Dossier

Un an déja et des controverses

Voici déja plus d'un an que le livre XX a fait sa grande entrée dans le Code de droit
économique et avec lui la réforme du droit de I'insolvabilité. Le temps des premiers constats,
mais aussi des premiéres controverses est dés lors venu! Pour rappel, I'une des principales
innovations apportées par le livre XX est I'abandon de la notion de commercant au profit de
celle beaucoup plus large d’entreprise. L'objectif était I'extension et I'uniformisation du
champ d'application du droit de I'insolvabilité a toutes les entités relevant désormais de cette
nouvelle catégorie. Par ailleurs, cette modification n’est pas sans conséquence sur I'accés au
réglement collectif de dettes puisque toutes les personnes physiques indépendantes non
commercantes et tous les titulaires de professions libérales trouvent désormais porte close
alors que cette procédure leur était autrefois accessible.

En faisant le choix du critere du statut juridique sous
lequel la personne physique exerce son activité profes-
sionnelle (contractuel/statutaire ou indépendant) plutot
que le critére matériel du commercant, le législateur
entendait clore toute discussion jurisprudentielle et
garantir par la la sécurité juridique’. Alors qu‘on pen-
sait donc définitivement mis au placard les incessants
débats sur le caractere commercial des actes posés
dans le cadre de la profession exercée, c’est désormais
I'interprétation a donner a la notion d'«activité pro-
fessionnelle» qui est au coeur de toute I'attention des
magistrats. En effet, il s'agit du critére retenu dans la
définition d’entreprise, sans pour autant qu'il ne soit
défini par le Code de droit économique.

Notons sur ce point que le terme «profession» est géné-
ralement considéré par la doctrine et la jurisprudence
comme «l'exercice régulier d'une activité en vue de
se procurer des revenus nécessaires a |'existence»2. En
outre, une fois examiné le critére de I'activité profes-
sionnelle, faut-il encore que les juridictions apprécient
Si cette activité est bien exercée a titre indépendant,
autrement dit en dehors de tout lien de subordination.

Le gérant de société
une qualification controversée!

C'est la question de la qualification en «entreprise» du
gérant de société qui a, tout d'abord, amené les tribu-
naux de commerce? a prendre position. Et, ce que I'on
peut dire, c'est que les divergences sont de mise!

Pour rappel, avant la réforme, |a jurisprudence des juri-
dictions du travail considérait de maniére unanime que
le gérant d'une société commerciale ne disposait pas
de la qualité de commercant. Il était donc admissible
au reglement collectif de dettes puisqu'il n'agissait
pas pour son propre compte, mais pour celui de la
société®. Qu'en est-il désormais au regard du concept
d'entreprise?
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Est-il un indépendant rémunéré?

Le tribunal de commerce de Liege (division Liége) a

considéré qu'au regard de la définition d'«entreprise»

figurant dans le Code de droit économigue, rien ne

s'oppose a ce que le membre d'un organe de gestion

d’une société soit qualifié d'entreprise dés lors:

e qu'il exerce ce mandat a titre d'indépendant;

e et qu'il est effectivement rémunéré (bien que les sta-
tuts prévoient que le mandat de gérant sera exercé
a titre gratuit)®.

Dans le méme sens, le tribunal de I'entreprise de Liege

(division Namur) a jugé que le gérant — également diri-

geant — d’'une SPRL dispose de la qualité d'entreprise.

Il peut a ce titre demander |'ouverture d'une procédure

de réorganisation judiciaire dés lors:

e qu'il est le seul gérant de la société;

e que son mandat est rémunéré;

e qu'il se rend chaque jour au siege de la société pour
exercer son mandat®.

Dans ces circonstances, pour le tribunal, ce mandat
constitue bien «I'exercice régulier d'une activité en vue
de se procurer des revenus nécessaires a |'existence» et
cette activité s'exerce nécessairement a titre indépen-
dant puisqu’elle est rémunérée. Le magistrat souligne
qu'il s'agit la des seules conditions a examiner pour
qualifier un dirigeant de société, d'entreprise ou non.

Par ailleurs, le tribunal de commerce de Liége (division
Liege) a également admis a la faillite le gérant d'une
SPRL apres avoir établi que:

e ce dernier exercait ce mandat a titre indépendant,
étant assujetti en cette qualité au régime de la sécu-
rité sociale;

e et qu'il était rémunéré, les comptes de la société fai-
sant apparaitre des versements en ce sens’.

Ou bien est-il plutét un organe agissant au nom
et pour le compte de la société?




A contrario, les tribunaux de commerce d'Anvers (divi-
sion Turnhout)® et du Brabant wallon® ont refusé de
reconnaitre la qualité d'entreprise a des gérants, pour
deux motifs: étant uniquement actifs aupres de leurs
sociétés, il ne pouvait étre démontré qu'ils poursuivaient
I"activité a but économique pour leur propre compte et/
ou une activité distincte de celle de la personne morale
dont ils sont les organes.

Toutefois, la décision rendue par le tribunal de com-
merce du Brabant wallon a été réformée par la cour de
Bruxelles dans un arrét du 21 décembre 20181,

Amenée a prendre position, la cour rappelle qu'a
I'égard du gérant, la qualification «entreprise» suppose
le cumul de trois conditions, a savoir:

e &tre une personne physique,
* avoir le statut de travailleur indépendant,
e exercer dans le cadre d'une activité professionnelle.

Au regard de ces criteres, la cour reconnaft la qua-
lité d'entreprise au gérant. Selon elle, pour apprécier
la qualité d'entreprise, il n'y a pas lieu de vérifier si le
gérant exerce également une activité a but économique
propre et distincte de celle de la société.

En outre, la cour d'appel de Mons'! a également été
amenée a se prononcer sur cette problématique a la
suite de |'appel interjeté contre une décision rendue par
le tribunal de I'entreprise du Hainaut (division Tournai)'?
refusant de déclarer la requérante, gérante d'une SPRL,
en faillite au motif qu'elle n'a pas la qualité d'entreprise.

A l'instar des deux jugements précités, le tribunal a
considéré que, bien que le gérant soit soumis au sta-
tut d'indépendant et que son mandat soit rémunéré,
ce dernier n'est finalement qu'un organe de la société
dont il ne se distingue ni en apparaissant en nom propre
ni en exercant une activité qui lui soit personnelle.

Poursuivant son raisonnement, le tribunal reprend la
définition de I'entreprise dans le Code de droit écono-
mique qui fait référence a la notion d'«organisation» 3,
terme que la doctrine définit comme un «agencement
de moyens personnels et matériels propres». Or, concer-
nant le gérant, un tel agencement distinct de la société
dont il est I'organe est totalement inexistant de sorte
que la qualité d'entreprise ne peut lui étre accordée.

Quant a la cour, elle confirme le jugement pré-
cité mettant en avant les ambiguités de la définition
d'«entreprise» dans le Code de droit économique. Elle
se fonde sur I'interprétation donnée a cette notion par
les instances européennes, c'est-a-dire une personne
agissant en tant qu’organisation, soit une structure
stable et durable.

La cour souligne en outre que le gérant reconnu comme
un mandataire agit au nom et pour le compte de la
société dont il est I'organe, sans exercer une activité
qui lui est propre et par conséquent sans qu’en général
une telle organisation ne soit mise en place de maniere
personnelle.

Deux approches juridiques,
deux courants jurisprudentiels!

Au regard des décisions présentées ci-dessus, deux cou-
rants semblent ainsi se dégager sur cette question:

e un premier courant considere que tout gérant de
société qui exerce ses fonctions totalement ou par-
tiellement en dehors d'un contrat de travail et qui est
amené a percevoir ou devrait percevoir une rémuné-
ration doit étre qualifié d'entreprise;

e un deuxiéme courant considére que la qualité d'en-
treprise reconnue au gérant dépendra de I'exercice
ou non d'une activité propre et distincte de celle de
la société.

Du c6té des juridictions du travail, I'arrét de la cour
du travail de Bruxelles™ admet au reglement collectif
de dettes une personne gérante de société au motif
qu'elle exerce son mandat a titre gratuit. Par consé-
quent, n'exercant ni une activité professionnelle ni une
activité économique, elle reléve dés lors de la loi sur le
reglement collectif de dettes, et non de la loi sur I'insol-
vabilité des entreprises.

Comme on peut le constater, la nouvelle définition de la
notion d’entreprise est donc loin d'étre exempte d’am-
biguités et de difficultés conduisant les juridictions a
apprécier la problématique de cette qualification au cas
par cas, promesse des lors d'une jurisprudence diver-
gente et controversée.

L'effacement, une révolution
qui n‘est pas sans conséquence!

Une autre réforme majeure relative cette fois a la procé-
dure de la faillite concerne la disparition du mécanisme
de I'excusabilité au profit de celui de I'effacement des
dettes du débiteur-personne physique'. Pour rappel,
I'effacement prévoit donc I'extinction pure et simple
des dettes du failli'6 subsistant apreés la vente de ses
biens. Cette mesure répond au souhait du législateur
de permettre au failli de se réinsérer davantage dans la
vie économique.

Une particularité de ce mécanisme réside dans la néces-
sité pour le débiteur de solliciter lui-méme I'effacement
par requéte, soit au moment de l'aveu de faillite, soit
dans les trois mois suivant la publication du jugement
déclaratif de faillite'”. A défaut de quoi, il perd son droit
a l'effacement. On peut considérer cette particularité
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Du neuf pour les sociétés!

Au 1¢ mai 2019, le nouveau Code des sociétés et des associa-
tions?* est entré en vigueur. Cette nouvelle législation s'inscrit
dans le mouvement de refonte du droit belge relatif aux entre-
prises. Il répond a une nécessité de simplification, de flexibilité
et de modernisation de ce droit au regard des besoins du
monde entrepreneurial actuel.

Les principales innovations de cette réforme sont les suivantes:

— la suppression de la distinction entre les sociétés avec ou
sans but commercial. Autrement dit, la différence entre les
sociétés commerciales et civiles a disparu. Par conséquent,
toutes les formes de société sont désormais considérées
comme des entreprises susceptibles d'étre déclarées en fail-
lite et relevant de la compétence du tribunal de I'entreprise.

— le nombre de types de sociétés a été réduit.

On distingue désormais la société simple, la société a responsa-
bilité limitée, la société anonyme et la société coopérative:

* La société simple: il s'agit la de la seule forme de société
sans personnalité juridique. Ce type de société consiste en
une collaboration entre deux ou plusieurs personnes dans le
but de produire des bénéfices qui seront ensuite distribués.
La responsabilité des associés est illimitée touchant le patri-
moine a la fois professionnel et privé.

Ce type de société trouve généralement son utilité dans le
cadre de la gestion de patrimoine, de la planification succes-
sorale ou de I'exercice d'une profession libérale.

Notons qu'avec la réforme, la société simple doit désormais
faire I'objet d'une inscription a la Banque-Carrefour des
entreprises.

On soulignera que la société en nom collectif (SNC) a

été maintenue dans la Code des sociétés et se présente
désormais comme une variante de la société simple mais
bénéficiant d'une personnalité juridique. La aussi, rappelons
que les associés d'une telle société sont tenus a I'égard des
engagements de maniere personnelle, solidaire et illimitée.

Il'en est de méme concernant la société en commandite. Le
terme «simple» a été effacé et la société en commandite par
actions a été supprimée. Elle se présente également comme
une variante de la société simple avec une personnalité juri-
dique. En matiére de responsabilité, les principes restent les
mémes, a savoir une responsabilité illimitée pour les associés
gérants et un engagement des associés commanditaires
réduit a leur apport.

* La société a responsabilité limitée (SRL): la SRL, qui remplace
la SPRL, a été fortement repensée et est amenée a devenir
la forme de société de référence. Soulignons que désormais
une seule personne (morale ou physique) suffira pour créer
une société a responsabilité limitée au lieu d'au moins deux
anciennement. En outre, I'exigence d'un capital minimum
de 18.500 euros a été supprimée mais il appartiendra aux
fondateurs de prévoir des le départ un patrimoine suffisant
pour développer |'activité de la société.

* La société anonyme: la plupart des anciennes regles appli-
cables avant la réforme restent d'application a I'égard de ce
type de société si ce n'est qu'elle peut désormais étre consti-
tuée par une seule personne et non plus deux au minimum
en tant que SA unipersonnelle. A
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comme un recul au regard du principe de I'excusabilité
autrefois applicable. En effet, sous cet ancien régime, le
tribunal de commerce ne pouvait cléturer la procédure
de faillite d'une personne physique sans avoir préalable-
ment statué sur cette question. La possibilité d'obtenir
un effacement dépend donc en premier lieu et unique-
ment de la responsabilité du failli.

On peut imaginer facilement les conséquences de
cette disposition a I'égard d'un failli qui aurait, par
négligence ou surtout par manque d‘information, omis
de solliciter dans les délais I'effacement de ses dettes
dans le cadre de la procédure de la faillite. Toutefois il y
a lieu sans doute de relativiser ce risque dans le cas ou
le débiteur fait aveu de faillite, le modéle de requéte a
déposer met en effet suffisamment en évidence I'exis-
tence de ce mécanisme. Par contre, il en est moins
sar lorsque la faillite aura été prononcée sur citation
d'un créancier ou du ministére public. En effet, dans
ce cas, pris au dépourvu, mal renseigné, absent lors
de la procédure, le failli qui aura laissé courir les délais
sans réagir perdra toute chance d'obtenir la remise de
ses dettes.

Effacement et RCD

En outre, cette conséquence liée a I'effacement pose
question notamment au regard des dispositions de la
procédure en reéglement collectif de dettes. En effet,
rien n'empéche un ancien failli dont la procédure en
faillite a été cloturée de déposer une requéte en regle-
ment collectif de dettes. L'article 1675/13, §3 du Code
judiciaire prévoit que, dans le cadre de I'imposition par
le juge du travail d'un plan de réglement judiciaire’® ou
d'une remise totale', les dettes du débiteur subsistant
de la faillite sont incompressibles. Autrement dit, elles
sont mises hors plan et ne peuvent faire 'objet d'une
quelconque remise.

Il est bon de rappeler que la justification a I'époque de
I'adoption de cette restriction s'expliquait logiquement
par la volonté d'éviter que le tribunal ayant prononcé la
faillite et qui aurait refusé au failli le bénéfice de I'excu-
sabilité et donc d’'une remise de dettes, ne voit sa déci-
sion revue dans le cadre d'une procédure ultérieure de
reglement collectif de dettes?°.

La Cour constitutionnelle?’, interpellée sur la conformité
de cet article aux dispositions de la Constitution, avait
en effet souligné que, dans le cas d'un réglement col-
lectif de dettes, il est justifié que «le législateur ne per-
mette pas une remise de dettes déja discutée devant le
tribunal de commerce qui a statué sur cette remise par
une décision ayant autorité de la chose jugée».

Or, depuis I'entrée en application de ce concept d'effa-
cement, les termes de l'article 1673/13, §3 et sa justi-
fication posent question dés lors qu'il est possible dans
ces conditions que la question de la remise des dettes
n'ait pas été discutée dans le cadre de la faillite et soit
rendue impossible dans le cadre du reglement collectif
de dettes?2. Une telle situation anéantit de ce fait dou-
blement les possibilités pour le débiteur d'espérer un
nouveau départ.



Il va sans dire que I'intervention de la Cour constitution-
nelle risque d'étre rapidement sollicitée sur la question.

Effacement et conjoint/cohabitant

Une autre conséquence non négligeable de ce nouveau
mécanisme d'effacement concerne les effets de celui-ci
al'égard du conjoint ou du cohabitant personnellement
obligé a la dette du failli. En effet auparavant, I'excusa-
bilité prononcée a I'égard du failli s'étendait au conjoint
(et ex-conjoint) ou au cohabitant légal (et ex-cohabitant
légal) pour toutes les dettes qu’elles soient personnelles
ou professionnelles auxquelles il était personnellement
tenu avec ce dernier. Désormais, le bénéfice de I'effa-
cement obtenu par le failli s'étendra au partenaire
uniquement pour les dettes en lien avec I'activité pro-
fessionnelle de ce dernier.

Cette restriction risque également d'avoir des consé-
quences problématiques pour le conjoint coobligé qui se
retrouvera seul a supporter le poids des dettes contrac-
tées dans le cadre privé au risque d'étre contraint de se
tourner alors vers le réglement collectif de dettes.

Rappelons enfin que I'effacement accordé au failli ne
bénéficiera ni au codébiteur ni a la sCreté personnelle,
qui garde toutefois la possibilité d'obtenir la décharge
pour autant qu'elle soit a titre gratuit et que son enga-
gement soit disproportionné a ses facultés financieres?.

Sabine Thibaut,
juriste a 'Observatoire du crédit et de I'endettement

.

* La société coopérative: cette catégorie de société
est réservée aux sociétés qui s'inscrivent dans le
cadre de véritables coopérations. Si I'exigence des
trois fondateurs reste maintenue, la nécessité d'un
capital minimum disparatt. Soulignons également
que la responsabilité des administrateurs en cas de
fautes est limitée a un certain plafond. Le montant
maximum sera calculé sur la base du bilan total et
du chiffre d'affaires de la société durant les trois
dernieres années.

e |es ashl et les fondations.

Notons enfin que, pour les sociétés existantes, la
réforme sera effective a partir du 1¢ janvier 2020. A
partir de cette date, elles auront jusqu’en 2024 pour
modifier leurs statuts ou se transformer, si la forme
juridigue anciennement choisie n‘existe plus.

Empreinte d'une volonté de simplification dans la
constitution des sociétés et de flexibilité au niveau
de leur gestion, cette réforme ameénera peut-étre
plus d'indépendants, personnes physiques, a réflé-
chir au choix d'exercer leurs activités professionnelles
dans le cadre d'une personne morale leur permet-
tant, selon la forme adoptée, de protéger ainsi plus
adéguatement leur patrimoine privé.
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