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Par dépéche du 2 juin 2003, le Premier Ministre, Ministre d’ Etat, asoumis al’ avis du Conseil d' Etat
le projet de loi sous rubrique, élaboré par le ministre de la Justice. Le texte du projet était accompagné
d’un exposé des motifs et d’un commentaire des articles.

L avis de la Chambre des métiers a été communiqué au Conseil d Etat par dépéche du 31 octobre
2003. L avis de la Chambre des employés privés lui a é&é communiqué par dépéche du 3 novembre
2003.

CONSIDERATIONS GENERALES

Force est de constater que le nombre des faillites n"a cessé de croitre au Luxembourg pour atteindre
un niveau plutét inquiétant. Le Conseil d’ Etat renvoie acetitre aux statistiques et illustrations publiées
dans I’ exposé des motifs du projet de loi sous avis. S'il est vrai que I’ évolution dans les autres pays de
I”Union européenne est similaire, il convient néanmoins de s interroger sur les causes de ce phénomeéne
et de prendre des mesures pour |’ enrayer.

On peut certes considérer que dans une économie vivante et a la recherche de I’innovation, il faut
saluer le fait que les entrepreneurs ne rechignent pas devant le risque, ce qui entraine nécessairement
aussi des échecs et des déchets. On pourrait donc penser que le nombre élevé defaillitesn’ est quelaface
négative d’ une activité économique trés dynamique. S'il y a un brin de vérité dans cette approche, elle
est néanmoins trop simpliste, car la plupart des faillites ont un impact microéconomique bien trop
redoutable pour le négliger. En effet, chague faillite d' une entreprise ayant eu une activité effective
signifie autant de salariés au chdmage et précipités dans une situation sociofinanciére précaire, et autant
de créanciers impayés, ce qui véhicule le risque de faillites en cascade.

En plus, on ne peut pas nier lefait que certains,, spécialistes’ en lamatiere utilisent le systéme actuel,
peu onéreux, pour éluder leurs responsabilités entrepreneuriales par des faillites organisées qui leur
permettent de sauver leur peau a eux, mais dont les effets néfastes pour les salariés et les tiers restent
ceux décrits ci-avant.

Le Consell d' Etat tient arappeler acet endroit que le dispositif |égidlatif connait déja des mesures, a
savoir la banqueroute simple, la banqueroute frauduleuse, I’ escroquerie, I’ abus de confiance, | abus de
biens sociaux, lesinterdictions professionnelles et | extension de la faillite aux dirigeants coupables de
machinations pour organiser lafaillite de I’ entreprise, qui permettraient de pallier certaines dérives.

Le Consell d'Etat se demande des lors atitre principal s'il ne conviendrait pas d’ appliquer I’ arsenal
juridique existant de fagon plus efficace plutét que d’ envisager I introduction de nouvelles dispositions
dont lerésultat n’ est guére acquis d’ avance. Cette interrogation est d’ autant plusjustifiée quele but affi-
ché du présent projet consiste a lutter contre les faillites organisées. Or, une application plus consé-
quente des mesures préindiquées est plus apte a lutter effectivement contre ce genre de faillites qu’ une



augmentation généralisée du capital social, qui risque d'exclure du commerce certaines micro-
entreprises sans pour autant constituer un frein pour ceux qui sont de mauvaise foi.

De surcroit, une augmentation substantielle de I’ exigence minimale du capital social pose auss la
question fondamentale de la liberté du commerce et de I'industrie. En effet, exiger un ticket d’ entrée
trop cher revient a exclure les moins|atis. Or, force est de rappeler que des destinées entrepreneuriales
miraculeuses ont pris et prennent encore leur envol dans un garage ou une arriére-cour.

Au vu des considérations qui précédent, ce n’est qu’ atitre subsidiaire quele Conseil d’ Etat analysera
le projet de loi lui soumis.

EXAMEN DU TEXTE

Intitulé

I1 convient de faire d’ abord une observation préliminaire quant al’intitulé du projet. En effet, vu que
le projet sous avis a comme objet la modification d’ une série delois, il faudra, dans|’intitulé du projet,
énumérer tous les textes qui sont modifiés. Afin de permettre cependant une citation aisée du texte, il
conviendrad’ gjouter un articlefinal disposant que,, laréférence alaprésente loi pourrasefaire sousune
forme abrégée en utilisant les termes de ,loi du ... portant des mesures ponctuelles en matiére de
prévention des faillites et de lutte contre les faillites organisées”.

Article ler

L article ler du projet acomme objet de modifier plusieursarticles delaloi modifiée du 10 ao(t 1915
concernant |les sociétés commerciales.

Point 1

Le point 1 apporte deux modifications majeures en matiére de capital social minimum des soci étés
anonymes et donc aussi, en application del’ article 103 de laloi modifiée du 10 aolit 1915, en matiére de
capital des sociétés en commandite par actions.

D’un cbté, le capital social minimum passe de 31.000 euros a 70.000 euros, de |’ autre coté, le capital
doit dorénavant étre entiérement libéré a concurrence de ce minimum de 70.000 euros. En pratique, le
deuxieme volet aura plus d’ impact, aors que d’ un minimum alibérer au moment de la constitution dela
société d' un quart de 31.000 euros, soit 7.750 euros, on passe maintenant a une somme & libérer de
70.000 euros. Se pose alorsla question du bien-fondé du montant de 70.000 euros, d’ une part, respecti-
vement de la généralisation de cette exigence pour toutes les sociétés anonymes et assimilées, d autre
part. Les observations que le Conseil d'Etat fait ci-aprés au sujet de ces deux aspects vaudront mutatis
mutandis pour I’ examen des nouvelles exigences en matiere de capital social minimum des sociétés a
responsabilité limitée, réglementé au point 6 de I’ article ler et examiné ci-apres.

En ce qui concerne, en premier lieu, le bien-fondé du choix du montant de 70.000 euros comme capi-
tal social minimum, a supposer qu’il soit maintenu, le Conseil d’ Etat n’ entend pas porter une apprécia-
tion sur le montant retenu, alors qu'il résulte d'une combinaison d’analyses économiques, de choix
politiques et de comparaisons avec des |égislations étrangéres. Comme ce montant doit désormais étre
entierement libéré, la société en disposera pour le moins au moment de la constitution. 1l ne faut cepen-
dant pas se faire d'illusion, la pratique regrettable consistant aretirer le capital du compte de la société
directement aprés sa constitution n’est pas enrayée du fait qu'au lieu de 7.750 euros, il faut avoir
70.000 euros inscrits au compte bancaire pour obtenir le mouvement de blocage-déblocage du capital
lors de la constitution de la société pardevant le notaire. Il y a certes I article 100 de la loi modifiée de
1915 qui peut parer les abus les plus aigus, mais seul le sens de responsabilité des administrateurs peut
faire en sorte que la notion de capital social soit une réalité effective et non une coquille vide tout au
long de lavie d’ une société. |l est vrai aussi qu’ en vertu du nouvel article 167, les avances aux action-
naires sont interdites, de sorte qu'il ne sera plus possible de prélever le capital social aussitot aprés la
constitution de la société pour en reverser une partie aux actionnaires. Par contre, les constitutions en
chalne de soci étés,, empruntant” toutes les mémes fonds pour disposer du capital requisau moment dela
constitution restent possibles. Si cette procédure peut s expliquer, mais non se justifier, dans un certain
nombre de cas, elle N’ est certainement pas indiquée pour les sociétés ayant une activité industrielle ou
commerciale effective.



Compte tenu de ces observations, il faut en second lieu se demander si I’ augmentation projetée du
capital social minimum aura un impact quelconque sur le nombre des faillites, surtout celles qui sont
»organisées”.

Entroisiemelieu, il faut s'interroger sur le bien-fondé del’ extension de lanouvelle exigence de capi-
tal social atoutes les sociétés, quel que soit leur type d activité. Plus concrétement, il faut aborder deux
types de sociétés pour lesguelles I’ exigence d’ un capital social plus élevé est sans doute inconvenable,
sinon nuisible. D’un c6té, il y ales microentreprises qui fonctionnent surtout sur base du travail des
personnes qui les gerent, souvent de petits artisans travaillant seul ou a quelques-uns, sans avoir besoin
d'investissements colteux. Pour eux, I"exigence d'un capital éleveé rend beaucoup plus difficile, sinon
impossible, la création de leur entreprise. |l est vrai que ces sociétés seront surtout des s.ar.l., souvent
unipersonnelles, mais il convient d aborder ici la question d'une fagon générale.

D’un autre c6té, al’ autre extréme, pour ainsi dire, il y ales sociétés de participation financiére. Ces
soci étés ne sont en pratique quasi jamais touchées par lesfaillites, alors qu’ elles n’ ont généralement pas
d’activité commerciale proprement dite. En plus, ce type de sociétés n’ayant pas d’ attaches écono-
miques avec un pays donné s’ éabliradeslors danslajuridiction qui offrirales meilleures conditions au
prix le moins onéreux. Le colt desfrais de constitution et la hauteur du capital social minimum rentrent
pour beaucoup dans les considérations des fondateurs de ces sociétés. Par ailleurs, ces sociétésn’ont le
plus souvent ni salariés ni créanciers au sens des préoccupations en matiére de faillite.

Eu égard méme auix considérations vraies des auteurs du projet qui lesameénent avouloir modifier les
exigences minima de capitalisation des sociétés en vue d endiguer |e fléau des faillites, a supposer ce
but réalisable par une augmentation du capital social, les sociétés de participation financiere peuvent
avoir une orientation tout a fait distincte des sociétés qui ont une opération commerciale effective.

Toujours dans I’ optique des auteurs, le critére qu’on pourrait retenir pour distinguer juridiquement
ces deux types de sociétés est celui de I’ exigence d' une autorisation d’ établissement pour I’ exercice de
I"activité de la société. Une société dont I’ activité consiste exclusivement dans la détention et la gestion
de participations n’a en effet pas besoin d'un capital aussi élevé qu’' une société a risque commercial
effectif. L’ exigence éventuelle d’ une augmentation du capital social minimum a 70.000 euros, a présu-
mer gu’elle soit maintenue, s appliquerait dés lors aux seules sociétés ayant besoin d’ une autorisation
d’ établissement.

Cette solution aboutirait donc aune diversification del’ exigence du capital social. Se poserait alors
la question de la voie a retenir pour la formalisation de cette divergence. Il conviendrait en effet
d’éviter que les sociétés de participation financiére, qui bénéficient actuellement dans une large
mesure du champ d'application des conventions fiscales bilatérales de non-double imposition
conclues par le Luxembourg, perdent cet avantage décisif du fait qu’ elles ne seraient plus percues par
|acommunauté financiére international e comme des sociétés ,,normales’, al’instar delaqualification
déja , subie" par les sociétés holding. Si distinction il y avait, elle ne devrait donc pas apparaitre au
niveau de laloi sur les sociétés commerciales, mais elle serait aréaliser au moyen d'une disposition
additionnelle dans la loi modifiée du 29 décembre 1988 réglementant |’accés aux professions
d’ artisan, de commercant, d’industriel ainsi qu’ a certaines professions libérales, disposition qui énon-
cerait que, par dérogation al’ article 26, paragraphe ler, 2e point, de laloi modifiée du 10 ao(t 1915
concernant les sociétés commercial es, toute société anonyme ou assimilée faisant une demande pour
|” obtention d’ une autorisation d’ établissement doit justifier d un capital social intégralement souscrit
et libéré d’ au moins 70.000 euros. Cette solution résoudrait ainsi la question des soci étés de participa-
tion financiére, mais non celle des microentreprises, qui sont bel et bien soumises alaloi modifiée du
28 décembre 1988.

Si cette solution était retenue, on n'aurait pas besoin de modifier la loi de 1915 sur ce point ni
d'exiger la libération de la totalité du capital au moment de la constitution de la société. Une telle
approche serait d’ autant plus indiquée alors qu’ une loi sur latitrisation sera prochainement adoptée et
que les véhicules prévus en tant que sociétés de titrisation sont précisément |es sociétés constituées en
application delaloi de 1915 (cf. article 4 du projet deloi relative alatitrisation, doc. parl. No 5199) Or,
laplace financiére de Luxembourg pourras' établir comme acteur dans |e marché hautement concurren-
tiel delatitrisation uniquement si les conditions sont tellesqu’il est avantageux de constituer une soci été
de titrisation chez nous plutét qu'ailleurs. Qu'il soit rappelé ici que certains centres financiers en
compétition avec le Luxembourg n’imposent pas du tout de capital social minimum pour ce type
d’activités.



En conclusion aux développements qui précedent, le Conseil d’ Etat souligne, atitre principal, qu'il
n’entrevoit pas|’ utilité d’ une augmentation du capital social minimum dans |’ optique d’ une diminution
du nombre desfaillites. A titre subsidiaire, il propose, e cas échéant, de reporter I’ exigence d’ un capital
social minimum de 70.000 euros et d’une libération intégrale au moment de la constitution dans laloi
sur le droit d’ établissement et de maintenir I’ article 26, paragraphe ler, de laloi modifiée de 1915 dans
son état actuel.

Le point 1 n’'appelle pas d’ autres observations de la part du Conseil d’ Etat.

Point 2

Le point 2 apporte & I’article 31 de la loi modifiée de 1915 une modification en précisant que les
fondateurs sont tenus solidairement responsables de la libération effective du capital minimum, alors
quel’article 31 actuel nerend pas les fondateurs responsables du versement du capital social minimum.
Quelle que soit la solution qui sera finalement retenue quant au capital social minimum (cf. les observa-
tions relatives au point 1 ci-avant), le Conseil d’Etat recommande de maintenir cette exigence.

Point 3

Lamodification qui fait I’ objet du point 3 consiste asupprimer, al’ article 37 in fine delaloi modifiée
de 1915, I'interdiction d’émettre des actions ou coupures dont la valeur nominale est inférieure a
1,24 euros. Le Conseil d’ Etat approuve la suppression de cette restriction qui ne repose sur aucune justi-
fication impérieuse.

Point 4

Afin de donner al’ exigence d’un capital social plus élevé tout son poids, il faut veiller a ce que ce
minimum soit maintenu méme en cas de perte de capital. Voila pourquoi le point 4 du projet prévoit de
modifier I'article 100 de laloi modifiée de 1915 en ce sens qu’ en cas de perte de lamoitié voire de trois
quarts du capital social, et dans I” hypothése ou I’ assembl ée décide de continuer |a société, elle doit en
méme temps décider d’ une opération en accordéon consistant a réduire le capital social a concurrence
de la perte pour |’ augmenter ensuite de maniére a atteindre au moins le minimum exigé.

Si les auteurs du projet suivent le Consell d’Etat dans ses observations exposées au point 1 a titre
subsidiaire, deux solutions s offrent. Dans une approche minimale, il faudra soit insérer une disposition
similaire danslaloi sur le droit d’ établissement, soit gjouter au nouvel article 100 de laloi modifiée de
1915, dinéa 2, a deux reprises. ... du capital minimum prévu respectivement a I’article 26 de la
présente loi et al’article ... de laloi modifiée du 28 décembre 1988 réglementant |’ accés aux profes-
sions d' artisan, de commercant, d’industriel ainsi qu’ a certaines professions libérales.”

L’'alinéa 2 de I'article 100 se lirait dés lors comme suit:

,Si suite ala perte de la moitié du capital social, celui-ci descend en dessous du capital mini-
mum prévu respectivement al’ article 26 de la présente loi et al’article ... de laloi modifiée du
28 décembre 1988 réglementant |’ acces aux professions d' artisan, de commercant, d’industriel
ains qu'a certaines professions libérales, |'assemblée, s elle décide de la continuation de la
société, doit décider de réduire le capital a concurrence de la perte constatée et concomitamment
décider une augmentation de capital a concurrence du montant nécessaire pour que le capital
socia corresponde au moins au montant du capital minimum prévu respectivement al’ article 26
delaprésenteloi et al’article ... delaloi modifiée du 28 décembre 1988 réglementant I’ accés aux
professions d’ artisan, de commercant, d'industriel ainsi qu’'a certaines professions libérales.”

Del’avisdu Conseil d' Etat, cette approche est cependant insatisfaisante, alors qu’ elle soumet toutes
les sociétés al’ obligation de recapitalisation. Or, seules celles tombant dans le champ d’ application de
laloi modifiée du 28 décembre 1988 sont réellement visées. Pour les autres, le maintien des exigences
actuelles de I’article 100 apparait comme suffisant. Leur imposer des charges supplémentaires peut
méme s avérer nuisible.

Deslors, le Conseil d’Etat préconise une seconde approche, consistant ainscrire la disposition affé-
rente uniguement dans la loi modifiée de 1988 et a maintenir I’ article 100 dans son état actuel.

Point 5

Lamodification de | article 167 de laloi modifiée de 1915 qui est prévue au point 5 consiste dans la
prohibition de consentir des avances auix actionnaires, amoins qu’il s agisse d’ opérations courantes qui
entrent dans I’ objet de la société et qui sont conclues a des conditions normales.



D’ apres le commentaire des articles, les critéres de la régularité des avances sont volontairement
flexibles et doivent étre interprétés par rapport a I’ évolution de la jurisprudence dans ce sens, et les
auteurs du projet de renvoyer au Répertoire sociétés Dalloz. Le Conseil d’Etat estime que la sécurité
juridique exige que ces critéres soient définis plus clairement dans le texte méme du projet, sinon du
moins clairement et explicitement exposés dans le commentaire des articles.

Quant au fond, le Conseil d'Etat estime justifié d' interdire en principe les avances aux actionnaires,
alors qu'il s agit de préts déguisés qui entament le capital social en dehors de I’ objet de la société.

Points 6 et 7

Les points 6 et 7 apportent pour les sociétés a responsabilité limitée des modifications paralléles a
celles pour les sociétés anonymes et les sociétés en commandite par actions en ce qui concerne
| augmentation du capital social, qui passe de 12.400 a 25.000 euros, |"abolition d’ une valeur minimale
des parts, et I’ obligation de vérification a charge du notaire. Le Conseil d’ Etat n’ entend pas reprendre
|es mémes observations que celles formul ées ci-avant, qui s appliquent mutatis mutandis également avix
soci étés a responsabilité limitée.

Le Conseil d Etat souligne cependant que les sociétés a responsabilité limitée seraient pour une
grande partie encore plus durement frappées par I'exigence d’'un capital plus élevé que les sociétés
anonymes, alors que les petits commercants adoptent par préférence cette forme sociale. Il est méme
trés probable que la période transitoire de trois ans prévue par | article 8 du projet de loi sera pour beau-
coup d’entre elles trop courte, de sorte qu’ elles devront se mettre en liquidation. On doit pour e moins
constater qu'un tel effet serait pervers au vu des objectifs affichés par le projet sous avis.

Point 8

Le point 8 introduit un paralléle supplémentaire entre les sociétés a responsabilité limitée et les
soci étés anonymes, en exigeant dorénavant le contrdle d’ un réviseur d' entreprises pour I’ évaluation des
apports en nature. Celaest d’ autant plusjustifié que ce type d' apports est plutét fréquent pour les socié-
tés a responsabilité limitée. L’ effectivité du capital socia et le respect du montant minimal exigé
passent par conséguent par un contrdle objectif de la valeur de ces apports. Aussi le Conseil d'Etat se
ralie-t-il a cette extension de I’intervention d’'un réviseur d’ entreprises.

Du fait que I'article 184 ainsi modifié rend applicable aux sociétés a responsabilité limitée I article
26-1 delaloi modifiée de 1915, il étend aux sociétés a responsabilité limitée également I’ article 26-1,
paragraphe ler, qui dispose que les actions émises en contrepartie d’ apports autres qu’en numéraire
doivent étre libérées dans un délai de cing ans a partir de la constitution. Or, d’ aprés|’ article 183, point
3, delaméme loi, la constitution d’ une société a responsabilité limitée requiert que les parts sociales
soient entierement libérées au moment de la constitution de la société. Ces deux dispositions sont donc
en contradiction flagrante. Il est vrai que le nouvel article 184, ainéa 1, exclut de I’ application aux
soci étés a responsabilité limitée les dispositions de I article 26-1 ,, se rapportant au capital socia”, mais
il N’ est pas évident que cette exclusion couvre aussi les dispositions applicables alalibération des parts.

Le Conseil d Etat recommande deés lors d’ exclure expressément |'article 26-1, paragraphe ler, du
champ d' application du nouvel article 184.

L’alinéa 1 de I'article 184 se lirait dés lors comme suit:

»Les dispositions des articles 27, sous réserve de celles se rapportant au capital social, et 26-1
(2), (3) et (4) sont applicables aux sociétés a responsabilité limitée.”

Point 9

Le nouvel article 202-1, prévu au point 9, introduit pour les sociétés a responsabilité limitée des
dispositions paralléles a celles de I article 100 en matiére de perte du capital social. Il appelle donc les
mémes observations. Il faut souligner que laloi ne prévoyait jusqu’ici pas de dispositions en matiére de
perte de capital social pour les sociétés aresponsabilité limitée. Etant donné que le taux desfaillites est
particuliérement élevé pour ce type de sociétés, la mesure semble tout a fait justifiée, du moins dans
I’ optique des auteurs du projet. Le Conseil d’ Etat pour sa part ne voit pas en quoi la situation du créan-
cier changerait selon que la société est dissoute ou mise en faillite.

Il convient encore de relever qu'en vertu de I'article 193 de la loi modifiée de 1915, la tenue
d'assemblées générales n'est pas obligatoire quand le nombre des associés n’est pas supérieur a



vingt-cing. Dans ce cas, chaque associé recevrale texte des résol utions ou décisions a prendre expressé-
ment formulées et émettra son vote par écrit.

Des lors, soit on considére que méme des décisions aussi graves que celles prévues par le nouvel
article 202-1 peuvent étre prises par écrit par chacun des associés sans consultation officielle des autres,
soit on considere que les décisions de I article 202-1 exigent dans tous les cas la convocation d’une
assembl ée générale des associés.

Le Conseil d Etat est d' avis qu’ une décision aussi grave que la dissolution éventuelle de la société
commande latenue d' une assembl ée extraordinaire en présence physique des associés. |1 convient donc
de préciser que les décisions de I’ article 202-1 ne peuvent étre prises que par une assemblée générale
convoquée méme si le nombre des associés est inférieur ou égal a vingt-cing.

Ensuite, le Conseil d'Etat note que le paragraphe ler du nouvel article 202-1 prévoit in fine que
I” assembl ée délibérera dans les conditions de I article 199. Or, ledit article prévoit tant I’ unanimité que
lamajorité des trois quarts du capital social. Il faudrait donc préciser quelle majorité est requise dansle
cadre de I'article 202-1.

Enfin, le Conseil d’ Etat note que la question n’ est évidemment pas résolue pour les sociétés uniper-
sonnelles. L’ associé unique devradeslorsalui seul décider soit de renflouer le capital, soit de dissoudre
la société.

Article 2

L article 2 du projet de loi sous avis modifiel’ article ler de laloi modifiée du 12 juillet 1977 modi-
fiant et complétant e. a. laloi du 31 juillet 1929 sur le régime fiscal des sociétés de participation finan-
ciére pour tenir compte de I’ exigence d’ un capital minimum de 70.000 euros dans | e régime des sociétés
holding.

S'appliquent ici les mémes réflexions que par rapport aux sociétés de participation financiére,
d’autant plus que les holdings sont de toute fagon exclues du bénéfice des conventions fiscales de non
double imposition. Le Conseil d'Etat réitére des lors sa recommandation en vue du maintien d’'un
montant minimum plus bas, en conservant I’ exigence actuelle de 25.000 euros (1 million de LUF).

Article 3

L article 3 introduit dans e cadre de laloi modifiée du 28 décembre 1988 réglementant I’ accés aux
professions d’ artisan, de commercant, d’industriel ainsi qu’ a certaines professions libérales, I’ exigence
d'un plan financier certifié lorsgue e demandeur présente sa demande en vue d’ obtenir une autorisation
d’ établissement.

Si I'idée d'imposer aux prétendants a une autorisation d’ établissement de faire |’ exercice de planifi-
cation financiére est tentante et peut paraitre trés utile en théorie, les difficultés pratiques auxquelles se
heurtera la mise en oauvre semblent cependant dirimantes.

Il est certes vrai que la plupart des faillites surviennent pendant les trois premieres années de
I’existence d'une société. Or, les meilleures intentions des fondateurs de bonne foi peuvent étre
déjouées par laréalité des faits économiques. Quelles seront aors les conséquences pour la responsabi-
lité de ceux qui ont certifié le plan? On ne peut nier qu’ils courent un risgue professionnel si considé-
rable qu’ils auront la tendance naturelle a ne certifier que les plans leur soumis par des opérateurs
économiques déja bien rodés dans les affaires et ayant par le passé pu couronner de succes leurs créa-
tions d’ entreprises. Le nouveau venu sans références, voire avec des expériences négatives, ne trouvera
par contre que difficilement un professionnel ou une chambre qui Iui fourniralacertification de son plan
financier. Quelles seraient les conséquences d'un tel refus? La production du plan parait étre érigée en
condition supplémentaire pour I’ obtention d’ une autorisation d’ établissement, de sorte que e candidat
qui ne pourra pas s en procurer sera exclu.

En outre, quelle est la valeur contraignante du plan pour le commergant lui-méme? Lui est-il permis
de s en départir si au coursdeladuréedevaliditédu planil s avére nécessaire de redéfinir les priorités?

Le Conseil d'Etat note encore que de toute fagon, la phrase telle qu’ elle est rédigée in fine &I’ arti-
cle 3, point 1, ne fait pas de sens. En effet, pourquoi limiter I’ exigence du plan financier aux personnes
morales pour dire ensuite ,,dans le cas d’ une société", ce qui laisse entendre que I’ exigence vaut égale-
ment pour les personnes physiques? Ensuite, exiger une certification du capital social de la société est
superflu, alors que c’est le notaire qui en est chargé.



Le Consell d'Etat recommande dés lors de faire abstraction de I’ exigence d’un plan financier. De
surcroit, il rappelle que laloi modifiée du 28 décembre 1988 fait actuellement I’ objet a son tour d’un
projet de loi modificatif (doc. parl. No 5147). Si les auteurs souhaitent dés lors renforcer les conditions
d’accés acertaines professions, il serait de bonne technique Iégislative d'inclure ces modifications dans
ledit projet, afin d' éviter que des modifications apportées par le présent projet ne se voient, le cas
échéant, de nouveau retirer leur base |égale par un autre projet adopté subséquemment. Cette recom-
mandation vaut également pour de nouvelles exigences en matiére de capital social qui pourraient étre
fixées dans le cadre de laloi modifiée en 1988.

Article 4
Point 1

Le point 1 introduit dans le Code de commerce al’ endroit de |’ article 443, actuellement vidé de son
contenu suite a I’ abrogation de I’ ancien texte par une loi du 8 janvier 1962, une nouvelle disposition
permettant d’ ouvrir au Luxembourg une procédure de faillite secondaire contre I’ établissement luxem-
bourgeois d’un débiteur dont le centre des intéréts principaux est situé dans un autre Etat membre de
|”Union européenne.

Inversement, I’ ouverture d' une procédure d'insolvabilité dans un autre Etat membre de I’ Union
européenne, contre un débiteur disposant également d’ un établissement au L uxembourg, sera publiée au
Mémorial.

Cette nouvelle disposition reprend la substance de I’ article 3 du réglement (CE) No 1346/2000 du
Conseil du 29 mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité. 1l convient de souligner qu’il ne s agit
pas d’ une transposition, prohibée en matiére de réglement communautaire, maisd’ un simple renvoi aux
dispositions dudit réglement, y compris a |’ acception des termes qui y sont utilisés voire définis, dont
notamment la notion d’ établissement.

Il doit donc étre clair que cen’est pasle nouvel article 443 qui offre lapossibilité d ouvrir au Luxem-
bourg une faillite secondaire, comme |e laisse entendre le commentaire des articles, mais que c'est le
reglement communautaire qui en constitue la base l1égale.

A titre purement formel, le Conseil d’Etat estime enfin qu'il convient d' écrire: , Il est inséré dansle
Code de commerce un article 443 ayant lateneur suivante”, au lieu de,, L’ article 443 est remplacé par le
texte suivant”, alors que cet article est actuellement vidé de son contenu.

Point 2

Le point 2 modifie I’ article 494 du Code de commerce et augmente de deux a six semaines le délai
danslequel les curateurs doivent remettre au juge-commissaire leur premier rapport sur |’ état de lafail-
lite, et il oblige les curateurs a répondre dans les trois mois a tout questionnaire que e procureur d’ Etat
pourrait leur adresser relativement alafaillite.

Cette modification n’ appelle pas d’ observation de la part du Conseil d’ Etat.

Point 3

Le point 3 apporte un gjout al’article 536-1 du Code de commerce en formalisant la pratique qui
existe dgja actuellement et qui consiste a permettre au tribunal d’ autoriser le remboursement au curateur
de certains frais avant la cl6ture de la faillite.

Le Conseil d'Etat approuve cette mesure, alors que les procédures de faillite s' étendent souvent sur
plusieurs années et que | es curateurs sont dans une majorité de cas de jeunes avocats qui doivent avancer
lesfraisde gestion delafaillite aors qu’ils gagnent chez leur patron de stage souvent le strict minimum.
I n"est des lors qu’ équitable de rembourser ces frais le plus vite possible sans attendre le jugement de
cléture defaillite. Le Consell d' Etat recommande cependant de définir plus concrétement dans le texte
méme ce qu'il faut entendre par ,, frais exposes par e curateur immédiatement apres le jugement décla-
ratif delafaillite”, alorsqu’il N’ est pas suffisasmment précisé ni de quelsfraisil s agit, ni jusqu’aquelle
dateils peuvent étre récupérés. |l est vrai que le commentaire des articles mentionne lesfrais de publica-
tion, maisil convient de faire profiter du nouveau régime d’ autres frais aussi, comme par exemple les
frais de récupération de |’ actif avancés par le curateur. Sans vouloir a cet endroit engager le débat sur la
nécessité d’instaurer un systéme de curateurs professionnels, il faut néanmoins soulever la question si,
au vu du fait que les curateurs sont souvent de jeunes avocats plutdt démunis, il est équitable d’ exiger
gu'ilsavancent lesditsfrais, qui peuvent parfois atteindre des montants considérables. Le Conseil d’ Etat



suggere deslors aux auteurs du projet de prévoir lafaculté pour le tribunal d autoriser la prise en charge
directe par I' Administration de I’ enregistrement et des domaines de certaines dépenses du curateur du
moment que lesdites dépenses sont autorisées par le juge-commissaire. |l est entendu que si les actifs
récupérés par laprocédure de faillite e permettent, le tiers qui aura assuré la prise en charge directe des
frais sera subrogé dans les droits du curateur et, s agissant de créances de la masse, bénéficiera d’un
droit de prélevement préférentiel.

Article 5

L’ article 5 compléte |’ article 97 de laloi modifiée du 8 janvier 1962 concernant lalettre de change et
lebillet aordre, afin de donner une base Iégale ala pratique consistant a distribuer |e tableau des protéts
des lettres de change acceptées et des hillets a ordre également a la Chambre de commerce et a la
Chambre des métiers. Ces chambres professionnelles pourront ensuite assurer I'information de leurs
membres, qui sont les principaux intéressés de ces listes.

Le Conseil d' Etat approuve le fait de donner une base |égal e certaine a cette distribution de données
sensibles.

De plus, la mention de la valeur fournie sera gjoutée aux données renseignées dans le tableau.

Article 6

Dans le méme ordre d’idées, les auteurs du projet prévoient d'informer les entreprises via leurs
chambres professionnelles respectives des jugements au fond rendus contre des commercants.

On peut certes estimer que ces mesures de publicité des mesures judiciaires et assimilées prises
contre des pairs peuvent avoir comme objectif de prévenir les acteurs économiques pour qu'ils ne se
trompent pas sur la qualité de leurs contreparties. On peut encore concevoir que dans I’ optique des
auteurs du projet, la transparence peut constituer un atout en vue d’éviter des faillites en cascade.
Cependant, le Conseil d’Etat ne peut se rallier aux mesures prévues, alors qu’ elles ne sont pas impar-
tiales. En effet, dans la logique du texte sous avis, il suffit qu’un commercant conteste le principal
réclamé pour échapper ala transmission du jugement. Les concernés auront vite compris comment on
peut échapper alamise au pilori chez les pairs, sans que leur morale de paiement ne s’ en trouve pour
autant améliorée. D’ un autre coté, un commercant pourra tres bien avoir payé ses dettes suite au juge-
ment. Or, il N’ est pas prévu que ses pairs soient également informés suite a ce redressement. |1 faut donc
conclure que les mesures prévues par | article 6 menent a une vue partielle et tronquée des réalités. De
toute fagon, un mauvais payeur sera vite repéré dans le monde économique, sans qu’il soit besoin d’en
informer ses pairs via des chambres professionnelles.

Le Conseil d Etat recommande par conséquent de supprimer I’ article 6.

Article 7 (6 selon le Conseil d' Etat)

Dans lalogique des observations ci-avant, le présent article gardera comme seul objet le traitement
des données collectées sur base de I'article 5 du projet.

Par ailleurs, et en application des procédures prévues par laloi modifiée du 2 aolt 2002 relative ala
protection des personnes al’ égard du traitement des données a caractére personnel, point ne serabesoin
de prendre un reglement grand-ducal, maisil suffira de passer par une simple natification du traitement
ala Commission nationale pour la protection des données.

L article 7 (6 selon le Consell d' Etat) serapar conséquent areformuler en tenant compte des observa-
tions qui précedent.

Article 8 (7 selon le Consell d’ Etat)

Leprojet accorde un délai de trois ans aux sociétés anonymes et aux sociétés aresponsabilité limitée
pour atteindre les nouveaux seuils minima de capital social. Cet article appelle trois observations: en
premier lieu, et paradoxalement, il faudra dans un premier temps s attendre a une recrudescence des
liquidations, aors que bon nombre de sociétés ne seront pas a méme de réunir le capital exigé ni surtout
ale maintenir tout au long de leur existence. Elles devront alors se mettre en liquidation en application
respectivement des articles 100 et 202-1 de laloi modifiée de 1915, a moins que le ministere public ne
décide de recourir al’article 203.



En deuxieme lieu, il convient d’ ajouter |es sociétés en commandite par actions aux types de sociétés
mentionneés.

Enfin, si lesauteurs du projet suivent le Consell d’ Etat dans ses observations subsidiairesrelatives au
lien a établir entre la hauteur du capital social minimum et |'exigence d'une autorisation
d’ établissement, laréférence aux articles de laloi modifiée de 1915 devra étre remplacée par une réfé-
rence aux articles adéquats de la loi modifiée de 1988.

Ainsi délibéré en séance pléniere, le 11 novembre 2003.

Le Secrétaire général, Le Président,
Marc BESCH Pierre MORES
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