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Introduction

1. A la rencontre de la compensation et de Finsolvabilité. Le méca-
nisme de la compensation constitue un mode classique d’e_xtinction ffes
obligations connu de tous les juristes. Elle est devenue, au fil de_s anne:fas,
un épouvantable labyrinthe pour le praticien. Son essor en dr(?lt de l'in-
solvabilité, compte tenu de la situation préférentielle.qu'elle crée, la renc\:l-
aujourd’hui incontournable. Les enjeux pour h? déblteur qui fa!lt face a
une procédure d'insolvabilité sont de taille tandis que les institutions ban
caires en sont particuliérement friandes. La présente contribution enter)d’,
de maniere non exhaustive, développer, en les soumettant a la sagacité
des lecteurs, quelques questions choisies.

2. Plan. Deux procédures d‘insolvabilité ont retenu notre _attention
Notre propos se limitera volontairement a la procédure de faillite et celle

de réorganisation judiciaire.

Dans un premier temps, nous reviendrons sur les principes généraux:

qui gouvernent le mécanisme de la compensation (sect. 1). Nous rappelle

rons successivement sa définition, ses fonctions, son fondement légal ainsi.
que les formes sous lesquelles elle se décline (A). Il nous sera également:

permis d’aborder, de maniére plus générale, les effets et le sort de la com
pensation en cas de concours (B). -

Le second volet de cette contribution sera consacré 3 l'incidence d
la faillite sur la compensation (sect. 2}. Nous examinerong tout d'abord
le réle progressif de la notion de connexité (A). Ensuite, I'impact de la lo
sur les stretés financiéres sera mis en exergue (B). L'analyse des faveur
octroyées par le 1égislateur a ["'administration fiscale susc.itera également
notre intérét (C). Enfin, la compensation pendant la période suspecte e
celle qui implique des dettes de la masse mériteront quelques dévefopp -
ments et précisions complémentaires (D).

Nous cléturerons notre tour d'horizen par 'étude de la compensation
en matiere de réorganisation judiciaire (sect. 3). L'absence d’'ouverture
d’'une situation de concours justifie un régime qui différe de celui app i
cable en matiére de faillite (A). L'examen approfondi du régime juridigue
de la compensation légale {B) et de la compensation co'nventionnelie: (C)
laisse planer, au-dela des régles précises fixées par le {égislateur, certaines
incertitudes.

ag Larcier
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Section 1

Le mécanisme de la compensation

A. Brefs rappels

3. Définition. La compensation se définit, d’aprés P. Van Ommesla-
ghe, comme «le mode d'extinction de deux obligations en sens contraires
existant réciproguement entre deux personnes, agissant en la méme qua-
lité, a concurrence de fa dette la moins élevée, pour autant que soient réu-
nies les conditions énoncées par le Code civil»'. La compensation remplit
généralement une double fonction?. D'un cbté, s'agissant d'un double
paiement abrégé3, elle simplifie les opérations comptables. De 'autre, la
compensation assure un réle de garantie®.

4. Base légale. Initialement, ia compensation était régie presqu’ex-
clusivement par e Code civil. On retrouve, en effet, dans le chapitre V (De
Fextinction des obligations) du Titre lil du livre Il dy Code, une section IV
intitulée « De la compensation ». Cette section comporte les articles 1289
31299,

Par la suite, de nombreuses législations particulieres ont sensible-
ment modifié le régime de la compensation. On épingle, notamment, [a
foi sur les stiretés financieres du 15 décembre 20045, de méme que la loi-
programme du 27 décembre 20045 et, plus récemment encare, celle du

26 septembre 20117,

1 P. VaN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, Les obligations, vol. 3, coll. De Page,
Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 2235.

2 H. D PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, ill, Bruxelles, Bruylant, 1967, p. 616,

n® 617; M.E. STORME, « Schuldvergeliiking en insolventie », in Insofventie — en bes-
fagrecht, Bruges, Die Keure, 2009-2010, p- 23; R. Housen, «Schuldvergelijking », R,
2010-2011, p. 1370; J. Winpey, « Les mécanismes de garantie issus de la pratique: les
grands traits de leur évolution depuis 1992 », in Réalités et fictions du droit des garan-
ties. Hommage & fa rigueur créative d'Anne-Marie Stranart, Bruxelles, Larcier, 2011,
p. 519,

3 H.DePaGk, op. cit, p. 616, n° 617: M. Foraes ot §. MENSCHAERT, « Compensation», in Obli-

gations. Traité théorique et pratique, Bruxelles, Kluwer, 2008, p. V.2.2-2; P. VAN OMMES-
LAGHE, Traité de droit civif belge, t. I, Les obligations, vol. 3, op. cit., pp. 2235-2236.

4 H. DE PaGE, op. cit., pr. 616, n° 617; M. FORGES et S, MenscHAERT, op. cit,, p. V.2.2-3.

L. 15 décembre 2004 refative aux sQiretés financigres et portant des dispositions fiscales
diverses en matiére de conventions constitutives de slreté réelle et de préts portant sur
des instruments financiers, M.8., 1% février 2005.

6 L-prog. 27 décembre 2004, M.B., 31 décembre 2004,
7 L. 26 septembre 2011 transposant la directive 2009/44/CE du Parlement européen et du

Conseil du 6 mai 2009 modifiant la directive 98/26/CE concernant le caractére définitif
du réglement dans les systémes de paiement et de réglement des opérations sur titres
et la directive 2002/47/CE concernant les contrats de garantie financiére, en ce qui
concerne les systérmes liés et les créances privées, M.B., 10 novembre 2011,

Larcier 61
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5. Formes de compensation. La compensation peut é&tre légale, De plus, larticle 1295 du Code civil prévoit que « Lorsque la cession a
conventionnelle ou judiciaire®, La compensation légale a lieu de plein été notifiée au débiteur ou qu'elle a été reconnue par le débiteur, celui-ci
droit?, par I'effet de la loi, lors de la réunion de conditions cumulatives'®,’ ne peut plus invoquer la compensation des créances qui se réalise posté-
Elle implique I"existence de deux créances dans le commerce et saisissables, rieurement ». Le débiteur cédé, lui-méme créancier du cédant, ne peut
qui sont réciproques, entre deux personnes agissant en méme qualité; ces ainsi faire valoir I'exception de compensation a I'égard du cessionnaire
créances doivent étre fongibles, liquides et exigibles', ' lorsque la réunion des conditions de fa compensation est postérieure a

) ; : - . ilité ion1718
La compensation conventionnelle ne trouve, quant a elle, pas sa I'opposabilité de la cession’ 1,

source dans la loi, mais dans le contrat conclu entre les parties'2. Elle Enfin, Farticle 1298 du Code civil déjoue Iapplication de I'opération

n‘exige donc pas la réunion des conditions de liquidité, de fongibilité et de compensation lorsqu’une des parties a la compensation se trouve en

d'exigibilité (voire de réciprocité) fixées par la loi'3. _ situation de concours. C'est principalement cette derniére exception qui
Enfin, la troisieme forme de compensation, la compensation judi retiendra notre intérét.

ciaire, reléve d'une décision du juge'4. Ce dernier supplée généralement

a I'absence de liquidité de la créance’. ' B. lincidence d’une situation de concours

6. Lesexceptions ala compensation légale. L'article 1293 du Code civil -
€nonce trois cas ou la compensation fégale, malgré la réunion des condi--
tions exigées, est exclue. Les trois hypothéses visées sont: la demande en
restitution d‘une chose dont le propriétaire a été injustement dépouillé;
la demande en restitution d'un dépét et du prét a usage; la dette quia
pour cause des aliments déclarés insaisissables’s,

7. Mutation de la fonction de garantie en droit de préférence. La
compensation confére en quelque sorte & chacune des parties «un moyen
trés énergique d'exécution de sa créance, le refus de payement de sa
propre dette»'9, Ce réle de garantie se mue, lors de {a survenance d’une

- situation de concours?, en véritable droit de siireté et de préférence?!.
En effet, le créancier qui peut se prévaloir de la compensation échappe a
la loi du concours avec les autres créanciers?2, On-qualifie 4 cet égard la

8  Voy. sur ces trois notions: R. Vanperutte, De overeenkomst, Bruxelles, Larcier, 197 : - - . . . Y
o . C e : compensation de « -
pp. 293 et s.; R. Houeen, « Conventionele schuldvergelijking- compensatieclausules, p d sUrete issue de la pratique», de «mécanisme preferen

rekening-courant-bedingen en netting clausules: een analyse vanuit het gemene tiel de droit des obligations », de «mécanisme obligatoire de garantie» ou
recht, met de financiéle sector als toetssteen», Jura Falc., 2004-2005, pp. 694 ets. encore de «mécanisme conventionne] d'évitement du concours »23.
9  la compensation doit toutefois étre invoquée (Voy. F. T'KinT et W. Dericke, La faillite, . .
Bruxelles, Larcier, 2006, p. 228 avec les références cjtées, 8. Un obstacle a la compensation: Farticle 1298 du Code civil24.
10 . ReobHeorT, « Compensations, in Obligations-commentaire pratique, Kluwer, suppl. 3; L'article 1298 du Code civil dispose que «La compensation n'a pas lieu au
janvier 2002, p. V.3-12, n® 4332; P. Van OmMEsLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I, préjudice des droits acquis & un tiers. Ainsi celui qui, étant débiteur, est
Les obligations, vol. 3, op. cit., p. 2239, Voy. pour une reformulation des conditions, d . ier d is | . n . ! r,
R. Hougen, Schuldvergelijking, Anvers, Intersentia, 2010, 595 p.; R. Housen, «Schuldver- evenu creancier aepuis la saisie-arrét faite par un tiers entre ses mains,

gelijking», R.W., 2010-2011, pp. 1370-1383. ne peut, au préjudice du saisissant, opposer la compensation ». Cette
11 H. DE PaGE, op. 6iL., pp. 629 et s.; M. FORGES et 5. MENSCHAERT, op. cit,, pp. V.2.2-6 et s.: limitation prévue en présence d‘une saisie-arrét est etendue, par la doc-
J. Winoey, « Les mécanismes de garantie issus de la pratique: les grands traits de Jeur
évolution depuis 1992 », op. ¢it., pp. 519 et s.; R. Housen, A.-S. VANKEMMELBEKE ot D. VAN R s
Wags, « Compensatieclausules », in Contractuele clausules. Gemeenrechtelijke clausules 17 M.-C. ERNOTTE, Op. Cit, p. 296.

(volume i), Anvers, Intersentia, 2013, pp. 1149 et 5. B 18  Nous reviendrons rapidement sur cet art, 1295 C. civ,, infra, n® 28.
12 R. Housen, A.-5. VANKEMMELBEKE et D. Van WAaES, op. dit., p. 1155, : 13 H. Dt Pace, op. cit, p. 617: «Si I'une d’elles pouvait contraindre Vautre a payer sans
13 H. DE Pacg, op. ¢it,, pp. 652-653, n% 663-664; J. Winpey, «les mécanismes de garantie que celle-ci puisse, en méme temps, recouvrer sa propre créance, cette créance pourrait
issus de la pratique: les grands traits de leur évolution depuis 1992, op. cit,, p. 519, Sur étre compromise si, dans I'intervalle le débiteur qui a payé devient insolvable »,
la condition de réciprocité, voy. M. Foraes et 5. MENSCHAERT, op. dit., p. V.2.2-17. 3 Notons que cette notion regroupe des réalités de plus en plus protéiformes.
14 A. Cnamegrop, « Actualité sur quelques points choisis », in Actualités du droit des pr P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. i, Les obligations, vol. 3, op. cit, p. 2236.
cédures collectives, UB3, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 26; M. FoRGEs et 5. MENSCHAERT; H. DE PAGE, op. cit., p. 617; P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. 1I, Les obli-
op. cit, p. V.2.2-2; J. ROODHOOFT, op. cit, p. V.3-22a, n® 4365. Voy. égal., E. Drix;: : gations, val. 3, op. cit., p. 2236.
« Gerechtelijke compensatie en beslag in eigen hand», in Liber amicarum E. Krings; Voy. & ce sujet A. Zenner et L PreTers, « L'opposabilité des garanties canventionnelles
Bruxelles, Story-Scientia, 1991, pp. 105 et s, : permettant d'échapper au concours», LT, 2004, pp. 865-866.
15 H.DEPAGE, op. cit., p. 655; R. HOUBEN, A.-5. VANKEMMELBEKE et D. VAN WAEs, op. cit, p. 1155, On rattache majoritairement aujourd’hui I'interdiction de compensation aprés faillite
16 Voy. sur ces exceptions: M.-C. ERNOTTE, « L'extinction des obligations: la compensation»; a l'art. 1298 du C. civ. Initialement, le fondement de Vinterdiction faisait I'objet d*expli-
in La théorie générale des obligations, CUP, vol. 27, Ligge, Edition Formation Perma: : cations multiples. L"art. 444 de |'ancienne iof sur les faillites, bangueroutes et sursis du

nente CUP, 1998, pp. 293 et s. _ 18 avril 1851 était, par exemple, invoqué. Voy. infra, note n° 27,

92 Larcier : Larcier 93
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trine et la jurisprudence unanimes, a toutes {es situations de concours?s, - sation conclues entre ou avec des personnes physigues non commercantes
La compensation est proscrite une fois la situation de concours survenue - (voy. infra, sect. 2, B).

dans la mesure ou elie préjudicie les droits des tiers. L'objectif sous-jacent |
tient au respect de la régle de I'égalité des créanciers?® 27_ 'article 1298 ne:
s'applique toutefois que si les conditions de la compensation ne sont pas -
réunies avant le concours. Lorsque les conditions sont réunies prealable-
ment, la compensation sortit ses effets. '

Enfin, le législateur est également intervenu au bénéfice de I'adminis-
tration fiscale: un droit de compensation aprés concours lui est reconnu
depuis la loi-programme du 27 décembre 200430 (voy. infra, sect. 2, C).

Nous reviendrons sur ces exceptions dans le cadre de la situation de
concours par exceilence que constitue la faillite.

9. Une interdiction de principe tempérée par plusieurs exceptions,
Linterdiction de compensation aprés concours, édictée a Iarticle 1298 du -
Code civil, connait plusieurs exceptions. Nous limiterons toutefois notre
exposé aux hypotheses les plus fréquemment rencontrées.

La premiere exception, qui reléve de I'ceuvre créatrice de la Cour de -
cassation, exige la présence d'un lien de connexité entre les créances a
compenser. Eile est consacrée par la Cour de cassation dans son arrét du.
7 décembre 196128 (voy. infra, sect. 2, A).

La seconde découle de la loi du 15 décembre 200422 relative aux
stretés financiéres (ci-apres dénommée «L.S.F. »). Seule la compensation

conventionnelle est soumise a cette loi. L'exception ne vise désormais Compensation et faillite
plus, suite aux derniéres modifications législatives, les clauses de compen- -

10. Une question-clé: le concours. Nous avons vu que 'interdiction
de compensation établie a I'article 1298 du Code civil était tributaire de
I'existence d‘une situation de concours. Or, la procédure de réorganisa-
tion judiciaire échappe a cette qualification. Le régime applicable reste
par consequent difficile a délimiter. Ces incertitudes justifient les dévelop-
pements que nous consacrons aux procédures instaurées par la loi sur la
continuité des entreprises (Voy. infra, sect. 3).

Section 2

T — A. Compensation et connexité
25 M. Forces et 5. MENSCHAERT, op. cit.,, p. V.2.2-11; J. ROODHOOFT, 0op. cit, p. V.3-16; B. Dt
CoNmck, « Compensation |égale et réciprocité entre deux dettes de nature quasi-délic- 11. Introduction. Il est unanimement admis en doctrine®! et en juris-
tuelle: connexité juridique ou coincidence factuelle 7», note sous Comm. Marche-en- prudence?? que l'interdiction de compensation apreés faillite est écartée

Famenne, 8 janvier 2007, R.G.D.C.,, 2008, p. 518; R. Housen, «Schuldvergelijking», R.W.; - A ' ; e :
2010-2011, p. 1374; J. WiNDEY, « Les mécanismes de garantie issus de la pratique: les. en présence d'un lien de connexité entre les dettes compenser.

grands traits de leur évolution depuis 1992 », op. dit., p. 520. Ce tempérament n’a toutefois jamais été consacré par une disposi-
26 Voy. sur la regle de I'égalité des créanciers, F. T'KinT, Stretés et principes généraux du- tion législative. Son origine est davantage doctrinale et jurisprudentielle.

droit de poursuite des créanciers, 4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 51 ets,; M. GREGOIRE, . 3 ; , . i

Publicité fonciére, sdretés réelles et priviléges, Bruxeles, Bruylant, 2006, pp. 115 et s.; Depuis sa consécration par la Cour de cassation et au fil des années,

Voy. égal. sur sa portée et les controverses y relatives, C. BIQUET-MATHIEU et F. GEORGES, . on constate une évolution marquante de ce concept de connexité. Son
«Espaces de liberté dans le domaine des sOretés et garanties de paiement», in Les développement au sein du domaine bancaire pose néanmoins question.
espaces de liberté en droit des affaires, Séminaire organisé 2 I'occasion du 50¢ anniver-

saire de la Commission Droit et Vie des Affaires, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 31-137. . 12. Un souci d'équité. La doctrine inspirée par le modéle francais a,

27 Les différentes raisons qui étaient initialement données a I'impossibilité de compenser: dés le départ, jugé I'interdiction de compensation aprés faillite trop rigou-
sont reprises par P. Coppens en ces termes: « 1) le créancier ne peut se payer lui-méme, ! P prg

. \ . s rgaatiex . s 33 ire ini 34 A H i : H
ce qu'il ferait au moyen de sa dette et serait contraire & I'égalité entre les créancier reusef . voire 'nJUSt_e -Le creandier se ‘{Oyalt_ cont_ramt qe faire admettre
(...} 2} le patrimoine actif est saisi, fixé, y compris la créance sur fe débiteur-créandier. sa créance au passif de la faillite tandis qu'il était obligé de payer & la
Sa consistance n'est plus modifiable (...) 3) Selon I'article 1298 du Code civil, la com-: masse la totalité de sa dette. J. Van Ryn et J. Heenen indiquaient & cet

pensation n’a pas lieu "au préjudice des droits acquis des tiers”. Or, la compensation . e S ' s .
nuirait aux droits des autres créanciers qui ont fait une saisie collective. 4) Art. 444" ¢gard: «Appliquée rigoureusement, I'interdiction de toute compensation

nullité de tous les paiements faits aprés le jugement dédlaratif. Or, la compensatio
est un "double paiement”. 5) Défaut d'identité de titulaires (...} » (P. Coprens, Cours de
droit commercial, vol. 5, Les faillites et es concordats, Louvain-ta-Neuve, Cabay, 1985

30 L. prog. 27 décembre 2004, M.B., 31 décembre 2004.

pp. 783-784). Voy. égal. A. CLogueT, Les novelles. Droit commercial, 1. IV, les concordats 31 L. Frederico, Traité de drojt commercial belge, t. VIl —VIli, Gand, Editions Fecheyr, 1949,
et /a faillite, Bruxelles, Larcier, 1985, pp. 520 ats. S p. 170; ). Van Ryn et ). Heenen, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant, 1965,
28 Cass., 7 décembre 1961, Pas., 1962, |, p. 440, i p. 243; P. Copeens, Cours de droit commercial, op. cit.,, p. 783.
29 L. 15 décembre 2004 relative aux stiretés financiéres et portant des dispositions fiscales Cass., 7 décembre 1961, Pas., 1962, |, p. 440.
diverses en matiére de conventions constitutives de slreté réelle et de préts portant sur P. Caoerens, Cours de droit commercial, op. cit., p. 783.
des instruments financiers, M.8., 1¢ février 2005. 1. FREDERICG, op. cit., p. 170.

a4 Larcier ' Larcier
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ment a été recherché par de nombreux auteurs qui ont fait appel, sou-
vent simultanément, aux notions de compte indivisible, de connexité ou
d'interdépendance entre les obligations, d’exception d'inexécution et de
droit de rétention »43,

heurterait parfois I'équité, en rompant I'equilibre que les parties auraient
voulu établir entre feurs prestations respectives »35, :

Ce souci d'équité a trés vite trouvé écho en jurisprudence3t: «Les
juges ont commenceé par justifier cette compensation malgré la faillite, en
ta rattachant a la notion d'un compte indivisible » avant d'étendre cette
idée « pour expliquer la compensation dans d'autres hypothéses »37.,

En marge de cette idée de « compte unique», critére qui ne permet:
tait pas de justifier de maniére satisfaisante les solutions dégagées par les
cours et tribunaux, est apparue une théorie inspirée par «la conception
ancienne d'équité »38, Selon ce courant doctrinal, la compensation doit.
s'‘opérer en présence de deux dettes qui dérivent d’'une méme source3® et
sont ainsi connexes (dettes connexes ex eadem causa)?. Cette conception
se fonde, en filigrane, sur le droit de rétention et I'exception d‘inexécu-
tionH. L'étroite parenté entre ces mécanismes est exprimée par L. Frede-
ricq en ces termes: « En invoquant ia compensation, le créancier rétenteur
fait un pas de plus, tout en ne modifiant pas la nature de ses droits;
il quitte la passivité pour prendre une attitude plus active aux fins de’
dénouer la situation; il ne retient plus simplement ce qu’il doit mais paye:
sa créance avec le dd qui en constitue le pendant »2, ki

Le malaise de la doctrine pour justifier la compensation aprés faillite
est toujours perceptible. Comme le souligne M.-L. Stengers, «Son fonde-

13. Consécration de I'exception de connexité. Le 7 décembre 1961,
la Cour de cassation rend un arrét de principe. Elle consacre la régle selon
laquelle la compensation reste opposable entre dettes connexes malgré
la survenance d’une situation de concours#.

Les faits du litige peuvent &tre résumés comme suit. Un contrat de
sous-traitance est conclu entre des entrepreneurs de travaux publics
(Tincke et Olivier) et leur sous-traitant (Mawet). Les entrepreneurs sont
ensuite déclarés en failfite. Les curateurs réclament au sous-traitant des
dommages et intéréts vu les malfacons constatées. De son c61e, le sous-
traitant se prévaut de sa qualité de créancier pour le prix de I’entreprise.
La cour d'appel constate qu'il y a connexité entre les créances respectives
des parties (créance d'indemnité et créance de prix) dans la mesure ou
efles ont leur cause dans le méme contrat synallagmatique et autorise la
compensation. Les curateurs se pourvoient en cassation. La Cour rejette le
pourvoi: elle estime que le juge a pu «décider, en raison du lien qui, sui-
vant ces constatations, les unit, que la créance d'indemnité au bénéfice de
la faillite et la créance du défendeur & charge de celle-ci devaient former
un compte unique, “les deux créances se compensant a due concurrence”,
sans égard a la circonstance que le montant de la créance d'indemnité n’a
été déterminé que postérieurement au jugement déclaratif de faillite ».

Cette exception de connexité vise une connexité «réelle », « objec-
tive » ou encore «juridique » 45, Cette derniére se distingue de la connexité
conventionnelle et légale?s.

35 L Van Ryn et ). Heenew, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 243
36 Compensation a raison de lindivisibilité du compte de communauté entre I'épouse du’
failli et ce dernier (Ligge, 9 décembre 1852, Pas., 1853, II, p. 198}; compensation entré&:
prime d'assurance due par l'assuré et indemnité due par I"assureur en faillite; compen-
sation entre la créance d'un entrepreneur en faillite pour les travaux effectués et la
créance d'indemnité du maitre de "ouvrage vu le retard dans I"exécution des travaux:
(Cass. fr, 16 mars 1982, D.P., 1892, |, p. 232). Exemples explicités par L. FREpERICo, op. cit.;.
pp. 171 ets. :
37 L. Frepericq, op. cit., p. 171. v
38 Cette conception «veut que lorsque deux dettes existent, elles se tiennent réciproque- .
ment en échec (puisque Fune doit servir & couvrir I'autre) » (L. Freperica, op. cit., p. 174}
39 A, CLOQUET, op. ¢it,, p. 522. i
40 L. Freoericq, op. ¢it., pp. 174-175 qui cite notamment les auteurs francais Percerou et-
Desserteaux. Voy. Gand, 10 juillet 1947, R.C.1.8.,, 1948, p. 53; Comm. Gand, 6 mars 1958,
AW, 1958-1959, p. 1824; Comm. Saint-Nicolas, 22 novembre 1960, R.W/., 1960-1951, "
p. 949, cités par L. Freperico, op. ¢it, p. 175 et A. CLOQUET, op. ¢it, p. 522, :
41 P Van Ommeslaghe déclare que le «lien de connexité et le correctif d"équité qu'i
inspire sont & [a base d'institutions trés voisines: compensation aprés faillite (...},
exception d'inexécution, droit de rétention {...} tantét on voit dans les trois institu-:
tions des applications de Fexceptio non adimpleti contractus, tantdt on les explique:
toutes les trois par 'idée de rétention » (R.C.J.8., 1963, p. 70). Voy. sur les lens et les.
différences entre exception d'inexécution et compensation, M.-L. STeNGERs, «La com:
pensation aprés faillite et I'exception d'inexécution opposées par le débiteur d'une
créance cédee», note sous Cass., 13 septembre 1973, R.C.L8., 1974, pp. 356-367; M. VaN
QuickensornE, « Réflexions sur la connexité objective, justifiant la compensation aprés:
faillite », note sous Cass., 25 mai 1989, R.C..B., 1992, pp. 360-363.
42 L. FrRepericq, op. ¢ft, p. 174,

14. Evolution de la notion de connexité au travers des arréts de ia
Cour de cassation. Suite a son arrét de 1961, la Cour est amenée a se
prononcer, a plusieurs reprises, sur le mécanisme de compensation apres
concours. Le chemin parcouru par notre Cour supréme depuis 1961 jusqu’a
nos jours est marquant. Nous le brossons a gros traits, sans toutefois vou-
loir prétendre a I'exhaustivité.

~ Le 2 septembre 19824, la Cour abandonne au pouvoir souverain du
juge du fond I'appréciation du lien de connexité, connexité comprise dans

43 M.-L. STeNGERs, op. ¢it., p. 360.

44 M.-C. ERNOTTE, op. ¢it., p. 301; P. VAN OMMESLAGHE, Traitd de droit civil belge, t. Ui, Les
obligations, vol. 3, op. cit., p. 2258,

45 M. Van QUICKENBORNE, op. cit., p. 357.

46 Voy. sur ces concepts, M. VA QUICKENBORNE, Op. cit., pp. 358-359.

47  Cass, 2 septembre 1982, 1.T,, 1982, p. 739, Pas., 1983, |, p. 3. L'arrét est rendu en matiére
de concordat.
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son sens objectif®®: il incombe aux cours et tribunaux, «sur la base d'une Quelques années plus tard, on assiste, dans un arrét du 25 mai 198955
appréciation en fait, et dés lors, souveraine des éléments de la cause » de a un premier élargissement de la notion de connexité. Dans cette affaire’
décider de I'existence ou non d’un lien de connexité. : le juge du fond avait admis la compensation aprés faillite entre d’uné

A l'occasion de I'arrét du 28 février 198549, la Cour reconnait ensuite,; part, une créance de nature délictuelle et, d’autre part, une créa;nce de
sur la base d’'une convention d'association momentanée, la compensa- nature cqntractuelfe%. Linstitution financiére condamnée & des dom-
tion stipulée entre les parties nonobstant la faillite de I'un des associés, mages et intéréts suite & I'octroi d’un crédit illégal sollicitait la compensa-
entre, d'une part, les créances de I'associé failli (créances contre le maitre . tion avecla créance en remboursement du soide débiteur qu'elle détenait
de 'ouvrage) et, d’autre part, les dettes solidaires des associés (dettes envers la societé faillie’.

envers les fournisseurs} apurées par I'associé non failli. : La‘ Cour ne censure pas la décision rendue au fond qui faisait réfe-

Cette décision donne lieu a de nombreux commentaires doctrinaux5?, rence a un lien d'étroite connexité entre les créances litigieuses qui pro-
Seuls les deux critiques et enseignements les plus saillants au regard du- cédaient d'une méme cause®8. D'aprés les termes employés par la Cour,
théme de notre contribution seront épinglés. ' «l'arrét a pu légalement décider sur la base d'une appréciation en fait de;

T
s ras

D'une part, la Cour opére, selon A. Meinertzhagen-Limpens, une
confusion entre compensation conventionnelle et affectation des:

. s . : tion s'opé
créances communes aux dettes communes>!, Cette derniére déplore le - . s‘opére entre elles».

fait que la compensation soit étendue & «des hypothéses ol les dettes ne” Cet arrét est critiqué par M. Van Quickenborne: «L’obligation de rem-
sont pas réciproques »52, En dépit de cette méconnaissance de I'exigence bourser les avances consenties et celle d’indemniser ceux a qui Foctroi de
de réciprocité, la Cour de cassation décide que «I’arrét considére légale- ces avances a porte préjudice, ne forment pas un ensemble logiquement
ment sur [a base d’une appréciation en fait d'éléments de la cause, que, la homogéne, organique, dont I'équilibre doit &tre préservé aprés concours
convention d’association momentanée ayant été passée sans fraude entre (...). L'arrét donne Vimpression que I'appréciation de la connexité juri-
la société faillie et un de ses créanciers, le lien étroit de connexité existant: dique dépend (partiellement) d’'une appréciation des faits de la cause.
entre les créances et les dettes justifie que la compensation convention Nous estimons au contraire que la connexité juridique ou objective (...)
nelle prévue au contrat s'opére entre elles, nonobstant la faillite (...)». dépend principalement, sinon exclusivement de la nature des rapports

. . n AP exista igati 5
D’autre part, une lecture attentive de cet arrét permet de déduir ntentre les obligations concernées »5 69,

le rejet par la Cour de «la possibilité de créer une connexité purement -

conventionnelle »53. C. Parmentier met en évidence le fait que la Cout:

«reproduit la considération de V'arrét attaqué que la convention ne créait

“pas de lien factice” entre les créances et les dettes et que “ce lien résul-

tait de la nature méme de |'association momentanée et de stipulations

dindivisibilité qui en résultaient” »34, :
Cass., 25 mai 1989, R.C.L.B., 1992, pp. 348-354,
M.-C. ERNOTTE, op. cit., p. 306.

48  Voy. A, CLOQUET, op. dit., p. 522. : : M. VAN QUICKENBORNE, ap. cit., p. 387,

49  (Cass,, 28 février 1985, R.C.J.B., 1987, pp. 571 et s, LT, 1986, pp. 578 et 5., R.W., 198 La «cause unique » est désormais entendue comme un ensemble de faits, une mém
1986, pp. 997 et s. o . . . chafne d'événements (Voy. A.-M. STRanakr, «Les sretés réelles traditionnelles — Déve‘?

50 E. Dirix, « De tegenwerpelijkheid van een tijdelijke handelsvereniging aan derden », foppements récents», in Le droit des siretés, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau, 1992, p. 75;
R.W., 1985-1986, pp. 1005-1008; F. T'KinT, « Tijdelijke vennootschap », note sous Cass., M. GreGOIRE, Publicité fonciére, siretéds réelles ef priviiége;s op. cit 75'2- i \;Vp. :
28 favrier 1985, /7., 1986, pp. 580-582; A. MemgrTzHAGEN-LIMPENS, « Réflexions sur la «Lles mécanismes de garantie issus de la pratique: les grar‘1ds t'rait.s‘ ge | re IIN’?EY'
compensation, l'indivisibilité, la connexité et le privilege dans fe cadre de la faillite depuis 1992», op. cit., p. 521). eur evolution
d’un associé momentané », note sous Cass., 28 février 1985, R.CJ.8., 1987, pp. 583-59 M. VAN QUICKENBORNE, op. cit., pp. 387-389.

P. Corpens et F T'KinT, « Examen de jurisprudence (1984-1990). Les faillites et les concor- Voy. dans le méme sens, B. De Coninck qui considére gu’«Hl ne suffit pas, pour que
dats», R.CJ.B., 1991, pp. 505-506. _ les dettes soient connexes, qu'elles résultent d’une coincidence de faits 'Lz Iienqde
51 Voy. A MEINERTZHAGEN-LIMPENS, op. cit., pp. 583-599. : connexité entre les obligations en cause ne se congoit, selon nous, que dlans un rap-
52 Ibid, p.593. . ) . port synalagmatique » (B. De Cominek, « Compensation légale et réci‘procité entre det.?x
53 C. PARMENTIER, « Faillite et compensation», LLM.B., 1995, pp. 1630-1631. : dettes de nature quasi-délictuelle: connexité juridique ou coincidence factuelle 7 »
54  Ibid. note sous Comm. Marche-en-Famenne, 8 janvier 2007, R.G.D.C,, 2008, pp. 5‘!8-519).. '
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HEREAS ’ : . . . i S
ne nouvelle érosion du concept®?! peut encore étre décelée, plu

“conventionnelle. Elle considére comme régulidrement motivé i‘arrét de

la cour d'appel de Mons selon lequel «La clause de compensation géné- -

rale, par laguelie elles (les parties) avaient placé leurs dettes réciproques
! - . s .
dans un rapport purement conventionnel de connexité dans des condi

o . e
tions exclusives de toute fraude, se situait dans le cadre d'une opération _

économique globale »53,

- I " )
La connexité conventionnelle ne permet toutefois pas tput. Larrét du _

24 juin 201084, qui concerne la compensation fiscale, nous livre un .nguvel
enseignement®, La compensation entre une dette née avant la faillite et

une dette née postérieurement est inopérante. La compensation d‘oit viser
deux dettes nées préalablement a la survenance du concours, peu |r_r]porte
le type de compensation. Cet enseignementﬂ est conflrme, en n;néjltlere de.
compensation de droit commun, dans un arret’du 4 fevrler 201186: |a c_o,mi
pensation est exclue entre les dettes et les créances nées avantr Ia‘falll:te_
et les créances et les dettes nées aprés la faillite, peu importe | e)fnstencg
d'un lien de connexité. Il s’agit d'un premier coup de frem doqne par la
Cour a une tendance nettement favorable a la reconnaissance élargie de
la compensation aprés concours.

15. La connexité objective, une notion polysémiqsle. Lfa terme le p_Ius__.
fréquemment usité pour justifier [a compensation apres fallhtc«? est le Ileﬁ
étroit de «connexité »%7. Cette derniére notion revét tout_efo:s de nom-
breuses significations. Son domaine d'application est re!atuverpen_t large.
il importe donc de revenir sur cette notion de connexité objectn_/e. Le
travaux de systématisation de M. Van QuickenbornefiEj sur ia.notlgn de:
connexité sont particulierement éclairants. Nous synthétisons ci-aprés son
analyse et y renvoyons le lecteur pour le surplus.

61 E;os“i.o.ﬁ.déplorée par F. Georges et C. Musch (F. Georaes et C. Musch, «Développements:

récents en matiére de garanties mobiliéres et de cautionnement», in Lentreprise en
difficulté, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 90). N

62 Cass., 7 avril 2006, LT., 2006, p. 645. Cet arrét fut rendu en mat:en? de gonctorda__
Voy. sur cet arrét, M. GREGOIRE, « Le sort des créanciers et leurs garanties», in L'entre-

prise en difficufté. Solutions et nouveaux autils juridiques, Louvain-la-Neuve, Anthe-.

mis, 2009, pp. 44 et s. .
63 Cass, 7 avr?IPZUOG, J.T., 20086, p. 645. Cet arrét fut rendu en matiére de concordat.

64  Cass, 24 juin 2010, T.G.R,, 2010, pp. 265-271, R.W., 2010-2011, pp. 844-845,

65 Voy. R. Houeen, « Het vereiste van tijdig bestaan van de te verrekenen vorderingen voor

de schuldvergelijking na samenloop (in fiscale zaken) », note sous Cass., 24 juin 2010

R.W, pp. 845-348.
66 Cass, gfévrier 2011, Pas., 2011, p. 438, R.W., 2011-2012, p. 488, note R. Housen, R.D.C.

2011, p. 877.

67  Cass., 7 décembre 1961, Pas., 1962, |, p. 440; Cass., 7 avril 2006, 1.7, 2006, p. 645; Cass.; -

24 juin 2010, T.G.R,, 2010, pp. 265-271, R.W., 2010-2011, pp. 844-845.
68 M. VAN QUICKENBORNE, OP. cit., pp. 354-390.
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: N} . 2 :
récemment, dans I'arrét de la Cour de cassation du 7 avril 200652, La Co'uzr
() N :
‘semble, & l'occasion de cet arrét, faire un pas en faveur de la connexité
' I

Compensation et insclvabilité

a) Le contrat synallagmatique constitue le terrain privilégié de la
connexité objective®. |l s'agit du cas de connexité par excellence dans la
mesure ol la «réciprocité des obligations est dans les contrats synallag-
matiques, la base méme du contrat »70. Les obligations qui en découlent
sont étroitement liges et interdépendantes?!,

L'existence de contrats distincts ne crée toutefois pas d'obstacle a
la reconnaissance d’une connexité pour autant que ceux-ci participent
«d'un accord d’ensemble, d’'une opération économique globale »72 et
indivisible.

Le compte indivisible constitue également un domaine de prédi-
lection de la connexité”. Le cas classique est le compte courant au sein
duquel toutes les dettes et créances respectives des parties se compensent.
«L'intention des parties est, des Fouverture d’un compte courant, gue ce
compte forme un tout indivisible, dans lequel chaque opération inscrite
perd son individualité, pour devenir un simple article d'un compte dont
le solde seul constituera la dette oy la créance de ['une des parties. »74.

b) La connexité se rencontre aussi en présence d'une obligation qui

découle d'un contrat synallagmatique et d’une dette liée a Finexécution
de ce méme contrat’s,

¢) La connexité est encore établie entre les obligations réciproques
nées de I'annulation ou de fa résolution d'un contrat synallagmatique:
«les obligations de restitution constituent (...} en quelque sorte i'image

inverse des obligations originaires; elles se situent dans leur prolonge-
ment »76,

Traditionnellement, ces trois hypothéses sont regroupées sous le
vocable de rapports synallagmatiques: « Un tel fapport existe entre deux
obligations réciproques, quelle qu'ensoitla source, lorsqu’elles se tiennent
mutuellement en équilibre, en telle sorte que l'extinction de V'une est
inconcevable sans I'extinction de l'autre; elles seront payées simultané-
ment ou elles ne le seront pas du tout, continuant a se neutraliser »77,

d) Lallocation de dommages et intéréts complémentaires & la réso-
lution du contrat peut-elle aussi étre envisagée comme connexe aux obli-

69 M.-C. ErNOTTE, Op. Cit,, p. 303.

70 M. VAN QUICKENBORNE, op. ¢it, p. 359.

71 M. Van QUICKENBORNE, op. cit., p. 359; J. WinDey, « Les mécanismes de garantie issus de |a
pratique: les grands traits de leur evolution depuis 1992», op. «it., p. 520.
It en va de méme en cas de conclusion d'une seule convention rédigée au moyen de
plusieurs instruments (M. Vax QUICKENBORNE, oOp. cit., p. 364).

72 M.-C. ErnoTTE, op. ¢it,, p. 303.

73 P.Van OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, 1. I, Les obligations, vol. 3, op. cit, p. 2261,

74 A, Croquer, op. cit., p. 527.

75 M. VAN QUICKENBORNE, op. Cit., pp. 365 et 388.

76 Ibid, p. 367.

77 Ibid, p. 368,
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gations dérivant du contrat? Une réponse positive s'impose en doctrine
et en jurisprudence’® 79,

e) Enfin, la connexité est reconnue en présence de contrats synallag-
matiques imparfaits et de gestion d'affaires?.

f) Lauteur exdut, par contre, la connexité en présence de dettes

délictuelles réciproques?. |

g} Un cas délicat mérite encore d’étre soulevé. La que_sjcion de la com-
pensation entre dettes de nature différente (dette aguilienne et dette
contractuelle) a suscité de vifs débats®?. L'arrét de la Cour de cassation du
25 mai 1989 a toutefois mis un terme a cette controverse en admettant
la compensation, peu importe la nature distincte des dettes. Sur e plan

des principes, cette décision n'est pas exempfte de reproches; la connexité .

ne peut &tre admise entre des dettes réciproques qui « ne coexistent que
H I H r
grice a une coincidence, dont {a rencontre n’a rien d'essentiel ou d'orga-
. . o . s a3
nique, ne répond a aucune nécessité logique ou juridigue »83,

Certains auteurs vont jusqu’a préceniser d'appréhender la notion de
cause comme un «ensemble de faits» ayant fait nafire la créance et lg:
dette & compenser®. Une partie de la doctrine se montre toutefois réti:

cente a approuver la solution8s.

16. La connexité conventionnelle. La notion de connexit§ objec-
tive renvoie a plusieurs hypothéses. En marge de ces hypotheéses, dg

78  Voy. M. VaN QUICKENBORNE, op. ¢it., p. 370 et les références citées en note 62 et 63.
Voy. pour un exemple, Cass., 7 mai 2004, J.L.M.B., 2004, pp. 5348 gt s, . o

79  «barésolution d'un contrat synallagmatique pour cause d'exécution fautive donne lie i
a des rapports qu‘on pourrait qualifier de synallagmatiques au sens large dt_; terr.ng..Ces
rapports synallagmatigues résultent indirectement du contrat synallagmatique initial .
(M. VAN QUICKENBORNE, 0p. cit., p. 370).

80 M. Van QUICKENBORNE, 0p. cit., pp. 372-373.

81 ibid., p. 374

82 M. VaN QUICKENBORNE, Op. Cit., pp. 374 et s.; M.-C. ERNOTTE, op. cit., p. 304’; 1 W!NDEY, « Le's_
meécanismes de garantie issus de la pratique: les grands traits de leur évolution depuls_.

1992 », op. cit., p. 521; F. Georaes et C. MuscH, op. dit., p. 90. .

83 M. Van QUICKENBORNE, op. cit., p. 388. Voy. égal. sur le rejet de i’appréciat.ion Eie la:
connexité sur la base d'une coincidence de faits, B. De CONINCK, « Comr‘)e’nslatl_or} légale
et réciprocité entre deux dettes de nature quasi-délictuelle: connexité juridique ol

coincidence factuelle ? », note sous Comm. Marche-en-Famenne, 8 janvier 2007

R.G.D.C,, 2008, pp. 518-519. ) ) -
84  A.-M. STRanaRrT, « Les sliretés réelles traditionnelles - Développements récents», in Le

droit des stiretés, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau, 1992, p. 75; M. GRE‘GOIRIIE, Publicité fon- :
ciére, stiretés réelles et priviléges, op. cit., p. 752; J. WINDEY, « Le's mecanismes Fie garan-.
tie issus de la pratique: les grands traits de leur évolution depuis 1992», op. cit., p. 520.:

85 M. VaN QUICKENBORNE, op. ditf., pp. 354-390; B. De Coninck, « Compensation fégale et

réciprocité entre deux dettes de nature quasi-délictuelle: connelxité-juridique ou cofh-;
cidence factuelle ?», note sous Comm. Marche-en-Famenne, 8 janvier 2007, R..G_.D.C.,:.
2008, pp. 518-5192. Voy. égal. de maniére moins expresse, C. PARMENTIER, « Faillite et

compensation», LLM.B., 1995, pp. 1630-1631.
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nombreuses interrogations ont émergé par rapport & |'efficacité d'une
connexité purement conventionnelle. La discussion touche de maniére
plus large le domaine de la compensation conventionnelle®s. e sujet a
déja fait couler beaucoup d'encre®’. La question qui se pose est la sui-
vante: quel sort réserver a la connexité créée artificiellement par les par-
ties ? Permet-elle d'aboutir a une reconnaissance, pratiquement absolue,
d’une compensation conventionnelle aprés concours? Nous tentons, dans
le cadre de la présente contribution, de nous en tenir aux aspects les plus
prégnants.

Nous avons vu (supra, n® 14) que, dans son arrét du 7 avril 2006, la
Cour de cassation avait entrouvert la boite de Pandore en considérant que
«la clause de compensation générale, par lagquelle (les parties) avaient
placé leurs dettes réciproques dans un rapport purement conventionnel
de connexité dans des conditions exclusives de toute fraude, se situait
dans le cadre d’une opération économique globale ».,

La question des clauses d'unicité et de fusion de compte sont, par-
tant, revenues 3 I'avant de la scéne8s 89, Initialement, la position adoptée
par les cours et tribunaux était plutdt contrastée®. Les clauses n'étaient
pas toujours considérées comme efficaces, une fois la faillite survenue. On
dénombrait en jurisprudence de nombreuses décisions en sens contraire?!,
Les juges du fond semblent, plus récemment, davantage enclins a suivre
fa tendance, favorable a Fopposabhilité de telles clauses, amorcée par la
Cour de cassation?2,

86 Voy. infra, n> 19 ets.

87 Voy. not. . DE Patoul et P. Bauboux, «Le cautionnement d‘une ouverture de crédit: effet
du terme et clause de compensation entre la dette de |a caution et sa créance a égard
du banquier», ..L.M.B., 1993, pp. 876-880; A. Dzome et O, Pokimans, «La faillite - Condi-
tions et compensation, etc.», D.A.Q.R., 2005, pp. 42-49.

88  5ur ces notions et les controverses y afférentes, voy. M.-C. ErnoTTE, op. cit, pp. 309 et s.
Voy. égal. J.-P. Buvie et O. Poetmans, «Insaisissabilité de "ouverture de crédit, Unicité de
compte. Effets d'une saisie en compte courant», obs. sous Bruxetles, 16 mars 1989, /7.,
1990, pp. 290-294; R, Housen, « Conventionele schuldvergelijking- compensatieclau-
sules, rekening-courant-bedingen en netting clausules: een analyse vanuit het gemene
recht, met de financiéle sector als toetssteen », op. cit., pp. 721 et s,

B9  Les deux clauses ne doivent cependant pas &tre confondues. La premiére renvoie 3
I'existence d'un seul compte divisé en plusieurs comptes rubriqués: la seconde crée une
compensation conventionnelle entre plusieurs comptes distincts (Voy. D. VAN Gerven,
5. STUNs et P. WERy, « Les obligations: le régime général de F'obligation (1985-1995) »,
LT, 1998, pp. 821 et s.).

90 M.-C. ERNOTTE, 0p. ¢it., pp. 300 et 5.

31 En faveur de Fopposabilité, Mons, 20 décembre 1988, Rev. Banc., 1989, p. 487, note
M. Devierneux; Bruxelles, 23 décembre 1998, R.D.C., 1999, p. 681, note J.-P. Buvie et
M. DeveanEux cités par A. DEoME et O, PoeELvan, «La Taillite — Conditions et compensa-
tion, etc.», D.A.O.R., 2005, p. 21.

92 Lesclauses d'unicité et de fusion de comptes pourraient toutefois &tre qualifiées d’abu-
sives au regard des dispositions protectrices des droits du consommateur. Voy. sur ce
point, M. Grégoire et V. de Francquen qui commentent I"arrét de la cour d’appel de
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Ainsi, par exemple, le tribunal de commerce de Verviers, dans sa déci - Lentreprise
sion du 26 aolit 2010, reconnait-il Fexistence d’'un lien de connexité entre °

. Compensation entre, d’une part, le prix des travaux et, d'autre
toutes les opérations bancaires de la banque avec son client?3.

: part, I'indemnité pour malfacons, inexécution partielle, rupture
17. Exemples de compensation aprés faillite. Les hypoth{a\sés” du contrat _ou retard d'exécution?’;

concrétes de compensation aprés faillite se sont développées de maniére . Compensation entre I\a dgtte de i’entreprgneur pour [e solde des
significative au fil de la jurisprudence. Le contentieux est reia‘t’ivement _ _ travaux et sa créance a 'égard du sous-traitant pour malfacons?s;
important en la matiére. Les exemples sont‘norrjbreux et variés. Noq.s.-
épinglons les plus fréquents en évacuant délibérément les controw'er.se___
relatives a I"'appréciation (objective ou conventionnelle) de la condition:
de connexité.

Compensation entre trois contrats d’entreprise distincts présen-
tant une opération unique?;

—~ Le domaine bancaire

f 55 faillite dans les domaines su * Compensation au sein d’un compte courant?90;
ation fut reconnue aprés faillite da . mpt an '
L§14.compens P * Compensation entre les obligations réciproques d'agents de
vants™: o change résultant d‘opérations de bourse en cours!or;
- Lavente . itution de I te et les dormmade: * Compensation entre la dette du client résultant des avances
® Compensation en:cre 2 rgstttqtlon’ c aForr;R o octroyées par l'agent de change et la dette de restitution des
et intéréts complémentaires a la résolution?>;

titres de I'agent de change a I'égard du client102;

* Compensation dans le cadre d'une convention d'unicité de
compite’os;

* Compensation entre le prix et les dommages et intéréts suite a la
résolution®s;

* Compensation sur la base d'une clause de compensation-fusion

de compte04;
— Les assurances

* Compensation entre le solde du compte de {'intermédiaire et les
. commissions échues ou a échojr195;
Liege du 26 janvier 2007 (M. GREGOIRE et V. DE FRaNcqUEN, « la loi sur les slretés ﬁ‘r_1ar_1 ° .Comp.ensation pour ujjl courtier entre la prime d‘assurance dont
ciéres et la compensation », in Stretés et procédures collectives, CUP, vol. 100, Liegé, il a fait I'avance et les indemnités encaissées pour I'assurémﬁ;
Anthemis, 2008, pp. 16-22). i
93 Comm. Verviers, 26 aofit 2010, Dr. banc. fin., 2010, p. 395, note R. Houssn. Voy. sur cetté
décision la critique de F. GEoraes et C. Musch, op. ¢it., p. 90,

94 Les exemples sont principalement tirés des ouvrages et études suivants: J. Van RYN Bruxeties, 9 juin 195’4, 1T, 1954, p. 536; Comm. Gand, 6 mars 1958, R, W, 1958-1959,
et ). Heenen, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant, 1965, pp. 244 et s. col. 1824, Cass., 7 décembre 1961, Pa_'s:, 1962, 'I, p. 440; Comm. Bruxelles, 22 décembre
P. Van OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1968-1973). Les obligations'»: R.CL 1964, Jur. comm. Belg., 1969, p. 436; Llegg: 2 février 1'971,1.1_‘, 1970-1971, p. 250; Mons,
1975, pp. 696 et s.; P. Coppens, «Examen de jurisprudence (1969-1974). Les faillites et le: L 2 novembre 1976, Pas., 1977, Il, p. 132; Liége, 30 mai 1991, Pas., 1991, i, p. 170.
concordats », R.C.J.B., 1974, pp. 420 et s.; P. Coprpens et F. T'KINT, « Examen de jurispru: : Cemm. Cr_larielro;, 16 février 1993, JL.M.B., 1995, p. 147.
dence {1974-1979). Les faillites et les concordats», R.CJB., 1979, pp. 388 ets.; P. Cor : Liege, 30 janvier 1985, J.L.M.B., 1985, p. 277. ‘ .

PENS, Cours de droit commercial, op. cit., pp. 784 et s.; P. Coprens et £ T'KiNT, « Examen _ Comm. .Samt—NlcoIas,'7 mai 1968, Jfur, comm. Belg., 1970, p. 373 (qui ne mentionne
de jurisprudence {1984-1990). Les faillites et |les concordats», R.C.L.B., 1991, pp. 506 toutefois pas expressement la compensation).

et s.; J. CAEYMAEX, «La compensation aprés faillite», LLM.B., 1995, pp. 150-151, noté 3 Bruxelles, 22 avril 1970, Pas., 1970, Il, p. 180. |

sous Comm. Charleroi, 16 février 1993; P. Coppens et F. T'KinT, « Examen dejurispruder_!c_g Gand, 17 nov:embre 1932, Jur. comm. FL, p. 281; Bruxelles, 31 janvier 1934, J.T., p. 109.
(1991-1996). Les faillites et les concordats», R.C.L8., 1997, pp. 368 ets.; M.-C. ER’NO_!T : Mons, 23 mai 1990, /.L.M.8., 1990, p. 1285 Comm. Charleroi, 11 juin 1991, JL.M.B.,
op. ¢it., pp. 303 et 5.; D. VAN GEerveN, S. STUNs et P. WiERy, « Les obligations: le régi n 1993, p. 189{ Bruxelles, -16 mars 198?, LT., 1990, p._288. Dans ce demigr arrét, fa cour
général de I'obligation (1985-1995)», L7., 1999, pp. 821 et s.; P. Corpens et . T'KINT, d'appel precise toutefols que « iz.as tiers ne Pourraient toutefms se voir opposer une
« Examen de jurisprudence (1997-2003). Les faillites et les concordats», R.C.J.B., 200 tglle convention si cette c_onventlon‘ d’ln(.itwsnbllne.n.e reposait pas sur un fondement
pp. 655 et s.; A. CLOQUET, 0p. ¢it., pp. 520 ets.; M.E. STORME, op. cit., pp. 39-40; R. Hous : réel (...} cette unité n'avait, en 'espéce, rien d'artificiel »,

«Schuldvergelijking », R W., 2010-2011, pp. 1370-1383, BruxeHes, 28 mai 1999, R.G.D.C,, 1999, pp. 598 et 5.

95 Gand, 10 juillet 1947, R.C.LB., 1948, p. 53, note L. FRepERICO; Liege, 29 octobre 2002 Comm. Hasselt, 3 septembre 1981, Jur. comm. Befg., 1982, p. 467 ; Anvers, 17 mai 1984,

LL.M.B., 2003, p. 975. Bull. ass., 1985, p. 471; Liége, 24 awril 2001, R.G.D.C,, 2002, liv. 6, p. 402.
96 Comm. 'Verviers, 22 février 1968, Jur. comm. Belg., 1969, p. 122 . Comm. Ostende, 13 mai 1965, R.G.A.R., 1967, p. 7848.
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o Compensation entre les créances et dettes qui sinscrivent d?Or;s
H ! .
les relations d'affaires normales entre le courtier et I'assureur?%’;
- Le droit des sociétés
» Compensation entre le capital a libérer et le solde du compte
courant de I'associé108;

» Compensation entre le capital a libérer par I'associé et la dette
d’indemnité due suite a la pollution du sol%9;

= Compensation entre la dette de paiement des fournitures et la
dette pour le réglement de la valeur des parts''?;
- Le bail

» Compensation entre le montant des loyers impayis et le montant
a restituer par le bailleur de la garantie locative?;

e Compensation entre le montant & restituer par le bailleur de la
garantie locative et les créances du bailleur'2.
La compensation ne fut, par contre, pas admise:
- Lavente

e Pas de compensation entre le prix de diverses marchandises et

les dommages et intéréts résuftant de I'inexécution d'une com-
mande distincte!13;
- Lentreprise )
s Pas de compensation entre deux contrats distincts dans le méme

i s \ N :
secteur; 'un relatif & des travaux de terrassement, I'autre & des

parachévements intérieurs!4;
: N 1
» Pas de compensation entre des marchés divers et distincts11>;

107 Gand, 6 décembre 2001, D.A.O.R., 2002, pp. 428 et s. . _ :
108 Commi. Bruxelles, 25 janvier 2000, Rev. prat. soc.,, 2001, p. 315; Ligge, 14 avril 2005,

. 227; Gand, 25 juin 2007, R.D.C,, 2008, p. 731; Liége, 6 décembre 2007,:
gg‘z‘: 22(()}(3!%, ppp. 259-260; Ligge, 10 avril 2008, R.J?,C., 2010, pp. 262-265; Anvers,:
10 décembre 2009, R.D.C., 2010, pp. 266 et s. Voy. égal. J. EMBRECHTS, « Schuld_verge_f;
lijking na faillissement tussen de vordering van de vennoots‘c‘hap tot 'volstgrtmz%;;.
de rekening-courantvordering van de vennoot», note sous Liége, 6 dece_m re N,.-.
Liége, 10 avril 2008, Anvers, 10 décembre 2009, R.D.C,, 2010, pp. 260-261; R. Housex,

« Schuldvergelijking met de volstortingsvordering bij samenloop », note sous Gant?l
25 juin 2007, R.D.C., 2008, pp. 733-737.
109 Surjle principe, voy. Gand, 19 septembre 2011, R.W., 2012-2013, pp. 138%9-1390.
110 Ligge, 22 février 1996, J.L.M.B., 1996, p. 873. .
111 Comm. Hasselt, 30 avril 1998, R.D.C., 1998, p. 680, note W. DERIICKE.
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. Pas de compensation entre une créance de I'entrepreneur sur le
colt des travaux et sa dette de cotisations de sécurité sociale!16

(le mafltre de I'ouvrage se trouvait subrogé dans les droits de
I"O.N.5.5.117);

— Le domaine bancaire

* Pas de compensation entre la dette du client vu les avances
octroyées par l'agent de change et la dette de restitution des
titres de {'agent de change & I'égard du client?s,

® Pas de compensation entre les postes d'un compte par simple
débit et crédit!?;

— Lles assurances

¢ Pas de compensation entre les commissions dues au courtier et
les primes a rapatrier & I'assureur?20,

* Pas de compensation entre le prét consenti par un assureur  un
intermédiaire, en contrepartie d‘une certaine fidélisation, et le
contrat liant P'assureur et l'intermédiaire’21.

— Le droit des sociétés

* Pas de compensation entre la dette de libération du capital de
I'associé et la créance de ce dernier pour livraisons impayées?22;

* Pasde compensation entre la dette du gérant d'une S.PR.L. résul-
tant de préiévements sur I'actif social et la dette de la S.P.R.L.
résultant d'un prét consenti par le gérant 123;

* Pas de compensation entre la demande de libération du capital
et la demande de remboursement des sommes d’argent prétées
ou mises a disposition?24;

* Pas de compensation entre la dette de libération du capital de
I'associé et sa créance résultant des prestations et des frais expo-
sés pour la société125;

116 Mons, 6 avril 1994, R.D.C, 1995, p. 585.

117 Comp. avec Cass., & juin 1994, 1L M.8., 1985, p. 248.

118 Comm. Bruxelles, 23 mars 1929, Rev. faill., 1930, p. 200; Bruxelles, 3 janvier 1930, Rev.
faifl., 1930, p. 300; Liége, 8 mai 1929, /.1, 1929, p. 161; Lidge, 17 février 1930, Rev: failf.,
p. 173,

119 Comm. Gand, 5 décembre 1963, J.T,, 1964, p. 452.

120 Comm. Liége, 25 octobre 1983, 4.1, 1984, p. 612; Liége, 8 mai 1985, 1.L., 1985, p. 418;
Comm. Audenarde, 13 décembre 1984, R.W, 1984-1985, col. 2836; Lidge, 25 novembre
1999, LL.M.B., 1999, p. 1775,

] -1998, p. 952 (sans toutefois qu’il soit fait men 121 Mons, 2 juin 2003, R.R.D,, 2003, p. 275.
"2 ?nvers})zs;l: ;'anlabzzr:iiisgltl;gr;)‘l o7 P ( 122 Comm. Mons, 10 novembre 1986, Rev prat, soc., 1987, n° 6425, p. 81.
jon ex : 123 Bruxelles, 30 avril 1987, R.D.C., 1989 p. 160
jui : . Belg., 1968, p. 470. , , R.D.C., 1989, p. 160.
113 Comm. 38’.‘"‘.‘*“16;;3;1 Aw 119 Ssgiﬁgs;oglﬁsso.g P : 124 Bruxelles, 15 septembre 2000, 1 T., 2001, p. 91; Gand, 6 septembre 2000, TR.V,, 2001,
114 Anvers, 8 juin 1982, R W, 62. Fas. 1964, Il p. 186: Comm, Alost, 17 janvier 1969, RV, P. 258; Anvers, 19 février 2001, R.W., 2001-2002, p. 1438,

1969-1970, col. 287; Bruxelles, 23 juin 1982, R.W., 1984-1985, col. 2070. 125 Comm. Lidge, 9 mai 2003, D.A.G.R, 2002, liv. 64, p. 418,
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» Pas de compensation entre le capital a libérer et les avances en
compte courant’2t;

— Le bail

e Pas de compensation entre des engagements réciprogues des:
mémes parties sur la base d'un contrat de bhail et d'un contrat de-

travaill?7;

Ll’analyse de la jurisprudence nous améne au constat suivant: malgré.

une évolution particulierement favorable & la reconnaissance de la com-
pensation, {a jurisprudence reste encore fortement divisée,

18. Bilan. A I'instar de F. Georges et C. Musch'?8, on remarque aisé-

ment en jurisprudence un certain détricotage de la notion de connexité.

Comprise initialement dans un sens purement objectif, la connexité

est aujourd'hui appréciée de maniére trés large'??. La jurisprudence évo--

lue vers la reconnaissance d'une connexité conventionnelle.

Le lien étroit de connexité constitue pourtant une exception au prin'-'-

cipe d'interdiction de compensation aprés faillite. Il est utilisé comme

régulateur équitable’ afin d'éviter de porter atteinte au principe de

'égalité des créanciers.

Sous peine de réduire le concept de connexité a une coquille vide31,-

il importe selon nous de revenir, de maniére beaucoup plus rigoureuse, a
une connexité objective et au principe selon lequei « Ce qui est détermi

nant, en fin de compte, c'est que les obligations réciproques s'integrent:

dans un ensemble cohérent, qu'elles poursuivent une finalité commune

et qu'elles concourent & I'économie d’une relation globale, Iui donnent:

un sens et une utilité et assurent son équilibre »132,

B. Compensation et loi sur les s(retés financiéres

19. Introduction. Une deuxiéme exception a Vinterdiction de com-
pensation aprés faillite dérive de la loi sur les sQretés financiérest3?, Cette

126 Comm. Tongres, 19 février 2009, R.W., 2008-2009, pp. 1778-1779.
127 Cass. fr, 31 janvier 1984, Dalloz, 1984, Inf. rap., p. 303.
128 F Georees et C. Musci, op. cit., pp. 90 ets.

129 Voy. la comparaison avec le droit de rétention, E. Dirix et $.C.J.). KortMmann, « Compen- -

sation en cursus creditorum», TAR., 1989, p. 1664,
130 F. Georaes et C. MuscH, op. cit., p. 89.
131 Voy. £ Georaes et €. Musch, op. ¢it,, pp. 90 et s.
132 M. VAN QUICKENBORNE, op. cft., p. 388. .

133 L. 15 décembre 2004 relative aux siretés financiéres et portant des dispositions fiscales

diverses en matiére de conventions constitutives de slreté réelle et de préts portant sur
des instruments financiers, M.B., 1er février 2005.
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exception concerne exclusivement la compensation conventionnelle'34
gui tombe sous son champ d*application.

Ainsi, en présence d'une clause de compensation, le premier réflexe
est de déterminer si la clause est régie par les articles 14 et 15 de la L.S.F
Dans I"affirmative, il y aura lieu de vérifier {a réunion des deux conditions
fixées dans ces articles (pt 1). A défaut, un retour aux principes de droit
commun s'impose (pt 2).

1. Compensation conventionnelle régie par la L.S.F.

20. A l'origine: une directive?. La L.S.F. est issue de la transposition
de la directive européenne 2002/47/CE concernant les contrats de garan-
tie financiére'¢_ 'objectif de cette directive est de «créer un régime com-
munautaire efficace, simple et peu coliteux concernant la constitution
des garanties, partiellement soustrait aux effets de certaines régles en
matiére d'insolvabilité, tout en assurant la sécurité juridique des garanties
fournies sous forme dématérialisée et la validité des clauses d'usage du
bien nanti»?37,

21. Transposition large. La transposition de la directive en droit
belge a abouti & un résultat qui dépassait les exigences minimales voulues
par le législateur européen'3®. Par 'adoption de la loi du 15 décembre
2004, on a ainsi vu naftre un corpus de régles qui « renforcent I'effica-
cité des siretés financiéres» en procédant a « une simplification de leur
régime »13%, Parmi ces nouvelles régles, on relevait notamment un prin-
cipe trés large d'opposabilité des conventions de netting nonobstant la
survenance d’une situation de concours'¥0. Le fait que le champ d'applica-
tion de la directive était étendu « au-dela des limites du fonctionnement

134 H s'agit de la deuxiéme forme de compensation (voy. supra, n° 5). Les parties & un
contrat conviennent de compenser les dettes réciproques issues de leurs relations en
dérogeant, le cas échéant, aux conditions de la compensation légale. Il existe une
grande variété de clauses de compensation. Certaines vont jusqu’a créer une connexité
purement conventionnelle entre les dettes et créances des parties {voy. supra, n° 16;
A. CHamBeRoD, « Actualité sur quelques points choisis», op. ¢it., p. 32).

135 Vay. sur cette directive R. Houeen, « Conventionele schuldvergelijking- compensatie-
clausules, rekening-courant-bedingen en netting clausules: een analyse vanuit het
gemene recht, met de financiéle sector als toetssteen», op. cit., pp. 747 et s. Voy. égal.
R. Housen, « Contractuele compensatie na samenloop- De nieuwe regeling nader
beschouwd», R.W., 2005-2006, pp. 1161-1172.

136 Directive 2002/47/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 juin 2002 concernant
les contrats de garantie financiére, J.O. L, n® 168, 27 juin 2002, p. 43.

137 C. PouLLer, « Les garanties financiéres: une efficacité renforcée au détriment des droits
des créanciers», Rev. prat. soc., 2005, p. 246.

138 C. Biouer-MaTHIEU et F. GEORGES, « Espaces de iberté dans le domaine des sGretés et
garanties de paiement», op. ¢it., p. 102.

139 Ibid., p. 247,

140 M. GREGORE et V. DE FRANCQUEN, op. ¢it., pp. 8 et s.
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des marchés financiers pour y inclure toutes les transactions portant sur
des espéces ou des instruments financiers, quelle gue soit la qualité des
parties contractantes » ! fut trés vite mis en évidence.

22. Les conditions des articles 14 et 15 de la L.S.F. Qu’en est-il plus
précisément de cette large opposabilité des conventions de netting?

Les conventions de netting sont définies & I'article 3, 4°, de la L.S.F
I s'agit des « conventions de novation ou de compensation bilatérale ou
multilatéraie ». Les conditions d’opposabilités de ces dernigres sont éta-
blies au sein des articles 14 et 15 de la loi qui disposent:

Art. 14: «§ 1, Les conventions de netting, ainsi que les clauses et conditions
résclutoires ou de déchéance du terme stipulées pour permettre la novation ou
la compensation, peuvent, sans mise en demeure ni décision judiciaire préalable,
nonobstant toute cession des droits sur lesquelles elles portent, en cas de procé-
dure d'insolvabilité, de saisie ou de toute situation de concours, étre opposées.
aux créanciers si la créance et la dette & nover ou a compenser existent lors de -
I'ouverture de la procédure d'insolvabilité ou de la survenance de la saisie ou
d’une situation de concours, quels gue soient la date de leur exigibilité, leur objet
ou {a monnaie dans laquelle elles sont libeliées (...} ». .

Art. 15: «§ 1°7, Les conventions constitutives de s(ireté réelle et les conventions
de netting sont valables et opposables aux tiers et peuvent donc sortir leurs effets
y compris en cas de procédure d'insolvabilité ou de saisie ou en cas de situation
de concours, si la conclusion de ces conventions précéde le moiment de Fouverture
d’'une procédure d'insolvabilité, la survenance d'une saisie ou d'une situation d _
concours, ou si ces conventions ont été conclues aprés ce moment, dans fa mesure
ol la contrepartie peut se prévaloir au moment ol la convention a été conclue
d'une ignorance légitime de l'ouverture ou de la survenance antérieure d’une
telle procédure ou situation (...) ». !

En réalité, ces deux dispositions consacrent expressément |'efficacité”
de la compensation conventionnelle? malgré la survenance d'une situa-
tion de concours et le prescrit de I'article 1298 du Code civil. Hopposabi-
lité des clauses de compensation est toutefois subordonnée a la réunion
de deux conditions. D'un c&té, la créance et la dette & compenser doivent:
exister’43 lors de l'ouverture de la procédure d'insolvabilité ou de la surve-.
nance d'une situation de concours, étant toutefois entendu que |'absence.

« Contractuele schuldvergelijking na samenloop ten aanzien van natuurlijke personen
geen netting », note sous C.C., 27 novembre 2008, R.D.C., 2009, pp. 502-507.

A I'exclusion des conventions de netting conclues entre ou avec des personnes phy-:
siques non commergantes (voy. infra, n% 25-26).
Voy. C. BoppaerT, « Stof voor discussie: het begrip "bestaande vordering” in art. 14 Wet
Financiéle Zekerheden », note sous Comm. Anvers, 25 février 2008, R.W., 2008-200%,
pp. 973-976; C. BopoaerT, «Nettingovereenkomsten, documentair krediet (import) en de’;
exceptie van schuldvergelijking in de Wet Financiele Zekerheden», Dr. banc. fin,, 2010,7
liv. 4, pp. 240-255 et plus particulierement les n® 13 et s.; £. Dirix, «Zekerheden, eigen
domsvoorbehoud en rangregeling », in Curatoren en vereffenaars: actuele ontwikkelin
gen fl, Anvers, Intersentia, 2010, p. 40, n® 29; M.E. STORME, op. cit,, pp. 50 et s.
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de liquidité, d’exigibilité ou de connexite importe peu', De |'autre
. . - - s ’ !

fa convention de nettn’vg doit avoir été conclue avant Ia survenance du

concours ou de la procédure d'insolvabilite (sauf ignorance légitime).

. 2?. Constitutionnalité des articles 14 et 15. La transposition de la
d_arfec‘nve 2902/47/CE‘45 au-dela de la sphére financiére et interbancaire
flxeg au niveau européen’® a trés vite suscité de vives réactions. Les
ms:tftuyons bancaires se trouvaient particuliérement avantagées p‘ar le
mecanisme. En tant que dépositaires des fonds du debiteur, il suffisait aux
banques, en cas de survenance de situation de concours, d’invoquer la
compensation conventionnelie entre leur créance & I'égard du débiteur et
fa Fiette de restitution des avoirs du débiteur. Ce faisant, la banque échap-
pait au concours entre les créanciers et se payait par priorité.

La question de la différence de traitement entre plusieurs catégories

de”creanmers est rapidement remontée jusqu’a notre Cour constitution-
nelle.

. L’affalre soumise a la Cour concernait deux personnes physiques
qul avalent ouvert différents comptes auprés d'un établissement de cré-
d‘:tW. Vu leurs difficultés financiéres, eljes sollicitent leur admission au
reglement collectif de dettes. Suite 3 ia décision d’admission, la bangue
OP€re une compensation entre, d’une part, le solde créditeur du compte
epargne de leur client et, d'autre part, le solde débiteur de leur compte
a vue. Le médiateur conteste Ia compensation. L'affaire est alors portée
devant le juge des saisies de Neufchateau.

. La (Eour constitutionnelle est ensuite invitée, sur question préjudi-
cielle, “a se prononcer sur la compatibilité, avec les articles 10 et 11 de
la Constitution, des articles 14 et 15, § 1%, de la loi du 15 décembre 2004
(...), IL_is en gombinaison avec les articles 1675/7 et 1675/9, § 1+ 4° du
Co_de Judiciaire, en ce qu'ils permettent que les conventions de ‘net'tr'ng
soren_tvopposées aux créanciers et aux tiers moyennant le respect des
conditions prévues par lesdits articles, notamment en cas de situation de
concours »148_ ], Windey synthétise clairement Ia problématique de I'éven-
tuelle d_lscrimination: «5e posait & la Cour constitutionnelle, Ia question
de_ savoir si les articles 14 et 15 de la loi du 15 décembre 2604 en s'ap-
pliquant & la situation de surendettement, étaient susceptibles’ de créer

144 M. GR“EGOI!'%E, ?bs. sous C'C‘f 27 nf)vembre 2008, 1.T., 2009, p. 46; C. AtTer, «La loj relative
aux sdretés financiéres», in Traité pratique de droit commercial t. 5, Droit bancaire et

frpanclfer, p. 642; F. GEoRGEs et C, Musch, op. ¢it, pp. 90 et s.

Directive 2002/47/CE c.iu Parlement européen et du Conseil du & juin 2002 concernant

les contrats de garantie financiére, J.0. 1, n° 168, 27 juin 2002, p. 43.

i)(ri!EORGES, « !r;constltlglonnalité partielle de la compensation conventionnelle nonobstant

cours», obs. sous C.C., 27 novembre 2008, arrét ne 167/2008, J.L
Voy. ibid., pp. 821 et s. 11082009, p- 821

C.C., 27 novembre 2008, /.T, 2009 p. 44, note M. Gre
r L AT, , D 44, - GWREGOIRE, J.L.M.B., 2009, p.
F. Georaes, MW, 2008, p. 825, note E. Dirix. P- 816, note

145
146

147
148
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en faveur des établissements bancaires uh avantage dlspropgrtlonnespjl:
rapport aux autres créanciers, par hypothése soumis aux consque?c: du
concours né de 'ouverture de cette procédure et partant aux regles p

strictes de la compensation»149,

24. Arrét du 27 novembre 2008. Dans son _arrét dg 27 novembri
2008159, |a Cour décide qu’«En ce qu'ils sont apphcabies; c:'es 56;522?&
physiques qui n‘ont pas la qualité de commercant au sens de qasr caic Semb;—e
Code de commerce », les articles 14 et 15, §_ 1ef,‘ de fa loi du é
2004 viclent les articles 10 et 11 de la Constitution. ’

La Cour fonde notamment sa décision sur 'examen des travaéj'x'fresfe- :
ratoires: la volonté du législateur n‘était_ vraisemblablement pas d’éten
les articles 14 et 15 aux personnes physiques non-commerc¢antes.

Le considérant B.8.2. revient sur les motifs qui sous-tendent la déci-

sion de la Cour: . o _
«Eu égard a Pobjectif de croissance économique et d_e stabl.!lte fl_nanlc:ere qt:e
le législateur entendait poursuivre dans le secteur bancalrfe .Et fm?n.caer, a mf:;l;ne
i iste & &tablissements de crédit de faire valoir une co -
qui consiste & permettre aux € ! : i e onver
i ] 2 le du concours n'est pas per

tion de netting pour échapper a la rég ( _ it

gu'elle est applicable & des débiteurs qui sont des personnes phys:guesdt?jc ?ut:
compte tenu de leur situation de surendettement, se voient contraints d’intro-
duire une requéte en réglement collectif de dettes. o »
Selon les travaux préparatoires, ces deux objectifs visent [;!u;g:gt;cqul;z;e?%%r;t

& hambre, 2004-2005, -

s personnes « fortunées» (Doc. pan_',, C bre, .
Ipe 1p1) ou, & tout le moins, porteuses de titres (Doc. parl., 2004-2005, DOC:

51-1407/002, p. 14)», N

25. Portée de l'arrét. Les commentai’re,s.doct‘rinaux_ont fuseta k:-
suite de cet arrét’s!, La motivation de la decnsgzn n‘a mgmfest:m:guggh
emporté la conviction de nombrfeux a,uteurs . E. D\mx et i:_;ins ube
reprochent & la Cour une vision dépassée par rapport a nos vo

149 J WINISEYM « Les mécanismes de garantie issus de la pratique: fes grands traits de leur

é ion depuis 1992 », op. ¢it., p. 548. .
?ngiu;lo;:ove?nbre 2008, 1.T, 2009, p. 44, note M. GreGore, J.LAM.B., 2009, p. 816, note

. (REORGES, N.j.W., 2008, p. 925, note E. DIrix. ] . : .;‘
::Io ; E DIRIi « 'Nettingovereenkomsten’ . nigt voor brogkje:s », o_b§. sou!s“C ge
27yr‘!ov;ambre'2008 N.j.W., 2008, p. 926; F. Georaes, « Inconstitutionnalité partie Z €
la compensation cu:;nventionnelie nonobstant concours», gg.ac;t.,ﬁppﬁgggi-szz,Cl;\).flr;tr:!-:
. T., 2009, pp. 46-47; R. B a
bs. sous C.C,, 27 novembre 2008, J.T., 20( . _

?L?SEe‘ sc::huldvergelijking na samenloop ten aanzien van n.atuurluke personen: ge.en
netting», op. dft., pp. 502-507; F. Georees et C. NLUSCR{(.OP' cit., pz'.tQOPetgsz.G_ © Housi
‘ f "o », op. dt, p. : R. _
. DRI, « ‘Nettingovereenkomsten’: niet voor broe jesy 2!
Ecg:wtractuele schuldvergelijking na samenloop ten aanzien van natuyrll;lﬁﬁgefﬁ:nﬁ%

geen netting », op. cit., pp. 505 et s.; P VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, ¢

Les obligations, vol. 3, op. cit.,, p. 2264.
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péens'™3. La fonction de garantie de la compensation doit, d'aprés euy,
rester au coeur du débat. De surcroit, R. Houben alléegue que, contraire-
ment 3 la position adoptée par la Cour, la stabilité financiére dépend éga-
lement de la position de force'5 du créancier a I"égard de son débiteur.
Il critique encore la comparaison opérée par la Cour entre les différentes
catégories de créanciers et défend Fidée seion laguelle il reste logique
que le créancier qui s’est réservé le bénéfice d’une sareté soit privilégié
par rapport au créancier chirographaire'ss, F Georges livre une critique
plus nuancée’ basée sur la remise en cause du critére adopté pour juger
de I'opposabilité aux tiers de Ia compensation: I'appréciation de la qua-
lit¢ de la personne du débiteur en insolvabilité aurait da céder la place a
celle de la situation des tiers créanciers.

Les auteurs s'accordent toutefois pour dire que la Cour constitution-
nelle a sonné le glas d’une reconnaissance quasiment absolue de la com-
pensation conventionnelle's. L'enseignement de la Cour et Jes limitations
apportées & la compensation conventionnelie peuvent é&tre étendus 3
tous les cas d’insoivabilité?58, tandis que la compensation qui ne tombera
plus sous le champ d'application de la L.S.F. sera soumise aux principes de
droit commun159,

26. Modifications de la loi du septembre 2011, Dans la droite ligne
des enseignements de la Cour, le légistateur a revu sa copie. La loi du
26 septembre 2011 écarte désormais du champ de la L.S.F. fes conventions

de netting conclues entre ou avec des personnes physiques non commer-
cantes’60, '

153 E. DiRix, «'Nettingovereenkomsten’: niet voor broekjes», obs. sous C.C., 27 novembre
2008, N.j.W., 2008, p. 926; R. Housen, « Contractuele schuldvergelijking na samenloop
ten aanzien van natuurlijke personen: geen netfing », op. cit.,, pp. 505 et s,

Position de force qui découle, notamment, du bénéfice d’une sireté.

R. Housew, « Contractuele schuldvergelijking na samenloop ten aanzien van natuurlijke
personen: geen netting », op. cit., pp. 505 et s.

F. GEORGES, «Inconstitutionnalité partielle de la compensation conventionnelle nonobs-
tant concours», op. oit,, pp. 821 ets.

Voy. £ DRix, «‘Nettingovereenkomster' ; niet voor broekjes», op. ¢t, p. 926
F. GEoraEs, « Inconstitutionnalité partielle de la compensation conventionnelle nonobs-
tant concours», op. cit, pp. 821-827; M. GREGOIRE, obs. sous C.C., 27 novembre 2008,
J.T., 2009, pp. 46-47; R. Housen, « Contractuele schuldvergefijking na samenloop ten
aanzien van natuurfijke personen: geen netting», op. cit., pp. 502-507; F GEORGES ot
C. Musck, op. cit,, pp. 90 et 5.

F. GEORGES, «Inconstitutionnalité partielie de Ia compensation conventionnelle nonobs-
tant concours», op. cit, p. 827; R. HouseN, « Contractuele schuldvergelijking na samen-
loop ten aanzien van natuurfijke personen: geen netting », op. cit., p. 505.

E. Dirix, «‘Nettingovereenkomsten’: niet voor broekjes », op. cit, p. 926 R. Housen,
«Contractuele schuldvergelijking na samentoop ten aanzien van natuurlifke personen:
geen netting », op. cit,, p. 505.

Art. 20 de la loi du 26 septembre 2011 transposant fa directive 2009/44/CE du Parlement
européen et du Conseil du 6 mai 2009 madifiant la directive 98/26/CE concernant le
caractére définitif du réglement dans les systémes de paiement et de réglement des ope-
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La réforme legislative, amorcée par {a Cour constitutlp.mje!le, ne
vient, par contre, pas bouleverser les conditions d'opposabilité (conte-
i

nues aux art. 14 et 15 de la L.5.F) des conventions de netting conclues

entre des commercanis'él,

27. La non-application des articles 17, 2°, et 18 de la loi sur les fail-

lites. La protection des créanciers du débiteur failli qusjcaurée. par Ia! L.S.E.
ne se limite pas au principe d'opposabilité (opposabllltg conditionnée par
le respect des art. 14 et 15) des clauses de compensation conclues entre

g r e N o 2 :
commercants. Les actions en inopposabilité prévues aux articles 17,’2 162, -
et 1863 de la loi sur les faillites sont également paralysées conformément -
a l'article 16, § 3, de la LS.F. Partant, le curateur ne pourra remettre en

cause les paiements effectués, pendant la période sus.pei_'cte, par com_pec?—
sation pour dettes échues ou non échues. Il sera privé de son drqlt e
solliciter en justice I'incpposahilité a la masse de_ la con_apensataolj mter—_
venue'®4, Par contre, le curateur conserve le droit d'ag‘lr sur !e pieq de_s.
articles 17, 1°185, et 20 de la loi sur les faillites. Ce.de_rmer ar’f|cle_ fait, en
réalité, écho a Particle 1167 du Code civil et aux principes de "action pau-.

lienne’66 167,

28. Cession et exception de compensation: article 1295 du Code-_.
civil’®8, Un autre renforcement de la protection conférée par la L.S.F. se
rapporte a l'article 1295 du Code civil. ‘ _

Cet article vise 'hypothése oli une des parties au contrat c’ed_e sa
créance a un tiers. Dans ce cas, la guestion se pose de savoir si le débiteur

.ratiror;nrs sur titres et la directive 2002/47/CE concernantl les contrats de garantie financiére;
en ce qui concerne les systémes liés et les créances privées, M.B., 10 novembre 2011.

161 Voy. supra, n° 22. ) N i
162 Ce’i{artieie sanctionne d'inopposabilité, s'ils ont été réalisés durant la période suspecte;

les paiements par compensation pour dettes non échues et pour dettes échues, il vis :

i i i te 207.
uhiguement la compensation conventionnelle. YOy. fa no > 2 .
163 L'arc:icle 18 dispose: «Tous autres paiements faits par le débiteur pour dettes échues,

at tous autres actes a titre onéreux par lui passés aprés la cessation d‘e ses paiemg;:jts_
et avant le jugement déclaratif, peuvent é&tre déclarés inopposables a la masse, si de:

la part de ceux qui ont requ du débiteur ou gui ont traité avec luj, ils ont lieu avec

i i i 1 © 40. _
connaissance de la cessation de paiement». Voy. infra, n .

164 Sur les actions en inopposabilité, voy. F. T'KINT et W. Derucke, La faillite, Bruxelles, Lar

i ; i - illW. », in Gerechtelifk akkoord:
cier, 2006, pp. 258-273; C. CaurrMaAN, « Artikel 17-20 Fai , d
en Fai!ﬁssefnent, Anvers, Kluwer, 2009, B.G.11-1 - {1.G.11-41; 1. VEROUGSTRAETE, Manuel

de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo,-l(’iuwer, 2010-201 1,_ p. 443.;‘
165 Voy. sur Jes cas visés par cet article, A. CHAMBEROD, «Actualité sur quelques points choi
sis», op. ¢it., p. 41. _ o :
166 C. BODpDAERT, « Nettingovereenkomsten, documentair krediet (lmport) en de exc;aptl
van schuldvergelijking in de Wet Financiele Zekerheden», op. cit,, pp. 240-255, ne 38,

167 Lart. 20 de la loi sur les faillites dispose: «Tous actes ou paiements faits en fraude des.

Sanci [ i 3 lte ils ont eu lieu»,
créanciers sont-inopposables, quelle que soit la date a ]aque
168 Voy. R. Houeen, « Schuldvergelijking bij cessie en posterieure samenloop», R.D.C., 2008

pp. 679-687. :
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cédé peut opposer au cessionnaire I"exception de compensation en se pré-
valant de la créance dont il est titulaire a I"égard du cédant.

L'article 1295 du Code civil régle, en droit commun, la question
comme suit: « Lorsque la cession a été notifiée au débiteur ou gqu'elle
a été reconnue par le débiteur, celui-ci ne peut plus invoquer la com-
pensation des créances qui se réalise postérieurement ». Appliqué de
maniére rigoureuse, ce principe veut que, peu importe I'existence d’'un
lien de connexité’®9 170, i «les conditions de Ia compensation sont réu-
nies postérieurement a I'opposabilité de |a cession, le débiteur cédé ne
peut faire valoir I'exception de compensation»'71. A I'inverse, le débiteur

pourra opposer au cessionnaire toute compensation intervenue antérieu-
rement’72,

Les conventions de netting qui répondent aux conditions de la L.S.F.
bénéficient d'un régime différent. La cession de créance n'entrave pas le
mécanisme de la compensation'”3: I'article 1295 du Code civil est privé
d'effets!’4. L'exception de compensation peut donc étre opposée par le
débiteur cédé au cessionnaire pour autant que fa conclusion de la conven-
tion de netting soit antérieure 3 la notification ou la reconnaissance de
la cession7,

L'arrét de la Cour de cassation du 5 octobre 2012 a récemment
confirmé « I'interprétation généralement admise selon laquelle 'effica-
cite de la convention de netting résiste en principe a la cession ultérieure
a un tiers d'une des créances réciproques»f76,

169 Cass., 26 juin 2003, R.C/.B., 2007, p. 569, note B. DE ConInck. Voy. égal. R. Houeen,
«Schuldvergelijking bij cessie en posterieure samenloop», op. it,, pp. 679-687.

170 Voy. pour une critique de I'arrét du 26 juin 2006, la note trés intéressante de B. De
Coninek, « Cession de créance et compensation légale entre dettes connexes», R.CIB.,
2007, pp. 577-610. L'auteur défend Fidée d’une survivance du lien de connexité a I'ef-
fet translatif de la cession de créance qui permet au débiteur cédé d'invoquer i'excep-
tion de compensation.

171 M.-C. ERNOTTE, op. cit., p. 296.

172 P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obfigations, t. i, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 2160,

173 Voy. auseinde l'art. 14de 1a LS. Ia mention: «nonobstant toute cession des droits sur
lesguelles elles portent ».

174 Voy. M. GREGORE et V. pE FRancQUEN, op. dit., pp. 12-13 avec les références citées; B. De
Coninck, « Cession de créance et compensation légale entre dettes connexes », note
sous Cass., 26 juin 2003, R.C./.8B., 2007, p. 607; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations,
op. cit,, p. 2160; Cass., 5 octobre 2012, LL.M.B.,, 2013, pp. 976-978: F. GEORGES, « La
compensation, une garantie 4 géométrie de plus en plus variable », obs. sous Cass.,
5 octobre 2012, /L. M.B, 2013, Pp. 978-981; P. Van OMMESLAGHE, Traité de droit civil
belge, t. 11, Les obligations, vol. 3, op. cit, p. 2226.

#75 F. Georges, « La compensation, une garantie 4 géométrie de plus en plus variable »,
op. <it,, p. 979, La condition de bonne foi dans le chef du débiteur exigée a I'art. 1691,
al. 2, du C. civ. est toutefois maintenue.

176 F. GeoraEs, «La compensation, une garantie 4 géométrie de plus en plus variable »,
op. cit., p. 979.
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2. Compensation conventionnelle régie par le droit commun

29. Régime de droit commun. A défaut de tomber sous le champ de

la L.S.F ou de répondre aux conditions fixées aux a(ticles 14 et 15, c’ist le
re’gime de droit commun qui aura vocation a s'appliquer aux conventions

de netting. o ) N .
Pour rappel, le droit commun érige en principe l'interdiction de

compensation aprés concours et tempere celle-ci par une exceptitc;nssse :
connexité. A cet égard, le lecteur est renvoyé aux développemen

mentionnés sur la connexité {renvoi supra, n° 11 et s.}.

30. La connexité créée artificiellement.‘On Pergoit, dan.s l’hy|;)Io1th:::ﬁc
qui nous occupe, tout Fintérét qu'il y a a créer conve?t:or}ne etm -t
une connexité artificielle. En procédapt de |:’:¥ sorte, les crea%c':irf; Sqfvo-
généralement les institutions de créd;:c, se réservent la ;?ossn il et‘ o,
quer une clause de compensation aprés la survenance d une ;lltua {?ait e
concours. Quand bien méme la giause de clomp.ensatlon ;Ia_c_taepl: an @
I'emprise de la L.S.F, il reste possible aux créanciers dt? sallici (Lam com-
pensation aprés faillite en invoggar_at 1‘ex'c?pt|on de_dro;t flomsnt g
appel au lien étroit de connexité, lien créé conventionnelle o . o

On constate, malgré les réticences de rjorpbretfx auteurjsi. ; une tizr;s_
dance favorable a fa reconnaissance du principe d‘opposabilité te;ggne”e_
de la compensation fondée sur une connexité de type conven _

(voy. supra, n® 14 ets.).

C. Compensation fiscale’

31, Retour en arriére: interdiction de compensgtio_n a cli’eggrtlijrgg
'Etat. « Les créances relatives aux impots, taxes et _cotlsatlpns e sect *
sociale de I'Etat, et plus généralement des pouvoirs put:g;:sTmleI:(‘)é?aifla
susceptibles de faire I'objet d'une compensation légale»!’. Te [
solution classigue, veeu du législateur de 1804.

o ’ on Kigale entre dettes connexcs
inck, « Cession de créance et compensa S B
77 EBE&%ESSEI: Cass., 26 juin 2003, R.C..B., 2007, pp. 577-610. B. De Conmnck, « Compensation

o . & raridiaUs
jégale et réciprocité entre deux dettes de nature quasi-délictuelle: connexité juridique:

ou coincidence factuelle ? », note sous Comm. Marche:en-Famenne, 8 janvier 200
R.G.D.C., 2008, pp. 518-519; F. Georaes et C. MuscH, op. dit., pp. 89 et_ 5. le schldvers
178 N.ot;s .rerrwoyons le lecteur aux références suivantes: M. (l)jsE ;’ggés, « F|s1c§7?) s1c07uz. e
i i ., 2005- . Pp- - H
ijki , hote sous Civ. Bruxelles, 13 mai 2005, R.W,, C 072
iTlsz::E.ng» «De schuldvergelijking in fiscale zaken», note sous Civ. Anvers, 2 février 200

T.ER., 2008, pp. 149-150; A. Davez, 5. Scarna et R. THonET, « Commentaire art. 334 L~

: jvilé : Malines, Kluwer, 2008, pp. 49-56;
. 27 décembre 2004 », Priviléges ethypom-eques, ilines r
zro\?Aj-,Hoi, « Fiscale schuldvergelijking en nieuwe activiteiten van de gefailleerd

i 506-510.
hoek in het vermogensrecht», TRR., 2013, pp. -510 )
179 g?;j:m OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, 1. 11, Les obligations, vol. 3, op. cit., p. 22§

qui cite H. De PacGe.
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Des controverses sur I'étendue de cette interdiction surgirent toute-
fois'8, Les cours et tribunaux se démarquérent & plusieurs reprises de la
regle de Vinterdiction'®! tant vis-3-vis de Ia compensation invoquée par le
contribuable que de celie avancée par le fisc. Un courant doctrinal enclin

a I'admission de {a compensation propasée par ies pouvoirs publics vit par
ailleurs le jours2,

C'est cette derniére solution qui fut couchée sur papier dans I'ar-
ticle 334 de la loi-programme du 27 décembre 2004183, Dans cet article, le
sort de la compensation aprés situation de concours est également réglé.
Une nouvelle dérogation a I'interdiction de compensation aprés faillite

est établie par le législateur au bénéfice du fisc. Notre attention portera
sur ce dernier point,

32. Une compensation au profit de I'administration fiscale. Uinter-
diction de compensation aprés faillite est battue en bréche depuis I'entrée
en vigueur de 'article 334 de la loi-programme du 27 décembre 2004184,
modifié par fa loi du 22 décembre 2008785

Cet article dispose actuellement que:

«Toute somme 3 restituer oy 3 payer a une personne, soit dans le cadre de
I'application des lois dimpéts qui relévent de Ja compeétence du Service public
tédéral Finances ou pour lesqueiles ia perception et le recouvrement sont assurés
par ce Service public fédéral, soit en verty des dispositions du droit civil relatives &
la répétition de I'indu, peut &tre affectée sans formalités et ay choix du fonction-
naire compétent, au paiement des sommes dues par cette personne en application
des lois d'impats concernées ou ay réglement de créances fiscales ou non-fiscales
dont ia perception et le recouvrement sont assurés par le Service public fédéral
Finances par ou en vertuy d'une disposition ayant force de loi. Cette affectation
est limitée a la partie non contestée des créances a 'égard de cette personne,
L'alinéa précédent reste applicable en cas de saisie, de cession, de situation de
concours ou de procédure d'insolvabilité ».

180 Voy. les références citées par M.-C. ErNOTTE, op, cit, p. 297, notes 64 et 65,

181 Liege, 24 décembre 1948, Fas., 1969, i, p. 70 et Cass., 1% juin 1948 cités par P. Van
OMMESLAGHE, Traité de droit civif belge, t. 1), Les obligations, vol, 3, op. cit., p. 2268.

182 Voy. P. Van OMMESLAGHE, Traité de droft civil belge, t. i, Les obligations, vol, 3, op. cit.,

p. 2268 qui renvoie a M.-A. FLAMME, Droit administratif, t. |, Bruxelles, Bruylant, 1989,
n° 12, p. 22

183 L.-prog. 27 décembre 2004, M.B., 31 décembre 2004. Voy. sur cette foi, 1.-M. DELCOUR,

C. DEwvaux, F REMACLE et A, Romer, «La loi programme du 27 décembre 2004: examen
de quelques dispositions a caractére fiscal », Pacioli, 2005, pp. 1-5.

184 L.-prog. 27 décembre 2004, M.8., 31 décembre 2004. i’art, 334 a subi quelques modi-

fications suite a l'entrée en vigueur d'une loi-programme du 22 décembre 2008
(voy. F GEorGEs, « Inconstitutionnalité particlle de [a compensation conventionnelle
nonobstant concours s, op. ¢it, p. 825, note 19; F DesTerBECK, « De schuldvergelijking in
fiscale zaken: verdere evolutie » TER., 2009, pp. 314-315),

185 L.-prog. 22 décembre 2008, M.5., 29 décembre 2008. Cette loj éfargit le champ d'appli-

cation de I'art. 334 qui vise désormais tous les impéts et les créances non-fiscales dont
la perception ou le recouvrement est assuré par le S.£F. Finances.
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Le législateur autcrise ainsi la co'mpensa'etion Ifégale_a au bénéfice de
I'administration fiscale, malgré "existence d une situation de concotgrs,
lorsque cette derniére est débitrice du contrlbuabi_e.’ La compens? |0r;
n'est conditionnée par aucune exigence de. connexite. C_e:;tsalns auteur
parlent d’ailleurs d‘une véritable compensation sui generis'86,

Il s’agit d'une nouvelle prérogative taillée sur mesure pour 1es;8c7rean-

. . .
ciers fiscaux. La compensation constitue, parml.bee‘lucoyp d z?uti:es f" L:Qse
mesure de faveur et cause de préférence dont jouit aujourd’hui le fisc!%8,

Les avantages concédés au fisc par le iég_isla_tgur n‘ent pas manqué
de donner lieu a de nombreuses questions prejud:qelles, vu i? traitement
différencié des créanciers. U'articulation de ces arréts abOL_:tlt aun pa;;;aqe
a «géométrie variable »'8 de la compensation. Les ense:gnemer:[ts lvr;:s :
par nos plus hautes juridictions ne permettent malheureusement pas de
dégager une vue d'ensemble du régime'99,

33. Arrét de la Cour d’arbitrage du 19 avri_l 20‘0(:':191. La_Cour d‘arb|._:..
trage, rebaptisée Cour constitutionnelle fut,_ suite & I ‘aclloptlor? de I.?' loi,
saisie de questions préjudicielles, sur la con’stltl{tlonnahte des disposi ions
qui dérogent au régime de I'égalité des créanciers.

La Cour estime, dans un premier temps, que la différence de tr.au‘te-
ment entre fe fisc et les autres créanciers en concours repose sur un critére
objectif, a savoir la qualité du créancier.

41 86 A.‘sAY;Z‘ S. Scarna et R. THONET, « Commentatre art. 334 L.-prog. 27 décembre 2004 »,;:
ivitéges e : i 49,
Priviléges et hypothéques, Malines, Kluwer, 2008, p-49. -
Hypotgéque Iglgjaie, privilege du préalable et de | ex.ecutton d O:f‘fice, retenue T.\{.A
saisie-arrét simplifiée,... (voy. F. GEORGEs, « Analyse critique des prérogatives des cre%r;_._
ciers fiscaux et sociaux dans la pratique notariale », Rev. not. l?_elge, 2009, ppi.' 491-5 o ;
Dans son étude publiée 4 la Revue du notariat, F. Georges s i'nterro.ge sur ensem
de ces mesures de faveur (F. GEORGEs, « Analyse critique des prérogatives Fies creaSCIe_
fiscaux et sociaux dans la pratique notariale», op. cit, pp. 491—’51 5). Voy. égal. A. AYFt
S. ScarNA et R, THoneT, « Commentaire art. 334 L.-prog. 27 décembre 2004 », op. i
' 56. . ‘ - P . .
IE Georgrs, « La compensation, une garantie & géométrie de plus en plus variable
. cit., pp. 978-881, i o )
g\pcg égzl:d M.-F. Rigaux indique que « Certes, on peut &tre désorienté par les i:f')’arg
maétres sur lesquels la Cour s'appuie: parfois, elle met en exergue la qualité dE fenue
ficiaire de la compensation (le fisc), parfois, celle du débiteur {la personne p ysiq !
non-commergante surendettée), parfois les créanciers en concounfs._ll ne faaft pas négl
ger cependant que c'est au regard de lois différentes (loi sur la faillite ou loi relatlv;__a
réglement collectif de dettes), mettant par conséquent en cause des personnes glrl
la situation n'est pas nécessairement comparable que la Co!_urde“'??ipell'?:si[\rz?l))(i)t?cé"
i isi . roit de B
diverses questions dont elle est saisie» (M.-F. RlGAL‘lx, «le t de b ¢
ﬁ:;reuve de ?a régle de I'égalité », Actualité de la continuité, continuiié de | éctuaéfg
Etats généraux de la continuité (M. DaL et A. Zenngr coord.), Bruxelles, Larcier, 2 .
.51). ) E
{J/oy. g))our une critique de {'arrét, F. GEorees, obs, sous C.C., 19 avril 2006, 1.T,, pp. 702-7
Voy. égal. M.-F. Ricaux, op. cit., pp. 47 et s.
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articles 10 et 11 de la Constit
d'une faillite,
déclaration de
- sées au curateur d'une faillite »197.

-dettes de |
92 C.A, 19 awil 2006, 1.7,
194
195

‘196
197

Com
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La mesure est, selon la Court¥e,
lateur, a savoir résorber I'arriéré fis
solent remboursés & un redevable e
I'administration fiscale. La Cour est
affecté a des dépenses publigues
general, il doit &tre admis gquiil p
pensation du droit commun ».
contesté n'est pas une mesure d
autres créanciers, compte teny
cal et d’efficacité de la procéd
ailleurs le législateur & permett

de certains impéts. »

€n rapport avec les objectifs du legis-
cal et éviter que des crédits d'impét
ncore débiteur pour une autre taxe de
d’avis que «le produit de I'impoét étant
qui visent a la satisfaction de I'intérét
uisse étre dérogé aux regles de com-
«Le mécanisme de compensation légale
isproportionnée affectant ia situation des
des objectifs de résorption de I'arriéré fis-
ure de recouvrement qui conduisent par
re la surséance indéfinie ay recouvrement

La Cour consacre la consti

tutionnalité de la prérogative accordée a
I'administration fiscale193,

Elle ajoute que «I'évolution du droit de linsol-
vabilité et du droit des stiretés a multiplié les mécanismes permettant aux

créanciers de se prémunir contre |e risque d‘insolvabilité de leurs débj-
teurs, en dérogation au principe de Fégalité des créanciers ».

La constitutionnalité de I'article 334 de la loi-programme est réaffir-
mée dans un arrét de la Cour d'arbitrage du 21 juin 2006194,

34. Arrét de fa Cour constitutionnelle du 19 mars 200995, La Cour

constitutionnelle vient toutefois temperer ces développements particulié-
rement propices & une compensation fiscale sans limites.

La question préjudicielle qui est posée a la Cour est etrangére a celle
soumise a son appréciation en 2006. || s'agit, en l'espece, de se prononcer
sur «la compensation entre des dettes fiscales afférentes & une période
antérieure a la faillite et une créance fiscale lige a une opéeration réalisée
dans le cadre de la gestion de I3 faillite »196,

La Cour décide que Iarticle 334 de la
ution en ce qu'il «a
la compensation entre une dett
faillite et une créance fiscale né

loi-programme viole les
utorise, dans I'hypotheése
e fiscale antérieure 3 Ia
e des publications impo-

La Cour estime que «Les frais de publication, qui constituent des

a masse, engendrent, en effet, un boni de T.V.A., qui constitue

2006, pp. 701 et 5., note F Georats,

V. SAGAERT, « Actuele ontwikkelingen inzake schuldvergelijking. Over de groei{pijnern)
van een verbintenisrechtelijk zekerheidsmechanisme », in Actuele ontwikkelingen
inzaje verbintenissenrechi, Anvers, Intersentia, 2009, p. 240,

C.A, 21 juin 2006, R. wW., 1996-1997, p. 1193, FLF., 2006, p. 879,

C.C., 19 mars 2009, JLLM.B., 2009, p. 827, note E GEORGES. Voy. égal. sur cet arrét,
M.-F. Ricaux, op. cit, pp. 48-49.

C.C., 19 mars 2009, LL.M.B., 2009, p. 827, note F. GEORGEsS,
lbid.
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une créance de la masse d’'une nature différente de celle des créances
nées d'opérations antérieures a la faillite.
La circonstance que le produit de I'impét est affecté a des dépenses

publiques qui visent la satisfaction de l'intérét général ne suffit pas a jus-

tifier qu'il soit de la sorte porté atteinte aux droits du curateur qui, dans :
le cadre de Fexercice de |la mission qui lui est légalement confiée, est tenu

de procéder & des publications dont il ne pourrait raisonnablement étre -

admis qu'il en supporte la charge fiscale ». |

F. Georges épingle deux questions qui restent en suspens adu vu Cll'zgli
spécificité de i'affaire soumise_é la _Cour: «on 'peut se‘dema‘m_leres:serait
seignement de la Cour serai’@ |dent_|que d‘ans | hyPoti}ese ol : rgurateur:
pas guestion d'une créance fiscale_ issue d une opération que el! atewr
avait I'obligation légale d'accomplir. Reste également |‘ncertam e”sod >
créances fiscales de la masse dans une autre hypc:gsl?ese que celle de la
faillite, eu égard au statut particulier du curateur »9.

35, Arrét de la Cour de cassation du 24 juin 2{'110‘9?. Parallelement, Ig
Cour de cassation est également saisie de la problemaﬂqug dg la compen-
sation légale au profit du fisc. La questio’n se pose de‘ s?vmr sila c'ompent
sation peut s‘opérer entre deux dettes réciproques si I_une est née e!va(;\ :
la faillite et l'autre postérieurement, suite & la poursuite des activités dt
failli. | ' B

La Cour de cassation limite la portée qu’entend donnerrl adrr_1|n|§—
tration & l'article 334 de la loi-programme. La Cogr rappelie Ienselgr;e_—
ment de droit commun selon lequel «la compensa'tlon est exclue entre'es_.
dettes et les créances nées avant la faillite et les créances et les dettes nées
aprés la faillite, méme s'il y a connexité». N

Bien que l'article 334 déroge a l'article 1298 ’du Cogie civil en pre
voyant une compensation apres concour's,_cette deroga‘uo}n ne vise ﬁu
les créances nées avant la situation de faillite?%, La Cqur’ décide cgil{e a._r_
ticle 334 ne peut étre examiné comme Qermettant. «a I'Etat c_le léroge
fondamentalement au principe d'égalité ?t_ au principe de fixat:on qL
sont & la base des articles 1298 du Code civil et 17.2 de la loi du 8 alou_
1997 sur les faillites. L'article 334 de la Ioi-progranf’lme ne perme:'t Iciest.ors
pas de compensation entre une créanc.e fiscale née avant ia déc arg io
de faillite du redevable et les crédits fiscaux qui doivent é&tre rem oul

198 | F GEORGES, ;t.i..n.constitutionna!ité (trés) partielle de la compensation fiscale nonobs.ta_nt
concours», LLM.B., 2009, pp. 831-832, note sous C.C,, 19 mars 2009, 5 ot
199 Cass., 24 juin 2010, TG.R, 2010, pp. 265-271, R.W., 2010-2011, pp. 844-845, .

. HoUBEN. ) o
200 SRur cetie question, voy. R. Housen, « Het vereiste van tijdig bestaan van de te verrek

nen vorderingen voor de schuldvergelijking na samenloop (in fiscale zaken)», op. ¢
pp. 845-848.
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s&s au curateur en raison des opérations commerciales poursuivies par lui
aprés la déclaration de faillite du redevable concerné»,

A ces restrictions apportées par nos plus hautes juridictions a la com-
pensation fiscale succéde un arrét qui inverse Ja tendance et confirme la
constitutionnalité de I'article 334 {voy. infra n° 36).

36. Arrét de la Cour constitutionnelle du 13 décembre 2012201, 4
Cour constitutionnelle, dans son arrét dy 13 décembre 2012292, n'invalide
pas la mesure fiscale fixée a Farticle 334 de |a loj programme. Elie semble
opter pour une voie plus souple que celle dans laguelle la Cour de cassa-
tion s'est engagée?03.

La Cour constitutionnelle rappelle d’abord {'enseignement de la Cour
de cassation sefon lequel la compensation prévue par la disposition en
cause ne vaut que pour les créances qui sont nées avant la déclaration de
faillite. Elle assimile ensuite les créances nées de la nouvelle activité du
failli a des créances nées avant Ia faillite et décide que la compensation
s'applique «entre les dettes fiscales du failli nées avant la faillite et les

créances découlant de I'exercice d'une activité nouvelle du failij avant la
cloture de celle-ci».

D'aprés la Cour, «B.4.1. Si, en regle, la compensation prévue par ia
disposition en cause ne vaut que pour les créances qui sont nées avant la
déclaration de faillite {Cass., 24 juin 2010, C.09.0365.N.), elle s‘applique
aussi entre les dettes fiscales du failli nées avant la faillite et les créances

découlant de I'exercice d'une activité nouvelle du failli avant la cidture
de celie-cj,

En effet, les créances découlant de Iactivité nouvelle du failli avant ia

cldture de la faillite font partie de |a Mmasse, au méme titre que celles nées
avant la faillite (Cass., 26 octobre 1987, Pas., 1987, n°® 115).

B.4.2. Dés lors, en permettant de compenser, avec des dettes fiscales

- nées avant la faillite, tant les créances fiscales découlant d’activités exer-
cées par le failli avant la faillite que celles découlant de Fexercice d'une
nouvelle activité du failli entre le jugement déclaratif de la faillite et Ia
cdture de celle-ci, la disposition en cause n‘est pas incompatible avec les
articles 10 et 11 de la Constitution ».

201 C.C, 13 décembre 2012, LLM.B., 2013, p. 960, note F. GEORGES, TER., 2013, p. 503, note

A, van Hoe,

202 Voy. sur cet arrét, F. Georats, « La compensation, une garantie a géométrie de plus

en plus variable », op. cit, pp. 980-981; A. Van Hoe, « Fiscale schuldvergelijking en
nieuwe activiteiten van de gefailleerde : dode hoek in het vermogensrecht», T.FR.,
2013, pp. 506-510.

203 Voy. pour un cas d’application trés récent des arréts de fa Cour de cassation et de 1a

Cour constitutionneile, Mons, 27 mars 2013, LLM.B., 2014, pp. 772-775.

Larcier 121




CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE SUR LES CAUSES D'EXTINCTION DES OBLIGATIONS (2000-2013) ' Compensation et insolvabilité

D. Cas particuliers . i ‘de la loi sur Igs fail'liteszc’s. . Verougstraete affirme gu'« i ne s'agit pas de
: _Ia compensation légale car les paiements faits par compensation légale,
laquelie suppose deux dettes liquides et exigibles et opére de plein droit,

. N i sont vai_al_ales, alors méme que les créances et les dettes ne seraient deve-
Premiérement, quel sort réserver a la compensation qui intervien nues exigibles que durant la période suspeacte »209 210,

i eriode suspecte? S .
drait dura}""t la pé P ‘ ) . 40. Larticle 18 de a loi sur les faillites. L'article 18 sanctionne d’inop-
Deuxiémement, les dettes de la masse sont-elies sujettes a compe posabilité I'ensemble des actes onéreux de la vie commerciale passés par

sation? le Fiébiteur Iorsqug le créancier a connaissance de I'état de cessation de
| . pa:emen’f. Fet article porte donc également sur la compensation. On
1. Compensation et période suspecte _ admet généralement que les « payements, valables sous Fangle de I'ar-

ticle 17, 2°, de la loi sur les faillites peuvent &tre déclarés i
. . _ - . s i ’ clarés inoppo
38. Action en inopposabilité. Le régime des actes inopposables a Ia a la masse s'ils interviennent dans les conditions visées a !’articlzﬁsszszg

masse des créanciers en cas de faillite est instauré aux articles 17 a 21 de méme loi»211,
la loi sur les faillites2%4. Le systéme distingue les inopposabilités de droit et .
les inopposabilités facultatives selon que le curateur doit prouver ou non _41. Exclusion des actions en inopposabilité en présence de conven-
le préjudice porté & la masse des créanciers205. Dans les deux cas, C'est au tions de netting régies par la LS.F. Comme nous I'avons déja évoqué
curateur qu'il appartient de décider s'il souléve, le cas échéant, I'inopp supra, n° 27), l'article 16, § 3, de la L.S.F. consacre le principe selon lequel
sabilité206. B les conventions de compensation conclues en période suspecte sortissent
leurs effets sans qu‘elles ne puissent &tre attaguées par le curateur sur le
“pied des articles 17, 2°, et 18 de Ia loi sur les faillites212,

37. Introduction. Deux guestions particuliéres surgissent encore en
matiére de failfite et méritent quelques commentaires.

39. Larticle 17, 2°, de la loi sur les faillites: une inopposabilité de
droit. Les cas d’inopposabilité de droit sont repris a Varticle 17 de la loi sur
les faillites. L'article 17, 2°297, prévoit notamment que sont inopposables
a la masse, les paiements par compensation pour dettes échues ou non
échues lorsqu’ils ont été faits par le débiteur durant la période suspecte : 42. Dettes de la masse et dettes dans la masse. Une summa divisi

Seuls les paiements opérés par compensation conventionnelle,. 3 est généralement opérée entre les dettes de ia mas_r;e et les dettes dang
I‘exception de ceux soumis a la LS.F. (voy. infra, n° 41), sont sanctionnés la masse.
d’inopposabilité. La compensation légale n'est pas visée par l'article 17, 2°,

2. Compensation et administration de la masse par le curateur

: Selon la Cour de cassation, les premieres, constituent des engagements
cc_mtractés qualitate qua par le curateur oy le liquidateur «en vue de I'admi-
nsstratiop de ladite masse notamment en poursuivant I'activité commerciale
de la sociéte, en exécutant les conventions que celle-ci a conclues ou encore

204 Voy. pour plus de précisions: C. Cavrrman, « Artikel 17-20 Faill.W. », in Gerechtelijk akk e .
en utilisant les meubles ou les immeubles de |a société en vue d'assurer

ord en Faillissement, Anvers, Kluwer, 2009, [1.G.11-1 - 1.G.11-41, :
205 Voy. F T'IONT et W, Deriscke, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, pp, 258-275; M. Lem
Les effets de fa faillite sur fes personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, pp. 33-48. .
206 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterlo Tt
Kluwer, 2010-2011, p. 440, : Sous réserve d'une compensation organisée artificiellement {voy. Gand, 30 novembre

207 Cet article dispose gue _ 1995, TR.V., 1996, p. 107 cité par F T'KINT et W, Derucke, La faillite op. cit. 268)
«Sont inopposables a la masse, lorsgu'ils ont été faits par le déhiteur depuis Fépoqu | VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entrepri:ses et de ia féiﬂr’fé p‘;Nate-i
déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements; Kluwer, 2010-2011, p. 449. Voy. égal. . T'KinT et W, Derucks, La faillite, o 'cit rzgé):

t° tous actes de disposition a titre gratuit portant sur des meubles ou immeubles, ainsi. A. CHamserop, « Actualité sur quelques points choisis», op. <_:.u't, p. 28 \}oypém;j ’é Bob.
que les actes, opérations ou contrats commutatifs ou a titre onéreux, si la val DAERT, « Nettingovereenkomsten, documentair kredi:at (Empérti enl de .exce tjé v
de ce gui a té donné par le failll dépasse notablement celle de ce qu'if a requ e : schuldvergelijking in de Wet Financiele Zekerheden », op. cit., pp. 240-255 nup38 an
retour; : Opinion déja défendue sous I'empire de I'ancienne loj sur Ie; faillites par'H De-Pa @

2° tous paiements, soit en espéces, soit par transport, vente, compensation ou autr : {H. Dt Pace, op. cit, 1936, p. 581, n° 645). ’ &
ment, pour dettes non échues et pour dettes échues, tous paiements faits autre: : ;-T'KINT et W. Derucke, La faillite, op. cit,, p. 264.
ment gu’en espéces ou effets de commerce; - Houeen, « Contractuele compensatie na - i i

3° toutes hypothéques conventionnelles et tous droits d'antichrése ou de gage const beschouwd », R.W., 2005-2008, p?). 1161-1172 ;s?.n'!]'ﬁz:ﬁift V\?;Eg:ii:viar;?ﬁ;ggo nad_fr
tués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées». : p. 268; M. GREGOIRE, obs, sous C.C., 27 novembre 2008, J.T., 2009, p. 2&6 r O el
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I'administration convenable de la I?quidation »213 2j4. Les dlettes dtteeLar r:\?;rs]i ..
échappent au concours des créanciers et sont payeels par le cxir?e mupent:_.
toute répartition?'>. Les secondes - les dettes_ d(_zms 3 masse ursg
les dettes qui sont soumises aux effets et restrictions du concours.

Deux cas de figure de compensation peuvent &tre envisagés.

43. Premier cas de figure: compensation enf.re’ (_ieux dette; r:til-_
progues de la masse. La compensation entre o‘_ettes r‘euprogues. «rs Z ’ |§
masse demeure autorisée?'®. La raison est la suwaynte. les crcleanqe s de 2
masse ne sont pas soumis aux effets du concour‘s”‘ . Pgrtant, e principe de
la compensation est sauf et ne souffre pas de limitations.

44, Second cas de figure: compensation entre une dette de la masse
et une dette dans la masse. On remarque en Jurlsprudenc§ l:tne pr:r;:ae;i
tendance gui visait 2 admettre la compensation entre’gne dette :: - avar
et une dette née apres le concours pour autant qu il e)fiste ur Ry
connexité entre les dettes réciproqu_es._213. Cetg?gsoiutlon n'aen rze{‘;\;1 Zzg)de
cours aujourd’hui. Les arréts du 24 juin 20]0 et du 4 f'ev::l_er
notre Cour supréme ont récemment censuré cette interprétation.

L'apparente simplicité que présentait la sofuti_on ancienne occu_l_fce
les nombreuses subtilités avec lesquelles il faut jongler et composer

aujourd’hui. L'examen des deux derniers arréts importants de nos piu;
hautes juridictions nous permet de les mettre en évidence.

213 o e, ol el ottt de i oo e Wt
téympibfi?fer épt‘usds:.pfus apprpf‘ondie des notions et ?;1r2évoluzi§r;; 5lVl GREGOIRE, Pro-
f/iiflsr.eésfgﬂf;ﬁ;ﬁs ’gr;lz(:jxi‘?gfet?; E%j%?{%éség ?::;eprisész%de fa fa.i.fh'te, Waterl(éo.,..
AK\E.UEAL’SEUZE?,Q ;;)n(;fi,7p1£51-23£)1 \;]oi' gg.ai. C(;mm-. Ligge, 21;2?;2?;; ;L?;Z}HR?;&;T; If;(:;.'r-
:r?s'fgrcf?t girf\].rfrs?aEI;'Jc,:rL;teenL’iina,V%%De;?Cgfeﬁéé?ER\{VIH:;JJB;, S?uﬁfg&eﬁ;‘ﬂ;ﬂgé r/;gvjar
L::]irlsdevrgrl;;ellzj?(?r?é E)r? .h:? ?Sij;lzh' rz.c:t?lﬁsehé': fnl .hZEcE:iEcRE:; :anede financiéle ;EZIS Ple

ool voor een genuanceerde maar vgrantwogrde aanpak», R.D.C, 201'1, P .
ggif”é‘ﬁ“;e}lié'&“é?: 06, R 20062007, pp. 15631568 . Houstn, Schutdverde
gﬁ?{eﬁ::e;i:::;sg:‘: 1?_5);1(1),1%'17?‘;%55', p.2 5;5 5( .S)T:js?f’i)rm\izaé ECR?;;' ;tzga\?‘\;ti:: 1(?3
Pas., 1996, |, p. 13}6,_ R.W.,’ 1?96499‘, p- 269; 5. s, D- 65, d . 321‘et§
ot < o il e ol e T
Coves 34 uin 2010, T R, 2010, pp. 265271, AW, 2010-2017, bp. 544845, ot

. N. _ ._._
Ea?s(.w;i‘évrier 2011, Pas,, 2011, p. 438, R.W., 2011-2012, p. 488, note R. Housen, R.D.C.

2011, p. 877.
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Dans sa décision du 24 juin 2010221, [a Cour
la compensation reste toutefois, en principe, exclue, entre les dettes et
fes créances nées avant la faillite et les créances et les dettes nées aprés
la faillite, fussent-elles connexes ». La Cour constitutionnelle, tout en
nuance, emboite ensuite le pas 3 la Cour de cassation. Dans sa décision duy
13 décembre 2012222, g|la reajuste les critéres d’appréciation adoptés par
la Cour de cassation qui faisait fi d'une distinction plus idoine.

Ainsi, ce n'est plus le critere des dettes nées avant ou aprés qu'ily a
lieu de retenir, mais bien celui des dettes dans Ja masse ou de la masse2Z3,

La solution prénée par les auteurs2?d repose sur la qualité de g
créance:

de cassation indique « que

- Si la créance invoquée a l'égard du failli est une créance dans la
masse tandis que la créance du failli est née de I"activité du curateur
(créance de la masse), alors Ia compensation ne pourra jamais trouver
a s'appliquer, peu importe I'existence d’un lien de connexité;

<

- AVlinverse, si la créance invoquée & I'égard du failli est une créance
de |la masse, alors la compensation pourra toujours &tre soulevée par
le créancier pour étre libéré a I'égard du faiili dans la mesure o les
créanciers de la masse échappent au concours.

section 3
_Compensation et réorganisation225

A, Historique

45. Le régime du concordat. Ly question de I'opposabilité des clauses

- de compensation s'est posee bien avant I'entrée en vigueur de la loi rela-
tive & la continuité des entreprises??. Sous I'empire de la loi sur le concor-
dat, aujourd’hui abrogée,

faveur de I'admissibilité de I3 compensation aprés le dépét de la requéte

la Cour de cassation??? s’est prononcée en

Voy. supra, n° 35,

Voy. supra, n° 36,

On apergoit, en filigrane, I'influence de I'abandon du critére chronelogique pour Ia
distinction entre dette de I3 masse et dette dans la masse.

M.E. StormE, op. cit,, p. 33; D. PasteaiR, « Actualités du droit des entreprises en diffi-
cultén, in Chronigue d'actualités en droit commercial, CUP, vol. 143, Bruxelles, Larcier,
2013, p. 245; R, Housen, Schuldvergehjking, Anvers, intersentia, 2010, pp. 492 et s.;
I. VEROUGSTRAETE, Manuel de /a continuité des entreprises et de /a faillite, Waterlco,
Kluwer, 2011, pp. 654-655,

La présente partie s'inspire largement de notre contribution déja publiée dans le Jour-
nal des tribunaux: Georees, «La compensation en cas d'ouverture d'une procédure de
réorganisation judiciaire » LT, 2014, p. 277.

L. 31 janvier 2009 relative & I3 continuité des entreprises, M.B., 8 février 2009,

Cass.,, 7 avril 2006, 1.7, 2006, p. 645. Voy. égal. Cass., 1% juin 2006, 1.7., 2006, p. 644,
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en concordat pour autant qu'il y ait connexité??®, La controverse sur I'exis-
tence ou hon d'une situation de concours n’a toutefois pas été tranchée

définitivement.

46. Lacontinuité des entreprises. La loi du 31 janvier 2009 sur la conti-
nuité des entreprises {(« L.C.E.»)??% a remplacé le régime du concordat judi-
ciaire jugé trop lent, trop coliteux et totalement dépassé. Le législateu
offre désormais au débiteur en difficulté la possibilité de recourir & trois:
procédures distinctes en vue de maintenir ses activités?3°, La conclusion:
d‘accords individuels hors procédure est également favorisée par la loi23t.

47. La question de la naissance d'une situation de concours. L'oppo-
sabilité des clauses de compensation reste tributaire de I'application de
I'article 1298 du Code civil et, par voie de conséquence, de I'émergence ou:
non d’une situation de concours?32, A I'instar des controverses nées a pro

pos du concordat, la question du concours s'est également posée au sujet

de la procédure de réorganisation judiciaire. Malgré I'indigence de la loj &
cet égard, la doctrine majoritaire considére que ni le dépdt de la requéte

ni I'ouverture de la procédure ne créent de situation de concours?33. Par-
tant, il n’existe pas de masse. Le principe de I'égalité des créanciers ne doit

pas étre respecté?3, Les débats quant a I'application de I'article 1298 du-
Code civil et I'opposabilité des clauses de compensation sont revenus sur’

le devant de la scéne.

228 Voy. sur cette question, T. HURNER, « E'hypothése de fa compensation aprés concordat et

en cas de concours successifs», LT, 2006, pp. 633-641; M. GREGOIRE, «Le sort des créan-

ciers et leurs garanties», in Uentreprise en difficulté. Solutions et nouveaux outils juri

diques, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 44-54; J. WiNDEY, « La lof du 31 janvier

2009 relative 3 la continuité des entreprises», J.T., 2009, pp. 243-244, E
229 L. 31 janvier 2009 relative la continuité des entreprises, M.B., 9 février 2009.

230 La réorganisation judiciaire par accord amiable, la réorganisation judiciaire par accord.

coflectif ainsi que la réorganisation judiciaire par un transfert de tout ou partie de
'entreprise ou de ses activités sous autorité de justice constituent les trois instruments
voués au redressement des entreprises. ;

231 Ces accords individuels seront opposables en cas de faillite ultérieure.

232 F T'Kint emprunte, pour expliguer le concours, la définition de L. Vincent: le concours
est «la rencontre due a l'initiative des créanciers ou a la volonté du légistateur de
prétentions contradictoires des créanciers sur un ou plusieurs biens du débiteur dont
celui-ci a perdu |a libre disposition» (F. T'KInT, Stiretés et principes généraux du droit de
poursuite des créanciers, 4° éd,, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 51). :

233 W. Davip, J.-P. RENARD et V. ReNARD, La loi refative & la continuité des entreprises: mode
d'emploi, Waterloo, Kluwer, 2009, pp. 141 et s.; |, VEROUGSTRAETE, Manue! de la conti:
nuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2011, pp. 157 et s.; A. ZENNER,
J.-P. Lescau et C. Alten, La Joi relative & la continuité des entreprises & I'épreuve de sa
premiére pratique, BruxeHes, Larcier, 2011, p. 143; P. Van OmmMesLagHE, « La loi sur la
continuité des entreprises: opposabilité des conventions aux créanciers», in Actualité
de fa continuité, continuité de Factualité. Etats généraux de la continuité (M. DaL et
A. Zenner coord.), Bruxelles, Larcier, 2012, p. 143. i

234 A. Zenner, 1.-P. Leseau et C, ALTER, op. cit., p. 144; P. VAN OMMESLAGHE, « La lof sur la conti=
nesté des entreprises: opposabilité des conventions aux créanciers», op. ¢it., p. 143.
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B. La compensation légale lors d’une procédure
de réorganisation judiciaire

: 48. Une ap~plication du droit commun. Nous distinguons trois hypo-
théses. La premiére vise I3 compensation Iégale entre créances nées avant
I’ouyerture de la procédure en réorganisation judiciaire. Elle demeure
pos‘,sd?le pour autant qu'elle réponde aux exigences habituelles sans gu’il
y ait lieu de démontrer une quelconque connexité (voy. Supra, n° 5)235,

) La det’meme hypothése concerne la compensation entre deux

- r
créances n?es apres l'ouverture d'une procédure en réorganisation judi-
ctaire. Vu l'absence de création d’une situation de concours, la compen-

sation reste normalement envisageable, & dé ! i
< , & défaut de dérogati
du législateur. gation expresse

La dern!ere hypfothése s€ rapporte a la compensation entre, d'une
part, une créance née avant Vouverture de la procédure et, d'autre part

u?igc)reance nee apres celle-ci (voy. sur cette derniére hypothése infra,
n .

49, Le:r. articles 34 et 49 de la L.CE. Le fégislateur a tout de méme
entendl‘J reglementer deux cas particuliers de compensation et les sou-
metire a une exigence de connexité.

Premiérement, la compensation eritre, d'une part, une créance née
avant Ie_sursis et, d'autre part, une créance née au cours du sursis est régie
par I'article 34 de la L.C.E. Cet article, qui a récemment fait I'objet d’%n
ton!ettaqe, dispose que «La compensation n’est permise au cours du sursis
enltre creances sursitaires et créances nées au cours du sursis que si ces
creances sont connexes »236,

. De_uxulemfement, i‘article 49 de la loi ajoute, pour les cas de réorgani-
sation judiciaire par accord collectif, que le plan «peut encore prévoir que

- les créances sursitaires ne pourront étre compensées avec des dettes du

235, La cclarr.]pens'a‘fion entre deux créances nées avant la procédure mais dont les conditions
de réciprocité, de fragilité et d'exigibilité sont réunies postérieurement au jugement
oFtroyant le sursis pose toutefois question. La doctrine est divisée, tandis Ju‘gaucun
r’ept?nse tranchée ne ressort de la jurisprudence (voy. infra, no 52 fr; fine) 4 ©

236 Lexigence de connexité ne vaut que pour {a compensation entre 'd'une pa.rt une dette
dt{ cominercant en réorganisation née avant le sursis et, d'autre ;;art, une cre’rance de ce
méme commercant qui nait pendant le sursis. §'il s‘agit de compensation entre, d'une
part, une créance du commercant en réorganisation née avant le sursis et d'a utl:e art,
une g‘ett_‘e dont H devient redevable pendant le sursis, Ja régle de Fart, 34 }1e trouv: a;
appllcatlon. Un retour au droit commun s'impose (voy. V. SAGaEsr, <Ic Actuele ont\nf:io
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créancier titulaire postérieures a l’homologation. Une telle proposition ne
peut viser des créances connexes».

50. L'unique cas de concours. L'hypothése spécifique de réorgani
sation par transfert sous autorité de justice mérite que l'on s'y attarde.
Le principe selon lequel la L.C.E. n’institue pas de nouvelle situation de:
concours connait, en effet, une exception. Le transfert sous autorité de"
justice conformément aux articles 65, 66 et 68 de la L.C.E. est reconnu’
comme une hypothése de concours. Les effets du concours seront dong:
applicables. La compensation ne sera envisageable qu’en cas de connexité

C. La compensation conventionnelle lors d'une procédure
de réorganisation judiciaire
51. Le nouvel article 4 de la L.C.E. Outre les restrictions apportées ai.

champ d‘application rationae personae des articles 14 et 15 de la L.5.F.237
la loi du 26 septembre 2011238 a tenté de clarifier les interactions entre la

L.S.F et la L.CEE.
Ainsi, parallélement au toilettage opéré a l'article 34 de la L.C.E.239
le champ d'application de la L.S.F. a été modifié. Dans la mesure oU I'ac
vation du close-out netting?#® préjudicie, dans la pratique, la continuité
des entreprises, il est préconisé d'en limiter les effets en cas de réorg
nisation241 242, L"objectif est de trouver un «meilleur équilibre entre les
intéréts des banquiers et des créanciers et la sauvegarde des activités
économiques d'entreprises qui, parfois, rencontrent des difficultés passa-

géres »243,

237 Yoy, supra, n° 22, R
238 L. 26 septembre 2011 transposant la directive 2009/44/CE du Parlement européen et du
Conseil du 6 mai 2009 modifiant la directive 98/26/CE concernant le caractére défini
du réglement dans les systémes de paiement et de réglement des opérations sur titres
et |a directive 2002/47/CE concernant les contrats de garantie financiére, en ce qui
concerne les systémes liés et les créances privées, M.B., 10 novembre 2011, o
239 Voy. supra, n° 26. :
240 H s'agit de la compensation qui est précédée d'une exigibilité anticipée des créancesa
compenser sur la base d’une clause contractuelle. «Les clauses de close-out prennent
souvent la forme d'une clause résolutoire ou d'une condition résolutoire» (R. HOUBER;
« Het gewijzigd juridisch kader voor financiéle zekerheden (met inbegrip van net-
ting}», R.W., 2012-2013, p. 1526). :
Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2010-2011, n° 53-1714/002, pp. 5-11; R. Housen, «H
gewijzigd juridisch kader voor financiéle zekerheden {met inbegrip van netting}
op. cit., p. 1526.
242 |l existe, en effet, une contradiction patente entre les objectifs de la L.C.E. et ceux de la
L.S.F. Tandis gue la premiére loi tend & assurer la continuité de Fentreprise, la seconde
fait primer les intéréts des créanciers qui peuvent se prévaloir notamment de con
tions de netting et, ce faisant, compromettre la sauvegarde de |'entreprise (Doc. par
Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n° 53-1714/002, p. 5). :
243 Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2010-2011, n® 53-1714/002, p. 7.

241
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L'article 4, § 3, de la LS.F. dispose désormais que:

«le i i 1
s ool rsn aernt:c?i:;anéSBi : 4 etis de la présente Joi ne peuvent étre invoqués?® dans
s -apres, a moins que le créanc i : ird
détaut de paromert q ancler ne puisse se prévaloir d'un
a) qu i danci :
d‘une)_- grjiquue cjoat la nature des creanciers, dés la demande oy I'ouverture
ure de réorganisation judiciaire d°
une procés une personne autre
o : _ ue celles
€es a l'article 3, 11°, de Ia présente loi, pendant la durée de cette proqcédure‘

Le premier alinéa ne s'applique pas:
a Lo . .
r Ia) g:srzqufSr:e creancier qui se prévaut d'une compensation ou d'une novation
€ convention de netting ne se preé £
: : evaut pas également d*
résolutoire, d'une condition ré i . o déimnes
X résolutoire ou de clauses et it <
dur conditions de déchéanc
du terme stipulées pour permettre la novation ou ia compensation; )
b) e calisati ! i ‘
o a)rtigec;a; cie2 Liai;;a;mr d’une convention constitutive de stireté réeile visde
X € a présente loi et en ce quij co
\ . ncerne tout rec d
e cadre a une convention d i . toires ou
e netting ou aux clauses et iti 5 i
o e rde s et conditions résolutoires oy
ance du terme stipulées pour permettre la novation ou la compensation;
c ~ 4 7 . . !
Iumiiezu;( st(;retdes réefles, conventions de netting et clauses et conditions réso-
u de déchéance du terme stipulées pour permettre ia novation ou la

. 512. !\lon ap;::!icatiop c.{es articles 14 et 15 de la L.S.F. C'est donc désor-
g;arss atreglg :{jjg Vinterdiction du close-out netting?3s qui gouverne la réor
ation Judiciaire. Les articles 14 et 15 de la L.S.F i :
) 1 ju : -2.F., qui subordonnen
(Ijopposablllr’Fe de la compensation lors d'une procedure d’insolvabilité ;
eux conditions, ne peuvent s'appliquer.

44 Nous soulignons,

i 245 . < e i . 3 .
- Cette interdiction s appligue dés le dépét de la demande et durant toute la procédure

en réarganisation.

‘246 iti
Les conditions de la L.C.E. sont en effet moins strictes que celles prévues dans la LS.F

{R. Housen, Schuldvergelijking, Anvers, intersentia, 2010, . 488).
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sous réserve de l'application des articles 34’247, 4_924‘% et 65 et sf“g rd’e ili_
L.C.E. 7 Il sagirait du «résultat logique de Ea_ppllcatlon des reg e)s(i i‘gr s
sant la matiére de la compensation »?59. Ou doit-on, au f:ontrceialr;a, e igilité |
démonstration d‘un lien de connexité_ lorsque les condltit_ar;:he ong \
de liguidité et d’exigibilité sont réunies au cours du sursis®"?

Ce dilemme nous laisse perplexe. D'une part, I’ex;genc‘g de;fc.onr}telxlc’:e
est incohérente compte tenu de I‘absence.de concours et | inef :ccqil ;ae
I‘article 1298 du Code civil. D'autre part, ;I' nous semble tout a achlo;laq >
doxal d‘aboutir & une opposabilité de principe de !a_ comzpsensatlembre :
regard de la volonté du législateur. L.a rqt{o de‘la loi dEJ selpS nbre
2011, a savoir la primauté «de fa continuité de I.entreptlse :r,urz;
de certains créanciers isolés »22, condamne celte interprétation<>?,

53. Les exceptions au principe de l'interdiction. La prf)tection des;_
articles 14 et 15 subsiste néanmoins dans différentes hypotheses. ]_a czcsngn
pensation conventionnelle sera, par conséquent, opposable aux tiers®*.

La premiére exception vise le défaut_ de _paiement_du déblte;::ja :Z\:\?jlé
le « non-paiement au moment ou i’gbilgatlon de p’au-?-me_nt )es auemoins"
exigible » qui se rapporte «{en ce qui concerne sa reahsatl‘on a | moins
une des obligations garanties par la sQrete r'eelie.(...? ou a iau movention..._
des obligations qui tombent dans le champ d’application de la con 9
de ¢lose-out netting »235, \ ’ -

Il s’agit 4 d‘une entorse significative tant les h’ypoth(.eses._ de qﬁ;?;;?e
paiement sont fréquentes en pratique en cas de réorganisation ju .

47 D . ‘ i i e 3 férer a la notion de
existent au sein de la doctrine sur la portée & con er &
2 E(f::e;?tl:ég;‘:gsée par I'art. 34 de la L.C.E. Le premier couranf( entend limiter le cogcept
& une connexité exclusivement objective (C. BODDAE;:‘, « Ne‘;qu:l‘gov.ere;:l:ﬁigs;?:éngz?é _
i iet (i tie van schuldvergelijking in :
mentair krediet {import) en de excep 3 | et Finandiel
f time, par contre, que la connexité purement:
Zekerheden», op. cit.,, p. 254). Le second es KILe pursment
i isfaital’ 1.-P. REnaRD et V. RENARD, La lof rela fa,
conventionnelle satisfait a Iart, 34 (W. DAV_ID, relativea 2
ité ises: “ ioo, Kluwer, 2009, p. 154; |. VER
inuité des entreprises: mode d emplor,'Water s Kluw
:ROSE?Q Manuel de la '?ontr'nuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2011
p. 169).
Voy. supra, n°® 49.
. supra, n° 50. . o ) :
\i\ffloyGRé;(J;omE, Procédures collectives d'insolvabilité, op. cit, p. 213, \{,(I).y. e\:{}v cteerslﬁr;
1 .VERDUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Wa o
: 2011, pp. 167-169. o E
lliluz":irr'aer 3.-P.pIF_)ebeau et C. Alter indiquent qu'«il a été opiné» que cette comp;:is:
tk.)n ane sferait admise qu'en cas de connexité » sans toutefois approuver cette po
i 165, n° 116).
A. ZENNER, 1.-P. LEseau et C. ALTER, op. cit., p. .
fDoc parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n® 53-1714/002, pp. 6-7. o en i
On i)eut méme se demander si rendre inopposables les clausgs dc? compensa |o'I }
de procédure de réorganisation judidiaire n"aurait pas permis d ewterc;;lej( ecus;.fong
le lien de connexité est présumé. Peu importe égalemcelnt qu?tt‘ersecgrel |:|§P§cédure- 9
o, s oo "ouve
ilité, de liguidité et d'exigibifité soient réunies apr&’a_s ouvertur 3
?é”(l)tr(;anisagon (M. GREGOIRE, Procédures coflectives d'insolvabilité, op. cit., p. 212).
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord, 2010-2011, n° 53-1714/002, p. 9.
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La notion de défaut de paiement est,
large en droit belge25, La théorie de I'abus de droit conserve néanmoins
son réle de garde-fou??, ['abus sera sanctionné par «la réduction du droit

a son usage normal»2%8; le créancier sera privé de son droit de se prévaloir
de la clause de compensation.

Ensuite, dans la mesure ot Finterdiction cible le close-out netting, la
compensation reste opposable s eile est sollicitée sans que des clauses oy
conditions résolutoires ou d'autres dispositions concernant la résiliation
anticipée ne soient invoquées25?.

Troisiémement, lors
morales publigues ou fi
out netting.

par ailleurs, comprise dans un sens

que les créanciers et débiteurs sont des personnes
nancieéres, ils échappent 3 I'interdiction du close-

On retrouve encore, A titre d’exception,
tion est invoquée dans le cadre d'un gage s
transfert de propriété A titre de
rétrocession. Cette exception ré
de ia place financiére belge26o,

I’hypothése ou la compensa-
ur instrument financier, d'un
garantie ou d'une opération de cession-
pond au souci de maintenir I'attractivité

La derniére exception concerne uniquement les produits dérivés et
les opérations sur instruments financiers. Le législateur a entendu garan-
tir «fe fonctionnement des clauses de close-out netting et des slretés
dans le cadre de produits financiers »26! Ces produits dérivés et opéra-

tions sur instruments financiers sont repris et décrits dans |arrété royal du
7 novembre 2011262,

54. Conclusion. En guise de conclusion, le lecteur est invité & décou-

vrir schématiquement le labyrinthe de |a compensation?263,

256 R. Housen, « Het gewijzigd juridisch kader voor f
van netting) », op. cit,, pp. 1528.

Doc. parf,, Ch. repr., sess. ord. 2070-201 1,
zigd juridisch kader voor financiéle zeker
p. 1528. Voy. aussi sur la guestion, N. Van L
in het kader van de wet continuiteit ond
P. WERy, Droit des obligations. Théorie
2011, p. 465.

Doc. parl.,, Ch. repr., sess. ord. 2010-2011
R. Housen, « Het gewijzigd juridisch ka
van netting)», op. cit, p. 1528.

F. GEoraes et C. Muscw, op. cit, p. 93
AR. du 7 novembre 2011 déterminant les produits dérives et autres opérations finan-
ciéres visés 3 P'art. 4, §§ 3 et 4, de {a loi du 15 décembre 2004 relative aux s(iretés
financiéres et portant des dispositions fiscales diverses en matigre de conventions

constitutives de sareté réelle et de préts portant sur des instruments financiers, M.5.,
10 novembre 2011,

Les schémas doivent &tre lus en
dans la présente contribution.

inanciéle zekerheden (met inbegrip

n° 53-1714/002, p. 9; R. Houszn, « Het gewij-

heden {met inbegrip van netting) », op. cit,,

ANDUYT, «Schuldvergelijking en rechtsmisbruik
ernemingen», R.A.B.G., 2011, pp. 667-675.

258 générale du contrat, 2¢ &d., Bruxelles, Larcier,

+ N° 53-1714/002, pp. 9-10.

der voor financiéle zekerheden {met inbegrip

paralléle avec Jes développements et nuances explicités
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