiteatenus et versés aux organismes en

question, le Fonds pouvait leur étre subrogé eéfi@ar du privilége de I'article 19, #r**.

4% Mons, 5 mai 1992R.D.C, 1992, p. 1102 R.G.D.C, 1993, p. 240 et note M. GREGOIRE, cité par J.-L.
LEDOUX, op. cit, Chronique de jurisprudence 1994-2002, p. 47.

47 Cass., 13 décembre 1993T.T, 1994, p. 142 Bull., 1993, p. 1058 Pas, 1993, |, p. 1058 Arr. Cass, 1993,

p. 1056 ;R.W, 1994-1995, p. 465.

“48\/oir pour de plus amples informations, J.-L. LEDXUbid., p. 48.

4“9 Bruxelles, 22 mars 199R.G.D.C, 1993, p. 237 et note M. GREGOIRE.



Le conflit qui surgissait ensuite entre le travaill partiellement payé par le Fonds et ce
dernier lorsqu'’il faisait état de sa subrogatiommit lieu €également a litige, consistant a

savoir qui devait avoir la priorité.

Les reglements de ce litige conduisaient tantotramcher le concours en faveur du

450
r

travailleur™", tantét a reconnaitre au Fonds un privilege de en&emng que celui du

travailleur, conduisant ainsi en cas de concour®@ux & une répartition au marc le ff&hc

On remarquera qu’au regard de I'article 5, 2°;agtitle 8, alinéa 2, de la loi du 30 juin 1967,
le Fonds est subrogé, pour les sommes retenuéseadet cotisations sociales, dans les droits
de 'O.N.S.S. Il pourra se prévaloir du privilegealdi par I'article 19, 4ter, sans que la
situation de concours ci-dessus exposée trouvepplijuef®?. L'on regrettera cependant le
fait qu'aucune disposition légale ne régle le camscentre le Fonds et 'O.N.S.S., qui se
produit lorsque I'actif au rang de l'article 19tdr, est insuffisant pour désintéresser le Fonds
et '0O.N.S.S., créancier du solde de cotisationsades et patronales.

La Cour de cassation, faute d'un texte expres, @ica@ au conflit entre le Fonds et
'O.N.S.S. (payé partiellement par le Fonds) laisoh qu’elle avait retenue pour le concours
entre le Fonds et les travailleurs avant la 10i1885 et considéré que I'O.N.S.S. doit étre
préféré au Fond¥. Elle a précisé la portée de ce recours subragami décidant qu'il

s’exercait conformément a l'article 1252 du codeilcilequel joue dans tous les cas de

subrogation légale, méme créés par des textesasp&li

40y, Cass., 23 décembre 198RT, 1983, p. 172 et note M. REGOUT-MASSON ; Cassdg¢6embre 1982,
Pas, 1983, I, p. 432 ; Anvers, 26 novembre 1986/V, 1998-1999, p. 368 et note. L'on estime ici, sedmnt
sur I'esprit de la loi du 30 juin 1967, que la sadmtion ne pouvait avoir pour conséquence de raire
travailleur en vue de recouvrer le solde de sancedJ.-L. LEDOUX,op. cit, Chronique de jurisprudence
1994-2002, pp. 48-49).

1| 'on se fondait ainsi sur la loi du 22 janvier 598ui a ajouté, dans ce sens, un alinéa 3 a larti@, 3bis.
La Cour de cassation s’est prononcée dans ce s@gsuth arrét du 17 avril 2000.T.T, 2000, p. 425 R.D.C,
2000, p. 588 et note H.R.). Il s’agit Ia d’'une ation de concours désavantageuse pour le travaileos la
mesure ou s'il a été indemnisé partiellement paFdads, il entrera en concours avec celui-ci loeslal
répartition ; le travailleur et le Fonds serontraldésintéressés au marc-le-franc (I. VEROUGSTRAETH!.,
op. cit, éd. 2003, p. 497).

42 J.-L. LEDOUX, ibid., p. 50 ; I. VEROUGSTRAETE et albid., p. 498.

453V, Cass., 16 octobre 1988,D.C, 1990, p. 161. Lire également, J. CAEYMAEX, « Iresours du Fonds de
fermeture : la quadrature du cercldos. cit, p. 214 ; Fr. T'KINNT,op. cit, p. 210 ; A. ZENNERgp. cit, p.
557.

44 V. P. COPPENS et Fr. T'KINT, « Examen de juris@nde (1991 a 1996) #9c. cit, 1997, p. 417 : Y.
DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 40 ; Fr. T'KINNT,ibid., p. 210.



Cet article dispose, en effet, quea«subrogation (...) a lieu tant contre les cautiocmse
contre les débiteurs ; elle ne peut nuire au créantorsqu’il n'a été payé qu’en partie ; en
ce cas, il peut exercer ses droits, pour ce quirdsie dd, par préférence a celui dont il n'a
recu qu’'un paiement partiel. Il en résulte que tant que les créances d&I®S. a I'égard
de l'employeur n'auront pas été entierement régléesFonds ne pourra recevoir le
remboursement des cotisations versées en applicdgis articles 5, 1° et 2°, de la loi du 30
juin 1967,

S’agissant des retenues fiscales, on reléve qusaita d’'une inadvertance du législateur, qui
mérite d’étre réparée, le Fonds n'est pas receyddlge d’'un texte spécial, a recouvrer a
charge de I'employeur le précompte professionnél quretenu sur la rémunération des

travailleurs et payé au fis€

En effet, l'article 8, alinéa 2, de la loi du 30967 ne prévoit pas la subrogation du Fonds
dans les droits du fisc pour les sommes qu'il ayrayées au titre du précompte professionnel
en vertu de l'article 5, 1°, de la méme loi. ll@#coule que le Fonds n’est donc pas créancier
de I'employeur pour le précompte professionnel lga’ipayé, dans la mesure évidente ou
aucun texte n'organise sa subrogation dans lessddaoi fisc. Ceci constitue manifestement
une solution paradoxale, qui a comme conséquened'@uployeur, ou son curateur en cas
de faillite, est déchargé du paiement du précompgtessionnel : il ne le paiera ni au fisc, qui
a été désintéressé par le Fonds et cesse done d@tancier, ni au Fonds, faute de

subrogatiof?”.

On a déja mentionné qu’en vertu des articles 4228tdu Code des imp0ts sur les revenus
de 1992, tels que modifies par la loi du 28 juill®93 portant des dispositions fiscales et
financiéres, le paiement du précompte professioaaelnéanmoins, garanti, au fisc par un

privilege qui a le méme rang que celui qui est necoa I'O.N.S.S., pour les cotisations dues

5%V, Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 40.

4y, Cass., 21 juin 198Fas, 1985, |, p. 1349 cité par Fr. T'’KINTgp. cit, p. 210 ; P. COPPENS et Fr.
T'KINT, « Examen de jurisprudence (1991 a 1996dpe, cit, p. 417 ; A. ZENNERpp. cit, p. 558.

7V, Fr. T’KINT, ibid., p. 210 ; A. ZENNERIbid., p. 558.



par 'employeur, par l'article 19, 4°ter, de la lypothécair&® Ce privilége ne s'applique

qu'aux dettes de précompte professionnel nées & &itlite™°.

Le Fonds dispose, en plus de ces différents pgeged’un privilége subsidiaire garanti par
l'article 19, 4Quinquies de la loi hypothécaire qui confére un privilegméral aux créances
du Fonds a I'égard des employeurs basées suclkagj alinéa 2, de la loi de 1967 dans la
mesure ou ces créances ne peuvent plus étre réesupar la subrogation légale et aux
créances basées sur l'article 18 de la loi de *P866s’agit ici d’un droit propre dont dispose
le Fonds contre 'employeur du chef des cotisatentsales et patronales payées a 'O.N.S.S.,
gu’il ne peut cependant utiliser qu'aux fins derdavaloir son privilege dans le cadre du
concours entre créanciers, par exemple lorsqueéknce du travailleur auquel il se trouve

subrogé est prescrifé.

Nous partageons la critique formulée, a cet égaadM. CAEYMAEX qui releve d’abord
gue si la subrogation est inefficace en raison 'suffisance de l'actif, la solution est
absurde. Il se demande des lors a quoi sert-il ubstgsuer un autre privilege de rang
subalterne au privilege qui ne peut venir en otdile au rang de l'article 19, 4°ter, de la loi
hypothécaire. Si le recours de 'O.N.S.S. s’esinét@oursuit-il, car limité dans le temps, le
recours subrogatoire subsiste, mais au rang d'uéance chirographaire, et l'article 19,
4°gquinquies n'est donc pas applicable. Il conclut en prédispre si la créance du Fonds ne
peut plus étre recouvrée par son recours subragateiprivilege de l'article 19, 4uinquies
n'a de sens que si I'on admet I'existence d’'unéoactlirecte du Fonds envers I'employeur
pour le recouvrement des cotisations patronalelsase de I'article 2028 du code cifl

Les privileges du Fonds engendrent incontestableoman situation complexe, surtout en cas
de concours découlant de la faillite. Le législatewalécidé avec raison de remanier, par la loi
du 26 juin 2002 précitée, les différents textes qoes venons de commerifér Cette loi n’a

apporté aucune modification a l'article 19pB; qui reprend un certain nombre de sommes

458\, Y. DUMON et Fr. LAGASSEpp. cit, p. 41 ; Fr. T'’KINT,op. cit, p. 214 ; A. ZENNERgp. cit, pp. 700-
701.

49y, Cass., 23 mai 199&.D.C, 1996, p. 718 ; Y. DUMON et Fr. LAGASSHd., p. 41 ; A. ZENNERIbid.,
p. 701.

40y, J. CAEYMAEX, « Les recours du Fonds de fermetuta quadrature du cerclelogc. cit, p. 214 ; A.
ZENNER, ibid., p. 558.

1y A. ZENNER,ibid., p. 558.

42\ J. CAEYMAEX, « Les recours du Fonds de fermetuta quadrature du cercleibid., p. 214.

463y, J.-L. LEDOUX,op. cit, pp. 50-51.



payees par le Fonds et pour lesquelles il bénéfieiéa subrogation et donc du privilege de
cet article. En revanche, elle prévoit désormaisnedifiant et complétant I'article 19, téf,

gue les créances du Fonds relatives a la récupeémdis cotisations sociales patronales dont il
aurait fait I'avance et pour lesquelles I'artict2 @e la nouvelle loi le subroge aux organismes
publics visés sont privilégiées. Elle octroie égadat au Fonds, en modifiant I'article 19,
4°quinquies un privileége pour la récupération d’'une sériesdmmes versées par lui lorsque

le mécanisme de subrogation ne lui permet pasateiveer ces montarifé.

Au terme de cette étude sur la situation des titauas en cas de faillite de leur employeur en
droit belge, nous pouvons retenir, en rapport daeprotection des droits des travailleurs
impliqués dans cette procédure, que le |égislaleut997 a fait preuve de progrés en tenant
compte des intéréts des travailleurs non plus mingiae seuls créanciers (comme il en était le
cas sous I'empire de la loi de 1851), mais aussiaeh que membres du personnel partie
prenante de la procédure en cours. Cela se tramtuita vu, par le souci de garantir aux
travailleurs une meilleure information aussi bierargt qu’'apres le jugement déclaratif de

faillite.

Analysant le sort des contrats de travail, nousi\avremarqué gu’aucune modification n'a été
apportée au régime de ces derniers et au systeliredeiement des travailleurs protégés, car
ils demeurent alignés respectivement sur le sataldgres contrats en cours et le systeme
applicable aux travailleurs protégés en cas dditéailCe qui pérennise, dans le chef des
curateurs, en ce qui concerne les contrats deilirdes incertitudes et menaces telles que
I'acte équipollent a rupture et l'interdiction danzipe de la succession de contrats de travail

a durée déterminée.

Nous avons, en outre, constaté que bien que kdfforce de placer l'intérét des travailleurs
sur le méme pied que celui des créanciers, leeegas du droit social ne font, cependant,
gu’alourdir la loi sur les faillites, car I'applitan simultanée de divers textes du droit social
entraine parfois un ralentissement des procédwedaillite. Ce qui est d'ailleurs inévitable

compte tenu du fait que les intéréts économiques@aux ne convergent pas toujours ou,
s'ils se rencontrent, sont soumis a des droits lagiques parfois trés différentes, toute la
guestion étant alors de savoir comment apporteexoeption au droit social sans le vider de

44 Cest le cas de l'indemnité de fermeture, de Kinuhité complémentaire due aux délégués du personnel
l'indemnité de prépension, etc.



sa substance afin de rencontrer parfaitement lgsctife du droit de la faillitq>. L'idéal
demeure, néanmoins, d’aboutir a une complémentdrdémonieuse entre ces deux
législations intrinséquement liées en cas de tRiljui permettrait de mieux combler les

lacunes existantes et de coordonner, le cas écheéaiextes applicables.

Quant a la protection de la créance des travad]enmus avons observé que les privileges
institués par le Iégislateur en faveur de la créates travailleurs, modifiés fondamentalement
par la loi du 12 avril 1965 concernant la protettde la rémunération des travailleurs et a
plusieurs reprises encore par la suite, sont j@stgar un souci de protection sociale, fondée
sur le respect et la dignité du tra¥&il Nul ne contestera I'avantage qu’offre I'intenientdu

Fonds d’indemnisation des travailleurs licenciéscaa de fermeture d’entreprises pour les

travailleurs de I'employeur failli.

Il demeure cependant que la rédaction des textepas toujours été adéquate autant que leur
coordination qui reste incompléte. Ceci est, onvig a l'origine de diverses controverses
relatives a l'intervention du Fonds d’indemnisatigne la Cour de cassation et le Iégislateur

ont vidées tant bien que mal au cours des afitiées

En outre, les régles actuelles, particulierementerqui concerne le recouvrement par le
Fonds, a charge de I'employeur, des sommes gpédyees aux travailleurs et, concretement,
les privileges qui sont attachés a sa créancecdeiveement (article 19, Bfs, alinéa 2, et 19,

4°quinquie$, demeurent particulierement obscures lorsqu’a détache de leur genése

historiqué®®,

La problématique des concours de privileges emsdravailleurs, le Fonds, I'O.N.S.S et le
fisc a démontré clairement la nécessité d’harmonéseégime actuel des privileges afin de
mettre en place des régles conduisant a une rémanapide et transparente de I'actif. La loi
de 1997 sur les faillites n'a pas franchi ce pas, alle n’apporte aucune modification au

systeme de privileges existant qui, comme le releégdravaux préparatoires, n'est pourtant

45y B. INGHELS, « La situation des travailleurseas de faillite et de concordat judiciairdos. cit,, p. 251.
4%\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 204.

7 |dem p. 208.

%8 |bid., p. 208.



pas satisfaisant et fait I'objet, étant donné lraegtation constante du nombre de privileges,

de critique&®.

Le concours des privileges entre le Fonds, lesaiitaurs, I'O.N.S.S. et le fisc en cas
d’insuffisance d’actif et de désintéressement phade ces derniers par le Fonds illustre, en
outre, a suffisance les limites des textes quantaadétermination de l'ordre de
désintéressement de ces différentes catégorieprdeegiés. Les privileges attachés a la
créance des travailleurs renvoient, en effet, amemt de leur mise en ceuvre, a différentes
regles dont la formulation est parfois équivoquéeaic source de conflit. Il importe des lors
gue la réforme inévitable du droit des priviegasnhe compte de regles civiles,
commerciales et sociales applicables aux privilégsstravailleurs.

Les solutions apportées a la problématique de eamacde privileges entre ces différents
créanciers du débiteur défaillant révelent enfimb@n la regle de I'égalité trouve encore
application de maniere résiduaire dans certaingleases concours, méme si cette égalité ne
bénéficie en réalité a ces créanciers privilég&segaux que de maniere marginale au regard

de la procédure d’ordre a respecter au momentégestitions.

Qu’en est-il de la situation des salariés en cdgjdalation des biens en droit uniforme ?

2°. La situation des travailleurs en cas de liquid@on des biens en droit uniforme

a) Observations générales

Comme en droit belge, le législateur de 'OHADA erées conditions favorables a
'information, la consultation et I'intervention gléravailleurs en cas de liquidation des biens.
A titre d’exemple, l'article 29 de I'Acte uniform@ortant organisation des procédures
collectives d’apurement du passif prévoit, en rappeec la saisine d'office du tribunal, que
la juridiction compétente peut se fonder sur ldermations fournies par les institutions

représentatives du personnel, et cela de manianelimitative. L'article 48, alinéa 3, de

49 v, Rapport VANDEURZEN, Exposé introductif du Videremier Ministre, Ministre de la Justice et des
Affaires Economiques, p. 27 cité par B. INGHELS| &« situation des travailleurs en cas de faillitedet
concordat judiciaire »pc. cit, p. 251.



I’Acte uniforme précité mentionne, pour sa partuqudes contréleurs sur les trois, lorsque la

désignation des contréleurs est demandée pardaaders, représente le personnel.

Les législations sociales des Etats membres deAdX contiennent aussi des dispositions

garantissant le droit a I'information, la consutiatet I'intervention des travailleurs en cas de
défaillance de leur employeur. L'on se référeregaégard, aux Iégislations nationales dans la
mesure ou I'harmonisation du droit du travail edtiallement en projet. Ce sont ces mémes
législations qui fournissent d’ailleurs les prinegpde solution des différents problemes qui
entourent notamment les contrats de travail (ingtxécs du contrat de travail par le syndic,

poursuite de ce contrat par ce dernier, contratsagail a durée déterminée conclu par lui a la
suite de I'ouverture de la liquidation des biens, la situation des travailleurs protégés (les

modalités de leur licenciement).

Les considérations précédentes sur la situatiortrdeailleurs en droit belge peuvent, mutatis
mutandis, étre mises a profit dans le traitementete questions aux fins d’éclaircir ou de

montrer les limites des dispositions nationales.

b) Origine du régime applicable aux salariés en diibuniforme

Le systéme de protection de la créance des trauesllen cas de liquidation des biens mis en
place par le droit uniforme de 'OHADA, que nousoak commenter ci-dessous, s’inspire

globalement du droit franc4is.

Ici, en effet, le souci du législateur a consisténettre en place des mesures permettant
d’obtenir effectivement le paiement de ce qui eStadi salarié, particulierement en cas

d’insolvabilité de son employeur. Ainsi, lui a-tatcordé, dés 1838, un privilege général en
cas de faillite, qui I'a fait bénéficier du privijé des gens de service de l'article 2101 du Code

civil, et dont le domaine n’a cessé de s’étendrecaus de I'évolution Iégislative.

70 Nous résumons ici, pour le démontrer, I'excellenicle de F. DERRIDA, « Le ‘super privilége’ deslaiés
dans les procédures de reglement judiciaire etogédhtion des biens )., 1973, pp. 59 et s. Lire également,
Ph. DELEBECQUE et M. GERMAINTraité de droit commercial. 2, 16 éd., Paris, L.G.D.J., 2000, p. 1162 ;
A. ARSEGUEL et Th. METEYE, « Les créances salaesat,La situation des créanciers d’'une entreprise en
difficulté, Paris, Montchrestien, 1998, pp. 126 et s. ; PALMURIE et L. AYNES, Cours de droit civil. Les
slretés. La publicité fonciére 1X, 9 éd. 1998/1999, par L. AYNES, Paris, éd. CUJAS819®. 176 et s. ; M.
CABRILLAC et Ch. MOULY,op. cit, 7° éd., pp. 497 et s.



En outre, tenant compte du fait que le privilegeégél ainsi consacré est trop souvent
inefficace lors de la répartition de I'actif aubg@n mobilier gu'immobilier et de la destination

alimentaire évidente du salaire, qui fait que lars& compte sur ce qu’il gagne pour subvenir
a ses besoins immeédiats et urgents, le |égislaenis en place un systeme permettant de
verser tres rapidement, et avant tout autre crégrilai fraction de salaire indispensable pour
vivre, c’est-a-dire la fraction incessible et irss$able. Tel est I'objet du décret-loi du 8 aolt
1935, qui a institué, dans un article 47 a, livfedu Code du travail, en cas de faillite ou de

liquidation judiciaire de I'employeur, ce qu’aujalinui on appelle le super privilege.

L’inspiration du droit uniforme de 'OHADA s’arréteependant |a, car, a la différence du
droit francais et méme du droit belge, le 1égislatde 'OHADA ne prévoit aucun systeme
d’assurance des salariés contre l'insolvabilitdede employeur, qui permettrait de limiter le
caractere illusoire des sdretés destinées a galampiement des salariés en cas d’absence de

tout actif %

Nous allons nous appesantir ici sur le sort dedarce des travailleurs en droit uniforme en
cas de liquidation des biens afin de mieux regsooin seulement la situation des travailleurs
par rapport aux créanciers chirographaires, maisidefficacité des mesures protectrices de
la créance des travailleurs mises en ceuvre enuibitrme en cas de liquidation des biens.

c) De la protection de la créance des travailleusn cas de liquidation des biens

L'article 83, alinéa 3, de I'Acte uniforme portaatganisation des procédures collectives
d’apurement du passif prévoit que le défaut delpecbon ne peut étre opposé aux créanciers
privilégiés de salaires jusqu’a 'assemblée conataide. Rien n’est prévu, par contre, en cas
de liguidation judiciaire ou par définition il ng pas d’assemblée concordataire. Ceci revient-
il a dire que dans ce cas les travailleurs sontmsowaux regles ordinaires applicables a

I'’ensemble des créanciers ?

Le moins que l'on puisse dire, d’emblée, c’est tmerotection du paiement des salaires

semble étre d’'une priorité absolue justifiée pafdié que les travailleurs ont participé de

"1 \oir, pour de plus amples informations, F. DERRIBAVers la Sécurité sociale des salaires ? Conaitent
de la loi du 27 décembre 1973 tendant a assurezagmle réglement judiciaire ou de liquidation diesis, le
paiement des créances résultant d’'un contrat daitss D., 1974, pp. 119 et s.



manieére importante a la production des biens duiteléb et qu’'une fraction de la

rémunération revét un caractére alimentaire etsissablé’?

On ne perdra pas de vue que les travailleurs né cgpendant pas tous dans la méme
situation. Il suffit de penser notamment pour calx regles particulieres applicables aux

travailleurs protégés.

Une certaine confusion est perceptible en droitoume dans la situation des salariés, car non
seulement I’Acte uniforme portant organisation gescédures collectives d’apurement du
passif renvoie a I'’Acte uniforme sur les slretéa éa Iégislation du travail de chaque Etat
partie, mais aussi I’Acte uniforme sur les slretést pas trés éclairdit. Examinons, pour
s’en rendre compte, les bénéficiaires du privilelgs, sommes garanties et le rang du

privilege.

* Les bénéficiaires du privilege

L’article 107-3° de I'Acte uniforme portant orgaaigon des sdretés évoque les bénéficiaires
du privilege gu'il institue par I'appellation deatrailleurs et apprentis. Il s’agit, en réalité, de
tous les salariés qualifiés de travailleurs pardedes nationaux du travail qui sont ainsi
concernés (travailleurs permanents, intermittenggisonniers, intérimaires, marins,
travailleurs & domicile, agents non fonctionnanles’Etat, des communes et des entreprises

publiques, ...
» Les sommes garanties
Les sommes garanties, d’apres I'article 107-3° Aleté uniforme précité, sont celles dues a

ces personnes durant la derniére année ayant grécééceés du débiteur, la saisie collective

de ses biens ou le jugement déclaratif de cessal@snpaiements ouvrant la procédure

*"2Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®@p. cit, p. 256. Voir également, J.-B. SEUB&. cit, p. 115, qui

note que le salaire est devenu aujourd’hui la soessentielle des revenus des ménages, acquérantiagé

fonction quasi alimentaire qui fait échapper leéaoces de salaire a I’hécatombe qui a frappé Iesepes

généraux en 1955.

473\, M. FILIGA SAWADOGO, ibid., p. 257.

474 \/. Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 233, qui reléve également que la questiondissutable pour les
stagiaires, qui ne pourraient bénéficier de ceilpge que si un texte Iégislatif ou réglementainge convention
collective ou un usage interne de I'entrepriseakesimilait a des salariés.



collective de redressement judiciaire ou de liquisades biens. Sont donc visées ici les
créances de salaires échues durant cette pérlaatedécoule que celles échues plus d’'un an
avant ces événements ou postérieurement a euxr(matat, les salaires a paiement différé
tels les congés payeés ou les indemnités de licexeciedont le paiement intervient au terme
d’'une longue durée d’acquisition successive) ne pals garanties par ce privilege (mais
peuvent éventuellement bénéficier d’'un statut dmmees contre la masse s'il s'agit d’'une
procédure collective d’apurement du pas5if)

Les créances bénéficiant d'une garantie sont &mnges les créances de salaire résultant de
I'exécution du contrat ou de sa résiliation (saaide base, accessoires de salaires tels que les
primes et indemnités diverses, les dommages -éistér..). Il s'agit la d’'une conformité de
I’Acte uniforme et de son interprétation a I'esgita la lettre aussi bien des codes nationaux
du travail que de la Convention n° 95 (1949) dellD concernant la protection du salaire,
qui pose, aux articles 8, 10 et 11, plusieurs s2dtmt celle selon laquelle le salaire doit étre
payé avant les créances ordinaires dans la megureanstitue une créance privilégtée

e Lerang du privilege

Les choses ne sont pas aisées quand on abordedtogudu rang de ce privilege. L'article
107 de I'Acte uniforme portant organisation desesfs prévoit, en effet, au profit des
travailleurs et apprentis un privilege de troisiéra@g non soumis a publicité poutes

sommes dues aux travailleurs et apprentis pourwgi@tet résiliation de leur contrat durant
la derniére année ayant précédé le déces du débitausaisie des biens ou la décision

judiciaire d’ouverture d’'une procédure collective

On peut cependant constater, a la lecture dessadigpositions de cet Acte uniforme, que ce
privilege des salaires est dédoublé, car I'on mijgte le privilege simple et le super privilége.
Ainsi, les articles 148 et 149 relatifs a l'ordre gaiement en matiére immobiliere et
mobiliere placent le super privilége respectivemamtsecond et au troisieme rang sans en
donner une définition et les privileges non souisublicité de l'article 107 dont reléve le

simple privilege des salariés respectivement aguiéme et au septieme rang.

4> Er, ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 233.
“7®|dem pp. 233 et 245 et s.



S’agissant de l'ordre propre aux procédures cillestdes articles 166 (immeubles) et 167
(meubles), le super privilege figure respectivensnsecond et au troisieme rang et le simple

privilege au cinquiéme et au huitieme rang.
Il'y a lieu d’observer, en prenant en considérakésnégislations nationales, ¢l

- le privilege couvre les douze derniers mois deirggéato senswainsi que les dommages
— intéréts pour résiliation du contrat de travaiftitle 107 de I'Acte uniforme portant
organisation des sdretés) ;

- le super privilege, ou « privilege préférable astdas autres privileges généraux ou
spéciaux % %couvre la fraction insaisissable des salaires taege définis de la méme

période que le privilége.

Il en résulte qu’il a été fait de la créance deaisalune créance privilégiée d’'une part et, de
lautre, il a été dégagé de cette créance la @macincessible et insaisissable considérée
comme absolument nécessaire pour assurer la auirgset I'entretien du travailleur et de sa
famille afin de la protéger contre toute saisieedsion directe ou indirecte (la concurrence
des autres créanciers serait I'équivalent d’'unewatipn de cette fraction) dont elle pourrait
avoir a souffrir. Cette fraction incessible et isgsable est fixée, d’apres l'article 177 de
I’Acte uniforme portant organisation des procédwgiesplifiees de recouvrement et des voies
d’exécution, par chaque Etat partie de 'OHADA enstitue la partie super privilégiée du

privilége générale des salaires instituée paridlarl07-3%7,

Il va donc sans dire que la détermination du sppeilege commande de préciser d’abord le
privilege général des salaires. Cette tache serasndlifficile en ce qui concerne le privilege
général, car les différents codes de travail natiane prévoit et le défini, contrairement au
super privilege pour lequel certains de ces codssent sous silence. C’est la cependant une
lacune sans gravité quand on sait que I'’Acte um®rdéfinit le super privilege comme
correspondant a la fraction incessible et insabigsdu salaire et chaque Etat partie a une

législation spéciale sur la détermination de cgtiatité e

477\, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 257.

478 Code burkinabé du travail, loi n° 11-92-ADP dud&tembre 1992, article 117.
49\ Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 246.

80 |dem p. 246.



Il sied de mentionner, en rapport avec le paienun, I'’Acte uniforme portant organisation
des procédures collectives d’apurement du passtf aneplace un mécanisme destiné a
accélérer le paiement des sommes dues au salang, doute en raison du caractére
alimentaire du salaif®". Ainsi, au plus tard, dans les dix jours qui soivéa décision

d’ouverture et sur simple décision du juge-comniiesde syndic paie toutes les créances

super privilégiées des travailleurs sous déduatemacomptes déja recus (article 96).

Cet article précise, en outre, qu’en I'absencefdeds nécessaires, ces créances doivent étre
acquittées sur les premiéres rentrées de fondg suae autre créance et si lesdites créances
sont payées grace a une avance faite par le sgndicute autre personne, le préteur est, par
la méme, subrogé dans les droits des travailleudoie étre remboursé des la rentrée des
fonds nécessaires sans qu'aucune autre créancsepyisaire obstacf€. C'est donc
principalement cette partie super privilégiée dtaiblira de maniére importante, vu son rang

et son régime, en cas de concours, I'égalité demnciers.

On peut observer enfin qu’en ce qui concerne lerpant des créances des travailleurs, une
différence énorme existe entre le systeme mis apeppar I'’Acte uniforme et le systeme
organisé par le droit belge, qui fait intervenin Ba vu, le Fonds d’indemnisation des
travailleurs licenciés en cas de fermeture d’emisep. Cette différence révele d'ailleurs les
limites du mécanisme ainsi mis en place par I'Aatdorme malgré toute sa cohérence, car,
en lI'absence d’'un systeme de garantie de paiecoemine le Fonds d’indemnisation en droit
belge ainsi que d'ailleurs I'Association nationgleur la gestion du régime d’assurance des
créances des salariés (A.G.S.) en France, ce ns@oarpeut par moment se révéler peu
efficace quant au paiement effeif L'on admet d'ailleurs que le super privilége $tera
illusoire si le débiteur (employeur) ne disposaiudun actif permettant de payer les
salarié8®. Or, cette situation n’est point & exclure en tduiforme ou le |égislateur en fait
cas sans vraiment mettre en place un systeme detgades salaires devant conduire a un
paiement effectif si le débiteur (employeur) n'aau fonds permettant de régler en priorité

les salariés.

81V, M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, p. 257.

“821dem pp. 257-258.

83 Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOGGhid., p. 258, qui renseigne que I'A.G.S. est financée ges

cotisations calculées sur la masse salariale eéggrar les employeurs in bonis. Elle est habifitégir dans le
sens de recouvrer les avances faites pour le regledes salaires. Elle n'est pas cependant subieyée les

droits des salariés : elle ne bénéficie pas durguipelege.

84 \/oir pour de plus amples informations sur I'’A.G.Bh. MALAURIE et L. AYNES op. cit, pp. 177 ets. ; J.-
B. SEUBE,op. cit, p. 117.



Apres ce long exposé de la situation des travaglen droit belge et en droit uniforme, qui
témoigne de sa complexité et méme de son importanagas de faillite ou liquidation des

biens, nous allons maintenant présenter celle @mismes de sécurité sociale et du fisc.

B. La situation des organismes de sécurité sociale du fisc en cas de faillite ou

liquidation des biens

On commentera d’abord la situation en droit belgensuite en droit uniforme.

1°. La situation en droit belge

Nous allons distinguer ici les privileges reconaus organismes de sécurité sociale de ceux

du fisc.

a) Les privileges attachés aux créances des organes de sécurité sociale

La loi hypothécaire belge consacre différents [@ges justifiées par I'idée de solidarité
sociale attachés aux créances de divers organdensécurité sociale (articles 19, 4°, alinéa
1%" et 4%is, alinéas 2 a 4) ou de compagnies d’assurancaven@nt dans le secteur de la

sécurité sociale (article 19,nies[second]).

Ces privileges ont été créés non pas en considérdé la créance garantie mais de la qualité
du créancier, par exception au principe générainskdquel le privilege est un droit que la
gualité de la créance donne au créancier d’étréngraux autres créanciers (article 12 de la

loi hypothécaire).

Leur importance est trés variable dans la mesureedains sont tout a fait marginaux (c’est
le cas notamment du privilege organisé par 'atid, 4honies[second], tandis que d’autres
ont un poids considérable dans les falllites (destas notamment du privilege de I'O.N.S.S.
organisé par l'article 19, #8r)*®° C’est surtout ce dernier qui retiendra, pourecesison,

notre attention.

83\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 211.



La mission ainsi que le fonctionnement de I'O.N.S&k regard de la loi du 27 juin 1969

révisant l'arrété-loi du 28 décembre 1944 concerdansécurité sociale des travailleurs,

peuvent étre résumés brievement en ces téffheslle consiste a « percevoir les cotisations
dues par les employeurs et les travailleurs endwdinancement du systeme de sécurité
sociale des travailleurs salariés et d’en répéetiproduit entre divers régimes (assurance
maladie-invalidité, allocations familiales, chémageacances annuelles et pensions).
L’O.N.S.S. est donc simplement un organisme cadlacet répartiteur. Il n'assume comme tel
aucune prestation de sécurité sociale. Seuls lggogaurs sont débiteurs envers I'O.N.S.S.
La cotisation qui incombe aux travailleurs est mage sur leur rémunération par leur

employeur, qui en assurera le transfert a I'Officemplété par sa contribution propre. Les

cotisations sont exigibles trimestriellement ».

Le privilege général sur meubles porté par I'aetit9, 4ter, de la loi hypothécaire consiste a
assurer le recouvrement par 'O.N.S.S. des cobisatdues par I'employeur. Il garantit le
paiement des cotisations mais non des intéréts agprations dus en cas de retard de

paiement.

Aussi convient-il de mentionner que depuis I'entegevigueur de la loi du 26 juin 2002
relative aux fermetures d’entreprises, le privilégd’article 19, 3bis, qui a meilleur rang, est

attaché a la créance de recouvrement, par I'Oftleda cotisation personnelle du travailleur
retenue par 'employeur sur sa rémunération (mars ae la cotisation complémentaire qui

incombe en propre a I'employeur, a la quelle reséttaché le privilege de l'article 19,tdfd
487

L’article 19, 4°ter, limite & cing ans, a dater de l'exigibilité destisations, le privilege
attaché aux créances de I'O.N.S.S. afin, estime-de limiter 'ampleur de ce privilege et,
surtout, de contraindre I'O.N.S.S. a faire diligenpour recouvrer judiciairement les
cotisations impayées et ne pas laisser gonflearigsrés. Ce délai est suspendu par la mort du
débiteur, la saisie méme partielle de ses biensoaudessaisissement par I'effet de la faillite

notammerft®,

88\ Fr. T'KINT, op. cit, pp. 211-212.
“87|dem p. 212 et références citées.
88 bid., p. 212.



b) Les priviléges du fisc

L’article 15 de la loi hypothécaire prévoit quées privileges a raison des droits du trésor

public et I'ordre dans lequel ils s’exercent so@gies par les lois qui les concernent

Les créances du fisc sont, en effet, garantiesl@apriviléges généraux sur meubles de méme
rang (a I'exception du privilege attaché au préctmofessionnel, mieux gratifié, car il a
rang égal a celui du privilege reconnu a I'O.N.Sgur les cotisations dues par 'employeur,

par l'article 19, 4fer), lequel se situe immédiatement apres celui degquges de l'article 19.

On est ici encore en présence de privileges établisen raison de la qualité de la créance

garantie mais de la personne du créancier, pap#égneau principe général susmentioffié

Il sied de préciser, relativement a 'assiette e privileges, que la Cour de cassation a par
deux arréts du 22 novembre 1980décidé que larticle 19, dernier alinéa, de la loi
hypothécaire ne s’applique pas au privilege duffts€e dernier alinéa prévoit, en effet, que
«lorsque la valeur des immeubles n'a pas été absommr les créances privilégiées ou
hypothécaires, la portion du prix qui reste due affectée de préférence au payement des
créances énoncées au présent articldl s’agit 1a, on I'a dit, d’'un privilege subsaire sur
immeubles conféré par cet alinéa a ces créandiardoctrine renseigne, a cet égard, que la
tradition historique autant que les textes eux-ngownduisent a exclure les immeubles du
privilege'®2

Cependant, en réaction a ces décisions, la lo2duilet 1993 a expressément rendu le texte
applicable aux privileges des receveurs des immditdes revenus et de la taxe sur la valeur
ajoutée — c’est-a-dire les privileges fiscaux Ies pmportants — qui frappent donc meubles et
immeubles du redevable a telle enseigne que ldisoltetenue par les arréts de la Cour de

cassation ne concerne plus que les privilégestetsamux autres impdte

89V Fr. T'KINT, op. cit, p. 213.

“Opas, 1991, |, p. 299 dPas, 1991, |, p. 305 R.P.S, 1991, p. 124 et obs. Fr. T'KINTRev. not.1991, p. 214
et obs. J.-L. LEDOUX.

91y Fr. T'KINT, ibid., p. 213 et références citées.

92 |dem pp. 213-214 et références citées.

S bid., p. 214.



2°. La situation en droit uniforme

L'article 107 de I'Acte uniforme portant organisati des sOretés énumeére les privileges
géneéraux qui peuvent étre exercés sans aucunecipgibll les énonce dans l'ordre ou ils
seront servis en cas de concurrence de plusiegéamaers pour la distribution du prix d’'un
bien meuble ou immeuble du débiteur. Il reconreitderniére position, & son point 5°), un
privilege de méme rang aux créances fiscales, dengmnet envers les organismes de sécurité

et de prévoyance sociales.

Les bénéficiaires de ce privilege sont I'Etat poerqui concerne les créances douaniéres, ces
dernieres incluant aussi bien les droits simples lg@g pénalités ; I'Etat et les collectivités
territoriales habilitées a lever I'imp6t pour cei g@st des créances fiscales, qu'il s’agisse de
taxes directes ou indirectes et des pénalitéespdesonnes morales de droit privé ou de droit
public chargées de régimes des prévoyance sociale @ paiement des arriérés des
cotisations et leurs pénalités dus par les emplgyai les travailleurs ainsi que le

remboursement des prestations indment percuesug4r.

Quant aux sommes garanties par ce privilege, pgzeuvent excéder le plafond du montant
Iégalement fixé par les Etats parties pour I'exidcuprovisoire des décisions judiciaires. L'on
fait observer, en effet, que par cette dispositil@HADA a voulu éviter que de telles
créances, non publiées, surprennent la bonne fiadéres créanciers qui ne découvrent
limportance d’'un tel passif privilégié qu’au monteate la répartition des deniers. D’ou leur
limitation a ce plafond, I'excédent ne pouvant &ezanti que s'il est publié comme on le

verra ci-dessod®’,

Ce cas de renvoi au droit national des Etats papteit cependant soulever des problémes si
aucune disposition concernant I'exécution proviesagitexiste dans les pays concernés. On
peut notamment se retrouver devant un vide législatombler qui risque de pénaliser de

telles créances, car ces dernieres sont exposgesabsence d'un tel plafond, a étre

494\, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 234, qui note également qu'au Sénégal, pampbe la caisse de
sécurité sociale, organisme de droit public, estedae une personne morale de droit privé ; lestiisins
sociale créées pour les régimes maladie et reaitedes personnes morales de droit privé.

495V, Fr. ANOUKAHA et al.,ibid., pp. 234-235.



considérées comme chirographai?@dl est donc nécessaire que les Etats adoptestiotel
plafond, encore qu'il elt été plus judicieux de veyer au taux de compétence des

juridictions nationales de droit commun en prereiedernier ressdtt.

Les privileges du fisc, de la douane et des orgaessde la sécurité sociale, ci-dessus
exposeés, sont, en revanche, soumis a publicité womme excédant le plafond de
I'exécution provisoire des décisions de justicex &rmes de l'article 108, alinéd",1de

I’Acte uniforme portant organisation des sdretés.

lls n'ont d’effet que s’ils sont inscrits, dans k&g mois de I'exigibilité de ces créances, au
Registre du commerce et du crédit mobilier. Cettenllité, qui n'existe pas en droit belge
malgré l'importance de ces privileges en cas diitéaia été imposée pour porter a la
connaissance des créanciers I'existence de cemce®ajui, le plus souvent, absorbent la

guasi-totalité de I'actif du débiteur; le privilége leur sera opposable que s'il est publié.

Les créanciers accorderont dorénavant du créditiéaiteur en parfaite connaissance de
cause. Dés lors, un créancier qui accorde du caéditébiteur nonobstant I'information qu'il

a sur I'importance de ses créances fiscales, deremet envers la sécurité sociale sans exiger
de lui des meilleures garanties accepte de coariridgue de ne rien recevoir en cas

d’insuffisance d’actif du débiteur a la suite ddidaidation de ses biens.

Au terme de cette analyse de la situation des ci&antitulaires de privileges généraux, on
peut retenir qu'’il y a actuellement, comme le ndte/AN COMPERNOLLE, une« inflation
galopante des privileges générad®»Il a, en effet, été constaté, & cet égard, qoer p
répondre a des besoins jugés impérieux (par exeraplerotection de la rémunération des
travailleurs, les intéréts du Trésor et la sauvdgdmanciere des organismes de sécurité
sociale), le législateur, en droits belge et unifer a institué une série des privileges généraux
(mieux, laisse la latitude aux Etats parties diestifuer, pour ce qui est du droit uniforme) qui
en viennent a garantir des sommes importantes aitiabent partant, comme le souligne

justement Mme MOREAU MARGREVE, a I’ « immolatiordes créanciers chirographaires.

498/, J. ISSA-SAYEGH, « Acte uniforme du 17 avril I9ortant organisation des siretétos, cit, p. 664 ;
Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 235.

97 Dans ce sens, J. ISSA-SAYEG# Acte uniforme du 17 avril 1997 portant organisatiles stretés ihid.,
p. 664.

498\, J. Van COMPERNOLLE, « Les siretés réelles ait thelge »Joc. cit, p. 127.



Le sort peu enviable réservé a ces derniers sgdraggrave également, on I'a vu, en droit
belge essentiellement, par le caractére occult@rdeges généraux et I'impact du privilege
subsidiaire sur immeubles conféré par le derniealde I'article 19 de la loi hypothécaire.
L'impact de certains d’entre eux sur I'actif dedllites est, en outre, sans commentaire au
regard de leur rang et parfois du régime de faleuroctroyé en cas de faillite ou liquidation

des biens.

Dans ces conditions, les privileges généraux swbhas n’affaiblissent pas moins le principe
d’égalité dont la logique est la répartition, aurcnia franc, des éléments du patrimoine entre
les créanciers en concours. |l reste néanmoinsdaums, bien des cas, ledit principe continue a
régir les créanciers titulaires de ces privilegegme s'il ne leur profite que de maniére
marginale au regard de la préférence reconnuepdufzart de titulaires de slretés réelles

spéciales.

Ceci étant, nous pouvons maintenant examiner ctamsht la situation des créanciers

chirographaires en cas de faillite ou liquidati@s tiens.

Section Il. La situation des créanciers chirographiaes

Cette étude nous permettra de comprendre la situptiécaire dans laquelle se trouvent les
créanciers chirographaires en cas de faillite quidiation des biens de leur débiteur. Elle
nous permettra, en outre, de mieux asseoir ndiirenation selon laquelle I'efflorescence des
s(retés et garanties de tous genres conduit ildsiteent a leur sacrifice en cas de faillite ou
liquidation des biens et se rendre compte qu’et [fégalité dans le concours ne leur profite

gue de maniere marginale.

Pour ce faire, nous analyserons successivementoié de gage général des créanciers
chirographaires (81), ses caracteres (82) et ¢agimn (83). Nous terminerons par une bréve
appréciation de I'ordre de paiement des créaneiessn impact sur la situation des créanciers

chirographaires (84).



81. Le droit de gage général des créanciers chieggraires

Aux termes des articles 2092 du Code civil frangdi§ de la loi hypothécaire belge, tout
créancier chirographaire bénéficie du droit de gay®eral sur les biens de son débiteur. Tout
créancier, quelles que soient la date et I'origiaesa créance, a ainsi, par principe, vocation a
se faire payer sur la valeur de tous les élémefaistit®®. C’est pour cette raison que le
créancier pourra, si le débiteur ne paie pas &é&aace prévue, faire saisir et vendre aux
enchéres publiques n’importe quel bien du patrimoidu débiteur (sauf les biens

insaisissables) et se payer sur le prix de Véhte

L’expression « droit de gage général »est cependgnbpre dans la mesure ou le terme de
gage n'y est pas employé dans le sens précis gderue la terminologie juridiqd&. D’ou
l'intérét de ne pas le confondre avec un autredgsigne, on I'a vu, une slreté spéciale dans
laquelle le débiteur remet au créancier un bienhieean garant®®? Il n’est pas, en outre,
superflu de remarquer qu’a la différence du créangagiste, le créancier ordinaire n'a de
droit que sur les biens se trouvant dans le painenale son débiteur au moment des

poursuites, et, pour exercer ce droit, il vientencours avec les autres créanciers.

Il en résulte que la vocation de se faire payerlauvaleur de tous les éléments d’actif
reconnue a chacun place tous les créanciers d'uBimempersonne dans une position
d’égalité ; dans I'éventualité ou la valeur de tiaest inférieure au montant du passif, chacun
de ceux qui réclament leur paiement ne sera ragéédgns la proportion actif — passif : c’est
la régle dite de la loi du concotarticles 2093 du Code civil francais et 8 de la lo

hypothécaire belge), qui s’applique pleinementtéeaatégorie de créanciers.

Quels sont les caractéres de ce droit de gageajénhér

“99M. CABRILLAC et C. MOULY, op. cit, 7% éd., p. 1.

%0 ph, MALAURIE et L. AYNES, op. cit, p. 13; J.-B. SEUBEpp. cit, pp. 6-7; P. VOIRIN et G.
GOUBEAUX, Droit civil. Personnes — Famille — Incapacité — Bse- Obligations — Sdretés 1, 29 éd., Paris,
L.G.D.J., 2003, p. 599.

! Dans ce sens, M. CABRILLAC et C. MOULYhid., p. 1.

*02p VOIRIN et G. GOUBEAUXibid., p. 599.

%3 M. CABRILLAC et C. MOULY, ibid., p. 1.



82. Les caractéres du droit de gage général

Ce droit de gage, parce qu'il est général, pappiaeemment revétu des plus solides vertus. I
n'en est pourtant rien en réalité. De ce que cet ¢harte sur un patrimoine résultent les

conséguences suivantes :

- le créancier chirographaire, quelle que soit I'anoeté de sa créance, ne bénéficie
d’aucun droit de préférence vis-a-vis des créanagius récents, car tous les créanciers
jouissent de droits égaux et de méme nature spatemoine du débiteur. Dans ces
conditions, si le débiteur contracte de nouvelleted, il diminue incontestablement la
garantie des créanciers anciens, qui subirordrieaurs des créanciers nouveaux au point
gue s'il n'y a pas de quoi les désintéresser ttrigs créances seront toutes réduites
proportionnellement («au marc le frand®) Un danger évident guéte le créancier
chirographaire dans ce cas : celui de 'augmemtaliionitée du passif de son débiteur. Il
s’agit la d’un danger qui provient des créanciers-mémes, car lorsqu’ils concourent sur
le prix de vente du patrimoine saisi, de deux chds@e : ou bien, le paiement est le prix
de la course, les premiers saisissants sont lewigne payés; ou bien, le paiement
s’effectue au marc le franc. En ce cas, lorsquesi@lus créanciers chirographaires
saisissent le méme bien, ou — en cas de saisestied (faillite du débiteur ou liquidation
des biens) — le méme patrimoine, le prix se dis&ribntre eux par contribution, c’est-a-
dire proportionnellement au montant de chaque c&%h Il va de soi que si le prix est
insuffisant, aucun créancier ne sera entieremesihéesse.

- Le droit du créancier chirographaire porte surd@nble du patrimoine et non sur les
biens déterminés qui le composent lors de la naigsde son droit. Il se peut, en effet,
gue le patrimoine du débiteur se modifie entredessance de la dette et son exigibilité.
Or, le créancier ne peut saisir que les biensaistau moment de la saisie ; il ne peut si
le débiteur vend ou donne les principaux élémeatkadtif, qu’il a pris en considération
pour asseoir sa confiance, les saisir dans lenpaitie de I'acquéreur, car il n'a pas de

« droit de suite 3°. Son droit ne s’exercera donc qu’uniquement saiblens qui seront

% Dans ce sens, P. VOIRIN et G. GOUBEAWX. cit, p. 599 ; H., L. et J. MAZEAUDI,econs de droit civjl

t. lll, premier volume, $éd., Paris, éd. Montchrestien, 1977, p. 5.

*%Dans ce sens, Ph. MALAURIE et L. AYNE&. cit, p. 13 ; J.-B. SEUBEgp. cit, p. 7 qui précise aussi que
cette situation de concurrence entre les créanségesréglée soit par I'application du critére’datEriorité(c’est
le prix de la course : ceux qui ont participé a saisie seront payés ; tant pis pour les autrashsomarc le
franc(c’est-a-dire en proportion du montant dersaoce de chaque créancier).

%%y P. VOIRIN et G. GOUBEAUXjbid., p. 599 ; Ph. MALAURIE et L. AYNEShid., p. 13.



compris dans le patrimoine du débiteur au momerit pratiquera la saisie. Le créancier
chirographaire court ainsi le danger de la dimowtile I'actif de son débiteur, soit que
celui-ci aliene et dissipe ses biens, soit qu'ihlige d’exercer ses droits et les laisse
dépérir®’. La situation du créancier chirographaire s’antélivelle si plusieurs débiteurs

sont tenus de la méme dette (codébiteurs solidaitesautions personnelles) ? Pas
tellement a notre avis, car le créancier n'a torgguour garantie que le patrimoine de
chacun d’eux ; méme si la sOreté personnelle ésamd droit de gage sur plusieurs
patrimoines, la nature de son droit reste inchangée demeure créancier

chirographaire®.

Il en résulte, comme le font remarquer certaingagtavisés, que la perspective de paiement
est ainsi liée a la fois aux fluctuations de I'eti du passif; du passage de la valeur du
premier volet au-dessous de celle du second nagitlemtion d’insolvabilité, épée de

Damoclés suspendue sur la téte du créancier chpbgire, celui qui n'a pas de slreté

réelle®.

Ces fluctuations inévitables en cas de failliteliquidation des biens montrent combien la
situation de ce créancier ne peut étre, a notre, ayie précaire dans ces procédures
collectives. Ce seul droit de gage général ne gent permettre au créancier de se prémunir
contre l'insolvabilité future du débiteur. Il luiadit ajouter a sa qualité de créancier

chirographaire une sdreté soit personnelle, seiteré

Le droit de gage général du créancier bénéficigrdabut d’'une protection dont I'efficacité

peut étre critiquée.

83. La protection du droit de gage général

L’on vient de voir que le droit de gage général, sputraduit par le fait que tous les biens du
débiteur — méme ceux qu’il acquerra ultérieurentant que la dette n'est pas apurée —
répondent de ses engagements, ne met pas le e®ahitbgraphaire a I'abri des aléas qui

pourraient affecter la consistance du patrimoineéhiteur, dont il subira les vicissitud€’s

7P VOIRIN et G. GOUBEAUXpp. cit, p. 599.

% |dem p. 599.

%09\ M. CABRILLAC et C. MOULY, op. cit, 7 éd., p. 1.
*1%v. Fr. T’KINT, op. cit, p. 23.



Il est, en effet, pertinemment reconnu, et nousols mentionné ci-dessus, d’une part, que ce
créancier ne saurait écarter les actes d'appaewmest du débiteur (surtout s’ils sont
accomplis sans fraude), dont le droit de dispasitie ses biens demeure entier malgré les
dettes qu’il a pu contracter et, de 'autre, gest a la merci d’'une gestion négligente de son
patrimoine par le débitetff. Tout ceci fait que le créancier court le risqeese trouver, au
moment de I'exécution de son droit, en face d'utrim@ine dégarni et de se heurter a

I'insolvabilité de son débiteur.

Il est difficile, voire impossible, pour le créaacichirographaire de se défendre contre le
danger lié a 'augmentation du passif. En revantidgi organise contre le second danger,
celui de la diminution de I'actif, plusieurs moyeths protection en faveur du créanttérqui

supposent, dans le chef de celui qui y recourt,cu@éance certaine et exigible.

Nous examinerons ici brievement I'action obliquaction paulienne et le recours aux saisies
conservatoires. La protection découlant des incgimtis de la période suspecte en cas de

faillite ou liquidation des biens sera sommairenrappelée.
A. L’action oblique

Le créancier peut se défendre contre I'inactiorefit@ de son débiteur en recourant a I'action
oblique. Celle-ci, prévue par l'article 1166 du @odivil, donne au créancier la faculté
d’exercer, au nom de son débiteur, ses droitsgititméglige de les mettre en valéti Le
créancier est donc recu a agir en lieu et placé poar compte — du débiteur négligent,

préservant ainsi les droits de ce dernier et, @®s la consistance de son patrimoine.

En effet, cette prérogative lui permet de procé&dptusieurs devoirs : recouvrer une créance
en souffrance, interrompre la prescription, intefj@ppel d'une décision défavorable, inscrire

une hypothéque ou poursuivre une instance dorébialir se désintéresse, 2tt.

L Er, T'KINT, op. cit, p. 23.

®12 | es autres moyens de protection accordés péglslateur au créancier, en dehors des mesurgequéent
étre considérées comme classiques exposées sonh@oint a négliger. Lire a ce sujet, Fr. T'KINBid., p. 23.
*3p VOIRIN et G. GOUBEAUXpp. cit, p. 600.

S Er, T'KINT, ibid., p. 24.



Cette action est soumise a trois conditions cisapre

relativement au deébiteur, il faut que ce dernier isactif. Le législateur n’autorise pas le
créancier a se substituer au débiteur dans laogedé son patrimoine sous prétexte qu'il
administre maf®. Cette inaction du débiteur, qui peut étre diffica distinguer de la
mauvaise gestion par le créancier, passe pour anéiton nécessaire : si le débiteur
veille lui-méme a la défense de ses droits, ilan'gucune raison d’autoriser ses créanciers
a agir & sa plac®. C'est pour cette raison que son exercice estséeforsque le
patrimoine du débiteur se trouve en mains d'un ratae chargé de le réaliser pour
compte de I'ensemble de ses créanciers, c’esteagitiécisément en cas de procédure
collective de liquidatiort’. Il n’appartient pas heureusement au créancieprdever la
passivité du débiteur : des lors qu'il existe ungaance a recouvrer, I'action oblique peut
étre déclenchée et c’est au débiteur qu'il appatrtig’il veut I'éviter, de justifier des
diligences qu'il a accomplies pour obtenir soR*d(

Quant aux droits a exercer, ils doivent porterdas droits patrimoniaux, non attachés a la
personne du deébiteur, car le créancier n’a auctéména exercer les droits qui n'ont pas
de valeur pécuniaire (droits de famille) ou ceurtdbne retirerait aucun profit (droit de
réclamer a un parent du débiteur une pension atairencelle-ci étant insaisissable) ou
encore les droits patrimoniaux attachés a la peesau débiteur (agir en divorce ou en
séparation de corp’.

S’agissant du créancier, la créance doit, selopirlion dominante, étre certaine et

exigible dans son chéf.

Il est unanimement admis que par I'action oblidaeréancier n’exerce pas son propre droit,

mais tout simplement le droit de son débiteur clesses se passent donc comme si c’était le

débiteur qui agissaft’. Il en résulte que cette action constitue une meesonservatoire dans

15V, P. VOIRIN et G. GOUBEAUXpp. cit, p. 600.

18y, Fr. T'KINT, op. cit, pp. 24-25.

*"1dem p. 25.

*18 Cass. Civ. 7, 28 mai 2002Bull. civ. 1, n° 145, cité par P. VOIRIN et G. GOUNEAUKjd., p. 600.

*19voir P. VOIRIN et G. GOUBEAUXijbid., pp. 600-601.

2 Dans ce sens, Fr. T'KINTbid., p. 25 et référence citée ; P. VOIRIN et G. GOURBA ibid., p. 601, qui
admettent, en rapport avec I'exigibilité, qu’on tdaserver I'exercice de I'action oblique au créandont le
droit est exigible.

*21p VOIRIN et G. GOUBEAUXibid., p. 601.



la mesure ou son produit n'est pas acquis au cerademandeur mais réintégré dans le

patrimoine du débiteur inactif et fait profit aigemble de ses créancféfs

On comprend bien que cette action oblique, sodsraae la plus classique de recouvrement
d’'une créance du débiteur, est peu efficace powardancier qui y recourt. C’est d’ailleurs
pour cette raison que son usage reste tres margarale créancier préférera recourir a la
saisie-arrét conservatoire, plus efficace : lesrmemsaisies arrétées demeureront entre les

mains du tiers débiteur, sans risque de dissipation
Qu’en est-il de I'action paulienne ?
B. L’action paulienne

L’action paulienne, dont le principe est posé partitle 1167 du Code civil, permet au
créancier d’attaquer en son nom personnel les actsmplis par son débiteur en fraude de
ses droits. Elle suppose que le débiteur ne reske ipactif; il agit, mais il agit
frauduleusement, en vue de se rendre insolvabést @ourquoi le créancier lésé fait réevoquer
I'acte : il intente I'action paulienne de son prephef (et non pas au nom de son débitélir)

Elle se distingue en cela de I'action oblique.

Elle permet ainsi au créancier de réintégrer apsofit (et a son seul profit : I'acte attaqué
demeure opposable aux créanciers autres que lendenraa I'action) dans le patrimoine de
son débiteur les biens qui en auraient été fraudelment distraits. Elle est donc,
contrairement a I'action oblique, exercée au se&uléfice du créancier demandeur : I'acte
critiqué reste opposable aux autres créanciers.dalfere donc de facto, sur le bien détourné
par le débiteur, un véritable droit de préférenceba&néfice du créancier qui en a pris

Iinitiative °2°.

Notons qu’en cas de faillite ou liquidation desnisieles articles 20 de la loi belge sur les

faillites et 68 de I'Acte uniforme étendent a tdas créanciers groupés dans la masse les

%22\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 24 ; P. VOIRIN et G. GOUBEAUXgp. cit, pp. 601-602.
2 Er, T'KINT, ibid., p. 25.

%24\, P. VOIRIN et G. GOUBEAUXijbid., p. 602.

2V, Fr. T’KINT, ibid., p. 25 ; P. VOIRIN et G. GOUBEAUXbid., p. 606.



effets de l'action paulienne intentée par le cunat@en droit belge) ou syndic (en droit

uniforme).

Cette action se rencontre aussi rarement en rais@es strictes conditions d’applicafih

En effet, la preuve de la complicité du contracthintiébiteur est requise, sauf lorsqu’il s’agit
d’un acte a titre gratuit. L'intentement de I'acticequiert une créance certaine et exigible et il
faut que l'acte attaqué ait été de nature a entdaeplvabilité du débiteur. En outre, la

créance doit étre antérieure a I'acte attafué

C. Le recours aux saisies conservatoires

Le Iégislateur reconnait au créancier la facult@r@iquer une saisie conservatoire sur tel ou
tel bien de son débiteur qui se trouvera de cesfaistrait a la disposition de ce dernier et

placé sous autorité de justite

Les saisies conservatoires ont, en effet, poudbugoustraire les biens du débiteur a la libre
disposition de ce dernier afin de les conserveprafit du créancier. Elles constituent ainsi a
la fois des mesures de précautions contre I'in$dlité@ éventuelle du débiteur et des moyens

de pression pour amener celui-ci & s'exécuter talment?®.

Les saisies conservatoires sont régies par leteartl413 et suivants du Code judiciaire belge
et 54 et suivants de I'Acte uniforme de 'OHADA pamt organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et des voies d’exénuti@es dispositions |égales prévoient les

formes et les conditions des saisies conservateir@soit belge et en droit uniforiié

Les conséquences des saisies conservatoires sasitngumt les mémes ici et la : le débiteur

conserve la gestion et la jouissance des bienis saisservatoirement mais la saisie pratiquée

% ire & ce sujet, P. VOIRIN et G. GOUBEAUXp. cit, pp. 602 et s.

27y, Fr. T'KINT, op. cit, p. 25.

> 1dem p. 26.

29V, A.-M. H. ASSI-ESSO et NDIAW DIOUFQOHADA. Recouvrement des créancBsuxelles, Bruylant,
2002, p. 73.

3% 0n peut lire, pour de plus amples informatione &wajet, Fr. T'’KINT,ibid., pp. 26 et s. pour le droit belge et
A.-M. H. ASSI-ESSO et NDIAW DIOUFjbid., pp. 74 et s. On peut notamment constater ici l(Aete
uniforme sur les voies d’exécution consacre l'esin des immeubles du champ d’application des esaisi
conservatoires (article 54 de I'Acte uniforme), waitement au droit belge qui prévoit la saisie omitiere
conservatoire, c'est-a-dire la saisie d’'un immeubhticle 1429 a 1444 du Code judiciaire).



les rend indisponibles, car tout acte de dispositest dorénavant inopposable aux

créanciers’”.

La saisie conservatoire ne peut, en effet, comtma@nt a la saisie-exécution, conduire a la
vente forcée du bien saisi ; elle évite tout de mému profit de tous les créanciers, qu’il soit
soustrait du patrimoine du débitatr Elle ne confére donc aucune préférence au créanci
saisissant, qui n’évitera pas les effets du corg@ird’autres créanciers se joignent a lui
lorsqu’il s’agira de réaliser les biens saisis @matoirement — ou en cas de faillite ou
liquidation des biens du débitétt

Qu’en est-il de la protection du droit de gage géndécoulant des inopposabilités de la

période suspecte ?
D. Les inopposabilités de la période suspecte

Nos considérations précédentes montrent bien guadanciers chirographaires suivent la foi
de leur débiteur et subissent les vicissitudesodepsitrimoine, leur gage commun, qui est par
nature mouvant. La protection qu’ils trouvent dangroit commun grace a l'intentement de
I'action obligue ou de Il'action paulienne ou encane recours aux saisies conservatoires
s’avere, dans bien de cas, limitée. C’'est pourdadoi renforce, en cas de faillite ou
liquidation des biens, cette protection en perméteu curateur ou syndic de demander
l'inopposabilité a la masse, c’est-a-dire a tossdeéanciers, des actes accomplis par le futur

failli en fraude de leurs dron¥"

On releve pertinemment que la situation obérée éhitelir, dont les difficultés financiéres
s’aggravent et qui est I'objet de pressions de pluplus insistantes, justifie cette protection

accrue des créanciéts

L’action du curateur ou syndic fondée sur les E$i@0 de la loi belge sur les faillites et 67 et

suivants de I'Acte uniforme de 'OHADA portant orgsation des procédures collectives ne

SLEr, T'KINT, op. cit.,p. 26.
>32|dem p. 26.
>33 bid., p. 26.
34 bid., p. 74.
>3 bid., p. 75.



peut étre confondue avec l'action paulienne prépae le droit commun. Elle comporte,

comme le souligne M. MAHAUX, deux particularitégimement liées :

- seul le curateur ou syndic a qualité pour agir ;

- alors qu’en droit commun seuls les créanciers enubér a I'acte attaqué peuvent exercer
I'action paulienne, le curateur peut exercer cattton méme quand la masse comprend
des créanciers qui n'auraient pu le faire individument en raison de la postériorité de
leurs créances par rapport & l'acte frauduleuxoes tles créanciers en profitefit
contrairement a I'action paulienne de droit commaun, ne profite qu’au seul créancier

demandeur.

La protection du droit de gage général assurédeganopposabilités de la période suspecte
s’avere certes efficace par rapport a celle gargrdr I'action paulienne de droit commun au
regard des particularités de celles-la et dansdsune ou elles aboutissent a la restitution en
nature pour remettre les choses dans leur étateutécontrairement a I'action paulienne ou
le tiers peut toujours arréter la restitution esid€ressant le créancier et ainsi échapper a
I'obligation de restituer le bien en nature, maig @e renforce pas aussi les chances du
créancier chirographaire d'étre payé, car elle amangit pas ce dernier contre l'insolvabilité
du débiteur. La finalité des diverses slretés stasl’ailleurs & palier a cette incertitude en

renforcant les chances du créancier d’étre paye.

On peut dire, en somme, au regard de tout ce @aiepe, que le droit de gage général du

précaire. Comment expliquer cela alors que tousbless du débiteur, méme ceux qu'il
acquerra ultérieurement tant que la dette n’estpasee, répondent de ses engagements ? La
réponse est simple : le créancier chirographaiestmullement protégé contre les aléas qui
pourraient affecter la consistance du patrimoineddhiteur, dont il subira, a-t-on dit, les

tribulations.

Ce créancier ne peut, en effet, limiter les actapmhuvrissement du débiteur (en tout cas
s’ils sont accomplis sans fraude), qui garde pri@ent le droit de disposition de ses biens

nonobstant les dettes qu’il a pu contracter. Learcéer chirographaire reste, on I'a vu,

%3¢ 3. MAHAUX, « L’action paulienne et les nullités teepériode suspecte : conditions et effets redpestét.
sous cass., 15 mars 19856C.J.B, 1989, p. 327.



également a la merci d’'une gestion désinvolte depsrimoine par le débiteur. Il n’est donc
pas, dans ces conditions, impossible que ce ceraseiretrouve en face d’'un patrimoine vide

et se heurte a l'insolvabilité de son débiteur ammant de I'exécution de son droit.

Le créancier chirographaire dispose sans doutduséeprs moyens de se protéger contre les
actes de son débiteur ; mais la mise en ceuvre dgsns de défense susmentionnés demeure
tres délicate et subordonnée a des exigences deepsévere. On a notamment constaté que
la plupart de ces moyens supposent, dans le chedldiequi y recourt, une créance certaine et
exigible, ce qui aboutit a refuser toute mesureseoratoire au créancier dont le titre est
litigieux ; pareille regle sacrifie, on s’en doute, protection du créancier a la liberté de
gestion du débiteur qu'elle se refuse a paralyser

On peut regretter également le fait que le drdigdet le droit uniforme ne connaissent pas

de mesure conservatoire du patrimoine du débiteamtd’échéance de la dette impay&e

En outre, n'ayant jamais de droit de préférencegréancier chirographaire demeure a la
merci des dettes nouvelles que contracte son débide |a, observe-t-on, I'utilité des slretés

pour fortifier la créancéd®.

C’est donc a juste titre qu'un auteur autorisé campes créanciers chirographaires a de
misérables fantassins par rapport aux blindés itoéstpar les créanciers munis de sdretés
dans le combat des dividend®sll illustre par cette comparaison la situatioggaire de ces

créanciers en ce qui concerne la satisfaction uls ldroits dans la mesure évidente ou ils ne

bénéficient que du droit de gage général qui esirdé a tout créancier quel qu'il soit.

En rapport avec la situation précise de la failtite liquidation des biens du débiteur, nous
avons déja indiqué que les créanciers chirograpbaont soumis a I'ensemble des regles et
obligations qui constituent la discipline colle&ivls seront payés, avons-nous dit, au marc le

franc, c’est-a-dire proportionnellement au montdatla créance de chacun sur le reliquat

37y, Fr. T'KINT, op. cit, p. 24.

3% Dans ce sens, Fr. T'’KINTbid., p. 24, qui note que plusieurs législations éteaeg (notamment l'article 2-
609 du Uniform Commercial Code des Etats-Unis) r@sgyu de ce point de vue, une meilleure protection
créancier.

*¥Dans ce sens, P. VOIRIN et G. GOUBEAWX. cit, pp. 606-607 ; Ph. MALAURIE et L. AYNESp. cit,
p. 13 ; M. CABRILLAC et C. MOULY op. cit, 77 éd., p. 1.

>49C. GAVALDA, JCP, 1973, II, 17371.



restant, si reliquat il y a, apres désintéressenme@gral des créanciers munis de sdretés ; ils

n‘ont guére de droit particuligt.

Leur situation est plus préoccupante dans ces guoeg collectives, car ils ne recoivent
souvent aucun paiement ou doivent se contenterivideddes dérisoires ou symboliques,
alors que lesdites procédures visent a les profgayela discipline collective et la recherche
de I'égalité de traitement des créanci&Ceci nous fait dire non seulement que la régle de
I'égalité ne leur profite réellement que de mani@@ginale dans ces procédures, mais aussi
gue celles-ci passent pour eux pour des procédigrescrifice. Les commentaires ci-dessous
concernant l'ordre de paiement des créanciers Hitedg failli et son impact sur la situation
des créanciers chirographaires le démontrerontntage.

84. L'ordre de paiement des créanciers et son intpag la situation des créanciers

chirographaires

Nous voulons maintenant vérifier si I'ordre de pa@émt des créanciers consacré en cas de
faillite ou liquidation des biens corrobore nospgwe antérieurs concernant I'affaiblissement
de l'égalité dans le concours et I'immolation cang&e des créanciers chirographaires

totalement soumis a la loi de concours.

A. L’ordre de paiement des créanciers

La démarche adoptée, en droits belge et unifornoey e détermination de l'ordre de
paiement des créanciers étant différente en ceceguéci I'établit, contrairement a celui-1a,
selon qu’on est en matiére immobiliére ou en matmobiliere, nous contraint d’examiner
cette question séparément pour mieux ressortispegificités de chacun des deux ordres

juridiques.

1°. L'ordre de paiement des créanciers en droit bgk

L’'ordre de paiement des créanciers en cas detdafijure a l'article 99 de la loi sur les

faillites qui prévoit que 4€ montant de I'actif du failli, déduction faite glérais et dépens de

*!Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 253.
*42|dem p. 253.



'administration de la faillite, des secours quiraient été accordés au failli et a sa famille et
des sommes payées aux créanciers privilégiésgépatti entre tous les créanciers, au marc

le franc de leurs créances

Il peut cependant se révéler complexe lorsqu’orcdebine avec certaines dispositions
pertinentes du droit commun portées par la loi bypeoaire du 16 décembre 1851. C'est
pourquoi nous nous proposons, avant d’examineudstipn de la répartition aux créanciers

(b), de préciser préalablement le rang des strégfles (a).

a) Le rang des sdretés réelles

Il est évident, au regard de l'analyse de la dimaties créanciers titulaires de sdretés réelles
spéciales et de celle des créanciers munis ddgges généraux, que les conflits de rang, en
cas de faillite, ne peuvent étre que tres nombetugue I'érosion de la valeur des actifs
grevés ne peut qu’augmenter les affrontements erdanciers. L'important n’est plus, dans
ces conditions, de savoir si un créancier estiild’'un privilege, mais plutot de déterminer

s’il occupe un rang favorable, de trancher lescdédi conflits de concours.

Il va sans dire que, dans cette situation, c’edigladation rapide du patrimoine du failli au
profit de ses créanciers qui en patit a cause keadpes dans les liquidations et retards dans
les répartitions que ces conflits de concours ardrd. Ce qui fait perdre de vue que les
procédures collectives, notamment la faillite, ét& créées essentiellement pour protéger les

intéréts des créanciers ordinaires.

La liquidation rapide du patrimoine du failli mérimalgré tout, a notre avis, de demeurer
I'objectif premier de la procédure de faillite. €lpeut notamment étre garantie par la
limitation des s(retés réelles et le reglementipréde leur rang, faute de quoi on risque de
faire perdre a la législation sur les falllitesffieacité qu’elle doit assurer. Des réponses
précises doivent des lors étre apportées par Islaégur aux questions de savoir dans quel
ordre seront réglés les créanciers lorsque plusiinetés reelles grevent un méme bien ou un

ensemble de biens et quel ordre faut-il reconnatixedifférentes sretés.



Nous examinerons ici brievement les principes dsdergui président a la détermination du

rang des s(retés réelles en laissant de cotévessdias de conflit entre créanciéts
» Laregle : les privileges priment les hypotheques

Cette regle est énoncée par larticle 12 de lahlgothécaire belge qui dispose que «
privilege est un droit que la qualité de la créardmnne a un créancier d'étre préféré aux

autres créanciers, méme hypothécaises

La régle ainsi consacrée, qui veut que le privilpgee I'hypotheque, signifie que lorsque
leur sOreté gréve le méme immeuble, le texte dqriteité au créancier privilégié sur le

créancier hypothécait¥.

Elle s’explique, estime-t-on, a tout le moins es da concours entre privilege et hypotheque
conventionnelle, par la « qualité de la créancelagaelle la loi attache un privilege. Si le
législateur a jugé telle créance particulieremeghe de protection en la privilégiant, il est
logique gu’elle soit préférée aux créances garams une hypothéque qui est I'ceuvre des
parties. N'empéche que la préférence s’exerce alssiles créances garanties par une
hypothéque Iégale, laquelle est créée par la Ioietoconsidération de la qualité de la créance
mais de la qualité du créancier, ce qui a parifiristine protection moindré”.

Elle régit ainsi le concours entre hypothéque atilpges de l'article 27, 1° a 4°, de la loi
hypothécaire ; le concours entre hypotheque etilggir des architectes, entrepreneur et
ouvriers prévu par l'article 27, 5°, de la loi hypécaire ; le concours entre hypothéque et
privilege des frais de justice au regard des adidl7 et 29n fine de la loi hypothécaire ; le
concours entre hypothéque et privilege du vendéguipement professionnel prévu par
larticle 20, 5°, de la loi hypothécaire et le concs entre hypotheque des frais de

conservation prévu par l'article 20, 4°, de laHgpothécaire.

Elle sera cependant écartée en cas de concoues lgmqotheque et privilege généraux sur

meubles au regard de l'article 19, dernier alikeala loi hypothécaire.

>3 Nous renvoyons a nos commentaires antérieursfsedala situation des créanciers titulaires desr réelles
spéciales et de privileges généraux, qui ont apmtas solutions a certains cas de conflit.

>4V, Fr. T'KINT, op. cit, p. 341.

*°|dem p. 341.



Qu’est-ce qui détermine maintenant le rang desl@ges entre eux ?

» La regle de l'article 13 de la loi hypothécaire : «ntre les créanciers privilégiés, la

préférence se regle par les différentes qualités gavileges»

Il s’agit 1a d’une regle logique, car le privilegst justifié, on s’en doute, par la « qualité »de
la créance garantie que le |égislateur a jugée edidiune protection particuliére. La
préférence est alors donnée & la créance quigpluse autre, mérite cette faveur légale

Partant du fait qu’il convient de donner préféreada créance qui, plus qu’'une autre, mérite
cette faveur légale, le législateur a mis en plaseegles les plus importantes pour trancher

les conflits entre créanciers privilégiés.

Ainsi, les privileges généraux sur meubles sonh@s, sauf exceptions marginales prévues
par les articles 22 et 25 de la loi hypothécaiee,l@s privileges spéciaux sur meubles en vertu

de l'article 26 de la loi hypothécarfé

On a déja indiqué que l'article 19 de la loi hypmmthire classe, dans l'ordre de leur rang
respectif, les privileges généraux sur meubles| quée et que la plupart des privileges
généraux sur meubles reconnus au fisc, prévusepativerses |égislations fiscales, viennent

apres les privileges de I'article 19 de la loi hypzaire.

Les articles 22 et suivants de la loi hypothécaimachent, quant a eux, les conflits les plus

courants entre privileges spéciaux sur meublesy(#lz le 1égislateur assimile le gage).

Les articles 17 et 21 de la loi hypothécaire assignpour leur part, au privilege des frais de
justice un rang tout a fait prioritaire. Il en €& méme, en rang immédiatement subséquent,
du privilege de I'assureur au regard des articBesafinéa 2, de la loi belge du 11 juin 1874 et
60, alinéa 2, de la loi du 25 juin 1992.

0y Fr. T'KINT, op. cit, p. 121.

47 0n notera que le gage sur fonds de commerceguiesie privilége du préteur agricole peuvent éssirailés
au gage ordinaire, de ce point de vue, et 'empomntedonc aussi sur les privileges généraux (AKINT, ibid.,
p. 122).



Il convient de noter enfin qu’alors que les créargprivilégiés de méme rang sont payés par
concurrence au regard de l'article 14 de la loidtlggcaire, les cas non tranchés par la loi

sont, quant & eux, réglés par le juge, qui apptédstére de « qualité » ainsi propdseé

» Autres principes fondamentaux présidant a la déterrnmation du rang des s(retés

réelles

On rappellera d’abord qu’entre hypotheques, c'asiidte de l'inscription qui détermine le
rang*®. Les hypothéques inscrites le méme jour sont, ’@vu, de rang égal en vertu de

l'article 81, alinéa 2, de la loi hypothécar®

On a vu ensuite qu'en cas de conflit entre titelide sdretés soumises a publicité
instrumentaire, la solution est donnée par uneerégin expressément affirmée par le
législateur, mais qui s'impose néanmoins pour éesons tenant a la sécurité juridique. Il
s’agit de la regle de l'antériorité qui tranchedenflit entre sdretés soumises a publicité

instrumentaire prior tempore, potior jure

Elle découle de la nature méme de la publicité,t danraison d’étre est d'assurer
'opposabilité de la slreté aux tiers, c’est-a-dioa efficacité. Avant son accomplissement, la

sreté n'a aucune utilité. C’est comme si elle is&it pas®”.

La regle résulte de larticle 81, aliné&, de la loi hypothécaire en cas de concours entre
hypothéques et est imposée par l'article 12, aliBéde la loi du 15 avril 1884 lorsque le
créancier hypothécaire est en conflit, sur les iemmobilisés par destination économique,

avec le préteur agricot¥.

Pour rappel également, la regle de I'antériorité @artée chaque fois que le principe de la
primauté du privilége sur I'hypotheque, consacré lpticle 12 de la loi hypothécaire,

conduit & une solution différentd

8\ Fr. T'KINT, op. cit, p. 122.

9\, M. GREGOIREop. cit, p. 71 ; Fr. T'KINT, ibid., p. 122.

0\ M. GREGOIRE,bid., p. 72, pour de plus amples informations sur jgmthéques de méme rang.
>11dem pp. 71-72 ; Fr. TKINT bid., p. 123.

2\ Fr. T'KINT, ibid., pp. 123 et 346.

*3|dem p. 123.



Enfin, en cas de conflit entre titulaires de s@eténventionnelles, 'on admet que les
concours entre ces slretés (gage et hypothequemtimnnelle) peuvent étre réglés selon le
principe de I'antériorit®. L'article 81 de la loi hypothécaire en constitas,vient de le voir,
des applications en cas de concours entre hypatsetpnventionnelles. L’article 12, alinéa
3, de la loi du 15 avril 1884 I'impose égalemenicar de concours, sur les biens immobilisés
par destination économique, entre hypothéque caioverelle et privilege du préteur
agricole. Elle est en outre retenue, sur ces biensgcas de concours entre hypothéque

conventionnelle et gage sur fonds de comniétce

Ces diverses siretés réelles qui grevent les endébiteur failli ne peuvent, en somme,
gu’étre source de conflits entre les différentsanoéers du failli. En plus du fait qu’elles
portent gravement atteinte a la liquidation rapidepatrimoine du failli, objectif primordial
de la procédure de faillite, elles releguent auosdcplan les intéréts des créanciers
chirographaires en faveur des créanciers titulaleesiretés en obligeant les curateurs ainsi
gue les juges a réserver une attention particutien&glement des conflits. Une limitation des
sUretés réelles accompagnée d’'une déterminatiamsprée leur rang s’impose afin d’éviter le
déséquilibre des principes et conceptions consapegsles procédures de liquidations

collectives, notamment la faillite.

Ceci étant, nous pouvons maintenant commenterelgles qui gouvernent la répartition de

I'actif aux créanciers en cas de faillite.
b) La répartition aux créanciers

La loi sur les faillites détermine I'ordre des réfens de l'actif du failli a ses différents
créanciers, bien entendu en ayant égard aux regfancipes concernant la détermination du

rang des sdretés réelles que nous venons de cosmment

Pour rappel, c’est l'article 99 de la loi belge $es faillites cité ci-dessus qui constitue le
siege de la matiere. L'ordre qu’il fixe conditionr@®mme on peut le constater, le sort des

créanciers chirographaires a I'importance des sleléela masse et des créances privilégiées.

4 Er, T'KINT, op. cit, p. 123.
% C’est la méme régle de I'antériorité qui trancaeconflit entre créancier gagiste sur fonds de cernmet
créancier gagiste ordinaire.



C’est dire que si celles-ci sont élevées, ce qudslleurs souvent le cas en cas de faillite,

I'« immolation » des créanciers chirographairesssans aucun doute, inévitable.

Faute d’indicateurs directs permettant d’illusicette situation par des données chiffrées, qui
auraient l'avantage de montrer clairement le tawx désintéressement de différentes
catégories de créanciers, nous allons interpréer données statistiques relatives a la
liquidation des falllites fournies par le Tribunale commerce de Bruxelles. Nous

commenterons ensuite I'ordre de répartition poatel’article 99 précité.

* Les données statistiques relatives a la liquidatiodes faillites au sein du Tribunal de

commerce de Bruxelles

On indiquera d’emblée que I'arrondissement judieiale Bruxelles regroupe le territoire de
la Région de Bruxelles-capitale ainsi qu'un certagmbre de communes voisines, a facilité
ou non, dépendant de la Région flamantidl constitue ainsi un échantillon représentatif

important dans le domaine qui nous concerne.

En se fondant sur la répartition des faillites sdtype de cl6tures fournie par le rapport sur

le fonctionnement de la juridiction (Tribunal denumerce de Bruxelled), on peut constater
que®:

- 45% des faillites ont été cloturées pour défauttifac’est-a-dire que dans celles-ci, il n’'y
a eu aucun actif a répartir entre les créanciaregtaphaires ;

- 42% des faillites ont donné lieu a liquidation, @m®cqu’ici les chances des créanciers
chirographaires de recevoir un paiement sont misimeregard de I'ordre de répartition a

respecter ;

% oir Rapport sur le fonctionnement de la juridieti(Tribunal de commerce de Bruxelles), activitémnaée
2004, approuvé par I'Assemblée Générale du Tribdeatommerce de Bruxelles du 10 mars 2005, p. 89. L
rapport mentionne que, « du point de vue de I'ss@l§conomique, ces communes (v. par exemple Zangnte
ont une activité économique étroitement liée aecedl la région bruxelloise. Les statistiques cautral offrent
des lors, souligne le rapport, probablement I'i@té&te mieux refléter la réalité économique du pbédtraction

et d'activités que constitue Bruxelles ».

%57 Ce rapport, portant sur les activités — année 2808é approuvé par I'’Assemblée Générale du Tabde
Commerce de Bruxelles du 15 mars 2004.

8 \Voir rapport activités — année 2003, p. 11. Il\dent de noter que les statistiques sont faitesapagée civile

et non par année judiciaire ; les chiffres citéasdae rapport couvrent dés lors la répartition alevipr a
décembre 2003 (p. 5).



- 13% des falllites comportaient une insuffisancectifac’est-a-dire que les chances de
voir lesdits créanciers obtenir un remboursementedes créances étaient quasiment
nulles pour le méme motif ;

- 0% de cas de défaut de passif.

Comme I'observe le rapport précité, « la faillile\eut étre un mode de liquidation des actifs
au profit des créanciers ; elle ne I'est qu'une f&ur deux. Dans pres d’une faillite sur deux,
le curateur désigné par le tribunal ne retrouveféet aucun actif ou les actifs retrouvés ne

couvrent méme pas les frais de la liquidatidH.»

On peut aboutir au méme résultat si I'on examinespect du prescrit de l'article 51 de la loi
sur les faillites, qui oblige les curateurs a veeséa Caisse des dépoéts et consignations, dans
les huit jours de la recette, les deniers provedarieurs ventes et recouvrements, a peine de
devoir les intéréts commerciaux des sommes qu'ithtnpas versées et méme d'étre

remplacée®®

En effet, sur 1248 faillites déclarées ouvertessdarRégion de Bruxelles-capitale en 2543
il y a eu 437 cas de consignation a ladite Cai§salors que sur 1291 faillites déclarées
ouvertes dans la méme région en 2694l y a eu 342 cas de consignation auprés deiss€a

susmentionnéé&”

Ce faible taux de consignation enregistré aussi kie 2003 qu’'en 2004 par rapport aux
faillites déclarées ouvertes montre que dans hecfaitlites, il n'y a aucun actif a consigner et

gue peu de faillites laissent un actif a répati eréanciers chirographaires.

En serait-il autrement au regard de la répartifiodvue par l'article 99 de la loi sur les

faillites ?

%59 Voir rapport activités — année 2003, p. 12. Celigervation est d’ailleurs réaffirmée dans le rappotivités
—année 2004 (p. 41).

%0y A. ZENNER,op. cit, p. 592.

1 Source : ECODATA, cité par le rapport activitéannée 2004, p. 39.

2 \/oir les statistiques de la Caisse des dépotsratignations.

3 Source : ECODATA, cité par le rapport activitéannée 2004, p. 39.

*4voir les statistiques de la Caisse des dépotsratignations.



e Commentaire de I'article 99 de la loi sur les failtes

L'objectif de ce point est de montrer que le risque courent les créanciers chirographaires
de ne rien recevoir au moment de la répartitiofiaeif du failli est élevé au regard de cette

disposition, qui gouverne la distribution de I'actu failli.

Il devient superflu au point ou nous en sommesatenecenter encore le régime juridique des
créances de la masse, des créances privilégiéss cuia des créances ordinaires. On se
référera pour cela a nos développements antéri€@msva plutét exposer ici les lignes

directrices de la distribution de I'actif du faillises différents créanciers au regard de I'article

99 précité.

Echappent, en effet, a la loi du concours et peuaarsi obtenir un paiement échappant au
traitement égalitaire, au regard de l'article sustiogné et dans la mesure ou ils ont déclaré

leurs créances :

- les créanciers de la masse pour toutes les créagesdirectement de I'administration de
la faillite ainsi que celles nées d’'une activitéaimateur®® ;

- les créanciers titulaires d’un droit réel : cewxneiseront intéressés par la distribution que
dans la mesure ou l'objet de leur droit réel aaig@u cours de la liquidation et que leurs

droits se sont mués en une créance sur la masse. act

On a vu, en outre, ci-dessus que nombre d’autresmmsames du droit des obligations, qui ne
peuvent nullement étre sous estimés ici et qui stdme encouragés par les pratici€hs
aboutissent a faire échapper leurs bénéficiaidesl@ du concours. Il va sans dire, en effet,
gue ces créanciers n’entreront plus en ligne dept®npour les répartitions, dés lors
précisément que le mécanisme utilisé leur perm@thdipper au concours et de gérer leur

slreté hors masse.

*% | a possibilité de voir des créanciers nouveauxeemn concours avec les créanciers possédant éaecer le
jour de la faillite et étre méme payés par préféeepar rapport a ces créanciers est non seulemigieinée en
cas de faillite, mais aussi n'augure point desgaueilleurs aux créanciers chirographaires.

% v/oir les études de : A. ZENNER et |. PEETERS, afposabilité des garanties conventionnelles peamett
d’échapper au concours. Les déclarations réceeedauts magistrats de la Cour de cassation au Ségare
d’'une plus grande sécurité juridiqueXJ. 27 novembre et 4 décembre 2004 ; M. GREGOIREréaiiiers,
comment tirer parti du droit de la propriété, doitdde rétention et du droit des obligations panforcer vos
droits », Actes des journées d’'études organiséeBk.paE. les 22 et 23 octobre 1997, doc. dact.



Le role du curateur est fondamental a ce stade;’ear lui qui détient le pouvoir de réaliser
les biens meubles auxquels une sdreté réelleadtatthée. Il devra transmettre, dans ce cas, le
produit net de la réalisation au bénéficiaire,@acbien entendu, aprés déduction du produit

de la vente des frais afférents a cette vente.

Il convient de remarquer que le créancier titulalhene sireté réelle qui n'aurait pas été
désintéressé de I'ensemble de sa créance restara@adue concurrence pour le solde dans le
passif chirographaire. En revanche, au cas ouixedprréalisation du bien meuble dépasse la
valeur de la créance, I'excédent est recouvreé @autateur contre I'acheteur au profit de la
masse. S'il s'agit d’'un gage sur fonds de commaerehyi qui est chargé de réaliser le gage

remettra le solde au curateur, si évidemment c& pa&s lui qui aurait été désigné.

Les mémes principes s’appliquant au créancier Ingmaiire conduisent a le refouler d'une
guelconque répartition s'’il a été complétementrmtéséssé par la vente. Dans le cas contraire
et dans la mesure ou sa créance a été déclaréériBéey il entrera dans la masse
chirographaire (pour le solde ou pour le tout, 5’dtait pas encore utile parmi les créanciers

hypothécaires).

Il peut arriver aussi que le créancier hypothécaiteéja recu, avant la vente de 'immeuble,
le paiement d’'une partie de sa créance au coure@remiere répartition. Dans ce cas, il ne
touchera le montant de sa collocation immobiliene gous déduction de ce qu’il avait déja

recu.

Lorsque le curateur a fini de payer les dettesadedsse, il s'occupe de créanciers privilégiés
géneéraux qui ne seront en regle payés qu'un peudins la faillite ou juste avant cléture.

Lorsqu’ils ont été payés ou les sommes qui leut destinées ont été réserveées, le curateur
procede enfin au calcul du dividende qui revieradrma créanciers ordinaires, sans oublier que
I'état de répartition doit tenir compte des somme’d y a lieu de réserver pour les dépens de

cloture.

On en retiendra que le concours des créanciersagrde faillite ne se crée qu’entre les
créanciers dont la créance est cristallisée au mouhe la faillite : entre ces créanciers, la
répartition égalitaire des biens qui existent aummot de la faillite, augmentés de ceux qui

peuvent ultérieurement échoir au failli ou étreupErés par I'exercice des actions en



responsabilité ou en inopposabilité, est la reghyf lorsque le régime des privileges et

hypothéques impose d'y déroger.

L’article 99 précité illustre clairement non seutamh l'affaiblissement de I'égalité dans le
concours né de la faillite, mais aussi la situatd#favorable dans laquelle se trouvent

principalement les créanciers chirographaireseataht soumis a la loi du concours.

Il en découle, en définitive, qu’au regard des @gas de la répartition, les multiples créances
privilégiées combinées avec les créances hypotlescdes différentes dettes de la masse et
les mécanismes préférentiels aboutissent — endglsigonflits importants qu’ils occasionnent
au cours de la procédure de faillite — a I'immalatdes créanciers chirographaires lors de la
répartition de l'actif, car ces derniers ne se régEent que les miettes laissées par les
titulaires des dites créances. Dans ces conditi@uglité des créanciers ordinaires ne peut
'étre que presque devant le vide et I'égalité d#&msconcours ne peut que se trouver
considérablement affaiblie.

'y a la manifestement un probléeme quand on sai ¢p procédure de faillite est

essentiellement organisée dans une perspectivatafigaldans l'intérét des créanciers

chirographaires. C’est pourquoi nous verrons csdes comment cette évolution constatée
dans la procédure de faillite et qui dégrade laasibn des créanciers chirographaires en
méme temps qu’elle affaiblit démesurément la redgel’€galité des créanciers peut étre
redressée en vue d’aboutir tant soit peu a unéhdjon équitable et rapide du patrimoine du
failli.

Voyons maintenant si la méme situation s’observdreit uniforme.

2°. L’ordre de paiement des créanciers en droit ufidrme

On fait remarquer les efforts de clarification emngification déployés par les Actes
uniformes en la matiere en ces termes : « alorsdqns le passé, pour parvenir a établir un
classement complet et cohérent des créanciergjlditfcombiner les regles des codes de
procédure civile, du droit foncier (pour les immias) et du code civil, désormais, la tache
des juristes est considérablement simplifiée parakicles 148 et 149 de I'Acte uniforme

portant organisation des sdretés qui reunissensdi®mble des créanciers titulaires de siretés



en les regroupant en deux masses distinctes reapaent consacrées a la distribution du
prix des immeubles et a celle du prix des meuli#&&me si, inévitablement, on retrouve
certains d’entre eux dans les deux masses (leadgegs chirographaires et ceux munis d’un
privilege général), le classement exhaustif desrdes catégories de créanciers dans ces deux
articles évite la recherche de la déterminatiotederang dans des textes épars comme c’était

le cas autrefois™$”.

En effet, les classements visés ici sont ceux dit dommun et concernent la répartition des
deniers provenant de la réalisation des biens d&biteurin bonis Lorsque le débiteur fait
I'objet d’'une procédure collective d’apurement dasgif, comme c’est le cas ici, ce sont les
articles 166 et 167 de I'Acte uniforme portant arigation des procédures collectives
d’apurement du passif qui s’appliquent. L'on peomstater, a la lecture de ces deux articles,
gu’ils reproduisent l'ordre prévus par les article$3 et 149 précités en y intégrant deux
données spécifiques aux procédures collectiveprélsence des créanciers contre la masse et
la nécessité de tenir compte de la réalisationtéedia de 'ensemble des biens du débiteur

pour parvenir au paiement de tous les créancfers

L’'analyse de l'ordre en matiére immobiliere (a)cetle de I'ordre en matiere mobiliére (b)
suggérée par les dispositions Iégales ci-dessusamguera pas de montrer que l'ordre de
paiement des créanciers et la distribution pouciéanciers de méme rang comportent encore
des questions relativement complexes en dépit flle$sede clarification et de simplification
faits par les Actes uniformes.

a) Le classement des créanciers en matiere immobkile

» Siege de la matiére

L’article 166 de I’Acte uniforme portant organigatides procédures collectives d’apurement

du passif constitue le siege de la matiere. pakg, en effet, que :

« Les deniers provenant de la réalisation des immesubbnt distribués ainsi :

7\, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 244.
%% |dem p. 244.
*¥Dans ce sens, M. FILIGA SAWADOG®p. cit, p. 262.



1° aux créanciers des frais de justice engagés pawenir a la réalisation du bien vendu et
a la distribution elle-méme du prix ;

2° aux créanciers de salaires super privilégiéspenportion de la valeur de I'immeuble par
rapport a I'ensemble de l'actif ;

3° aux créanciers hypothécaires et séparatistesritssdans le délai légal, chacun selon le
rang de son inscription au livre foncier ;

4° aux créanciers de la masse tels que définid'adicle 117 ci-dessus ;

5° aux créanciers munis d'un privilege général selwrdre établi par I'Acte uniforme
portant organisation des sdreteés ;

6° aux créanciers chirographaires.

En cas d'insuffisance des deniers pour désintéresgalement les créanciers de l'une des
catégories désignées aux 1°, 2°, 4°, 5° et 6° disqmt article venant a rang égal, ceux-ci

concourent aux répartitions dans la proportion dark créances totales, au marc le franc

Il s’agit 1a d’'une disposition dont la vocation e faciliter le paiement des créanciers dans
'ordre au regard de I'effort de classement desmcéers pouvant prétendre a un traitement
préférentiel qu'elle opére. Elle illustre égalemémhportance de la regle de I'égalité au

moment de la répartition de I'actif aux créanciemsconcours. Elle laisse présumer enfin, au
regard de I'ordre qu’elle consacre, que laditeedég profitera aux créanciers chirographaires

gue de maniere marginale dans le meilleur des cas.

» Application de l'article 166

Nous ne reviendrons plus ici sur les droits defedihtes catégories de créanciers reprises
dans cet article. On se référer pour cela & nosidérations précédentés

Des observations suivantes méritent néanmoinsedfétmulée®’ :

- les créanciers qui occupent un rang supérieur doigge intégralement payés avant les
créanciers du rang suivant et ainsi de suite ;

- certains rangs peuvent comprendre des créancigrewdmémes font I'objet d’un

classement particulier. La cinquiéme catégorie n#se « aux créanciers munis d’un

>°0On peut lire également, Fr. ANOUKAHA et ap. cit, pp. 244-250.

"1 Voir pour I'essentiel de ces observations, M. BAl SAWADOGO, « Acte uniforme du 10 avril 1998
portant organisation des procédures collectivepudment du passif }oc.. cit, pp. 926-928 ; M. FILIGA
SAWADOGO,op. cit, pp. 263-265.



privilege général selon l'ordre établi par I'Acteniiorme portant organisation des
sOretés » nous fournit un exemple. Au sein de cedtégorie viennent d’abord les
créanciers munis d’un privilege général soumis Blipité chacun selon le rang de son
inscription au registre du commerce et du crédibifrey, puis le privilége général non
soumis a publicité selon l'ordre établi par I'aeicl07 de I'Acte uniforme portant
organisation des sQretés.

- Pour la plupart des catégories de créanciers, @irsealles visées aux 1°, 2°, 4°, 5° et 6°
de I'article 166, lorsque les deniers sont insafits pour désintéresser tous les créanciers,
ceux-ci concourent aux répartitions dans la propore leurs créances totales au marc le

franc.

Une simple illustration fournie par M. FILIGA SAWADGO’"? permet de voir la complexité
de la matiere lorsqu’il s’agit de déterminer I'eedde paiement des créanciers et la
distribution pour les créanciers venant a rang,égfate malgré les efforts de classement
opérés par le législateur. Il retient, pour catamontant des créances réclamé suivant : rang
1: 5 millions ; rang 2 : 10 millions ; rang 3 : 2billions ; rang 4 : 6 millions ; rang 5: 18
millions ; rang 6 : 33 millions ; soit un totale 88 millions de F. Il mentionne ensuite quatre

hypothéses possibles pour illustrer cette compexit

- premiére hypothése : supposons que la réalisagdiactif immobilier du débiteur donne
un montant de 35 millions. Dans ce cas, les créamales rangs 1, 2 et 3 seront
intégralement payés, mais ceux des autres rands €4,6) ne percevront rien, faute de
reliquat. Il convient de noter que le montant rateour le rang 2 est celui déterminé en
proportion de la valeur de 'immeuble par rappoleasemble de I'actif (article 166-2°).
Ce qui veut dire, par exemple, que si 'immeublacswné représente 20% de I'ensemble
de Il'actif, il doit contribuer au réglement de 2G% montant des créances de salaires
privilégiés.

- Deuxieme hypothése : si la réalisation de I'actihie un montant de 39 millions, aucun
probleme ne se pose pour les créanciers des rargst13, car ils seront, comme dans la
premiere hypothese, intégralement désintéressas,avec un reliquat de 4 millions, qui
servira exclusivement aux créanciers du rang 4rd_etéances ne seront pas totalement

épongées, car elles s’élévent a 6 millions. Chagéancier recevra un paiement au marc

"2 M. FILIGA SAWADOGO, op. cit, pp. 263-265.



le franc, c’est-a-dire proportionnel au montantsdecréance. En I'occurrence ici, chaque
créancier du rang 4 recevra 2/3 du montant deésmce.

- Troisieme hypothese : si la réalisation de I'adiiihne un montant de 56 millions, les
créanciers des rangs 1, 2, 3 et 4 seront intégesiepayes pour un montant total de 41
millions et il restera un reliquat de 15 millionsyp les créanciers du rang 5. On peut
penser d’emblée que chacun des créanciers du raageSra 15/18du montant de sa
créance. Mais lI'examen de I'Acte uniforme portamgamisation des sdretés laisse
apparaitre qu’une priorité est accordée aux crésanunis de privileges publiés en
fonction de la date de publication. Suivent al@s tréanciers titulaires de sdretés non
publiées selon le rang fixé a I'article 107 de fAaniforme précité. Ainsi, si les créances
bénéficiant de privileges publiés s’élévent a iambk, elles seront intégralement payées
et le religuat de 6 millions sera réparti aux coéens de privileges non publiés
conformément a l'article 107, a tel point qu’en dban de leurs rangs au sein de cet
article et de leur nombre dans le méme rang, oerteiéanciers seront intégralement
payés, d'autres le seront proportionnellement ett-pre que ceux du ou des derniers
rangs ne percevront rien.

- Quatrieme hypothese : si la réalisation de I'agtihne un montant de 62,3 millions, les
créanciers des rangs 1 a 5 seront intégralemeréspelyil restera un reliquat de 3,3
millions pour les créanciers du rang 6. Chacun aéanciers du rang 6 percevra 3,3
millions/33 millions=1/16 du montant de sa créance. Celui qui a une crédacé,5

millions recevra 0,45 millions.

La situation des créanciers du rang 6, c'est-a-thse créanciers chirographaires, nous
intéresse particulierement ici. La lecture de icet 166 sous examen, illustré par ces

différentes hypothéses, montre bien qu’en droifaumie également le risque de voir les

créanciers chirographaires étre privés de dividerd élevé en cas de liquidation des biens
du débiteur et de répartition de l'actif a sesétiéhts créanciers selon leur rang.

Il résulte de I'exemple ci-dessus que les créasadecupant le sixieme rang ne percevront
rien souvent, si pas toujours, dans les procédwniesctives comme dans les hypotheses 1 a 3
ou alors ne percevront que des montants dériscmasme dans I'hypothése 4. En outre,
I'affaiblissement de I'égalité dans le concoursuté&sa toujours ici, a la différence du droit

belge, d’abord de la préférence reconnue aussidu@nfrais de justice qu'aux créances de



salaires super privilégiés et ensuite de celle déances hypothécaires, de la masse et

privilégiées générales.

b) Le classement des créanciers en matiere mobileer

» Siege de la matiére

L’article 167 de I'Acte uniforme portant organigatides procédures collectives d’apurement
du passif qui constitue le siege de la matiéreadisp

« Les deniers provenant de la réalisation des meuwwes distribués ainsi :

1° aux créanciers des frais de justice engagés pawenir a la réalisation du bien vendu et
a la distribution elle-méme du prix ;

2° aux créanciers de frais engagés pour la congermadu bien du débiteur dans I'intérét du
créancier dont les titres sont antérieurs en date ;

3° aux créanciers de salaires super privilégiéspeaportion de la valeur du meuble par
rapport a I'ensemble de l'actif ;

4° aux créanciers garantis par un gage selon lsed#d constitution du gage ;

5° aux créanciers garantis par un nantissement au gn privilege soumis a publicitée,
chacun suivant le rang de son inscription au ragiste commerce et du crédit mobilier ;

6° aux créanciers munis d’'un privilege mobilier sjpé chacun sur le meuble supportant le
privilege ;

7° aux créanciers de la masse tels que définid’gdrcle 117 ci-dessus ;

8° aux créanciers munis d'un privilege général selmrdre établi par I'Acte uniforme
portant organisation des slretés ;

9° aux créanciers chirographaires.

En cas d'insuffisance des deniers pour désintéresgalement les créanciers de I'une des
catégories désignées aux 1°, 2°, 3°, 6°, 7° etlBprésent article venant a rang égal, ceux-ci

concourent aux répartitions dans la proportion dark créances totales, au marc le franc

» Application de l'article 167

On peut indiquer d’emblée que les observations dbées et l'illustration faite en matiere

immobiliere sontnutatis mutandisalables en matiére mobiliére.



Il'y a lieu d’observer cependant que pour le rerfigibipar le huitieme rang a I’Acte uniforme
portant organisation des sdretés, le recours &clarl49 de cet Acte montre qu’il faut se
référer a l'article 107 du méme acte et suivredrerque celui-ci fixe. Une interrogation
subsiste malgré tout, car il faut encore savoirrgi doit pas y avoir d’abord les privileges
généraux soumis a publicité selon l'ordre d'instoip, puis les privileges non soumis a
publicité dans l'ordre de l'article 107, exactemeiains les mémes conditions que pour les
immeubles. Nous pensons que I'opposabilité auxnciées recherchée par la publicité de
certains privileges peut justifier la préséance mtesleges généraux soumis a publicité selon

I'ordre d’inscription sur ceux qui ne le sont pas.

Il reste a faire observer que I'ordre de distribntdu prix du produit des biens d’'un débiteur
déclaré en liquidation des biens (articles 16663t de I'’Acte uniforme portant organisation
des procédures collectives) est le méme que loregdébiteur esin bonis sous réserve de

tenir compte de deux particularités introduiteslfmuverture de la procédure collectiVé

Il y a en effet, en premier lieu, la nécessité sm@re en considération les créanciers contre la
masse, qui se voient octroyer par la loi, du faitlgjconsentent du crédit au débiteur reconnu
en cessation des paiements, un droit de préfémuides place aussitdt aprés les créanciers
hypothécaires en matiere immobiliére et apres téanciers munis d’'un privilege mobilier
spécial en matiere mobiliere. L'on admet que plreflodification de I'ordre de distribution
par insertion d’'une catégorie de créanciers incenen droit commun ne suscite pas de
difficultés particuliéres, sauf quant a la recossance de cette qualité aux créanciers qui la
revendiquent”®. Elle aggrave néanmoins, en dépit de sa nécesdsitéort des créanciers

chirographaires.

Vient, en second lieu, la nécessité de tenir cordptearactére collectif de la procédure, qui
impose la régle selon laquelle les privileges gamérsont servis sur tous les biens en

proportion de la valeur de chaque bien par rapptatvaleur totale de I'actif.

>3\, Fr. ANOUKAHA et al.,op. cit, p. 256.
>*|dem p. 256.
> bid., pp. 256-257.



Résumons a présent I'impact de I'ordre de paierdestcréanciers exposeé ci-dessus sur la

situation des créanciers chirographaires.

B. L'impact de I'ordre de paiement des créanciers sutla situation des créanciers

chirographaires

Nos considérations précédentes révelent combiesituation des créanciers est susceptible
d’étre complexe, aussi bien en droit belge qu'emitdiiforme, si I'on est en présence de
plusieurs créanciers munis de slretés difféereteéésera souvent le cas en cas de faillite ou
liquidation des biens, et cela en dépit des efforéritoires des Actes uniformes allant, a la
différence du droit belgé® dans le sens de la clarification et de la sirigaltfon du régime

des s(retés et du classement des créanciers.

Il a été constaté, en rapport avec le débitewesetiéanciers, que le jugement d’ouverture, que
nous considérons comme un jugement constitutif dd@mt de vue technique, apporte

incontestablement des modifications fondamentalesrasituation.

Sur la situation précise des créanciers chirogieggagqui nous préoccupe ici, I'on a noté
gu'ils subissent tous les désagréments de la puoeédls sont réunis en une masse et se
voient appliquer la suspension des poursuitesiéfatu cours des intéréts, I'obligation de
produire et la regle du paiement au marc le fralest-a-dire proportionnellement au montant
des créancé§. Ces contraintes sont justifiées, on s’en doude,l@ souci de favoriser leur

paiement dans les meilleures conditions.

Mais malheureusement, au regard de la positiorisqatcupent dans 'ordre de paiement
susmentionné, ils ne recoivent souvent rien dangptecédures collectives sous examen ou

alors sont obligés de se contenter de montantsailés.

Ce sort peu enviable réservé a cette catégorierdasciers en cas de faillite ou liquidation
des biens se vérifie aussi bien en droit belge mudeoit uniforme lorsqu’on tire les

conséguences des articles 99 de la loi belge suUnillites et 166 et 167 de I'Acte uniforme

’® On peut lire & ce sujet les observations critiqgaesuggestions a I'égard de privilkges et mécagssm
préférentiels formulées par A. ZENNE®;. cit, pp. 1036 et s.

>"\/. M. FILIGA SAWADOGO, « L'application judiciairedu droit des procédures collectives en Afrique
francophone, a partir de 'exemple du Burkina Fadoc. cit, p. 231.



portant organisation des procédures collectivepuiament du passif, qui posent les
principes de la répartition de I'actif du débitenaspectivement en cas de faillite et de
liquidation des biens de ce dernier.

Rien de surprenant, en tout cas, lorsqu’on sait, @@@mple, que l'article 8 de la loi
hypothécaire belge précise que la regle fondamerdal I'égalité des créanciers en cas
d’insuffisance d’actif du débiteur recoit exceptilmmsqu’il existe « entre les créanciers des
causes légitimes de préférence ». Celles-ci octtomn s’en doute, aux créanciers qui en
bénéficient une priorité sur les autres créandgssde la répartition du prix de vente, c’est-a-
dire le droit de se faire désintéresser avant &aeg. créanciers ainsi avantagés s'opposent
comme tels aux créanciers dits chirographairest-@alire aux créanciers ordinaires qui ne
peuvent invoquer, eux, aucune cause de préféreanamgbgont donc la rigueur du concours

par 'amputation de leurs créances, payées autprdeal’actif disponibl&®

Toutes les causes de préférence examinées ci-dessymrtent, en effet, une double réalité
(rupture de la regle de I'égalité et soustractiercdrtains créanciers aux effets du concours),
qui se verifie clairement dans tous les cas de ammscné de la faillite ou liquidation des
biens, et mettent a jour non seulement la quest®mra valeur ou I'utilité de la regle de
'égalité des créanciers, mais aussi le sort peuvable des créanciers chirographaires

totalement soumis a la loi du concours dans ces2poes collectives.

On n’a nullement négligé I'importance de certainagses de préférence. L'on a stigmatisé, a
cet égard, notamment le nombre trés élevé de @ged — surtout en droit belge au regard de
l'article 19 de la loi hypothécaire et potentielpeadant en droit uniforme au regard de
l'article 106 de I'’Acte uniforme portant organisati des sOretés autorisant la création des
nouveaux privileges généraux par des textes spé¢iaiionaux ou supranationaux) — qui,

conjugués avec les hypotheques, rend creuse lannotéme de répartition égalitaire en cas

de faillite ou liquidation des biens.

L’étude de la catégorisation des créanciers eedesldroits nous a permis de présenter, en
outre, des cas qui, tout en rendant la situati aiéanciers chirographaires peu enviable,
aboutissent inéluctablement a affaiblir la regle l'dgalité des créanciers. Il en est ainsi

> Fr. T'’KINT, op. cit, p. 84.



lorsque la loi méme commande, dans certaines igihganon moins importantes, en droit
belge surtodt®, d’observer un ordre de répartition prioritaireup@ertaines créances ayant
trait directement a l'administration de la faillitece sont les dettes de la masse dont les
conséquences ne font que réduire la portée de dke rée I'égalité et partant peser

considérablement sur le produit de I'actif.

Il en est ainsi également de multiples construstit@gales ou celles issues de la volonté
méme des parties mettant en place des mécanisréEsentiels qui ne font, a leur tour,
gu’'accentuer cette érosion du principe de I'égadté&enforcer le sacrifice des créanciers

chirographaires.

Cette situation désespérée dans laquelle se trolesigréanciers chirographaires en cas de
faillite ou liquidation des biens, pourtant prersiglestinataires de ces procédures collectives,
mérite de retenir l'attention du législateur. C'gwtur cette raison d’ailleurs que nous y
consacrons l'essentiel de nos considérations eltgs afin de voir si une amélioration de

leur sort est possible.

" Car le législateur uniforme de 'OHADA tempeérenuoe il a été vu ci-dessus, la priorité reconnue aux
créances de la masse.






