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RESUME

Le législateur belge a fait le choix d’instituer le curateur afin d’administrer et de liquider une
faillite. Le curateur est titulaire d’une profession libérale (avocat). A contrario, le droit suisse a
décide de « fonctionnariser » ce role en instituant I’office des faillites. Par conséquent, le régime
de rémunération est différent. Le curateur va étre rémunéré en proportion de 1’actif présent dans
la faillite (sous réserve de I’indemnité accordée en cas d’inexistence ou d’insuffisance d’actif.
Par ailleurs, le droit suisse permet a 1’assemblée des créanciers de confier la procédure a une
administration privée lorsque certaines compétences spécifiques sont requises.

Cette différence a une incidence sur la surveillance judiciaire qui est exercé vis-a-vis de ces
acteurs. En effet, le tribunal de I’entreprise va nommer parmi ses membres un juge-
commissaire. Celui-ci a pour mission de surveiller la gestion du curateur et — le cas échéant —
de délivrer certaines autorisations requises par la loi. Le législateur suisse a choisi un
mécanisme de plainte aupres de 1’autorité de surveillance pour assurer le contrdle judiciaire des
décisions/actes de I’office des faillites.

Par ailleurs, la procédure de faillite entre les deux ordres juridiques est quasiment identique. Il
n’existe que quelques différences ponctuelles : cession de droit de la masse en droit suisse,
cloture de la faillite pour insuffisance d’actif en droit belge vs. la suspension de la faillite pour
insuffisance d’actif en droit suisse. Cependant, le droit suisse se caractérise par une plus grande
implication de la part des créanciers. En effet, les deux assemblées des créanciers et la
commission de surveillance (lorsqu’elle a été instituée par la premiere assemblée des
créanciers) disposent de pouvoir étendus qui leur permettent finalement de diriger la procédure
de faillite. Cette implication des créanciers n’a lieu qu’en cas de procédure de liquidation
ordinaire. En cas de liquidation sommaire, aucune assemblée des créanciers ne peut étre
instituée.

Le régime de responsabilité civile du curateur et de I’office diverge. En effet, le curateur est
responsable personnellement de ses fautes tandis que les fautes commises par les membres de
I’office peuvent engager la responsabilité patrimoniale et objective du canton.
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Introduction

1. La procédure de faillite est omniprésente dans nos sociétés néolibérales et totalement
acquises a I’économie de marché. Comme le soulignait Frank BORMAN: “Capitalism without

bankruptcy is like Christianity without hell”*.

2. Apparue durant I’Antiquité romaine, la faillite a plus au moins disparue des systémes
juridiques aux premiers temps du Moyen-Age pour réapparaitre a la fin de celui-ci avec I’age
d’or des marchands veénitiens. Cependant, avec la mise en place progressive des Etats-nations
au XIXeme siécle, les systemes juridiques vont prendre des chemins différents et voir apparaitre
des spécificités nationales. La Belgique fraichement indépendante va se doter de sa premiere
législation en matiére de faillite le 18 avril 18512 La Suisse — les cantons urbains et protestants
ayant pu asseoir I’autorité d’un véritable Etat fédéral a la suite de la guerre du Sonderbund — va

se doter d’une législation fédérale concernant (entre autres) la faillite le 11 avril 18893,

3. La sélection d’une comparaison entre le droit belge et le droit suisse — outre les motifs d’ordre
personnel — tient surtout & la différence entre le choix de désigner un titulaire d’une profession
libérale (un avocat) afin d’administrer la faillite en Belgique et celui de fonctionnariser ce role

en Suisse.

4. Ainsi, le présente travail de fin d’études ne portera pas sur un travail de droit comparé a
propos de I’ensemble des différences entre les proceédures de faillite belge et helvétique — bien
gue probablement trés intéressante et instructive, une telle comparaison dépasserait largement
le cadre d’un TFE. En effet, le présent travail se bornera a comparer le principal acteur desdites

procédures nationales, a savoir le curateur en Belgique et 1’office des faillite en Suisse.

! The Observer, 9 mars 1986.
2 Loi sur les faillites, banqueroutes et sursis, M.B. 24 avril 1851.
3 Loi sur la poursuite pour dettes et la faillite, RO 11 488.
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En effet, comment le droit belge ainsi que le droit suisse répondent-ils a la nécessité d’instituer

des acteurs compétents afin d’administrer la faillite ?

En Belgique, le législateur a choisi de confier I’administration de la faillite a un titulaire d’une
profession libérale (a savoir un avocat ou une profession libérale lorsqu’il s’agit d’un co-
curateur). Par conséquent, le curateur n’est pas un fonctionnaire. A I’inverse, le Iégislateur
suisse a choisi de confier I’administration de la faillite a un office composé de fonctionnaires.
Cependant, la législation suisse permet aux créanciers de confier la faillite une administration
privée de leur choix. Ainsi, 1’office n’est qu’un choix par défaut en Suisse. Par ailleurs, les deux
ordres juridiques instituent des organes ayant pour mission de surveiller I’administration de la
faillite (Titre I).

La comparaison de I’administration de la faillite entre les droits belge et suisse révelent de
nombreuses similitudes mais aussi des différences dont la plus notables est I’implication accrue

des créanciers dans la procédure en Suisse (Titre I1).

Par ailleurs, la distinction susmentionnée entre titulaire d’une profession libérale et
fonctionnaire crée une différence dans le régime de la responsabilité des acteurs. En effet, le
curateur est personnellement responsable, tandis que les membres de 1’office des faillites
peuvent entrainer la responsabilité de 1’Etat, ¢’est-a-dire la responsabilité du canton pour lequel

ils travaillent (Titre I11).
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Titre 1. Le curateur et Poffice des faillites : des

acteurs de la faillite parmi d’autres

5. Afin de comprendre le role du curateur et de I’office des faillites, il est essentiel de les
replacer parmi les autres acteurs de la faillite. En effet, il existe, aussi bien dans le droit belge
qu’au sein du droit suisse, des acteurs chargés de surveiller les protagonistes principaux de la
faillite.

Chapitre 1. Droit belge

Section 1. Le curateur

81. Notion

6. Le curateur (de Curator, der Kurator) est I’agent central de la faillite en Belgique. Il est
« chargé de réaliser les biens et d’en répartir le produit de réalisation entre les créanciers du
failli »*. 1l gére la faillite en bon pére de famille®. Le curateur entre en fonction a la suite du
jugement déclaratif de faillite et lorsqu’il a accepté sa mission via REGSOL (le Registre Central
de la Solvabilité)®. Sa mission se termine par le décés du curateur, sa démission ou son

remplacement’, ou par la cl6ture de faillite®.

4 M. GREGOIRE, Procédures collectives d’insolvabilité, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 242.
5 Art. XX.132, al. 3 CDE.

® Respectivement, art. XX.132, al. 1 CDE et art. XX.126, 82 CDE.

" A. ZENNER, Traité du droit de I’insolvabilité, Limal, Anthemis, 2019, p. 985.

8 Art. XX.171, al. 4 CDE.
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11 doit s agir d’un avocat inscrit au tableau d’un ordre des avocats.® Cependant, depuis la loi du
11 aodt 2017, il lui est adjoint un co-curateur lorsque le failli est titulaire d’une profession

libérale. Le co-curateur doit étre titulaire de la méme profession libérale que le failli°.

82. Oriqgine historique

7. La notion de curateur remonte au droit romain. En effet, le droit romain voit 1’apparition de
la premiére procédure collective de liquidation : la venditio bonorum. 1l s’agit du « prototype
de la poursuite en cas de faillite, [la procédure] consiste dans la vente aux encheres des biens
d’un débiteur insolvable a un acheteur (bonorum emptor) qui acquiert [’actif de ce débiteur,
en méme temps qu’il est tenu de payer aux créanciers de celui-ci un certain pourcentage de
leurs créances. La procédure a un caractére infamant pour le débiteur »1. Les biens sont

administrés par un syndic mais vendu par un curator (distractio bonorum)*2,

8. Au Moyen-Age, les communes italiennes — grandes pourvoyeuses de commercants —
modernisent le droit romain mais laisse toujours ’initiative et I’exécution de la faillite aux
créanciers. Le droit italien va s’impose aussi en France. Il sera codifie par I’Ordonne de Colbert
du 16 mars 1673, Cependant, dans la partie germanique de I’Europe apparait une autre
conception du droit de la faillite. La faillite n’est pas confiée aux créanciers comme sous le droit

romain, elle est réglée par ’autorité publique®.

9. Le Code de commerce francais de 1807 codifie le droit de la faillite dans son entiéreté.
Cependant, elle abandonne la notion de curateur et préfere la notion de syndic. En effet, il est

reproché a D’institution du curateur d’étre une profession de « purs mercenaires »* qui

9 Art. XX.122, 81ler, al. 2 CDE.

10 Art. XX.132 CDE.

11 J-P DUNAND et P. PICHONNAZ, Lexique de droit romain, Genéve — Zirich — Bale, Schulthess, 2006, p. 20.

12 Fl. GEORGE, Le droit des contrats a I’épreuve de la faillite, Bruxelles, Larcier, p. 133.

13 Ibidem, p. 134.

14 P, SANTELLA, « Le droit des faillites d’un point de vue historique », in Faillite et concordat judiciaire : un
droit aux contours incertains et aux interférences multiples, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 220.

15]. G. LOCRE, Esprit du Code de commerce, ou Commentaire puisé dans les proces-verbaux du Conseil d’Etat,
les exposés de motifs et discours, les observations du Tribunat, celles des Cours d’appel, tribunaux et
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profiteront de la faillite d’un débiteur pour s’enrichir, tandis que le syndic est un créancier qui

aura tout intérét a administrer et liquider de fagon convenable la faillite!®.

10. Le droit belge se dote d’une législation propre en matiére de faillite le 18 avril 1851'7. Cette
loi abandonne la notion de syndic et instaure (a nouveau) I’institution du curateur qui est nommé
par les tribunaux®®. Ainsi, la faillite n’est plus confiée par les créanciers a un syndic nommé par
eux. Désormais, la faillite sera attribuée a une personne qui offre « le plus de garanties pour

Iintelligence et la fidélité de leur gestion »° par I’autorité publique (les tribunaux).

La loi du 8 aoit 1997 sur la faillite?® conserve I’institution du curateur en son article 11.

La réforme du droit de I’insolvabilité en 20172%, conserve également la notion de curateur.
Cependant, cette réforme va apporter certaines modifications. Le curateur fait désormais partie
de la catégorie des « praticiens de 1’insolvabilité », définie de la maniére suivante, par I’article

1.22 du Code de droit économique :

« toute personne ou tout organe dont la fonction, y compris a titres intérimaire, consiste a,

exercer une ou plusieurs des taches suivantes :

i) vérifier et admettre les créances soumises dans le cadre d’'une procédure d’insolvabilité ;
i) représenter l’intérét collectif des créanciers ;

iii) administrer, en tout ou en partie, les actifs dont le débiteur est dessaisi ;

iv) liquider les actifs visés au point iii) et le cas échéant, de répartir le produit entre les

créanciers ; ou

chambres de commerces, etc., t. V, Paris, Imprimerie impériale, 1811, p. 337, cité par FI. GEORGE, op.
cit., p. 135.

16 Ibidem, p. 352, cité par F. GEORGE, op. cit., p. 135.

7 Loi du 18 avril 1851 sur les faillites et banqueroutes et sursis, M.B., 24 avril 1851.

18 Art. 456, al. 2 de la loi du 18 avril 1851 sur les faillites et banqueroutes et sursis.

1 FI. GEORGE, op. cit., p. 136.

20 |oi du 8 ao(t 1997 sur les faillites, M.B., 28 octobre 1997.

2L Loi du 11 ao(t 2017 portant insertion du Livre XX « Insolvabilité des entreprises », dans le Code de droit
économique, et portant insertion des définitions propres au Livre XX, et des dispositions d’application au
Livre XX, dans le Livre | du Code de droit économique, M.B., 11 septembre 2017.
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v) surveiller la gestion des affaires du débiteur ».

Par ailleurs, la réforme de 2017 introduit aussi 1’institution du co-curateur.

&3. Inscription et désignation

A. Inscription sur la liste des curateurs

11. Afin d’étre désigné curateur dans une procédure de faillite, 1’avocat?? doit étre inscrit « sur
une liste établie par ’assemblée générale du tribunal de |’entreprise du ressort qui prononce
la faillite »?%, 11 n’existe pas de limite maximale au nombre de curateurs inscrits sur la liste.
Cette liste est publique et actualisée annuellement®®. La liste des curateurs mentionne les
faillites, y compris celles réalisées dans d’autres arrondissements judiciaires?, pour lesquelles

chaque curateur a été désigné?®.

Outre la condition d’étre membre d’un ordre des avocats, le candidat-curateur doit « justifier
d’une formation particuliére et présenter les garanties de compétences en matiére de
procédures de liquidation »?’. Il semble, selon A. ZENNER, que les tribunaux aient tendance
a uniquement accepter 1’inscription sur la liste des curateurs des collaborateurs de curateurs

déja inscrits. Il s’agirait d’un gage de meilleure qualification?®,

12. Maitre BISINELLA nous éclaire sur la pratique du Tribunal de I’entreprise (anciennement
Tribunal du commerce) de Liége. En effet, selon lui, lors de ses débuts en tant que curateur

(inscriten 2004), le Tribunal du commerce de Liege souhaitait restreindre le nombre de curateur

22 Qui, rappelons-le, est inscrit au tableau d’un Ordre des avocats.
23 Art. XX.122, §ler, al. 1 CDE.
24 Art. XX.122, 8ler, al.4 CDE.
25 Art. XX.122. 81°, al. 3 CDE.
% A, ZENNER, op. cit., p. 954.
27 Art. XX.122, 81er, al. 2 CDE.
28 A. ZENNER, op. cit., p. 955.
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inscrit. Cette limitation prenait la forme d’une non-désignation comme curateur en cas de
faillite. Les curateurs étaient inscrits sur la liste mais ceux, pour qui le tribunal estimait que les
compétences n’étaient pas au niveau du standard exigé par le Tribunal, n’était jamais désigné
comme curateur lors de déclaration de faillite. A la suite de la crise financiere de 2008, le
Tribunal a décidé d’augmenter son « réservoir » de curateurs pour faire face a 1’augmentation
du nombre de faillites. Par ailleurs, Maitre BISINELLA est partisan d’une professionnalisation
du curateur (c’est-a-dire un professionnel de 1’insolvabilité et non plus un avocat compétent en

matiére de liquidation)?.

13. La procédure d’inscription d’un curateur sur la liste est prévue par 1’arrété royal du 5
décembre 1997%°. L’article 1% de I’arrété royal stipule que le candidat-curateur doit introduire
une demande écrite, ainsi qu’un « dossier comprenant toutes piéces utiles attestant de leur
formation particuliére et de leur compétence en matiére de procédures de liquidation », aupres
du président du tribunal de I’entreprise avant le premier mars de chaque année. L’avis du juge
consulaire, du président et du procureur du Roi sont requis. L’assemblée générale du tribunal
doit deécider avant le 30 juin de I’année de I’introduction de la demande. La decision de refus
doit étre motivée. La jurisprudence a défini les modalités du vote de I’assemblée générale®! : le
vote doit se faire individuellement, au scrutin secret®, étre motivé (prévu par 1’arrété royal) et
respecter les droits de la défense (le candidat doit recevoir copie des avis prévus par I’art. 1 de

I’arrété royal).

En cas d’inscription sur la liste, le candidat doit préter serment devant le président du tribunal.

Les termes du serment sont prévus a I’article XX.126, §1° CDE.

29 \oy. point 1 de I’entretien écrit avec Maitre BISINELLA (annexe n°1).

30 Arrété royal fixant la procédure de présentation des candidats, visée a Iarticle 27, alinéa 5, de la loi sur 8 aoQt
1997 sur les faillites, M.B., 30 décembre 1997.

31 Anvers, 20 septembre 1999, R.D.C., 2000, p. 67, note Ch.-A LEUNEN.

32 Et non a main levée.
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B. Omission de la liste des curateurs

14. L’article XX.125 du Code de droit économique prévoit qu’une « personne figurant sur la
liste peut en étre omise a sa propre demande par [’assemblée générale du tribunal de
’entreprise. L’assemblée générale omet également de la liste les personnes qui ne satisfont
plus aux exigences légales. Une personne peut également étre omise de la liste en exécution
d’un jugement rendu sur citation du ministére public. Les débats se déroulent a huit clos si

l’intéressé le demande ».

Le tribunal dispose donc d’un pouvoir d’appréciation quant aux qualités du curateur. Cette
appréciation subjective ne se fait pas sur I’administration d’une faillite mais bel et bien sur les

qualités du curateur « en matiere de procédures de liquidation ».

Il s’agit d’une mesure grave. Par conséquent, la jurisprudence estime que les faits a la base de

la décision doivent étre graves, caractérisés, sérieux et réels®3,

C. Recours en cas de refus d’inscription ou d’omission sur la liste

15. L’avocat, a qui la qualité de curateur a été refusée ou retirée, dispose d’un recours devant
la cour d’appel. Le délai pour introduire le recours est d’un mois. La cour d’appel dispose du

pouvoir d’inscrire le demandeur sur la liste3*,

16. Ainsi, la Cour d’appel d’ Anvers a décidé d’inscrire un avocat sur la liste des curateurs dans
son arrét du 20 septembre 1999%. En effet, il était reproché au demandeur d’avoir de mauvaises
relations avec les juges-commissaires. Outre le fait que les modalités du vote de 1’assemblée

générale n’avaient pas été respectées, la Cour a estimé que les qualités du curateur n’était pas

33 Comm. Nivelles, 24 octobre 1988, J.L.M.B., 1989, p. 333 ; Comm. Nivelles, 6 juin 1997, J.L.M.B., 1997, p.
1223.

3 Art. XX.124 CDE.

35 Anvers, 20 septembre 1999, R.D.C., 2000, p. 67, note Ch.-A LEUNEN
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mise en cause. En effet, une prise en compte d’inimiti¢, lors de 1’inscription d’un candidat-
curateur sur la liste, serait contraire & la volonté du législateur d’objectivé la désignation des
curateurs. Les causes de refus doivent rester objectives et les inimitiés ne constituent pas de
telles causes. La Cour estime que les compétences d’un candidat-curateur priment sur les

relations humaines entre les curateurs et les juges-commissaires.

84. Incompatibilités

17. Le curateur doit étre totalement impartial tout au long de sa mission®®. En effet, il s’agit
d’un mandataire de justice et, par voie de consequences aucune partialité subjective ne peut étre
tolérée. Par conséquent, la loi prévoit que le curateur doit déclarer tout conflit d’intérét éventuel
au tribunal saisi de la faillite (A). Ensuite, le tribunal peut désigner un curateur ad hoc afin de
remplacer la curateur lors de certaines opérations en particulier pouvant mener a un conflit

d’intéréts ou dans d’autres situations prévues par la loi (B).

A. Déclaration du curateur

18. La déclaration que doit effectuer le curateur au président du tribunal lorsqu’il apparait que
le curateur peut se trouver dans une situation de conflit d’intéréts est visée a I’article XX.126,

§3 du Code de droit économique :
« Le curateur signale au président du tribunal toute forme de conflit d’intéréts ou d’apparence
de partialité.

Le curateur signale en tous cas que lui-méme ou [ 'un de ses associés ou collaborateurs directs
a accompli, sauf en qualité de curateur, des prestations au bénéfice du failli ou des gérants et
administrateurs de la personne morale faillie, ou au bénéfice d’'un créancier, au cours des dix-

huit mois précédant le jugement déclaratif de la faillite.

Les déclarations du curateur sont versées au dossier de la faillite.

3% |. VEROUGSTRAETE, Manuel de !'insolvabilité des entreprises, Liege, Wolters Kluwer, 2019, p. 728.
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Le président du tribunal juge si la déclaration du curateur empéche celui-ci d’accomplir sa

mission ».

Le président du tribunal dispose donc d’une marge d’appréciation pour déterminer si le curateur

se trouve dans une situation de conflit d’intéréts. Elles dépendront donc des circonstances.®’

B. Le curateur ad hoc

19. La nomination d’un curateur ad hoc peut survenir dans trois cas lors d’une procédure de
faillite : lorsque le curateur « principal » est en position de conflit d’intéréts (1), lorsqu’il est
nécessaire de disposer d’un avis différent pour sauvegarder les intéréts du failli ou des

créanciers (2), ou lorsqu’a la cléture de faillite, certains actifs apparaissent (3).

1. En cas de conflit d’intéréts

20. Lorsque survient un conflit d’intéréts qui n’est pas de nature a entraver 1’ensemble de la
mission du curateur, celui-ci peut requérir du tribunal la nomination d’un curateur ad hoc®®. Le
curateur doit tout méme faire la déclaration au président du tribunal.*® Par ailleurs, le curateur
peut demander la nomination d’un curateur ad hoc pour d’autres raisons que I’existence d’un

conflit d’intéréts tel que la localisation lointaine d’un actif*.

En cas de demande d’un curateur visant a la nomination d’un curateur ad hoc, le juge-

commissaire transmet un rapport au tribunal afin de lui permettre de statuer®.

37 A. ZENNER, op. cit., p. 960.
38 Art. XX.127, al 1 CDE

39 A. ZENNER, op. cit., p. 961.
40 |bidem, p. 963.

4L Art. XX.127, al. 1 CDE.
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Par ailleurs, le tribunal peut désigner d’office un curateur ad hoc*2.

Le curateur ad hoc est soumis aux mémes régles que le curateur « principal »*.

2. Afin de représenter certains intéréts spécifigues

21. L’article XX.166, §2 du Code de droit économique énonce que, « lorsque les créanciers ou
le failli estiment qu'une réalisation envisaQée d’actifs risque de leur porter préjudice, ils
peuvent demander en référé la désignation d’un curateur ad hoc. Celui-ci peut demander au

tribunal d’interdire la vente qui risque manifestement de Iéser les droits desdits intéressés ».

3. L apparition d’actifs aprés la cl6ture de faillite

22. Les articles XX.135, 86 et XX.172, al. 3 du Code de droit économique déléguent au pouvoir
exécutif le soin de régler la question des actifs apparaissant aprés la cléture de faillite. L’arrété
royal de 25 mai 1999 portant exécution des articles 73 et 83 de la loi du 8 ao(t 1997 sur les
faillites*, qui selon son premier article est applicable « a I’égard du failli personne physique
(...) déclaré inexcusable [c’est-a-dire qui n’a pas bénéficier de I’effacement] », prévoit que le
tribunal de I’entreprise pourra nommer un curateur ad hoc qui sera chargé de réaliser lesdits
actifs*. Dans I’attente d’un nouvel arrété-royal, il faut continuer a appliquer par analogie

I’ancien régime.

Dans ce cas, le curateur ad hoc sera rémunéré par un pourcentage sur le produit de réalisation

des actifs. Ses frais et honoraires seront taxés par le tribunal?®.

42 Art. XX127, al. 2 CDE.

43 Art. XX.127, al 3 et 4 CDE.

4 M.B., 2 juillet 1999.

4 Art. 1, al. 2 de I’arrété royal portant exécution des articles 73 et 83 de la loi du 8 aolt 1997 sur les faillites, M.B.,
2 juillet 1999.

% Art. 1, al. 2.
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85. Position juridique et pouvoirs

A. Double qualité

23. Le curateur possede une double qualité : il agit en tant qu’administrateur de la masse et en
tant que gestionnaire du patrimoine du failli*’. Cependant, il n’est pas le représentant des
créanciers ou du failli*® (le curateur n’est pas responsable civilement du failli sauf si la loi le
prévoit expressément*® et il ne comparait pas au nom du failli en matiére pénale®). En effet, le

pouvoir des curateurs est d’origine 1égale et non contractuelle.

Cette double qualité est importante quant a I’opposabilité de certains actes au curateur.

B. Opposabilité au curateur

24. Le curateur est gestionnaire d’un patrimoine d’affectation. Par conséquent, il doit concilier

des intéréts contradictoires : ceux du failli et ceux des tiers et des créanciers dans la masse®?.

25. Lorsque le curateur agit aux droits de la masse, il est considéré comme un tiers a I’acte. A
contrario, lorsque le curateur agit aux droits du failli, il est considéré comme 1’ayant droit du

failli et I’acte lui est opposable®.

47 A. ZENNER, op. cit., p. 979.

48 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 720.
49 Ibidem.

%0 Bruxelles, 10 mai 1989, Pas., 1990, p. 11.
51 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 720.
2 A. ZENNER, op. cit., p. 981.
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26. 11 agit aux droits du failli lorsqu’il®® :

- poursuit les activités ;

- pose des actes de conservation ;

- réalise des actifs ;

- exécute des contrats en cours lors de la procédure de faillite ;

- introduit une action en responsabilité contre les dirigeants de la personne morale en
faillite ;

- introduit un recours fiscal ;

- ne renonce pas aux procédures pendantes.

27. 1l agit aux droits des créanciers de la masse lorsqu’il®* :

conteste une créance ;

- s’oppose a une action en revendication ou une demande de privilege ;

- se prévaut des inopposabilités de la période suspecte afin de reconstituer I’actif ;

- introduit une action en responsabilité extracontractuelle dont la faute a produit une
diminution de I’actif ou une augmentation du passif ;

- refuse la reconnaissance d’une vente.

86. Rémunération

A. Généralités

28. La rémunération des curateurs est fixée par I’article XX.20, 83 & 85 du Code de droit

économique :

« 83. Les frais et honoraires des curateurs sont fixés en fonction de [’'importance et de la
complexité de leur mission sous la forme d’une indemnité proportionnelle aux actifs réalisés le

cas echéant, en tenant compte du temps requis pour I’accomplissement de leur prestations.

3 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 722 et A. ZENNER, op. cit., p. 980.
5 |bidem.
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(...)

Le Roi détermine les modalités et les barémes relatifs a la fixation des honoraires des

curateurs (...).

84. Le Roi peut également déterminer les frais pouvant faire [’objet d’une indemnisation

séparée, ainsi que les modalités de leur liquidation.
Un releve détaillé des prestations a rémunérer est joint a toute demande d’honoraires.
A chaque demande de remboursements de frais seront joints les documents justificatifs.

Lorsque [’actif ne suffit pas pour couvrir les frais d administration et de liquidation de
la faillite, une rémunération forfaitaire du curateur est octroyée dont le montant a indexer

annuellement est fixée par le Roi.

85. A la demande des curateurs et de I’avis conforme du juge-commissaire, le tribunal peut
permettre au curateur de prélever des remboursements de frais et des honoraires provisionnels
dont il fixe le montant. Sauf circonstances particuliéres, le total des frais et honoraires
provisionnels ne peut excéder les trois quarts du montant fixé selon les regles d’indemnisation
établies par le Roi. En aucun cas, des honoraires provisionnels ne peuvent étre alloués lorsque

les curateurs n’insérent pas les états prévus a [’article XX.130 dans le registre ».

29. L’arrété royal du 26 avril 2018 assure la mise en ceuvre de I’article précité. Il est entré en
vigueur le 1% mai 2018%° et abroge I’arrété royal du 10 aott 1998°. 1l s’applique aussi aux
taxations, issue d’une procédure de faillite régie pas la loi du 8 ao(t 1997, qui n’ont pas encore

été introduites au 1% mai 2018.58

55 Arrété royal du 26 avril 2018 établissant les reégles et barémes relatifs a la fixation des honoraires et des frais des
praticiens de l'insolvabilité, M.B., 27 avril 2018.

% Art. 15,al. 1 de ’A.R.

57 Arrété royal du 10 ao(it 1998 établissant les regles et barémes relatifs a la fixation des honoraires et des frais de
curateurs, M.B., 8 septembre 1998.

8 Art. 15, al. 2.
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B. Honoraires

30. Les honoraires du curateur sont « une indemnité proportionnelle calculée par tranche sur
la base » des actifs réalisés, du temps consacrés a la mission et a la complexité de celle-ci®®.
Par ailleurs, et ¢’est une nouveauté de la réforme de 1’insolvabilité, les frais administratifs du
curateur, en lien direct avec la liquidation, sont désormais compris dans les honoraires®. Ils
sont calculés sur la base d’un forfait calculé « sur la base d’'un pourcentage unique appliqué a
I'actif réalisé »%1. Désormais, les curateurs sont incités a limiter les frais. Les raisons invoquées
sont de plusieurs ordres : difficulté d’estimé les colts liés a 1’utilisation des nouvelles
technologies, pratiques différentes des tribunaux quant a la mise en ceuvre par les tribunaux,
charge disproportionné pour les tribunaux chargé de vérifier la véracité des frais avancés par
les curateurs, abus liés aux frais®?. Selon Maitre BISINELLA, le fait de ne plus dissocier les
frais et les honoraires n’est pas respectueux de la réalité du terrain. En effet, il releve que
certaines « grosses faillites » (c’est-a-dire avec beaucoup d’actifs) peuvent générer trés peu de
frais (notamment en cas d’inexistence de travailleurs ocCupés, d’un nombre restreint de
créanciers, etc.) tandis que des « petites faillites » peuvent générer énormément de frais. Il
concede que certains curateurs pourraient étre tentés de limiter leurs frais en cas de « petites

faillites »%2.

L’article 5 de I’arrété royal dispose que « les honoraires couvrent :

1° les prestations ordinaires du curateur dans le cadre d'une liquidation normale de la faillite
telles que : la procédure de fixation de la date de cessation de paiement, la réalisation de
I'inventaire, les inscriptions hypothécaires prises au nom de la masse, la vérification des
créances, la réalisation et la liquidation de I'actif, les contestations ou autres actions en justice,
soit comme demandeur, soit comme défendeur, pour écarter les créances non justifiées ou

exageéreées, la recherche et le recouvrement de créances, les négociations avec les créanciers

% Art. 4, §ler de PA.R.

0 Art. 4, §2 de PAR.

61 J-P LEBEAU, « La rémunération et les frais du curateur aprés I’entrée en vigueur du livre XX du Code de droit
économique », R.D.C.-T.B.H., 2018/6, p. 517.

62 |bidem, p. 517.

83 Voy. point 2 de I’entretien écrit avec Maitre BISINELLA (annexe n°1)
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ou les tiers, I'examen de la comptabilité existante et des papiers du failli, les opérations de

cléture, la correspondance, les plaidoiries.

2° les frais visés a l'article 4, 8 2, y compris [c’est-a-dire les frais en lien direct avec la
liquidation, NdA], en outre les frais liés au fonctionnement du personnel et a la comptabilité du

curateur ».

31. Par ailleurs, la 10i% prévoit un systéme de rémunération du curateur en cas de faillite sans
actif®. L’article 9 de ’arrété royal dispose que « lorsque I’actif ne suffit pas pour couvrir les
rémunérations visées dans le présent chapitre, le curateur percoit une rémunération forfaitaire
de 1.000 EUR Hors TVA. Toute somme percue par le curateur a titre d'honoraires est déduite
de cette indemnisation forfaitaire ». Par conséquent, I’Etat rémunére les curateur en cas
d’insuffisance d’actif afin de rémunérer leur mission de mandataire de justice. Cependant, si le
curateur pergoit une somme d’honoraires quelconque, celle-ci sera déduite de I’indemnité due

par I’Etat.

32. L’annexe 1 de I’arrété royal fourni la méthode de calcul par tranche des honoraires (avec
un montant minimal de 1500 EUR : art. 6, 82, al. 1 de I’A.R.) sur la base de I’ensemble « des

montants qui échoient & la masse »°.

A cela, il faut ajouter le coefficient correcteur. En effet, I’article XX.20, §3 CDE dispose que
les honoraires du curateur sont déterminés en prenant compte de la complexité et de
I’importance et du temps de leur mission®’. Ainsi, le coefficient correcteur permet de faire varier
la rémunération du curateur en fonction de ces €léments. Le coefficient est fixé par 1’article 6,

§3 de 'AR.

8 Art. XX.20, 84 CDE.

8 Auparavant, il s’agissait d’un systéme prétorien dépourvu de base légale (J-P LEBEAU, op. cit., p. 518).
% Art. 6, 81° de PA.R.

57 J.p LEBEAU, op. cit., p. 518.
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Ainsi, les honoraires du curateur seront adaptés par le tribunal en fonction de I’importance et
de la complexité de la faillite et surtout du temps consacré par le curateur a sa mission

(réalisation de biens par ses soins, prestations anormales, biens & 1’étranger)®®.

33. Lorsqu’un créancier hypothécaire (I’assiette d’une autre slreté spéciale est couverte par les
honoraires ordinaires®®) premier inscrit délégue au curateur la vente d’un immeuble
hypothéque, le curateur a droit a des honoraires distincts sur la réalisation de la partie de
I’immeuble grevé.”® La partie non grevée de I’'immeuble réalisé donnera lieu a des honoraires

ordinaires comme vu supra’?.

Les honoraires distincts sont calculés grice au baréme repris a I’annexe 2 de ’A.R."2.

34. Dans certains cas, le curateur pourra demander au tribunal, qui statuera sur avis conforme
du juge-commissaire, de lui accorder des honoraires provisionnels™. Il doit déposer les rapports
détaillés prévus a larticle XX.128 CDE pour se voir allouer les honoraires provisionnels’. Par
ailleurs, le tribunal pourra décider de réduire les états provisionnels au moment de la taxation

définitive’.

C. Frais supportés par la masse

35. Dans certains cas, la loi permet de mettre certains frais directement a la charge de la masse
(1). De méme, la loi permet au curateur de demander au juge-commissaire de lui permettre de

faire supporter certains montants a la masse (2).

% Rapport au Roi, M.B., 27 avril 2018, p. 36.930, « Article 6 en projet », al. 8 a 11.
6 J.p LEBEAU, op. cit., p. 520.

0 Art. 8, al. 1 de ’A.R.

1 J-P LEBEAU, op. cit., p. 520.

2 Art. 8, al. 2 de ’A.R.

3 Art. XX.20, 85 CDE.

" Idem.

> Mons (1% chambre), 21 mai 2007, R.G. 2006/TQ/1, disponible sur www.juridat.be
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1. Les frais automatiquement supporté par la masse

36. L’article 7, §1 de I’A.R. dispose que « les frais suivants peuvent étre portés a charge de la

masse :

1° les rétributions visées a l'article 1", 2° a 4°, de I'arréte royal du 27 mars 2017 fixant le
montant de la rétribution ainsi que les conditions et modalités sa perception dans le cadre du

Registre Central de la Solvabilité ;

2° les autres frais qui découlent de I'application de la loi [confection du bilan par un expert-
comptable (art. XX.147, al. 3 CDE) et les frais d’inscription hypothécaire (art. XX.150, al. 3
CDE)] ».

Dans ce cas le curateur n’a aucune démarche a effectuer. Ces frais sont mis automatiquement

a charge de la masse.

2. Les dépenses nécessitant 1’autorisation du juge-commissaire ou du tribunal

37. L’article 7, §2 de I’A.R. requiert I’autorisation du juge-commissaire pour les dépenses

suivantes :

« 1° les honoraires et les frais payés aux tiers, notamment avocats, réviseurs, comptables ;

2° les frais extraordinaires, tels que ceux occasionnés par des procédures imprévues ou par
des déplacements a I'étranger, exposés par le curateur qui étaient utiles ou nécessaires pour le

traitement de la faillite;

3° les primes d'assurance de responsabilité professionnelle du curateur et du co-curateur pour

leurs activités basees sur le livre XX du Code de droit économique ».

38. Le tribunal peut autoriser le curateur, sur avis du juge-commissaire, a mettre a charge de la

masse des dépenses extraordinaires. L’article 7, §3 de I’A.R. dispose comme suit :
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« Si ’honoraire dépasse |’honoraire minimum prévu a [’article 6, §2, le juge peut a la demande
motivée du curateur autoriser pour les frais, autres que ceux visés aux 81° et 2, qu ils soient
mis a la charge de la masse, s ils sont supérieurs aux pourcentages minimums des actifs réalisés

par tranche conformément a l’annexe 3.

Le juge rend son jugement sur le rapport du juge-commissaire ».

Ainsi, si les frais administratifs exposés par le curateur sont supérieurs aux montants repris dans
I’annexe 3 de I’A.R. (c’est-a-dire le montant calculé avec le pourcentage minimum par tranche),
le curateur pourra introduire une demande auprés du tribunal pour se voir autoriser le

remboursement des frais extraordinaires par la masse.

Comme le releve J-P LEBEAU, la difficulté réside dans I’application pratique de I’article 7,
8376, Comment calculer les frais extraordinaires ? Le tribunal devrai-t-il faire confiance au

curateur ou fixer un co(t unitaire par catégorie de frais ?

D. La procédure de taxation

39. L’article XX.145, al. 2 CDE dispose que «les sommes dues aux curateurs a titre
d’honoraires ou d’honoraires provisionnels prévus a [’article XX.20, ainsi que leurs frais, frais
de justice et frais dus a des tiers dans le cadre de la liquidation sont arbitrés par le tribunal sur
la base d’une demande établie a cet effet et de ’avis du juge-commissaire. A chaque demande
de taxation des frais de justice et frais dus a des tiers, les pieces justificatives sont jointes. Les
honoraires, frais et débours visés sont payés au curateur par la Caisse des dépbts et

consignations sur la base d’un état signé par le juge-commissaire ».

76 J-p LEBEAU, op. cit., p. 525.
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87. Co-curateur

40. Le Code de droit économique prévoit la possibilité de nommer un curateur spécialisé en cas
de faillite d’une nature spéciale (A). Par ailleurs, le Code de droit économique, tel que modifié
par la réforme du droit de I’insolvabilité, rend obligatoire cette nomination lorsque le failli est

titulaire d’une profession libérale (B).

A. Le curateur spécialisé

41. L’article XX.122, 82 du Code de droit économique énonce que, « lorsque la nature et
l'importance d’une faillite [e commandent, toute autre personne remplissant les conditions de
formation et présentant les garanties visées au paragraphe 1° peut étre adjointe en qualité de
curateur, en raison de compétences particulieres et d 'une expérience propre au secteur duquel
releve le débiteur ». Cette possibilité existait déja sous I’empire de la loi sur les faillites du 8

ao(t 199777 en son article 27.

B. Le failli est titulaire d’une profession libérale

42. Une nouveauté de la réforme du droit de I’insolvabilité’® est d’étendre le concept
d’entreprise’® aux titulaires de professions libérales. Par conséquent, ceux-ci peuvent désormais

bénéficier d’une procédure de faillite.

" M.B., 28 octobre 1997.

8 Loi du 11 aoGt 2017 portant insertion du Livre XX "Insolvabilité des entreprises”, dans le Code de droit
économique, et portant insertion des définitions propres au livre XX, et des dispositions d'application au
Livre XX, dans le Livre | du Code de droit économique, M.B., 11 septembre 2017.

™ Pour une analyse approfondie de la nouvelle définition d’entreprise, voy. A. AUTENNE, N. THIRION, « La
nouvelle “définition générale” de I’entreprise dans le Code de droit économique : deux pas en avant, trois
pas en arriére », J.T., 2018/37, n°6749, pp. 826-831.
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Dans le cas d’un failli titulaire d’une profession libérale, la loi rend obligatoire la nomination
d’un co-curateur®. En effet, Iarticle XX.123 CDE prévoit que « le tribunal adjoint au curateur
désigné, en tant que co-curateur. Conformément a [’article XX.20, 81°", lorsque le failli est
titulaire d’'une profession libérale, le titulaire d’'une telle profession qui offre des garanties de
compétences en matiére de procédure de liquidation ». Ainsi, les ordres de professions libérales
doivent tenir une liste de personnes faisant partie dudit ordre et qui peuvent étre nommées

comme co-curateur conformément a ’article XX.123 CDE®!,

43. Selon Maitre BISINELLA®, I’institution du co-curateur est contre-productive et totalement
inutile. En effet, selon son expérience personnel, les co-curateurs ne sont absolument pas formés
convenablement aux procédures d’insolvabilités. La justification avancée par le législateur — a
savoir, le besoin d’un gestionnaire des regles déontologiques propre a la profession libérale du
failli — est, selon lui, sans objet. Chaque profession possede ses particularités. Par ailleurs, il
releve un « cafouillage » Iégislatif & propos de la répartition des honoraires entre le curateur et

le co-curateur.

80 J-P, LEBEAU, « Les praticiens de I’insolvabilité », in Le nouveau droit de [’entreprise, Bruxelles, Larcier, 2019,
p. 222.

8L Art. XX.20, 1er, al. 3 CDE.

82 \/oy. point 3 de I’entretien écrit avec Maitre BISINELLA (annexe n°1)
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Section 2. Le juge-commissaire

81. Notion

44. Le juge-commissaire (de Rechter-commissaris, der Konkursrichter) est un magistrat
consulaire du tribunal de I’entreprise désigné par le jugement déclaratif de faillite afin
d’accélérer la procédure de faillite et de surveiller la gestion du curateur®, 11 s’agit donc du
controle judiciaire de la mission du curateur®. Il n’intervient pas de maniére directe dans
I’administration de la faillite. S’il venait a s’immiscer dans la gestion du curateur, il risquerait

d’engager sa responsabilité®,

45. Ils ont souvent été décriés® pour laisser « trop de liberté aux curateurs », ou parce qu’ils
sont « débordés par leurs activités professionnelles » ou qu’ils se sentent « démunis devant ces
professionnels de la liquidation »%”. Cependant, ils possédent un role important dans la
procédure de faillite, ne serait-ce que pour leur fonction principale de surveillance du curateur®.
Maitre BISINELLA confirme, lors de notre entretien écrit, que certains juges-commissaires se
désintéressent des dossiers ou font preuve d’une personnalité néfaste lors des entretiens avec
les faillis. Selon le curateur, la fonction de juge-commissaire est nécessaire et pertinente. Le
probleme ne viendrait donc pas de la fonction en elle-méme mais plutét du « casting » des

juges-commissaires®.

8 A. ZENNER, op. cit., p. 1000.

8 N. THIRION, T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, Droit de [’entreprise,
Bruxelles, Larcier, 2013, p. 761.

8 A. ZENNER, op. cit., p. 1006.

8 Y. DUMON et J. WINDEY, « Questions spéciales de la faillite », in L 'entreprise en difficulté, Editions du Jeune
Barreau de Bruxelles, 1981, p.188, cité par A. ZENNER, op. cit., p. 1000.

87 A. ZENNER, op. cit., p. 1000.

8 |bidem, p. 999.

8 Voy. point 4 de I’entretien écrit avec Maitre BISINELLA (annexe n°1).
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§2. Désignation

A. Nomination

46. Selon D’article XX.104, al 1 CDE, le juge-commissaire est nommé par le tribunal de
I’entreprise dans le jugement déclaratif de la faillite. 1l s’agit d’un membre du tribunal mais il
ne peut s’agir du président. En effet, les travaux parlementaires du projet de loi sur les faillites
du 10 septembre 1992 précisent le souhait d’éviter que se reproduisent les « facheux
incidents »® qui ont vu certains présidents mélanger les qualités: mener les enquétes
commerciales, déclarer la faillite, et se nommer juge-commissaire®. Par ailleurs, le juge-
commissaire est nommé parmi les juges consulaires du tribunal de 1’entreprise. Cependant,
exceptionnellement il peut &étre nommé parmi les membres effectifs®2. Lorsque la Cour d’appel
doit déclarer la faillite, elle nomme le juge-commissaire parmi le tribunal de 1’entreprise qui est

compétent territorialement®,

B. Durée du mandat et remplacement

47. Le mandat du juge-commissaire est valable durant toute la procédure de faillite. En cas de
perte de sa qualité de juge-commissaire (par exemple, en perdant sa qualité de juge aupres du

tribunal de 1’entreprise), il lui incombera de demander son remplacement®.

48. Larticle XX.129, al. 3 CDE prévoit que, « en cas d’empéchement du juge-commissaire, le

président du tribunal ordonne son remplacement ». Par ailleurs, le tribunal peut remplacer le

% |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p.741.

% Doc. parl., Ch. session 1991-1992, n°631/013, p. 51.

%2 Doc. parl., Ch., session 1991 — 1992, n°631/001, p. 10.

% J. HEYVAERT, « La faillite », in I. VEROUGSTRAETE et consorts., Vademecum du juge consulaire,
Bruxelles, 1988, p. 147.

% M. LEMAL, “La faillite” in Guide juridique de [’entreprise — Traité théorique et pratique, 2¢ édition, Liege,

Wolters Kluwer, 2014, p. 49.
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juge-commissaire a tout moment®. Le juge-commissaire ne doit pas étre entendu au préalable

car il ne s’agit pas d’une sanction®®.

Les jugements ordonnant la nomination ou le remplacement du juge-commissaire sont de nature

purement administrative et ne sont pas susceptibles d’opposition ou d’appel®’.

83. Missions

A. Généralités

49. La mission du juge-commissaire est précisé a I’article XX.129, al. 1 CDE : « Le juge-
commissaire est chargé spécialement d’accélérer et de surveiller les opérations, la gestion et
la liquidation de la faillite, et en particulier le reglement des créances des travailleurs du failli ;
il ordonne les mesures urgentes qui sont nécessaires pour la sureté et la conservation des biens

de la masse, et il préside les réunions des créanciers du failli ».

B. Compétence territoriale

50. La compétence territoriale du juge-commissaire se limite a 1’arrondissement judiciaire dans
lequel se trouve le tribunal de I’entreprise qui a prononcé la faillite et dont il est membre.
Cependant, I’article XX.129, al. 5 CDE prévoit que « le juge-commissaire peut procéder hors
de son ressort a tous les actes relevant de ses attributions, s’il estime que des circonstances

graves ou urgentes le requierent ».

% Art. XX.20, 86, al. 3 CDE.

% Cass., 4 septembre 2008, C.07.0564, Pas., 2008/9, p. 1847, Arr. Cass., 2008/9, p. 1849, R.D.C., 2009/1, p. 75,
note M. GREGOIRE, « Remplacement du juge-commissaire ou du curateur de faillite : un seul article pour
deux régimes », pp. 77 — 79, J.L.M.B., 2008/36, p. 1595, R.W., 2010/41-2011, p. 1743 (sommaire) cité par
A. ZENNER, op. cit., p. 999..

% Art. XX.2, 2° CDE.
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C. Controle général

51. La Cour de cassation a précisé, dans son arrét du 21 avril 2006, la mission de juge-
commissaire dans le cadre de I’article 35, al. 1 de la loi sur les faillites®® (aujourd’hui devenu
I’article XX.129, al. 1 CDE). La Cour estime que « le devoir général de contrdle incombant au
juge-commissaire implique qu’il veille, dans [’intérét du failli et des créanciers, a ce que le
curateur respecte les obligations légales qui doivent spécialement garantir la bonne gestion et

la liquidation de la faillite »%°.

52. Le juge-commissaire doit particulierement veiller au versement du produit des réalisations
par le curateur a la caisse des dép6ts et consignations ou le versement desdites sommes sur un
compte individualisé de maniére a financier les opérations courantes*?. En cas de manquement
a cette obligation de surveillance, le juge-commissaire — qui rappelons-le est un magistrat —
peut engager la responsabilité de ’Etat'%. Ainsi, dans 1’arrét susmentionné du 21 avril 2006, la
Cour de cassation a estime que « [’Etat belge est responsable de la faute commise par le juge-
commissaire dans le cadre de son pouvoir de contréle et qui a causé un dommage. Cette faute
doit étre appréciée par rapport a ['attitude d 'un juge-commissaire raisonnablement prudent et
prévoyant qui se trouve dans les mémes circonstances ». Les faits a la base de cette décision
sont diverses malversations du curateur. Le failli — demandeur en cassation — estimait que le
juge-commissaire avait manqué a son obligation de contr6le. Ce manquement avait constitué
un dommage sous la forme de la perte d’une chance. En effet, dans le cas ou il n’y aurait pas
eu lesdites malversations, la faillite aurait pu étre cloturée. La cour d’appel de Bruxelles avait
estimeé que le juge-commissaire n’avait pas commis de faute en exercant un contrdle plus
approfondi envers le curateur. La Cour de cassation a rappelé le devoir légal de surveillance
active qui incombe au juge-commissaire. Un manquement a celui-ci (appréciable sur base du
critere du juge-commissaire normalement prudent et diligent) peut donc engager la

responsabilité de 1’Etat belge.

9 | 0i du 8 ao(it 1997 sur les faillites, M.B., 28 octobre 1997.

9 Cass., 21 avril 2006, C.04.0614.N, Pas., 2006/4, p. 916, Arr. Cass., 2006/4, p. 925, R.W., 2009/7-2010, p. 278.
100 Art, XX. 144 CDE.

101 A, ZENNER, op. cit., p. 1001.
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D. Rapports

1. Rapports au Procureur du Roi

53. En vertu de I’article XX. 153, al. 2 CDE, le juge-commissaire doit formuler ses observations
sur le mémoire communiqué par le curateur. Par ailleurs, le méme alinéa stipule que le juge-
commissaire doit avertir le Procureur du Roi en cas de retard de la remise du mémoire par le

curateur®®? et des raisons avancées pour justifier le retard.

Les observations du juge-commissaire (ainsi que le rapport déposé par le curateur au dossier de
la faillite) sont « de nature confidentielle et ne sont accessibles qu’au curateur, au juge-

commissaire et au procureur du Roi »%,

54. Par ailleurs, le juge-commissaire étant un magistrat, il doit respecter le prescrit de 1’article
29, al. 1 du Code d’instruction criminelle. Par conséquent, s’il a connaissance d’un crime ou
d’un délit, il lui est enjoint de « d’en donner avis sur-le-champ au procureur du Roi preés le
tribunal dans le ressort duquel ce crime ou délit aura été commis ou dans lequel [’inculpé
pourrait étre trouvé, et de transmettre a ce magistrat tous les renseignements, proces-verbaux

et actes qui y sont relatifs ».

2. Rapports au tribunal

55. L’article XX.129, al. 2 CDE prévoit que le juge-commissaire peut faire un rapport a
I’audience, de sa propre initiative ou sur demande du tribunal, a propos de tous les litiges

découlant de la faillite. Le rapport doit intervenir avant les plaidoiries®.

102 e curateur dispose de deux mois, & partir de son entrée en fonction, pour communiquer le mémoire au juge-
commissaire (art. XX.153, al. 1 CDE).

103 Art, XX. 153, al. 2 in fine CDE.

104 A, ZENNER, op. cit., p. 1002.
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56. Dans certains cas énumérés par le Code de droit économique, les rapports a 1’audience sont

obligatoires. Dans ces divers cas, le juge-commissaire rend un véritable avis afin que le tribunal

puisse décider en opportunité!®®. Par conséquent, lorsqu’il fait rapport, il ne peut siéger'®. Les

cas de rapports obligatoires prévus par le Code de droit économique sont :

le curateur qui souhaite prélever des honoraires provisionnels doit obtenir I’avis
conforme du juge-commissaire!®’;

la demande de remplacement d’un curateur doit faire 1’objet d’un rapport préalable a
’audience, en chambre du Conseil, du juge-commissaire® ;

le juge-commissaire doit faire un rapport lorsque le curateur introduit une requéte en
désignation d’un curateur ad hoc09 :

le tribunal statue sur les frais et honoraires du curateur ad hoc qu’apreés avoir entendu le
rapport du juge-commissaire ;

la demande de poursuite des activités ou de revocation/modification de ladite demande
doit faire I’objet d’un rapport du juge-commissaire!!! ;

la procédure de taxation des honoraires du curateur est effectuée sur base de 1’avis du
juge-commissaire!'? ;

lorsqu’une transaction effectuée par le curateur dépasse 50'000 €, le juge-commissaire
doit effectuer un rapport afin que le tribunal puisse autoriser ou non I’opération?®® ;

le tribunal ordonne la cléture de la faillite sur rapport du juge-commissaire!* ;

lorsque le curateur demande 1’autorisation de vendre de gré a gré un immeuble du failli,

le juge-commissaire doit transmettre un rapport au tribunal®*®.

105 A, ZENNER, op.cit., pp. 1002 — 1003.
106 Anvers, 20 décembre 2007, Limb. Rechtsl. 2008, liv. 3, p. 216, note M. HANSSEN.

07 Art.
108 Art.
109 Art.
110 Art.
11 Art.
12 Art,
13 Art.
14 Art.
15 Art.

XX.20, 85, al.1
XX.20, 86, al. 4 CDE.
XX. 127, al. 1 CDE.
XX. 127, al. 3 CDE.
XX. 140, al. 1 CDE.
XX.145, al. 2 CDE.
XX. 151, al. 2 CDE.
XX. 171, al. 1 CDE.
1193ter, al. 3 C. jud.
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E. Assemblée des créanciers

57. Selon I’article 129, al. 1 CDE, le juge-commissaire « préside les réunions des créanciers
du failli ». Il lui est permis de convoquer une assemblée des créanciers du failli ou méme
seulement certains d’entre eux''®. Lorsqu’un ou plusieurs créanciers — représentant plus d’un
tiers des créances - demande la convocation d’une assemblée, le juge-commissaire doit

procéder a ladite convocation®?’.

58. L’article XX.167, al. 3 CDE précise les modalités de convocation de I’assemblée des
créanciers : « le juge-commissaire ordonne la convocation des créanciers inscrits dans la
faillite et fixe le lieu, le jour et [’heure de [’assemblée. Un avis est déposé dans le registre, par
les soins du greffier, au moins un mois avant la date de ['assemblée. Le juge-commissaire peut

toutefois autoriser la convocation des créanciers par lettre circulaire ».

De méme, « lorsque toutes les contestations relatives aux créances sont cléturées et que la
liquidation de la faillite est terminée, les créanciers et le failli sont convoqués par les curateurs,
aprés vérification et approbation des comptes des curateurs, sur ordonnance du juge-

commissaire qui en fixe la date, I’heure et le lieu »18,

F. Autorisations du juge-commissaire

59. Dans certains cas enumérés par le Code de droit économique, les actes du curateur sont
soumis a 1I’approbation du juge-commissaire (conjointement avec celle du tribunal dans certains

cas) :

- lorsque le tribunal doit autoriser le curateur a prélever des remboursements de frais et

des honoraires provisionnels, il est requis « I’avis conforme » du juge-commissaire!!® ;

116 Art. XX. 167, al. 1 CDE.
17 Art. XX.167, al. 2 CDE.
118 Art, XX.170, al. 1 CDE.
119 Art. XX.20, 85, al. 1 CDE.
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lorsqu’une vente, fixée antérieurement mais a date proche du jugement déclaratif de
faillite et faisant suite a une saisie mobiliére ou immobiliére, est remise ou abandonnée,
I’autorisation du juge-commissaire est requise?° ;

le juge-commissaire se concerte avec le curateur afin de décider s’il y a lieu d’effectuer
une descente sur les lieux'?;

le juge-commissaire autorise ou non le curateur a se faire assister par des professionnels
lors de ’inventaire ou de la réalisation des actifs?? :

I’autorisation du juge-commissaire est requise lorsque le curateur souhaite « délivrer au
failli, personne physique, et a sa famille des meubles et effets nécessaires a leur propre
usage »2%;

lorsque le curateur souhaite vendre des actifs sujets a dépérissement prochain, a
dépréciation imminente ou & des colts de conservation disproportionnés.'?* Par ailleurs,
le juge-commissaire ne dispose par du droit de choisir I’acquéreur’? ;

le failli peut demander au juge-commissaire 1’autorisation d’ouvrir personnellement le
courrier qui lui est adressé'?8. En effet, Iarticle XX.143, al. 1 CDE autorise les curateurs
aouvrir les courriers adresseés au failli ;

le juge-commissaire fixe le montant maximal du compte individualisé ouvert par le
curateur, lorsque celui-ci souhaite conserver une partie sommes recouvrées afin
d’assurer le payement des opérations courantes'?’;

I’état de répartition préparé par le curateur est signé par le juge-commissaire!?;
lorsque le curateur souhaite transiger sur toutes les contestations qui intéressent la
masse, il lui faut obtenir ’accord du juge-commissaire!?® ;

le juge-commissaire fixe les conditions du travail effectue par le failli pour le

curateur!3°:

120 Art. XX.120, al 2 CDE.
121 Art. XX. 133, al. 1 CDE.
122 Art. XX. 134, al. 3 CDE.
123 Art, XX.141, al. 1 CDE.
124 Art, XX.142 CDE.

125 Comm. Dinant, 5 novembre 1985, Rev. rég. dr., 1986, p. 56, cité par A. ZENNER, op. cit., p. 1006.
126 Art, XX.143, al. 2 CDE.
127 Art, XX.144, al. 2 CDE.
128 Art, XX.145, al. 1 CDE.
129 Art, XX.151, al. 1 CDE.
130 Art. XX.152 CDE.
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le juge-commissaire décide de la répartition de 1’actif entre les créanciers et son
autorisation donne décharge au curateur'3! ;

le juge-commissaire ordonne la convocation de 1’assemblée de reddition de comptes et
de cl6ture de la faillite!3? ;

en cas de volonté du curateur de retiré les gages, 1’articles XX.181 CDE prévoit la
nécessité d’obtenir I’autorisation du juge-commissaire ;

la vente par les curateurs des biens immobiliers du failli**® ;

lorsque les curateurs s’opposent a la revendication, dans 1’intérét de la masse, en payant
le prix convenu entre le vendeur et le failli, ils doivent obtenir I’autorisation du juge-
commissaire. Il en est de méme lorsque les curateurs admettent les demandes en

revendication.34

G. Interventions particuliéres du juge-commissaire

60. Le Code de droit économique confie au juge-commissaire certaines interventions. A savoir,

dans I’ordre chronologique des opérations :

il peut demander I’avis des ordres ou des instituts dont dépend le failli**® ;

le juge-commissaire peut décider, au cas par cas, d’autoriser I’accés au registre visé a
Iarticle XX.15 CDE a tout tiers qui en justifie I’intérét!*® ;

lorsqu’il entend les créanciers au sujet de contestations de créances, il dresse proces-
verbal de leurs dires™®’ ;

il convoque le failli afin d’obtenir son avis sur la meilleure réalisation possible de

actif!3,

131 Art.
182 Art.
133 Art.
13 Art.
135 Art.
136 Art.
137 Art.
138 Art.

XX.167 CDE.

XX.170, al. 1 CDE.
XX.193, §1¢ CDE.
XX.201 CDE.

XX.1, 83 CDE.

XX.18, 8ler, al. 3 CDE.
XX.159 CDE.

XX.166, al. 2 CDE.
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Section 3. Le tribunal de ’entreprise

61. Certains prérogatives en matiére de procédure de faillite sont confiées par la loi au président
du tribunal de I’entreprise (sous-section 1). Le tribunal dispose de certaines compétences en

matiére de faillite (sous-section 2).

Sous-section 1. Le président

62. Le controle des faillites de son ressort fait partie des prérogatives du président du tribunal

de I’entreprise (de voorzitter van de Ondernemingrechtbank, der Sitzung Bericht)*3,

63. Par ailleurs, la loi lui confére certaines prérogatives spécifiques en matiére de faillite :

- le président du tribunal peut, « lorsqu il existe des indices graves, précis et concordants
que les conditions de la faillites sont réunies », dessaisir provisoirement le failli virtuel
en désignant un ou plusieurs administrateurs provisoires* ;

- le président du tribunal ordonne le remplacement du juge-commissaire en cas
d’empéchement de ce dernier’*! ;

- il peut décider de limiter 1’accessibilité des certaines données du registre, visé a 1’article
XX.15 CDE, en raison de leur nature confidentielle.!4?

- lorsque le curateur signale au tribunal qu’il existe un risque « de conflit d’intéréts ou
d’apparence de partialité » dans ’exerce de sa mission!*, le président du tribunal de
’entreprise décide s’il y a lieu de remplacer le curateur’* ;

- les curateurs prétent serment devant le président du tribunal de I’entreprise lors de leur

inscription sur la liste des curateurs visée & 1’article XX.122, §1¥, al. 1 CDE®,

139 A, ZENNER, op. cit., p. 1009.
140 Art. XX.32, §ler CDE.

1L Art. XX.129, al. 3 CDE.

142 Art. XX.18, §1er, al. 3 CDE.
143 Art. XX.126, 83, al. 1 CDE.
144 Art. XX.126, 83, al. 3 CDE.
145 Art. XX. 126, §ler CDE.
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Sous-section 2. Le tribunal de ’entreprise

81. La déclaration de faillite

64. Le tribunal de I’entreprise (de Ondernemingsrechtbank, das Handelsgericht) — aussi
dénommé tribunal de I’insolvabilité (de Insolventierechtbank, das Unternehmensgericht) —

déclare la faillite par jugement4®,

A. Compétence d’attribution et territoriale

65. Le Code judiciaire, en son article 574, 2°, confie aux tribunaux de I’entreprise la compétence

de déclarer la faillite.

66. La compétence territoriale du tribunal est déterminée par I’article XX.12, §1 CDE. Il s’agit
du tribunal de I’insolvabilité situé dans le ressort duquel se trouve les « intéréts principaux du
débiteur au jour ou le tribunal est saisi ». Le centre des intéréts principaux (COMI) est présumég,
jusqu’a preuve du contraire, étre I’endroit ou se situe le si¢ge social lorsqu’il s’agit d’une société
ou d’une personne morale'*’. Lorsqu’il est question d’une personne physique (exercant une
profession libérale ou non), le centre des intéréts principaux est présumé, jusqu’a preuve du
contraire, €tre le lieu de ’inscription (en cas d’exercice d’une profession libérale) ou le lieu

d’activité principale!*®

. Par ailleurs, la présomption n’est d’application, selon le second
paragraphe de I’article XX.12 CDE, « que si le lieu d’activité principale n’a pas été transféré
dans un autre ressort au court des trois moins précédant la demande d’ouverture d’une

procédure d’insolvabilité ».

146 Art. XX.100, al. 1 CDE.
17 Art. XX.12, 8ler, al. 2 CDE.
148 Art. XX.12, 8ler, al. 3 CDE.
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67. L’article XX.13 CDE précise que, lorsqu’un tribunal est compétent pour connaitre de la

faillite d’une entreprise, il est aussi compétent pour connaitre de la faillite d’une entreprise lice.

B. La déclaration de faillite

68. La faillite doit étre déclarée par un jugement du tribunal. Il s’agit de la condition de forme
de I’application du régime de la faillite'*® (les conditions de fond étant : étre une entreprise au

sens du Code de droit économique, étre en cessation de paiement et en ébranlement de crédit)*°.

Le tribunal doit vérifier que les conditions précitées soient réunies a la date de son jugement®%,
Si tel est le cas, il doit déclarer la faillite’> sauf en cas de suspension de la déclaration de
faillite!™,

69. Lors de la déclaration de faillite, « les membres de la chambre des entreprises en difficulté
qui ont procédé a l’examen de la situation du débiteur ne peuvent pas siéger dans le cadre
d’une procédure de faillite (...) qui concernerait ce débiteur »**. Cette solution va de soi afin
d’offrir toutes les garanties d’indépendance requises par la Constitution en ce qui concerne les

juges.

70. Le jugement doit contenir les éléments contenues a 1’article XX.104 (nomination du juge-

commissaire, designation du/des curateur(s) chargé(s) d’administrer la faillite, ordre donné aux

149 A, ZENNER, op. cit., p. 871.

150 Art. XX.99, al. 1 CDE.

51 N. THIRION, T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, op. cit., p. 744.

152 iége, 4 novembre 1993, Pas., 1993, p. 13, Rév. rég. dr., 1994, p. 215, cité par A. ZENNER, op. cit., p. 887.
153 Art. XX.101 CDE.

154 Art. XX.29, 83 CDE.
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créanciers de déclarer leurs créances, date du dép6t du premier proces-verbal de vérification de

créances). Cependant, en cas d’omission du tribunal d’un ou plusieurs de ces ¢léments dans le

jugement déclaratif, celui-ci n’est pas nul et le tribunal pourra corriger ses oublis™®®.

§2. Autres interventions du tribunal de I’entreprise durant la procédure de
de faillite

71. Outre la déclaration de faillite, le tribunal intervient a plusieurs stades de la procédure de

faillite, a savoir :

- le tribunal peut autoriser la poursuite des activités par le curateur, le failli ou par un tiers
sous la surveillance du curateur®®® ;

- le tribunal peut homologuer un transfert d’entreprise demandé par le curateur®®’

- Il ordonne, le cas échéant, la cldture ordinaire de la faillite!®® ;

- il se prononce sur I’effacement des dettes du failli non liquidées par la procédure de
faillite®® ;

- le tribunal se prononce sur la décharge des suretés personnelles a titre gratuit du failli.*®

155 A, ZENNER, op. cit., p. 890.
156 Art. XX.140 CDE.

157 Art. XX.166, 83 CDE.

158 Art, XX.171, al. 1 CDE.

159 Art. XX.173, 82 et 83 CDE.
160 Art, XX. 176, al. 1 CDE.
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Section 4 - Le ministére public

81. Statut

72. La mission du ministere public (het Openbaar Ministerie, der Staatanwaltschaft) consiste
a sauvegarder 1’ordre public et I’intérét général'®®. Par conséquent, ’article 151, al. 1 C. jud.
prévoit que « le procureur du Roi est assisté par un ou plusieurs substituts dont un ou plusieurs
sont spécialisés en matiere commerciale ». Ainsi, I’introduction et la surveillance de la faillite

sont confiées a des personnes spécialisées en la matiere62,

§2. Attributions du ministére public en matiére de faillite

A. Demande de faillite

73. A 1a suite de la suppression de la faillite d’office en 1997, le législateur a donné compétence
au ministére public pour introduire une demande de faillite!®. En effet, I’ordre public peut étre

mis en péril par des entreprises en état de faillite « virtuelle ».

Il ne peut s’agir que d’une citation et non d’une requéte!®*,

B. Droit de surveillance et d’information

74. Le procureur du Roi (de procureur des Konings, der prokurator des Konigs) dispose, en

vertu de I’article XX.130 CDE, d’un droit de surveillance général des opérations de faillite :

161 A, ZENNER, op. cit., p. 1021.

162N, THIRION, T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, op. cit., p. 761.
163 Art. XX.100, al. 1 CDE.

164 iege, 27 mai 1999, J.T., 2000, p.87.
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« le procureur du Roi peut assister a toutes les opérations de la faillite et se faire donner par

les curateurs tous les renseignements qu il juge utiles ».

Ainsi, le ministére public a accés au registre visé a 1’article XX.15 CDE®®, Le registre contient

le mémoire du curateur requis par I’article XX.153 CDE.

C. Information du tribunal, du juge-commissaire et des curateurs

75. Il incombe au ministére public de poursuivre les infractions liées a 1’état de faillite'®®. Dans
ce cadre, lorsqu™un « failli ou les gérants et administrateurs de la personne morale faillie sont
poursuivis du chef d’une infraction prévue aux articles 489, 489bis, 489ter, 490bis ou 492bis
du Code, ou si un mandat d’amener ou d’arrét a éte décerné contre eux, ou s’ils ont éte
convoqués par la chambre du conseil ou cités devant le tribunal correctionnel pour les motifs

précités », le procureur du Roi doit informer les curateurs et le juge-commissaire!®’.

76. Cependant, le tribunal ne peut ordonner au ministere public de verser les pieces du dossier

répressif dans le dossier de la faillite®®,

165 Art. XX.18, 81°¢, al. 1 CDE.
166 Art. 22 C.l.cr.

167 Art. XX.154 CDE.

168 A, ZENNER, op. cit., p. 1023.
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Chapitre 2 — Droit suisse

77. Le droit suisse de la faillite se caractérise par la « fonctionnarisation » des acteurs de la
faillite. Ainsi, bien que le présent travail de fin d’études se concentre sur le protagoniste
principal de faillite de droit suisse — I’office des poursuites -, il est indispensable de faire

mention des autorités de surveillance.

Section 1. I.’office des faillites

78. A titre préliminaire, il convient de souligner le fait que I’office des faillites est quasiment
indissociable de I’office des poursuites. L’office des poursuites est compétent en ce qui
concerne la poursuite préalable (annonce formelle du créancier de poursuivre ses prétentions
et possible examen judiciaire du bien fondé des prétentions) et [’exécution spéciale (c’est-a-
dire la poursuite par voie de saisie)'®®. Cependant, 1’étude des deux offices dépasse largement
le cadre du présent travail. Ainsi, seules les régles concernant 1’office des faillites seront

abordées.

81. Historique

79. Au XIXéme siecle, la Suisse n’est pas encore un Etat fédéral. Il s’agit encore de la
Confedération des XXII cantons. Par conséquent, le droit des poursuites n’est pas établi au

niveau fédéral et les cantons determinent librement cette matiere sur leurs territoires respectifs.

Ainsi, les cantons romands ne possédaient quasiment pas de systéeme de faillite. Le systéme de
la saisie y prévalait. Certains cantons alémaniques ne connaissaient que la faillite. D’autres

cantons préferaient le systéeme de la saisie et, si celle-ci n’aboutissait pas, une procédure de

169 K. AMONN, F. WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9¢ édition, Stampfli
Editions, Berne, 2013.
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faillite était engagée!’®. A la suite de la guerre du Sonderbund'™ et de la naissance de I’Etat
fédéral'2, le droit des poursuites fut harmonisé par une loi fédérale!”. Cette loi fut soumise a
la votation populaire le 17 novembre 1889. Le « oui » I’emporta avec 52,9%. Les cantons les
plus opposes au projet de loi furent les anciens membres du Sonderbund, ainsi que les Grisons

et Argoviel’,

80. Dans le canton de Vaud, avant la loi fédéral de 188917, prévalait la procédure de
« discussion de biens ». Il s’agit d’un équivalent au droit de la faillite. La masse était

administrée et liquidée par un commission ad hoc nommé par les tribunaux*?®.

§2. Notion

81. L’office des faillites (der Konkursamt, [’Ufficio dei fallimenti) est I’organe d’exécution de
la faillite. L’office des faillites est une autorité administrative totalement indépendante du

pouvoir judiciaire!’’.

82. L’office des faillites intervient dés le prononcé du jugement de faillite du débiteur®’®. 1l
procéde automatiquement a ’exécution de la faillite® pour aboutir & la liquidation en
procédure ordinaire ou en procédure sommaire. Cependant, la premiére assemblée des

créanciers peut décider de déléguer la responsabilité de I’ office a une administration spéciale. &

0W. A. STOFFEL, I. CHABLOZ, Voies d’exécution, 3¢ édition, Stampfli Editions, Berne, 2016, p. 17.

1713 — 29 novembre 1847. Certains cantons (Valais, Schwytz, Uri, Unterwald, Lucerne, Zoug et Fribourg)
catholiques, conservateurs et sécessionistes tentent de s’opposer au confédéralisme qui devient de plus en
plus centralisateur. Ce conflit va permettre 1’émergence de la Suisse moderne et de I’Etat fédéral.

172 |a nouvelle constitution est votée le 12 septembre 1848.

173 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et de la faillite du 11 avril 1889, RO 11 488.

174 Tableau récapitulatif de la votation n°33, disponible sur www.bk.admin.ch, rubrique « droits politiques » et
sous-rubrique « votations ».

175 Plus précisément lors de I’adoption du Code de procédure de 1824.

176 C. BALLENEGGER, Le droit vaudois des poursuites : 1803 — 1891, Bibliothéque historique vaudoise,
Lausanne, 2013, p. 115.

177 P, MONTAVON, Abrégé de droit des poursuites, de la faillite et des concordats, Editions juridiques AMC,
Lausanne, 2004, p.11.

178 art. 171 et 176 LP.

179 art, 236 et 237, al. 2 LP.

180 art, 237, al. 1 LP.
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83. Organisation

83. Les articles 1 a 4 de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et de la faillite du 11 avril
1889 (ci-aprés « LP »), I’article 6 de 1’ordonnance®! du Tribunal fédéral du 13 juillet 1911 sur
’administration des offices des faillites (OAOF!8?) contiennent certaines régles générales
fédérales sur 1’organisation des offices des faillites chargés de I’application de la LP. Cette

derniére posséde le caractére d’une loi-cadre®,

Le cadre fédéral susmentionné est complété par les régles cantonales d’application. En effet,

I’organisation effective des offices des faillites incombe aux cantons8*,

A. Régles fédérales

84. Le territoire formé par chagque canton constitue un ou plusieurs arrondissements
d’administration de faillite!. La quantité et I’étendue territoriale desdits arrondissements sont

fixés par les cantons*®®,

Chagque arrondissement de faillite dispose d’un office des faillites!®’. L office est dirigé par un

préposé (der Konkursbeamte, ['ufficiale dei fallimenti). Le préposé doit disposer d’un substitut

apte a le remplacer s’il est empéché®®®,

181 En effet, jusqu’au 1¥ janvier 2007, le Tribunal fédéral était compétent en matiére de haute surveillance. Par
consequent, il lui incombait de déterminer le fonctionnement générales des offices des faillites (sous
réserves des compétences strictement cantonales), d’ou I’existence d’une « ordonnance ».

182 RS 281.32.

183 ATF 114 111 1 ss, JdT 1990 11 124 ss

184 art. 2, al. 5, et art. 3 LP.

185 Art. 1, al. 1 LP.

186 art, 1, al. 2 LP.

187 art. 2, al. 3 LP.

188 art, 2, al. 3 LP.
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85. Par ailleurs, les cantons peuvent décider de réunir sous la méme direction I’office des
poursuites!®® et I’office des faillites'®. Le préposé (c’est-a-dire le fonctionnaire chargé de la
direction de I’office) sera, dans ce cas, préposé aux poursuites et aux faillites. Ainsi, deux
systémes d’organisation prévalent entre les cantons romands'®l. Les cantons de Vaud®?,
Jura®, Valais'®*, Neuchatel'® et Genéve!® (ainsi que Berne!®’) disposent d’un office des
poursuites et d’un office des poursuites par arrondissements. L’organisation par
arrondissements sera identique pour les poursuites et pour les faillites. A 1’inverse, le canton de
Fribourg dispose de plusicurs offices des poursuites et d’un seul office des faillites pour

I’ensemble du canton®®®,

B. Régles cantonales

86. Les cantons disposent d’une grande liberté dans 1’organisation de 1’office. En effet, seul le

cadre fédéral susmentionné est imposé aux cantons.

L’organisation de 1’office appartient, in fine, aux cantons. Ainsi, les préposés sont des
fonctionnaires cantonaux*®®. Ils peuvent, selon le droit de chaque canton, &tre élus ou nommés

par le peuple, le conseil d’Etat ou par le tribunal cantonal.

189 ’office des poursuites constitue 1’organe d’exécution entre un créancier et un débiteur. Il notifie le
commandement de payer, saisit et réalise les biens. Les cantons peuvent décider des constituer plusieurs
offices des poursuites sur un arrondissement de faillites (art. 1, al. 3 LP). Il constitue le pendant
« fonctionnarisé » suisse de I’huissier en Belgique.

0 art. 2, al. 4 LP.

191 C’est-a-dire francophones.

192 art. 2, al. 1 LVLP-VD.

198 art. 4, al. 1 LALP-JU.

% art. 1, al. 1 LALP-VS.

1% art. 1 LiLP-NE.

% art. 1, al. 1 LALP-GE.

197 art. 1 LiLP-BE.

198 art. 2 LALP-FR.

19 P-R GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 5¢ édition, Bale, Helbing Lichtenhahn, 2012, p.
46.
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De méme, la rémunération des différents collaborateurs de 1’office (préposés, substituts,

fonctionnaires et employés) est fixée par le droit cantonal (art. 3 LP).

1. Nomination

87. Dans le canton de Vaud, « les préposés doivent étre porteurs d’'un brevet d aptitude, délivré
par le Tribunal cantonal a la suite d épreuves que cette autorité organise et dont elle arréte le
reglement ou d’un brevet fédéral d’expert en matiere de droit des poursuites pour dettes et la

faillite »2%,

88. Dans le canton de Geneéve, les fonctionnaires de 1’office sont nommés par le Conseil

d’Etat?, 1l en est de méme dans le canton du Valais2®2.

89. Dans le canton de Fribourg, « les préposé-e-s doivent étre en possession d'un titre
universitaire adéquat ou d'un titre délivré par une haute école ou encore bénéficier d'une
formation spécifique en matiére d'exécution forcée. Ils doivent en outre disposer de bonnes

connaissances théoriques et pratiques en la matiére.

Les compétences des autres employé-e-s spécialisés des offices, notamment des substituts et

substitutes, doivent étre attestées par un certificat de formation générale en matiere de

poursuite et de faillite reconnu par le Tribunal cantonal »2%,

200 Art, 10 LVLP-VD.
201 Art. 3 LALP-GE.
202 Art. 3 LALP-VS.
203 Art. 3 LALP-FR.
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2. Rémunération

i. Rémunération du préposé et des fonctionnaires de [’office

90. Le préposé et les membres de 1’office sont des fonctionnaire cantonaux. Par conséquent, ils

sont soumis aux traitements prévus pour les fonctionnaires du canton selon leur classe.

91. Le Reglement du 28 novembre 2008 relatif au systeme de rétribution des collaborateurs de
I’Etat de Vaud (RSRC) détermine les échelles de salaires prévus pour les fonctionnaires du
canton de Vaud en 2020.

ii. Les émoluments percus par | ‘office

92. L’office pergoit pour le compte de I’Etat les divers émoluments prévus pour les actes

effectués par ses soins dans le cadre d’une faillite?®.

Ainsi, I’Ordonnance sur les émoluments percus en application de la loi fédérale sur la poursuite
pour dettes et la faillite (OELP) du 23 septembre 19962% énumére les divers émoluments dus

selon 1’acte considéré.

Afin de faciliter la lecture, ’OELP est annex¢ au présent travail de fin d’étude (annexe n°2).
Le lecteur curieux y trouvera, au Chapitre 3 (art. 43 et suivants), les émoluments dus en matiere
de faillite.

204 Art. 1, al. 1 OELP.
205 RO 1996 2937.
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84. Devoirs, obligations et interdictions des préposés et fonctionnaires des

offices des faillites

A. Devoir de neutralité

93. Les préposes et fonctionnaires des offices des faillites ne sont ni les représentants des
créanciers, ni ceux du debiteur. Par conséquent, ils doivent étre neutres. Ainsi, lorsque la loi
leur permet un pouvoir d’appréciation, ils doivent respecter le prescrit de 1’article 4 du Code

civil?® et concilier les intéréts des créanciers et ceux du débiteur®’.

94. Lorsqu’un préposé ou un fonctionnaire de 1’office viole ce devoir et que la personne 1ésée
a porte plainte dans les dix jours de la connaissance de 1’acte ou de la décision, I’acte ou la

décision accompli est annulable. Une action en dommage et intéréts est envisageable®®,

B. Les conflits d’intéréts

1. Devoir de se récuser

95. Le préposé, les employés de I’office et les membres des autorités de surveillance ont une
obligation générale d’impartialité®®. lls ne peuvent effectuer un acte de leur office qui concerne
leurs intéréts propres?®, les intéréts de leurs proches?'!, ou les intéréts d’une personne dont ils

sont le représentant, le mandataire ou I’employé?'?. De maniére générale, leur impartialité est

206 « Le juge applique les régles du droit et de I’équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d appréciation ou qu’elle
le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs. »

207 p_R GILLIERON, op. cit., p. 47.

208 Ihidem.

209 Art. 10, al. 1 LP

210 Art, 10,al. 1 ch. 1 LP

21 Art. 10, al. 1 ch. 2 et 2bis LP ; art. 20 et 21 du Code civil
22 Art. 10, al. 1 ch. 3LP
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mise en cause lorsqu’ils peuvent avoir « opinion précongue » dans la situation en question?®3.

Ils doivent, dans ce cas, se récuser.

96. Le devoir de se récuser pour un préposé, les fonctionnaires et employés de 1’office des
faillites est prévu a I’article 10 LP. Les membres de 1I’administration spéciale d’une faillite sont

quant a eux concernés par 1’article 241 LP.

Le préposé, les employés de 1’office et les membres de ’autorité de surveillance doivent se
récuser d’office. Cependant, la récusation peut étre demandée par les créanciers ou le débiteur.
En cas de refus de se récuser de la part d’un préposé, fonctionnaire ou employé de 1’office des
faillites, une plainte peut étre portée devant I’autorité de surveillance. En effet, il s’agit d’ « un
acte contraire a la loi »*4. Une plainte peut aussi déposée contre une décision prise par un
fonctionnaire qui aurait di se récuser. Cependant, 1’acte n’est pas nul de plein droit. Il n’est

qu’annulable?®®,

2. Interdiction de conclure pour son propre compte

97. Lorsque les préposes et les fonctionnaires des offices des faillites concluent, pour leur

propre compte, une affaire se rapportant a la faillite, 1’acte entrepris est nul?e,

Par ailleurs, I’obligation d’impartialité qui pese sur les préposés et fonctionnaires de 1’office

leur interdit d’acquérir eux-mémes les objets que 1’office des faillites est chargé de réaliser?!’.

23 Art. 10, al. 1 ch. 4 LP

24 Art. 17, al. 1 LP.

215 SchKGkommission Lucerne, 24 ao(it 1989, BISchK 1992, p. 183.
216 art, 11 LP.

217 ATF 122 111 335 considérant 2c.
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C. Devoir d’entraide

98. Les offices des faillites, en vertu du principe de territorialité, ne peuvent exercer leurs

compétences que dans leur arrondissement?:8,

Ainsi, lorsqu’un office des faillites doit agir hors de son arrondissement, il doit adresser une
requéte d’entraide a 1’office compétent de 1’arrondissement concerné?'® ou lui demander son

consentement??, Lorsqu’un office est saisi d’une requéte d’entraide, il a I’obligation d’agir??..

D. Obligation de tenir des procés-verbaux et des registres

99. L’article 8, al. 1 LP ainsi que I’article 2 OAQOF du 13 juillet 1911 prévoient que I’office des
faillites doit tenir des « procés-verbaux ». Le document le plus important est le procés-verbal
de faillite??2, 11 s’agit d’un formulaire (disponible sur le site internet bj.admin.ch) qui contient
toutes les opérations, réquisitions des parties, déclarations, et documents d’une faillite depuis
son prononcé jusqu’a la décision de cloture®®, Cependant, le proceés-verbal de faillite ne
contient pas les raisons ayant mené le débiteur a la faillite. Le document ne contient que les
opérations de faillite, le déroulement de la procedure.

100. Un procés-verbal de faillite est tenu pour chaque procédure de faillite. 1ls font foi jusqu’a

preuve du contraire (présomption d’exactitude) et 1’office doit les rectifier d’office ou sur

demande lorsqu’ils sont inexacts?%*,

28 W. A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 33.

29 art. 4,al. 1 LP

20 art. 4, al. 2 LP

221 ATF 141 111 580; TF, 19 octobre 2015, arrét 5A_80/2015, considérants 3.2 et 3.3.
222 Art. 8 OAOF.

223 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 35.

224 Art. 8, al. 2 et 3 LP.
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101. Les procés-verbaux de I’ office des faillites constituent des titres publics?. Par conséquent,
les procés-verbaux peuvent étre consultés par toute personne justifiant d’un intérét?2°, En effet,
I’office des faillites doit respecter le principe de la transparence a I’égard des tiers. L article 8a,
al.2 LP précise que « cet intérét est rendu vraisemblable en particulier lorsque la demande
d’extrait est directement liée a la conclusion ou a la liquidation d’un contrat» et la
jurisprudence estime que 1’intérét doit étre particulier, actuel, juridique et digne de protection??’.
Un intérét journalistique n’est pas considéré comme un intérét permettant la consultation du
procés-verbal??®, Le préposé apprécie in casu si la personne souhaitant consulter le document
dispose d’un intérét vraisemblable. Le refus d’accorder le droit de consultation peut étre attaqué
par la voie de la plainte?®®. Ce droit de consultation a une durée de cing ans a partir de la cl6ture
de la faillite?®. Cette consultation peut se faire sur internet via le portail de des poursuites de
I’Office fédéral de la Justice. Par ailleurs, le débiteur peut s’opposer au droit de consultation du
procés-verbal par la voie de plainte. S. MARCHAND releve une contradiction dans une
jurisprudence bernoise rendue a ce sujet : la juridiction estime que le débiteur ne peut pas étre
informé des personnes souhaitant consulter les documents de poursuites le concernant?3:, Ainsi,

I’auteur précité se pose la question de savoir comment le débiteur pourrait-il porter plainte

contre ce droit de consultation s’il ne peut en avoir connaissance®32,

Les proces-verbaux ont une portée importante et peuvent avoir une influence déterminante sur

la réputation d’une personne ou d’une société?3,

25 ATF 38 1303, JdT 1912 11 134 — 135).

226 Art. 8a, al. 1 LP.

22T ATF 94 111 43; ATF 95 111 5; ATF 115 111 81; ATF 105 111 38, cite par S. MARCHAND, op. cit., p. 41.
228 5. MARCHAND, Précis de droit des poursuites, 2¢ édition, Genéve — Ziirich — Bale, Schultess, 2013.
229 P-R GILLIERON, op. cit., p. 49.

230 Art. 8a, al. 4 LP.

231 Berne, 25 février 2010, BISchK 2010, p. 248, cité par S. MARCHAND, op. cit., p. 41.

232 5, MARCHAND, op. cit., p. 41.

23 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 35.
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E. Obligation d’établir des relevés statistiques

102. L’office des faillites doivent transférer les informations relatives aux faillites au Bureau
fédéral de la statistique.?** Les statistiques en matiére de poursuites sont publiées dans la FOSC,
I’annuaire statistique de la Suisse et les BISchK (Blatter fir Schuldbetreibung und

Konkurs?3)236,

§5. L’administration spéciale

103. Bien que le droit suisse se caractérise par I’administration de la faillite par un organe
étatique — I’Office des faillites -, il prévoit aussi la possibilité pour les créanciers de confier
I’administration de la faillite @ une administration privée — 1’administration spéciale (die
ausserordentliche Konkursverwaltung, |’amministrazione speciale del fallimento)®’. Il ne
s’agit pas d’un mandataire privé des créanciers®®, Le Tribunal fédéral a admis, en 1975, que
I’administration spéciale soit aussi exercée par une personne morale?®. Cependant, les
personnes doivent étre indépendantes?*. Ainsi, I’administration de la faillite ne peut étre

confiée & des créanciers®!,

La possibilité pour la premiére assemblée des créanciers de confier I’administration de la faillite
a une administration spéciale peut découler du fait que « la faillite est complexe ou exige des

connaissances particuliéres »242,

23 Directives du 17 mars 1967 concernant la statistique fédéral fédérale des poursuites.
235 Cest-a-dire les Bulletins de poursuites et faillites (traduction libre).

236 p_R GILLIERON, op. cit., p. 55.

237 Art. 237, al. 2 et 241 LP.

238 p_R GILLIERON, op. cit., p. 452.

239 ATF 101 111 46, JAT 1976 11 11.

240 Art. 10 LP.

21 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 358.

242 |bidem, p. 357.
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104. Si une administration spéciale est instituée, elle posséde les mémes pouvoirs que 1’Office
des faillites®*3. Elle peut faire I’objet de sanctions disciplinaires par 1’autorité de surveillance et
elle peut aussi engager la responsabilité de I’Etat?**, Par ailleurs, elle dispose du méme régime
de rémunération que 1’Office des faillites sauf si 1’autorit¢é de surveillance en décide

autrement?*,

243 Art. 241 LP et art. 97 OAOF).
244 Art. 241 LP.
245 Art. 47 OELP.
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Section 2. Les autorités de surveillance

105. La loi sur les poursuites pour dettes et la faillite institue des autorités de surveillance
(Aufsichtsbehdrden, Autorita di vigilanza). Celles-ci existent au niveau cantonal (sous-section

1) et au niveau fédéral (sous-section 2).

Sous-section 1. Les autorités de surveillance cantonales

81. Notion

106. L’article 13, al. 1 LP stipule que « chaque canton désigne une autorité de surveillance
pour (...) les offices des faillites ». Les cantons peuvent prévoir I’existence d’un autorité
inférieure (c’est-a-dire de premier degré) et d’une autorité supérieur®®. Ainsi, dans le Canton
de Vaud, I’autorité inférieure de surveillance est le président du tribunal d’arrondissement®*’ et
I’autorité supérieure est le Tribunal cantonal®*®. Les cantons de Genéve, Fribourg, Berne, et
Tessin ne prévoient qu’une seule autorité de surveillance, a savoir respectivement : la chambre
de surveillance de la Cour de justice?*, le Tribunal cantonal®®, la Cour supréme?®! et la
Chambre des poursuites et faillites du Tribunal d’appel®®2. Le canton du Valais, quant a lui,
prévoit que le Conseil d’Etat est compétent®® pour effectuer les compétences des articles 13 et
14 LP®* tandis qu’il instaure deux instances compétentes (le juge de district et le tribunal

cantonal) en matiére de plainte contre les mesures des offices?.

246 Art. 13,al. 2 LP

247 Art. 15, al. 1 LVLP-VD.

248 Art. 14, al. 1 LVLP-VD.

29 Art. 6, al. 1 LALP-GE.

250 Art. 5 LALP-FR.

251 Art. 10 LiLP-BE.

252 Art. 10 LALEF-TI.

253 Art. 3a LALP-VS.

254 A savoir I’inspection et les mesures disciplinaires.
25 Art. 19 et suivants LALP-VS.
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107. Les autorités de surveillance cantonales sont chargées d’inspecter les offices des faillites.
Par ailleurs, elles sont chargées de traiter les plaintes contre les mesures de 1’office des

faillites2°®,

82. Attributions de ’autorité de surveillance

A. Pouvoir de surveillance

108. L’autorité de surveillance est chargée d’inspecter les offices « au moins une fois par
an »%°’, 11 s’agit d’une surveillance générale®®®. Dans ce cadre, elle contrdle les activités de
I’Office des faillites. Cette inspection fait 1’objet d’un rapport au Conseil fédéral (plus
précisément a 1’Office fédéral de la justice), qui exerce la haute surveillance des offices

annuellement®®,

Le Tribunal fédéral a rappelé®® le contenu du rapport que doit fournir I’autorité cantonale de
surveillance a 1’Office fédéral de la justice®®’. 1l doit contenir: des renseignements sur
I’inspection des offices, des informations sur ’activité des autorités de surveillance (tableau
statistique des plaintes et recours contre les plaintes), s’il a été fait usage de mesures
disciplinaires, et des renseignements sur les instructions qui ont été faites aux offices et les

difficultés rencontrées?®?,

Par ailleurs, 1’autorité de surveillance exerce un controle in casu dans le cadre des procédures

de plaintes.

26 Art. 17,al. 1 LP

27 Art. 14, al. 1 LP.

28 W. A. STOFFEL et I. CHABLOZ, op. cit., p. 39.

29 Art. 15, al. 3 LP et art. 2 OHS-LP.

260 En effet, le contenu du rapport est contenu dans la circulaire n°14 du 6 février 1905.
21 ATF 128 111 154 — 155.

%62 p-R GILLIERON, op. cit., p. 55.
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B. Plainte contre les décisions de I’Office

109. L’autorité de surveillance cantonale recoit les plaintes contre les décisions de 1’Office des

faillites®®® (ainsi que celles prises par une administration spéciale?4).

110. Le délai de plainte est de dix jours a partir du jour de la prise de connaissance de la décision
de I’Office®®®. Cependant, I’article 17, al. 3 LP précise qu’il « peut étre porté plainte en tout
temps pour déni de justice ou retard non justifié ». Par ailleurs, la 10i%%® donne la possibilité &
1’Office de corriger la décision litigieuse pendant le délai de plainte?®’. L’Office doit, dans ce
cas, « notifier [la nouvelle décision] sans délai aux parties et en donne connaissance a l’autorité
de surveillance »?%8, Une nouvelle décision n’est possible que durant le délai de plainte sauf's’il
s’agit d’une nullité de plein droit de la décision®®. Le plaignant dispose a nouveau d’un délai

de dix jours pour modifier ou maintenir sa plainte?’°.

111. La plainte n’est soumise a aucune reégle de forme. Elle peut étre faite par tout intéressé qui

justifie d’un intérét juridique (créanciers, débiteur, tiers)?’*.

112. Les motifs de plainte sont : une violation de la loi, une décision inopportune, une absence
de décision constituant un déni de justice, un retard injustifié. Cependant, dans le cas ou I’Office
procéderait a une mauvaise appréciation des faits qui rendrait une décision inopportune, une

plainte n’est pas concevable?’2,

263 Art. 17, al. 1 LP.

264 Art, 241 LP.

%5 Art. 17, al. 2 LP.

266 Art, 17, al. 4 LP.

%735, MARCHAND, op. cit., p. 19.

268 Art, 17, al. 4 LP.

269 TF, 20 octobre 2009, BISchK 2010, 153.
270 5. MARCHAND, op. cit., p. 18.

271 |bidem, p. 18.

272 |bidem, p. 19.
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113. Outre la possibilité pour 1I’Office de réexaminer la décision litigieuse, la plainte permet, le
cas échéant, a I’autorité de surveillance d’annuler la mesure faisant 1’objet de la plainte.
L’autorité de surveillance peut aussi prendre une nouvelle décision qui viendra se substituer a
celle de 1I’Office. Cependant, en cas de nouvelle décision ou de modification de la mesure de
1’Office, 1’autorité de surveillance « ne peut aller au-dela des conclusions des parties »273.
L’autorité de surveillance peut aussi ordonner I’exécution de mesure dont le fonctionnaire « se
refuse indiiment de procéder ou dont il retarde I’accomplissement »*’*. Chaque droit cantonal

détermine si la plainte posséde un effet suspensif ou non?”,

114. Dans le cas ou une plainte est rejetée, la mesure litigieuse reprend plein effet avec effet
rétroactif?’®. Une exception a ce principe a lieu lorsqu’une application rétroactive de la décision

n’est pas matériellement ou raisonnablement possible?’’.

C. Décisions nulles de plein droit

115. 1l incombe a I’autorité de surveillance de constater d’office (« indépendamment de toute
plainte »278) les mesures nulles de plein droit. Ainsi, lorsque le juge de la faillite constate un
doute sur sa compétence ou que le for de poursuite n’est pas compétent, il doit ajourner son
jugement et soumettre le probléme a I’autorité de surveillance?’®. Un recours auprés du Tribunal
fédéral (TF) est possible contre une décision de I’autorité de surveillance supérieure®®.
Cependant, si le TF considere que le recours est irrecevable alors la nullité de la décision ne
pourra plus étre constatée?®!, Selon S. MARCHAND??, cette position du TF est critiquable. 1l

estime que, bien que le TF n’exerce plus la haute surveillance des offices?®, « il n’en reste pas

213 Art. 20a, al. 2, ch. 3 LP

274 Art. 21 LP.

215 Art. 204, al. 3 LP.

216 ATF 129 111 100, disponible par extraits des considérants en frangais sur www.bger.ch.

21T ATF 112 V 74, disponible en allemand sur www.bger.ch.

2718 Art. 22, al. 1 LP.

219 ATF 96 111 33, disponible en frangais sur www.bger.ch.

280 ATF 118 111 4, disponible par extraits des considérants en frangais sur www.bger.ch.

8L ATF 135 111 46

262 5. MARCHAND, op. cit., p. 20.

283 Art. 15, al. 1 LP. Depuis le 1" janvier 2007, c’est le Conseil fédéral et non plus le Tribunal fédéral qui exerce
la haute surveillance des offices.
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moins [’autorité supérieur de surveillance judiciaire » et que la nullité d’une décision « devrait

pouvoir étre constatée en tout temps ».

116. Lorsqu’un office des faillites prend des décisions qui sont « contraires a des dispositions
édictées dans 'intérét public ou dans ['intérét de personnes qui ne sont pas parties a la

procédure »?%*, celle-ci sont nulles de plein droit.

Ainsi, la jurisprudence a considéré comme nulle de plein droitle fait qu’un office des
poursuites, incompétent territorialement, introduise la commination de faillite. Dans ce cas,

’ensemble de la procédure de faillite de I’Office incompétent est nul?®°.

Sous-section 2 — L’autorité de surveillance fédérale

117. Depuis le 1* janvier 2007, le Conseil fédéral (Bundesrat, Consiglio federale), au détriment
du Tribunal fédéral, est compétent pour exercer la haute surveillance de 1’application de la
P2 e Conseil fédéral est I’organe exécutif de la Confédération. Le Conseil fédéral a délégué
sa mission ainsi que ses pouvoirs de surveillance a I’Office fédéral de la justice?®’. Le Tribunal
fédéral reste compétent pour connaitre, en derniére instance, des recours contre les décisions

des autorités de surveillance cantonales?®.

118. La haute surveillance consiste a :

- édicter des instructions, des directives et des recommandations a I’intention des
autorités cantonales de surveillance, des offices et des administrations privées, afin de

pourvoir a I’application correcte et uniforme de la LP?% ;

284 Art. 22, al. 1 LP.

285 ATF 96 111 33

286 Art, 15, al. 1 LP.

287 Art. 1 de I’Ordonnance relative a la haute surveillance en matiére de poursuite et de faillite (OHS-LP), 22
novembre 2006, RO 2006 5327.

28 Art. 19 LP etart. 74, al. 2, c LTF.

289 Art. 1, a OHS-LP.
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- élaborer les modéles des formulaires utilisés lors de la procédure de faillite®® ;

- D’inspection des autorités de surveillance cantonales, des offices et des administrations
privées?®! ;

- exiger des rapports quant aux inspections effectuées aupres des offices, aux activités des
autorités de surveillance cantonales, aux sanctions disciplinaires prononcées, aux
directives données aux offices par les autorités de surveillance cantonales, aux

difficultés rencontrées dans 1’application de la loi le cas échéant®®,

290 Art. 1, b OHS-LP.
21 Art. 1, c OHS-LP.
292 Art. 2 OHS-LP.
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Section 3. Le tribunal

119. Le juge possede un statut particulier au sein de la procédure de faillite en Suisse. En effet,
le juge est un organe de la poursuite. Il doit appliquer la LP. Par conséquent, il ne rend pas de

jugements mais des décisions du droit de I’exécution forcée®®,

120. Les droits cantonaux fixent les tribunaux compétents en matiére d’exécution forcée selon
leur droit propre. Ainsi, en ce qui concerne les cantons romands, les juges compétents sont : le
président du tribunal & Berne?®*, le président du tribunal d’arrondissement & Fribourg®®, le juge
de paix (pour les prétentions inférieures & 5000 CHF)?% et le juge de district (pour les
prétentions supérieures a 5000 CHF)?®" au Tessin, le président du tribunal d’arrondissement
dans le canton de Vaud?®%, le tribunal civil & Neuchatel?®®, le juge civil du tribunal de premiére
instance dans le Jura®®, le tribunal de premiére instance & Genéve®, le juge de district en

Valais®®,

§1. Les décisions d’exécution forcée

121. En raison de I’importance matérielle du droit de la faillite, certaines prérogatives sont
confiées au pouvoir judiciaire et non a 1’Office des faillites.3%® Dans ce cadre, la loi confie au

tribunal les prérogatives suivantes :

293\\/. A. STOFFEL, op. cit., p. 57.
2% Art. 12 LiLP-BE.

2% Art. 14, al. 1 LALP-FR.

2% Art. 31, ¢ LOJ/TL.

27 Art. 37, al. 1 LOJ/TI.

2% Art. 42c, al. 1, 3° LVLP-VD.
29 Art. 9, al. 1 LiLP-NE.

300 Art, 28 LiLP-JU.

301 Art. 86, al. 3, a LOJ-GE.

302 Art. 30, al. 1 a LALP-VS.

303 |bidem, p. 57.

67



il prononce la faillite en continuation normale de la faillite®®* ou sur demande du
créancier en cas d’urgence (c’est-a-dire sans poursuite préalable)®®, en cas de
surendettement®%, lorsqu’une succession est insolvable ou répudiée®®’;

le tribunal est compétent pour prononcer la révocation de la faillite dans les cas par
I’article 195, al. 1 LP;

un créancier peut demander au juge de dresser un inventaire des biens du débiteur3® ;
dans le cas d’une succession répudiée liquidée par voie de faillite mais néanmoins
acceptée par un ayant droit avant la cl6ture, le tribunal est compétent pour arréter la
liquidation3®

le tribunal est compétent pour ordonner un séquestre31°,

82. Une décision d’exécution en particulier : le jugement de faillite

122. Le prononcé de la faillite émane toujours du juge®!. Cependant, celui-ci ne posséde pas

de pouvoir d’appréciation. En effet, ’office des poursuites a déja établi la commination de

faillite (voy. infra, n°210).

123. Bien qu’il s’agisse d’un jugement, le jugement de faillite (das Konkurserkenntnis, la

dichiarazione del fallimento) est une déclaration/décision d’exécution forcée et non un

jugement au fond sur une contestation de droit civil. Dans ce cadre, une procédure

contradictoire n’est pas requise

312

304 Art.
305 Art.
306 Art.
07 Art.
308 Art.
309 Art.
310 Art.
$11 Art.

171 LP.

190, al. 1 LP.

192 LP.

193,al. 2 LP.

162 LP.

196 LP.

272 LP.

166, al. 1 etart. 171 LP.

312 p, MONTAVON, op. cit., p. 70.
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Par conséquent, le juge ne doit procéder qu’a la veérification de la réunion des conditions
formelles de la faillite®® a la date du jugement®*: la réquisition de faillite (das
Konkursbegehren, la domanda di fallimento) comprend un commandement de payer passé en
force et un acte de commination de faillite réguliérement notifié¢3!®, le délai d’atermoiement de
vingt jours est écoulé®!®, la compétence territoriale du juge est respectée3l’, le poursuivi est bien
inscrit au registre du commerce®®. Ces conditions doivent étre vérifiées d’office par le juge
saisi par la réquisition de faillite, méme si le débiteur est absent lors de ’audience®®. Si le juge
est saisi par plusieurs requétes de faillite, il doit vérifier les conditions de chacune d’entre elles

mais ne prononcera la faillite qu’une seule fois®%.

124. Le juge saisi par la réquisition de faillite peut, sur requéte du créancier, ordonner que des

mesures conservatoires soient prises dans I’intérét des créanciers®?.

125. L’article 174, al. 1 LP prévoit que « la décision du juge de la faillite peut, dans les dix
Jjours, faire ['objet d’un recours au sens du CPC [Code de Procédure Civile]. Les parties
peuvent faire valoir des faits nouveaux lorsque ceux-ci se sont produits avant le jugement de
premiere instance ». Le recours doit étre organisé par les différents droits cantonaux qui doit,
par ailleurs, respecter le délai de dix jours fixé par la LP. Ainsi, le droit vaudois prévoit que le
jugement déclaratif doit étre prononcé par le président du Tribunal d’arrondissement
(arrondissement de Lausanne, de La Cote, du Nord Vaudois, ou de I’Est-vaudois)®??. Le
recours®?® (voie de remise en cause extraordinaire prévue lorsqu’un appel, c’est-a-dire la voie
de recours ordinaire, ne peut étre introduit®>) doit é&tre introduit devant la Cour des poursuites
et faillites du Tribunal cantonal®?®.

SBBW. A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 293.
34 TF, arrét 5A_442/2015

315 Art. 166, al. 1 LP.

316 Art. 160, al. 1 LP.

317 Art. 46 LP.

318 Art. 39 et suivants LP.

319 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 294.
320 p-R GILLIERON, op. cit., p. 344.

321 Art, 170 LP.

822 Art. 42c¢, al. 1, ch. 3 LVLP-VD.

323 Art. 319 a 327a CPC.

324 JEANDIN N., PEYROT A., Précis de procédure civile, Genéve — Zirich — Bale, Schultess, 2015, p. 304.
325 Art. 75 LOJV.
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Chapitre 3. Conclusion intermédiaire : analyse

comparative

Section 1. Le curateur et ’office

126. Le curateur est titulaire d’une profession libérale (avocat) et doit présenter des
compétences en matiere de liquidation. Afin de devenir curateur, 1’aspirant curateur doit
demander son inscription sur la liste aupreés du tribunal de I’entreprise. Il existe plusieurs
curateurs par ressort. Le tribunal peut refuser 1’inscription sur le liste ou omettre un curateur. A
I’inverse, le droit suisse institue — comme organe principal de la faillite « par défaut » - I’office
des faillites composé du préposé et de fonctionnaires. Chaque office est compétent par

arrondissement de faillite. L’organisation des offices est fixée par les droits cantonaux.

127. La rémunération du curateur est fixée en fonction d’un pourcentage appliqué a I’actif de
la faillite pour laquelle il a été nommeé. Les frais du curateur sont compris au sein des honoraires
de maniéere forfaitaire. Une indemnité minimale est attribuée au curateur en cas
d’inexistence/d’insuffisance d’actif au sein de la faillite. En Suisse, la rémunération du préposé
est fixee par les droits cantonaux. En effet, s’agissant de fonctionnaires, les préposés sont
soumis aux échelles de salaires des collaborateurs cantonaux. Par ailleurs, 1’office est chargé
de la perception pour I’Etat des divers émoluments prévus par le droit fédéral en matiére de

faillite.

128. Le curateur et 1’office sont soumis a des obligations plus ou moins similaires (neutralité,
conflits d’intéréts, tenue de certains documents, etc.). En effet, tout les deux ne sont ni des
représentants des créanciers ni des représentants du failli. 1ls doivent concilier des intéréts
opposés. On peut tout de méme noter une différence notable. Le curateur qui fait face a un
conflit d’intéréts, doit déclarer le conflit au tribunal afin que celui-ci nomme une curateur ad

hoc. Les membres de I’office, quant a eux, doivent se récuser d’office en cas de conflits
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d’intéréts. Pour le préposé, son substitut prendra sa place durant la procédure de faillite

litigieuse.

Cependant, 1’office — a la différence du curateur — doit tenir des releveés statistiques concernant
les faillites qu’il a traitées. Ces relevés doivent étre transmis a 1’autorité de surveillance. Cette
derniére doit aussi effectuer divers relevés statistiques. Ceux-ci sont finalement transmis a

I’autorité « supréme » de surveillance : le Conseil féderal.

Par ailleurs, le droit belge prévoit la possibilité de nommer un curateur ad hoc en cas de conflits
d’intéréts, lorsque les créanciers estiment qu’une réalisation telle qu’envisagée par le curateur
pourrait porter atteintes a leurs intéréts, ou dans le cas d’apparition d’actifs apres la cloture. Le
préposé dispose, quant a lui, d’un suppléant apte a le remplacer en cas de conflits d’intéréts.

Par ailleurs, 1’office reste compétent en cas d’apparition d’actif apres la cléture de faillite.

129. Ainsi, le curateur et 1’office ont la méme mission —a savoir administrer et liquider la faillite
-, ils se distinguent par les choix politiques qui les ont institués. Le droit belge a choisi des
titulaires de profession libérale afin d’exercer cette mission. Par conséquent, il s’agit d’un
organe privé qui gére la masse failli. Le droit suisse a choisi de confier ce rdle aux bons soins
de I’Etat sauf en cas de choix par les créanciers de confier la procédure a une administration

privée.

Section 2. Le controle judiciaire

130. Le contrdle judiciaire exerce sur le principal protagoniste de la faillite différe entre les

deux ordres juridiques.

En effet, le tribunal « détache » un de ses membres — le juge-commissaire — afin de surveiller
le curateur et, le cas échéant, de donner ou non les diverses autorisations requises par la loi. Le

juge-commissaire a donc un rdle proactif et effectuer, dans certains cas, un contréle a priori (en
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complément du contréle a posteriori effectué par le tribunal). A contrario, le droit suisse
n’institue pas un mécanisme de surveillance a priori. Le législateur suisse a prévu un
mécanisme de plainte contre les décisions de I’office auprés de I’autorité de surveillance en cas

de violation de la loi, de décisions inopportune, d’absence de décision ou de décision tardive.

L’autorité de surveillance peut annuler la décision litigieuse et — le cas échéant — prendre une
nouvelle décision en licu et place de ’autorité de surveillance. Par ailleurs, I’autorité de

surveillance peut constater d’office les décisions nulles de plein droit.
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Titre I1. Le curateur et I’Office des faillites dans

I’administration de la faillite

Chapitre 1. Droit belge

131. La procédure de faillite s’ouvre par le jugement déclaratif de faillite. Le jugement est
publié au Moniteur belge3?. Le/les curateur(s) doivent accepter leur mission et effectuer

certaines formalités préliminaires.

Section 1. Les premiéres décisions

§81. L.’entrée en fonction du curateur

132. Le jugement déclaratif désigne le/les curateurs ayant pour mission 1’administration de la
faillite®?’. Le curateur doit accepter sa mission®?® via REGSOL3?. Le curateur entre en fonction

dés ce moment.

82. La descente de faillite

133. L’article XX.133 du Code de droit économique dispose :

« Le juge-commissaire décide, en concertation avec les curateurs, s’il y a lieu de faire une

descente sur les lieux, le cas échéant en présence du greffier.

326 Art. XX.107 CDE.

327 Art. XX.104, al. 1 CDE.

328 Art. XX.126, 82 CDE et art. XX.132, al. 1 CDE.
329 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 836.
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I/ en avertira au préalable I’Ordre ou ['institut si la descente doit s effectuer aupres du titulaire

d’une profession libérale.

Les articles 1010, alinéa 1°", 1011, 1013 et 1015, premiere phrase, du Code judiciaire sont

d’application pour la descente sur [eS lieux ».

134. La descente sur les lieux consiste en un déplacement physique du curateur au
domicile/siege social, au si¢ge d’exploitation ou encore dans n’importe quel endroit ou se

trouve des biens du failli.

Si le curateur trouve les locaux abandonnées ou que le failli ou un tiers lui refusent 1’acceés, il
pourra se faire assister par les forces de 1’ordre. Depuis la réforme du 11 ao(t 2017, le curateur

ne peut requérir 1’apposition de scellés®°.

135. Lors de la descente de faillite, le curateur informe le failli du contenu du jugement
déclaratif, de ses devoirs et de ses droits. Par ailleurs, cette premiere rencontre avec le failli
permet au curateur de connaitre les raisons de la faillite, les actifs potentiels, I’existence ou non
d’employés/ouvriers, 1’existence de litiges, les contrats en cours, 1’identité du comptable, du
secrétariat social, des différents organismes travaillant avec le failli, du régime matrimonial ou
de I’existence d’une déclaration de cohabitation légale du failli personne physique et du statut
de la résidence principale, des statuts et des procés-verbaux du conseil d’administration et de
I’assemblée générale de la personne morale, Tous ces ¢léments permettent au curateur de
prendre les décisions urgentes quant a I’administration de la faillite®3!, La comptabilité peut étre
remise lors de la descente de faillite si le curateur le requiert a ce moment-la. Il peut la réclamer

a tout moment332,

330 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 840.
331 |bidem, p. 839.
332 Art. XX.138, al. 2 CDE.
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A la fin de la descente de faillite, le curateur dresse un proces-verbal de descente de faillite qui
doit étre signé par le failli et le curateur. Ledit proces-verbal est déposé par les soins du curateur
dans REGSOL3%,

83. L’inventaire

136. Le curateur doit effectuer un inventaire, sous la surveillance du juge-commissaire et en
présence du failli, des biens de ce dernier®®*. S’il n’y a aucun actif dans le patrimoine du failli,

le curateur dresse un procés-verbal de carence a la place de I’inventaire.

137. L’inventaire doit répertorier 1’ensemble des biens du failli. Ainsi, le curateur doit faire
mention des biens corporels ou incorporels présents en Belgique et & I’étranger le cas échéant.
Le curateur doit aussi mentionner les biens insaisissables en vertu de 1’article
XX.110, §3 CDE3%®, des biens entrant dans le patrimoine du failli postérieurement au jugement

déclaratif de faillite33®. Le failli assiste le curateur durant 1’établissement de I’inventaire.

138. Afin de constituer 1’inventaire, le curateur va s’appuyer sur les documents comptables
ainsi que sur les eléments relevés lors de la descente de faillite. Par ailleurs, la loi permet au
curateur de se faire aider par des tiers spécialisés (« les inventoristes®*” ») « pour I’estimation
des objets, pour la conservation des actifs et pour leur réalisation »*3. Le choix du tiers est
libre pour le curateur. Cependant, cette assistance ne constitue en aucun cas d’« une délégation
ou une scission de la mission du curateur »*%, Il ne s’agit que d’une assistance afin d’effectuer
un inventaire de qualité grace a 1’expérience en la matiére du tiers. Le juge-commissaire doit

donner son autorisation au curateur en ce qui concerne 1’assistance d’un tiers.

333 |, VEROUGRSTRAETE, op. cit., p. 840.

334 Art. XX.134 CDE.

335 Art. XX.134, al. 2 CDE.

3% |, VEROUGRSTRAETE, op. cit., p. 841..

337 Terme utilisé par R. AYDOGDU lors de son cours Restructuration et réorganisation d’entreprise a 1’Université
de Liege.

338 Art. XX.134 CDE.

339 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 843.
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139. L’article XX.138 du Code de droit économique dispose qu’une fois « [ ’inventaire terminé,
les marchandises, [’argent, les papiers, les titres actifs, les meubles et effets du débiteur, sont
remis aux curateurs qui, au pied dudit inventaire, déclarent s’en charger ». 1l ne s’agit pas
d’une remise matérielle desdits biens. Le curateur en devient dépositaire et en assume la

responsabilité34°.

84. L e sort des travailleurs

140. Le curateur doit porter une attention particuliere au sort des travailleurs de 1’entreprise
faillie. Ainsi, ’article XX.132, al. 3 CDE dispose que « les curateurs collaborent activement et
prioritairement & la détermination du montant des créances déclarées par les travailleurs de
’entreprise ». De méme, le curateur doit aussi veiller au reclassement des travailleurs plus

agés®,

141. Le curateur devra consulter 1’aveu de faillite — si la faillite a été déclaré a la suite d’un
aveu de faillite — pour connaitre le sort des travailleurs. Par ailleurs, si le failli ne collabore pas
a I’établissement du sort des travailleurs ou que ses documents sont totalement désorganisés, le
curateur doit interroger I’O.N.S.S.. Ce dernier lui transmet la liste des travailleurs employé par
I’entreprise en faillite au cours des 18 derniers mois®*?. Le secrétariat social doit aussi assister

gratuitement le curateur3*,

Ainsi, le curateur est en mesure de compléter les documents sociaux nécessaires aux travailleurs
(C.4, C.3.2, attestations...). Les syndicats collaborent avec le curateur afin d’établit les créances

déclarées des travailleurs. Le curateur doit informer les travailleurs de leurs droits. Il doit aussi

340 | VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 843.
341 |bidem, p. 846.

342 |bidem, p. 845.

343 Art. XX.103, al 3, in fine CDE.
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solliciter I’intervention du Fonds de fermeture des entreprises (F.F.E.) afin d’indemniser les

travailleurs.

142. Le curateur doit décider s’il maintient les contrats des travailleurs ou s’il y met fin. Dans
ce cadre, I’article XX.139, §2 permet au curateur de n’étre pas tenu d’accomplir les « formalités

et procédures particuliéres applicables a la réalisation de ces contrats ».

Section 2. La procédure de cloture immeédiate

143. L’article XX.135 du Code de droit économique dispose :

« 81%". S"il apparait que [’actif ne suffit pas pour couvrir les frais présumes, d’administration
et de liquidation de la faillite, le tribunal, sur requéte des curateurs ou méme d’office apres
avoir entendu les curateurs, peut prononcer la clture de la faillite. Le failli est convoqué par

pli judiciaire contenant le texte du présent article.

Le requéte peut étre déposée a tout moment dans le registre [a savoir REGSOL] apres

["ouverture de la faillite, méme si ['inventaire n’a pas encore été rédigé.

82. La décision de cl6ture des opérations de la faillite dissout la personne morale et emporte
cloture immédiate de sa liquidation lorsqu il est reConnu que [’actif ne suffit pas pour couvrir

les frais présumés d’administration et de liquidation de la faillite.

$3. La cloture de la faillite pour insuffisance d’actif ne peut étre prononcée que lorsqu il est
reconnu que les curateurs ont fait ce qui était en leur pouvoir pour remettre aux travailleurs

les documents sociaux prévus par la loi.
84. La cl6ture met fin au mandat des curateurs.

La décision est publiée par extrait, par les soins du curateur, au Moniteur belge. Cet
extrait contient les nom, prénom, adresse électronique et adresse des personnes considérées

comme liquidateurs.

L article 185 du Code des sociétés [art. 2 :79 CSA] est applicable.
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$5. Le jugement ordonne, s’il échet, la reddition des comptes par les curateurs. Le tribunal de
!insolvabilité connait des litiges y relatifs.

86. Le Roi peut determiner la procédure de consignation des actifs qui apparaitraient

ultérieurement et le sort de ces actifs en cas d’apparition de nouveaux passifs ».

144. Ainsi, la loi prévoit une procédure de cloture sommaire si I’actif de la faillite ne suffit pas
a couvrir les frais d’administration et de liquidation. La procédure prend fin. Cependant, le
jugement ordonnant la cléture est suspendu durant un mois apres la publication du jugement
par le curateur®*, Ce mode de cl6ture est souvent utilisé dans la pratique. En effet, un grand

nombre de faillites présentent un faible montant d’actif, voire aucun®4,

Les frais d’administration et de liquidation sont ceux consentis a la sauvegarde des intéréts des
travailleurs de 1’entreprise, a I’administration de la faillite, et aux honoraires du curateur.
L’insuffisance d’actif implique qu’aucune « distribution de dividendes en faveur de quelque

créancier que ce soit » ne soit possible34®.

145, La procédure de cl6ture immédiate démarre a I’initiative du curateur (sur requéte) par le
tribunal (« d’office »). La requéte du curateur doit étre déposée dans REGSOL. Celle-ci peut
étre déposée a tout moment. Cependant, si la requéte est déposée dans 1I’année de 1’ouverture

de la faillite, le curateur devra joindre un rapport & ladite requéte3*’.

146. Le paragraphe 3 de I’article XX.135 CDE prévoit que la procédure de cloture immédiate
n’est possible que si le curateur « a fait tout ce qui était en [son] pouvoir pour remettre aux

travailleurs les documents sociaux prévus par la loi »348, 11 s’agit d’une obligation de moyen®*°.

344 Art. XX.136 CDE.

345 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 854.

346 |bidem, p. 855.

347 Art. XX.128, §1er, al. 2 CDE.

38 C’est-a-dire les obligations prévues aux articles XX.132, al. 3 ; XX.139, 82 ; et XX.183 du Code de droit
économique.

39 |, VEROUGRSTRAETE, op. cit., p. 858.
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Section 3. I.’administration de la faillite

Sous-section 1. Les premieres décisions d’administration a

proprement parler

81. La poursuite des contrats en cours

147. Lors de leur entrée en fonction, le curateur doit décider s’il poursuit ou non les contrats
conclu par le failli antérieurement a la déclaration de faillite®°. Il agit en opportunité. Ainsi,
certains contrats seront maintenus afin de poursuivre 1’activité ou pour liquider au mieux les
actifs (contrats d’électricité, bail, assurance)®!. Cependant, le choix du curateur doit étre
profitable a la masse (par exemple en permettant une liquidation optimale). En effet, les dettes
nées de la poursuite des contrats constitueront des dettes de la masse. Ainsi, un choix erroné
(c’est-a-dire non profitable a la masse) peut engager la responsabilité civile du curateur.

Le choix du curateur de poursuivre ou non les contrats en cours doit étre exprés ou tacite®*.

82. La poursuite d’activité(s)

148. La loi permet au curateur ou a tout intéresse de demander au tribunal de poursuivre les
activités du failli®*3. Cette poursuite d’activité peut étre effectué par le curateur lui-méme ou
par le failli sous la surveillance du curateur. La poursuite d’activité peut aussi étre décidé

immédiatement aprés le jugement de faillite®* afin de maintenir I’existence d’un fonds de

350 X X.139, §ler, al. 1 CDE.

31 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 869.
352 |bidem.

353 Art. XX.140 CDE.

354 Art. XX.140, al. 2 CDE.
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commerce par exemple®®. En effet, une poursuite d’activité peut permettre — méme si
I’entreprise est en faillite — de maintenir une activité dans une optique de continuité. Elle permet
donc de sauver, le cas échéant, des emplois. Par ailleurs, une poursuite d’activité peut aussi

permettre une meilleure valorisation des actifs.

149. Le curateur va s’entretenir avec le failli afin de déterminer si une poursuite des activiteés
est opportune. En effet, le failli connait le marché dans lequel son entreprise évolué et sera le
mieux placé pour déterminer cela. Le curateur doit veiller a s’entretenir avec les créanciers En
effet, la poursuite d’activité n’est permise que « si [’intérét des créanciers le permet ». Ainsi,
une poursuite d’activité par le curateur qui porterait atteinte a la masse pourrait entrainer la

responsabilité civile du curateur.

83. Vente des actifs périssables et assimilés

150. Le juge-commissaire peut autoriser le curateur a vendre immédiatement les « actifs sujets
a dépérissement prochain, a dépréciation imminente, ou si le co(t de la conservation des biens

est trop élevé compte tenu des actifs de la faillite »3°.

Cette possibilité offerte se permet au regarde de la mission du curateur de protéger les intéréts
de la masse. En effet, la vente de tels actifs permet de liquider rapidement des actifs qui aurait

perdu de la valeur s’il avait fallu attendre la liquidation de la faillite.

Les biens concernés peuvent étre des biens meubles ou immeubles. Le curateur dispose d’une
liberté totale concernant le mode choisi pour vendre de tels actifs : vente de gré a gré, vente
publique, liquidation totale, vente en lots ou en détail®’.

35 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 882.
36 Art. XX.142 CDE.
%71. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 876.
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Sous-section 2. Les actes conservatoires posés par le curateur

160. Le curateur doit préserver les droits du failli et protéger les droits acquis par des tiers sur

la masse faillie (« double qualité du curateur », voy. supra, n°23 et suivants.).

Par conséquent, le curateur doit accomplir différent acte ou prendre différentes mesures afin de

satisfaire a ces obligations de protections.

81. Hypotheéque sur les immeubles du failli

161. L’article XX.150, al. 2 du Code de droit economique dispose que le curateur doit « prendre
inscription des hypotheques sur les immeubles du failli dont ils connaissent [’existence ».
L’alinéa 3 précise que « les inscriptions en question sont prises au nom de la masse par les
curateurs, qui joignent a leur bordereau une copie du jugement de faillite constatant leur

nomination ».

Cette hypotheque prise au nom de la masse par le curateur est similaire aux hypothéques

accordées par la loi aux créanciers publics (Fisc, O.N.S.S.)*%,

82. Les actions en justice

162. Les actions en justice ne peuvent, a partir du jugement déclaratif de faillite, étre introduite
que par le curateur®®®, De méme, 1’ensemble des actions en justice contre le failli sont dirigées

contre le curateur.

%8 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 882.
%9 Art. XX.118, al. 1 CDE.
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163. Le curateur décide souverainement de I’introduction d’actions judiciaires (par exemple :
recouvrement de créances, actions en responsabilités, saisies conservatoires/exécutoires).
Cependant, le curateur est responsable personnellement d’une action judiciaire préjudiciable a

la masse (par exemple, une action téméraire et vexatoire)3e°.

Sous-section 3. L.’établissement du passif

164. L’établissement du passif est un moment crucial dans la procédure de faillite. En effet,
c’est a ce moment que la curateur peut déterminer 1’ampleur des dettes du failli et la nature du
passif (créanciers privilégiés et créanciers chirographaires)®!. Le passif sera constitué des

créances déclarées des créanciers.

165. Les créanciers sont informés de la faillite du débiteur par la publication du jugement
déclaratif au Moniteur belge®2. Par ailleurs, ils sont aussi informés de la faillite par I’inscription
a la Banque-Carrefour des Entreprises®?, par I’avis déposé dans REGSOL3%4, et le cas échéant
par une circulaire envoyée par le curateur aux créanciers connus par lui lors de 1’inventaire®®

ou, le cas échéant, aprés consultation du dossier de la chambre des entreprises en difficultés®®®.

L’information données aux créanciers permet a ces derniers d’effectuer leur déclaration de

créance.

360 | VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 884.
361 |hidem, p. 906.

362 Art, XX.107 CDE.

363 Art. 111.18, §1ler CDE.

364 Art. XX.131, 8ler CDE.

365 Art. XX.155, §1ler, al. 2 CDE.

366 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 904.
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81 La déclaration de créance

166. La déclaration de créance — si elle est acceptée par le curateur — permet au créancier de

participer a la répartition de 1actif par le curateur a la suite de la liquidation de la faillite®’.

167. Le tribunal ordonne, dans son jugement, aux créanciers d’effectuer leur déclaration de
créances sur REGSOL dans un délai qui ne peut excéder 30 jours a compter du jugement
déclaratif. Par ailleurs, le jugement fixe aussi la date du premier proces-verbal de veérification

des créances®®.

168. Le créancier doit mentionner son « identité, son numéro d’entreprise, et, le cas échéant,
sa profession et son domicile ou s’il s’agit d 'une personne morale, son numéro d’entreprise, sa
dénomination sociale et son siege social ; Le montant et le causes de sa créance, les priviléges,
hypothéques ou sdretés réelles mobilieres qui y sont affectées et le titre d’ou elle résulte ».%%°
Par ailleurs, le créancier doit joindre a sa déclaration les preuves sur lesquelles repose sa

créance®’°,

Une fois déposé dans le Registre de I’insolvabilité, le créanciers ne peut plus modifier sa

prétention sauf en introduisant une déclaration de créance complémentaire®’.

367 Art. XX.155, §1er, al. 1 CDE.

368 Art. XX.104 CDE.

369 Art. XX.156, al. 1 CDE.

870 Art. XX.155, 8§1er, al. 1 CDE.

371 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 907.
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§82. La vérification des créances

A. Notion

169. L’article XX.158, al. 1 du Code de droit économique dispose que « la vérification des
créances est opérée par le curateur en présence du failli ou celui-ci diment appelé. Les titres

des créances sont approchés des livres et des écritures du failli ».

170. La vérification des créances consiste en 1’analyse de chaque créance produite par les
créanciers lors de la déclaration de créances®’2. Le curateur a trois possibilités face & une créance
produite : il peut I’admettre, la réserver ou la contester/rejeter®”. Une créance admise est « celle
que le curateur accepte dans toutes ses mentions » (montant, sireté/privilége)®™. Une créance
réservée est une créance dont le curateur estime qu’elle est incompléte ou que ce dernier doit
encore la vérifier. Une créance contestée est celle dont le curateur estime qu’elle est infondée,
que le montant n’est pas correct, dont la garantie est inexacte. La créance rejetée est celle
declarée hors délai, dont le créancier a abandonné la prétention, n’a pas joint les justificatifs
requis®’® ou n’a pas respecté les mentions obligatoires de I’article XX.156, al. 1 du Code de

droit économique®’®.

171. Le juge-commissaire peut prendre part a la vérification de créance s’il le souhaite®’’.

Cependant, cela reste trés exceptionnel®’®,

372 | VEROUGSTRAETE, op. cit, p. 914,
373 Art. XX.161, al. 3 CDE.

374 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 914
375 |bidem.

376 Art. XX.156, al. 2 CDE.

377 Art. XX.159 CDE.

378 |. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 915.
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B. Les proces-verbaux de vérification des créances

172. Lorsque le curateur a effectué la vérification des créances, il dresse le premier proces-

verbal de vérification des créances.

L’article XX.160 du Code de droit économique prévoit que les curateurs doivent établir des
procés-verbaux de vérification des créances. Ceux-ci doivent étre déposés dans REGSOL par
les curateurs. La date du premier proces-verbal de vérification des créances est fixée par le
tribunal dans son jugement déclaratif de faillite®®. Par ailleurs, I’alinéa 2 de Darticle XX.160
prévoit la tenue de proces-verbaux de veérification complémentaires « apres respectivement six
[2°™ procés-verbal de vérification] et douze mois aprés [troisiéme procés-verbal de
vérification] la date du jugement déclaratif de faillite ». Les procés-verbaux de vérification
complémentaire « reprennent le premier proces-verbal de vérification, [les curateurs] vérifient
les créances réservées ainsi que les créances qui ont été déposées depuis lors. Ceci vaut méme
si aucun changement n’a eu lieu par rapport au précédent procés-verbal de vérification »3°,
IIs ont pour but d’établit la consistance du passif et de réduire le nombre de créances réservées

devant étre tranchées par le tribunal®®!,

En effet, les contestations de créances qui restent réservées au troisieme procés-verbal de
vérification peuvent étre soumises au tribunal®?. Dans ce cas, le curateur soumet une demande
au juge-commissaire qui fixera la date et I’heure auxquelles le tribunal traitera la contestation.
Les curateurs convoquent, via REGSOL ou par lettre recommandée, les créanciers concernes.

La convocation est un acte de procédure judiciaire et entraine la saisine du tribunal®,

879 Art. XX.104, al. 3 CDE.
%80 Art. XX.160, al. 2 CDE.
%1 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 916.
32 Art. XX.161, al. 3 CDE.
33 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 923.
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C. Le tableau

173. L’article XX.164 dispose :

« 81", Le curateur tient pour chaque faillite un tableau contenant, pour chaque créance

déclarée, les énonciations suivantes :
1° le numéro d’ordre ;

2°l’identité, la profession, le numéro d’entreprise, le cas échéant et le domicile, ou, s’il s’agit
d’une personne morale, I’activité principale, l'identité, le numéro d’entreprise et le siege social
du créancier qui a déposé sa créance et ses titres ; s’il s’agit d 'une entreprise visé é [’article
1.1, alinéa 1%, I°, c¢), la dénomination sous laquelle [’activité est exercée, le cas échéant le
numéro d’entrepris, le siege de [’activité et les données d’identification du fondé de pouvoir, le

cas échéant ;

3° le montant de la créance déclarée ;

4° les priviléges, hypotheques et sdretes réelles mobilieres auxquels le créancier prétend ;
5° ’admission ou la contestation ;

6° le numéro de role de la contestation ;

7° le sommaire et la date de la décision relative a la contestation ;

8° les autres renseignements qu’il peut étre utile de porter a la connaissance des intéressés.

82. Le tableau est déposé dans le dossier de la faillite et mis a jour par le curateur ».

174. D’aprés I. VEROUGSTRAETE, le tableau ne peut étre modifié par le curateur. En effet,
selon cet auteur, le tableau est automatiquement généré par le Registre de I’insolvabilité et ne
peut étre modifié. Par ailleurs, le tableau généré ne contient par les points 6° et 7° de I’article
XX.1643%8,

34 1. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 927.
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Section 4. La liquidation de la faillite

175. Lorsque le curateur a pu établir la consistance de 1’actif et du passif, il peut procéder a la
réalisation des actifs et liquider la faillite (sauf s’il a opté pour une proceédure de cl6ture

immeédiate, voy. supra. n°143 et suivants).

81. Généralités

176. La liquidation débute les opérations de liquidation des le dépdt du premier proceés-verbal
de vérification des créances (qui doit intervenir au maximum trente jours apres le jugement
déclaratif de faillite)®®. Dans un but de réalisation optimale, le curateur convoque le failli qui
transmet ses observations sur le meilleur mode de réalisation®®. En effet, le failli est celui qui
connait le mieux « le marché et [’environnement économique dans lesquels son entreprise a
évolué »%7. Larencontre avec le failli & ce propos peut intervenir lors de la descente de faillite®®
ou lors de la rencontre ayant lieu durant la vérification de créances®®. Si le failli est absent, la

poursuite de la liquidation & lieu tout de méme3*°.

§2. La liberté du curateur

A. Le curateur reconstitue ’actif librement

177. Le curateur jouit d’une liberté totale quant aux modalités de réalisation des actifs, des
récupérations de créances et des actions judiciaires qu’il souhaite mettre en ceuvre. Par ailleurs,

les sommes recueillies lors de ces diverses opérations sont déposées — dans le mois de leur

%85 Art. XX.166, §1 CDE.

%86 Art. XX.166, 81, al. 2 CDE.

%71, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1126.
388 Art. XX.133 CDE.

389 Art. XX.158, al. 2 CDE.

30 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1127.
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réception - a la Caisse des dépots et consignations®?. Cependant, le juge-commissaire a pour
mission de surveiller I’ensemble des opérations de liquidation. Celui-ci ne peut imposer son
avis au curateur quant a la liquidation. En effet, dans le cas contraire, il engagerait la
responsabilité de I’Etat®®. Le tribunal n’est, a fortiori, pas non plus autorisé a s’immiscer dans
la liquidation telle que décidée par le curateur. Le failli et les créanciers ne peuvent pas non
plus s’immiscer dans les opérations de liquidation. Cependant, selon I. VEROUGSTRAETE,
le curateur interroge les créanciers munis de sdretés ou de priviléges quant au meilleur mode

de réalisation concernant les biens constituant 1’assiette de leur sireté3®,

B. Le droit d’opposition

178. Le curateur est libre quant aux modalités de reconstitution de 1’actif. Cependant, les
créanciers ainsi que le failli dispose d’un droit d’opposition lorsque, selon eux, la réalisation
d’un actif par le curateur risque de leur porter préjudice. Par conséquent, ils peuvent demande

au président du tribunal la désignation d’un curateur ad hoc (voy. supra,n°19 et suivants.).

C. L’information des créanciers

179. Les créanciers sont informés des opérations de la faillite via le Registre central de la
Solvabilité3®*. Ils trouveront dans le registre :
- Dinventaire®® ;
- les procés-verbaux de vérification de créances®® ;
- le rapport annuel du curateur ainsi que les annexes le composant qui reprennent les

diverses dépenses et recettes ainsi que la répartition®®’ ;

391 Art. XX.144, al. 2 CDE.

392 | VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1127.
3% Ihidem.

394 Art. XX.18, §1 et XX.131, §2 CDE.

395 Art. XX.134 CDE.

3% Art. XX.161 CDE.

397 Art. XX.128 CDE.
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- alafin de la liquidation, le curateur y déposera les documents portant sur les derniéres

répartitions et le compte simplifié3%,

180. Par ailleurs, lorsque les créanciers représentant plus d’un tiers des créances en font la
demande, le juge-commissaire doit convoquer une assemblée des créanciers. Cette assemblée
« peut, & la majorité simple, charger le curateur de traiter a forfait de tout ou partie des droits

ou actions dont [ ’exécution n’aurait pas eu lieu, et de les aliéner »399,

83. Des différentes maniéres d’effectuer la réalisation de Pactif

181. Le curateur va étre chargé de vendre les biens meubles (A) et les immeubles (B). Dans ce
cadre, les biens immeubles pourront faire 1’objet d’une vente publique (1) ou de gré a gré (2).
Par ailleurs, le curateur peut — le cas échéant — procéder a un transfert d’entreprise en activité

(C). Il a, par ailleurs, pour mission de récupérer les créances dues au failli (D).

A. La vente des meubles

182. La vente de meubles peut étre effectué soit de gré a gré, soit aux enchéres, en bloc ou en

détail, au comptant ou & terme?®,

183. Le curateur peut recourir - avec 1’accord du juge-commissaire — a I’aide de tiers afin de

vendre les biens meubles*°?,

398 Art. XX.168, XX.170 et XX.192 CDE.
39 Art. XX.167 CDE.

400 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1143.
401 Art. XX.134, al. 3 CDE.
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184. Par ailleurs, la vente de biens meubles est soumise au régime T.V.A. applicable au failli*®2,
Ainsi, le curateur doit déposer une déclaration de T.V.A. qui reprend les ventes et les dépenses

liées & 1’administration et la liquidation de la faillite*®3,

185. Le curateur peut vendre les biens munis d’une slretés ou d’un privilége spécial.

Cependant, il lui faudra obtenir I’accord du créancier qui dispose de la garantie*®.

B. La vente d’immeuble

186. Une vente d’immeuble est ordonné par le juge-commissaire et exécutée par le curateur. Ce
dernier dispose par ailleurs du monopole d’action concernant la vente de biens immobiliers*®.

De plus, c’est le juge-commissaire qui décidera a quel notaire sera confié la vente*,

187. Le curateur décide si la vente d’immeuble se fera de gré a gré ou par vente publique et

soumettra son choix au juge-commissaire.

1. La vente publigue

188. La vente publique s’opére sous la surveillance du juge de paix du canton ou se trouve le
bien immobilier faisant 1’objet de la vente. Les encheres peuvent avoir lieu physiquement ou

de maniére électronique*’.

402 Art, XX.128, §2 CDE.

403 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1143.
404 |pidem.

405 Art, XX.193, §1ler, al. 1 CDE.

406 Art, 1190 C. jud.

407 Art. 1193, al. 2 C. jud.
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189. Le curateur doit particulierement veiller a ce que les intéréts de la masse et du failli ne
soient pas menacés*®, Il peut donc retirer I’objet de la vente*®® ou demander au juge de paix de

surseoir a la vente du bien*t.

190. La vente est effectuée par un notaire. L’adjucation a lieu a I’issu d’une seule séance*'.

L’ensemble de la procédure ne sera pas analysé ici. En effet, la procédure étant essentiellement
dirigée par un notaire, celle-ci dépasse le cadre du présent travail de fin d’étude qui porte

essentiellement sur le réle du curateur au sein de la procédure de faillite belge.

2. La vente de gré a gré

191. Le curateur peut demander 1’autorisation de vendre un immeuble de gré a gré au tribunal
de ’entreprise*'? qui décide de I’autorisée seulement si 1’intérét de la masse n’est pas mis en
péril*'3. La vente n’est possible que si le tribunal de 1’entreprise ’autorise. Il s’agit d’une vente
qui offre plus de liberté au curateur qui décide s’il y a lieu de recourir a cette procédure de
vente. Comme le releve I. VEROUGSTRAETE, elle est particulierement indiquée en cas de

cession d’un fonds de commerce ou d’une branche d’activité*'*.

192. Le curateur doit tenir un cahier des charges dans lequel il détermine les
conditions/modalités de la vente. Le juge-commissaire préside 1’ouverture de la séance
d’ouverture des offres. Par ailleurs, un procés-verbal doit étre signé par les personnes présentes

a ladite séance*!®.

408 | VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1134.

409 Mons, 25 novembre 2004, J.L.M.B., 2005/20, pp. 879 et suiv., cité par |. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1134.
410 Art, 1192, §2 C. jud.

41 Art. 1193, al. 2 C. jud.

412 Art. 1193ter C. jud.

413 1, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1139.

414 lbidem, p. 1138.

415 |bidem, p. 1139.
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C. Le transfert d’une entreprise en activité

193. Afin de préserver 1’emploi, un savoir-faire particulier, ou des actifs incorporels*®, le

curateur peut décider d’effectuer un transfert d’entreprise en going concern. Un tel transfert ne

peut avoir que si les activités de 1’entreprise ont été poursuivies par le curateur.

Le curateur est libre de procéder a un tel transfert. Il n’a point besoin de requérir I’autorisation

du juge-commissaire ou du tribunal. Cependant, il est libre de requérir une telle autorisation®!’.

D. Le recouvrement de créance

194. L’article XX.144, al. 1 du Code de droit économique impose au curateur de rechercher et
de recouvrer sur leurs quittances « toutes les créances ou sommes dues au failli ». Il doit
effectuer le recouvrement des créances lui-méme et ne peut déléguer cette tache a des tiers

spécialisé dans ce domaine*8,

Ainsi, les curateurs doivent analyser les créances du failli. Celles-ci lui auront été remises lors
de I’inventaires. Le curateur choisira de mettre en demeure les débiteurs ou de tenté une
procédure de conciliation. Par ailleurs, le curateur peut décider d’abandonner le recouvrement
d’une créance*®. En effet, il doit veiller & ne pas se lancer dans procédures hasardeuses qui

entraineraient des frais inutiles, au risque de voir sa responsabilité engageée.

416 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1146.
417 Art. XX.166, 83 CDE.

418 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1156.
419 1bidem, p. 883.
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De plus, le curateur peut décider de prendre des hypotheques sur les biens immeubles des
débiteurs du failli*?®, Cependant, comme le reléve I. VEROUGSTRAETE, cette mesure est

rarement appliquée par manque d’opportunité*!,

Par conséquent, le curateur doit mettre en demeure les débiteurs du failli et, le cas échéant, les
assigner en justice afin d’obtenir — en cas de condamnation — un jugement lui permettant
I’exécution forcée. Une fois obtenu les sommes, le curateur les dépose a la Caisse des dépots et

consignations*??,

195. Le curateur est libre d’accorder certains délais de payement aux débiteurs disposant d’une
faible solvabilité*?3, Par ailleurs, le curateur peut aussi traiter & forfait. Ainsi, le débiteur se verra
accorder une diminution de sa dette. En effet, le fait de traiter a forfait est favorable a la masse
puisqu’il permet au curateur d’obtenir une partie d’une créance auprés d’un débiteur jugé peu
solvable*?* : « un tien vaut, se dit-on, mieux que deux tu ’auras ; ['un est siir, [’autre ne [’est
pas »*%, L’assemblée des créanciers peut charger le curateur de traiter a forfait des créances

non encore recouvrées*Z,

420 Art, XX.150, al. 3 CDE.

421 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 883.

422 Art, XX.144, al. 2 CDE

423 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1155.

424 |pidem.

425 Jean DE LA FONTAINE, Le petit poisson et le pécheur, Livre V, 3™ fable, 1668.
426 Art. XX.167, al. 5 CDE.
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Section 5. La cloture de la faillite

§1. La distribution de Pactif

196. Le principe de distribution de 1’actif est posé¢ par 1’article XX.192 CDE comme suit : « le
montant de I’actif du failli, déduction faite des frais et dépens de [’administration de la faillite,
des secours qui auraient été accordés au failli et a sa famille et des sommes payées aux
créanciers privilégiés, est réparti entre tous les créanciers [dont les créances ont été admises],

au marc le franc de leurs créances ».

197. En premier lieu, le curateur doit payer les dettes de masse. Ces payements doivent
intervenir tout au long de la liquidation. Ensuite, le curateur doit établir ses frais et honoraires
(et éventuellement les honoraires d’un mandataire de justice si la faillite intervient aprés une
procédure de réorganisation judiciaire - les honoraires du mandataire venant en déduction de
ceux du curateur®?’). Enfin, le curateur transmet le produit de réalisation net (c’est-a-dire sans
les frais de la vente) des biens munis d’une streté réelle ou d’un privilége spécial au créancier
bénéficiaire*?®. Le curateur distribue ensuite le produit revenant aux créanciers munis d’un
privilége sur meubles (cette distribution peut aussi étre effectuée de maniére anticipative durant

la liquidation de la faillite*?°).

198. Lorsque la distribution des dividendes aux créanciers privilégiés est effectuée, le curateur
peut procéder, le cas échéant (c’est-a-dire en cas de reliquat d’actif), a la distribution des
dividendes revenant aux créanciers chirographaires et éventuellement au failli**® ou aux

actionnaires en cas de société.

421Art. XX.94 CDE

428 |. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1168.
429 Art. XX.145 et XX.168 CDE.

430 Art. XX.170, al. 4 CDE.
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199. L’ensemble des distributions sont précisees par le curateur dans un compte simplifié (« état
de répartition »). Le juge-commissaire doit approuver le compte et convoquer le failli et les
créanciers®!. Les paiements sont effectués a partir du compte du curateur (si le juge-

commissaire 1’a autorisé) ou a partir de la Caisse des dépots et consignations*32.

200. Si des sommes n’ont pu étre versées, I’article XX.145, al. 3 CDE dispose que « les sommes
qui a la cloture de la faillite n’ont pas pu étre réparties, sont versées a la Caisse des dépots et

consignations au profit des créanciers concernés ».

82. La reddition des comptes et la cloture de la faillite

A. L’assemblée des créanciers

201. L’article XX.170, al. 1 du Code de droit économique prévoit que le juge-commissaire
convoque le failli et les créanciers. Le second alinéa prévoit que le compte simplifié et le dossier

de la faillite sont joints a la convocation.

202. L’assemblée des créanciers devra vérifier et approuver 1’état des comptes tel que prévu

par le curateur et approuvé par le juge-commissaire. Elle arréte 1’état des comptes*®,

B. La cloture de la faillite & proprement parler

203. L’article XX.171, al. 1 CDE dispose que « sur rapport du juge-commissaire, le failli
ddment appelé par plu judiciaire contenant le texte du présent article, le tribunal ordonne la
cloture de la faillite, apres avoir tranché le cas écheant les contestations relatives au compte

et redresse celui-ci s'il y a lieu ».

431 Art. XX.170, al. 1 CDE.
432 |. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1170.
433 Art. XX.170, al. 3 CDE.
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Ainsi, I’état des comptes est ultimement soumis au controle du tribunal qui dispose du pouvoir
de la modifier. Le tribunal décide par jugement de cloturer la faillite. La cl6ture met fin a la
procédure de faillite. Par ailleurs, si la procédure de faillite concernait une personne morale, la

cloture dissout ladite personne morale et « emporte cléture immédiate de sa liquidation »*34,

204. A la suite du jugement de cloture, le curateur doit transmettre 1’état des comptes —
éventuellement corrigé « a |’'administration de la T.V.A. et a ’administration centrale de la
fiscalité des entreprises et des revenus »*®. Par ailleurs, il joint un relevé des sommes
effectivement versées aux créanciers*®®. Il doit aussi publier le jugement de cl6ture par extrait

au Moniteur belge*’.

205. Enfin, la cl6ture de la faillite met fin a la mission du curateur — excepté pour les opérations
liées a la clbture et comporte une décharge générale de sa mission*®®. Cependant, les pouvoirs
du curateur continuent a exister afin de corriger les erreurs matérielles (telles qu’une action en
répétition de I’indu)*®. Le curateur doit conserver les archives concernant les opérations de

faillite durant cing ans*4°,

434 Art. XX.172, al. 1 CDE.

435 Art. XX.171. al. 2 CDE.

436 Art. XX.171, al. 2 CDE.

437 Art. XX.171, al. 3 CDE.

438 Art. XX.171, al. 4 CDE.

4391, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 1177.

440 Art, XX.138, al. 3 CDE et art. 2276bis C. civ.

96



Chapitre 2. Droit suisse

Section 1. Généralités

206. La poursuite par voie de faillite (die Betreibung auf Konkurs, [’esecuzione in via di
fallimento) est définie en Suisse par la phrase mythique de E. BLUMENSTEIN** : « amtliche
Durchfiihrung der Vollstrechung sdmtlicher im Zeitpunkt der Konkurserdffnung gegenuber
dem Gemeinschuldner vorhandener und nach gesetzlicher Vorschrift angemeldeter Anspriiche

in das gesamte realisierbare Vermogen des letzteren »*42,

207. Comme nous I’avons exposée dans le premier Titre, I’administration de la faillite en Suisse
est de nature étatique : 1’Office des faillites est chargé, par le droit fédéral**®, de diriger la
faillite. Dans certains cas exceptionnels, I’administration de la faillite est confiée a une

administration spéciale*** (voy. supra, n°103).

208. La procédure se déroule d’office, selon les régles prévues par la loi**®.

209. Afin de mener a I’ouverture de la faillite par le jugement déclarant la faillite, I’Office des
poursuites est saisi par un créancier, qui introduit une réquisition de continuer la poursuite (das
Fortsetzungsbegehren, la continuazione dell’esecuzione)**®. 1°Office des poursuites doit
choisir, d’office et sans retard, le mode & appliquer a la procédure : poursuite ordinaire par voie

de faillite ou poursuite par voie ordinaire de saisie**’. En cas de choix erroné, les actes posés

41 E, BLUMENSTEIN, Handbuch des schweizerischen Schuldbetreibungsrechts, K.J. WYSS, Berne, 1911, p.
545.

442 « mise en ceuvre officielle du réglement intégral de toutes les créances contre le débiteur, au moment de
I'ouverture de la faillite et enregistrées conformément aux dispositions légales, sur la totalité des actifs
réalisables de ce dernier » (traduction libre).

4“3 Art, 2, al. 2 LP.

444 Art, 237, al. 2 LP.

45 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 285.

448 Art. 88 LP.

447 Art. 159 LP.
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par I’Office seront nuls. Par ailleurs, le validité du choix doit étre examiné d’office, méme en

derniére instance**®.

210. En cas de choix par 1’Office de la poursuite ordinaire par voie de faillite, il lui incombe
d’effectuer la commination de faillite (die Konkursandrohung, la comminatoria di fallimento)
avant de pouvoir demander I’ouverture de la faillite**°. Il s’agit d’un « document officiel notifié
au débiteur, l'informant que s’il ne paie pas le montant d 'une créance dans un delai de vingt
jours, sa faillite pourra étre requise par le créancier »**, 11 s’agit donc d’un avertissement et

constitue la premiére étape de la poursuite par voie ordinaire de faillite?,

211. En cas d’inaction du débiteur, le créancier, apres le délai d’atermoiement de vingt jours et
au maximum 15 mois aprés la notification du commandement de payer*?, peut introduire une
réquisition de faillite (das Konkursbegehren, la domanda di fallimento) auprés du juge de la
faillite®3. La réquisition de faillite ne peut avoir lieu qu’aprés qu’une commination de faillite
ait été notifiée au débiteur**. Par ailleurs, il s’agit du dernier acte de procédure posé par le
créancier. Aprés la réquisition de faillite, la procédure se poursuit d’office*®. La requéte de
faillite peut étre effectuée par simple lettre. Cependant, la requéte doit contenir un exemplaire
du commandement de payer et ’acte de commination de faillite**. En cas d’omission des deux

documents requis, le juge doit accorder un délai au créancier pour se conformer a la l0i**’.

212. Le tribunal peut ensuite déclarer la faillite par jugement (voy. supra, n°122 et suivants).

448 ATF 115 111 90, JdT 1992 11 16.

449 Art. 159 LP.

405, MARCHAND, op. cit., p. 340.

41 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 288.
452 Art, 166, al. 2 LP.

453 Art, 166, al. 1 LP.

445, MARCHAND, op. cit., p. 351.

45 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 291.
456 Art. 166, al. 1 LP.

47 P-R GILLIERON, op. cit., p. 343.
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Section 2. I.’administration de la faillite

213. L’administration de la faillite est confiée par la loi a I’Office des faillites.
Exceptionnellement, elle peut étre confiée a une administration spéciale. Leurs missions
principales sont de former les masses actives et passives, la réalisation des biens et la
distribution des sommes ainsi obtenues, I’administration de la masse active jusqu’a la cloture,
la représentation de la masse en justice*®®, ainsi que la surveillance de la poursuite des activités

aux conditions fixées par ’assemblée des créanciers**®.

Sous-section 1. La constitution de la procédure

81. La publication de la faillite

214. Le premier acte posé par I’Office des faillites est la publication de la faillite*®. Cette
publication intervient aprés un inventaire sommaire effectué par 1’Office®! et la désignation le
mode de procédure applicable (liquidation en forme ordinaire ou en forme sommaire)*®2. La loi

désigne cette publication comme Appel aux créanciers (Der Schuldenruf, la grida).

L article 232 LP est libellé comme suit :

« L office publie 'ouverture de la faillite, des qu’il a été décidé si la liquidation a lieu en la

forme ordinaire ou sommaire.

La publication indigue ou contient :

458 Art, 240 LP.

459 Art. 237, al. 3 LP.

460 Art, 232 LP.

461 Art, 222, 225, 229 LP.
462 Art, 232, al. 1 LP.

99



1. la désignation du failli et de son domicile, ainsi que l’indication de la date de l’'ouverture de

la faillite ;

2. la sommation aux créanciers du failli et & ceux qui ont des revendications a faire valoir, de
produire leurs créances ou revendications a [’office dans le mois qui suit la publication et de

lui remettre leurs moyens de preuve (titres, extraits de livres, etc.) ;

3. la sommation aux débiteurs du failli de s ‘annoncer aupres de [’office sous menace des peines

prévues par la loi (art. 324, ch. 2, CP), dans le méme délai ;

4. la sommation a ceux qui déetiennent des biens du failli, a quelque titre que ce soit, de les
mettre a la disposition de [’office dans le méme délai, faute de quoi ils encourront les peines
prévues par la loi (art. 324, ch. 3, CP) et seront déchus de leur droit de préférence, sauf excuse

suffisante ;

5. la convocation de la premiére assemblée des créanciers, qui doit avoir lieu au plus tard dans
les 20 jours a compter de la publication et a laquelle codébiteurs, cautions et autres garants

du failli peuvent aussi assister ;

6. ’avis que les notifications destinées aux intéressés, demeurant a l’étranger leur seront

adressées a l’office, tant qu’ils n’auront pas élu un autre domicile de notification en Suisse ».

Il découle trois éléments de cet article : I’information du public, la sommation aux débiteurs et

détenteurs de biens, I’appel aux créanciers*®,

- P’information au public : la publication contient 1’identité du failli, son domicile, la date
d’ouverture de la faillite ;

- la sommation aux débiteurs et détenteurs de biens : les débiteurs et detenteurs de biens
du failli doivent s’annoncer aupres de 1’office dans le mois qui suit la publication. Cette
obligation supplante le secret bancaire*®* ;

- I’appel aux créanciers : la publication de 1’office contient une sommation faite aux
créanciers de produire leurs créances dans le mois de la publication. Par ailleurs, la

publication convoque la premiere assemblée des créanciers.

43 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., pp. 358 — 359.
464 1bidem, p. 358.
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82. I.’assemblée des créanciers

215. Comme le reléevent W.A. STOFFEL et I. CHABLOZ, « les créanciers ont un role ambigu
dans la procédure de faillite. Ils sont les premiers intéressés au résultat, mais ils se trouvent en
méme temps dans un rapport de concurrence entre eux »*%. Par conséquent, la LP confie
I’administration de la faillite a 1’office des faillites mais les créanciers doivent prendre certaines
décisions durant la procédure. La loi prévoit donc deux assemblées des créanciers (der
Gldubigerversammlung, ['assemblea dei creditori) : la premiere qui fait suite a la publication
de la faillite (vingt jours aprés celle-ci)*® et la seconde la formation des masses. Par ailleurs, il

n’y a pas d’assemblée des créanciers en cas de liquidation en la forme sommaire*®’.

A. La premiére assemblée des créanciers

216. La premiére assemblée, qui doit se réunir vingt jours apres I’appel aux créanciers, réunit
tous les créanciers connus. Les codébiteurs ou cautions du failli peuvent aussi assister a la

premiére assemblée des créanciers*®®,

217. L’article 235, al. 1 LP prévoit que « la premiere assemblée des créanciers est présidée par
un membre de [ office, lequel se fait assister de deux créanciers qui forment avec lui le bureau

de [’assemblée ».

218. La premiére assemblée des créanciers peut décider d’instituer une administration privée*®®
ou une commission de surveillance*”. L’office communique a I’assemblée le rapport sur la

masse et I’inventaire provisoire qu’il a effectué*’*. Par ailleurs, I’article 238, al. 1 LP prévoit

465 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 360.
466 Art. 232, al. 2, ch. 5 LP.

467 Art. 96 OAOF.

468 p_R GILLIERON, op. cit., p. 448.

469 Art. 237, al. 2 LP.

470 Art, 237, al. 3 LP.

411 Art, 237, al. 1 LP.
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que « [’assemblée peut prendre des résolutions d’'urgence, notamment en ce qui concerne la
continuation de l'industrie ou du commerce du failli, ['ouverture de ses ateliers, magasins ou
débits, les proces pendants et les ventes de gré a gré ». Lorsque la premiére assemblée des
créanciers décide de poursuivre les activités du failli, cette autorisation peut étre modifiée par
les autres assemblées. La commission de surveillance peut décider d’interrompre 1’activité
poursuivie seulement si cela permet d’éviter un dommage par une décision imminente*’2, Par
ailleurs, le second alinéa de I’article 238 LP, permet a 1’assemblée de suspendre la liquidation
si le failli propose un concordat. Cependant, la proposition de concordat ne doit pas sembler

dilatoire et reposer sur des chances de succes probables*,

219. Les décisions de la premiére assemblée des créanciers peuvent faire I’objet d’une plainte
devant I’autorité de surveillance. Le délai pour introduire une plainte est de cing jours*’* (le

délai pour une introduire une plainte est normalement de dix jours selon I’article 17, al. 2 LP).

B. La commission de surveillance

220. La commission de surveillance (der Glaubigerausschuss, la delegazione dei creditori) est
« un organe auxiliaire légal, mais facultatif »*’> pouvant étre institué par la premiére assemblée
des créanciers®’®. La seconde assemblée des créanciers peut décider de la maintenir ou de la
révoquer*’’. Elle permet de maintenir les contacts entre I’administration et les créanciers méme

en dehors des assemblées de créanciers*’8.

4725, MARCHAND, op. cit., p. 146.

473 ATF 120 111 95.

474 Art, 239, al 1 LP.

475 P-R GILLIERON, op. cit., p. 450.

476 Art. 237, al. 3 LP.

477 Art. 253, al. 2 LP.

478 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 361.
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221. Elle est constituée au sein de I’assemblée et a pour taches*’® :

« 1. de surveiller ['administration de la faillite, de lui donner des avis quand elle en sera requise

et de s opposer a toute mesure qui lui paraitrait contraire aux intéréts des créanciers

2. d’autoriser la continuation du commerce ou de l'industrie du failli et d’en régler les

conditions ;

3. d’approuver les comptes, d’autoriser ['administration a plaider, a transiger ou a conclure

un compromis ;
4. de contester les créances admises par ’administration ;

5. d’autoriser des répartitions provisoires en cours de liquidation ».

222. 11 s’agit donc d’attributions consultatives. L’administration de la faillite est du ressort de
I’office (ou dans certains cas de 1’administration spéciale). Il ne peut y avoir de plainte aupres
de l’autorité de surveillance a propos de décisions consultatives de la commission de
surveillance. Cependant, lorsque la commission de surveillance pose des décisions qui ne sont
pas simplement de nature consultative (continuation des activités, distribution de dividendes

provisoires), celles-ci peuvent faire I’objet d’une plainte*®.

83. La liguidation sommaire

223. En principe, la procédure de liquidation ordinaire est la regle. Cependant, en pratique, la
liquidation sommaire des faillites est, en large majorité, la plus usitée. En effet, elle est moins
chére, les interventions des créanciers limitées et la procédure est conduite uniquement par
’office des faillites®®!. Elle est demandée par 1’office au juge qui décide quelle procédure

appliquer a la faillite*®,

4719 Art. 237, al. 3 LP.

480 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. .362.
481 1bidem, p. 363.

482 Art. 231, al. 1 et 2.
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Ainsi, I’article 231 LP dispose :

« L office propose au juge de la faillite d’appliquer la procédure sommaire lorsqu’il constate

que :

1. le produit des biens inventoriés ne suffira probablement pas a couvrir les frais de liquidation

ou que
2. le cas est simple.

Si le juge agrée cette proposition, il est procédeé a la liquidation sommaire de la faillite,
a moins qu’un créancier ne demande, avant la distribution des deniers, que la liquidation ait
lieu en la forme ordinaire et ne fournisse une sireté suffisante pour les frais qui ne seront

probablement pas couverts.

La liquidation sommaire a lieu selon les régles de la procédure ordinaire, sous réserve

des exceptions suivantes :

1. en regle générale, il n’y a pas lieu de convoquer d’assemblée des créanciers. Toutefois,
lorsque des circonstances spéciales rendent une consultation des créanciers souhaitables,
[’office peut les convoquer a une assemblée ou provoquer une décision de leur part au moyen

de circulaires ;

2. a l’expiration du délai de production (art. 232, al. 2, ch. 2), I’office procéde a la réalisation
au mieux des intéréts des créanciers et en observant les dispositions de [’art. 256, al. 2 a 4. Les

immeubles ne peuvent étre réalisés qu 'une fois dressé l’état des charges

3. loffice désigne les biens de stricte nécessité dans l'inventaire qu’il dépose en méme temps

que [’état de collocation ;

4. il n’est pas nécessaire de déposer le tableau de distribution ».

Ainsi, la loi permet de simplifier la procédure de liquidation par voie ordinaire.

Lorsque ’actif de la faillite sera trop faible lors d’une premiére estimation faite par 1’office (et

483

sans qu’une seconde estimation puisse €tre exigée >, pour couvrir le montant d’une faillite par

483 ATF 114 111 30, JdT 1990 11 147, cite par P-R GILLIERON, op. cit., p. 440.
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voie de liquidation ordinaire (al. 1, ch. 1). Ainsi, la loi permet de protéger les finances publiques

et de préserver les intéréts de 1’Etat*®4,

Elle s’applique aussi lors d’un « cas simple » (al. 1, ch. 2). Le cas simple lorsque « la formation
de la masse active et son administration ne posent pas beaucoup de problémes, et cela méme
si la valeur des actifs est considérable »*%. Ainsi, la continuation des activités, la nature « peu
slre » des actifs, des mesures conservatoires d’une certaine ampleur ne permettent pas

d’effectuer une faillite par voie de liquidation sommaire*®,

En effet, I’office est le seul habilité a administrer une faillite par voie de liquidation simplifiée.
Cependant, les étapes de la procédure sont similaires a celles d’une procédure par voie de
liquidation ordinaire. Par ailleurs, lors de la réalisation des biens, la distribution se fait sans

autre formalité, sans dépot d’un tableau de distribution et sans répartitions provisoires*®’.

84. La suspension de la faillite faute d’actif

224. L’article 230 LP, qui traite de la suspension de la faillite faute d’actif (Einstellung des
Konkursverfahrens mangels Aktiven, Sospensione della procedura di fallimento per mancanza

di attivi), dispose :

« Lorsqu’il est probable que la masse ne suffira pas a couvrir les frais de liquidation sommaire,

le juge qui a ordonné la faillite prononce la suspension de celle-ci a la demande de [ office.

L office publie cette décision. La publication porte que la faillite sera cloturée si, dans
les dix jours, les créanciers n'’en requiérent pas la liquidation et ne fournissent pas la slreté

exigée pour les frais qui ne seront pas couverts par la masse.

44 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 363.

485 1bidem, p. 364.

486 1bidem.

487 Art. 96¢c OAOF, ATF 117 11 44 cité par S. MARCHAND, op. cit., p. 143.
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Dans les deux ans apres la suspension de la liquidation, le débiteur peut aussi étre

poursuivi par voie de saisie.

Les poursuites engagées avant ['ouverture de la faillite renaissent apres la suspension
de celle-ci. Le temps écoulé entre ['ouverture et la suspension de la faillite ne compte pas pour

le calcul des délais prévus par la présente loi ».

225. Selon W.A. STOFFEL et I. CHABLOZ, la majorité (55%) des faillites prononcées sont
suspendues pour faute d’actifs. Selon ces auteurs, en 2014, sur 11'842 ouvertures de faillites,

6845 étaient suspendues faute d’actifs*e8,

Sous-section 2. La formation de la masse active

226. La failli, les tiers et les autorités ont certaines obligations dans le cadre de la formation de
la masse active (81). Par ailleurs, des que I’office des faillites a regu la communication de
I’ouverture de la faillite, il doit procéder a I’inventaire (§2), prendre des mesures conservatoires

(83), et déclencher le cas échéant les procédures de revendication (84).

81. Les obligations du failli, des tiers et des autorités

227. Afin de permettre a 1’office de constituer la masse active de la faillite, le failli a plusieurs

obligations légales a remplir :

- le failli doit, sous menaces d’infractions pénales, indiquer I’ensemble de ses biens a
I’office et de les mettre a la disposition de ce dernier*® ;

- il doit répondre aux questions posées par le préposé selon 1’article 37 OAOF :

488 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 365.
489 Art. 222, al. 1 LP.
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« A l'occasion de ['inventaire le préposé est tenu d’interroger le failli sur les points
suivants:

a. le nom et le domicile de tous les créanciers connus et dont les livres ne font pas
mention;

b. ’existence de proces au sens de [’article 207, 1°" alinéa LP;

c. l’existence de polices d’assurance des personnes et d’assurance contre les dommages
(cf. art. 54 et 55 de la LF du 2 avril 19081 sur le contrat d’assurance);

d. la puissance paternelle ou la tutelle qu’il exerce éventuellement, ainsi que les
revendications de propriété ou les créances existant en faveur des personnes qui y sont
soumises;

e. le grade qu’il a dans [’armée: sous-officier, officier ou officier spécialiste (soldat,
appointé ou sous-officier exercant des fonctions d ‘officier) » ;

- il doit produire ses livres comptables, ses livres de ménage, 1’argent comptant, les
valeurs, et « actes de quelques importances »*%° ;
- il doit rester a disposition de I’office durant toute la durée de la liquidation, sous peines

d’infraction pénale*®*

. Ainsi, s’il ne peut travailler a cause de cette obligation, I’office
peut lui accorder un indemnité d’assistance équitable*®?. Il s’agira d’une dette de la
masse’®,

- 1l doit, par ailleurs, ouvrir ses locaux*®*.

228. Les tiers et les autorités sont aussi soumis & quelques obligations imposees par la LP :

- les membres du ménages doivent effectuer lesdites obligations du failli en lieu et place
lorsque ce dernier est décédé ou en fuite®® ;

- par ailleurs, les autorités ont la méme obligation de renseignement que le failli*%®.

40 Art, 223, al. 2 LP.
9L Art, 229, al. 1 LP.
492 Art, 229, al. 2 LP.
4% P-R GILLIERON, op. cit., p. 430.
494 Art. 222, al. 3 LP.
495 Art. 222, al. 2 LP.
4% Art. 222, al. 5 LP.
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§82. La prise d’inventaire

229. La prise d’inventaire peut étre défini comme la « mesure provisionnelle visant a faire une
liste de biens [droit de propriété matérielle ou immatérielle, droits de créance, autres droits]
faisant [’objet d’un dessaisissement du débiteur »*%’. Elle a lieu d’office dés la déclaration de

faillite*®8,

230. 11 s’agit d’'une mesure interne a I’administration qui ne produit pas d’effet a 1’égard des
tiers. Elle permet de déterminer la procédure qui sera suivie par la suite*®®. La prise d’inventaire
ne fixe pas la masse active de maniere définitive. Par ailleurs, les biens du failli donc dans la
masse de plein droit dés 1’ouverture de la faillite et non par la prise d’inventaire®®.
L’administration inventorie tous les biens dont elle présume que le débiteur est propriétaire
(méme s’ils sont insaisissables au sens de I’article 92 LP>%! ou qu’ils appartiennent a des tiers,

qu’ils se trouvent a I’étranger)°’2. Cependant, seul les biens portés a 1’inventaire pourront étre

réalisés®®,

Tout bien porté a I’inventaire est estimé®™, le cas échéant par des experts®®. Le failli doit

vérifier I’inventaire et déclarer, en y apposant sa signature, s’il le reconnait exact et complet®®.

83. Les mesures de slreté

231. L’article 223 LP impose a 1’office des faillites de prendre des mesures de sareté :

47 5. MARCHAND, op. cit., p. 346.

498 Art, 221 LP.

499 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 369.
500 |hidem, p. 369.

501 Art, 224 LP.

502 p_R GILLIERON, op. cit., p. 431.

58 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 369.
S04 Art. 227 LP.

S5 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 369.
506 Art, 228 LP.
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« L office fait fermer et met sous scellés les magasins, dépots de marchandises, ateliers, débits,
etc., a moins que ces établissements ne puissent étre administrés sous contréle jusqu’a la

premiére assemblée des créanciers.

Il prend sous sa garde [’argent comptant, les valeurs, livres de comptabilité, livres de

ménage et actes de quelque importance.

Quant aux autres biens, il les met sous scellés jusqu’a [’inventaire. Les scellés peuvent

étre maintenus si [ office [’estime nécessaire.

Il pourvoit a la garde des objets qui se trouvent en dehors des locaux utilisés par le

failli ».

De plus, I’article 38 OAOF permet a 1’office d’exiger, aupres de la direction d’arrondissement
postal compétente, le séquestre des envois postaux destinés au failli ou expédiés par lui durant
toute la procédure de faillite. Le failli peut assister a I’ouverture des envois. Cette mesure ne
peut étre décidé que si elle semble absolument nécessaire aux intéréts de la masse et des

créanciers®®’.

232. Par ailleurs, I’office envoie un avis aux fermiers et locataires que ceux-ci doivent payer

leurs loyers et fermages & 1’office sous peine de devoir payer a double®%.

84. La revendication par un tiers

A. Notions

233. La revendication dans la faillite (das Aussonderungsrecht, le droit de ségrégation dans la

faillite, la rivindicazione), prévue a I’article 242 LP, permet aux tiers de faire valoir leur droit

507 ATF 103 111 78, JAT 1979 11 68.
508 Art. 124 ORFI.
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de propriété ou de distraction®® sur les biens en la possession du failli et ainsi de faire échapper
lesdits biens a la réalisation lors de la procédure de faillite>°,

234. Cependant, la revendication prévue a I’article 242 LP ne concerne pas les choses en
possession d’un tiers ou les choses possédées en commun avec un tiers (par ex. le conjoint du
failli). Dans ce cas, la masse devra revendiquer la chose lors d’un procés ordinaire via une

action en revendication prévue par le droit commun, c¢’est-a-dire 1’action en revendication de

’article 641, al. 2 du Code civil®*!.

235. Comme mentionné ci-dessus, « la revendication ne peut avoir pour motif qu’un droit de
distraction, fondée notamment sur le droit de propriété, la titularité d 'une créance incorporée
dans un titre (ATF 128 111 398, JAT 2002 Il 92), une réserve de propriété valable, dont il
appartient au tiers revendiquant de rapporter la preuve (ATF 131 111 599-600, JAT 2007 11 19-
20, ¢.2.3.3) ou le droit de soustraction que des dispositions légales accordent expressement a

certaines personnes »°2,

B. La déclaration de revendication

236. La revendication peut étre effectuée, de maniére expresse, par le tiers revendiquant®, le
failli ou tiers un tiers quelconque pour le compte du tiers®4. Lors de I’appel aux créanciers (VOy.
supra, n°214), I’article 232, al. 2 ch. 2 LP prévoit un délai d’un mois pour effectuer la

5 mais seulement un délai d’ordre®®. Ainsi,

revendication. Ce délai n’est pas péremptoire®!
I’article 45 OAOF permet d’introduire la revendication jusqu’a la répartition du produit de la

réalisation. Si le bien a déja été réalisé, le prix de réalisation est subrogé a la chose.

509 e droit de distraction est le « droit d’un tiers d’obtenir qu’un actif appartenant au débiteur et susceptible
d’étre intégré dans la masse active en soit distrait & son bénéfice », S. MARCHAND, op. cit., p. 343.

S0W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 370.

511 |bidem, p. 370.

512 p-R GILLIERON, op. cit., p. 456.

513 Art. 34, al. 1 OAOF.

514 Art. 45, al. 1 OAOF.

515 P-R GILLIERON, op. cit., p. 457.

516 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 372.
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237. Une revendication doit étre portée a I’inventaire par ’office des faillites®'’.

C. Procédure

238. La procédure se divise en deux étapes : la procédure préliminaire (1) et 1’action en

revendication (2).

1. La procédure préliminaire

i. En cas d’acceptation

239. L’office des faillites doit se positionner sur toutes les déclarations de revendications.>!8

S’il accepte la revendication, cette acceptation n’est valable que si la seconde assemblée des
créanciers I’approuve et qu’aucun créancier n’effectue la demande de cession du droit de

contester la revendication (dans ce cas, la procédure sera celle prévue ci-dessous au n°242)5%°,

240. L’ office des faillites ne fait que rendre une décision et n’est pas autorisé a remettre la chose
revendiquée aux tiers revendiquant. 1l existe une exception a cette regle lorsque la demande est
manifestement fondée, qu’une remise immédiate sera bénéfique pour la masse, ou que le tiers

revendiquant offre une caution suffisante®?°,

241. Dans le cas d’une liquidation sommaire, la revendication n’est possible que pour les cas

importants®2?,

517 Art. 34 OAOF.

518 Art. 242, al. 1 LP.

519 Art. 260 LP et art. 47 OAOF.
520 Art. 51 OAOF.

521 Art. 49 OAOF.
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ii. En cas de refus

242. En cas de refus de I’office des faillites, de la seconde assemblée des créanciers ou d’une
demande de cession du droit de contester la revendication par un créancier, 1’office des faillites
avise le tiers revendiquant et lui assigne un délai de vingt jours pour introduire une action en
justice. 11 s’agit d’un délai péremptoire®??. En cas de dépassement du délai, il sera réputé

renoncer a la revendication.

2. L’action en revendication

243. L’action en revendication dans la faillite est un incident de la procédure d’exécution forcée.
Par conséquent, elle ne sort pas d’effets en dehors de la procédure de faillite dans laquelle elle

est intentée®?3,

244. Le procés en revendication, qui est un procés ordinaire®?*, va permettre de déterminer si

un bien doit faire partie de la masse ou non.

522 Art. 242, al. 2 LP; art. 46 et 52 OAOF; ATF 107 111 86, JAT 1983 11 73.
52 P-R GILLIERON, op. cit., p. 459.
524 |bidem, p. 459.
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Sous-section 3. La formation de la masse passive

245. La formation de la masse passive (« collocation ») se déroule en méme temps que la
formation de la masse active (voy. supra, n°226 et suivants). Il s’agira de constater les dettes
du failli.

La formation de la masse passive se déroule en trois étapes : vérification des créances (81),

1’état de collocation (82) et la liquidation de litiges le cas échéant (83).

81. La vérification des créances

246. Lors de la vérification des créances, I’office des faillites va examiner les créances produites
par les créanciers dans le mois qui suit I’appel aux créanciers. Il statue sur leur admission au

passif de la masse®?.

La production de créances (et de droits de gage, de droits réels limités, de droits personnels)
peut étre faite par écrit (une simple lettre) ou verbalement. Dans ce dernier cas, 1’office des
faillites I’inscrit au procés-verbal de faillite®?. Cependant, les droits et créances inscrits au
registre foncier sont automatiquement pris en considération par I’office®?’. Le créancier doit
indiquer dans sa production les moyens de preuve en original ou en copie authentique®?. Si la
production n’est pas suffisamment justifiée, 1’office des faillites peut accorder un délai au

créancier pour apporter d’autres preuves®?°.,

525 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 373.
526 p-R GILLIERON, op. cit., p. 460.

527 Art. 247, al. 2 LP.

528 Art. 232, al. 2, ch. 2 LP et art. 41 OAOF.

529 Art. 59, al. 1 OAOF.

113



§2. Examen des productions par ’office

248. L’article 244 LP dispose qu’« aprés expiration du délai fixé pour les productions,
[’administration examine les réclamations et fait les vérifications nécessaires. Elle consulte le
failli sur chaque production ». L’office des faillites effectue un examen prima facie des
créances ou des droits®®. Par ailleurs, bien que la loi I’oblige & consulter le failli sur chaque
production, ’office des faillites n’est pas tenu par 1’avis du failli®*! mais devra mentionner la
détermination du failli dans 1’acte de défaut de biens aprés faillite®®2, L’administration va
reporter les déclarations du failli sur la liste des productions ou sur une proces-verbal spécial

signé par le failli>®3,

L’office admet ou non les créances ou les droits au passif®®. En cas d’admission,

I’administration les portent a 1’état de collocation.

§3. L’état de collocation

A. Notions

249. L’¢état de collocation est un « document établi par I’administration de la faillite, sur la
base des productions, dans le but de faire la liste des créanciers admis a participer a une
faillite, avec leurs éventuels privileges »°*®. 11 s’agit donc d’un « tableau du passif » qui

détermine le droit de participer a la distribution du produit de réalisation des actifs et la mesure

5305, MARCHAND, op. cit., p. 160.
531 Art. 245 LP.

532 Art. 265, al. 1 LP.

533 Art. 55 OAOF.

534 1dem.

535 5. MARCHAND, op. cit., p. 343.
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de ladite participation®®, Il est dressé que la faillite soit liquidée en la forme sommaire ou en la

forme ordinaire®’.

250. L’¢état de collocation doit étre dressé dans les soixante jours suivant la fin du délai d’ordre

prévu pour la production des créances®®. Ce délai peut étre prolongé par 1’autorité de

surveillance®®,

251. L’administration doit mentionner les créances écartées du passif et les raisons de ce

rejet®,

252. Pour le surplus, ’article 249 LP prévoit les éléments suivants :
« L’état de collocation est déposé a [ office.
L’administration en avise les créanciers par publication.

Les créanciers dont les productions ont ézé écartées en tout ou en partie, ou qui n’ont

pas été admis au rang auquel ils prétendaient, en sont informés directement ».

B. En cas d’existence d’une commission de surveillance

253. Lorsque la premiere assemblée des créanciers a décidé d’instituer une commission de
surveillance, 1’état de collocation doit lui étre soumis. Elle dispose d’un délai de dix jours pour
le modifier (ce délai peut étre modifié par 1’autorité de surveillance)®*. Les décisions de la

commission sont inscrites a 1’état de collocation®*2.

5% P-R GILLIERON, op. cit., p. 462.
537 Art. 70 OAOF.

538 Art. 247, al. 1 LP.

539 Art. 247, al. 4 LP.

540 Art. 248 LP.

541 Art. 247, al. 3 LP.

542 Art. 64 OAOF.
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254. L’article 237, al. 3, ch. 4 LP permet a la commission de surveillance « de contester les
créances admises par ['administration ». Elle peut donc écarter certaines créances de 1’état de
collocation. Cependant, il n’est pas certain que la commission de surveillance puisse admettre

une créance rejetée par 1’office des faillites®*.

C. La plainte contre I’état de collocation

255. L’état de collocation constitue une décision d’une autorité de I’exécution forcée. Par
conséquent, elle peut faire I’objet d’une plainte de la part du failli, des intervenants ou des tiers

intéressés (par exemples ceux qui revendiquent un droit).>*

Cependant, la plainte n’est recevable qu’en cas de vice de procédure lors de 1’établissement de

Iétat de collocation®®®. Ainsi, tel sera le cas lorsque :

- il existe une négligence dans le chef de I'office des faillites dans le cadre de la

vérification des créances® :

Iétat de collocation n’est pas clair quant a 1’admission ou le rejet d’une créance®*’.

Si I’état de collocation est modifié a la suite d’une plainte, il doit étre déposé et publié a

nouveau®*.

543 ATF 93 I11 65-66, JAT 1968 11 8, considérant 2b.

54 Art. 17419 LP.

545 P-R GILLIERON, op. cit., p. 465.

546 B|SchK 1998 68 cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 465.

47T ATF 103 111 15-16, JT 1979 11 6, considérants 2 et 3, cité par Ibidem, p. 465.
548 Art. 67, al. 3 OAOF.
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Sous-section 4. La réalisation

256. La réalisation constitue la derniere étape de la procédure de faillite. En effet, la masse
active et la masse passive ont été déterminées. La réalisation des biens peut donc débuter. Elle
peut étre décomposée en plusieurs étapes : la deuxiéme assemblée des créanciers (81), la
cession des prétentions litigieuses (82), la réalisation (83) ainsi que la distribution des deniers
(84), et, le cas échéant, I’établissement des actes de défaut de biens (§5).

81. La deuxieme assemblée des créanciers

257. Lorsque ’office des faillites a déposé 1’état de collocation, elle doit convoquer, par lettre
recommandée adressée a chaque intervenant, au moins vingt jours a 1’avance, la seconde
assemblée des créanciers®®. Par ailleurs, « s’il y a lieu de délibérer sur une demande de

concordat, la convocation I'indique »**°.

Si la seconde assemblée ne peut étre valablement constituée, I’administration en prend acte et
cette derniére poursuivra la liquidation®!. 11 est toujours possible a I’administration de
convoquer d’autres administrations®2. Cependant, comme le reléve P-R GILLIERON®?,
I’administration contacte le plus souvent les créanciers par voie de circulaire lorsqu’il «y a
péril en la demeure »°**. Cependant, la communication par voie de circulaire n’est possible que

si les droits des créanciers ne sont pas compromis®®,

258. L’article 253 LP détermine les compétences de la deuxieme assemblée des créanciers :

59 Art. 252, al. 1 LP.

550 Art. 252, al. 2 LP.

551 Art. 254 LP.

552 Art, 255 LP.

553 P-R GILLIERON, op. cit., p. 471.

54 Art. 255a, al. 1 LP.

55 ATF 103 111 82, JdT 1979 11 72, considérant 2, cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 471.
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« L’ administration présente a l’assemblée un rapport complet sur la marche de la liquidation

et sur [’état de ’actif et du passif.

L ’assemblée décide si elle confirme dans leurs fonctions [’administration et les membres

de la commission de surveillance ; elle prend souverainement toutes les décisions qu ‘elle juge

nécessaires dans ['intérét de la masse » (nous soulignons).

Ainsi, la seconde assemblée peut confirmer ou destituer une administration spéciale ou une
commission de surveillance. Par ailleurs, elle est compétente pour prendre « toutes les décisions

qu’elle juge nécessaires dans 1’intérét de la masse ». Elle se prononce®® :

- sur les revendications de propriété sur un bien inventorié ;

- sur la continuation des prétentions litigieuses (c’est-a-dire les procés pendants du failli,
les procés au nom de la masse, les procés contre des tiers qui détiennent des biens du
failli) ;

- sur la conclusion de transactions ;

- sur les contestations de 1’état de collocation®’ ;

- sur une éventuelle proposition de concordat ;

- sur la vente de gré a gré des biens constituant la masse®®.

259. Les décisions de la deuxiéme assemblée des créanciers est une décision d’une autorité de
I’exécution forcée (c’est-a-dire d’un acteur de la procédure de faillite doté de pouvoirs
décisionnels). Par conséquent, celles-ci peuvent étre attaquée par voie de plainte devant
I’autorité de surveillance®®. Le délai de plainte est de dix jours®®. Lorsque ce délai est écoulé,
les decisions de la deuxiéme assemblée deviennent définitives et la réalisation par 1’office peut
débuter®®?, Les motifs de plainte sont une violation de la loi ou un abus du pouvoir
d’appréciation (la deuxiéme assemblée prend souverainement ses décisions) qui est assimilé a

une violation de la loi ou a I’arbitraire. Ainsi, lorsque la deuxieme assemblée des créanciers

55 p_R GILLIERON, op. cit., p. 472.

557 Art. 242, al. 1 LP.

558 Art. 256, al. 1 LP.

59 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 380.
560 Art. 17 LP.

561 p. MONTAVON, op. cit., p. 100.
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commet un abus du pouvoir d’appréciation lorsqu’elle prend une décision manifestement
incompatible avec le but de la procédure de faillite (tel que la désignation d’une administration
spéciale aprés la liquidation de la masse®®?) ou lorsque sa décision lése les droits individuels

des créanciers®®,

82. La cession de droit de la masse

A. Notions

300. La cession de droit est prévue a I’article 260 LP qui dispose :

« Si ['ensemble des créanciers renonce a faire valoir une prétention, chacun d’eux peut en

demander la cession a la masse.

Le produit, déduction faite des frais, sert a couvrir les créances des cessionnaires dans

[’ordre de leur rang et [’excédent est versé a la masse.

Si I’ensemble des créanciers renonce a faire valoir une prétention et qu’aucun d’eux

n’en demande la cession, cette prétention peut étre réalisée conformément a l’art. 256 ».

Ainsi, la cession de droit de la masse constitue « un mandat procédural donné par la masse a
un ou plusieurs créancier(s) de faire valoir une prétention contre un tiers, ou de s opposer a
une prétention d un tiers contre la masse »°°*. En effet, 1’office des faillites (ou I’administration
spéciale le cas échéant) hésite a faire valoir les prétentions incertaines®®. Dans ce cas, elle peut
autoriser une cession de droit, qui permet a un créancier de faire valoir cette prétention
incertaine en lieu et place de la masse. Le créancier cessionnaire devra avancer les frais mais
sera désintéresser en priorité en cas de victoire du procés. S’il succombe au proces, il supportera

’ensemble des frais du procés, méme ceux avancés avant qu’il ne devienne cessionnaire®®®.

562 ATF 109 I11 88, JAT 1985 Il 136, cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 472.
563 p_R GILLIERON, op. cit., p. 472.

564 5. MARCHAND, op. cit., p. 163.

5 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 381.

%66 |bidem, p. 383.
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301. 11 s’agit d’une forme spéciale de réalisation des biens du failli®®’. La cession de droits de
la masse ne doit pas étre confondue avec la cession de droit au sens des articles 164 et suivants
du Code des obligations. En effet, la cession de droit de la masse ne concerne que le droit d’agir
et non le droit lui-méme qui est conservé par la masse. Il s’agit d’un cas de

Prozessstandschaft®68,

302. La cession de droits de la masse peut concerner tous les droits (et non les objets®®) faisant

partie de la masse, sans aucune limitation®™,

B. Conditions de mise en ceuvre

303. La mise en ceuvre de la cession de droit requiert deux conditions imposées par I’article
260, al. 1 LP, a savoir :

- la renonciation par la masse (I’ensemble des créanciers) de faire valoir les prétentions
litigieuses lors de la seconde assemblée des créanciers®’®. Cette renonciation peut étre
due « soit parce que [la] prétention parait trop incertaine, soit parce que les frais qu 'elle
implique paraissent trop importants, soit enfin parce que la procédure parait trop
compliquée ou trop longue »°2,

- les créanciers intéressés par la cession doivent demander celle-ci dans un délai de dix
jours aprés la seconde assemblée des créanciers.>”® Le délai peut étre modifié par
’administration de la faillite par le biais dune décision prise sous forme de circulaire®’,

ce qui arrive réguliérement lors d’une liquidation en la forme sommaire®”.

567 ATF 103 111 50, JAT 1978 1l 123, cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 475.

568 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 381.

569 p_R GILLIERON, op. cit., p. 478.

570 ATF 114 111 23, JdT 1990 11 83, cité par W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 382.
571 I bidem.

5725, MARCHAND, op. cit., p. 163.

573 Art. 48, al. 1 OAOF.

574 Art. 48, al. 2 OAOF.

575 P-R GILLIERON, op. cit., p. 477.
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304. L’autorisation de cession est effectuée par ’administration de la faillite par un formulaire

prévu a cette effet (formulaire n°7). Cette autorisation servira de Iégitimation au cessionnaire®’s.

La décision peut faire I’objet d’une plainte devant ’autorité de surveillance®”’,

83. La realisations des biens de la masse

305. Les décisions relatives a la réalisation (die Verwertung, la realizzazione) des biens de la
masse appartiennent a la seconde assemblée des créanciers®’® (sauf réserve de la compétence
de la premiére assemblée en cas d’urgence®’®). Cependant, la réalisation est effectuée par
I’administration de la faillite (sauf dans le cas d’une cession de droit de la masse, voy. supra,
sous-section 4, 8§2). La réalisation peut étre effectué selon trois modes : la vente de gré a gré
(1), la vente aux enchéres publiques (2) et la cession de droit de la masse (voy. supra, sous-
section 4, §2).

A. Lavente de gré a gré

306. La vente de gré a gré (der Verkauf aus freier Hand/der freihandverkauf, la vendita a
trattative private) peut étre définie comme la « vente forcée d’un actif du débiteur a un
acquéreur choisi par (...) l’administration de la faillite, par opposition a une vente aux

enchéres forcée »°8,

Dans certains cas, la réalisation des biens par la vente de gré a gré peut sembler le mode de

réalisation le plus favorable®®!,

576 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 382.
577 Art. 17 LP.

578 Art. 256, al. 1 LP.

579 Art. 238, al. 1 LP.

580 S MARCHAND, op. cit., p. 355.

81 Art. 256, al. 1 LP.
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Cependant, ce mode de réalisation n’est admis que si les créanciers ont eu 1’occasion de
déterminer une offre précise ou d’effectuer eux-mémes des offres supérieures lorsqu’il est

question de la réalisation d’un « bien de valeur élevée [ou d’un immeuble] »°2,

307. Le Tribunal fédéral®®® a estimé que la vente de gré a gré (de méme que la vente aux
encheres publiques) constitue une institution de 1’exécution forcée et peut donc étre attaquee

par voie de plainte®®,

B. La vente aux encheres publigues

308. 11 s’agit du « mode normal de réalisation des biens dans la faillite »°%. Elle est exécutée
par 1’administration de la faillite®®®. La vente aux enchéres publiques (die Versteigung,
'incanto) se décompose en trois étapes: les opérations préliminaires, les enchéres et

’adjucation.

1. Les opération préliminaires

309. La vente aux encheéres publiques doit étre précédée d’une publication qui « indique le lieu,
le jour et I’heure des enchéres »*®'. La publication doit étre opérée au moins trois jours a
I’avance®®. En cas d’inobservation de ce délai, les enchéres ne sont pas nulles®®, cependant

cela constitue un motif de plainte auprées de I’autorité de surveillance qui pourra annuler la vente

582 Art. 256, al. 3 LP; ATF 105 111 76, JdT 1982 11 21; ATF 101 111 57, JdT 1976 11 46.
583 ATF 106 111 82, JdT 1982 11 47.

584 Art, 17 LP.

585 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 384.

586 Art, 259 LP.

587 Art. 257, al. 1 LP.

588 Circulaire du Tribunal fédéral N°2 du 7 novembre 1912.

589 ATF 130 I11 409-410, JAT 2005 |1 78-79, cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 301.
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aux encheres®®. Lorsqu’il s’agit de réaliser des biens immobiliers, la publication doit intervenir

au moins un mois avant les enchéres®%?,

310. Le failli ainsi que les créanciers et les tiers intéressés doivent étre avertis de la vente aux
enchéres par un avis (die Versteigerungsanzeige, [’avviso della ventita) qui contient les mémes

informations que la publication.

2. Les enchéres

311. Les encheres (die Versteigerung/die Gant, [’incanto) sont publiques. Sont autorisés a y

assister toutes personnes intéeressés dont les créanciers et méme le failli.

L’offre peut étre effectuée par écrit>%2.

312. L’objet est adjugé au plus offrant aprés trois criées®®. Le principe de « I’offre suffisante »
valable pour la vente aux encheres apreés saisie n’est pas d’application en matiére de faillite.
Ainsi, I’objet est vendu au plus offrant apres trois criées méme si I’ offre ne couvre pas la somme

des créances®®.

313. Le prix doit étre payé au comptant. Ainsi, le préposé ne doit pas interrompre les encheres
afin de permettre & un potentiel acheteur d’aller chercher a la banque la somme nécessaire. En
effet, le Tribunal fédéral estime qu’une personne devant d’abord se procurer les fonds n’est

manifestement pas en état de payer au comptant.®%

590 p-R GILLIERON, op. cit., p. 302.

591 Art. 257, al. 2 LP.

592 ATF 79 111 22, JAT 1953 11 46.

593 Art. 258, al. 1 LP.

%9 P-R GILLIERON, op. cit., p. 475.

%5 ATF 100 I11 17, JdT 1975 11 109, cité par P-R GILLIERON, op. cit., p. 303.
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314. Le prépose peut accorder un délai de paiement a 1’adjudicataire. Il s’agit d’un droit du
préposé et sa décision ne peut étre revu par le Tribunal qu’en cas d’abus. Si le paiement n’est
pas effectué a I’issu du délai fixé, une nouvelle enchére est prévue®®. Si le prix obtenu & I’issu
de cette nouvelle enchére est inférieure au prix proposé par le premier adjudicataire (appelé fol
enchérisseur), celui-ci est redevable de la différence et de verser des dommages et intéréts le
cas échéant (notamment la perte d’intérét sur la chose)®’. L’office des faillites détiendra donc
une créance sur le fol enchérisseur. L’office pourra mettre en vente cette créance de la méme

maniére que nous venons de le voir®®%,

315. Le préposé consigne les opérations de ventes aux enchéres publiques dans le proces-verbal

de vente. Ce procés-verbal constituera le titre de légitimation de ’adjudicataire®®.

3. L’adjudication

316. L’adjudication (der Zuschlag, [’aggiudicazione) termine la procédure d’enchére forcée
régie par le droit public. Il s’agit d’un acte officiel formateur de droit par lequel I’administration
ote la titularité du droit au failli et I’attribue a 1’adjudicataire. Ainsi, il ne s’agit pas d’un acte
juridique de droit privé mais une mesure d’exécution forcée relevant du droit public.

L’adjudication est donc analogue & une expropriation forcée.5%

317. Comme nous I’avons mentionné, 1’adjudication est une mesure d’exécution forcée. Par

conséquent, elle peut faire I’objet d’une plainte devant I’autorité de surveillance.®!

5% Art. 129, al. 3 LP.

597 Art. 129, al. 4 LP.

5% P-R GILLIERON, op. cit., p. 303.
59 |bidem, p. 304.

600 |hidem, p. 304.

601 Art. 17 LP.
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84. La distribution des deniers

318. Les faillites doivent étre liquidées « dans le délai d’'un an a compter de son ouverture ».

Ce délai peut étre prolonger par I’autorité de surveillance®®?,

319. Ladistribution des deniers (die Verteilung des Erloses, la ripartizione del ricavo) constitue

la derniére étape de la liquidation d’une faillite.

A. Le tableau de distribution et le décompte final

320. La reéalisation des biens de la masse (c’est-a-dire le produit brut) auquel 1’administration
soustrait les frais d’administration et les dettes de la masse®® donne le produit le faillite. 11 s agit

du montant pouvant étre alloué aux créanciers®®,

321. L’administration peut dresser 1’état de collocation définitif®®. A partir de 1’état de
collocation définitif, I’office peut constituer le tableau de distribution (si le passif et I’actif sont
déterminés®®). Cependant, il est possible d’effectuer un tableau de distribution provisoire afin

807 sauf s’il s’agit d’une liquidation sommaire®®. Le

d’effectuer des répartitions provisoires
tableau de distribution peut étre défini comme le « document établi par I’administration de la
faillite pour déterminer le montant du produit de la réalisation des actifs, et la part de ce produit

afférent & chacune des créances inscrites a I’état de collocation »°%%°,

602 Art, 270 LP.

603 Art. 262, al. 1 LP.

604 \W_A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 385.
605 Art, 261 LP.

606 Art. 83 OAOF.

607 Art. 237, al. 3, ch. 5 ; art. 266 LP; art. 82 OAOF.
608 Art. 96 OAOF.

609 5. MARCHAND, op. cit., p. 354.
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Par ailleurs, I’administration établit le compte final qui reprend toutes les recettes et toutes les

dépenses qui ont eu lieu durant la liquidation®t,

Le tableau de distribution et le compte final sont « déposés au bureau de [’office pendant dix
jours »®1, Les créanciers ainsi que le failli sont personnellement avisés, par lettre
recommandée, du tableau de distribution et de du compte final. Les créanciers recoivent un
exemplaire du tableau de distribution®'2. Une plainte peut étre déposée auprés de I’autorité de
surveillance®t®, Cette plainte ne peut concerner que 1’établissement du tableau de distribution

et non I’existence d’une créance®.

B. La distribution

322. A I’issu du délai de dix jours prévu a I’article 263 LP (le tableau de distribution passe en
force®®), I’office procéde a la distribution finale des deniers tel que prévu par le tableau de

distribution®®,

323. Une distribution provisoire (aussi appelée distribution de dividendes en cours de
liquidation) est possible avant la distribution finale. Pareille distribution n’est possible que Si
elle ne compromet pas la distribution finale. La distribution provisoire permet de payer aux

créanciers une partie de leurs dividendes bien que tous les litiges ne soient pas liquidés®’.

610 Art. 261 LP; W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 385.
611 Art. 263 LP.

612 p_R GILLIERON, op. cit., p. 484.

613 Art. 17 LP.

614\ A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 385.

615 p_R GILLIERON, op. cit., p. 486.

616 Art, 264, al. 1 LP.

617 \W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 386.
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C. Les dividendes non retirés

324. Lorsqu’un créancier ne retire pas son dividende lors de la distribution, ledit dividende sera
conservé pas 1’office durant dix ans®'® & partir de la naissance du droit & la perception dans le

chef du créancier®’®. A I’issu du délai de dix ans, I’office procédera a une nouvelle répartition.

85. L’acte de défaut de biens apres faillite

325. L’acte de défaut de biens apres faillite est un document remis par 1’office des faillites (ou
I’administration spéciale le cas échéant), apres la distribution des deniers, a chaque créancier
qui n’a pas été entierement désintéressé¢®?°. Ce document permet au créancier non totalement

désintéressé de voir sa créance réglée si le débiteur revient & meilleur fortune®?t,

L’analyse des effets et de la procédure de I’acte de défaut de biens apreés faillite dépasse le cadre
du présent travail de fin d’étude. Par conséquent, il est renvoyé au(x) lecteur(s) intéressé(s) par

le sujet aux doctrines consacrées a ce sujet®?2,

618 Art. 269, al. 2 LP.

619 ATF 68 111 174, cite par P-R GILLIERON, op. cit., p. 486.

620 Art. 265, al. 1 LP.

621 Art. 265, al. 2 LP.

622 Notamment : W.A. STOFFEL, |I. CHABLOZ, Voies d’exécution, 3¢ édition, Stampfli, Berne, 2016, pp. 386 —
390 ; S. MARCHAND, Précis de droit des poursuites, 2¢ édition, Schulthness, Genéve-Zirich-Béle, 2013,
pp. 198 — 200 ; P-R GILLIERON, Poursuites pour dettes, faillite et concordat, 5¢ édition, Helbing
Lichtenhahn, Béle, 2012, pp. 486-493; K. AMONN, F. WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs und
Konkursrechts, 9e édition, Stampfli, Berne, 2013, pp. 455-462.
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Sous-section 5. La cloture de la faillite

326. Lorsque la distribution des deniers a été effectuée par 1’office des faillites, la cloture de la
faillite (der schluss des Konkurses, la chiusura del fallimento) peut débuter, 1’administration
présente le rapport final au juge de la faillite®23. Le rapport final « doit toujours étre rédigé par
écrit ; il est envoyé au juge de la faillite avec tous les actes et pieces justificatives, y compris
les quittances relatives au paiement des dividendes. Copie de ce rapport est annexée aux actes
de la faillite. Ce rapport contiendra un exposé concis des opérations de liquidation. Il
mentionnera spécialement et d’une maniére sommaire les causes de la faillite, le montant de
actif et du passif, le total du découvert ; il indiquera enfin, cas échéant, les sommes qui ont

dii étre déposées a la caisse des consignations a teneur de [’article 264, 3° alinéa LP »52,

Si le juge constate que la liquidation est terminée, il prononce la cloture®?. La procédure de
faillite est terminée et ses effets cessent. Par ailleurs, le juge peut transmettre, le cas échéant,

ses observations sur ’administration de la faillite a 1’autorité de surveillance®%.

327. L’office des faillites (méme lorsque I’administration de la faillite a été confiée a une
administration spéciale®?’) doit publier la cl6ture de la faillite?. L’office doit donner avis de la
cléture d/au :

- T’office des poursuites®?® ;

- préposeé au registre du commerce®® ;
- conservateur du registre foncier®! ;

- D’institut suisse de la propriété intellectuelle®2.

623 Art. 268, al. 1 LP.

624 Art. 92 OAOF.

625 Art. 268, al. 2 LP.

626 Art. 268, al. 3 LP.

627 p_R GILLIERON, op. cit., p. 494.
628 Art. 268, al. 4 LP.

629 Art. 176 LP.

630 Art. 176 LP.

631 Art. 176 LP.

632 Art. 169, al. 2 LDIP.
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328. Si la liquidation a été suspendue faute d’actifs (voy. supra, n°224), I’office ne doit pas
publier la cl6ture de la faillite®®. Cependant, 1’office doit quand méme donner avis & 1’office

des poursuites, au préposé au registre du commerce et au conservateur du registre foncier®.

329. Si certains actifs n’ont pas pu étre portés a la connaissance de 1’office avant la clOture, la
loi permet d’éviter que les biens soient restitués au failli. Par conséquent, il y a lieu a une

répartition ultérieure. Ainsi, ’article 269 LP dispose comme suit :

« Lorsque, la faillite cloturée, [’on découvre des biens qui ont échappé a la liquidation, [’office
en prend possession, les réalise et en distribue le produit sans autre formalité entre les

créanciers perdants, suivant leur rang.

Il en est de méme des dépdts qui deviennent disponibles ou qui n 'ont pas été retirés dans

les dix ans.

S’il s agit d’un droit douteux, [’office en donne avis aux créanciers par publication ou
par lettre et il est procédé conformément aux dispositions de [’art. 260 [la cession de droit

litigieux] ».

833 Art. 93 OAOF.
634 p-R GILLIERON, op. cit., p. 494.
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Chapitre 3. Conclusion intermédiaire : analyse

comparative

Section 1. Une procédure de faillite sensiblement similaire

330. L’administration et la liquidation de la faillite en droit belge ainsi qu’en droit suisse

présentent de grandes similarités. Elles sont quasiment identiques.

En effet, les « grandes étapes » devant étre observées par le curateur et par 1’office des faillites
sont identiques : phase préparatoire, administration, liquidation, distribution de 1’actif réalisé et
cléture de la faillite. Elles ne présentent que des différences marginales (tel que par exemple, la

cession de droit de la masse prévu en droit suisse).

Il faut relever la possibilité pour 1’office des faillites de choisir entre deux types de procédures
applicables a la faillite : la liquidation en la forme ordinaire et la liquidation en la forme
sommaire. Cette derniere permet d’alléger sensiblement la procédure et ainsi d’économiser les
deniers de I’Etat. Ainsi, aucune assemblée des créanciers ne peut étre instituée et aucun tableau
de distribution ne doit étre déposé. Le droit belge ne prévoit pas de choix similaire pour le

curateur. Cependant, cela semble inutile du fait de I’implication moins grande des créanciers.
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Section 2. Une implication plus (trop ?) prononcée des créanciers

en droit suisse

331. Apres avoir analysé I’administration et la liquidation en droit belge et en droit suisse, on

ne peut que constater 1’implication importante des créanciers en droit suisse®®°.

En effet, I’exemple le plus important est I’assemblée des créanciers. Le droit de la faillite suisse
permet a la premiere assemblée des créanciers de décider de « retirer » la faillite des mains de
I’office des faillites pour la confier a une administration privée. Certes, 1’assemblée des
créanciers est présidée par le préposé de I’office des faillites, il est assisté de deux créanciers
afin de former le Bureau de 1’assemblée. Les décisions de 1’assemblée peuvent tout de méme

faire 1’objet d’une plainte auprés de 1’autorité de surveillance.

La premiéere assemblée des créanciers peut aussi décider d’instituer une commission de
surveillance qui dispose de compétences consultatives similaires aux autorisations du juge-
commissaire. Cependant, a la différence du magistrat consulaire belge, la commission de
surveillance est constituée au sein de 1’assemblée des créanciers. Ainsi, ce n’est pas le pouvoir
judiciaire qui autorise 1’office des faillites a effectuer certains actes mais bel et bien les
créanciers. La commission de surveillance — dans le cas ou elle a été instituée par I’assemblée
— autorise la poursuites des activités du failli, approuve les comptes, conteste les créances et

autorise les repartitions provisoires.

En droit belge, cette implication accrue des créanciers n’a pas lieu (du moins Iégalement). En
effet, le curateur est totalement indépendant des creéanciers. 1l doit cependant veiller aux interéts
des créanciers (d’ou une potentielle mise en cause de sa responsabilité). Par consequent, il peut
consulter les créanciers afin d’obtenir leur avis sur certaines décisions qu’il souhaite poser (on

songe notamment a la poursuite des activités). Par ailleurs, le curateurs a un devoir

835 Pour une critique de cet état de fait, voy. https://www.letemps.ch/suisse/debacle-swissair-apparaitre-limites-
droit-suisse-faillite
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d’informations envers les créanciers. Ces derniers disposent aussi d’une droit d’opposition face
au curateur lorsque celui-ci prend des décisions relatives a la reconstitution de I’actif qui sont

contraires aux intéréts des créanciers. Ce droit leur permet la nomination d’un curateur ad hoc.
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Titre 111. Les responsabilités du curateur et de
I’Office des faillites

Chapitre 1. La responsabilité du curateur

332. Le curateur, dans 1’exercice de sa mission, est soumis a diverses responsabilités. La
premiére est sa responsabilité civile lors de I’administration de la faillite (section 1). Par ailleurs,
le droit pénal érige en infraction spécifique les malversations que pourrait effectuer le curateur

dans I’exercice de sa mission (section 2).

Section 1. La responsabilité civile

81. Notion

333. Les curateurs n’encourent aucune responsabilité contractuelle (& la différence des
huissiers, notaires et avocats®®). En effet, il n’exerce pas sa mission dans le cadre d’un mandat
au sens de Darticle 1984 C. civ®®’. (a contrario, M. GREGOIRE considére que le régime
applicable au curateur est celui du mandataire salarié¢ au sens de I’article 1992 C. civ.)5%,
Cependant, ils sont responsables des fautes extracontractuelles commises par eux, leurs

collaborateurs, préposés ou mandataires®°.

334. Le critere de responsabilité est celui du curateur normalement diligent et attentif (c’est-a-

dire le critére du bon pére de famille)%4. Ce critére s’apprécie in concreto, selon les spécificités

6% |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 735.

837 A, ZENNER, op. cit., p. 985.

63 M. GREGOIRE, op. cit., p. 244.

8% N. THIRION, T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS, op. cit., p. 755.
640 Art, XX.132, al. 2 CDE.
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de la faillite en question. Ainsi, comme le reléve A. ZENNER®*, afin d’apprécier la mise en
cause de la responsabilité du curateur, le tribunal doit tenir compte « des difficultés de [la
mission du curateur], de la multiplicité des problémes qui se posent [aux curateurs] et de la
rapidité avec laquelle les décisions ou orientations doivent étre prises, sans toujours disposer
du temps nécessaire a la réflexion ou pour les consigner par écrit, particulierement dans les
premiéres semaines qui suivent le jugement déclaratif ». Le juge doit donc effectuer une
appréciation marginale de la faute commise par le curateur®2. Par ailleurs, méme dans le cas
d’une action qui aurait été autorisee par le juge-commissaire ou le tribunal de I’entreprise, le
curateur reste personnellement responsable. En effet, I’obligation 1égale d’agir en bon pére de
famille I’oblige & vérifier si I’acte autorisé doit étre mis en ceuvre ou non®43. Dans ce cadre, il
faut tout de méme mentionner I’article XX.168, in fine du Code de droit économique qui
dispose que « tout paiement effectué sur ordre du juge-commissaire ou avec son autorisation

entraine décharge pour les curateurs ».

335. Le curateur doit souscrire une assurance responsabilité civile. Celle-ci peut consister en
une extension de la police d’assurance souscrit en sa qualité d’avocat afin de garantir son
activité en tant que curateur. A I’inverse, il peut s’agir d’une nouvelle police d’assurance

spécifique a I’exercice de la profession de curateur®*,

336. Maitre BISINELLA fait remarquer que la responsabilité civile qui pese sur le curateur peut
rendre « frileux » certains praticiens inexpérimentés quant a la prise de décision dans 1’ intérét
de la masse. Selon lui, la responsabilité qui pése sur le curateur, bien que couverte par une

assurance RC, plaide pour une professionnalisation de la fonction de curateur®*.

641 A, ZENNER, op. cit., p. 986.

842 Mons, 9 février 1998, J.L.M.B., 1999, p. 497.

643 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 738.

844 Ibidem.

845 \oy. Point 5 de entretien écrit avec Maitre BISINELLA (annexe n°1).
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82. La responsabilité a ’égard du failli

337. Malgré le fait que le curateur ne soit pas un mandataire du failli, ce dernier peut mettre en

cause sa responsabilité®®, 11 pourra s’agir, par exemple, d’une faute de gestion.

338. La question de la responsabilité du curateur vis-a-vis du failli est débattue lors de la cléture
de la faillite et de la reddition des comptes. Le failli ne peut agir en responsabilité contre le
curateur avant ce moment. Il pourra se plaindre aupres du juge-commissaire ou demander la

révocation du curateur®*’.

83. La responsabilité a I’ésard des tiers

339. Le curateur peut voir sa responsabilité engagé par des tiers, c’est-a-dire les personnes

autres que le failli ou les créanciers dans la masse.

Comme le reléve 1. VEROUGSTRAETE®*, les cas de responsabilité du curateur vis-a-vis de
tiers sont : la poursuite déficitaire des activités (si celle-ci est fautive), lorsque le curateur
outrepasse les limites de sa mission (décision de poursuivre les activités sans autorisation du
juge-commissaire par exemple), un délit ou quasi-délit commis par le curateur, vente de biens

appartenant a des tiers.

646 A, ZENNER, op. cit., p. 987.
847 Civ. Bruxelles, 9 février 2006, R.G.A.R., 2008, n° 14.340, cité par I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 737.
648 | VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 736.
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84. La responsabilité a ’égard des créanciers dans la masse

340. Le curateur pourra voir sa responsabilité engagée par les créanciers dans la masse
notamment dans le cas ou il viendrait a commettre des fautes de gestion lors de I’administration

de la faillite.

Ainsi, les créanciers dans la masse pourront, par exemple, mettre en cause la responsabilités du

curateur dans les cas suivants :

- en cas de poursuite déficitaire de ’activité au préjudice de la masse®*® ;
- en cas de refus de la part du curateur de résilier le bail et de libérer les lieux alors que,
in casu, le fonds de commerce ne pouvait étre valorisé avec le droit au bail®* ;

- en cas de procédure jugée téméraire et vexatoire intentée par le curateur®?,

341. Les créanciers dans la masse ne peuvent engager la responsabilité du curateur qu’au
moment de la cl6ture de faillite. En effet, le 1égislateur a voulu éviter que la mission du curateur
subisse des interférences de la part de créanciers mécontents®2. Lorsque la procédure de cloture
est terminée, celle-ci « met fin a la mission des curateurs, sauf en ce qui concerne [’exécution
de la cl6ture et comporte une décharge générale ». Par conséquent, les créanciers ne peuvent
engager la responsabilité du curateur une fois la cléture de faillite achevée sauf en ce qui
concerne 1’exécution de ladite cloture ou en cas de fraude quant aux opérations couvertes par

la décharge®2,

649 |bidem, p. 737.

650 Civ. Liége, 23 juin 1992, J.L.M.B., 1993, p. 1107, cité par A. ZENNER, op. cit., p. 987.
851 Liege, 14 janvier 1999, J.T., 1999, p. 372.

852 |, VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 737.

853 A. ZENNER, op. cit., p. 988.
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Section 2. La responsabilité pénale

342. Le Code pénal du 8 juin 1867% institue, en son Titre IX, chapitre 2, section 1, « certaines
infractions liées a l'insolvabilité ». Bien que la majorité des infractions prévues visent le failli,
I’article 489sexies C. pén. vise expressement le curateur. Cet article a été introduit par la loi sur
les faillites du 8 aolt 1997. En effet, il s’agit, aux yeux du législateur, d’une infraction grave
car le curateur est investi d’une mission judiciaire qui suppose une confiance absolue en sa

personne®s,

L’article 489sexies C. pén. prévoit qu’est « puni d’'un emprisonnement d’'un mois a cing ans et
d’une amende de cent francs a cing cent mille francs, le curateur qui s’est rendu coupable de
malversation dans sa gestion. Il est, en outre, condamné aux restitutions et dommages et
intéréts dus a la masse des créanciers. Le coupable peut, de plus, étre condamné a [’interdiction

conformément a [’article 33 ».

343. Ainsi, la loi vise les malversations du curateur dans sa gestion de la faillite. Il s’agit d’une
« atteinte frauduleuse aux intéréts de la masse, une négligence intéressée et recouvre tous les
agissements aux termes desquels le curateur aura disposé a son profit de tout ou partie de la
masse »%°. Ainsi, I’article 489sexies C. pén., vise & sanctionner le curateur dont le
comportement n’est pas celui d’une curateur honnéte, soucieux d’exercer son mandat judiciaire

conformément a la 10i®’.

344. Par ailleurs, la Cour de cassation estime que I’infraction de malversations du curateur

requiert 1’existence d’un dol spécial, a savoir la poursuite d’un intérét personnel ou la cupidité.

Ainsi, une mauvaise gestion n’est pas constitutive de malversations®®®,

854 |_oi du 8 juin 1967 portant le nouveau Code pénal, M.B., 9 juin 1867.

85 Exposé des motifs, Doc. parl. Ch. Repr., sess. extraord., 1991-1992, n°631/1, p. 48.

65 M. A. BEERNAERT, H. D. BOSLY, M. L. CESONI, A. DELANNAY, M. DE RUE, C. DE VALKENEER,
D. DILLENBOURG, D. FLORE, O. LEROUX, F. LUGENTZ, P. MAGNIEN, D. VANDERMEERSCH,
Les infractions, vol. 1, 2e édition, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 233.

857 A. DE NAUW, F. KUTY, Manuel de droit pénal spécial, Liege, Wolters Kluwer, 2018, p. 849.

88 Cass., 10 septembre 1996, Pas., 1996, I, p. 778.
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345. La jurisprudence a estimé qu’étaient constitutifs de malversations : le fait pour un curateur
de mentir au sujet de la taxation de ses honoraires®®, le prélévement sans accord du juge-
commissaire ou du tribunal des honoraires provisionnels®®, le détournement des actifs dont il

a la charge®®?,

346. Le curateur est évidemment soumis aux autres dispositions du Code pénal telle que, par

exemple, le faux en écriture et son usage®®?,

69 Bruxelles, 17 avril 1987, J.L.M.B., 1987, p. 644, cité par A. DE NAUW, F. KUTY, op. cit., p. 850.
880 Ibidem.

661 Cass., 9 décembre 1987, Pas., 1988, I, p. 426.

662 Respectivement 197 et 213 C. pén.

138



Chapitre 2. La responsabilité de I’office des faillites

347. L’office des faillites (et 1’administration spéciale lorsque la premiere assemblée des
créanciers a décidé de lui confier I’administration de la faillite) est soumis a diverses
responsabilités. La premiére est la responsabilité civile, qui se caractérise par la responsabilité
du canton pour les fautes commises par ses organes (section 1). En second lieu, les membres
de l’office des faillites — qui rappelons-le sont des fonctionnaires — sont soumis a une
responsabilité disciplinaire (section 2). Par ailleurs, les membres de 1’office peuvent faire

’objet de poursuites pénales (section 3).

Section 1. La responsabilité civile

81. Notion

348. Le canton répond des actes illicites commis par le préposé ou les membres de 1’office des
faillites dans le cadre de I’exécution des taches confiées, a leurs soins, par la LP ayant causé un

dommage®®,

349. Ainsi, il s’agit d’une responsabilité objective et patrimoniale du canton®®* dont les

conditions sont®® :

- «unacte illicite » : ¢’est-a-dire un acte contraire a la LP qui peut consister en une action
ou omission®®® ;
-« commis par un fonctionnaire » : I’acte illicite doit émané d’un membre de I’office (ou

d’un membre de 1’administration privée) ;

663 Art. 5, al. 1 LP.

864 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 42.
665 |bidem, p. 43.

65 S, MARCHAND, op. cit., p. 16.
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- «dans le cadre de /’exécution des taches confiées par la LP » audit fonctionnaire : le
fonctionnaire doit avoir agit dans le cadre de sa mission de représentant de la force
publique ;

-« ayant causé un dommage » : I’é¢tendue du dommage est fixée par ’article 41 du Code
des obligations. Par ailleurs, il doit exister un lien de causalité entre le dommage et 1’acte

illicite commis par le fonctionnaire. Il peut s’agir d’un dommage purement moral®’.

350. La personne lésée ne peut pas agir directement contre le fonctionnaire ayant commis 1’acte
illicite®®®, Dans ce cadre, la LP prévoit qu’une action récursoire intentée par le canton contre

son fonctionnaire indélicat doit étre prévue par la droit cantonal®®®.

§2. Mise en ceuvre

351. La personne Iésée doit faire tout ce qui est raisonnable d’attendre de lui afin de diminuer
I’étendue de son dommage. Par conséquent, il devra, par exemple, avoir épuisé les voies de
recouvres et de plaintes qui lui sont permises. Dans le cas contraire, il pourrait perdre son droit

a agir en responsabilité contre le canton®7°,

352. Le délai de prescription de I’action en responsabilité contre le canton est d’« une année du
jour ou la partie Iésée a eu connaissance du dommage, et, dans tous les cas, par dix ans du jour
ou le fair dommageable s’est produit »®™*. 11 s’agit des délais usuels de prescription®’2. Par

ailleurs, les délais peuvent allonger si le droit pénal le prévoit®’,

667 W.A. STOFFEL, I. CHABLOZ, op. cit., p. 42.
668 Art. 5, al. 2 LP.

669 Art. 5, al. 3 LP.

670 5, MARCHAND, op. cit., p. 17.

671 Art. 6, al. 1 LP.

672 Art. 60 CO.

673 Art. 6, al. 2 LP.
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353. La mise en cause de la responsabilité¢ du canton ne fait pas 1’objet d’une plainte mais d’un

recours civil devant les juridictions judiciaires selon le droit cantonal®’,

354. Une faute commise par un des membres de 1’office peut ensuite donner lieu a des sanctions

disciplinaires voir, le cas échéant, a des poursuites pénales.

83. La responsabilité de I’autorité de surveillance

355. L’article 7 LP dispose que, « lorsqu ‘une action en dommage-intéréts est fondée sur l’acte
illicite de I’autorité cantonale de surveillance supérieure ou du juge supérieur du concordat,

le Tribunal fédéral est seul compétent ».

Section 2. La responsabilité disciplinaire

356. L’article 14, al. 2 prévoit les mesures disciplinaires pouvant étre prises par 1’autorité de
surveillance lorsqu’un fonctionnaire commet des fautes dans I’exercice de sa mission. A

savoir :

« 1. La réprimande ;

2. ’'amende jusqu’a 1000 francs ;

3. la suspension pour six mois ou plus ;

4. la destitution ».

674 TF, 18 juillet 2012, 5A_312/2012 ; TF, 15 mars 2012, 5A_776/2011 ; ATF 118 111
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Section 3. La responsabilité pénale

357. Le préposé et les membres de ’office restent soumis au droit pénal. Ainsi, certaines

infractions peuvent particulierement étre commise lors de I’exercice de leur fonction.

Ainsi, les articles 312 a 317, et 320 du Code pénal peuvent étre requis contre les membres de
I’office.

« Art. 312 - Abus d’autorite

Les membres d’une autorité et les fonctionnaires qui, dans le dessein de se procurer ou de
procurer & un tiers un avantage illicite, ou dans le dessein de nuire a autrui, auront abusé des
pouvoirs de leur charge, seront punis d’une peine privative de liberté de cing ans au plus ou

d’une peine pécuniaire. »

« Art. 313 - Concussion

Le fonctionnaire qui, dans un dessein de lucre, aura percu des taxes, des émoluments ou des
indemnités non dus ou excédant le tarif légal sera puni d 'une peine privative de liberté de trois

ans au plus ou d’une peine pécuniaire. »

« Art. 314 - Gestion déloyale des intéréts publics

Les membres d’une autorité et les fonctionnaires qui, dans le dessein de se procurer ou de
procurer a un tiers un avantage illicite, auront Iésé dans un acte juridique les intéréts publics
qu’ils avaient mission de défendre seront punis d’une peine privative de liberté de cing ans au
plus ou d’une peine pécuniaire. En cas de peine privative de liberté, une peine pécuniaire est

également prononcée. »

« Art. 317 - Faux dans les titres commis dans [’exercice de fonctions publiques
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1. Les fonctionnaires et les officiers publics qui auront intentionnellement créé un titre faux,
falsifié un titre, ou abusé de la signature ou de la marque a la main réelles d’autrui pour

fabriquer un titre supposé,

les fonctionnaires et les officiers publics qui auront intentionnellement constaté
faussement dans un titre un fait ayant une portée juridique, notamment en certifiant faussement

["authenticité d 'une signature ou d’'une marque a la main ou [’exactitude d’une copie,
seront punis d 'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d 'une peine pécuniaire.
2. La peine sera ’amende si le délinquant a agi par négligence.

2 Celui qui, autorisé a entreprendre une investigation secréte ou chargé par [’autorité
compétente en vertu des art. 17 ou 18 LRens, fabrique ou modifie des titres pour constituer ou

assurer des couvertures ou des identités d’emprunt n’est pas punissable en vertu des art. 251,

252, 255 et 317.

3 Celui qui fabrique, modifie ou utilise des titres en exécution de la loi fédérale du 23 décembre
2011 sur la protection extraprocédurale des témoins n est pas punissable en vertu des art. 251,
252,255 et 317. »

« Art. 320 - Violation du secret de fonction

1. Celui qui aura révélé un secret a lui confié en sa qualité de membre d’une autorité ou de
fonctionnaire, ou dont il avait eu connaissance a raison de sa charge ou de son emploi, sera

puni d’'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d 'une peine pécuniaire.
La révélation demeure punissable alors méme que la charge ou ['emploi a pris fin.

2. La révélation ne sera pas punissable si elle a été faite avec le consentement écrit de [’ autorité

supérieure. »

358. La presse vaudoise a fait écho récemment des poursuites devant étre engagées contre un
préposé de 1’office des poursuites (soumis aux mémes regles que le préposé aux faillites). Le
fonctionnaire est accusé d’avoir commis un abus d’autorité (art. 312 CP) en s’introduisant par
la fenétre d’une habitation afin d’y effectuer le relevé des biens pouvant étre saisis. Le procureur

avait décidé de classer 1’affaire sans suite mais, selon le journal vaudois 24heures, le tribunal
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cantonal a désavoué cette décision et invite le ministere public a renvoyer I’affaire devant la

juridiction pénale compétente®’®,

675 https://www.24heures.ch/vaud-regions/propose-poursuites-cru-droits/story/15972335

144


https://www.24heures.ch/vaud-regions/propose-poursuites-cru-droits/story/15972335

Chapitre 3. Conclusion intermédiaire : analyse

comparative

Section 1. Titulaire d’une profession libérale vs. Fonctionnaire

359. Le fait que le curateur soit titulaire d’une profession libérale influence le régime de la
responsabilité de celui-ci. En effet, il est responsable personnellement des fautes qu’il commet
lors de I’administration de la faillite. Il s’agit d’une responsabilité extracontractuelle. A
I’inverse, en Suisse, les membres composant 1’office des faillites sont des fonctionnaires. Par
conséquent, le régime de responsabilité est différent du régime belge. En effet, une faute (c’est-
a-dire un acte illicite dans le sens de contraire a la LP) commise par un fonctionnaire engage la

responsabilité objective et patrimoniale du canton.

360. La responsabilité du curateur ne peut étre mise en ceuvre qu’au moment de la cloture de la
faillite. Le juge effectue une appréciation marginale. En effet, le curateur est responsable de
I’administration de la faillite — il est un professionnel — le juge doit constater qu’il existe une
décision manifestement déraisonnable pour mettre en cause la responsabilité du curateur. Le
critére d’appréciation est celui du curateur normalement prudent et attentif placé dans les
mémes conditions. Il s’agit donc d’une appréciation in concreto. En droit suisse, le lésé
n’introduit pas une plainte aupres de 1’autorité de surveillance afin d’obtenir réparation. I1 lui
nécessaire d’introduire un recours civil. Pour se faire, il dispose d’« une année du jour ou la
partie lésée a eu connaissance du dommage, et, dans tous les cas, par dix ans du jour ou le fait

dommageable s est produit » .5 Le 1ésé ne peut agir directement contre le fonctionnaire fautif.

676 Art. 6, al. 1 LP.
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Section 2. Une responsabilité pénale sensiblement similaire

361. Au niveau de la responsabilité pénale, la Iégislation belge érige en infraction spécifique en
cas de malversation du curateur (art. 489sexies C. pen.). Le curateur reste aussi soumis aux
autres dispositions du Code pénal. Le droit suisse quant a lui, n’a pas prévu d’infractions
specifiques applicables aux membres de I’office des faillites. Ceux-Ci peuvent se voir reprocher

les infractions prévues par le Code pénal pour les fonctionnaires.
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Conclusion

362. Les droits belges et suisses possedent une philosophie différente quant aux acteurs de la
proceédure de faillite. Le droit belge « utilise » une personne issue du secteur privé pour
administrer et liquider une procédure de faillite. A I’inverse, le droit suisse confie a I’Etat la

gestion de ladite procédure.

363. Le législateur belge a fait le choix d’instituer, un titulaire de profession libérale (avocat)
comme curateur. Ce dernier doit demander son inscription sur la liste des curateurs aupres du
tribunal de I’entreprise. Il n’existe pas de limite maximale au nombre de curateurs inscrits sur
la liste. Le tribunal peut refuser I’inscription d’une personne sur la liste ou d’omettre un curateur
inscrit par le passe. Le droit suisse a choisi de fonctionnariser ce réle. Par conséquent, il institue
un office des faillites. Cet office est composé d’un préposé et de fonctionnaires. L’office est
institué par arrondissement de faillite et sa composition est fixée par le droit cantonal. Par
ailleurs, 1’office peut étre remplacé par les créanciers. Ces derniers peuvent décider de confier

la faillite a une administration privée si des compétences particuliéres sont requises.

364. Une différence notable se situe au niveau de la rémunération de ces deux protagonistes.
La rémunération du curateur (ainsi que les frais qu’il a exposé) sont calculés en proportion de
Iactif de la faillite. Pour les faillites sans actif, le législateur a prévu I’attribution d’une
indemnité minimale. Par conséquent, la rémunération du curateur va dépendre de I’importance
de I’actif présent au sein de chaque faillite. Le préposé et les autres membres de 1’office, quant
a eux, sont rémunérés selon les barémes fixés pour la rémunération des fonctionnaires du
canton. Par ailleurs, le droit suisse fixe les émoluments devant étre percu par I’office pour le

compte de 1’état.

365. Par ailleurs, I’office doit effectuer des relevés statistiques quant aux faillites. On retrouve
aussi ces obligations au niveau de 1’autorité de surveillance cantonale au profit de I’autorité de

surveillance fédérale. Cette obligation n’incombe pas aux curateurs.
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366. Les deux acteurs sont soumis aux mémes obligations quant aux conflits d’intéréts.

367. De méme, la surveillance judiciaire sur le curateur et 1’office s’exerce de manicre
différente entre les deux ordres juridiques. En Belgique, le tribunal nomme parmi ses membres
— président excepté — un juge-commissaire. Celui-ci est chargé de surveiller les opérations
effectuées par le curateur et, lorsque la loi le prévoit, marquer son accord a I’accomplissement
de certaines opérations par le curateur. Le juge-commissaire ne peut cependant s’immiscer dans
la gestion de la faillite par le curateur. A I’inverse, le droit suisse prévoit un contréle judiciaire
a posteriori des actes de 1’office par le biais d’une procédure de plainte. Cette procédure est
ouverte lorsqu’une personne estime que 1’office a pris une décision qui viole la loi (c’est-a-dire
la LP), est inopportune, lorsque I’office n’a pas rendu de décision ou que celle-ci est tardive. A
la suite d’une plainte, ’autorité de surveillance peut annuler la décision litigieuse et prendre

elle-méme une nouvelle décision.

368. Les procédures d’administration et de liquidation entre les deux ordres juridiques sont
guasiment identiques. Les différentes étapes de la procédure sont identiques entre le droit belge
et le droit suisse. On peut noter 1’existence d’une procédure de cession de droit de la masse en
droit suisse qui n’existe pas en droit belge. Par ailleurs, le droit suisse ne prévoit pas de cloture
pour insuffisance d’actif (telle que prévue par le droit belge), mais bien une suspension de la
procédure en cas d’insuffisance d’actif. Cependant, on peut relever une plus grande implication
des créanciers dans la procédure de faillite suisse. En effet, lors de I’application de la procédure
ordinaire, les deux assemblées des créanciers et - lorsqu’elle a été instituée par I’assemble — la
commission de surveillance disposent de pouvoirs importants (tel que par exemple la décision
de poursuivre les activités, I’approbation des comptes, la contestation des créances admises,
I’autorisation d’effectuer des répartitions provisoires, etc.). En droit belge, les créanciers
doivent étre informés par le curateur des diverses opérations qu’il effectue. Par ailleurs, ils
disposent du droit de demander au tribunal la nomination d’un curateur ad hoc lorsque le
curateur « principal » souhaite effectuer une opération qui porterait préjudice a leurs droits. Il
est important de préciser que cette implication des créanciers en droit suisse, n’a lieu qu’en cas
d’application de la procédure de liquidation ordinaire. En cas de liquidation sommaire, aucune
assemblée des créanciers n’est instituée. Dans ce cas, 1’office des faillites prend les décisions

seul.
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369. Une différence quant au régime de responsabilité civile est aussi a relever. En effet, le
Curateur est responsable personnellement des fautes qu’il commet lors de I’accomplissement de
sa mission. Les membres de I’office, quant a eux, n’engage pas leur responsabilité personnelle.
S’ils commettent une faute, les membres de I’office peuvent engager la responsabilité
patrimoniale et objective du canton. Par ailleurs, la responsabilité du curateur ne peut étre
engagée qu’au moment de la cloture de la faillite. Le juge saisi, afin d’apprécier si le curateur
a commis une faute, effectue un controle marginal. En Suisse, le juge doit établir que 1’office

des faillites a commis un acte contraire a la LP.
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Annexes

1. Entretien écrit avec Maitre Y. BISINELLA.

2. Ordonnance sur les émoluments percus en application de la loi fedérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite (OELP) du 23 septembre 1996.
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