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LLE CONTRAT ET LES ACTEURS DE LA FAILLITE

XIV. Le contrat et les acteurs de la faillite

Florence George
Avocate
Assistanie au Centre de droit privé de 'UCL

INTRODUCTION

1. Introduction. Lors de [a survenance d’une situation de concours, le droit des
contrats se trouve malmené, Les principes du droit des obligations sont, ¢ et |3,
dénaturés dans le but de mieux protéger tous les intéréts en présence. Le curateur,
acteur clé de la faillite, se voit attribuer des pouvoirs élargis sur le contrat (Titre I).
Par exemple, il peut décider, dans certaines conditions, de dissoudre Ja convention
en faisant fi du principe de la force obligatoire du contrat. De méme, certaines
clauses pourront étre privées d’effet au mépris du principe de la convention-loi. Il
est encore loisible au curateur d’introduire certaines actions en inopposabilité du
contrat. Une nouvelle sanction, 1a présomption de résiliation, fait également son
apparition. Ces atteinies & la convention, bien qu’elles ne soient pas I’apanage des
procédures collectives, témoignent d’un certain interventionnisme, justifié entre
autres par des considérations économiques.

En parallele, le législateur a instauré un systéme de surveillance et de contrdle du
Jjuge-commissaire (Titre II) et du tribunal de commerce (Titre III}. Nous verrons
que ces trois acteurs du droit de la faillite, que sont le curateur, e juge-commis-
saire et le tribunal de commerce, ont un réle 4 jouer dans la formation, |’exécution
et la dissolution des contrats,

TITRE L
LE CURATEUR

2. Plan. Dans un premier temps, ¢’est la personne du curateur qui retiendra notre
attention (Chapitre 1). Nous présenterons briévement cet acteur clé de Ia faillite
en revenan( sur sa désignation, son statut et sa mission (Section 1). Ensuite, les
pouvoirs conférés a ce dernier dans 1’exercice de ses fonctions seront abordés
(Section 2).

Dans un deuxiéme temps, les imbrications entre droit des confrats et droit de
I"insolvabilité seront analysées. L’angle d’approche adopté sera celui des pré-
rogatives du curateur sur le contrat (Chapitre 2). Les étapes de la vie du contrat,
notamment sa formation (Section 1), son exécution (Section 2) et sa dissolution
{Section 3), seront mises en exergue,
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CHAPITRE 1.
UN ACTEUR DE LA FAILLITE

Section 1. Présentation

3. L’agent actif, L. Fredericq Iaffirmait déja il y a plusieurs dizaines d’anné
«le curateur est I’organe essentiel de la faillite ; il en est I’agent actif »'. La faifli
du débitenr emporte le dessaisissement de ce dernier de 1’administration. d
biens. IT appartient donc an curateur de pourvoir & cetle situation?,

4. Désignation. Conformément A ’article 11 de la loi sur les faillites?®, le tribi
de commerce désigne dans son jugement déclaratif de faillite « un ou plus
curateurs, selon 'importance de la faillite ». La notion de curateur fut préféré
celle de syndic utilisée par nos voisins frangais. Les raisons de ce choix sonf ex
citées dans le commentaire de la loi du 18 avril 1851 abrogée en 1997 : «Lep
dit curateurs et non syndics, parce que cette derniére dénomination née con
guére qu’a celui qui peut &tre considéré comme I'agent ou le délégué des
cters, et parce qu’il propose de ne plus faire participer ces derniers a la nomin
des administrateurs des faillites. La dénomination de curateur convient, en' effe
a celui qui est institué par la puissance publique pour conserver et administre
biens dont I’administr atlon est forcément vacante par suite de deqsamssem
dont le failli est frappé »*

5. Statut. Le consensus dégagé sur la notion de « curateur » n’emporte toutef
pas 1'unanimité sur son statut et sa qualification juridique. F. T’Kint et W. Der
concédent d’ailleurs que « La position juridique du curateur est sang douté '{in
questions les plus délicates du droit de la faillite »°. « Représentant »%, « mandatai

L L. Frecericq, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Edmons Fech
1949, p. 307.
E T°Kinvr, W. DeruckeE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 285.
3 Loi sur les faillites du 8 aotlt 1997, M.B., 28 octobre 1997, Cette loi succéde a: 1
18 avril 1851 sur les fatllites, banquercutes et sursis (M. 5., 24 avril 1851). .../
* P. I. Magrtens, Commentaive de la lof du 18 avril 1851 sur les faillites, bangier
sursis suivi d’un formudaive complet de tous les actes relatifs a cette matiére, B'ti_u_(
Librairie potytechnique d”Aug. Decq, 1851, p. 258. v
3 F. T Kanr, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 309 i
o Voy. Cass., 7 février 1850, Bull. et Pas, 1851, 1, pp. 217-228 ; Cass., 3 novembr
Bull. et Pas., 1855, T, pp. 10-14 ; Cass., 17 mai 1883, Bufl. et Pas., 1883, I, pp: 240-24
Cass., 14 décembre 1899, Bull. et Pas., 1900, pp. 59-61 ; Cass., 10 décembre 1925,
1926, 1, p.106 ; Cass., 14 octobre 1963, Pas., 1964, 1, pp. 153-154 ; Cass., 20 juin’ 197
Pas., 1975, 1, pp. 1017-1018 ; Cass., 7 mai 1980, Pas., 1980, I, p. 1102. ; :
! Voy. Cass., 11 mai 1903, Pas., 1903, I, pp. 216-220. Voy. également H. D PAGE,
elenzem‘ane de droit civil be:.'ge T. V. Les principaux contrals usitels (deuueme P fie
Les biens (premiére partie}, Bruxelles, Bruylant, 1975, pp. 361-362. :

¥}

576

LE CONTRAT ET LES ACTEURS DE LA FAILLITE

« ayant droit »%, « organe de la masse »°, « mandataire de justice »'%, « auxiliaire
de justice »'* : le stahut juridique du curateur a immédiatement animé doctrine
et jurisprudence'®. Nous verrons que la question n’est pas sans intérét pratique"
notamment, selon beavcoup 4’ auteurs'?, pour déterminer en quelle qualité le cura-
teur pose certains actes et, plus particuliérement, s’il est partie ou tiers au contrat.

La Cour de cassation privilégie actuellement la qualification de « mandataire de
justice ». Ainsi, dans son arrét du 29 octobre 1976, la Cour décide, sans équi-

8 Voy. Cass., 20 avril 1939, Pas., 1939, 1, pp. 194-196. Voy. £galement P. Coepeng, « Exa-
men de jurisprudence. Les faillites, les concordats et les privileges », R.C.J.B., 1961,
pp- 120-128 ; P. Coppens, F T"Kint, « Examen de jurisprudence, Les faillites, les concor-
dats et les priviléges », R.C.J.B., 1974, pp. 379-380 ; P. Copeens, F. T"Kint, « Examen
de jurisprudence. Les faillites, les concordats et les privileges », R.C.J.B., 1979, pp. 314-
331 ; P. Copeens, F. T'Kint, « Examen de jurisprudence. Les faillites, les concordats et
les privileges », R.C.J.B., 1984, pp. 457-458.

# J.M. BiscHotr, « Masse des créanciers. Personnalité morale », in R. Houmn, Les grands
arréts de la jurisprudence commerciale, Paris, Strey, 1962, pp. 485-488 ; A. Honorar,
« La masse des créanciers dans 1a liquidation des biens ou le réglement judiciaire du
débiteur », in X, Etudes offertes & André Audinet, Paris, Presses universitaires de France,
1968, p. 233 ; F. T'Kint, W. DErRuCKE, « L' avocat curateur : la fonction et 'organe », in
Liber amicorum Georges-Albert Dal. L'avocar, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 351-362.

10 L. FrepERICO, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIIE, Gand, Editions Fecheyr,
1949, p. 310 ; 1. Van Ryn, J. HEGnEN, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant,
1965, p. 247.

1 G. Bovarp, « La déontologie des mandataires de justice dans les faillites », 1., Chr.
XLI, 1988, p. 265 ; J.-F. van DROOGHENBROEK, « Les déontologies des avocats investis de
mandat de justice », in G. CLosseT-MarcHAL, B. VANHAM (Dir.), Mandataires de justice :
déontologies et garanties procédurales, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 14 ; G. Dz LevaL,
« Le juge et le mandataire de justice », fus et Actores, 2/2008, p. 67 ; P. VAN RENTERGHEM,
« La responsabilité des auxiliaires de justice & I'égard des tiers », Jus ef Actores, 3/2008,
p. 45,

12 Voy. notamment A, Vaxn Hookesekg, « Des caractéres juridiques de la fonction de curateur
de faillite », J.C. Fl., 1930, n° 5067 ; I. EGeens, « Over de vertegenwoordigingspositie
van den faillissementscurator », WP N.R., 1940, n® 3684, pp. 329-332 ; W, Van GErvEN,
« La gestion du patrimoine d’autrui en droit belge et en droit comparé », note sous Civ.
Termonde, 13 avril 1960, R.C.J.B., 1963, pp. 131-145 ; E. Dirix, « Het janushoofd van de
curator », note sous Anvers, [3 février 1996, R.W., 1996-1997, pp. 1162-1163 ; T. BosLy,
« Préjudice collectif ou individuel : un modéle adéquat pour délimiter les pouvoirs du
curateurs et des créanciers d’agir en responsabilité contre un tiers 7 », R.C.J.B., 2000,
pp. 27-58  W. DERUCKE, « La position juridique que curateur : un entérinement d’une ré-
volution taxinomique », obs. sous Cass. 29 octobre 2004, Rev. Prat. Soc., 2004, pp. 159-
162 : F. T'Kmnt, W. Drrucke, « L'avocat curateur : la fonction et Porgane », in Liber
amicorum Georges-Albert Dal. L’avocat, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 351-362.

13 Voy. un exemple récent en droit judiciaive : Lisge, 28 novembre 2013, J.T, 2014,
pp. 27-29 avec les observations de A. Hoc, « Remplacement du curateur de faillite,
violation des droits de Ia défense et appel nullité », J.T., 2014, p. 29.

4 E. De Perrg, Manuel du curateur de la faillite suivi dun formulaire et des réglements
d’honoraires des curateurs en usage dans les tribunauy belges, Bruxelles, Librairie ju-
diciaire Polydore Pée, 1929, pp. 12-13 ; L. FrEpERICQ, Trarité de droit commercial belge,
tome VII-VIIL, Gand, Editions Fecheyr, 1949, pp. 313-317 ; F. T°Kmvr, W. Dericke, La
faillire, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 309 ; L. VEROUGSTRAETF Manuel de lu
continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwel 2011, p. 344.

1= Cass., 29 octobre 1976, J.C.B., 1977, pp. 107-109.
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. ntaire de fust jouit néces-
ue « Le curateur d’une faillite est un mandataire dé Jusucifittijgs dans s
vo'c!uﬂ,e%t de 1a confiance des tribunaux »'*. La Cour confirme Si)Pe£ du 16 févrics
saltn:i;n du 6 mai 1983Y7 (« als curator, gerechtehjcl; m_and‘atg_r::?dire . Celte juris.
arr L mandataire judicis . 18
18 urateur qui, agissant comme R * Anvers!
l?95 . usr‘l[ ;:uivie parqles juges du fond notamment les cours d app;;tgﬂs S o
pl%dcic'g eé” (« Overwegende dat de curator een gerechtehjk manmandataire d
etleecu;'atgem‘ n’est pas 'organe d’une personne mom]e’1T?1§ell:;andataire jud"'
« o Conr ituti 1le? (« en sa qualité judi
et ar la Cowr constltutlonnq { 1 t satisfai
msgzi:)))éétge these du mandat de justice n’est toutefois pas totalemen _
ciaire »).

sante?,

g : ] as encore avoir trouv

i i 3 du curateur ne semble p voir frou

nte question du statut mb) e et U

- 131}C1(Jnl?emelcllt23 De nombrenx auteurs n’ont cesse d’explorer ctie;gin ommé'pér.
(Siqr%ni?on plus neutre consiste & considérer le curatent (301nm61: ullz) i ar
leetribunal dont les pouvoirs et la mission sont délimités par la low.

A R LI B
6. Mission. « Le curateur est chargé de rée_lli_ser les biens et éle };snliegta]i élslé écr ;:;t._i;
s sncinale. It doit également administrer 185:‘. b}enws \u‘ i ot les 6 qﬁé
mlss}?ilsgrlllte g%néralement la mission du curateur souz,sﬁ )‘om‘}(’: I—llloore geie e
coonns%ii'ation, Teconstitution et réalisation du patrimoine™. A, Van

o p s q au Curd
teur d]‘fj“é .E],]tESJ_”‘SS‘DnSZ] ] ors dS]ﬂ ]].E”.J‘E].G ]FJ-‘ 1Se ;i SavVOIr d\z.!. ]’{u : ,t | 1

Scision (Ce © 1976, J.C.B. 197
16 Traduction reprise dans le sommaire de 1a décision (Cass., 29 octobre 1976 i
. 107-109).
i 18,‘[2155., 6 mai 1983, R.C.JLB,, llgzi p. 711?32 5
ass.. 16 février 1995, Pas., 1995, pp- 162-104. : -
S L Mevtier 1996, R W, 1996-1997, pp. 1162-1163, note E. Dirsx .
©  Livge, 14 janvier 1999, RG.A.R., 2000, n° 13272, 17 2009.7p 551 et Lo
n . Const., 11 mars 2009,/ LM.B. 20_09,%. 1]_211[1?_11 5 LT, 2000, 35L et 1 LA
. ité t mandataires de jus , LT, 2009, pp. 545-551. o
» ;lﬂd%ms;iid;fg:;;iﬁie«l La responsabilité des auxiliaires de justice a1 eg.ai.d._..de
oy. P : SHEM, .
ier es, 32008, p. 44. i ‘ o
n Dan s - f‘f‘éﬂcéﬁ’?:février 20911, ta Cour, plutdt gue de pomsm?fre d.amel;aC éhitenst_ (1;';10
7 ]r')mlsabliogllcition de « mandataire de justice », énonce que (f. le_ ;{L)nﬁte{t:i (c:xog R
agu ‘des créanciers au nom de la masse » (Cass_,ft fev: ier 2011, ” > e
;(())rlnlm.';j(;l 187 pp. 370-371, note 7. Vananrove). Elle réitere sa pogétéon (? I p e
- Ly . -~ » - P 1 p- , Lass,, €y
8 AV . Cass., 12 février 1981, Pas., 1981, : . .
T;g‘ilesRagP;tl gv‘l;(t](ggogp_ 3827, note T. BosLy ; Cass., 19 octobre 1999, ER..V.T.ZO(_}__
: 8 e . VANANROYE). . y te_u__r i
pp. 457-458, note J ) s caractires juridigues de la fonction de curateut fe. fat
i \I/OY- . VA:‘ IH?;};(E)BEBT:J'&?C;C;;%C; Ii Gi:RARD, « Observation; sur la nature ()J‘?élg;ql_i
e s é’ $ créz;nces de la massc des créanciers en cas de fa1111tle », n.()tg‘ i o
. d'e“CSS? I:CJ B., 1986, p. 735 ; T. Bosty, « Préjudice collet.:tlf ou md’la o
N “zia;l; ?Jdé:quz;t [lao.url !délimiter les pouvoirs du curateurs et des créanciers gir o)
mo ! iy
ilité ‘e un tiers 7 », B.C.J.B., 2000, p. )
23 IPDQIS;;?QE;‘BS:;}::;E Manuel de la continuité des entreprises et -
wer 2 11, p. 342 o P
26 Iljl}EWELITUW ]§ERI](TKE, La faillite, Rép. th., Bruxelles, Lal_mel;l2{3:(‘)3;15‘)3 20 il
7 A VANL H,OOll(EBEKE « Des caractéres juridigues de la fonction de

J.C. Fi, 1930, n® 3067.

de la fuillite, Waterlot
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la faillite, le curateur se voit confier une mission de conservation et de sauvegarde
du patrimoine®. Dans un second temps, le curateur est chargé de « vérifier et
d’admettre ou de contester les créances produites »*. Dans la troisi¢me et dernitre
phase, le curateur doit « déterminer et réaliser par des actions judiciaires I"intégra-
lit€ de 1a masse des biens 2 partager entre les créanciers »*.

Section 2. Pouvoirs

7. Apercu. L article 40 de la loi sur les faillites dispose que les curateurs « gérent
la faillite en bon pere de famille, sous la surveillance du Jjuge-commissaire ».
« Les curateurs possedent cn général les pouvoirs les plus étendus pour remplir
la mission qui leur a ét¢ confiée — quitte pour eux & obtenir I’ autorisation soit du
Juge-commissaire, soit du tribunal dans le cas of cette autorisation est exigée »*!.
Tout d’abord, nous analyserons les pouvoirs étendus confiés au curateur par le

législateur. Ensuite, un panorama des exceptions au principe des pouvoirs étendus
du curateur sera rapidement brossé,

Sous-section 1. Principe : des pouvoirs étendus

8. Attribution de nombreuses prérogatives. Le législateur investit le curateur
d’un nombre impressionnant d’obligations et de prérogatives dans le cadre de sa
mission. La liste est longue™ : exécution des actes exigés pour la conservation des
droits du failli contre ses débiteurs®, inventaire des biens du failli*, dtablissement
d’un bilan®, rédaction d’un mémoire™, inscriptions hypothécaires”, conservation
des archives®, prise de position sur Ie sort des conirats en cours®, procés-ver-
baux de vérification de créances, poursuite éventuelle de I’exploitation du failli*®,
introduction des actions en inopposabilité®', en libération de capital et en res-
ponsabilité contre les tiers ou les organes de la société™, action en récupération

A. Van HooreBekE, « Des caractires
J.COFL, 1930, n° 5067, p. 217.
» Ibid., pp. 217-218.
B Ibid., pp. 220-221,
L. FrenERICQ, Traité de droit commercial belge, tome VII-VII, Gand, Editions Fecheyr,
1949, p. 318.
Voy. E T'Kivr, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelies, Larcier, 2006, pp. 293-309.
Article 57 de la loi sur les faillites du § zofit 1997,
Article 43 de la lot sur les faillites du & aofit 1997,
Articte 54 de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997,
Article 60 de la loi sur les faillites du § aofit 1997,
Article 57 de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997,
Article 45 de ta loi sur les faillites du & aodit 1997,
Article 46 de 1a [oi sur les faillites du § aoiit 1997
Article 47 de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997,
Articles 17 et 5. de la loi sur les faillites du 8 aoiit 1997,
Sur la base des articles du Code des sociétés,

juridiques de la fonction de curateur de faillite »,
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des créances, consignation des sommes®, vente des biens du failli™, paiement d
e T

I"impdt¥, répartition des deniers™, ...

9, Classification. On classe généralement les actes du curateur au ciﬂ:m det de
c;Ltégories. Ces dernicres découlent en réalité de 1"analyse du statut du curateu

Une partie de la doctrine?” s'accorde, bien qu’elle cop(iéde que 1, analyse sou% i j
parfaite, pour attribuer au curateur une double qualité. « Représentant du fail

ot des créanciers », « mandataire du failli et des créanciers », « curateur agissan

aux droits du failli ou des créanciers », les CXpl’eSSiOI}S ne manquelnt paﬁ iorsq%
faut aborder 1a double casquette dont on affuble généralement le curateur.

distingue sur cette base les hypotheses ol le curateur agit aux droits du failli,’d

celles ot il intervient aux droits de la masse®®. Cette distinction revet un intér

non négligeable lorsqu’il s’agit de trancher des quesgions pratiques d opposab;_ht
voire de déterminer les recours ouverts au curateur®. :

L’étude du droit frangais de la faillite nous améne tqutefois a reconmder{c;;;q;;e
division. A l'inverse du régime qui prévaut en droit belge, la personnalité ju-

43 Article 51 de la loi sur les faillites du 8 aoﬁtA 1997.

o Article 100 de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997.

4 Ariicle 272 du Code des impdts sur les 1'e\:en;1;.97

46 i 0 de 1a loi sur tes Faillites du 8 aolit . ' i

« QTE;?EI; W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxeﬂes.,, Larcier, 200.6.’111.31" %89&%3
1' VEROUC:STRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Wa

2011, p. 344 o .
48 Ségv‘ll:r’]iste d,reisée par 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises e:r de

illi aterloo, Kluwer, 2011, p. 344 ) . i
iﬂ Lf: fféﬁéy jfr:e double gualité et tes actes qu’il p‘osera le seront t'a.nto(tjen s,rz:é ?::llelii ?e )gesu_
naire du patrimoine du tailli tantdt en qualité de représentant de la masse des :e § wh
Le curateur agit en sa qualité de représentant (.ie {a}nasse, lorsci]LJ:e, parl szlmp as.se (o i et [é .
il agit ou se défend contre un créancier dont 1'intérét est opposé i celui de la m ¢

lorsqu'il conteste une créance) ; o
il s’oppose & la demande de privitége ou a la revendication par u

n tiers d"un bien faisant partie d
I"actif inventori€ ; ‘ ) ' o Sa_‘_)iht.
il‘oppuse 4 un coscuntractam du failli le défaut d’accomplissement .d une f(';)rmahté ((ij opp:)lte o
aux tiers d’un contrat conclu avec le failli {tel le défaut de transcription d’un acte de vente
immeuble conclu avant la faillite) ;

il poursuit Ja reconstitution du patrimoi
pecte ;
il met en cause, sur une base extra-contractuelle,
diminué 1 actif ou augmenté le passit (...). )
Le curateur agif aux droits du failli ou comme « représentan
il poursuit les activités commerciales ; o .
il accomplit les actes de conservation ou de réalisation des actifs ;
il exécute ou résilie les contrats en Cours ;
il exerce 'actio mandati (...) 3 o o N o
il agit 2 'encontre des associés de la sociéié faillie en Ybération du capital souscrit |
il intraduit un recours contre une taxatjon fiscale ; .
i i S des t la failiite. » :
il poursuit des procédures entamees avar o 0
¥ LpHUMBLET Traité des faillites des banqueroutes et des sursis de payemenﬁ, Brlli:;idc
L.ﬂrcier 188’9 p. 134 ; F T’ K, W. DERICKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, _
H s : P- B

2006, p. 309.

ne du failli sur base des inopposabilités de la période_ su
la responsabilité de certains tiers dont la faute

t du failli » notamment lorsque @ -
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ridique est, en France, reconnue i la masse des créanciers>, Partant, différents

auteurs francais™ reconnaissent 4 la masse les droits suivants :

— « Les droits trouvés dans le patrimoine du failli » (droit de gage général sur
I’ensemble des biens du failli, actions purement patrimoniales, continuation
des contrats) ;

- «Les droits conférés par la loi personnellement 2 1a masse » (droit de gage ren-
forcé, droit de faire annuler les actes accomplis durant la période saspecte) ;

- « Les droits appartenant aux créanciers du failli » (action paulienne, demander
aux administrateurs compte de leur mauvaise gestion).

Par analogie, une nouvelle catégorie pourrait étre ajoutée  la classification opé-
rée par les auteurs. Il s’agit de celle qui englobe les « droits conférés par la loi
personneilement au curateur ». Il importe en effet de garder 4 'esprit que, outre
les actes qu’il accomplit au nom des créanciers et du faiili, le curateur est investi
de prérogatives propres™. Bien qu’elle existe en droit belge, cette catégorie n’a
jamais été formalisée,

10. Délimitation. La question du statut du curateur ne nous retiendra pas davan-
tage. Elle mériterait, i elle seule, de faire I’objet d’une contribution séparée. Notre
étude se bornera & décrire le régime juridique applicable aux actes posés™ par le
curateur sans en contester les fondements,

Sous-section 2. Exceptions : un contrle du juge-commissaire et du tribunal de
comimerce

11. Un principe balisé. Le curateur dispose de pouvoirs larges et étendus. Tl
bénéficie d’une grande latitude quant aux choix des actes & poser. Des balises
viennent néanmoins circonscrire les pouvoirs du curateur. D’une part, les actes
qu’il accomplit doivent s’inscrire dans le cadre de sa mission. Le curateur est en
effet investi d’une mission par le tribunal dont les contours sont délimités par la
loi. I’ autre part, il devra toujours agir en bon pere de famille™,

12. Une volonté de contréler les dérapages. De surcroit, la marge d’apprécia-
tion laissée généralement au curateur est limitée par plusieurs exceptions. Ces ex-
ceptions constituent la manifestation concréte du contréle voulu par le Iégislateur
en maticre de faillite. L’ objectif est d’éviter les dérapages®.

30

Voy. Cass, fr., 17 janvier 1956, J.C.P., 1956, I, 9601 note GRANGER cilé par A. HoNorar,
« La masse des créanciers dans la liquidation des biens ou le réglement judiciaire du
débiteur », in X, Etudes affertes & André Audiner, Paris, Presses universitaires de France,
1968, p. 235 et L. Marray, « Le principe de Iégalité des créanciers dans la jurisprudence
récente de la Cour de cassation », in X, Les créanciers et le droit de la faillite, Bruxelles,
Bruylant, 1983, p. 22.

G. Hérew, L. MBLLER, « La masse en matiére de faillite, ses droits, ses obligations »,
Revue générale de droit commercial, 1938, pp. 59-78,

On pense par exemple 4 la vérification et & la contestation de créances (A. Van HOORE-
BEKE, « Des caractéres juridiques de 1a fonction de curateur de faillite » J.C.FIL, 1930, n°
5067, pp. 218-219),

La présente contribution s’ attardera, de fagon plus ciblée, aux contrats qui impliquent, de
pres ou de loin, le curateur.

Article 40 de Ia loi sur les faillites du 8 aofit 1997.

J.-P. LeBeav, « La ‘qualité totale’ dans le controle des fonds de 1a faillite », R.D. C., 2005,
pp. 211-219,

51
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Ce contrdle s’effectue & plusieurs niveaux. Le premier contrdle s€ Situp en amon
Il découle du choix du curateur. En effet, scules les personnes inscrites sur un
liste établie par I’assemblée générale du tribunal d'e commerce peuvent étre dési:
gnées curateur®. En réservant aux avocats la fonction de curateur, le leg1slateu.r-
entendu poser un premier filtre®, :

Un second contrdle est opéré par le juge-commissaire (voy. infra Titre 11, n° 65:_e
s.). L article 40 de la loi sur les faillites prévoit que le juge-commissaire survg;ll .
le curateur dans I’exercice de sa mission tandis que 1’article 35 préecise que « le
juge-commiissaire est chargé spécialcme_nt' d’accélérer et de surveiller les opéra
tions, la gestion et 1a liquidation de 1a faillite ». s

A cbté de cette mission d’ordre général, le juge-commissaire se voit attribuer de
téches plus précises™. Le juge-commissaire fait notamment rapport au t1'1b11na}_59
il transmet avec ses observations le mémoire du curateur au Procureur du Rmﬁ“-
il autorise certains actes du curateur® ; il préside les assemblées des créanc1e51_'
il participe a la descente sur les Lieux® ; il disposﬁe également d’un pOUVOir.
signature pour 'inventaire™ et les procés-verbaux® ; .., :

Un dernier contrdle est encore possible par I'intermédiaire du présidf.:nt du::t_r'b
nal, du tribunal de commerce ainsi que du parquet. D’un ¢8(é, le président exe .
une « mission générale de contréle sur I'ensemble des mandats ouverts daps__ 50
arrondissement »*. De I’autre, ie tribunal siégeant en aud:enc; pubhque__d_zjqu
non seulement d’un pouvoir général de vériﬁcation'et de survgnﬂance ‘mat_sf_e_gﬁ
ment de pouveirs plus spéeifiques®. Parmi ces derniers, on }'e]fﬁ:;!e la mise en pla
de mécanismes particuliers d’autorisation et d’homologat@n . L’e P}'OQU]‘@UI’-CIE_I
Roi n’est pas non plus démuni de pouvoirs. Il peut, sur le pied de "article 36
loi sur les fatilites, « assister & toutes les opérations de la faillite, conslulter: a
moment le dossier de la faillite, prendre connaissance des livres et paplf_:rs_dp;fa
li, vérifier sa situation et se faire donner par les curateurs tous les renseignem
gu’il juge utiles »%. :

56 Article 27 de la loi sur les faillites du 8 aolit 1997. .

3 Les avocats doivent justifier d’une formation particuliere. Its sont soumis & Ia__éfiont
logie du barreau et offreat a ce niveau des garanties supplémentaires. Les avogat_s
également prété serment d’obéir & Ja Constitution. ' L

38 Voy, 1. VEROUGSTRAETE (div), Traité pratique de droit commercial, Tome 2 Insolvabilil
distribution, Waterloo, Kinwer, 2010, p. 337, :

3 Articles 31, 32 et 35 de la loi sur les faillites du § aoiit 1997.

w Article 60 de la loi sur les faillites du 8 aofit [997.

o Articles 43, 48 et 51 de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997.

6 Article 35 de la loi sur les faillites du 8 aoiit 1997.

6 Article 11 de la loi sur les faillites du 8 aoiit 1997,

B Article 43 de la loi sur les faillites du 8 aodit 1997.

& Article 67 de l1a loi sur les faillites du 8 aoQt 1997. - o

®  I-P Lemau, « La ‘qualité totale’ dans le contrdle des fonds de la faillite », R.D.C
p. 215. -

(’7 J.-P. Lesgav, « La “qualité totale’ dans le contrdle des fonds de la faillite », RD.C. 2
pp. 215-216. ' N
8 Voy. notamment les articles 47 et 58 de la loi sur les faillites.

it Article 36 de a loi sur les faillites du 8 aotit 1697,
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CHAPITRE 2.
LE CURATEUR ET LE CONTRAT

Section 1. Formation du contrat

13. Apercu. L’étude de la formation du conirat appelle plusieurs observations.
Dans un premier temps, nous reviendrons sur les effets du dessaisissement du
failli en matiére contractuelle, Ensuite, e curateur étant placé a la téte des affaires
du failli, il apparait légitime de s attarder sur son pouvoir de contracter. Enfin, en
présence de contrats conclus antérieurement 3 la faillite, nous nous interrogerons
sur les possibilités pour le curateur d’en contester la validits.

Sous-section 1. Dessaisissemeit

14. Le dessaisissement du failli. L’article 16 de la loi sur les faillites prévoit
qu’a compter du jugement déclaratif, le failli est dessaisi de I"administration de
ses biens. L objectif est d’éviter les abus™ (diminution d’actif, augmentation du
passif, faveurs accordées i certains créanciers, ...} dans le chef du failli”", Le des-
saisissement vise uniquement I’administration des biens, Il n’enldve pas an failli
sa qualité de propriétaire. La gestion et I’administration de son patrimoine sont
cependant confiées au curateur. Ce dernier réserve "actif du failli i I'apurement
des créances™,

Ce dessaisissement entraine, pour le failli, I'impossibilité d’exercer ses droits,
Il ne peut plus « s’obliger, relativement aux biens existant au maoment de sa
faillite »™. Les biens acquis par le failli postéricurement au jugement déclaratif
€chapperont également, sauf exceptions, 4 son administration™. Sj le faiili contre-
vient & cette interdiction et contracte de nouvelles obligations, ces derniéres seront
inopposables 4 la masse™. Cependant, Te faillj restera 1ié & Pégard de la personne
avec laquelle il a traité™,

n « Son fondement se trouve dans une présomption absolue et irréfragable de fraude, qui

frappe toutes les opérations du failli » (L. FREDERICG, Traité de droit commercial belge,
tome VH-VIII, Gand, Editions Fecheyr, 1949, p. 159),

E. De Perrz, Manuel du curateur de la Jaillite suivi d’un formulaire et des réglements
d’hanoraires des curateurs en usage dans les tribunaux belges, Bruxelles, Librairie
Judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 90 ; E T'Kivr, W. Deruckr, La Jaillite, Rép. Not.,
Bruxelles, Larcier, 2006, p. 212,

2 F. T"Kint, W. Derucks, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p-212.

7 L. Frenerico, Traité de droit commereial belge, tome VII-VII, Gand, Editions Fecheyr,
1949, p. 159.

E. DE Perre, Manicel du curatenr de la Jaillite suivi d'un formudaire et des réglements
d’honoraires des curateurs en usage dans les tribunany belges, Bruxelles, Librairie
judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 92,

L. FrepeRICY, Traité de droit conmercial belge, tome VII-VIIH, Gand, Editions Fecheyr,
1949, p. 160 ; F. T°KiNt, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006,
p. 213, 1. VEROUGSTRAETE {dir.), Trairé pratique de droit commercial, Tome 2 Insolvabilité
et distribution, Waterloo, Kluwer, 2010, P 424,

L. BrREpERICO, Traité de droit commercicl belge, tome VII-VIII, Gand, Editions Fecheyr,
1949, p, 159.
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L’un des principes fondamentaux du droit de la faillite qu’est le dessaisissement
heurte déja de plein fouet le droit des contrats. Par I'effet du dessaisissement,
le failli cocontractant perd "exercice de ses droiis. D’un cété, il ne disposera:.:
plus d’avcun pouvoir de gestion et 4’ administration sur les contrats antériewrs. De-.
’autre, il Iui est désormais interdit de souscrire de nouveaux contrats engageant
son patrimoine. La violation de cette derniere interdiction est sanctionnée par
I'inopposabilité & la masse™ .

15. Dessaisissement et incapacité. Le dessaisissement du failli n’emporte pas, &
proprement parler, d’incapacité juridique du débiteur™. Bien que certains auteu
utilisent le terme d’« incapacité relative »™, 1a faillite n’entrave pas la capacité
civile du débiteur®. Ce dernier conserve les droits et les actions qui sont lides
a sa personne®| il peut accomplir des actes conservatoires® ainsi que demander
a intervenir dans les procédures qui concernent Padministration de ses biens®
et exercer une nouvelle activité®. Le dessaisissement ne peut donc étre analysé
comme une incapacité. It ne s”agit d"ailleurs pas d’une mesure de faveur a I'égard
du failli mais bien d’un mécanisme de protection des intéréts de la masse®.

Sous-section 2. Conclusion de nouveaux contrats

16. Principe. Le curateur est libre, dans le cadre de sa mission, de Souscrire“_de
nouveaux contrats. Les exemples ne sont pas rares. On en trouve lors de chacune
des phases de sa mission. Ainsi, afin de sauvegarder le patrimoine du failli;’
curateur souscrira généralement de nouveaux contrats d’assurance (assuxdnce in
cendie de I'immeuble du failli, assurance vol, ...). S’il décide de poursuivre tem:=
porairement les activités commerciales du fa:lh, en vertu de Particle 47, le cur
teur sera encore amené i former de nouveaux contrats (contrat de travail, confrat
de vente de marchandises, contrat de sous-traitance, ...). Enfin, la réalisation du
patrimoine du failli impliquera de nombreuses venies mobiliéres et immobiligres.

Lorsque le curateur 8’engage coniractuellement, il ne le fait pas 2 titre persorne

77 L. Frepericy, Traité de droit commercial belge, tome VII-VII, Gand, Editions Fechey
1949, p. 160 ; E T'Kint, W. DerUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 200
p. 213,

7" J. Van Ryn, J. Heenen, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant,” 196
p. 220 1 A. CLoqueT, Les novelles. Droit conumercial. Tome 1V : les concordats et la
faitlite, Bruxcfles Larcier, 1985, p. 389 ; F. T"Kint, W. DERUCKE, La faillite, Rep Not
Bruxelles, Larcier, 2006, p. 225.

ki A. CLoQuET, Les novelles. Droit commercial. Tome IV : les concordats et Ia faifhr
Bruxelles, Larcier, 1985, p. 389 ; M. LemaL, Les effers de la faillite sur les pe;som
Waterloo, Kluwer, 2012, p. 10.

i F. T’Kint, W. DERUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2000, p. 225. .-

& F. T°Kivt, W. DERDCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 225 ; M. LeMa
Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, pp. 3 et s, S

82 M. LemAL, Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 11;

8 E T'Kmr, W, Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 225.

e COPPENS Cours de droit commercial, 5 volume, Les faillites er les conco.ra‘
Louvain-la-Neuve, Cabay, 1985, p. 735.

8 P. Coppens, Cours de droit commercial, 5° volume, Les faillites et les concmdal‘
Louvain-la-Neuve, Cabay, 1985, p. 735 ; A. CLoQuUET, Les novelles. Droit commercia
Tome IV : les concordats et la faillite, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 389.
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C’est la masse faillie tout entiére qui sera tenue®,

17. Exceptions (renvoi), La conclusion de certains contrats est parfois subordon-
née soit 4 I’autorisation du juge-commissaire soit & une décision du tribunal. Nous
esquisserons ci-apres un rapide apercu du régime et renvoyons pour le surplus aux
titre IE et I1I de la présente contribution.

18. Exceptions : le pouvoir du juge-commissaire. Premi&rement, il appartient
atl curateur d’obtenir |’ autorisation du juge-commissaire pour la vente des objets
sujets a dépérissement®” ainsi que pour la conclusion d’un contrat de transaction®
(Voy. infra 0™ 69 a 83).

Ensuite, la vente des marchandises, effets mobiliers et immeubles est, quant A
elle, soumise 4 d’autres formalités. 1. article 75 de fa loi sur les faillites impose
au juge-commissaire de « convoque[r] le failli pour, en présence des curateurs,
recueillir ses observations sur la meilleure réalisation possible de I'actif ». La
vente, qui n’est pas expressément subordonnée & 'accord du juge-commissaire,
doit cependant avoir lieu sous sa surveillance.

Enfin, la vente immobilicre fait P'objet de dispositions spécifiques. D’un cété,
I"article 100 de la loi sur les faillites dispose que « 8’1l n’y a pas de poursuites en
expropriation des immeubles, commencées avant le prononcé du jugement décla-
ratif de faillite, les curateurs seuls sont admis & réaliser la vente. Le juge-commis-
saire ordonne la vente A la requéte des curateurs ou d’un créancier hypothécaire ».
De 1"autre, article 1190 du Code judiciaire sonmet la vente publique immobilieére
a I'autorisation du juge-commissaire.

19, Exceptions : le réle du tribunal de commerce. Le réle du tribunal de com-
merce n’est pas & négliger. 1l dispose d"un pouvoir d’ autorisation et d"homologation.

Le pouvoir d’autorisation du tribunal en matidre contractuelle est limité. Il vise
principalement la vente de gré & gré des immeubles qui dépendent de la faillite®
La poursuite des activités du failli est également soumise 4 I autorisation du tribu-
nal, bien que cette autorisation ne vise pas chacun des contrats & conclure®

Le pouvoir d"homologation conféré au tribunal recouvre plusieurs hypothéses.
Premierement, conformément & Particle 58, alinéa 2 de la loi, « lorsque la trans-
action porte sur des droits immobiliers, ou quand son objet est d'une valewr in-
déterminée ou qui excede 12 500 euros, la transaction n’est obligatoire qu’aprés
avoir é1¢ homologuée par le tribunal, sur le rapport du juge-commissaire ». Deux-
iemement, 1’article 75, § 4 prévoit également que « le tribunal peut dans fe cadre
de la liquidation de la faillite homologuer le transtert d’une entreprise en activité

ie E. De PerrE, Manuel du curateur de la faillite suivi d'un formulaire et des réglements
d’honoraires des curateurs en usage dans les tribunaux belges, Bruxelles, Librairie judi-
ciaire Polydore Pée, 1929, p. 69.

87 Article 49 de la loi sur les faillites du & aolt 1997.

o Article 58, alinéa 1" de la loi sur les faillites du 8 aofit 1997.

#®  Article 1193ter du Code judiciaire.

o Article 47 de la toi sur les faillites du 8 aofit 1997,
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selon des modalités conventionnelles dont |’exécntion peut étre pomsmvm
curateurs ou apres la cldture de la faillite, par tout intéressé ».

20, Non-respect par le curateur des formalités imposées. Il arrive qﬁé lec
teur néglige de 1equeru I’ autorisation tantdt du juge-commissaire, tantdt du'u bu
nal. L acte posé sans 1" autorisation requise est sanctionné de nuflité®!. %

Sous-section 3. Remise en cause de la validité des contrats conclus par le fdill

21. Validité des contrats conclus par le failli. En principe, les contrats ¢o
avant la faillite ne prenment pas fin par la survenance de cette situatio
concours®, Une des conditions essentielles 4 la validité d’une conveniion® édie
tées par l'article 1108 du Code civil peut néanmains faire défaut. La question
pose de savoir si le curateur est privé du bénéfice de 1’action en nullité ouverte
débiteur failli.

22. Précision terminologique. Une précision terminologique s impose. I fa
garder de confondre action en nulkité sur la base des articles 1108 et suivants d
Code civil et ce qu’on appelait, par abus de langage, action en nullité sur le p
des articles 17 et suivants de la loi sur les faillites™, Cette derniére constitue,; i pi
prement parler, une action en inopposabilité sur laquelle nous reviendrons infra
29 et s. La validité du contrat se distingue de son opposabilité. Au stade de la:for
mation du contrat, seule la question de la validité du contrat retiendra notre in

23. Action en nullité, L¢ titulaire du droit de critique  1'égard d’un contrat enta
ché d’une cause de nullité differe selon que la nullité est qualifiée de relati
d’absolue™. Le contrai affecté d’une cause de nullité relative ne peut &tie re:
en cause que par la personne qui mérite protection tandis que le contrat entaché
d’une cause de nullité absolue est susceptible d’&tre critiqué par chacune de' pa
ties au contrat™.

o L. FrReDERICQ, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Editions Féi:h'
1949, pp. 318 et 327; A. Discart, « Het mandaat van de curator van een faillissermen
R.W., 1964-1965, col. 90S ; A. CLoouer, Les novelles. Droit commercial. Tome IV le
concordars et la faillite, Bmxc]lcs, Larcier, 1985, pp. 622 et 638 ; A. ZENNER, Dépis
Jaillites et concordats, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 487-488, n® 666. Voy. égale
pour la vente, G. DE Levar, F. HeriNCKX, La venre, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 20
pp. 226-227.
2 E T'Kint, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2000, p. 216_e
I. VerouGsTRaETE, Manuel de la continmuité des entreprives et de la faillite; Waterl
Kluwer, 2011, p. 476.
o Ces conditions sont le consentement, la capacité, 1’objet, la cause et la hceltc Ve
P. Wiry, Droit des obligations, Vol. 1. Théorie générale du conrrar, Bruxelles; Lai
2011, p. 221.
o L’expression de « nullité » a ét€ remplacée dans la loi du § aofit 1997 par celle d’« inop
posabilité & la masse ». Elle était en effet considérée comme inadéquate et fau
(Y. DunMon, « La faillite et le concordat judiciaire. La réforme de 1997 (1% partle) », 7

1997, p. 791).

9 P. Wiry, Dvoit des obligations, Vol 1. Théorie générale du contral, Biuxelics, Larc:e
2011, p. 318.

% ihid.
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Il reste désormais 4 s’interroger sur la possibilité pour le curateur de diligenter
pareille action en leu et place du failli. La doctrine™ n’est guere prolixe tandis
que I'analyse de la jurisprudence ne permet pas de dégager de principes clairs™
Si Ton suit la thése de la double qualité du curateur, ce dernier bénéficie des
actions ouvertes au failli et & la masse que ce soit en qualité de représentant ou
mandataire. Par conséquent, d’aprés cette théorie, il n’y a aucun obstacle a ce que
le curateur puisse diligenter ’action en nullité dont est titulaire le débiteur voire
la masse®. Nous avons toutefois pu prendre conscience de I'insuffisance de cette
thése qui semble s’effriter avec le temps (voy. supra n° 5). La mission de recons-
titution du patrimoine du failli confiée au curateur pourrait & tout le moins justifier
{’action en nullité ouverte au curateur.

Section 2. Exécution du contrat

24. Apercu. La faillite marque également de son scean I'exécution du contrat.
Les dispositions du droit de la faillite, majoritairement d’ordre public, viennent
contrecarrer les principes de liberté contractuelle et de convention-loi. A cdté de
Ia suspension des poursuites individuelles des créanciers, le droit commun des
obligations est soumis 4 des aménagements. D’abord, le curateur est admis a se
poser la question de I’opposabilité du contrat. 11 est titulaire d’actions en inoppo-
sabilité propres au droit de ]a faillite. Ensuite, certaines clauses du contrat peuvent
8tre privées d’efficacité. De plus, le juge-commissaire et le tribunal conservent un
pouvoir d’autorisation.

Sous-section I. L’opposabilité du contrat
A. VUE D’ENSEMBLE

25. Contexte, Avant méme d’aborder la poursuite des contrats conclus par le
failli, le curateur est confronté a la question de leur (in)opposabilité. A cdt€ de
I"analyse de la validité du contrat, le curateur examine cette question en vue, soit
de faire valoir & I'égard du cocontractant du failli Pinopposabilité du contrat'®
soit d’introduire une action en déclaration d”inopposabilité.

De nombreuses hypotheses d'inopposabilité existent.

L Voy. A. CLoguer, Les navelles. Droit commercial. Tome 1V : les concosdats et la faillite,
Bruxelles, Larcier, 985, p. 634, n° 2166.

o8 Dans "arrét de 1a cour d’appel de Ligge du 21 décembre 1999 (Rev. Prat. Soc., 2000,
p. 164), I'action est introduite par la société qui sera vltérieurement déclarée en faillite.
Le curateur reprend en réalieé I'instance. Dans 1’arrét de la Cour de cassation du 7 octobre
2004 (Pas., 2004, liv. 9-10, pp. 1513 et s.), I"action en nullité n’est pas intentée par 'une
des parties au contrat mais par 1’ Btat belge vu la fraude & la taxe sur la valeur ajoutée.

b A. Creoquer estime en effet que « Si ka nuilité frappe un acte concernant des droits pu-
rement patrimoniaux, il appartiendra dans ce cas au curateur de poursuivre la nullité
comme organe de la masse » (Les novelles. Droit commercial, Tome IV @ les concordats
et la faillite, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 634, n® 2166). Voy. également A. HONORAT,
« La masse des créanciers dans la liquidation des biens ou le réglement judiciaire du
déhiteur », in X, Frudes offertes & André Audiner, Paris, Presses universitaires de France,
1968, p. 236.

0 Parexemple, lorsque le curateur s’oppose 4 I’admission d’une créance.
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Premigrement, le droit commun conditionne I"opposabilité de certains contrat
respect de formalités. On vise ici principalement les actes de mutatlon immo
ligre'". :

Deuxiémement, les articles 17 & 21 de ia loi du 8 aoiit 1997 consacrent, én.
de la faillite, plusieurs cas d’inopposabilités de droit et d’mopposablhtés facul
tives. On pointe, au sein de ces articles, 1’article 20'%* qu'on peut assimiler
transposition de I’action paulienne. Ce dernier peut &tre invoqué méme si les
ont été effectués avant la période suspecte,

Enfin, la thése de la double qualité du curateur suscite également de nouvell
questions. Le curateur invoquant sa qualité de tiers aux contrats valables
conclus par le débiteur failli, peut-il se dégager des obligations qui en découle
méme si I’opposabilité du contrat n’est pas surbordonnée a1’ accomphssemeli
formalités ? :

26. Délimitation. Plutot que de plonger dans les abimes de cette dernidte: ‘con
verse qui augure de longs développements théoriques, seules les opportun
pratiques offertes au curateur dans le cadre d’une faillite seront brigvement rapp
1ées. D’une part, le curateur peut se prévaloir des inopposabilités de droit cot
(B). D’autre part, il lui est loisible, sans pour autant y &tre tenu, d*i nvoqu
inopposabilités prévues aux articles 17 et s. de la loi sur les faillites et d’agI_
déclaration d’inopposabilité d’actes accomplis en fraude des droits des creanc

(C).
B. LES INOPPOSABILITES DE DROIT COMMUN

27. Opposabilité du contrat. En droit commun, le principe est I'opposabilité
plein droit, ipso facto, du contrat aux tiers du seul fait de 1’échange des consente
ments'”. En tant qu’élément de fait, e contrat est toujours opposable aux tiers
Le contenu obligationnel du contrat ne peut cependant, sauf exceptxons
affecter les droits de tiers'®,

L’opposabilité de certains contrats est cependant parfois condltionnee au resp
d’un formalisme de publicité!®. Les exemples les plus courants apparttenn

" Voy. infra n® 27 et note de bas de page n® 107, :
2 L'article 20 dispose : « Tous actes ou paiements faits en fraude des créanciers sont hite]
posables, quelle que soit la date a laquelle ils ont eu lieu ». :
P. Wery, Droit des obligations, Vol. 1. Théorie générale du contrat, Bruxel]es,‘ Sarc
2011, p. 864, n° 923. Voy. Cass., 28 février 1985, Arv: Cass., 1984-85, p. 887, Bull; 19
p. 795, ST, 1986, p. 578, noteF T'KT, Pas., 1985, L, p. 795, R.C.LB., 1987, p.;
note A. Livpens, R.W.,, 1985-86, p. 997, note E. DIRIX R.D.C., 1985, p. 377 note
"™ L. VERQUGSTRAETE, Maniuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Water
Kluwer, 2010-2011, p. 477 ; P. Wery, Droit des obligations Vol. 1. Théorie genem i
contrat, Broxelles, Larcier, 2011, p. 803, n® 840.
I. VerouGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fa:l!t!e, Water
Kluwer, 2010-2011, p. 477 ; P. Wery, Droit des obligations Vol, 1. Théovie gene ile
contrat, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 803, n° 840. :
W P. WEeRy, Droit des obligations, Vol. 1. Théorie générale du contrar, Biuxelles Larcie;

2011, p. 864, n° 923, s
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actes de mutation immobiliere'”. Les actes translatifs ou déclaratifs de droits réels
immobiliers (hors hypotheques et privileges), en vertu de Particle 1= de la loi
hypothécaire, doivent &tre transcrits au IegIStle du bureau de la conservation des
hypotheques. A défaut d’étre accompagnés de cette mesure de publicité, ces actes
ne pourront éire opposeq erga omjes. On pense €galement aux baux de plus de
neuf ans, aux cessions de créances, a I'établissement d'hypothéques (art. 81 de la
loi hypothécaire), .

28. Inopposabilité du contrat au curateur, Le curateur peut-il se prévaloir de
Pinopposabilité des contrats qui ne revétent pas les formes 1égales d’opposablhte
aux tiers ? Pour y répondre, il est indispensable de déterminer préalablement si le
curateur peut étre qualifi¢ de « tiers » an contrat,

A Cloquct allegue que le curateur agit aux droits de la masse « lorsqu’il oppose
a celui qui se prévaut d’un acte le défaut d’accomplissement des formalités qui
le rendraient opposable & tous »'". Le curateur est partant affublé de Ia qualité
de « tiers » et peut opposer au cocontractant du failli I'inopposabilité du contrat.

Cette position péwmptohe n’est pas davantage justifiée par les auteurs. Elle dé-
coulerait de la loi'® ainsi que de la double qualité du curateur. Par contre, lorsque
le curateur poursuit I’exécution d’un contrat, il agirait aux droits du faillil"®, Dans
ce dernier eas, il ne pourrait se prevalcnr de I'inopposabilité. Bien que leur fon-
dement reste incertain, ces principes ne semblent pas susciter 1a contestation

C. LES INOPPOSABILITES PROPRES A LA FAILLITE

29. Distinction. Le régime des actes moppesables a la masse des créanciers en
cas de faillite est instauré aux articles 17 2 21 de la loi sur les faillites!'', Le Sys-
teme distingue les inopposabilités de droit et les 1n0pp0sab1htes facultatives selon
que le curateur doit prouver ou non le préjudice porté & Ia masse des créanciers!'2
Dans les deux cas, ¢’est au curateur gu’il appartient de décider s°il soulgve, Ie cas
échéant, I'inopposabilité'®. Ces mopposabilités feront I’ objet ci-aprés d’un bref
rappel synthétigue,

" Voy. pour des cas d’application : Cass., S mars 1982, Ar: Cass., 1981-1982, p. 837, J.T.,
1983, p. 309, Pas., I, 1982, p. 803, R.W., 1982-1983, p. 1947, Rec. gen. enr: not., 1986,
p. 41 ; Ligge, 1 décembre 1986, J.L.M.B., 1989, pp. 574-575, ; Civ. Namur, 10 février
2003, JLM.B., 2003, pp. 1230-1232.

" A. CLoQuEt, Les novelles. Droit commercial. Tome IV : les concordats et la faillite,

Bruxelles, Larcier, 1985, p. 633, n® 216. Onretrouve la méme idée chez [, VEROUGSTRAETE,

Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011,

p. 344,

L. VEROUGSTRAETE, Manitel de la contimuté des entreprises et de la faillite, Waterloo,

Kluwer, 2010-2011, p. 344.

A. CLoquer, Les novelles. Droit conunercial, Tome IV : les concordats et la faillite,

Bruxelles, Larcier, 1985, p. 633, n° 2166.

"' Voy. pour plus de précisions : C. CAUFFMAN, « Artikel 17-20 Faill W. », in X, Gerechelijk
akkoord en Faillissement, Malines, Anvers, Klawer, 2009, pp. ILG.11-1 A L.G.11-41.

"2 Voy. F.T°Kint, W. DeruckE, La faillite, Rép. Not., Bruzelles, Larcier, 2006, pp- 258-275;

M. Lemac, Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, pp. 33-48.

L. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de Ia faillite, Waterloo,

Kluwer, 2010-2011, p. 440,
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La loi du 8 aolit 1997 déroge ainsi aux principes qui régissent I"inopposabilité
des contrats en droit commun. Elle confere des pouvoirs nouveaux an curatey
pouvoirs qui n’appartenaient ni au failli, ni méme dux créanciers. :

30. Inopposabilités de droit. Les cas d’inopposabilités de droit sont repri;
larticle 17 de la loi sur les faillites. Sont ainsi visés : s

« 17 tous actes de disposition & titre gratuit portant sur des mieubles ou i;mneubles,' ains
que les actes, opérations ou confrats commutatifs ou A titre onéreux, si la valeur de
qui a €é donné par le failli dépasse notablement celle de ce qu’il a regu en retour;
2° tous paiements, soit en espéces, soit par transport, vente, Icompensat;on ol adifre
ment, pour deites non échues et pour dettes échues, tous palements faits aulremen
gu’en espices ou effets de commerce ; _ wa
3° toutes hypothéques conventionnelles et tous droits d’antichrése ou de gage consti
tués sur les biens du débiteur pour dettes antérienrement contractées ».

La premigre catégorie recouvie les libéralités ainsi que les actes lefsionnaires,_:-l
seconde vise les paicments et modes de paiement anormaux tandis que la tis
siéme concerne les siiretés réelles conventionnelles relatives A des dettes coritrag:
tées antérieurement'"*. Ces actes qualifiés d’« actes insolites »!5 doivent avoirét
posés pendant la période suspecte a savoir durant la période qui s*écoule enti
date de cessation de paiement et celle de 1a faillite, =

31. Inopposabilités facultatives. Les cas d’inopposabilités facultatives son|
mentionnés aux articles 18 2 21 de la loi sur les faillites. Pour rappel, ces inopp
sabilités seront laissées & I’appréciation discrétionnaire du juge du fond qui devra
avoir égard & I'intérét de la masse et & I’équité!'s. L

Les hypotheses régies par la loi du § aoft 1997 sont les suivantes :

- L article 18 concerne I’ensemble des actes onéreux de la vie commerciale (n
visés par I"article 17) passés par le débiteur lorsque le créancier a connang
de I’état de cessation de paiement ;

— Larticle 19 traite des inscriptions prises postérieurement a I'époque de la ce
sation de paiement ; o

— Larticle 20 fait écho & I"article 1167 du Code civil et aux principes de I’action
paulienne. Ti fait référence aux « actes ou paiements faits en fraude des cré;
ciers (...) quelle que soit la date a laquelle ils ont eu lieu »'", Cet article e
applicable peu importe que I'acte ait ét¢ effectué pendant la période suspec
ounon''®; S

- L’article 21 s’aitaque a 'inopposabilité de la lettre de change payée durant
période suspecte. g

" Voy. F.T"Kivr, W. Deruck, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, pp- 258-27
" 1. Viroucstrakte, Manuel de la continuité des entreprises et de la Jaillite, Waterl
Kluwer, 2010-2011, p. 443.
" Jbid., p. 451, e
"7 Voy. pour les régles spécifiques et fe surplus : F. T"Kivr, W, DERUCKE, La faillite; R_c
Not., Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 278 et s. ; I VerouGstaasts, Manuel de la conrinutt
des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, pp. 455-456 ; Mi:LE
Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, pp. 33-48. e
' B T'Kwr, W. Derucxe, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 278‘7_2
M. Lemav, Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, P 4
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Sous-section 2. L'inefficacité de certaines clauses

32. Exécution du contrat, L’article 46 de la loi sur les taillites consacre le prin-
cipe de la continuité des contrats en cours. 11 reste toutefois muet sur les consé-
quences du maintien du contrat. Le sort 4 réserver aux clauses du contrat suite a
sa dissolution n’est pas davantage précisé. On admet généralement''? que Jorsque
le contrat est poursuivi, le curateur est tenu d’en respecter les clauses'?,

33. Droits et obligations découlant du contrat. La poursuite de I"exécution du
contrat n’est toutefois pas synonyme d’« identité de rapport contractuel », L’ou-
verture d’une situation de concours fait obstacle 3 I'exercice normal des droits
des créanciers'®’. Le jugement déclaratif de faillite affecte les droits et obligations
des parties'. On pense, par exemple, a Iarticle 22 de la loj sur les faillites qui
prévoit que le jugement déclaratif de faillite rend exigibles les dettes du failli oy
encore a I'arrét du cours des intéréts conformément 2 Iarticle 23 de la méme
[01'%, En outre, les clauses pénales, clauses de compensation et clauses de réserve
de propriété figurant au contrat ne sortiront leurs effets que pour autant qu’elles
respectent différentes exigences spécifiques. Enfin, sans développer davantage
cetle question, il parait utile de rappeler que les clauses qui présentent « een za-
kelijke werking » ou qui créent « een zekerheidspositie » soulévent de délicates
questions'?*,

34. Le principe de P’égalité des créanciers. Le principe de 1’égalité des créan-
ciers consacré par Iarticle 8 de Ia loi hypothécaire combiné a la regle « pas de
privilege sans texte » de 'article 9 de la méme loi fait obstacle i certaines instit-
tions dérivées du droit des obligations!®. P, Van Ommeslaghe avance d’ailleurs :

HP A, Zenwer, I PrETeRs, « L'opposabilité des garanties conventionnelles permettant

d’échapper au concours », J. 7., 2004, p- 883 ; 1. VEROVGSTRAETE, Manuel de fa continuiié
des entreprises ef de la faillite, Waterloo, Khrwer, 2011, p. 344.

E. Drix, « Lopende overeenkomsten bij Faillissement en gerechtelijke reorganisatie »,
in X, Curatoren en vereffenaars: actuele ontwikkelingen I, Intersentia, Anvers, 2010,
p- 153 : « Voor cherry picking is er geen plaats. De curator moet de overeenkomst nemen
zoals ze is ».

C.-A. LEuneN, « Lopende overeenkomsten en het vernieuwde recht van de onderneming
in moeilijkheden », TPR., 1998, p. 496.

2 Jbid,

2 L'arét du cours des intéréts ne vaut toutefois qu’a I'égard de la masse et non 4 'égard
du débiteur failli, De plus, les intéréts continuent & courir i I'égard des créanciers qui
bénéficient dun privildge spécial.

Voy. sur ces questions, E. Dirix, « Lopende overcenkomsten bij faillissement en gere-
chielijke reorganisatie », in X, Curatoren en vereffenaars: getuele onmwikkelingen I,
Intersentia, Anvers, 2010, pp. 149-151.

F. T'Kwr, Sihretés ef principes généraux du droit de powrsuite des créanciers, 4 éd,,
Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 51-104. Voy. sur la r2gle de I'égalité des créanciers,
M. GrEGOIRE, Publicité Jonciére, stiretés réelles et priviléges, Bruxelles, Braylant, 2006,
pp. 15 et s, Vov. également sur sa portée el les controverses vy relatives, C. BioUET-
Marnieu, F. Georaes, « Espaces de liberté dans le domaine des stiretds et garanties de
paiement », in X, Les espaces de liberts en droit des affaires, Séminaire organisé a
I'occasion du 50¢ anniversaire de Ja Commission Droit et Vie des Affaires, Bruxelles,
Bruylant, 2007, pp. 31-137.
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« ’autonomie de Ia volonté ne doit étre écartée au nom des régles qui régisse
concours que lorsque la convention a pour objet d’assurer au créancier:y
ment préférentiel, non prévu par la loi, surle produit de réalisation du pattim
du débiteur »'%, Dans 1’ hypothese ol la liberté contractuelle se heurte au principe
d’égalité, le créancier qu1 se pIeVdut du premier principe ne pourra etre a
par rapport aux autres créanciers. S

35. Exemples : la clause pénale, C’est le principe de I'égalité des crédnciers
vient, en réalité, priver d’effet la clause pénale en cas de faillite. On affir
fet generalement que le cocontractant du failli ne pourra se prevaiou d’u ecl
pénale aprés le jugement déclaratif de faillite'”". L

Derriére cette limpidité illusoire s¢ cachent néanmoins quelques subtxhtes qu
importe de ne pas perdre de vue. P. Wéry précise ainsi que « si 1a clause pé
est destinée a sanctionner un manquement au contrat, elle sortit ses effets ma
la faillite du débiteur, et ce, méme si ¢’est & 'occasion de celle-ci que le fai
respecte pas ses obligations »''%, Ce n’est que si la clause a été prévu
cas de faillite qu’elle s’oppose au principe de I’égalité des créanciers!™,.

Si la clause pénale a pour objectif le paiement d’intéréts moratoires conveniio
nels, elle tombera sous le champ de Particle 23, alinéa 1*" de la loi sur le
lites™ qui suspend i dater du jugement déclaratif de faillite, le cours des i
pour les créances ordinaires et pour celles qui ne sont pas assorties d’ un privil
spécial, d'une hypothéque ou d’un nantissement. o

36. Exemples : 1a clause de réserve de propriété'*2, 1" opposabilité de [a
de réserve de propriété en cas de faillite de I’acheteur est actuellement tégléc
par article 101 de 1a loi sur les faillites. La clause sera opposable pour au an
qu’elle respecte les conditions cumulatives fixées par I'article 101 de la foi sui
les faillites. « La clause doit &tre établie par &crit, au plus tard au moment de-l
délivrance des biens. Ceux-ci doivent se retrouver en nature dans Ie patnmom

26 P Van OMMESLAGHE, « Siiretés issues de la pratique et autonomie de la vo
A. BRUYNEEL et A.-M. STRANART (dir.), Les siretés. Collogue deBunei!cs’deﬂ el
tobre 1983, Paris, Feduci, 1984, p. 385. :

27 B T’Kint, W. Derucks, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p: 23
Charleroi, 16 février 1993, J.L.M.B., 1995, p. 147.

2% P WeRy, Droit des obligations Vol. 1. Théorie générale du contrat, Bruxel}es L
2011, p. 696, n® 705 et jurisprudence citée ; Cass., 10 avril 1986, Pas., 1986; E:p:
JLMB., 1987, p. 137, obs. CL P, RW,, 1986 1987, col. 818 ; Mons, 9Janv1er :9
JLM.B., 1991, p. 1383, obs. L.-M. Henrion, R.R.D., 1991, p. 283 ; Mnns, 13:octot
1997, JLM.B., 1999, pp. 15 et s.

2 Voy. dans le méme sens, L. VEROUGSTRAETE, Manuel de la contimuité des ennep'ses_
la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 428. :

W1, VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fmlhre.
Kluwer, 2010-2011, p. 428.

B P, Wery, Droit des obligations Vol. 1. Théorie générale du confrat, Bluxelfe :
2011, p. 696, n° 705.

B2 Voy. sur ce point 'excellente contribution de A.-S. GIGoT, « L’oppmablhte deI cl
de réserve de propriété en cas de procédures collectives d’insolvabilité », R D
pp. 511-544. :

592

LE CONTRAT ET LES ACTEURS DE LA FAILLITE

débiteur et ne pas &tre devenus immeubles par incorporation, ni avoir été confon-

3 . I3 rp - - . ~ P -~
dus avec d’autres biens meubles. Et I’action en revendication doit tre exercée,
peme de déchéance, avant le dépét du premier proces-verbal de vérification des
créances »'3, A défaut de respecler ces exigences, la clause sera inopposable et
ne pourra donc sortir ses effets.

Le régime de la clause de réserve de propriété a récemment €té€ modifi¢ par la loi
du 11 juillet 20131913 [’enirée en v1gueur de cette loi est prévue, conformément
a I'article 109 de la loi, 4 une date a fixer par le Roi, mais au plus tard le 1 dé-
cembre 2014,

L’article 101 de la loi sur les faillites est abrogé et Ie Code civil remis & 1I”honneur.
On observe en effet un rapfttriement du régime de la clause de réserve de proprié-
té au sein du Code Napoléon. Le régime nouveau est principalement ca}que sur
I’ancien. On peut toutefois constater pluswurs modifications. La clause de réserve
de propriété devient une sfireté réelle a part entiere'*, Son opposabilité est géné-
ralisée a toute procédure d’insolvabilité'™ pour autant que les conditions fixées au
nouvel article 69 du Livre I, Titre X VII du Code soient réunies.

37. Exemples : ]la compensation conventionnelle. Le sort de la compensation
conventionnelle lorsque survient une faillite présente également des particulari-
tés. H dépend de I'application ou non des articles 14 et 15 de la loi sur les siiretés
financieres du 15 décembre 2004'31® Une premiere dichotomie doit donc étre
opérée,

" A8, Gigot, « Lopposabilité de la clause de réserve de propriéié en cas de procédures

collectives d'insolvabilité », R.D.C., 2011, p. 517. Voy. également B, De CoNnek, « La
clause de réserve de propriété ct son opposabilité en cas de concours », R.G.D.C., 2005,
pp. 241-258.

Loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les siiretés réelles mo-
bilieres et abrogeant diverses dispositions en cette matidre, M.B., 2 aott 2013.

Voy. sur cette réforme, W. DERIICKE, « La réforme des siiretés réelles mobilidres », R.D.C.,
2013, pp. 691-722 ; F. GEORGES, « La réforme des siiretés mebiligres », RED.L., 2013,
pp. 319-368 ; E. Dax, La réforme des siretés réelles mobiliéres, Waterloo, Kluwer,
2013, 346 p.

1% W. DERNCKE, « La réforme des siiretés réelles mobilidres », R.D.C., 2013, p-719.

7 R Groraes, « La réforme des sfiretés mobilidres », R.FD.L., 2013, p. 356.

™ Loirelative aux sfiretés financiéres et portant des dispositions fiscales diverses en matiére
de conventions constitutives de siireté réelle et de prét portant sur des instruments finan-
ciers du 15 décembre 2004, M.B., 1¥ février 2005.

Le champ d’application des articles 14 et 15 de la loi sur les siiretés financitres est réglé
au sein de ce méne article 14, La protection des articles 14 et 15 de 1a loi est désormais
exclue en présence « de conventions de nerting conclues entre ou avec des personnes
physiques non commergantes ». Cet article 14 fut modifié par la loi du 26 septembre
2011 (Article 20 de la loi du 26 septembre 2011 transposant la Directive 2009/44/CE du
parlement européen et du conseil du 6 mai 2011 modifiant la Directive 98/26/CE concer-
nant le caractére définitif du réglement dans les systémes de paiement et de réglement
des opérations sur titres et fa Directive 2002/47/CE concernant les contrats de garantie
financiére, en ce qui concerne les systémes liés et les créances privées, M.B., 10 no-
vembre 2011) suite & I’arrét rendu par la Cour constitutionnelte du 27 novembre 2008
(C.C., 27 novembre 2008, J.T., 2009, p. 44, note M. GréGomres, J.L.M.B., 2009, p. 816,
note F. Georages, N.J.W., 2008, p. 925, note E. Dirix),
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D’un ¢6té, conformément aux articles 14 et 15 de 1a 1o, les conventions de reyy
{dont la compensation conventionnelle) sont opposables aux tiers et peuvent dong
sortir leurs effets y compris en cas de faillite si :

- fa créance et la dette & compenser existent lors de ouverture de la faillite!
quels que soient la date de leur exigibilité, leur objet ou la monnaie dans ]
guelle elles sont libellées et

—si la conclusion de ces conventions précéde le moment de Pouverture da |a
faillite™'.

La protection des articles 14 et 15 est significative. Les articles 17, 2° et 18 &
la loi sur les faillites'*? sont écartés par Particle 16, § 3 de la loi sur les sirer
financieres, La compensation intervenue en période suspecte ne pourra dong:é

déclarée inopposable. De plus, une majorité d’autenrs'™, suivie par la Cour:de
cassation'*, affirme que le législateur a entendu rejeter toute application de 1’
ticle 1295 du Code civil'*. L’exception de compensation peut donc étre oppos
par le débiteur cédé au cessionnaire si la conclusion de la convention de ré#
est antérieure a la cession®s, o

De I'autre, la compensation conventionnelle qui ne tombe pas sous le coup:de
articles 14 et 15 de 1a loi du 15 décembre 2004 pe pourra étre invoquée, vine fois

M5 Voy. article 14 de la loi du 15 décembre 2004. :
M QOu bien « si ces conventions ont été conclues apres ce moment, dans la mesur
contrepartie peut se prévaloir au moment oit la convention a été conclue d’une ignor
légitime de 'ouverture ou de la survenance antérieure d’une telie procédure ouw's
tion » (voy. article 13 de la loi du 15 décembre 2004). :
" Larticle 17 dispose : « Sont inopposables a la masse, lorsqu’ils ont été faits par Ie'déb
teur depuis "épogue déterminde par le tribunal comme &tant celle de 1a cessation dé se
paiements : S
I? tous actes de disposition A titre gratuit portant sur des meubles ou immeubles; ainsi qu
les acles, opérations ou contrats commutatifs ou 3 titre onéreux, sila valeur de ce quia
donné par le failli dépasse notablement celle de ce qu’il a re¢u en retour ; o
2° tous paiements, soit en espéces, soit par transpaort, vente, compensation ou autremen
pour detles non échues et pour dettes échues, tous paiements faits autrement qu’en es
péces ou effets de commerce ; R
3° toutes hypotheques conventionnelles et tous droiés dantichrése ou de gage constitid
sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ». .
" Voy. B. Di Coninek, « Cession de créance et contpensation légale entre dettes connexes’s
note sous Cass., 26 juin 2003, R.C.J.B., 2007, p. 607 ; M. GriGomre, V. De Francouen
« La loi sur les sfiretés financieres et la compensation », in X, Sitretés et procédures
collectives, CUP, n° 100, Lidge, Anthemis, 2008, pp. 12-13 avec les références ciides:
F. Grorars, « La compensation, une garantic 3 géométrie de plus en plus variable », 0
sous Cass., 5 octobre 2012, J.L.M.B., 2013, pp. 978-981, o
" Cass., 5 octobre 2012, J.L.M.8., 2013, pp. 976-978. L
' Larticle 1295 du Code civil dispose que : « Lorsque la cession a été notifide au débiteur .
ou qu’elle a été reconnue par le débiteur, celui-ci ne peut plus invoquer la compensation.
des créances qui se réalise postérieurement ». L
"¢ T. Georais, « La compensation, une garantie 3 géométrie de plus en plus variable », ob
sous Casgs., 5 octobre 2012, J.LM.B., 2013, p. 979. La condition de bonae foi dans le che
du débiteur exigée a 'article 1691, alinéa 2 du Code civil est toutefois maintenue. :
¥ Le champ d’application de ces deux articles de Ja loi sur les sfiretés financitres est ré
par [e premier d’entre eux. Voy. note de bas de page 139 :

g
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le concours survenu, sauf en présence d’un lien de connexité. De surcroit, il ne
pourra pas étre dérogé aux articles 17, 2° et 18 de la loi sur les faillites qui rendent
inopposable a la masse la compensation conventionnelle intervenue pendant la
période suspecte. Enfin, P'article 1295 du Code civil pourra étre invoqué utile-
ment™*. Pour rappel, cet article dispose que : « Lorsque la cession a été notifiée au
débiteur ou qu’elle a été reconnue par le débiteur, celni-ci ne peut plus invoquer
la compensation des créances qui se réalise postérieurement ».

Sous-section 3. Autorisation d’exécution

38. Autorisation du juge-commissaire. Le principe édicté par Particle 46 de
la loi sur les faillites est le maintien du contrat. Toutefois, I'exécution de cer-
tains contrats reste soumise 4 1’ autorisation du juge-commissaire. L.’exécution des
contrats de gage et de vente sera, par exemple, subordonnée au respect de cette
condition d’autorisation'¥,

39. Le remboursement d’une dette garantie par un gage. L’article 88 de [a loi
sur les faillites porte que « Les curateurs peuvent,  toute époque, avec I autorisa-
tion du juge-comunissaire, retirer les gages, au profit de la faillite en remboursant
la dette ».

A défaut de réaction du curateur, le créancier gagiste fera vendre le bien mis en
gage'. Il devra toutefois respecier le prescrit de 1’article 26 de Ia loi sur les fail-
lites qui consacre une suspension limitée des mesures d’exécution mobilidres!s!
ainsi que les regles qui gouvernent 1'exécution du gage'¥15,

40. Paiement du prix des marchandises non encore livrées, Conformément i
Particle 107 de la loi, le curateur ne peut, & défaut d’autorisation du juge-commis-
saire, « exiger la livraison des marchandises, en payant le prix convenu entre le
vendeur ef le failli ». L’application de cet article n’appelle pas de commentaires

“§  Voy. sur application de I"article 1295 du Code civil, Cass., 26 juin 2003, J.LM.B., 2005,

pp. 204-209.

% J. Van Ryn, J. Heenaw, Principes de droit commercial, Bruxelles, Bruylant, 1965,
p. 324 ; A. Croquer, Les novelles. Droit commercial. Tome IV * les concardats et la fail-
lite, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 622,

0 F T'Kint, W. DERUCKE, La fuillife, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 241,

B Voy. I VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de lu faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, pp. 438-439.

" Voy. sur ce point : F T°Kiv, Siiretés et principes générauy du droit de poursuite des
créanciers, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 153 et s. On constate que les cours et
tribunavx ainsi que le président du tribunal de commerce jouent un role important lors de
I'exécution du gage. Voy. également les articles § et s. de la loi relative aux sfiretés finan-
cieres et portant des dispositions fiscales diverses en matiére de conventions constitutives
de sitreté réelle et de piéts portant sur des instruments financiers du 15 décembre 2004
(M.B., 2 février 2005) ob le rdle du juge est Ecarté,

1** Notons que la réforme des siiretés réelles mobilidres instaurde par les lois du 11 juillet
2013 et du 24 juin 2013 {(M.B., 2 aoiit 2013) a modifié sensiblement le régime du gage. La
procédure de réalisation du gage est entidrement revue (Voy. W. DeEricks, « La réforme
des sfiretés réelles mobiligres », R.D.C., 2013, pp. 707-712 ; F. Georaes, « La réforme
des stiretés mobiligres », R.F.D.L., 2013, pp. 348-351 ; E. Drix, La réforme des siiretés
réelles mobilieres, Waterloo, Kluwer, 2013, pp- 38-40).
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particuliers comme I’ atteste 1”absence de doctrine et de jurisprudence sur la que
tion!'™, i

41. Restitution d’un bien susceptible d’étre revendigué et opposition
demande de revendication. La décision de restituer ou de conserver le
chandises ou effets de commerce moyennant paiement du prix appartient au
rateur (Voy. infra n° 95). Ce dernier devra néanmoins se faire autoriser pa
juge-commissaire, o

L’article 108 dispose en effet que I'approbation du juge-commissaiie est exige

pour « admettre les demandes en revendication de marchandises, ejfer_.s*. d_e;c__
merce et autres biens ». Si le curateur souhaite, a U'inverse, dans Iintérét di
masse, « s’opposer d la revendication prévue a Uarticle 101 en payant le
convenu entre le vendeur et le failli, & Uexclusion des intéréts et pénalités,.qu
cas échéant resteront des dettes dans la masse », article 108, alinéa 2 ajoute s
le juge-commissaire devra marquer son accord. :

42. TForme et interprétation. Bien que la loi ne précise pas la forme_':_'_qu dol
prendre I autorisation du juge-commissaire, L. Fredz‘aric.q préconise I’écr1_t_.1_5
simple autorisation écrite permettrait au curateur de justifier le respect des atti
de 1a loi et de justifier de ses pouvoirs'®, Rien ne s’ oppose évidemment & ce que
la demande du curateur prenne la forme d'une requéte i laquelle le juge-com
saire réserverait suite par voie d’ordonnance, i

Les dispositions des articles 88, 107 et 108 seraient de stricte interpré_tqtip’ Se
J. Van Ryn et J. Heenen, « [elles] ne peuvent &tre étendues par analogie »

43. Sanction. Le curateur qui exécute le contrat sans ’autorisation du juge )
missaire en violation des articles 88, 107, 108 s’expose i la nulhte_de- A
accomnpli'®, PERERES:

Sous-section 4. Cas particulier : le contrat de vente d’immeuble déji conch

le futur failli

44, Choix du curateur. Il arrive que le futur failli, avant le jugemeq_t-_dé;_i:_la'
ait déja conclu un contrat de vente. La question de son exécution se .pogf_i.'_da
chef du curateur. Soit ce dernier décide de poursuivre le contrat, soit il s’opp

1 WMoy, F. T"Kivt, W. Derucke, La faillire, Rép. Not., Bruxelies, Larciér; 200_6..,_..p 32
T. Dewvaux, A, Fayt, D Gow, D, PASTEGER, M. Svomis, N. Tairion, Droit dé l"er_r_afr_ _
Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 759,762 qui se contentent de citer la disposition: en ca
cette derniére ne faisant pas I’objet de discussions particuliéres. RERE

Y5 L. PreDERICQ, Traité de droif commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Edit_i();:ls
1949, p. 318. :

e fhid i

1% J. Van Ryn, I HEENEN, Principes de droif commercial, Bruxelles, Bruylant, 1965,

13 1. Freosrico, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Editionsz Fe I
1949, p. 327 ; A. Crogusr, Les novelles. Droit conmercial, Tome IV : les 'CQ??_COI at
la faillite, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 622. i
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son exécution'. C'est généralement la vente d’immeuble qui souiéve le plus de
questions, raison pour laquelle elle retiendra notre intérét.

45. Exécution du contrat de vente d’immeuble. Le curateur décide s'il est dans
Tintérét de la masse d’exécuter la convention qu’il §’agisse d’une vente sous
seing privé ou d’une vente recue par acte authentique, méme si ce dernier n’a pas
fait I’objet d’une transcription. Lorsque le curateur poursuit le contrat, il renonce,
le cas €chéant, a se prévaloir de son inopposabilité si les formalités n’ont pas été
accomplies. Cette prérogative constitue une application de P’article 46 de la loi sur
les faillites. La décision d’exécuter le contrat n’est done pas soumise i ’autorisa-
tion du juge-commissaiie.

De maniére prudente, G. de Leval et F. Herinckx'® conseillent néanmoins, no-
tamment dans I’hypothése d’une vente d’immeuble de gré & gré, de « s'enquérir
de ’opinion du juge-commissaire sur 1'opportunité de I’exécution du contrat » et
de se soumettre & la procédure des articles 100 de la loi sur les faillites et 1193ter
du Code judiciaire.

Le fait de ne pas requérir 1’autorisation préalable du juge-commissaire aura une
incidence sur la purge. A défaut d’autorisation, « la vente n’emporte pas déléga-
tion du prix au profit des créanciers, en maniére telle que le conservateur des hy-
pothéques ne sera pas tenn de prendre inscription d’office en faveur des créanciers
hypothécaires et privilégiés inscrits. Cela signifie que le cwrateur devra obtenir
dans ce cas, de la part de tous les créanciers inscrits ou ayant fait transcrire un
commandement ou une saisic avant le jugement déclaratif, I’accord de donner
mainlevée. Par contre, si ' autorisation constitue le socle de la vente, celle-ci est
purgeante contormément a article 1326 du Code judiciaire »'¢,

46. Non-exécution du contrat de vente d’immeuble. Le curateur, confronté i
un contrat de vente d’immeuble dont il n’entend pas poursuivre ’exécution, bé-
néficie de plusieurs alternatives.

Premiérement, si le contrat de vente n’a pas été transerit 3 la conservation des
hypotheques, le curateur peut invoquer son inopposabilité 2 la masse!s16?,

¥ G. pe LEval, F, HERINCKY, « Ventes judiciaires I’ immeubles », Tame VIL La vente, Rép.
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 169-184.

' Ibid., p. 171,

o Ibid., p. 171.

"2 Le défant de transcription ne peut toutefols, en vertu de I'article 1* de la loj hypothé-
caire, &tre invoqué que par le tiers qui a contracté sans fraude, Cette condition « doit étre
examinée dans le chef de la asse et non dans fe seul chef du curateur ». Fart heureuse.
ment pour le curateur, « il est pen vraisemblable que tous les créanciers sans exception,
alent eu connaissance de la convention de vente, méme au Jour de la faillite » (G. D
Levar, F. HErivekx, « Ventes judiciaires d*immeubles », Tome VI La vente, Rép. Not,,
Bruxelles, Larcier, 2010, p. 173}.

L'article 3 de la loi hypothécaire impose que I’action en inopposabilité soit transcrite
saus peine d'étre sanctionnée par une « fin de non procéder » (G. DB Levar, F. Herivekx,
« Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VIIL La vente, Rép. Not., Bruxelles, Larcier,
2010, p. 174, note 2). Voy. également M, LemarL, Les effets de la faillite sur les personnes,
Waterloo, Kluwer, 2012, p, 24,
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Ensuite, quand bien méme la ventc aurait £té transcrite avant la faillite, le cur’atg_:"u
ne se trouve pas pour autant démuni. A cet égard, différentes périodes mérite
d’étre discernées. o

Sila vente a €1€ réalisce avant la période suspecte, le curateur peut uniquerie
se prévaloir de Particle 20 de la loi sur les faillites. L’applipation de ce derr

« suppose toutefois que le tiers acquéreur se soit rendu complice d'une frande aux
dépens des créanciers »'* (voy. supra n° 25 et 31).

Lorsque Ja vente a €€ conclue pendant la période suspecie, les articles 17 et:1§
ouvrent une action en déclaration d’inopposabilité au curateur. D’un c6té, Iar
ticle 17, alinéa 1, 1° vise la vente d’immeuble & un prix sensiblement inférieur 3
sa valeur réelle’®. De I"autre, 1'article 18 conditionne I'inopposabilité de Ia vent
aux trois éléments suivants : I'acte est accompli aprés le commencement de la
période suspecte, I'acquéreur a connaissance au moment de I'acte de la cessatic
de paiement, I’acte a causé un préjudice & la masse'®. L’mopposabl.]}té de l’artlgle
17 est de droit tandis que Particle 18 constitue un cas d’inopposabilité facultative
{voy. supra n® 29-31). SR

Enfin, & dater du jugement déclaratif, le principe du dessaisissement du failh ¢
péche ce dernier de conclure une vente. SR

Section 3. Dissolution du contrat

47. Apercu. Le curateur est également investi de pouvoirs qui concernent
solution du contrat. Un retour sur le principe contenu a 'article 46 ainsi qu

le pouvoir de résiliation dont bénéficie le curateur (Sous-section 2). Le Ié'g_jsizgt
est également intervenu pour régler le sort de certains contrats en cas de fiil

curateur, nous nous intéresserons a la qualification des clauses stipulées: pout |
cas de faillite et a leur sort (Sous-section 4), e

Pour rappel, I'article 3 dispose qu’« Aucune demande tendant a faire prononce :l‘ am
lation ou la révecation de droits résultant d’actes soumis  fa transcription; ne sera
dans les tribunaux qu’aprés avoir éi€ inscrite en marge de la transcriptifm du. tit -
I"acquisition dont I annulation ou la révocation est demandée et, le cas éclhean_t,_'_f{l mar,
de la transcription du dernier titre transcrit ». Voy. également sur la portée _de___i___a}‘t_l_ le
S. Jacmam, « Portée de larticle 3, alinéa premier de la loi hypothécaire dic 16 (_ig__cemb
1851 », R.G.D.C., 2003, note sous Cass., 20 avril 200L, pp. 440-445, Nofons eéncore
« I'aliénation a un sous acquéreur de }'immeuble dont le curateur demande__}e__r_z_lpp
ou la constitution d’un droit d’hypothéque sur ce bien seront opposables-ail cuiaten )
Iacte translatif de propriété ou constitutif d’hypothégue a été ta'anscxjit ala conservatio
des hypothéques avanf que le curateur ne fasse procéder 3 inscription marginal ¢
demande, conformément & Particle 3 de la loi hypothécaire » (M. LEmaL, Les ejj_‘_ets di
Jailiite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 48). SRR

16+ G. pe Levar, F HErINCKX, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VI La__vf_zm‘e'
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 176. I

W Ihid., p. 177

% Ihid., p. 178.
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Sous-section 1. Principe ef exceptions

48. Les causes de dissolution en droit commun. Il existe en droit belge diffé-
rentes causes de dissolution de contrat. Cette notion de dissolution renvoie aux
« causes anormales de disparition du contrat »'%’ i savoir les cas ot le contrat ex-
pire autrement que par sa voie normale que constitue ’exécution de la convention
ou la survenance du terme'®. On reléve en droit belge les causes de dissolution du
contrat suivantes : la résiliation (unilatérale ou de commun accord des parties}, la
résolution, la révocation, la nullité, la rescision, la force majeure et la caducité!'s®,

49. Les causes de dissolution du contrat en droit de la faillite. La faillite d’une
des parties au contrat ne vient en principe pas bouleverser I’exécution du contrat.
L'article 46 impose d’ailleurs une continuité des relations contractuelles entre le
failli et son cocontractant. Toutefois, de nombreuses exceptions & ce principe de
« maintien des contrats » sont aujourd’hui reconnues en doctrine et en jurispru-
dence. Une premigre catégorie d’exceptions regroupe les dissolutions de plein
droit du contrat™. Dans cette catégorie, on trouve les contrats infuifu personae
et les contrats dans lesquels une condition résolutoire est précisément stipulée
pour les cas de faillite. La condition résolutoire, est, pour rappel, une modalité
de I’obligation ou du contrat, un événement futur et incertain {en 'occurrence, la
faillite} qui, 5’1l se réalise, entraine I’extinction de I’obiigation ou du contrat!™,

La deuxiéme catégorie renvoie A ce que nous avons appelé les tacultés de rési-
liation ou de résolution'”. On y épingle la faculté de résiliation limitée' offerte
au curateur par larticle 46 de la loi sur les faillites (voy. infra Sous-section 2,

7 P WiRy, « Vue d’ensemtble sur les causes d’extinction des conirats », in X, La fin du

contrat, Liege, Edition Formation Permanente CUP, 2001, pp- 9-10,
1 Ibid., p. 9.
1% Yoy, D. Pumieer, C. RUweT « Les clauses mettant fin au contrat », in X, Les grandes
clases des contrars infernationauy, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 236-248.
Yoy. E Georar, « Faillite et {in)exécution du contrat questions choisies », in X, Chro-
nique de jurisprudence en matiére de contrats spéciarx, CUP 129, Lizge, Antheniis,
2011, pp. 191-262,
M.-C. ErnoTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition
résolutoire ou pacte commissoire exprés », note sous Liége, 24 septembre 1986, Annales
de droit de Lidge, 1988, p. 170 ; 1. DuranT, M. CLavie, « La vente conditionnelle, bien
plus qu’une abréviation de langage », in X, La siise en vente d'un inmeuble, Hommage
au professeur Nicole Verngypen-Jeanwazr, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 118, n" 48,
Voy. F. GEORGE, « Faiflite et (in)exécution du contrat : questions choisies », in X, Chro-
nigue de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux, CUP 129, Ligge, Anthemis,
2011, pp. 191-262.
Le droit de résiliation est assorti de limites sévéres ot strictes. Une telle interprétation se
justifie principalement par la portée de I”expression « torsque I’ administration de 1a masse
te requiert » délimitée par notre Cour supréme dans son arrét du 10 avril 2008 (T. Hur-
NER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », /.7, 2008, p. 347 ; A. MruL-
DER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de
lignidation : régime unique ou multiple ? L'ar8t du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle
escarmouche ou baroud d’honneur ? », R.D.C., 2008, p. 868 : T. Horxeg, N. (QUCHINSKY,
« Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis I’ arrét de la Cour
de cassation du 10 avril 2008 », Rev. Dr. ULg, 2009, p. 222 ; I. VEROUGSTRAETE, Manuel
de la continnité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 479).
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n® 50), le pacte commissoire expigs et la clause de résiliation unilaté
rappel, le pacte commissoire expres se définit comme toute clause ¢
qui vise & « sanctionner, (...) par la résolution, un manquement fautif;
dans 1’exécution de ses obligations »'™. 1l se distingue de la clause d
unilatérale en ce que celle-ci offre & une partie au contrat la possibil
le contrat par sa seule volonté et en dehors de toute idée de faute!”

Sous-section 2. Le pouvoir du curateur en vertu de Iarticle 46'%

50. Un droit de résiliation. Bien que Uarticle 46 de la loi sur les faillit
le principe selon lequel le jugement déclaratif de faillite n’entraine pas:la
lution de plein droit des contrats, il ménage toutefois au curateur ure p
choix. Ainsi, le curateur dispose d’un droit d’option dont la portée reste
actuelle, largement discutée (voy. infira n° 53). i

Pour plus de clarté, nous reproduirons les termes employés a 1’-£i_r'tiéf :

« Dés leur entrée en fonctions, les curateurs décident sans délai s7ils poury
cution des contrats conclus'”’ avant la date du jugement déclaratif de Ia failli

quels ce jugement ne met pas fin. :

La partic qui a contracté avec le failli peut mettre les curateurs en demeure de
cette décision dans les quinze jours. Si aucune prorogation de délai n’est conyve
les curateurs ne prennent pas de décision, e contrat est présumé étre résilié p
rateurs des Iexpiration de ce délai; la créance de dommages et iméréts_év_
dus au cocontractant du fait de I’inexécution entre dans la masse. . -

Lorsque les curateurs décident d’exécuter le contrat, le cocontractant'a dro
de la masse, & I'exécution de cet engagement dans la mesure odr celui-
prestations effectudes aprés la faillite ». L

Il appartient donc au curateur, des son entrée en fonction, de choisir de pou
ou non les contrats en cours'™. Les créanciers peuvent contraindre ce
prendre sa décision'™. Si le curateur est mis en demeure, il doit pre_ndl

¥ M.-C. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite
résolutoire ou pacte commissoire exprds », note sous Lisge, 24 septembl_re___l%é Annel
de droit de Ligge, 1988, p. 171. e

5 P, WEry, « Vue d’ensemble sur les causes d’extinction des contrats », in:X
contrat, Litge, Edition Formation Permanente CUP, 2001, p. 26 ; P. WERY; Les ob
¢ IV, 1. I, Rép. not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 964, n* 986-987 ; PA: Eo_l?ljﬁ
LevaL, « Les effets de la dissolution du contrat sur les dispositions cortractuetle
Questions spéciales en droit des contrats, Bruxelles, Larcier, 2010, p, 16_5,_r_a? 10

6 Les développements relatifs & 'article 46 s’inspirent largement de notre contri
F. GEoRGE, « Faillite et (in)exécution du contrat : questions choisies », in-_X,- C{z
de jurisprudernice en matiére de contrats spéciaux, CUP 129, Liege, Anthemi
pp. 191-262. ;

"7 Nous mettons en italique. o

17 F T'Kwr, W. Derocke, La faillite, Rép, Not., Bruxelles, Larcier, 2006,
. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la ﬁzi!lfr’tfz-,wat
Kluower, 2010-2011, p. 479. S

™ F T'Kwr, W. DErRUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 21
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dans les 15 jours, & défaut de quoi, le conirat sera présumé résilié. Nous pouvons
d’ores et déja souligner I”apparition d’une nouvelle sanction en droit des contrats
« la présomption de résiliation »'°,

51. Portée de Particle 46, La portée de I’article 46 a longtemps animé doctrine
et jurisprudence. Elle a récemment donng lieu 2 trois grands arréts de nos plus
hautes juridictions. Le premier fut rendu par notre Cour d’arbitrage, rebaptisée
Cour constitutionnelle, tandis que les suivants émangrent de la Cour de cassation.
Malgré les apparences, ces arréts ne permirent pas de clore les débats. Trois cou-
rants divergents sont apparus en docliine.

Nous résumerons rapidement les apporis de la jurisprudence et de la doctrine et
renverrons le lecteur, pour le surplus, aux contributions publiées sur le sujet'!.

52. Trois grands arréts. Le premier arrét fut rendu par la Cour d’arbitrage le
10 décembre 2003, Deux questions préjudicielles portant sur une interprétation
de I'article 46 furent soumises 4 Ja censure de la Cour pour violation des articles
10et 11 de la Constitution, La premidre interprétait ’article 46 comme autorisant
un curateur & déroger 2 la loi du 30 avril 1951 sur les baux commerciaux en ne res-
pectant pas [es conditions fixées par cette loi pour pouvoir mettre fin au bail qui ke
le failli au preneur tandis que la seconde visait Particle 46 de la loi du 8 aofit 1997
sur les faillites en ce sens qu'il interdirait au preneur évincé de réclamer pajement
au curateur gualitate qua d’une indemnité d’éviction telle que prévue par article
25 de laloi du 30 avril 1951. La Cour répondit par la négative aux questions préju-
dicielles. Elle jugea que les interprétations soumises étaient compatibles avec les
articles 10 et 11 de la Constitution. A notre estime, la seule conclusion qui puisse
etre tirée de cet arrét est hypothétique : si I’article 46 devait étre interprété comme
octroyant au curateur la faculté de mettre fin au contrat malgré I’existence de dis-
positions impératives, cet article serait parfaitement compatible avec les principes
d’égalité et de non-discrimination.

¢ De I'expression initialement propesée « le contrat est résolu », le légiskateur en est atri-

vé & 'expression « le contrat est présumé étre résilié par le curateur ». On ne peut que
s’étonner de cette nouveauté terminologique dans le systéme Jjuridique belge.

' Voy. entre autres : A. Zenner, C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : facalté de ne pas
poursuivre I'exécution ou droit de résiliation dans le chef du curateur », R.D.C., 2005,
pp. 245-253 1 S. Brurs, « Artikel 46 faillissementswet: is de curator van de failliete ver-
huurder een tovenaar ? », R.W., 2005-2006, pp. 54-59 ; F. GEORGES, « Faillites ef contrats
en cowrs : la Cour de cassation précise sa jurisprudence », J.LM.B., 2008, pp. 1592-
1595 ; T. HUrNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », J.T., 2008,
pp. 341-348 ; A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives
d’insolvabilieé ou de liquidation : régime unique ou multiple ? L arcét du 10 aviil 2008 :
charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud d’homneur ? », R.D.C., 2008, pp. 861-
869 ; T. Horner, N. Ouchinsky, « Le régime des contrats en cours dans les procédures
collectives depuis I’arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. Dr: Ulg, 2009,
pp. 213-252 ; T. Bosvy, M. ALHADEFF, A.S. DECLERCO, « Développements récents en ma-
tidre de faillite », in Réorganisation judiciaire, fuillite, liquidation déficitaire. Actualités
et pratique, CUP, Vol. 120, Litge, Anthemis, 2010, pp. 246-262 ; F. George, « Faillite
et {in)exécution du contrat : questions choisies », in X, Chronigue de Jurisprudence en
matiere de contrats spéciaux, CUP 129, Ligge, Anthemis, 2011, pp. 191-262.

¥ C. Arb., 10 décembre 2003, R.D.C., 2004, p. 253, note H.R., R W., 2005-2006, pp. 52 et
s,
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Un deuxiéme arrét fut rendu par la Cour de cassation le 24 juin 20042, La moti-
vation de Ia Cour est la suivante : -

« il n’appartient pas au curatcur de ésilier un conirat ngoslable Cf)!'lClll é)a;‘ le f'atllh., .
lorsque la poussuite du contrat ne fait pas E)bstacle ala hq'm.datmn_nc_n male -’e.;.i n.lassg 5
que le curateur peut par contre mettre fin & un contrat qui lie 1e\fa1111, si la résiliation du
contrat est nécessaire a I'administration de la masse en bon pere de famille, sans pré-
judice des droits découlant alors, pour le contractant de la faillite, en raison de 'inexé-

cution du contrat' ».

Il fut suivi par un arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008%1% rendu en ces -
termes :

« 1. Lorsque I'administration de la masse le requiert uécessaiz‘emelnt,‘ ¢est-a-dire;
torsque ta continuation du contrat conclu par le failli fait obstacle a la hqfudaﬂop de la
masse ot compromet ancrmalement la liquidation, le curatenr peut, en vertu de | altll:':l@:.:
46 de la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites, mettre fin & un contrat en cours conclu par le
failli, méme si ce contrat confére des droits opposables a la masse. .

4 H - 1 v * &c
Le simple fait que les biens acquiérent ainsi une valeur marchande moindre, n’empéche £
pas en soi le réglement normal de la faillite.

2. Il appartient au curateur de prouver que I’administration de la masse nécessite la fin
du contrat ». .

53, Trois courants doctrinaux. Différentes théses ont vu le jour en dog:tnne”:
a la suite des arréts rendus par la Cour de cassation. D’une part, les par{lsa}ns,

peu nombrenx, d’un droit de résiliation « absolu »'*, que certains ont quall}‘ie de
« sauvage »'* simplement limité par intérét de la masse des créanciers. D aug;a__
part, les fervents défenseurs de la thése d’une application limitée de I article 46 .

83 Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245.
8 Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245. _ :
1% Cass., 10 avril 2008, J.LM.B., 2008, pp. 1588 et s. et Trib. Not., 2009, p. 201, note
F. BouckAERT. ' _ . B
B0 Les faits 4 Porigine du litige peuvent se résumer comme suit. Un bailleur & ferme. est
déclaré en faillite. Le curateur décide qu’il ne poursuivra pas exécution des’ f:or’wnf:nnon_s-
de bail & ferme conclues avec les différents locataires en s’qppuyant/ sur 1 intérét de la
masse sans plus de précisions. Les fermiers contestent toutefois fa décision prise par Eg__-
curateur, . o
87, VaN BuccenHout, 1. Van pe Mierop, « Wat baten kaars en bril, als den uil niet zien
wil », note sous Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 256. . -
1% Expression utilisée par T. Hirner et N, QOucHiNsky (« Le régime des contrats en cours
dans fes procédures collectives depuis 1'arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 ».,._
Rev. Dr. Ulg, 2009, pp. 221-222} qui critiquent cette faculté, _ B i
189 A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collec}lves d’insolva-:
bilité ou de liquidation : régime unique ou multiple 7 1 arrét du 10 avril 2008 : cha{ge_
finale, nouvelle escarmouche ou baroud d’honneur 7 », R.D.C., 2008,’ p. 868 T. }-IURT.
NER, N. OucHmsKy, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives!
depuis I"arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rey. Dr; U.'g,' 2.009, p. 222 i
I. Verovestragre, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, -
Kluwer, 2010-2011, p. 479.
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Le droit de résiliation est assorti de limites sévéres et strictes'”. Une telle interpré-
tation se justifie principalement par la portée de I’expression « lorsque I"adminis-
tration de la masse le requiert » délimitée par notre Cour supréme dans son arrét
de 2008'", A titre d’exemple, E. Dirix'” énumere comme situations qui pout-
rajent justifier une résiliation : les biens deviennent invendables du fait du contrat,
le montant du loyer est considérablement inférieur aux conditions du marché, le
maintien des droits du cocontractant impose des obligations financieres exagérées
a la masse™. En marge de ces deux positions, de maniére radicalement opposée,
on reirouve les adeptes de [a doctrine traditionnelle antérienre 2 la madification
législative de 1997 ol I"existence d’un pouvoir de résiliation dans les mains du
curateur est niée!,

Sous-section 3. Cas particuliers

54. Intervention du Iégislateur, On constate que le législateur intervient de ma-
niere de plus en plus fréquente pour régler directement le sort & réserver 3 cer-
tains confrats en cas de faillite. Des dispositions spécifiques régissent le contrat
de travail, le contrat d’assurance, le contrat d’agence commerciale et le contrat
relatif aux droits de propriété intellectuelle. Les pouvoirs du curateur et de son
cocontraclant sont a certains égards renforcés, encerclés ou restreints,

T. HORNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », J.T., 2008, p. 347.
T. HURNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », J.T., 2008, p. 348 ;
A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolva-
bilité ou de liquidation : régime unique ou multiple ? L’arrét du 10 avril 2008 - charge
finale, nouvelle escarmouche ou baroud d*honneur 75, R.D.C,2008,p. 868 T, HiURNER,
N. Qucnmsky, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives de-
puis 'aredt de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. D Ulg, 2009, p. 222;
L. VerouGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Watertoo,
Kluwer, 2010-2011, p. 479.

E. Dirx déniait, avant les arréts rendus par la Cour de cassation en 2004 et 2008, tout
pouvoir de résiliation dans le chef du curateur (« Faillissement en lopende overeen-
komsten », R.W., 2003-2004, pp.- 201 et 5.).

E. Dirix, « Insolventierecht en gemeenrecht », in Van alle markten, Liber Amicorum
Lddy Wymeersch, Intersentia, Anvers, 2008, p. 420 cité par T. Hikner, « Le régime des
contrats en cours dans les procédures de faillite et de réorganisation judiciaire », in V. Dz
Francouen, M. Dreesen, T, Horuer, D, WiLLERMAIN, Questions spéciales de restructira-
tion d'entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 58.

A. ZENNeR, C. ALTER, « Bvolutions récentes en droit de I'insolvabilité », in Siirerds er pro-
cédures collectives, CUP, vol.100, Lisge, Anthernis, 2008, pp- 151-213 ; P. VAN OMME-
SLAGHE, Droit des obligations. Tome Il : Sowrces des obligations, Bruxelles, Bruylant,
2010, p. 997, Voy. également de manizre moins explicite : 8. Brus, « Artikel 46 faillisse-
mentswet : is de curator van de failliete verhunrder een tovenaar 7 », R.W., 2005-2006,
p. 38 ; A. DE WILDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005,
p. 215 ; T. Bosty, M. ALHADEFF, « Développement récents en matiére de faillite », in
Réorganisation judiciaire, faillite, liquidation déficitaive. Actualités et pratique, CUP,
Vol. 120, Liege, Anthemis, 2010, p. 255. Notons que la majorité de ces auteurs reconnait
le revirement opéré par la Cour de cassation mais n’ y adhere pas.

Ces auteurs préférent s’en remettre 2 la solution traditionnellement admise avant la ré-
forme du droit de la faillite de 1997 : le curateur peut simplement décider de ne pas
poursuivre les contrats en cours.

192

193

194

195
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55. Le contrat relatif aux droits de propriété inte}zll.ectuelle. L ar‘tlc]e 30 dp\'}
loi du 30 juin 1994'% régle le sort de la faillite de I’éditeur. 11 pre\:(’nt_, en mat}‘e
de contrat d’édition, que 1'auteur peut « dénoncer-» _1e.c0ntrat d E:(:h'[lOI] quril ¢
conclu avec son €diteur lors de la survenance d’une faillite. La doctrine reconna
a Vauteur la possibilité de postuler la « résolution »"97 d]u contrat sur la base .d
article ainsi que de 1"article 46 de la loi sur les faillites'?,

La faillite du producteur est, quant 2 elle, régie par l"ar'ticle '20 fie l.a 101’ du 39 Juin
1994, Le sort du contrat de production en cas de fgll}lte fait I’objet d un rég
spécifique. Ainsi, il est prévu aux deux premiers alin¢as que « La faﬂiitt? du__l!)_l_:
ducteur, Poctroi d’un concordat ou la mise en liquidation df: son entreprise 'en
trainent pas la résiliation des contrats avec les auteurs de _1 cc}wre aud10v1s_t_1_ _ e
Lorsque la réalisation ou I’exploitation de I'ceuvre est continuée, le curateur aul
liquidateur, selon le cas, est tenu au respect de toutes les obligations du prodl:Jc_ el
4 ’égard des auteurs ». :

56. Le contrat d’assurance terrestre, Le [égislateur est égalfl:rr'lent interygn e
matigre d’assurances. L article 32 de la loi du 25 juin 1992 régit de manigre im
pérative I'incidence de la faillite du preneur d’assurance sur le contrat souscrit
ce dernier?™, Il est notamment prévu que le curateur de la faillite pourra résiliet
contrat dans les trois mois qui suivent la déclaration de faillite. 5

57. Le contrat d’agence commerciale. Lors c'ies travaux prépar,at(nrgs-:_d I
1oi*", le 1égislateur a entendu réserver un sort particulier au contrat d’agence com
merciale, et ce en marge du régime prévu a 'article 46 de la loi sur les faillites
Les circonstances exceptionnelles mentionnées a I° ,a1:t1_cle 19 de la Joi du 13
1995 qui permettent aux parties au contrat de rt?szher, ce dernier sans preé !
ou avant I’expiration du terme englobent I’hyp?these d’une fa‘llhte: Dies l(_)_-r
cocontractant n’a plus besoin d’avoir recours & I’une des exceptions & la pou;su
de contrats en cours.

58. Le contrat de travail. Le législateur a inséré, par la loi sur 15 Ju1]le§ 20.(_)_5_
un deuxiéme paragraphe a Iarticle 46 de la loi sur }es faillites. 11 est prévu qu
« §i lors de la cessation d’activités, notamment a | occaswn‘du jugement décla:
ratif de faillite, les curateurs manifestent expressément ou tacitement I,eur V_O_l |
de résilier les contrats de travail existants, ils ne seront pas Iem::s de l’ a‘c_co;.np._l
sement des formalités et procédures particulieres applicables a la restht_ro;fz.ci'_e
ces contrars®™. Toutefois, s les curateurs, en vue de la poursuite totale on p.a_rtl__ l

96 | o relative au droit d’auteur et aux droits voisins du 30 juin 1994, 1;&48, 27 jui!lgt 1994

7 On peut toutefois s’interroger sur la véritable nature de cette « résolution ». o

ECEE ¢ VgROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Wgterloo
Kluwer, 2010-201t, p. 583. . ) -

99 Toi sur le contrat d’assurance terrestre du 25 juin 1992, M.B., 20 aolt 199?. S

2 Tarticle 32 ne s’applique toutefois pas aux assurances de personnes et & 1 asgpra
crédit. ' ’ ‘ _

M Projet de loi relatif au contrat d’agence commerciale, Doc. Parl., Sénat, sess. extr.:,
1992, p. 18. _ . N o

W Loi relative au contrat d’agence commerciale du 13 avril 1995, M.B., 2 juin 19957-_-

W3 Foidu 15 juillet 2005, M.B., 1 aofit 2005.

™ Nous mettons en italique.
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ou de la reprise des activités, concluent de nouveaux contrats de travail avec des
contractants visés a I'alinéa précédent, ces derniers bénéficient des formalités el
procédures applicables aux contrats résiliés pendant le temps de la poursuite des
activités ». On le constate aisément au travers des termes de Varticle 46 : les im-
pératifs et les enjeux liés 4 la faillite viennent briser les protections sociales mises
en place.

Sous-section 4. Les clauses qui prévoient la dissolution du contrat en cas de
Jaillite™

59. Contexte. Il n’est pas rare que les parties décident d’anticiper les consé-
quences de la faillite de leur partenaire. Elles prévoient généralement, par I’inser-
tion d’une clause spécifique, la dissolution du contrat en cas de faillite.

« Condition résolutoire », « pacte commissoire expres » ou « clause de résiliation
unilatérale », le choix de la nature de la clause n’est pas sans incidence. Le régime
juridique applicable 4 chacune des clauses en cas de faillite peut, en effet, différer.

60. La nature des clauses prévues pour le cas de faillite. L’opération de qua-
lification de la clause est bien souvent un exercice difficile. Les clauses lides 2
la situation financiére du débiteur, et plus précisément, celles qui portent sur la
survenance d’une faillite dans le chef du cocontractant, ne regoivent pas de qua-
lification uniforme et définitive, Cette étape est pourtant indispensable afin de
déterminer le régime juridique applicable.

Dans une optique purement objective, la faillite en tant qu’événement neutre peut
constituer I’objet d’une condition résolutoire et opérer la résolution de piein droit
de la convention.

Rien n’empéchera également qu’une « clause prévoyant la dissolution pour le cas
de faillite puisse s’analyser en une condition résoluioire potestative™ ».

Analysée comme un manquement contractuel par les parties, la faillite pourrait
faire "objet d’un pacte commissoire expres™®, Rappelons toutefois a cet égard
que la faillite n’engendre pas ipso facto des manquemenis contractuels. Les obli-
gations découlant du contrat peuvent étre exécutées par le curateur malgré la sur-
venance de la faillite.

La faillite pourra aussi étre envisagée comme un événement octroyant aux parties
une faculté de résilier le contrat®®. Dans cette hypothése, un acte unilatéral du
cocontractant devra étre posé en vue de la dissolution du contrat.

™ Les développements qui suivent s’inspirent de notre contribution : F. Georag, « Faillite

et (imyexécution du contrat : questions choisies », in X, Chronigue de jurisprudence en
matiere de contrats spécianxy, CUP 129, Litge, Anthemis, 2011, pp. 191-262,

P. WEry, Droit des obligations Vol. 1. Théorie générale du contrat, Bruxelles, Larcier,
2011, p. 933, n® 1007. Voy. Prés. Comm. Charleroi, 26 février 2001, R.D.C., 2002, pp- 69
ets.

7 P. Wery, Droit des obligations Vol. 1. Théorie générale du contrar, Bruxelles, Larcier,

2011, p. 933, n° 1007.
208 Ibid.
M Ibid.
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61. Positions doctrinales, La majeure partie de la doctripe tgaditionflezlllf analyse
les clauses stipulées pour le cas de faillite en pacte commissoire expres*”. La qua-.
lification d’une clause libellée spécifiquement pour les cas de faillite n emporte g
toutefols pas de réponse unique et définitive ; raison pour laquelle les p‘rat}mens
se trouvent souvent envahis par le doute quand }ls s’interrogent sur leur mise en

ceuvre, leurs effets et les dispositions qui les régissent.

On retrouve, dans un premier courant, les auteurs qui afﬁrm.ent que-\k‘as clzfu‘selg.
stipulées pour les cas de faillite relevent du pacte commissoire eXpres. Le? rai-
sons qui sous-tendent cette position restent toutefois diverses. Par exemp e, si.
Cloquet?'! se présente comme partisan de Ia quahﬁcatl'on de pacte commissoire:
expres, c’est parce qu’il estime que la clause ne peut jouer dz? plein (}rfnt. Poq;;
d’autres auteurs, tels J. Van Ryn et J. Heenen*”, cette qualification est tirée du fau’t -
que le failli aurait droit en toutes hypotheses a la réparatpn du prejl{dlce causé

par la résolution. Pour P.-H. Delvaux®?, la qualification découle du fait que cettg-
clause vise & prémunir les parties contre une inexécution possible. -

Une autre tendance toutefois tend & s’imposer?!, La soluti.on prénée, Plell qu’elle
puisse également aboutir i la qualiﬁcahoq dfa pacte commissoire exprf‘:s,'est. b‘eglf__-
coup meins (ranchée. Il s’agit d’en revenir a la volonté commglil;le des parties 1e_7
gagée au moyen de divers indices. A c.et.egard, M.-C. Ernf)tt,e constate que b?s_
parties envisagent généralement la faillite comme « un événement susnf,:eptl e
& avoir directement une incidence sur I’exécution du contrat » qui engendre « une .

20 Contra H. De PaGE gui, en acceptant la licéité d’une clause prévu_e‘ en cas de tallht_e‘ez_l.
niatiere de bail, attribuait implicitement a cette derniére ]’a quah_hcanon de condition:
résolutoire (cité par M.-C. ErnvoTTE, « Nature de la clause résolutoire expreise en cas de:
faillite: condition résolutoire ou pacte commissoire exprés », note sous Lidge, 24 seg-.
tembre 1986, Annales droit Ligge, 1988, p. 179). . _

Mo A Croguer, « Les concovdats et la faitlite », Novelles, Drc.?rr commercial, Tome I'\.f,.
n° £463 cité par M.-C. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire EXpIesse en cas de fail-
lite ; condition résolutoire ou pacte commissoire expres », note sous Ligge, 24 septembre:

wles de droit de Liége, 1988, p. 178, 5

212 J19 \%EI;AIL{”‘;N, J. HEENEN, Princﬁ‘;es de droit commercial, t1V, Bruxelles, Bruylant, 196.5-,:

s g..-?‘lz.?)ll)ELVAUX, « Les clauses résolutoires expresses et les clauses aménageant |'excep
tion d’inexécution », in La rédaction des conditions générales contractuelles, aqtt?s ch
colloque organisé 4 Louvain-la-Neuve le 16 novembre 1984, pp. 1()0. et 107 cité p&.r
M.-C. ExNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condltlop__
résolutoire ou pacte commissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Amm]e.s_‘_

oi iége, 1988, p. 178. . -

s gf);ﬁ;flfffé? %Rgcrrre, « I\gmre de la clause résolutoire EXPresse en cas de faillite : condi :
tion résolutoire ou pacte cominissoire exprés », note sous Llege,. 24 septembre’ 1936,_
Annales de droir de Lidge, 1988, p. 180 ; 8. Stuns, « La résolution pour 1nexecut_1c_)r}-_
en droit belge : conditions et mise en @uvre », in M. FONTAINE et G.ViNEY .(sous d;r:),,_ :
Les sanctions de Uinexécution des obligations conn'acme_lles. Ez‘tm‘es" de drorrl comparf:’,.
Bruxelies, Bruylant, Paris, L.G.D.C., 2001, pp. 582-583 c1té_ par F. WeRy, Dr'on;des obli-:
gations Yol. 1. Théorie générale du conrraf, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 933‘, n 100?: o

215 M.-C. ErnoTrE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite ; condltlon._
résolatoire ou pacte commissoire exprés », note sous Li¢ge, 24 septembre 1986, Amm!gs :

de droit de Liege, 1988, p. 181,
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crainte légitime d’inexécution ». S. $tijns*'® se montre davantage favorable i la
qualitication de condition résolutoire expresse. Cette dernidre cédera néanmoins
le pas & la qualification de pacte commissoire « indien uit de bedoeling van de
partijen blijkt dat zij zich met dergelijk beding willen beschermen tegen een mo-
gelijk wanprestatie en zij daarom een buitengerechtelijke ontbindingsmogelijk-
heid willen verlenen aan de schuldeiser »?17215, p. Wéry fait également sienne
cette volonté d’en revenir 4 Ia volonté réelle des parties lorsqu’il déclare que la
qualification des clauses « dépend du contexte dans lequel elles s’inscrivent et
tout spccialement de Pintention commune des parties »2°,

Les positions d’I. Verougstraete ainsi que celles de W. Derijcke et F. T°Kint restent
plus difficiles & saisir. Le premier soutient que « ce genre de clause peut &tre inter-
PILEte, selon son libellé™™ | comme une condition résolutoire simple, soit comme
un pacte commissoire exprés »*? tandis que les seconds parlent uniquement de
« résolution de plein droit » sans plus de précision?, Quant & A. Zenner?™, il se
contente de rappeler que la clause peut 8tre constitutive d'un pacte commissoire
expres ou d’une condition résolutoire sans prendre parti clairement en faveur de
'une ou I’auvtre qualification.

62. Jongler avec les différents régimes. Le sort de la clause est parfois radica-
lement différent selon la qualification qui lui est attribuée. Or, les réalités qu’elle
recouvre sont généralement similaires. Ce constat nous invite a jongler avec la na-
ture des clauses et leur régime respectif. Nous passerons outre 1" analyse de chacun
des régimes™ pour en arriver immédiatement a différentes pistes de réflexion.

— L’insertion d’un pacte commissoire exprés dans un contrat de bail immobilier
ne sera d’aucune utilité. Sa substitution par une condition résolutoire prévae
pour les cas de faillite devrait permettre de contourner la prohibition contenue 4
article 1762bis du Code civil.

"8 SN, « Uitdrukkelijk ontbindende bedingen, ontbindende voorwaarden en vervan-
gingsbedingen », in X, Contractuele clausites rond de (niet-)uitvoering en de beéindi-
ging van contracten, Anvers, Intersentia, 2006, pp. 107-108.
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5. Stims, « Uitdrukkelijk ontbindende bedingen, ontbindende voorwaarden en vervan-
gingsbedingen », in X, Contractuele clausules rond de (niet-Juitvoering en de beéindi-
ging van confracten, Anvers, Intersentia, 2006, pp. 107-108, n° 56.

28 Traduction libre : « §°il ressort de Pintention des parties qu’elles ont voulu, avec cette
clause, se protéger confre un possible manguement ¢t oni voulu, pour cette raison, accor-
der au créancier une possibilité de résolution extrajudiciaire ».

P. Wery, Les obligations, T. IV, 1.1, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 978, n® 1007,
Et non selon I'intention commune des parties, comme on aurait pu le penser au vu des
développements doctrinaux récents.

Nous mettons en italique.

L. ViroUcsTRAETE, Manuel de la continuité des enireprises ef de la faillite, Waterloo,
Klawer, 2010-2011, p. 477, n° 3.4.2.11.

F. T'Kint, W. Derucke, La Jaillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 216, n® 223.
A. ZENNER, Dépistage, faillites et concordats, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 487-488,
n® 666,

Nous renvoyons sur ce point 4 F. Georor, « Faillite et {in)exécution du contrat : questions
choisies », in X, Clronique de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux, CUP 129,
Liege, Anthemis, 2011, pp. 191-262.
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— La rédaction d'un pacte commissoire exprés dans un contrat de bail emphytéo
tique permettra d’échapper & certaines incertitudes. quant au sort de la condition
résolutoire en cas de faillite. L’insertion d une condition résoluioire semble en’
effet heurter Particle 2 de la loi du 10 janvier 1824 qui dispose que « L’emphy;
téose ne pourra étre établie pour un terme excédant quatre-vingt-dix-neuf an
ni au-dessous de vingt-sept ans ».

— La présence d’un pacte commissoire exprés inséré dans un contrat de vente et
rédigé spéeialement dans I’ hypothese d’une faillite ne sortira pas, sauf excep
tions, ses effets en raison du principe de 1'égalité des créanciers.

TITRE II.
LE POUVOIR DU JUGE-COMMISSAIRE

63. Plan. Le juge-commissaire jone également un r6le essentiel en mauere de:
faillite, Bien que plus effacé en pratique, le pouvoir de contrdle et de surveillance
qui lui est attribué a un impact direct sur le droit des contrats. C’est la personne
du juge-commissaire qui retiendra, dans un premier temps, notre attention (Cha
p;tle 1). La deuxie¢me partie de notre analyse sera consacrée aux interférences;
qui existent entre le juge-commissaire et le contrat impliquant le failli et/ou I
curateur (Chapitre 2). i

CHAPITRE 1.
UN ACTEUR DE LA FAILLITE

Section 1. Présentation

64. Désignation. Le juge-commissaire est un membre professionnel (& l’excep—
tion du président) ou consulaire du tribunal de commerce™®. Tl est désigné par 1
jugement déclaratif de faillite?”. Son apparition s’explique par le fait qu’il éta
impossible pour le tribunal de commerce de se charger d"un suivi quotidien de I
procédure de faillite. Cette mission de gestion journaliére lui fut donc devolue22

65. Mission. Le juge-commissaire se voit confier une mission générale de c’on_ti’{)le
et de surveillance, au jour le jour, de I"activité du curateur”™. La Cour de cassation,
dans son arrét du 21 avril 20067, a préciqé la mission du juge-commissaire en ces:
termes : « le juge-commissaire est chargé spécialement d’accélérer et de surveﬂler
les opérations, la gesuon et Ia liquidation de la faillite (...) [il] surveille la manjér
dont le curateur gére et liquide la masse faillie et ce, dans 'intérét de Ia faillite
des créanciers. Le devoir de surveillance se concrétise selon les circonstances d
la faillite et a pour conséquence que le juge-commissaire, si nécessaire, suweﬂie:

2 F T'KiNt, W. Drriicke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 320

2 Article 11 de la loi du 8 aolt 1997 sur les faillites. :

2 Jbid. :

M1, VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Wateriu
Klawer, 2010-2011, p. 361. Voy. également les articles 35 et 40 de la loi du 8 aout 1997_'
sur les faillites.

B0 Cass., 21 avrdl 2006, Pas., 2006, p. 916,
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et prend les mesures nécessaires toutefois sans s’impliquer dans la gestion et la
liquidation proprement dites de la masse faillie. Le devoir général de surveillance
qui incombe au juge-commissaire implique qu’il veille, dans 1’intérét du failli et
des créanciers, a ce que le curateur respecte les obligations 1égales qui doivent
spécialement garantir la bonne gestion et la liguidation correcte de la faillite ».
«Le Juge commissaire agit comme une auforité judiciaire et dispose & cetfe fin
du pouvoir de rendre des ordonnances motivées et exécutoires par provision »2',

Section 2. Pouvoirs

66. Des pouvoirs diversifiés. Le juge-commissaire joue un réle ef jouit de pou-
voirs impostants tout au long de la procédure de faillite. F. T"Kint et W. Derijcke™
en épinglent quatre principaux : I’intervention du juge-commissaire dans le cadre
de la vérification des créances, le role du juge-commissaire dans le contrdle de la
gestion et de Ia liquidation de Ia faillite, la tutelle d’aulorisation et I'information
du tribunal. Seule Ia tutelle d’ autorisation intéressera notre propos.

67. La tutelle d’autorisation. La liste est longue lorsque 1’on souhaite relever de
maniére systématique les actes sabordonnés 4 I’ autorisation du juge-commissaire.
Nous nous contenterons d’une énumération rapide® :

— Article 25 : autoriser le curateur & la remise ou I’abandon des ventes de meubles
ou d’immeubles fixées avant le jugement déclaratif de faillite ;

- Atrticle 38 : exonérer le curateur de 1’obligation de publication dans des jour-
naux ou des périodiques ayant une diffusion régionale ;

— Article 41 : ordonner & la demande du curateur I’apposition de scellés ;

- Article 43 : autoriser le curateur & se faire aider, sous sa responsabilité, pour la
rédaction de I'inventaire comme pour Pestimation des objets, pour la conserva-
tion des actifs et pour leur réalisation, par qui il juge convenable ;

— Article 48 : autoriser le curateur a délivrer au failli, personne physique, et & sa
famille des meubles et effets nécessaires  leur propre usage ainsi que de leur
attribuer un secours alimentaire ;

— Article 49 : autoriser le curateur & vendre immédiatement les actifs sujets a dé-
périssement prochain, i dépréciation imminente, ou si le cofit de 1a conservation
des biens est trop élevé compte-tenu des actifs de a faillite ;

— Article 50 : autoriser le failli & ouvrir les lettres et messages qui lui sont adressés ;

- Article 51 : autoriser le curateur & conserver un montant maximum sur un
compte bancaire ;

— Article 58 : autoriser le curateur 4 transiger ;

- Article 88 : autoriser le curateur & se faire restituer ’objet du gage moyennant
le paiement de la dette ;

- Article 100 : ordonner, 4 la demande du curateur, la vente publique d’ immeubles
dépendant de la masse faillie ;

M. GrEGoIRE, « Remplacement du juge-commissaire ou du curateur de faillite : un seul
article pour deux régimes », note sous Cass., 4 septembre 2008, R.D.C., 2009, pp. 77-79.
2 F T'Kint, W. DERUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 321 ets.

* La tutelle d’autorisation est comprise au sens large dans le cadre de notre énumération.
Elle vise non seulement le pouvoir d’autorisation au sens strict mais également les pou-
voirs que 1’on pourrait y assimiler,
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— Article 107 : autoriser le curateur a exiger la livraison des marchandise
payant le prix convenu entre le vendeur et le failli ;, o

— Article 108 : autoriser le curateur a admettre les demandes en 1'evendic'at1_on-
marchandises, effets de commerce et autres biens et & s’opposer & la revéndic
tion prévue a Particle 101 en payant le prix convenu entre le vendeur et 16 faii

CHAPITRE 2.
LE JUGE-COMMISSAIRE ET LE CONTRAT

68. Introduction. Le pouvoir du juge-commissaire 4 I’égard des contrats conclus
par le failli ou le curateur est essentiellement lié 2 sa tutelle d’aptormatmn_; ngtg,
tutelle s’exerce tant au niveau de fa formation que de I'exécution du contrat, A
'inverse, la dissolution du contrat semble échapper de prime abord & Pemp
du juge-commissaire. :

Section 1. Formation du contrat

Sous-Section 1. Pouvoir d’autorisation : le contrat de transaction

69. Base Iégale. L article 58, alinéa 1% de la loi du 8 aoiit 1997 dispose c.]ueg_«-l_,
curateurs peuvent, avec |’autorisation du juge-.cgmfmssau'e, et le failli Adu__r_gf::_n_t
appelé, transiger sur toutes les contestations qui intéressent la masse, méme sur
celles qui sont relatives & des actions et droits 1mm0121her§ ». Ce pouvoir _cle_ tra
siger du curateur permet une « réalisation rapide et stire »**. :

70. Le contrat de transaction. L’objet de la transaction peut viser « les conte
tations 2 naitre ou celles qui ont déja pris naissance, (...) celles relatives & des
actions mobilieres ou immohiliéres, (...) et celles concernant des créances actives
ou passives de la faillite »™°. Le terme transaction tmplique, comme 1’._':1 ra‘pp_e,_l.é
la Cour de cassation dans un arrét du 28 février 19857 un litige ainsi que des
abandons réciproques de prétentions.

La question s’est posée de savoir si le pog\.roir de transiger englobait égale’n}gﬂ_t
celui de compromettre. On considérait initialement que le pouvoir de transige
n’emportait pas celui de soumettre un litige & des arbltresz”: La tendance: s’est
toutefois inversée en faveur de la reconnaissance d’un pouvoir de comprome_tt_re_,

au bénéfice du curateur®,

Les auteurs se montrent plus réticents a I’égard du désistement. Méme Si 1" arr'é'_t___
Ia Cour de cassation du 15 septembre 1994 laisse entendre que le desmtgm

23 L. FrepzrIcQ, Traité de droit commercial belge, tome VII-VII, Gand, Editions Feghey
19489, p. 476. ‘ e

B 1 VEROUGSTRABTE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Wat.cl_ioo_,
Kluwer, 2010-2011, p. 701, . S

6 Cass., 28 février 1985, R.D.C., 1985, p. 384. Voy. également Ligge, 21 mars 2013, 1[_:ecf1t_
n® F-20130321-8, L

27 1. Frepericq, Traité de dioit conmercial belge, tome VII-VIII, Gand, Editions Fech_fey
1949, p. 477. o

B8 B T'Kint, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 293-294.

™ Cass,, 15 septembre 1994, Pas., 1994, 1, p. 727. SRR
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ost vis€ par I'article 492 de la loi de 1851 (remplacé par Iarticle 58 de la loi du
8 aoflt 1997), les auteurs se montrent partagés®. 1.’ acquiescement et la renoncia-
tion font I’objet des mémes discussions®'. Pour se prémunir, les curateurs auront
a ceeur d’obtenir I"autorisation du juge-commissaire avant de se désister, d’ac-
quiescer ou de renoncer surfout dans les dossiers dont les enjeux sont importats
et Ies décisions délicates.

71. Formalités. Le failli est appelé par le curateur & la négociation de la trans-
action®*, I participera & la confection de la transaction® en faisant valoir ses
explications sans qu’un refus éventuel puisse venir la paralyser. II est en effet
« équitable de Pentendre (le failli) avant de réduire ses droits »**. 1.’ autorisation
du juge-commissaire est par nature préalable A I’acte, au contraire de Thomologa-
tion qui, par essence, est postérienre’,

Conformément 2 Particle 39 de la loi, une liste des transactions devra figurer aun
dossier de la faillite.

72. Sanction du défant d’autorisation. Lorsque le curateur néglige de se confor-
mer aux formalités prescrites, la transaction est nulle?®, Le cocontractant 1ésé qui
ne dispose pas d’action contre la masse dispose toutefois d’une action en respon-
sabilité contre le carateur®”,

73. Valeur de la transaction. Les transactions qui portent sur des droits immo-
biliers ou dont P'objet est d'une valeur indéterminée ou qui excede 12.500 euros
seront de surcroit soumises & une procédure d’homologation devant le tribunal
{voy. infra n® 104 2 106). Le montant de 12.500 euros vise le montant du litige et
non « la somme payée au demandeur ni la somme 4 laquelle il renonce »*,

#@ En faveur d’une assimilation entre pouvoir de transaction et de désistement : A. ZENNER,

Fuillites ef concordats 2002. La réforme de la réforme er sa pratique, Les dossier du
Journal des Tribunaux n® 38, Bruxelles, De Boeck et Larcier, 2003, p. 267. En défaveur ;
. VErouGsTRAETE, Manuel de la continuité des entreprizes et de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 703.

Voy. en faveur d’une autorisation du juge-commissaire 2 I’acquiescement : Lizge, 8 oc-
tobre 1999, J.T°, 2000, p. 85.

Article 58, alinéa 2. 1. VEroUGSTRAETE, Mariuel de lq confinuité des entreprises et de la
Jfaillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 701.

L. Freperice, Traité de droit commercial belge, tome VII-VII, Gand, Bditions Fecheyr,
1949, p. 476 ; L. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continité des emveprises et de la faillite,
Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 703.

L. FrEDERICQ, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Bditions Fecheyr,
1949, p. 476.

* Mons, 22 mars 2004, R.D.C., 2005, pp. 274-275.

¢ E. pE Perre, Manuel dir curateur de la Jaillite suivi d’un formulaire et des réglements
d’honoraires des curatenrs en usage dans les tribunawx belges, 3° éd., Bruxelles, Librai-
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 116,

Ihid. | 1. VrroUuGSTRAETE, Maniel de la continuité des entreprises ef de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 703.

E. pE PerrE, Manuel du curatenr de la faillite suivi d'un formulaire et des réglements
d’honoraires des curateurs en usage dans les tribunenex belges, 3 éd., Bruxelles, Librai-
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 113.

4
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Sous-section 2. Pouvoir d’autorisation : le contrat de vente

74. Pluralité d’hypothéses. La matidre de la vente est régie tant par la l'oz__ I
8 aoiit 1997 (articles 49, 75 et 100) que par le Code judlglalre (articles 1 190 et su
vants). On y rencontre de nombreuses hypothéses ol I’intervention du juge-co

missaire est exigée. ;

Premiérement, il appartient au curateur d’obtenir I"autorisation du nge—cbmm
saire pour la vente des objets sujets a dépérissement™ (Voy. infra n 75'e§ .s.'_)

Ensuite, la vente des marchandises, effets mobiliers eF im_meubles es} sou_r'n_
a d’autres formalités. L article 75 de la loi sur les faillites impose au juge-com
missaire de « convoque[r] le failli pour, en présence des curateurs, 1'ecuei_l'h:r- ses
observations sur la meilleure réalisation possible de 1’actif ». La vente, qui n’e
pas expressément subordonnée & 1’accord du juge-commissaire, doit Cep@_ndant
avoir lieu sous sa surveillance. :

La vente immobiliére fait enfin I’objet de dispositions spécifiques. D‘un'c'(’it_é:,_:l’a
ticle 100 de a loi sur les taillites dispose que « S'iln’y a pas de poursuites en e
propriation des immeubles commencées avant l'e prononcé du jugement d_eg}ar‘_
de faillite, les curateurs seuls sont admis & réaliser la vente. Le Juge-commissair
ordonne la vente & la requéte des curateurs ou d'un créancier hygo}‘\heciilr’e_:_ ». De
I’autre, Particle 1190 du Code judiciaire soumet la vente immobiliére 4’1 autori-
sation du juge-commissaire, S

A. VENTE DES ACTIES SUJETS A DEPERISSEMENT OU AU COUT DE CONSERVATION ELEVE

75. Base légale. L article 49 de la loi sur lf:s_ faillites dis’pose que « qu curateurs
peuvent, nonobstant tout recours contre le jugement déclaratif de faillite et sur
Iautorisation du juge-commissaire, vendre immédiatement EAes actifs sujets_a;__d_ :
périssement prochain, & dépréciation imminente, ou si le cofit de la conservation
des biens est trop élevé compte-tenu des actifs de la faillite ». On dxstmgu@_de;p_x
catégories de vente qui pourront étre effectuées par le .cura\teu,r sur autorisatio
du juge-commissaire : d’une part, la vente des actifs sujets & dhepenss%merlt pr
chain ou dépréciation imminente, d’autre part, les biens a colit trop e]evg pour
&tre conservés. S

76. Justification. Certains actifs exigent d’étre vendus sans retard. Leur conse
vation entraine des cofits exorbitants ou diminue sensiblement leur' valeur;__vgl_:lg
la réduit & zéro. L angmentation considérable du passif et les moins-values au
niveau de I’actif sont préjudiciables 4 la masse des créanciers. Dans ce cadrf:,_ ll est
permis au curateur de vendre ces biens immédiatement, sans attendre le dg:pol_:: du
premier procés-verbal de vérification des créances. il ne le pourra toutefois, pour
éviter les abus, que sur autorisation du juge-commissaire. Le curateur, en pr&:n_an_t
en compte les intéréts de la masse, procédera & une vente de gré & gré ou p:_)b_i_f.que.

77. Actifs sujets i dépérissement ou dépréciation imminente. Le dépérissene:
concerne 1’état de la chose elle-méme tandis que la dépréciation vise sa Valc__ur

2% Article 49 de la loi sur les faillites.
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marchande®’. Le premier vise, par exemple, la vente de marchandises périssables
telles les denrées alimentaires. Le second renvoie pluidt aux biens soumis i de
fortes variations de valeurs®'. On pense par exemple, a I’instar de I. Verougstraete,
aux venles comptoirs de marchandises. On retrouve également, en Jurisprudence,
le cas ol une demande de lotissement doit &tre introduite 2 bref délai sous peine
de perdre cette possibilité**?. Récemment de nombreuses décisions ont élargi 1’ap-
plication de I’article 49 aux réalisations et cessions de fonds de commerce, Le tri-
bunal de commerce de Charleroi, dans son jugement du 16 Jjuin 200073, a rappelé
que « La doctrine et la jurisprudence admettent que cette disposition [["article 49]
puisse s’appliquer & la vente d’un fonds de commerce ainsi qu’a un immeuble qui
serait €troitement 1ié au fonds de commerce ». La cour d’appel de Mons, dans son
arrét du 26 octobre 2006™¢, confirme que la notion d’objet 4 dépréciation irnmi-
nente s’applique & un fonds de commerce et s’interpréie en ce sens en doctrine
et jurisprudence : « Cela semble correspondre au veeu dy [gislateur : un fonds de
commerce peut perdre en quelques heures toute sa valeur parce que la clientele
prend I"habitude de remplacer le failli par un autre commercant non failli qui s at-
tache la clientéle volatile® ».

78. Biens a coiit trop élevé pour étre conservés. Cette deuxidme catégorie fut
ajoutée par la loi du 4 septembre 200225 en vue de consacrer I'interprétation large
donnée en doctrine et jurisprudence & I'article 49°, On y retrouve généralement
les actifs dont la conservation impligue des frais exorbitants. La conservation
de ces biens génére en effet des frais (frais de dépdt ou de location de magasins,
gares, entrepdts)™*. I est impératif d’y mettre fin au plus tdt en procédant A la
vente des biens pour lesquels ces frais sont engagés.

79. Meubles et immeubles. On admet généralement que tant les meubles que
les immeubles sont visés par la disposition en cause. Aucune distinction ne vient
en effet restreindre le champ d’application de 1’article 49. Déja sous I’empire de
"ancienne loi sur les faillites, bien que la doctrine majoritaire considérait que les
biens immeubles n’étaient pas visés par la disposition, le tribunal de commerce
de Bruxelles™ estimait que Iarticle 477 trouvait a s’appliquer pour ia vente d’un
immeuble frappé de dépréciation imminente.

3 L. Frepericy, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIII, Gand, Editions Fecheyr,

1949, p. 351.

L VErOUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 20106-2011, p. 490.

Voy. Comm. Anvers, 28 septembre 1973, J.C.B., 1975, p- 551 cité par I. VERGUGSTRAETE,
Munuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011,
p. 490.

» Comm. Charleroi, 16 juin 2000, JLM.B., 2001, pp. 399-402, note A.A. HENDERICKX.

> Mons, 26 aciobre 2006, RR.D., 2000, pp. 350-355.

35 Mons, 26 octobre 2006, R.R.D., 2006, p. 353.

6 Loi du 4 septembre modifiant la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et
le Code des sociétés, M.B., 21 septembre 2002,

1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Watcrloo,
Klawer, 2010-2011, p. 489.

E. pE Peree, Manuel di curateur de la faillite suivi d’un Sformulaire er des réglemenis
d'honoraires des curateurs en usage dans les tribunaiy belges, 3 &d., Bruxelles, Librai-
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 83.

Comm. Bruxelles, 16 septembre 1977, Jus: Comm, Belg., 1978, pp. 99 et 5., abs.
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Le tribunal de commerce de Charleroi® émit toutefois quelques réserves qu
aux formalités A respecter. Quid en effet de 1'application des articles IIQ_Q
1193ter du Code judiciaire et de I’autorisation du tribunal (voy. sur le contenu d
ces articles infra n° 86 et s.) 7 La motivation c!u Jugemfan_t rend}l parle tribunal le
16 juin 2000 témoigne de sa perplexité : le tribunal décide qu estzﬁrlecevz}bl_e «
citation de la curatelle visant & se voir auforiser par le tribunal » apres déb:
contradictoire et public, 2 réaliser les actifs avant la clture du proceswe.rbaii g
vérification des créances »*". i

G. de Leval et F. Herinckx?? avancent qu’« A défant de respecter fes form'a_ht
habilitantes requises par 1’article 1190 (vente publique)ﬁou I"article 1193¢er (_VF?A_T! :
de gré i gré) du Code judiciaire, une telle vente, pour etre purgeante, ‘deyralt::qt;e
acceptée par les créanciers inscrits avec engagement expres de ceux-ci d’accepter
le prix pour le réglement de leur droits (...) ». sl

80. Procédure. Le curateur confronté a I'exigence d’une vAentff raplc}e qui 't
pond aux conditions de I"article 49, sollicite par voie de requéte 1 al:lt()i'lSa.tlQ_]f',.i_:.d._]T[
juge-commissaire. Sans pour autant les citer, E. De Perre ajoute néanmoins que
« certains auteurs décident que 1’autorisation verbale donnée par le juge-cor
missaire suffirait »***. La cour d’appel de Mons, dans son arret du 2§ octczbr_e
2006°5, accepte qunn accord soit verbal pour autant qu'il soit confirmé par ¢c
postérieurement. 2

Le juge-commissaire s’assure de ce que les actifs rg)ondent aux deux f':atégq__
fixées par la loi et autorise, le cas échéant, la vente™®. En cas dq doute, il conse
lera judicieusement au curateur de respecter le prescrit des art]\cles 75 et 100.de
la loi sur les faillites. Le juge-commissaire veille ega]’en}ent a cgmque 1a vent
ne viole pas les droits des tiers. Dans son arét du 19 février 2009%7, notr_e‘ Cou
supréme a considéré qu’en n’examinant pas I'incidence des clauses interdisant la
cession et 1a sous-location des baux sur fa vente du fonds de commerce, 1¢ juge-
ment attaqué ne justifie pas légalement sa décision. N

Aucune discussion préalable avec le failli n’est rendue obligatoire par I’artic':le'ﬁ;wr
Les articles 100 ou 116 ne trouveront pas & s’apphquerm'z_ﬁ‘*‘. La ’ver_lte aura 1_1_6;_
soit de gré a gré, soit publiquement. Le mode de vente ne faisant I’objet d aucune.

0 Comm. Charleroi, 16 juin 2000, J.L.M.B., 2001, pp. 399-402, note A.A. HENDERIQK?{
%1 Nous mettons en italique. i
% Comm. Charleroi, 16 juin 2000, J.L.M.B., 2001, pp. 399-402, note A.A. HANDERICKX.
% . pp Levar, F. HEriNckX, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VI La venrg.,_R_f;p
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 187. ‘ . i
% R, pg Perre, Manuel du curatewr de la faillite suivi dun formulaire et des réglement
d honoraires des curateurs en usage dans les tribunaux belges, 3 éd., Bruxelles, lel.‘ﬂl
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 113. S
5 Mons, 26 octobre 2006, R.R.D., 2006, pp. 350-355. L
w6 1. Freperico, Traifé de droit commercial belge, tome VII-VH], Gand, Editions Féchey
1949, p. 351. 5
7 Cass., 19 février 2009, J.L.M.B., 2009, pp. 726-728, o S
w [ VorouastRaeTe, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo
Kluwer, 2010-2011, p. 489. ) o L 9_ o
% e non-respect de ces articles ne sera toutefois pas sans incidence (voy. supra 7 .).
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précision spécifique, on considere généralement que c’est au curateur qu’il appar-
tiendra de déterminer le mode et les conditions de vente?™,

La vente de ces actifs n’est ainsi soumise qu’a la décision du curateur et 1’ autori-
sation du juge-commissaire.

81. Sanction. A défaut d’autorisation, la vente est entachée de nullité?”! an profit
de la masse.

82. Un recours abusif a Particle 49. On constate un recours abusif 4 I’article
49. Les curateurs y voient un expédient & I’inadéquation de Particle 75. Alain A.
Henderickx avance ainsi que « le législateur a congu I’autorisation de |article
49 pour rencontrer des hypothéses exceptionnelles. La réalité semble démontrer
que cette hypothese d’exception devient au contraire progressivement la régle en
raison de I'inadaptation des contraintes et délais imposés par I’article 75 de la loi
sur les faillites »*2,

83. Autres biens meubles et immeubles. Les ventes des biens qui échappent a
I"application de I"article 49 seront soumnises & un autre régime, Nous renvoyons le
lecteur aux numéros suivants.

B. LA VENTE DES IMMEUBLES, MARCHANDISES ET EFFETS MOBILIERS

84. L’article 75 de la loi du 8 aoéit 1997. La vente de Iensemble des actifs devra
s¢ faire sous Ia surveillance du juge-commissaire. L’ article 75, alinéa ler de la loi
prévoit en effet gue « D&s le dép6t du premier procés-verbal de vérification des
créances ou & dater de quelque date ultérieure que ce soit, les curateurs procédent
a la liquidation de la faillite. Le juge-commissaire convoque le failli pour, en
présence des curateurs, recueillir ses observations sur la meilleure réalisation pos-
sible de Iactif. Il en est dressé procds-verbal. Les curateurs vendent notamment
les immeubies, marchandises et effets mobiliers, le tout sous la surveillance du
juge-commissaire en se conformant aux dispositions des articles 51 et 52, et sans
qu’il soit besoin d’appeler le failli. Ils peuvent transiger de la manigre prescrite
a 'article 58 sur toutes espéces de droit appartenant au failli, nonobstant toute
opposition de sa part ».

85. Vente des actifs mobiliers. Le dépdt du premier procés-verbal de vérification
des créances constitue pour le curateur une « date chamiére »?, La date du dépt

*®  E. pe PERRE, Manuel du curatenr de ia faillite suivi d'un formulaire ef des réglements

d’honoraires des curateurs en usage dans les tribunaux belges, 3¢ éd., Bruxelles, Librai-
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 82 ; I. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des
entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 491,

Voy., L. FRepericQ, Traité de droit commercial belge, tome VIL-VII, Gand, Editions
Fecheyr, 1949, pp. 327, 351 ; A. CLoQuET, Les navelies. Droit commercial. Tome [V ! les
concordats et la faillite, Bruxeltles, Larcier, 1985, n® 2572, p. 741.

A.A. Henpsricky, « Du bon usage de Particle 49 de la foi sur les faillites », note sous
Comm. Charleroi, 16 juin 2000, J.L.M.B., 2001, p. 402.

Expression utilisée par G. pe Leval, E Herinekx, « Ventes judiciaires d’immeubles »,
Tome VII. La vente, Rép, Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 168.
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est fixée dans le jugement déclaratif de faillite conformément a I’article 117, A:
compter de cette derniére, débute la phase de liquidation proprement dite. Le cu-:
rateur poursuit la vente des actifs et décide des modalités de vente*”. L article 75
ne subordonne pas la vente des objets mobiliers et marchandises a I’ autorisation
préalable expresse du juge-comumissaire””®. Nous ne sommes donc pas en presenqe
d’un véritable pouvon d’autorisation dans le chef du juge-commissaire®”.

Les formalités imposées par la loi se limitent & la convocation du failli invité &
faire valoir ses observations sur la meilleure réalisation possible de I’actif. Bn pra-.
tique, la convocation se fera generalement & la séance de cldture du proces-verbal
de vérification des créances i laquelle le failli est sommé de comparaitre en vertu
de Particle 13 de la loi™. Le greffier dresse proces-verbal des observations du
failli et le joint au dossier de la faillite. Ni le juge-commissaire, ni le tribunal, ni
méme le failli ne pourront imposer leur point de vue ou donner des 1njonct10ns
au curateur?”. :

86. Vente des actifs immobiliers®’, Le présent volet étudiera uniquement les
ventes postérieures au jugement déclaratif de faillite. Il est renvoyé aux numéros
44 et 5. pour les ventes conclues par le futur failli avant le jugement déclaratif. =

La vente des immeubles dépendant d’une masse faillie est soumise & des « for—_
malités préalables et accompagnatrices »?!, Les principes résultent d’une combi-.
naison entre, d’une part, 'article 100 de la loi sur les faillites et, d’autre part, les
articles 1190 et suivants du Code judiciaire. Nous verrons 2 cette occasion que
le droit d’initiative se partage entre le curateur et les créanciers. Deux périodes.
devront &tre distinguées. La date charniere sera celle du dép6t du premier pro-
cés-verbal de vérification des créances. :

87. Vente des actifs immobiliers durant la période antérieure au premier
procés-verbal de vérification des créances (renvois). Nous avons vu que le cu=
rateur doit patlenter jusqu’au premier proces- -verbal de vérification de creances.
avant de procéder a la vente des actifs. Ce principe fait toutefois I'objet de deux’
exceptions. La premigre découle de Particle 49 et fai¢ I'objet de plus amples dé-
veloppements supra aux n° 75 4 82. La seconde procede de article 100, alinéa 4.
de la loi sur les faillites. Elle retiendra notre attention dans le chapitre consacré au
pouvoir du tribunal de commerce (voy. infra n® 108 et s.). s

M« Ce moment est fixé de maniére & ce qu’il s'écoule cing jours au moins et frente jours an
plus entre expiration du délai accordé pour la déclaration des cre’ances: et le dépdt du
premier procés-verbal de vérification » (Voy. article 11 de la loi sur les faillites).

M5 VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Watelloo-
Kluwer, 2010-2011, p. 670. _

% I, FrEDERICQ, Traité de droit commercial belge, tome VII-VIIL, Gand, Fditions Fecheyr, :

1949, p. 479. o

77 Par souci de clarté, nous avons toutefois jugé utile d’insérer ce propos dans la sous- sec
tion 2 consacrée au pouvoir d’autorisation du juge-commissaire. L

7 ] VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuifé des entreprises et de la faillite, Waterloo;:
Kluwer, 2010-2011, p. 670.

™ Ibid.

e jbid., p. 68l ets. )

Bl G, pe Leval, F. HErRINCKX, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VII La vente, Rép,
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 184,
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88. Vente des actifs immobiliers postérieurement au prermer proces -verhal
de vérification des créances. Le curateur peut, dés le premier procés-verbal de
vérification de créances, procéder  la vente des actifs immobiliers conformément
aux articles 1190 et suivants du Code judiciaire. Le curateur y procédera d’initia-
tive ou, en dpphcatlon de Iarticle 100, alinéa 1*, suite & une éventuelle requéte dé-
posée au juge-commissaire par les créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits
(autres que le créancier hypothécaire premier mscntzsz) Le juge-commissaire,
saisi sur requéte soit par le curateur soit par les créanciers, ordonnera la vente®?,

Le choix entre vente publique (article 1190 du Code judiciaire) et vente de gré &
gré (article 1193fer) incombe au curateur. La premiére reste toutefois le principe
et la seconde I’ exception,

89. Le principe : Ia vente publique. C’est au sein de I’article 1190 du Code
judiciaire que sont inscrits les principes qui gouvernent la vente pubhque d’un
immeuble qui dépend de la masse faillie. Notre propos se limitera a I’hypothése
la plus fréquente : celle d’un immeuble appartenant en pleine propriété au failliz®!,

La vente publique est soumise & [’autorisation du juge-commissaire?s. Ce dernier
sera saisi par voie de requéte unilatérale. Le juge-commissaire accorde son auto-
risation en motivant sa décision®. Il désigne également le notaire par le ministére
duquel la vente publique aura lieu®®,

Nous renvoyons sur les formalités accompagnatrices de la vente publique 2 ’ex-
cellente contribution de G. de Leval et F. Herinckx®®, Nous soulignerons uni-
quement que « la vente des immeubles du failli est fictivement réglée comme s’il
s’agissait d’une vente volontaire A I'initiative du failli »*¥. « Le curateur est seul

*®  Car, conformément & I'article 100, alinéa 2, le créancier hypothécaire premier inscrit

peut faire procéder 4 la vente de I'immeuble apres le dépdt du premier procés-verbal de

vérification des créances (J. DeCHARNEUX, R. AYpocpu, « Ordre et procédure collectives ;

un long fleuve tranquille ? », in X, La procédure d’ordre en pratique, Bruxelles, Larcier,

2013, p. 102).

J. Decrarneux, R. Avpogpu, « Ordre et procédure collectives : un long fleuve tran-

quille ? », in X, La procédure d’ordre en pratigue, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 102.

Pour les situations ol Pimmeuble ne dépend de la masse faillie qu’en usufruit, nue-pro-

priété ou & concurrence d’une quote-part indivise, nous remvoyons i G. pE LEvaL,

E Herincgx, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VI La vente, Rép. Not.,

Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 199-202. Voy. également : F. Denucquoy, « Verkoop op

Initiatief van de curator, met de medewerking der overige (bekwame meerderjarige), me-

de-eigenaars, van de totaliteit van een onroerend goed onverdeeld tocbehorend aan een

ongehuwde gefailleerde » , note sous Comm. Tongres, 27 septembre 1999, T. Not., 2002,

pp. 46-53,

J. DecHArnEUX, R. Avpocou, « Ordre et procédure collectives : un long fleuve tran-

quille ? », in X, La procédure d’ordre en prarigue, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 102,

#  Article 35, alinéa 5 de la loi sur les faillites du 8 aodt 1997.

*# - Article 1190 du Code judiciaire.

¥ G. pE Leval, E Herinckx, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VIIL La vente,
Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 203-223.

® fbid., p. 217.
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juge de "opportunité de la vente, en maniére tefle qu’il peut refuser I’adjudica-:

tion, sous sa responsabilité, s’il estime que le prix est insuffisant »*%,

90. L’exception : la vente de gré i gré. Le curateur, en vertu de ’article 1193zer

du Code judiciaire, peut recourir a la vente de gré & gré. La possibilité de recourir

a cette formule est te fruit d’une réforme datant de 1981%". Le recours a la vente-_{
de gle & gré doit toutefois &tre envisagé comme une exception”™”. La vente de gré 3.
gré doit servir les intéréts de la masse faillie. L'article 1193¢er, alinéa 3 est clair ©

« L’autorisation est accordée si 'intérét de la masse faillie ’exige et de 1’avis:
du juge-commissaire. L.’ordonnance doit indiquer expressément la raison pour'--

laquelle la vente de gré & gré sert I’intérét de la masse faillie (...) ».

Le mécanisme de « double autorisation »*?

vente de gré a gré®. Seul le premier verrou concerne la pIesente section. Le pous-.
voir d’autorisation du tribunal sera explicité infra n® 111 4 114,

91. Le role du juge -commissaire. Pour rappel, I"accord du juge- -commissaire
sur la vente de gré 4 gré était, sous ’empire de ’ancienne lot, nécessaire™”. Le

tribunal ne pouvait en effet autoriser la vente gue sur avis conforme du juge-com=

missaire®®®. Aujourd’hui, I. Verougstraete considére que « le juge-commissaire:.
doit donner son avis, mais son accord n’est plus requis. C’est logique : son réle
de surveillance et d’appréciation est 1'elayé par le tribunal ». L’expt‘ession utili-

sée a I'article 1193#er*" ne nous parait néanmoins pas appeler une réponse aussi
catégorique.

On admet que le juge-commissaire puisse donner son accord (ou 4 tout le moins::

son avis} 4 I'andience fixée devant le tribunal de commerce et non antérieure-

ment?®, Si le curateur sollicite ’avis du juge-commissaire avant I’audience, il

M G, pe LevaL, F. HErinck X, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VIL La vernfe, Rép. .

Not., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 217-218.

* Loi modifiant le Code judiciaire en matiére de certaines ventes d’immeubles du 18 février .

1981, M.B., 28 février 1981.

22 1M, Henrion, C. Van BucGENHOUT, « La vente des immeubles de gré a gré : altlcle"-
1193ter du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 375 ; F. T'Kint, W. Derucke, La faillite,

Bruxelles, Larcier, 2006, p. 342 ; G. e Leval, F. Herinckx, « Ventes judiciaires d’im-
meubfes », Tome VII. La vente, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 223. ’
¥ Voy. Comm. Charleroi, 13 mars 1986, R.D.C., 1987, pp. 391 et s.

B 1. DEciarNEUX, R. Avpocpu, « Ordre et procédure collectives : un long fleuve tran-:.

quille ? », in X, La procédure d’ordre en pratique, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 102.

295 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la contimiité des entreprises et de la faillite, Water]oo,_f

Khuwer, 2010-2011, p. 686.
26 L.M. Henerion, C. Van BuGGENBOUT, « La vente des immeubles de gré a gré ; article 1193
ter du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 381.

¥« L'autorisation est accordée si I'intérét de la masse faillie Uexige et de avis dtr'.

]ng CORIssaire ».

® LM, Henrion, C. VAN BucGeNnouT, « La vente des immeubles de gré & gré : article '_
1193¢er du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 381. Voy. également Comm. Namur,

29 janvier 1992, R.D.C., 1992, pp. 1094 et 5.
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cienne loi est dorénavant remplacé par un simple avis. Le contrdle a toutefois.
lieu a deux niveaux. D’une part, un avis préalable dujuge-commissaire est exigé :
d’autre part, le tribunal doit autoriser expressément le curateur & recourir a la”
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formulera & cette occasion sa demande de désignation. 11 appartient en effet éga-
lement au juge-commissaire de désigner un notaire pour préparer le projet d’acte
de vente 4 joindre & la requéte en autorisation™,

Section 2, Exécution du contrat

92. Apercu. Le pouvoir du juge-commissaire au stade de ’exécution du contrat
est fort limité. Nous nous bornerons 4 rappeler les hypothéses qui entrainent
pour le curateur I’obligation de requérir 1’antorisation du juge-commissaire. Les

contrats de gage et de vente seront au coeur de notre propos.

93, Article 88 de la loi sur les faillites®™. En vertu de article 88 de [a loi sur
les faillites, les curateurs peuvent, moyennant le remboursement de leurs dettes,
procéder au retrait du gage des créanciers gagistes au profit de la faillite. Cette fa-
culté est toutefois subordonnée a I'autorisation du juge-commnissaire. Le curateur
se voit donc limité dans ses prérogatives. L’article 88 est généralement invoqué
lorsque le prix du bien gagé apparait supérieur  la créance.

94, Article 107 de la loi sur les faillites®. L. article 107 de la loi sur les faillites
ouvre le droit aux curateurs d’exiger la livraison des marchandises, en payant le
prix convenu entre le vendeur et le failli. Cette faculté est & nouvean soumise a
I’autorisation préalable du juge-commissaire et ne pourra étre exercée que dans
I'intérét de la masse.

95. Article 108 de Ia loi sur les faillites®. La faillite ne porte pas atteinte au
droit de revendication dont bénéficie le propriétaire d’un bien détenu par le failli
{(article 101 de la loi sur les faillites)*®. Face & une demande de revendication, le
curateur doit prendre position. Soit, il ne conteste pas la demande, seit il 8’y op-
pose en payant le prix convenu i ’exclusion des intéréts et pénalités®®. Les deux
décisions exigent toutefois « I’autorisation » du juge-commissaire.

Section 3. Dissolution du contrat

96. Réle limité voire inexistant. Le juge-commissaire ne dispose pas de le-
vier d’action particulier au niveau de la dissolution du contrat. Tout au plus le
juge-commissaire pourrait-il conseiller le curateur dans le cadre de I"application
de Iarticle 46 de 1a loi sur les faillites. Le curateur n’est toutefois nullement tenu
de consulter le juge-commissaire dans le cadre de son pouvoir de résiliation.

# Voy. G. pE LevaL, F. Herivekx, « Ventes judiciaires d’immeubles », Torme VI La vente,
Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 224,

MM Yoy, A, De WiLpk, « Art. 88-90 Faillissementswet 1997 », in X, Handels- e economisch
recht. Commentaar met overgicht van rechisprack en veclisleer, Anvers, Kluwer, 2001,
Art. 88-1 - Art. 90-4.

Aot Voy. A. DE WILDE, « Art. 102-108 Faillissementswet 1997 », in X, Handels- en economisch
recht. Commentaar met overzicht van rechispraak en rechisleer, Anvers, Klower, 2001.

0z Voy. A. DE WILDE, « Att. 102-108 Faillissementswet 1997 », in X, Handels- en economisch
rechi. Commentaar niet overgicht van rechispraak en rechtsleer, Anvers, Kluwer, 2001.

3 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 686.

M 1l s’agit des hypothéses ol il est dans 1’intérét de la masse de conserver certains actifs.
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TITRE Il '
LE POUVOIR DU TRIBUNAL DE COMMERCE

97. Plan. Le I¢gislateur a investi le tribunal de commerce de pouvoirs particu-
liers que ce soit au niveau de la formation, de ’exécution et la dissolution du
contrat. Apres avoir dressé un rapide panorama du role général assumé par le
tribunal (Chapitre 1), nous reviendrons sur les pouvoirs dont it dispose lorsqu’il
est confronté i certains contrats (Chapitre 2). A cette occasion, il nous sera permis
d’élargir notre propos en dépassant le cadre strict du tribunal de commerce.

CHAPITRE 1.
UN ACTEUR DE LA FAILLITE

Section 1. Présentation

98. Un acteur indispensable et omniprésent. Le tribunal de commerce se voit
confier « la haute tutelte sur I’administration de la faillite »*. 11 joue un rdle es-
sentiel tout au long de la procédure. C’est d’ailleurs par son intervention que tout
commence et que tout finit puisqu’il déclare la faillite et la cléture. 11 intervient
a tous les stades de fa procédure et dispose de prérogatives diverses. Lorsque

I'enjeu devient plus important, c’est au tribunal qu’il appartient de trancher, Le _.

contrdle passe alors des mains du juge-commissaire au tribunal.

99. Le président du tribunal. En marge des pouvoirs conférés au tribunal, le
Iégistateur a entendu réserver certaines prérogatives au président du tribunal de

commerce. Le dessaisissernent du débiteur et la désignation consécutive dun ad- -

ministrateur provisoire en vertu de ’article 8 de la 10i*® échappent 4 I'emprise du
tribunal. 1] en va de méme de la prestation de serment des curateurs et des conflits
d’intéréts auxquels ils sont confrontés®”’,

Section 2. Pouvoirs

100. Une grande diversité. Le tribunal de commerce dispose de pouvoirs épars -

et diversifiés. Ainsi, le tribunal de commerce entre autres™ :

- déclare la faillite ;
- nomme le curateur et le juge-commissaire (article 11) ;

¥ B T'Kwr, W. DEruckE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 20006, p. 324,

¥ Tlarticle 8 dispose : « Lorsqu’il existe des indices graves, précis et concordants que les

conditions de la faillite sont réunies, et qu’il y a urgence, le président du tribunal de

commeice peut dessaisir en tout ot en partie le commergant ou la société de commerce --
de la gestion de tout ou partic de ses biens. Le président statue, soit sur requéte unilaté- -
rale de tout intéressé, soit d’office. Le président désigne un ou plusicurs administrateurs =

provisoires ayant de I’expérience en matire de gestion d’entreprise et de comptabilité et
précise leurs pouvoirs (...}, »

¥ Agticle 30 de la loi du 8 aotit 1997 sur les faillites.

¥ Voy. E T'Kint, W. Derncke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 325,
T. DELvaux, A. Fayt, D. Gou, D, PasTecer, M. Simonis, N. Tuirton, Droit de I'entreprise,
Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 744-745.
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- suspend le droit d’exécution des créanciers titulaires de siiretés réelles spéciales
pendant un an (article 26) ;

- décide le cas échéant du remplacement du curateur ou du juge-commissaire
(article 31) ;

— autorise la poursuite des activités du failli (article 47) ;

- autorise certaines transactions (article 58) ;

- stafue sur les contestations de créances (article 70} ;

- autorise le curateur & déférer le serment litisdécisoire (article 58, alinéa 3) ;

- homologue un transfert d’entreprise {article 75, § 4) ;

- autorise la vente de gré & gré immobiliere (article 1193ter du Code judiciaire) ;

~ taxe les honoraires du curateur ;

- 8¢ prononce sur 'excusabilité (article 80) ;

— clbture 1a faillite (article 80).

101. Juridiction de recours. Le tribunal de commerce est également compétent
pour statuer sur les recours formés contre les ordonnances du juge-commissaire?®.
Le tribunal chapeaute ainsi 1’édifice. Les jugements rendus sur les recours formés
contre les ordonnances ne seront, eux, pas susceptibles d’appel ni d’opposition.

CHAPITRE 2,
LE TRIBUNAL DE COMMERCE ET LE CONTRAT

102. Remarques liminaires. Malgré son importance pratique considérable, nous
ne reviendrons pas sur la compétence du tribunal en tant que juridiction de re-
cours. Nous retiendrons simplement que le tribunal connait des recours formés
conlre les ordonnances du juge-commissaire.

Le sort des siiretés conventionnelles qui fait I'objet d’une contribution 4 part en-
tiere (Voy. dans cet ouvrage, la contribution de A.S. Gigot) ne sera également que
brievement évoqué.

103. Introduction. La structure empruntée pour 1’étude des précédentes probié-
matiques est maintenue. Les pouvoirs du tribunal de commerce seront analysés
a ’aune des étapes de la vie du contrat. Nous sortirons quelque peu des sentiers
battus en proposant quelques digressions sur les pouvoirs reconnus non plus au
tribunal de commerce mais aux cours et tribunaux au sens large.

Section 1. Formation du contrat
Sous-section 1. Pouvoir d"homologation

A. LE CONTRAT DE TRANSACTION

104. Base légale. . article 58, alinéa 2 prévoit que lorsque la transaction porte
sur des droits immobiliers ou que son objet est d’une valeur indéterminée ou su-
périeure & 12.500 euros, elle doit &tre homologuée par le tribunal de commerce.
Outre I"autorisation du juge-commissaire, une procédure d’homologation est
nécessaire pour rendre la transaction obligatoire®.

*® Article 35, alinéa 5 de la loi sur les faillites du 8 aoiit 1997. )
M L. Frepericq, Trairé de droit commercial belge, tome VII-VIIL, Gand, Bditions Fecheyr,
1949, p. 476.
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105. Procédure. Les auteurs considérent généralement que e curateur doit, auk:
fins d’homologation, assigner son coconiractant et le failli devant le tribunal de:
commerce®*%. Ces derniers pourront ainsi fairé valoir leurs observations et
prendre position sur la transaction, Le but de Iarticle 58 est en effet de « vérifier
que la transaction rencontre les intéréts du failli et ses créanciers »*, Bien que leurs:
arguments puissent faire pencher la balance en faveur ou non de I’homologation;
un éventuel refus ne poutra pas paralyser le pouvoir d’homologation du tribunal, -

L’arrét de Ia cour d’appel de Mons du 22 mars 2004° est toutefois venu nuancer
ces principes. Selon la cour, « le cocontractant, qui n’a pas besoin de protection
particuliére, est obligé du seul fait de la conclusion du contrat de transaction alors -
que seule I'homologation rend la transaction obligatoire 4 1’égard du curateur -
qualitate qua et des personnes qu’il représente ». Selon cette jurisprudence, le-
curateur est déchargé de I’obligation de citer son cocontractant dans le cadre de I
procédure d’homologation, o

Dans un arrét récent du 25 février 2010, 1a cour d’appel d’ Anvers® a statué en ce
sens que les actionnaires ou persotnes ayani un intérét financier dans la recom-
position ou conservation du patrimoine ne pouvaient faire intervention volontaire:
dans la procédure d’homologation & défaut de qualité. o

106. Appréciation du tribunal. Au cours de a procédure d’homologation, il
n’est pas question de renégocier cette dernigre ; ’objet de la procédure est d’ap-
précier si ’homologation se justifie’'. Soit la transaction est homologuée, soit
elle est non avenue®”’, 5

L’obligation d’entendre le failli permet de recueillir ses observations. L’ arrét de -
la cour d’appel de Ligge du 21 mars 2013%5 nous éclaire sur les principes qui gous
vernent I'appréciation, par les cours et tribunaux, de la convention de transaction.

La cour estime, vut I'absence d’excusabilité et [a dissolution de la société faillie -
qu’entraine la faillite que, « méme si celle-ci doit &tre convoquée et entendue en "
ses observations lorsque le juge est appelé i statuer sur une demande d’homolo-.

Mt E. ve PErRE, Manuel du curateur de la faillite suivi d’un formulaire et des réglements
d’honordires des curateurs en usage dans les tribuncux belges, 3¢ éd., Bruxelles, Librai- -
rie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 115 ; . VEROUGSTRAETE, Manuel de la continiité des
enfreprises et de Ia faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p, 703.

2 Une requéte conjointe peut également &tre envisagée (Voy, sur la comparution volon-
taire : I VEROUGSTRAETE, Mannel de la continuité des entreprises et de la faillite, Water- :
lvo, Kluwer, 2010-2011, p. 701). s

- Mons, 22 mars 2004, R.D.C., 2003, pp- 274-275 ; Litge, 21 mars 2013, inédit, -
n° F-2013032[-8. :

- Mons, 22 mars 2004, R.D.C., 2005, pp. 274-275,

M Anvers, 25 février 2010, R.D.C., 2011, pp. 583 et s.

36 Ligge, 21 mars 2013, inédit, n® F-20130321-8.

¥ L. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la Saillite, Waterloo,
Klawer, 2010-2011, p. 702. I’aprés L. FrepERICO, « La transaction conclue en dehors
des formes légales est nulle » (Traité de droit conmercial belge, tome VII-VII, Gand,
Hditions Fecheyr, 1949, p. 361). Seuls le failli et 1a masse pourront, d’aprés Iaateur, se
prévaloir de la nallité,

38 Lidge, 21 mars 2013, inédit, n° F-20130321-8.
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gation d’une transaction conclue par la curateur, la prise en compte des intéréis de
la sociét€ faillie apparait (...) dénuée de tout intérét pour celle-ci. (...) Les intéréts
de la société faillie sont en toute hypotheése fort marginaux par rapport i ceux de
ses créanciers (...) Le curateur ne commet pas un abus de droit en privilégiant les
intéréts des créanciers au détriment de la société ».

L’arrét ne vise toutefois que les sociétés faillies et non les faillis personnes phy-
siques. Une portée plus large peut toutefois étre attribuée a cet arrét eu égard 2 la
motivation suivante : « si le curateur n’a pas ‘la charge de veiller aux intéréts per-
sonnels du failli’, « il n’en demeure pas moins que 1’intérét de I’entreprise ne peut
étre méconnu » {(Zenner, A., Dépistages, faillites ef concordats, Larcier, 1998,
p.438, n° 324). Et si « le curateur agit tant dans 1’intérét des créanciers que dans
celui de Ientreprise elle-méme (Doc., 631/1, www.lachambre.be, législature, 48,
p.15}, il est cependant admis qu'en cas de divergences d’intérét, le curateur doit
d’abord veiller aux intéréts des créanciers (I. Verougstraete, Manuel de la conti-
nuité des entreprises et de la faillite, Kluwer, 2011, p. 342) »3'%,

B. VENTE D’UNE ENTREPRISE EN ACTIVITE

107. Le transfert d’entreprise er going concern. L’ article 75, § 4 de la loi sur
les faillites organise le transfert de I"entreprise en going concern. Sans entrer dans
les détails, nous noterons qu’il appartient au tribunal d’homologuer la cession
selon des modalit€s conventionnelles dont I’exécution peut &tre poursuivie par les
curateurs ou, apres la cidture de la [aillite par tout tiers intéressé. Le critére d’ap-
préciation doit rester, dans le chef du tribunal, 1’ intérét des créanciers®.

Sous-section 2. Pouvoir d autorisation
A. L’ArTICLE 100, ALINEA 4, DE LA LOI bU 8 AcUT 1997

108. Base légale. L article 100, alinéa 4, dispose que « Si la transcription hypo-
thécaire de la saisie immobiliére a eu lieu, les curateurs peuvent toujours en arré-
ter les effets, en procédant dans les mémes formes, avec I’autorisation du tribunai
de commerce, le failli appelé, a la vente des immeubles saisis {...) ».

109. Hypothéses visées. En principe, e curateur ne peut entamer la phase de
liquidation des actifs qu’a compter du dépdt du premier procés-verbal de vérifica-
tion de créance, L article 100, alinéa 4 de la loi sur les faillites y déroge et permet
an curateur de procéder sans attendre 2 la vente d’immeubles dépendants de la
masse faillie. Cette faculté est limitée aux hypoth2ses de ventes publiques sur
saisie commencées par un créancier hypothécaire ou privilégié de second rang ou
de rang moindre. De plus, I"autorisation du tribunal est requise®'.

M Ligge, 21 mars 2013, inédit, n° F-20130321-8.

W F T'Kwr, W. Derucke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 345 ;
1. VerROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fuillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 690.

1 Voy. également J. DecHARNEUX, R. Avpocpu, « Ordre et procédure collectives ; un long
flenve tranquille ? », in X, La procédure d’ordre en pratique, Bruxelles, Larcier, 2013,
p. 11L
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110. Champ d’application limité et portée de ’article 100, L’article 100 vise:
uniquement « ’hypothése d’une transcription de 1’exploit de saisie avant le juge
ment déclaratif »** : la poursuite en expropriation a débuté avant la faillite. Le cu-’
rateur, dans cette hypothése, dispose de la faculté d’ « arréter Ia procédure de vente -
publique sur saisie et y procéder avec 1'autorisation du tribunal de commerce »323;
Si les poursuites ont €€ diligentées par un créancier hypothécaire premier inscrit,
Particle 100, alinéa 4 ne trouve pas application : le curateur ne peut s’opposer & Ia*
procédure d’exécution forcée déja initiée™,

Lorsque les poursuites n’ont pas été entamées avant le jugement déclaratif, les
créanciers hypothécaires et privilégiés inscrits ne pourront faire transcrire une:
saisie-exécution immobiliére avant le dépdt du premier procés-verbal de vérifi--
cation des créances. La réalisation de la vente incombera aux seuls curateurs®s,
A Tinverse, le créancier premier inscrit bénéficie de la possibilité d’entamer [4.
procédure™ aprés la survenance de la faillite dans les limites fixées 4 I'article 100,
alinéa 2. Un droit de suspension de la procédure d’exécution est, A cette occasion,
ouvert au curateur’?, .

B. LA VENTE DE GRE A GRE ; ARTICLE 11937E% bu CODE JUDICIAIRE

111, Procédure. La vente de gré a gré prévue a Particle 1193ter du Code judi-
ciaire est soumise & un double contrbie®™® (voy. supra n°® 90). Ti appartient au tri-
bunal d’autoriser cette vente sur avis du juge-commissaire. Le curateur introduif’
sa demande par requéte unilatérale®®. 1l indiquera expressément les motifs pout:
lesquels la vente de gré a gré s’impose®, en se basant généralement sur le rap-
port d’expertise. Un projet d’acte de vente notarié, un certificat hypothécaire ainsi :
qu’un rapport d’expertise devront &tre déposés avec la requéte™!, :

112. L’intérét de la masse. La vente de gré 4 gré ne peut étre envisagée que
st I'intérét de la masse le commande™. 1l incombe au curateur d’étayer dans sa
requéte les motifs qui justifient le recours a cette formule, Le tribunal veille & pré-

2 G. pe Leval, F HERINCKX, « Ventes judiciaires d’immeubles », Tome VL. La vente Rép. *
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 188. o
323 Ibid.
2 pbid., p. 189 ; I. DecraRNEUX, R. Avpoceu, « Ordre et procédure collectives : un 1ong :
fleave tranquille ? », in X, La procédure d’ordre en pratigue, Bruxelles, Larcier, 2013,
p. 111. o
G. ne Levar, F. HerINckx, « Ventes judiciaires d’imineubles », Tome VIL La vente, Rép. "
Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 192
L'hypothese visée est celle ol la procédure est initide par le créancier hypothécaire pre- -
mier inscrit aprés fa faillite. :
3 Article 100, alinéa 2 de la loi du 8 aofit 1997,
% La double autorisation n’est toutefois plus requise actuelfement. -
*  L.M. Hexwion, C. Van BUGGENHOUT, « La vente des immeubles de gré & gré : article
1193ter du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 381 ; F. T"Kint, W, DERICKE, La faillite, "
Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 343, '
M Article 11937er, alinéa 1 du Code judiciaire.
o Article 1193¢er, alinéa 2 du Code judiciaire,
32 Article 11931er, alinéa 3 du Code judiciaire. Voy. I. Decuarveux, R, Avpocpu, « Ordre
et procédure collectives : un long fleuve tranquille ? », in X, La procédure d'ordre en
pratigue, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 102.

325

326

624

LE CONTRAT ET LES ACTEURS DE LA FAILLITE

ciser expressément dans son jugement les motifs sur lesquels il fonde sa décision
d’autorisation®?.

L.es travaux préparatoires renvoient 4 la possibilité de distribuer un dividende (ou
un dividende plus important) aux créanciers titulaires de privileges généraux et
créanciers chirographaires®*. Avant la loi du 8 aofit 1997, on appréciait générale-
ment 1intérét de la masse par rapport a I"ensemble des réalisations et au prix glo-
bal*®. Certaines juridictions allaient jusqu’a invoquer Iintérét de la masse pour
soutenir d’autres objectifs lonables tels la sauvegarde d’une entreprise ou I'intérét
d’ane région™. La portée & attribuer & I’expression « servir I'intérét de la masse
faillic » fait toujours actuellement I’objet de vives discussions®’.

113. Pouvoir d’homeologation ou pouvoir d’autorisation ? Le choix de refuser
ou d’autoriser la vente de gré a gré appartient au tribunal. Ce dernier est méme
admis 4 subordonner son autorisation & un prix minimum (article 1193¢er, alinéa 3,
in fine du Code judiciaire). De nombreux auteurs avancent que le tribunal peut éga-
lement assortir son autorisation d’autres conditions™. La nature de la décision du
tribunal a suscité I’ intérét de la doctrine et la jurisprudence. Doit-on reconnaitre au
tribunal un pouvoir de décision ou un pouvoir d’homologation ? La question a des
implications pratiques, La marge de maneuvre du curateur est en effet diamétrale-
ment opposée selon les pouvoirs dont est investi le tribunal. Tandis qu’en présence
d’une procédure d’homologation obligatoire, le curateur se voit offrir la possibilité
de conclure des accords, cette faculté ne lui est pas reconnue lorsque le tribunal
bénéficie d’un pouvoir de décision (ou d’autorisation préalable)*,

¥ Voy., A titre d’exemple, I'arrét de la cour d’appel de Ligge du 29 juin 2006 (J.L.M.B.,
2007, pp. 1219-1221).

B Yoy, L.M. Hengion, C. Van BuceensouT, « La vente des immeubles de gré d gré ; ar-
ticle 1193rer du Code judiciaire », R.D.C,, 1990, p. 375 ; G. pe Leval, F. HERINCKX,
« Ventes judiciaires d"immeubles », Tome VII. La vente, Rép. Not,, Bruxelles, Larcier,
2010, p. 229 avec les références citées.

35 M. Henrion, C. Van BucoEnHouT, « La vente des immeubles de gré & gré : article 1193¢ter
du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 375 ; G. v Levar, F. Hermickx, « Ventes judi-
ciaires d’immeubles », Tome VII. La vente, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 229.

36 M. Henrion, C. Van BuccenHOUT, « La vente des immeubles de gré 4 gré : article 1193¢er
du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 376 et G. pE Levar, F. HEriNCckX, « Ventes judi-
ciaires d’immeubles », Tome VI La vente, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010, p. 229
avec les références citées.

B Voy. M. Henrion, C. Van BUGGENHOUT, « La vente des immeubles de gré 4 gré © article
1193¢ter du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 376 et G. pr: Levar, F. HERNCKX, « Ventes
judiciaires d’immeubles », Tome VIIL La vente, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2010,
pp. 229-231 avec les références citées. Yoy, pour un cas d’application : Anvers, 29 sep-
tembre 201, R.W., 2012-2013, pp. 952-953,

¥ M. Henriow, C. Van BUGGENHOUT, « La vente des immeubles de gré a gré : article 1193ser
du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 382 avec les rétérences citées ; . VEROUGSTRAETE,
Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011,
p. 686.

3 Voy. M. Henrion, C. Van BuccenHout, « La vente des immeubles de gré & gré : article
1193¢er du Code judiciaire », R.D.C., 1990, p. 376. Voy. pour des cas d’application :
Comm. Charleroi, 19 novembre 1997, S.L.M.B., 1998, pp. 608 et s. ; Ligge, 23 octobre
2007, Rev. not. b., 2008, liv. 3024, pp. 627 et 5., obs.
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La cour d’appel de Ligge, dans son arrét du 13 juin 198630, marque sa préférence

en faveur d’un pouvoir de décision. Par conséquent, elle estime que le curateur ne
dispose pas de pouvoir pour vendre de gré  gré i défaut 4’ autorisation préalable, -
La cour d’appel de Gand adopte la méme position dans son arrét du 8 mars 1989%1. 3

Cette these fut également suivie par le tribunal de commerce de Charleroi. Dans

son jugement du 19 novembre 1997°42, le tribunal indique que Varticle 1193fer du -

Code judiciaire « soumet la vente de gré & gré i "autorisation préalable ¢t non &

"homologation (...) la vente conclue par le curateur et un tiers ‘sous réserve de -

Iautorisation du tribunal de commerce’ doit donc étre considérée comme nulle ».
Cette décision confirme la position déja adoptée dans un précédent jugement du
13 mars 1986*. L’arrét plus récent de la cour d’appel de Lidge du 23 octobre ©
2007 adopte la méme position : « Ce n’est qu’apres cette autorisation qu’il appar-
tient au curateur de conclure la vente (...). Le tribunal n’est d&s lors pas lié parun
accord conclu avant sa décision et apprécie souverainement ol se situe I'intérét de. -
la masse au moment ot 1] statue »*. . Verougstracte entend introduire quelques . -

nuances : « la décision du tribunal s’apparente i une homologation en ce sens

qu’il ratifie souvent un accord du curateur et de I’acquéreur. Mais formellement .

le tribunal n’est pas lié par les accords conclus par le curateur » 5.

114. Conduite & adopter par le curateur. Au vu de la nature des pouvoirs’
conférés au tribunal de commerce, le curateur évitera de conclure des ventes sous.
condition suspensive de I'autorisation du tribunal, Il s’engagera par le biais d’ac- -

cords préalables a « défendre Ioffre qui lui a été faite »™ et « A mettre tout en

ceuvre pour soumettre fa vente conclue a ’appréciation du tribunal dans les meil-

leurs délais »*¥,

Sous-section 3. Nullité du contrat de cautionnement & titre gratuit

115. Mise en situation. Le contrat de cautionnement n’est pas spécifique 4 la

matiére de la faillite. La non-exécution de ses obligations par le débiteur, prati-

quement toujours inévitable en cas de faillite, incite généralement le créancier i se B
retourner contre la caution devant le tribunal de premiére instance®® ou le tribunal -
de commerce. 1l est donc fréquent, parallzlement 3 la faillite proprement dite, -
qu’interviennent des discussions qui tiennent au cautionnement. C’est la raison . -
pour laquelle nous nous permettons, dans cette contribution consacrée 3 la faillite X

et au conirat, quelques brdves considérations sur ce type de sfiretés personnelles.

B Lidge, 13 juin 1986, R.D.C., 1989, p. 496,

M Gand, 8 mars 1989, R.D.C., 1990, P 444,

2 Comm. Charlerai, 19 novembre 1997, J.L.M.B., 1998, pp. 608 et .
*3 Comm. Charleroi, 13 mars 1986, R.D.C., 1987, p. 391.

* Ligge, 23 octobre 2007, Rev, not. b., 2008, tiv. 3024, p. 627 et 5., obs.

¥ L VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises ef de la faillite, Waterloo,

Kluwer, 2010-2011, p. 686.

6 Ibid.

7 M. Henrion, C. Van Bussentout, « La vente des immeubles de gré & gré : article 1193fer
du Code judicigire », R.D.C., 1990, p. 386.

* Voire devant 1z justice de paix.
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116. Base légale. La loi du 3 juin 2007** a instauré un formalisme protecteur
de la partie faible au contrat de cautionnement : la caution A titre gratuit®®, Les
dispositions des articles 2043bis & 20430cties insérées dans le Code civil viennent
désormais au secours de la caution 2 titre gratuit dans les limites du champ d’ap-
plication de la loi. Notre étude se limitera & I’analyse des articles 2043quinguies
et sexies™:.

117. Pouvoir de nullité. L’article 2043quinquies exige, pour que le contrat soit
valablement formé, le respect de conditions de fond et de forme. Le contrat de
caulionnement a titre gratuit est ainsi transformé en un contrat solennel.

L’article 2043quinguies porte que:

« § ler. Sous peine de nuHlité, le contrat de cautionnement au sens du présent chapitre
doit faire Fobjet d’un contrat écrit distinct du contrat principal.

§ 2. La durée de I’obligation principale doit étre indiguée dans 1’ acte de cautionnement,
et en cas de cautionnement d’une obligation principale conclue A durée indéterminde, le
contrat de cautionnement ne peut étre d'une durée supérieure i cing ans.

§ 3. Sous peine de nullité, le contrat de cautionnement doit au moins comporter les
mentions suivantes, écrites de la main de la caution :

« en me portant caution de ... dans la limite de la somme de ... [en chiffres) couvrant le
paiement du principal et en intéréts pour une durée de ..., je m’engage A rembourser an
créancier de .., les sommnes dues sur mes biens et sur mes revenus si, et dans la mesure
ol, ... n'y satisfait pas lui-méme (...} ».

L’article 2043sexies a, quant & lui, vocation & limiter I’étendue de 1’engagement
de la caution. Une condition de fond relative & la validité du contrat est stipulée
en ces termes :

« § ler. Sous peine de nullité, lorsque ta caution au sens de 1article 2043bis garantit une
dette déterminée, I’ étendue du cautionnement se limite 4 la sorme indiguée au contrat,
augmentée des intéréts au faux kgal ou conveantionnel sans toutefois que ces intéréts ne
soient supérieurs & 50 % du montant principal.

§ 2. Sous peine de nullité, il ne peut &tre conclu de contrat de cautionnement dont le
montant est manifestement disproportionné aux facultés de remboursement de la cau-
tion, cette faculté devant s’ apprécier tant par rapport & ses biens meubles et immeubles
que par rapport  ses revenus ».

La nullité¢ du contrat devra étre sollicitée devant les cours et ribunaux®™2. Ces
derniers pourront frapper de nullité les contrats de cautionnement 2 titre gratuit
conclus en violation des articles 2043quinguies et sexies du Code civil.

**  Loi du 3 juin 2007 sur fe cautionnement 3 titre gratuit, M. 8., 27 juin 2007.

" Voy. L. DU JARDIN, « Vers un droit commun des garanties personnelles, La loi relative
an cautionnement & titre gratuit », R.G.D.C,, 2008, pp. 207-2015 ; S. PARMENTIFR, « Le
cautionnement 2 titre gratuit », in X, Chronique de jurisprudence en matiére de contrats
spéciauy, Lidge, Anthemis, 2011, pp. 150-156.

1 Voy. A. DE WiLDE, « De kosteloze persconlijke zekerheidsteller in het insolventie », in X,
Actuele ontwikkelingen inzake faiilissementsrecht, Anvers, Intersentia, 2008, pp. 133-135.

#2 1] ne s’agit pas ici nécessairement du tribunal de conumerce.

627




FLLORENCE GEORGE

Section 2, Exécution du contrat

118. Apercu. Bien qu’il ne dispose pas d’un pouvoir d’aulorisation, "interven
tion du juge au stade de I’exécution du contrat n’est pas négligeable. Saisi d’une
action en déclaration d’inopposabilité, il dispose d’un pouvoir d’appréciation &’
géométrie variable. La matiére des siiretés conventionnelles se révéle également
extrémement riche lorsqu’il s’agit d’analyser le pouvoir du juge sur les contrats.:
La Cour de cassation reconnait au juge un pouvoir de conversion. If jouit éga
lement de larges pouvoirs en mati¢re de sfiretés personnelles a titre gratuit. Ces”
problématiques font I’objet d’une contribution A part entiére dans le présent ou
vrage®. Nous en esquisserons les grandes lignes directrices au vu de leur proxi-
mité avec le droit de la faillite. Le lecteur avisé constatera aisément que les obser:
vations y relatives dépassent le ressort du tribunal de commerce. o

Sous-section 1. Décision sur I'action en inopposabilité

119, Un pouvoir d’appréciation a plusieurs vitesses. Le juge, dans le cadre:
d’une procédure de faillite, peut &tre saisi par le curateur d’une action en déclas:
ration d’inopposabilit€ (voy. supra n°® 25 et s.), Nous avons vu qu’il importait
de distinguer les inopposabilités de droit et les inopposabilités facultatives. Le.-
pouvoir d’appréciation du tribunal est en effet tributaire de cette distinction, Si-
I'inopposabilité¢ qui lui est soumise est de droit, le juge est tenu de la prononcer.
sous réserve qu’il s’agisse bien d’un des actes visés a P'article 17 de la loi®. A.
I'inverse, si I’inopposabilité est facultative, le juge ne sanctionnera ’acte énuméré:
aux articles 18 et 19, alinéa 2 de Ia loi, que si le curateur rapporte la preuve qu’ila -
€t€ pos¢ au détriment de la masse et que le partenaire du failli avait connaissance -
de la cessation de paiement®**%, En outre, le tribunal qui doit statuer sur Iaction
paulienne fondée sur I article 20 de la loi sur les faillites devra vérifier la réunion:
de quatre conditions. La réussite de 1’action exige : I’antériorité de la créance, un’’
préjudice dans le chef du créancier, la fraude du débiteur et la complicité du tiers
contractant (uniquement pour les contrats a titre onéreux)*. Enfin, il arrive que
ie curateur se prévale 4 I’égard d’un cocontractant du failli d’une inopposabilité. -
élrangére au droit de la faillite, par exemple, le non-respect des formalités de pu- -
blicité. Dans cette derniere hypothése, le pouvoir du juge se limite 2 la vérification
du respect des conditions d’opposabilité aux tiers de 1’acte. '

120. Un pouvoir de neutralisation. Le tribunal qui fait droit & I’action introduite
par le curateur sur la base des articles 17 2 20 de 1a loi sur les faillites frappe ’acte
visé d’inopposabilité, C’est la masse des créanciers qui profite de 'inopposabilité. .

353
354

Nous y renvoyons le lecteur.
« La demande en inopposabilité sera néanmoins déctarée infondée s'il est établi que -
Pacte litigieux n'a pas causé de préjudice & la masse des créanciers, la charge de cette .
preuve reposant sur le défendeur & PPaction en inopposabilité » (F. T"Kint, W. DERIICKE,
La faillife, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 259).
« Méme quand le curateur établit que P'acte 1 &€ accompli en période suspecte au préju-
dice de ia masse par un créancier conscient de la cessation des payements de son débi-
teur, le tribunal reste libre d”apprécier I"opportunité de prononcer ou non 'opposabilité » =
(F T"Kmir, W. Derucke, La faiflite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 276 avec les
références citées).

% B T'Kint, W. DERIICKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 258.

7 Voy. E. T'Kint, W. DERUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 279-282.
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Eile voit les biens sortis frauduleusement (ou a tout le moins leur valeur) réinté-
grés dans la masse®®, L’action paulienne peut, de surcroil, conduire a I"octroi de
dommages et intéréts®*. Par contre, acte litigieux demeure valable entre parties,
a savoir le failli et son cocontractant®®,

Sous-section 2. Le pouvoir de conversion

121. Un pouvoir de conversion. La conversion constitue un exemple parmi
d’autres des pouvoirs du juge lorsqu’il est confronté & une siireté conventionnelle.
[’ inopposabilité de la cession 2 titre de garantie et sa conversion en gage a fait
couler heaucoup d’encre®.

122. Conversion en gage de la cession de créance i titre de garantie. LLa Cour
de cassation, dans son arrét du 3 décembre 2010, §’est prononcée sur 1’oppo-
sabilité de la cession de créance & titre de garantie lors de la survenance d’une
situation de concours, Notre Cour supréme refuse de reconnaitre 1’opposabilité
aux créanciers de la convention de cession de créance a titre de stireté. La sanction
est dictée par une approche fonctionnelle du droit des siiretés™? : « La cession de
créance a titre de siireté devait done tre rétrogradée, réduite & (ou convertie en)
une mise en gage de cette derniére (...) »*. Un véritable pouvoir de conversion
est ainsi reconnu aux cours et tribunaox. C’est cette solution qui fut retenue par
notre législateur dans la loi du 11 juillet 2013°% : « Une cession de créance 2 titre

de siireté confére uniquement au cessionnaire un gage sur la créance cédée »%5.

Sous-section 3. Le contrat de cautionnement Q titre gratuit

123, Une double protection™’. La caution A titre gratuit bénéficie d'une protec-
tion tant au niveau de la formation du contrat (voy. supran® 115 4 117) que de son

38 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la comtinuité des entreprises et de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 440.

W F T'Kint, W. DERUCKE, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 283.

0 F T'Kinr, W. Deruckg, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 282 ;
[. VBROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo,
Kluwer, 2010-2011, p. 440.

3¢t 1. PeeTers, note sous Cass., 3 décembre 2010, Dy banc. fin., 2011, liv. 2, p. 120 et s. ;
V. SacaEerT, note sous Cass., 3 décembre 2010, AjW, 2010, liv. 233, pp. 834 et 5. ;
E (GEORGES, note sous Cass., 3 décembre 2010, R.G.D.C., 2011, liv. 10, p. 497 ; R. Fransis,
note sous Cass., 3 décembre 2010, R.W., 2010-2011, Hv. 28, p. 1177 et 5. ; M. GREGOIRE,
L. Czupper, note sous Cass., 3 décembre 2010, R.D.C., 2011, liv. 9, p. 866 et 5.

% (Cass,, 3 décembre 2010, Dr. banc. fin,, 2011, liv. 2, p. 120, note 1. PEETE=RS, fus ef Ac-
tores, 2011, liv. 2, p. 261, NJW, 2010, liv. 233, p. 834, note V. SacaerT, Pas., 2010, liv.
12, p. 3094, R.W., 2010-2011, liv. 28, p. 1177, note R. Fransis, R.G.D.C,, 2011, Liv. 10,
p- 497, note F. Georaes, R.D.C., 2011, liv. 9, p. 866, note M. GrEcoirg, L. CZUPPER.

363 F, GRORGES, « L inopposahilité atténuée en cas de concours de la cession de créance & titre
de garantie », note sous Cass., 3 décembre 2010, R.G.D.C., 2011, liv. 10, pp. 498-503.

364 ibid., p. 503.

35 Loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les sfiretés réelles mo-
biligres et abrogeant diverses dispositions en cette matiere, M.B., 2 aodit 2013.

6 Nouvel article 62 du Titre XVII du livre III du Code civil.

#7 Le champ d’application et les modalités des deux mécanismes protecteurs ne sont toute-
fois pas identiques.
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exécution. En termes de validité du contrat, la Ioi du 3 juin 2007 impose le respect
de conditions de forme et de conditions de fond®®, Parmi ces conditions de fond,
on trouve l'article 2043sexies du Code civil qui exige "absence de disproportion
manifeste du montant du cautionnement par rapport au patrimoine et aux revenus
de la caution. Une seconde protection est envisageable par le mécanisme de la dé-
charge des siiretés personnelles A titre gratuit instauré par 'article 80, alinéa 3 de
la loi sur les faillites. La décharge ne jouera toutefois qu’ultérieurement, au stade
de I'exécution du contrat, et uniquement en cas de faillite du débiteur principal.

124. La décharge de la s@treté personnelle i titre gratuit. I article 80, alinéa
3 prévoit que « sauf lorsqu’elle a frauduleusement organisé son insolvabilité, le
tribunal décharge en tout ou en partie la personne physique qui, a titre gratuit,
s’est constituée sfireté personnelle du failli lorsqu’il constate que son obligation
est disproportionnée & ses revenus et & son patrimoine ». La décharge n’a lieu que
si I'engagement de la sfireté personnelie™ est disproportionné par rapport i ses
revenus et a son patrimoine™. Elle suppose une déclaration qui atteste que son
obligation est disproportionnée & ses revenus ef 2 son patrimoine au greffe du
tribunal de commerce®!,

125. Effets™. La décharge peut &re totale ou partielle en fonction de la dispro-
portion entre 'engagement de la caution d’une part et ses revenus et son patri-
moine d’autre part. Elle ne vise que les obligations du garant existant au jour du
jugement sur la décharge™, Elle fait disparaitre la dette de 1a caution, mais n’a
d’effet que pour I'avenir. Si la caution a payé une partic de la dette entre le juge-
ment déclaratif et la décision de décharge, le créancier ne sera pas tenu de rem-

bourser ce paiement partiel”™. La décision de décharge totale ou partielle permet,

une fois encore, au juge de s’ingérer dans la convention conclue par les parties
pour en diminuer voire en supprimer les effets.

¥ C. Bover-Marnieu, 5. NOTARNICOLA, « La protection des siiretés personnelles dites
faibles-Le point aprés 1z loi du 3 juin 2007 sur le cautionnement f titre gratuit », Stiretés
el procédures collectives, Liége, Anthémis, 2008, p. 42.

¥ Le terme siireté personnelle ne vise pas uniquement les cautions. Sa portée est plus large.

¥ C. Bwuer-MartaEyu, S, NOTARNICOLA, « La protection des sfiretés personnelles dites
faibles-Le point aprés 1z loi du 3 juin 2007 sur le cautionnement 2 titre gratuit », Sitretés
et procédures collectives, Litge, Anthémis, 2008, p. 90,

U Article 72bis de la loi du 8 aoctit 1997 sur les faillites.

' Voy. A. CHAMBEROD, « Actualité sur quelques points choisis », in X, Actualité du droit des
procédures collectives, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 23-24 ; P. CaveNAILE, T. CAVENAILE,
« La situation du débiteur failli, du conjoint ct des cautions dans la loi du 8 aofit 1997 sur
les tfaillites », in X, Sfretés et procédires collectives, CUP Vol. 100, Ligge, Anthémis,
2008, pp. 126-143,

3 P. MoreAU, « La loi du 25 juillet 2005 et la décharge des personnes qui se sont constituées
sliretés personnelles. Nouvelles interrogations ¥ », R.G.D.C., 2006, p. 157.

o Ibid. ; M. LaMENSCH, note sous Mons, 30 mai 2005,R.G.D.C., 2007, p. 505 ; A. CHAMBEROD,
« Actualité sur quelques points choisis », in X, Actualité du droit des procédures collec-
tives, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 23-24 ; P. Cavename, T, CAVENALLE, « La situation du
débiteur failli, du conjoint et des cautions dans la loi du § acft 1997 sur les failfites », in
X, Sitretés et procédures collectives, CUP Vol. 100, Liege, Anthémis, 2008, p- 143,
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126. La suspension des voies d’exécution. L’article 24bis de la loi sur les fail-
lites prévoit en outre qu’entre le jugement déclaratif de faillite et la clture de la
faillite, les voies d’exécution i 1'égard de la sireté personnelle sont suspendues.,
Ceite mesure s’ avérait indispensable pour maintenir I’effet utife de Particle 80,
alinéa 3 de la loi sur les faillites et éviter la course 2 la caution. La faillite aura
donc également une influence sur des contrats auxquels le failli n’est pas partie.

Section 3. Dissolution du contrat

127. Apercu. L’article 46 de la loi sur les faiilites pose en principe la poursuite
des contrats en cours malgré la survenance de la faillite. L affirmation de ce prin-
cipe laisse déja présager les pouvoirs limités dont dispose le tribunal de commerce
sur la dissolution des contrats. Le tribunal exerce toutefois un contrdie a posterio-
ri sur le pouvoir de résiliation conféré au curateur. Au demeurant, les mécanismes
d’excusabilité du failli et de décharge totale de la caution pourraient s’ assimiler, 3
bien des €gards, 2 la mort dua contrat, Ces décisions d’excusabilité et de décharge
ressortissent & la compétence du tribunal de commerce.

Sous-section 1. Le contréle a posteriori du pouvoir de résiliation du curateur

128. Pouvoir de résiliation controversé du curateur (voy. supra n° 50 4 53),
Une partie importante de la doctrine préfére se prononcer en faveur d'un droit de
réstliation limit¢ du curateur®. Le droit de résiliation est assorti de limites sé-
veres et strictes™. Une telle interprétation se justific principalement par la portée
de I’expression « lorsque I’administration de 1a masse le requiert » délimitée par
notre Cour supréme dans son artét du 10 avril 200837,

129. Contrdle a posteriori des cours et tribunaux. Les limites strictes fixées par
la Cour constitueront probablement un régulateur voire un frein pour le curateur,
qui redoublera de prudence lors de I application de 1article 46. Les cours et tribu-

5 G, CarNoy, « La Cour de cassation précise Particle 46 LF », http://www.businessandlaw.
befarticle]1356.html ; J. DErvekere, « Het recht van de curator om lopende overeenkom-
sten te begdingen — Het Hof van Cassatie zet de deur die het zelf wijd had geopend terug
op een kiet », note sous Cass., 10 avril 2008, D.A.O.R., 2008, pp. 246-249 ; A. MEULDER,
« La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de liqui-
dation : régime unique ou multiple 7 L'arrét du 10 avril 2008 charge finale, nouvelle
escarmouche ou baroud d’honneur 7 », R.D.C., 2008, p. 868 ; T. Hiner, N. QUCHINSKY,
« Le régime des contrats en cours dans Jes procédures collectives depuis I"arrét de la Cour
de cassation du 10 avril 2008 », Rev. D ULg, 2009, p. 222 ; 1. VEROUGSTRAETE, Manuel
de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 479.

6 T HURNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », J. 7., 2008, p. 347

W Ibid., p. 348 5 A, MEULDER, « La continuité des contrats en cas do procédures collec-
tives d’insolvabilité ou de liquidation : régime unique ou rultiple 7 L’arrét du 10 avril
2008 : charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud d’honneur ? », RD.C., 2008,
p. 868 ; T. HirnEr, N. QucHmsky, « Le régime des contrats en cours dans les procé-
dures collectives depuis Parrét de fa Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. D ULg,
2009, p. 222 ; I. VErouGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillire,
Walterioo, Kluwer, 2010-2011, p. 479.
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naux apprécieront €également a posteriori la régularité de la résiliation opérée par
le curateur dans les limites fixées par les arréts de notre Cour supréme®™,

Sous-section 2. L’excusabilité du failli*™

130. Une innovation : le fresh starf**., L’innovation majeure introduite par la loi
du 8 aciit 1997 consiste en 'introduction d’un régime favorable d’excusabilité du
failli. L’ objectif est d’éviter que les faillis ne doivent, durant toute leur vie, céder
tout revenu saisissable ou tout bien qu’ils acquiérent a leurs créanciers®!,

131, Description du mécanisme instauré par le législateur. A I’heure actuelle,
Iexcusabilité du failli signifie que le failli malheureux et de bonne foi « ne peut
plus étre poursuivi par ses créanciers aprés la cloture de la faillite »*2, Le 16-
gislateur a voulu donner une seconde chance au failli, en le déchargeant de son
passif lorsque les circonstances le justifient, pour lui permettre de redémarrer, de
reprendre son activité i zéro.

132, Champ d’application. Premieérement, le champ d’application de I’excusa-
bilité se limite aux personnes physiques faillies*?, Les personnes morales sont
exclues du régime.

Deuxiémement, Iarticle 80, alinéa 2, § 2 prévoit que la personne physique faillie
ne peut Etre excusée que si elle est malheureuse et de bonne foi et 871l n’existe pas
de circonstances graves justifiant une dérogation. La condition est donc double.

8 Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245 ; Cass., 10 avril 2008, /.L.M.B., 2008,
pp. 1588 et s., Trib. Not., 2009, p. 201, note F. BOUCKAERT.

¥ Voy. P. HENFLING, « Excusabilité du failli ; faut-il déctarer Ie 1égislateur excusable ? », in
X, Le tribunal de commerce : un acteur de la vie économique, Lidge, Editions du jeune
barreau de Ligége, 2003, pp. 149-169 ; A. Cuyeers, « De verschoonbaarheid van de ge-
failleerde en de positie van echtgenoot en borgen in de gerepareerde Faillissementswet »,
R.D.C, 2003, pp. 267 et 5. ; F. T'Kint, W. DERUCKE, « Excusabilité du failli et sort de 12
caution : quand le cautionnement survit & I'extinction de la dette garantie », in X, Liber
amicorum Michel Coipel, Bruxelles, Kluwer, 2004, p. 429 et s. ; P. Heneling, J. WILLEMS,
« Excusabilité et décharge de la caution », in X, Dwir de la faillite : actualités 2003,
Lidge, ASBL Editions du jeune barreau de Ligge, 2005, pp. 30-36 ; A. CHAMBEROD, « Ac-
tualité sur quelques points choisis », in X, Actualité du droit des procédures collectives,
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 2-14 ; B. InGHeLs, « Petite histoire d’une grande idée :
Pexcusabilité », R.D.C., 2007, pp. 307-315 ; P. Cavenalg, T. CAVENALE, « La situation
du débiteur failli, du conjoint et des cautions dans a loi du § aofit 1997 sur les faillites »,
in X, Siiretés et procédures collectives, CUP Vol 100, Litge, Anthémis, 2008, pp. 102-
120 ; C. Muscn, « Faillite et réglement collectif de dettes : excusabilité versus remise de
dettes », RED.L., 2012, pp. 533 et s.

™ Voy. 1. VEROUGSTRAETE, « Du fresh start 2 Pexcusabilité », in X, Faillite et concordat
Judiciaire : un droit aux contours incertains et aux interférences mudtiples, Bruxelles,
Bruylant, 2002, pp. 545-569.

# X, « Déclaration d’excusabilité et ‘cautions de bienfaisance’ », Bilan, 2001, liv. 414, p- L

2 P. JemASst, La faillite, Lidge, Edipro, 2006, p. 145 : P, CavenaiLg, T. CAVENAILE, « La
situation du débiteur failli, du conjoint et des cautions dans la Joi du 8 aoft 1997 sur les
taillites », in X, Siretés et procédures collectives, CUP Vol. 100, Ligge, Anthémis, 2008,
pp. 110-113.

# Voy. article 81 de 1a loi sur les faiflites.
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D’une part, le failli doit étre malheureux et de bonne foi ce qui implique une
certaine latitude laissée aux tribunaux qui statueront sur base d’un faisceau d’é1é-
ments*™. I} aprés les travaux préparatoires, la notion de bonne foi « s’identifie au
fait de s’étre correctement comporté avant et pendant le cours de Ia faillite »*,
D’autre part, il ne doit pas exister de circonstances graves justifiant de refuser
I'excusabilité®®.

133. Procédure. La décision d’excusabilité est prononcée par le tribunal de com-
merce soit & I'occasion de la cloture de la faillite, soit, lorsque demande en est
faite par le failli, dans un délai de six mois & dater du jugement déclaratif de
faillite. Ce délai doit permettre & la fois au tribunal de recueillir suffisamment
d’informations sur la faillite et & la fois au failli d’éviter d’attendre pendant de
longues années une décision d’excusabilité.

134. Effets : suspension de 1’exigibilité des dettes du failli**’. Dans le cas ol le
failli est déclaré excusable, il ne pourra plus 8tre poursuivi par ses créanciers®®,
L’excusabilité n’éteint pas les dettes du failli, elle ne fait qu’en suspendre 1’exi-
gibilité et n’a d’effet que pour ’avenir. On pergoit ici clairement une atteinte 2 la
force obligatoire des conventions.

Rien ne s oppose toutefois & ce que le failli s’exécute volontairement®™. Le cas
€chéant, s’il paye une dette due, le failli ne pourra la réclamer par une action ul-
térieure®®,

En revanche, si le failli n’est pas déclaré excusable, ses créanciers recouvreront
leur droit individuel de poursuite & son encontre.

« L’excusabilité porte sur toutes les dettes du failli y compris fiscales et privées
qui sont nées au moment du jugement déclaratif de faillite®' a I’exception toute-
fois des dettes alimentaires et de celles qui résultent de dommages liés au décas

3 P. Ienassg, L faillite, Liege, Edipro, 2006, p. 148.

¥ Projet de loi modifiant 1a loi du 8 aotit 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et Je Code
des sociétés, Exposé des motifs, Doc. Parl., Ch. repr., sess.ord. 2000-2001, n® 1132/00},
pp. 13-14.

6 P CavenalLg, T. CAVENAILE, « La situation du débiteur failli, du conjoint et des cautions
dans la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites », in X, Sitretés et procédures collectives, CUP
Vol. 100, Ligge, Anthémis, 2008, p. 110.

#¥ F T'Knr, W. Derucks, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 371.

#  B. IncHELS, « Petite histoire {’une grande idée : I'excusabilité », R.D.C., 2007, p. 315 ;
C. Musch, « Faillite et réglement collectif de dettes : excusabilité versus remise de
dettes », RFD.L., 2012, p. 540.

*  F T'Kint, W. Derueke, La faillite, Rép. Not., Bruxelles, Larcier, 2006, p. 371.

W A, CHAMBEROD, « Actualité sur guelques points choisis », in M. GREGOIRE, Actualité du
droit des procédures collectives, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 8.

¥« L'excusabilité porte sur les detres existant au jour du jugement déclaratif de faillite et
non au jour du jugement accordant I’excusabilité » (C. Musch, « Faillite et réglement
cotlectif de dettes : excusabilité versus remise de dettes », R.ED.L., 2012, p. 541} ; Voy.
Cass., 5 octobre 2007, JLM.B., 2008, p. 11, Pas., 2007, 1, p. 1709.
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ou a I"atteinte a I"intégrité physique que le failli a causés par sa faute »*2. 1f s agit -

des deux seules exclusions prévues par le 1égislateur.

135. Extension des effets de I’excusabilité au conjoint (ou ex-conjoint) du :

failli*, Le sort du conjoint du failli est irrémédiablement li€ & celui de son époux.
Conformément & I’article 82, alinéa 2, le conjoint du failli qui est personneilement

obligé a la dette de son époux, que ce soit par I'effet de dispositions légales on -

par sa propre volonté, est libéré par ’excusabilité de celui-ci. Cette faveur est

automatigue et n’est soumise & aucune condition, Par contre, en cas de décision’
d’inexcusahilité, le conjoint subira les conséquences de cette décision et ne pourra .-

étre libéré.
Sous-section 3. La décharge de la siireté personnelle & titre gratuit

136. Rappel. L article 80, alinéa 3 de la loi sur les faillites ouvre A la slreté per-
sonnelle dont I’obligation est disproportionnée par rapport i ses revenus et son

patrimoine le droit de solliciter sa décharge en déposant au greffe du tribunal de

commerce la déclaration visée & I'article 72bis de la loi. 1l appartient an tribunal
de commerce de statuer sur la question de la décharge.

137. Décharge totale™. La décharge prononcée par le tribunal peut étre soit

partielle soit totale. Dans le second cas, la siireté personnelle a titre gratuit se'
verra libérée de ses engagements. La dette est éteinte pour avenir’®, Partant, la -
décharge totale pourrait s*assimiler a la mort du contrat. Le sort du contrat n’est
toutefois pas réglé par la loi. La doctrine et la jurisprudence semblent également. -
€luder 1a question. On pergoit bien te pouvoir exorbitant dont bénéficie le tribunal

par rapport & 'application des principes du droit des obligations contractuelles.

138. La décharge visée a I’article 63, alinéa 2. L’article 63, atinéa 2 de 1a loi sur
les faillites instaure un autre cas de décharge. Lorsque le créancier qui jouit d*une
slireté personnelle 2 titre gratuit omet de 1’énoncer dans sa déclaration de créance
ou, au plus tard, dans les six mois de [a date du jugement déclaratif de faillite®®,
cette sireté est purement et simplement déchargée de ses obligations. La décharge

est automatique®™’.

®2 P Jenasse, La faiilite, Liege, Edipro, 2006, p. 152 ; P. Cavenair, T. CAVENALE, « La
sitaation du débiteur failli, du conjoint et des cautions dans la loi du 8 aoiit 1997 sur les
faillites », in X, Sitretés ef procédures collectives, CUP Vol. 100, Ligge, Anthémis, 2008,
pp. 112 et s, ; article 82, al. 2 de la loi du 8 acdt 1997 sur les faillites, M.B., 28 octobre
1997,

¥ Voy. P. Cavenallg, T. CAVENAILE, « La situation du débiteur failli, du conjoint et des cau-
tions dans la toi du 8 aofit 1997 sur les faillites », in X, Sirerds ef procédures collectives,
CUP Vol. 100, Liege, Anthémis, 2008, pp. 120 et s.

% B. INGHELS, « Petite histoire d’une grande idée : I"excusabilité », R.D.C., 2007, pp. 316
et s. ; C. Muscil, « Faillite et réglement collectif de detfes @ excusabilité versus remise de
dettes », R.F.D.L., 2012, p. 547 et s.

s B. InGHELs, « Petite histoire d’une grande idée : I'excusabilité », R.D,C., 2007, p-327;
C. Musch, « Faillite et réglement collectif de dettes : excusabilité versus remise de
dettes », R.ED.L., 2012, p. 548.

0 Sauf si la faillite est cl6turée plus tit (article 63 de 1a loi du 8 aodt 1997,

7 B. INGHELS, « Petite histoire d’une grande idée ; I'excusabilité », R.D.C., 2007, p. 325.
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139. Conclusien. « Les parties déterminent librement le contenu du contrat au
gré de leurs intéréts respectifs »*%, « les conventions légalement formées font la
loi des parties » : Iaffirmation de ces grands principes du droit des obligations
contractuelles n’est pas aussi catégorique lorsque survient une faillite. Les acteurs
de cette situation de concours par excellence que sont le curateur, le juge-commis-
saire et le tribunal de commerce disposent de larges pouvoirs qui viennent heurter
de plein fouet la « loi des parties ».

Premiérement, le curateur, suite au dessaisissement du failli, sera amené 2 gérer
les biens du failli et & conclure de nouveaux contrats. La conclusion de certains
d’entre cux sera parfois soumise & 1’autorisation préalable du juge-commissaire
ou devra étre homologuée par le tribunal. Le cas échéant, le curateur remettra en
cause la validité des contrats conclus par le débiteur. De plus, un contrat valable-
ment conclu n’empéche pas le curateur d’exercer en aval, au stade de 1’exécution
du contrat, une action en inopposabilité. Tl dispose a cet égard d’un droit d’initia-
tive et d’un monopole. De méme, le curateur pourra se prévaloir de 1'inefficacité
de certaines clauses du contrat suite a la survenance de la faillite. La dissolution
du contrat n’échappe également pas 4 Pemprise du curateur. Un pouvoir de rési-
liation limité lui est majoritairement reconnu sur Ia base de Particle 46 de la loi
sur les faillites,

Deuxiemement, le juge-commissaire se voit atiribuer une mission de surveillance
et de controle qui se concrétise principalement par une tutelle d’ autorisation. Tout
d’abord, la formation des contrats de transaction de faible importance ainsi que
des contrats de vente d’actifs sujets & dépérissement ou coiit de conservation élevé
sera subordonnée 4 son autorisation. Le juge-commissaire jouera également un
role consultatif lors de la liquidation des actifs. Ensuite, son accord sera indispen-
sable 4 I’exécution de certains contrats notamment en matiére de revendication ou
lorsqu’il s”agit de retirer un gage ou d’exiger une livraison moyennant paiement.
Troisi¢mement, le tribunal de commerce veillera & chapeauter I”édifice. Au stade
de la conclusion du contrat, il disposera a la fois d’un pouvoir d’autorisation et
d’homologation. Ensuite, le tribunal, saisi d’une action en inopposabilité, joui-
ra d’un pouvoir d’appréciation a géométrie variable. Sa marge de manceuvre au
stade de I’exécution dépassera ce seul volet, Il bénéficiera notamment de la fa-
culté de convertir une cession de créance 2 titre de garantie en gage ainsi que de
décharger partiellement de ses obligations une sireté personnelle 4 titre gratuit.
Enfin, un pouvoir de contrdle a posteriori sur la dissolution du contrat incombe au
tribunal. C’est également sur cette juridiction que reposera la décision d’excusa-
bilité du failli et ceile de la décharge totale de la siireté personnelle A titre gratuit.
Le rdle et la marge de manceuvre de ces trois agents de la faillite sur le contrat
démontrent & quel point, en droit de I'insolvabilité, le contrat échappe 4 de nom-
breux €gards a I’emprise des parties. Le contrat n’est plus uniquement le lien ju-
ridique qui existe entre deux partenaires, il devient un outil au service de I’intérét
des créanciers, de I'intérét géndral et de I’économie dans son ensemble.

B8 P Wery, Droit des obligations Vol. 1. Théorie générale du contrar, Bruselles, Larcier,
2011, p. 127.
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