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On affirme généralement que la qualification de
contrat intuitu personae emporte des conséquences
juridiques particulieres. Aussi a-t-on coutume
d’énoncer que ces conventions prennent fin de plein
droit, c'est-a-dire automatiquement, avec la surve-
nance de la faillite de I'un des cocontractants.

Dans la présente étude, les auteurs s'interrogent sur
la pertinence de cette affirmation.

Ainsi, dans un premier temps, les auteurs parcourent
la littérature juridique afin de circonscrire le principe
de la dissolution de plein droit du contrat intuitu
personae lors d’une faillite. Sur le plan doctrinal,

ils remarquent que les avis des commentateurs
divergent bien plus sur cette question qu'il n'y parait
de prime abord. Pareil constat se rencontre aussi en
jurisprudence ou la dissolution est parfois soumise a
des conditions. Dans les deux cas, le concept méme
de l'intuitus personae est régulierement désigné
comme le responsable de ce désordre.

Cette conclusion amene les auteurs a faire écho,
dans un deuxiéme temps, a de récents écrits qui
affinent le principe de l'intuitus personae. Cette ap-
proche leur permet de démontrer que l'intuitus per-
sonae varie sous de nombreux aspects et, de la
sorte, que tous les contrats dotés de ce caractére ne
partagent pas toujours les mémes effets. Un examen
de la volonté des parties simpose pour déterminer
leur portée exacte dans chaque espéce.

Sur la base de ces réflexions, les auteurs réexaminent
I'incidence de la faillite sur les contrats conclus en
considération de la personne. Tout d'abord, ils
démontrent que I'on peut douter de l'existence d'un
principe général du droit aux termes duquel les
conventions intuitu personae prendraient fin de plein
droit lors de la survenance d’une faillite. Ensuite, ils
montrent que cette analyse présente I'avantage
d‘élargir les moyens d’action dont disposent le
cocontractant du failli et le curateur tant au niveau
de la formation que de I'exécution du contrat conclu
en considération de la personne. Enfin, a titre

plus prospectif, les auteurs recherchent le mode
d'extinction permettant d’expliquer les situations
plus limitées dans lesquelles la doctrine et

:un régime a redéfinir ?

la jurisprudence admettent que la faillite met fin au
contrat intuitu personae (nullité, résolution, résilia-
tion, force majeure ou caducité ?). A ce sujet, la
théorie de la caducité constitue a leurs yeux le
fondement le plus prometteur.

En définitive, la faillite leur apparait comme une
cause de dissolution des contrats intuitu perso-
nae soumise a certaines conditions.

Men beweert doorgaans dat aan de kwalificatie van
een overeenkomst als intuitu personae bijzondere
rechtsgevolgen verbonden zijn. Daarnaast stelt men
gewoonlijk ook dat die overeenkomsten van rechts-
wege, d.i. automatisch, eindigen met het faillisse-
ment van een van de contractanten.

In deze bijdrage onderzoeken de auteurs de relevan-
tie van die bewering.

Te dien einde doorlopen de auteurs in de eerste
plaats de juridische literatuur, om zo een omschrij-
ving te geven van het beginsel dat een overeen-
komst intuitu personae van rechtswege eindigt bij
faillissement. Op theoretisch vlak merken zij op dat
de meningen van commentatoren vaker uiteenlo-
pen dan op het eerste gezicht lijkt. Een soortgelijke
vaststelling treft men ook aan in de rechtspraak,
waar de beéindiging vaak aan vereisten wordt
onderworpen. In beide gevallen ligt het begrip zelf
van de intuitus personae regelmatig aan de basis van
die wanorde.

Dat besluit brengt de auteurs ertoe om in de tweede
plaats aandacht te besteden aan recente bijdragen
die het principe van de intuitus personae verfijnen.
Die benadering stelt hen in staat om aan te tonen
dat de intuitus personae verschillende aspecten kent
en dat bijgevolg alle overeenkomsten met dat
karakter niet noodzakelijk dezelfde gevolgen
sorteren. In elke situatie dringt zich een onderzoek
op naar de wil van partijen om hun precieze
draagwijdte te bepalen.
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Op basis van die beschouwingen onderzoeken de
auteurs opnieuw de impact van het faillissement op
overeenkomsten die gesloten worden met het oog
op de persoon. Zij tonen ten eerste aan dat men

kan twijfelen aan het bestaan van een algemeen
rechtsbeginsel dat zou bepalen dat overeenkom-
sten intuitu personae van rechtswege een einde
nemen bij faillissement. Vervolgens wijzen ze op een
voordeel van die analyse: op die manier verruimen
de actiemogelijkheden waarover de wederpartij van
de gefailleerde en de curator beschikken op het ni-
veau van zowel de totstandkoming als de uitvoering
van overeenkomsten gesloten met het oog op de
persoon. Tot slot onderzoeken de auteurs prospec-
tief de uitdovingswijze die meer beperkte situaties
kan verklaren waarin de rechtsleer en de rechtspraak
aanvaarden dat het faillissement een einde maakt
aan een overeenkomst intuitu personae (nietigheid,
ontbinding, opzegging, overmacht of verval?). In dat
verband is de theorie van het verval in de ogen van
de auteurs de meest veelbelovende grondslag.

Per slot van zaken komt het faillissement hun
voor als een oorzaak van tenietgaan van overeen-
komsten intuitu personae die onderworpen is aan
bepaalde vereisten.
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Introduction

1. Objet de I’étude — L'intuitus personae est fréquem-
ment invoqué en droit de la faillite’. On enseigne, par
exemple, que la faillite constitue une cause de dis-
solution propre aux contrats intuitu personae. Or, la
notion est fuyante et son régime juridique variable. Le
fondement de certaines solutions, pourtant bien éta-
blies en apparence, reste fragile.

2. Plan de I’étude — En parcourant, au fil des siécles,
la littérature juridique, nous verrons combien la doc-
trine et la jurisprudence sont divisées sur la notion de
I'intuitus personae et son régime juridique (Chapitre
1%). Nous mettrons ensuite la conception classique
de l'intuitus personae a ’épreuve afin de dégager, au
coeur méme de celle-ci, plusieurs intensités (Chapitre
2). Apres avoir dégagé et mis en exergue les contours
juridiques de l’intuitus personae, nous reviendrons
sur I'incidence de ce dernier lors de la faillite d'une
entreprise (Chapitre 3).

Chapitre I*'. Apercus doctrinal et ju-
risprudentiel du concept de l'intuitus
personae en droit de la faillite

3. Lintuitus personae et la littérature juridique —
Malgré 1’absence de disposition législative dédiée a
Iintuitus personae, cette derniére notion n’en est pas
moins présente tant en doctrine qu’en jurisprudence.
Sans vouloir tendre a ’exhaustivité, nous épinglons
l'utilisation qui est faite de l'intuitus personae en
droit de la faillite par les auteurs, d’'une part (Section

1), et par nos cours et tribunaux, d’autre part (Sec-

4. Les définitions de lintuitus personae proposées
par la doctrine — Traditionnellement, les contrats in-
tuitu personae sont définis comme des contrats pour la
conclusion desquels la considération de la personne
de I’'un des cocontractants est toujours déterminante?.
« La considération de la personne du cocontractant
revét (...) une importance déterminante aux yeux de
I’autre partie. C’est en raison de ses qualités, de son
habileté, de son honnéteté, de sa compétence, bref, en
raison de la confiance que telle personne inspire que

Section 1. Panorama doctrinal 4

Section 2. Analyse de la jurisprudence 7
Chapitre 2. De la conception classique de l'intuitus personae a sa
compréhension moderne 8 tion 2).

Section 1. La conception classique de l'intuitus personae 8

Section 2. La conception moderne de l'intuitus personae 9 Section 1. Panorama doctrinal
Chapitre 3. Lintuitus personae et |'entreprise en faillite 14

Section 1. Les particularités du droit de la faillite 14

Section 2. L'absence de principe général consacrant la

dissolution de plein droit du contrat intuitu personae 17

Section 3. Linfluence de l'intuitus personae au stade de la

formation du contrat 22

Section 4. Linfluence de l'intuitus personae au stade de

I'exécution du contrat 24

Section 5. Linfluence de I'intuitus personae au stade de la

dissolution du contrat 28
Conclusion générale 34

I’'on décide de traiter avec elle »3.

1. La présente contribution a été rédigée a quatre mains. Les développe-

ments relatifs a la faillite ont plus particulierement été rédigés par F.
GEORGE et ceux afférents a I'intuitus personae par P. BAZIER. Par ailleurs, le
texte de cette étude est issu de l'ouvrage collectif intitulé Het verbintenis-
senrecht in het leven van de onderneming/Le droit des obligations dans la vie
de l'entreprise (C. DELFORGE, S. STIINS et P. WERY (éd.), die Keure/la Charte,
2017), comprenant les actes des colloques tenus a la KU Leuven (12 janvier
2017), a I'UCL (2 mars 2017) ainsi qua I'Université Saint-Louis — Bruxelles
(30 mars 2017). Les auteurs remercient vivement I'éditeur de cet ouvrage

pour avoir autorisé la publication de leur rapport a la T.B.B.R./R.G.D.C.

2. F. VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, Paris, Librairie de jurispru-
dence ancienne et moderne Edouard Duchemin, 1938, p. 7 qui renvoie a
M. H. CAPITANT, Vocabulaire juridique, fascicule 4, 1933, v° « Intuitus perso-
nae ». En droit belge : P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I,
«Les obligations », vol. 1, « Introduction, Sources des obligations », coll. De
Page, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 149.

3. P.WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 91.
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La doctrine moderne s’est toutefois écartée progres-
sivement de cette définition traditionnelle de 'intui-
tus personae. Force est notamment d’admettre que la
considération de la personne intervient pratiquement
toujours lors de la conclusion du contrat®. Le concept
utilisé est « fuyant »® et n’est souvent d’aucun secours
pour les praticiens.

5. Les conséquences de l'intuitus personae en cas
de faillite — Les auteurs spécialisés en droit de I'in-
solvabilité font réguliérement appel, non sans raison,
au concept de l'intuitus personae. La faillite est en
effet présentée comme un événement affectant les
contrats marqués du sceau de l’intuitus personae.
Ceux-ci sont éteints par la survenance de la faillite.
On dénombre, parmi les écrits doctrinaux, des for-
mulations diverses. Les termes employés renvoient a
des causes de dissolution distinctes, ce qui crée une
certaine confusion. On peut ainsi lire que « Dans les
contrats faits intuitu personae, la faillite est une cause
de résolution qui opére de plein droit »°. L. FREDE-
RICQ et P. COPPENS’ parlent a la fois de résiliation et
de résolution®. Par ailleurs, P.A. FORIERS prone une
extension de la caducité au motif de « survenance
d’une incapacité d’une des parties pour autant qu’elle
rende impossible la poursuite de I’exécution des obli-
gations de celle-ci »°. X. DIEUX abonde en ce sens :
« ces cas de dissolution [notamment la dissolution
des contrats intuitu personae suite au jugement dé-
claratif de faillite] sont proches de ceux que l'on
explique par le concept de caducité »'°. Certains au-
teurs préferent adopter une position moins tranchée
en recourant au terme générique de « dissolution ».
On peut ainsi lire que la « doctrine classique (qui) en-
seigne que les contrats intuitu personae sont dissous
de plein droit par la faillite au jour du jugement décla-
ratif de faillite »"'. Pour d’autres, la faillite est pergue
comme une cause d’extinction a part entiére'?. I’ana-
lyse des travaux préparatoires a la base de la réforme
de 1997 ne permet malheureusement pas de dissiper
les doutes : « en principe, la faillite ne met pas fin'®

aux contrats, sauf dans les cas ol une clause résolu-
toire expresse le prévoit ou encore lorsqu'un contrat,
conclu intuitu personae, ne peut étre exécuté a cause
de la faillite »™.

6. Le fondement de la dissolution de plein droit des
contrats intuitu personae : ’approche doctrinale —
La faillite est pergue par les auteurs majoritaires
comme une cause de dissolution des contrats intuitu
personae. La doctrine se montre pourtant peu prolixe
sur le fondement de ce principe qui, du reste, n’est
consacré par aucune disposition légale.

On a coutume d’invoquer que l'intuitus personae jus-
tifie certaines « atteintes a la force obligatoire des
contrats »". On fait appel aux nombreuses appli-
cations de ce principe notamment parmi les dispo-
sitions particulieres du Code civil®. Tout d’abord,
I’article 1795 du Code civil dispose que « le contrat
de louage d’ouvrage est dissous par la mort de 1’ou-
vrier, de l’architecte ou entrepreneur ». En outre,
aux termes de l’article 2003 du Code civil, le man-
dat prend fin par la déconfiture du mandant ou du
mandataire. Cette disposition doit étre étendue a la
faillite". L’article 1879, alinéa 2, du Code civil pré-
voit encore, en matiére de prét a usage, que « si I’'on
n’a prété qu’'en considération de l’emprunteur, et a
lui personnellement, alors ses héritiers ne peuvent
continuer de jouir de la chose prétée ». On trouve
également d’autres exemples en dehors du Code ci-
vil. Ainsi, I’article 39, 4°, du Code des sociétés énonce
que la société finit par I'interdiction ou la déconfiture
de I'un des associés'®. L'article 101 de la loi du 4 avril
2014 relative aux assurances' porte enfin que « Par
dérogation a l’article 100, le contrat qui a été conclu
en considération de la personne de I’assuré prend fin
de plein droit au déces de celui-ci ».

Est-il toutefois permis d’assimiler la déconfiture du
mandant, du mandataire ou de 1’associé ou encore la
mort de I’entrepreneur, de I’assuré ou de ’emprunteur

4. P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, « Les obligations », vol.
1, op. cit., p. 149.

5. Voir L. AYNES, La cession du contrat et les opérations juridiques a trois person-
nes, Paris, Economica, 1984, p. 231.

6. E. BRUNET, J. SERVAIS et C. RESTEAU (dir.), R.PD.B. Législation, doctrine et
jurisprudence, t. V, v° « Faillite et Banqueroute », Bruxelles, Bruylant, 1950,
p.371.

7. P. COPPENS, Cours de droit commercial, vol. 5, « Les faillites et les concor-
dats », Louvain-la-Neuve, Cabay, 1985, pp. 819 et 820.

8. L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t.VIl, Gand, Editions Fecheyr,
1949, pp. 533 et 534. Lauteur renvoie méme a la notion de caducité (infra,
n*71ets.).

9. P.A. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un
élément essentiel a leur formation, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 189 a 193 ;
P.A. FORIERS et C. DE LEVAL, « Les effets de la dissolution du contrat sur
les dispositions contractuelles », in Questions spéciales en droit des contrats,
J.-Fr. GERMAIN (éd.), Bruxelles, Larcier, 2010, p. 170.

10.  X.DIEUX, Droit, morale et marché, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 661 et s.

11.  L.HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cadre des
nouvelles lois sur les faillites et sur le concordat judiciaire », Act. dr., 1997,
p. 425.

12. P.WERY, «Vue d'ensemble sur les causes d’extinction des contrats », in La fin
du contrat, P.WERY (éd.), Liége, Edition Formation Permanente CUP, vol. 51,
2001, pp. 30 et s.; P.WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., pp. 938
ets.

13. Nous mettons en italique.

14.  Doc. parl., Chambre, sess. ord. 1991-1992, n° 0631/1, p. 23. Voir également :
Y. DUMON, « La faillite et le concordat judiciaire. La réforme de 1997 (1"
partie) », J.T., 1997, pp. 785 a 816.

15.  X.DIEUX, Droit, morale et marché, op. cit., pp. 661 et s.

16.  P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. ll, « Les obligations »,
vol. 2, « Sources des obligations », coll. De Page, Bruxelles, Bruylant, 2013,
pp. 1010 ets.

17.  H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 3° éd., Bruxelles,
Bruylant, 1964, p. 431 ; E. BRUNET, J. SERVAIS et C. RESTEAU (dir.), R.PD.B. Lé-
gislation, doctrine et jurisprudence, t.V, v° « Faillite et Banqueroute », op. cit.,
p.371.

18.  Larticle 39, 4°, du Code des sociétés, issu de I'ancien article 1865, 4°, du
Code civil, se limite aux sociétés de personnes a responsabilité illimitée,
comme la société en nom collectif et la société en commandite simple.
Il ne s'applique pas, en revanche, aux sociétés de capitaux (J. MALHERBE,
Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Droit des sociétés, 4° éd.,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 318 ; B. TILLEMAN, Ontbinding van vennoot-
schappen, Biblo, Kalmthout, 1997, pp. 137 a 139). Par ailleurs, cette disposi-
tion s'applique aussi, écrit-on, a la société momentanée (D.-B. FLOOR, « So-
ciété momentanée », Rép. not., t. XIl, L. 5/5, Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 55 et
178).

19. Loidu 4 avril 2014 relative aux assurances, M.B., 30 avril 2014.

Wolters Kluwer - Tijdschrift voor Belgisch Burgerlijk Recht

TBBR/RGDC 2017/01 -5

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit



a la faillite d’'un commergant ? Le régime spécifique
réservé a ces contrats peut-il étre généralisé a I’en-
semble des contrats colorés d’intuitus personae 7
Nous reviendrons sur cette épineuse question dans le
troisieme chapitre de cette étude (infra, n® 29 et s.).
A ce stade, on peut d’ores et déja affirmer qu’aucun

consensus ne se dégage sur la question®®?'.

Nous reléverons ci-apres les solutions dégagées par
la doctrine et fondées sur des considérations d’ordre
pratique. Un petit tour d’horizon s’impose eu égard a
la variété des points de vue.

E. THALLER et J. PERCEROU?? conditionnent la dis-
solution du contrat intuitu personae en cas de faillite
a une double condition : « Il faut d’abord que les obli-
gations qui en naissent a la charge du failli soient par
leur nature méme ou a raison de l'intention des par-
ties, telles qu’elles ne puissent étre exécutées que par
lui (sans quoi la masse aurait la faculté de se substi-
tuer a lui dans leur exécution et par conséquent dans
le contrat tout entier) ; puis aussi que ces obligations
intéressent le patrimoine du failli®, de telle sorte que
I'indisponibilité de ce patrimoine résultant du des-
saisissement en rende l’exécution impossible par le
commergant (sans quoi, s’il s’agissait d’obligations de
nature telle que, nonobstant I'indisponibilité, le failli
puisse les exécuter, le contrat subsisterait) ». Cette
double condition est aujourd’hui reprise et partagée
par Fr. T'’KINT et W. DERIJCKE**.

L. FREDERICQ distingue le sort du contrat selon que
la faillite rend I'inexécution de ce dernier absolument
certaine ou simplement probable : « Dans la premiere
éventualité, la faillite met fin de plein droit au contrat,
tandis que dans la seconde, le contractant aura sim-
plement le droit de faire résoudre judiciairement la
convention, si elle n’est pas reprise pour compte de la
masse »». Une ligne de démarcation est tracée entre
les contrats que la faillite rompt de plein droit et les
contrats résiliables®. On pergoit en filigrane 'idée se-
lon laquelle les contrats conclus en considération de
la personne du cocontractant et dont I’engagement in-
téresse le patrimoine du débiteur ne pourraient plus
étre exécutés du fait du dessaisissement du failli.

Ces distinctions ne sont toutefois pas opérées par
I’ensemble de la doctrine. Nombreux sont les auteurs
qui se limitent a affirmer sans nuance le principe de
dissolution de plein droit des contrats conclus intuitu
personae®.

Doit-on, dés lors, voir dans I'impossibilité personnelle
d’exécution un fondement au principe de dissolution
de plein droit des contrats intuitu personae lors de la
survenance d’une faillite ? Ce fondement n’emporte
pas unanimement la conviction. Comme le reléve a
juste titre I. VEROUGSTRAETE, I'impossibilité d’exé-
cution ne peut étre considérée comme absolue en cas
de faillite®®. Aux termes de l’article 59 de la loi sur
les faillites, « Les curateurs peuvent employer le failli

20. «Jugé que, a l'exception du mandat et de la société, qui sont contrac-
tés intuitu personae, la loi, en cas de faillite, ne prononce pas la résiliation
de plein droit des conventions intervenues entre le futur failli et les tiers ;
ceux-ci puisent dans la convention le droit d’en poursuivre I'exécution,
et notamment de réclamer les dommages et intéréts au cas ou, par son
fait, le failli aurait rendu cette exécution impossible et la résiliation inévi-
table (Comm. Liége, 8 juillet 1910, Pas., Ill, 290) » (E. BRUNET, J. SERVAIS
et C. RESTEAU (dir), RPD.B.. « Législation, doctrine et jurisprudence »,
t.V, v° « Faillite et Banqueroute », op. cit., p. 371).

21.  Voir en faveur d'un certain élargissement, X. DIEUX qui affirme que « la dé-
claration de faillite, le dépot d'une requéte en concordat judiciaire, ainsi
que la mise en liquidation doivent aussi produire cet effet [dissolution du
contrat], et il doit en étre ainsi pour tous les contrats, toutes les fois qu'un
de ces événements affecte la personne dont’la considération a été la cause
principale de la convention’» (Droit, morale et marché, op. cit., pp. 661 et s.).

22. E.THALLER et J. PERCEROU, Des faillites & banqueroutes et des liquidations
judiciaires, t. Il, 2¢ éd., Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1937, pp. 218 et 219.
Cette idée était déja présente en 1900 dans la thése de doctorat de E. BON-
NICHON. L'auteur s'exprime sur la question en ces termes : «il y aura résilia-
tion ipso jure lorsque le contrat ne pourra plus étre continué par personne :
ni par la masse, parce qu'il repose sur l'intuitus personae ; ni par le failli
lui-méme, parce qu'il compromettrait le patrimoine ». La résiliation ipso
iure de la convention est ainsi soumise a deux conditions. D'une part, les
obligations « a raison de leur nature méme ou a raison de l'intention mani-
feste des parties, ne peuvent étre remplies que par celui auquel le contrat
les impose » et, d'autre part, ces obligations intéressent le patrimoine du
failli et sont d'une telle nature que si le failli voulait s'y soumettre et con-
tinuer lui-méme le contrat, elles compromettraient le gage des créanciers
(E. BONNICHON, Des effets de la faillite et de la liquidation judiciaire sur les
contrats antérieurs valablement conclus, Paris, Librairie nouvelle de droit et
de jurisprudence Arthur Rousseau, 1900, pp. 20 et 21).

23.  Pour J.L. MELLER, il convient de distinguer les contrats intuitu perso-
nae dont « la prestation promise n'exige pas que le débiteur dispose de
son patrimoine » de ceux dont « I'exécution de l'obligation est susceptible
de faire naitre de nouvelles dettes » (J.L.. MELLER, De la notion de créancier
de la masse dans la faillite, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1935, p. 142).

24.  Fr. T'’KINT et W. DERUCKE, « La faillite », Rép. not., t. XII, L. 12, Bruxelles, Lar-
cier, 2006, p. 217.

25. L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. VI, op. cit., p. 533.

26. «a) Contrats que la faillite rompt de plein droit. Lorsque, dans l'intention des
parties, l'engagement dont I'exécution intéresse le patrimoine du débiteur
ne peut étre tenu que par lui, sa faillite doit nécessairement rendre le con-
trat caduc. Ainsi, la faillite résout de plein droit le mandat, la commission
(qui n'est pas un mandat), et le contrat de société de personnes. Cette solu-
tion s'impose, parce que la considération de la personne du débiteur est déter-
minante et que, par l'effet du dessaisissement, le débiteur ne peut plus engager
ses biens, et partant faire produire a la convention ses effets légaux. Pour les
mémes motifs, l'ouverture de crédit et le compte courant sont résiliés de
plano par la faillite du crédité. Ainsi, chaque fois que la convention patri-
moniale est faite intuitu personae, le contrat prend fin de plein droit au
regard du créancier et de la masse. Une controverse existe au sujet de I'ap-
plication de ce principe au contrat d'édition. Nous pensons que, si I'éditeur
tombe en faillite, 'auteur ne devra pas remettre son manuscrit, lorsqu'il
appert que la personne de I'éditeur a été un élément essentiel du contrat.
C'est la une question a résoudre en fait. b) Contrats résiliables. Le principe
dominant les contrats en cours d'exécution et dans lesquels la personnalité
du débiteur ne joue pas un réle décisif, est que la faillite n'est pas une cause
de résiliation ipso iure (Comm. Liége, 8 juillet 1910, Pas., 1910, IlI, p. 290).
Nulle part, la loi ne dit que la faillite met fin aux obligations des parties.
Mais comme, généralement, le curateur ne prendra pas pour le compte de
la masse I'engagement onéreux qui pése sur le failli, le cocontractant sera
fondé a demander la résiliation judiciaire avec dommages et intéréts éven-
tuels a raison de l'inexécution » (L. FREDERICQ, Traité de droit commercial
belge, t. VII, op. cit., p. 533, spéc. n° 359).

27.  T.HURNER et 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, p. 214 ; A.ZENNER et C. ALTER, «Faillite et contrats
en cours : faculté de ne pas poursuivre I'exécution ou droit de résiliation
dans le chef du curateur », R.D.C,, 2005, p. 245 ; L. HERVE, op. cit., Act. dr.,
1997, p. 425 ; P. COPPENS, Cours de droit commercial, vol. 5, op. cit., pp. 819
et 820 ; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, Paris,
L.G.D.J.,, 1973, pp. 711 et 712 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit
commercial, t. 1V, Bruxelles, Bruylant, 1965, n° 2780.

28. M.LEMAL, «La faillite », GUJE, 2¢ éd., t. XIX, L. 189.2, Waterloo, Kluwer, 2014,
p. 79 ; . VEROUGSTRAETE (dir.), Traité pratique de droit commercial, t. I, 2¢
éd., Waterloo, Kluwer, 2010, p. 476.
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pour faciliter et éclairer leur gestion. Le juge-commis-
saire fixera les conditions de son travail »?°. Partant,
l’auteur considére que « la faillite n’est susceptible
d’entrainer la dissolution de plein droit d’'un contrat
conclu intuitu personae que dans I’hypothese ou
de prime abord son exécution s’avere impossible,
matériellement et juridiquement. Hormis ce cas, il
conviendra d’apprécier si la poursuite de ’exécution
du contrat est acceptable par le curateur en fonction
des regles particulieéres d’ordre public applicables en
pareil cas et satisfaisante pour le cocontractant, béné-
ficiaire des garanties qui découlent de l'intuitu per-
sonae ». A. DELVAUX et D. DESSARD ajoutent en ce
sens que « le caractere intuitu personae d'un contrat
peut tenir plus de l’art ou de 'habileté individuelle
de l’artisan (en ébénisterie, menuiserie, ferronnerie,
etc.) que de son patrimoine. Si tel est le cas, le cura-
teur peut opter pour la continuation des contrats en
cours. L'exception au principe de continuation des
contrats doit étre examinée cas par cas »*°.

Cette argumentation ébranle quelque peu le principe
admis de longue date selon lequel la faillite entraine
la dissolution de plein droit des contrats intuitu per-
sonae.

Section 2. Analyse de la jurisprudence

7. Une jurisprudence clairsemée — L'examen appro-
fondi des décisions rendues par nos cours et tribunaux
lorsque s’enchevétrent le droit de la faillite et I'intui-
tus personae n’est guére plus convaincant. Les ensei-
gnements dégagés par la jurisprudence manquent de
cohérence. Nous tenterons tout de méme de dégager,
au sein d’un régime particulierement fragmenté, cer-
taines grandes tendances.

Une des questions récurrentes soumises a ’apprécia-
tion du juge consiste a déterminer si le contrat sous-
crit par les parties est dissous de plein droit au jour de
la faillite de I'un des cocontractants. Pour y répondre,
le juge doit, au préalable, trancher le caractere intuitu
personae du contrat (infra n® 10 et s.). Dans ’affir-
mative, il lui appartient, dans un second temps, de
se prononcer sur 'effet extinctif de la faillite sur les
contrats intuitu personae (infra n® 65 et s.).

L’appréciation du caractere intuitu personae du
contrat reléve de I'appréciation du juge du fond®'. La
jurisprudence oscille entre les approches classiques

et modernes de l'intuitus personae. D’une part, la
« considération de la personne du cocontractant
comme élément essentiel de la conclusion du contrat »
est souvent le critere utilisé par les cours et tribunaux®2.
D’autre part, force est de constater ’existence d'un ar-
rét de la Cour d’appel de Mons qui adopte une vision
plus moderne de 'intuitus personae®.

8. La faillite : une cause de dissolution de plein
droit des contrats intuitu personae ? Illustrations —
L'on pourrait penser que le principe de la dissolu-
tion de plein droit des contrats intuitu personae est
une constante en jurisprudence. Il est en effet fré-
quent de lire « que les contrats conclus intuitu perso-
nae prennent fin de plein droit en cas de faillite »**,
que « la faillite ne met pas fin a un contrat existant a
moins que ce contrat ne contienne une clause résolu-
toire ou ait été conclu intuitu personae avec le failli »*
ou encore « [qu’il] est généralement enseigné que les
contrats conclus intuitu personae sont dissous de plein
droit par la faillite »**’. Les apparences sont toutefois
trompeuses. Cette absence de cohérence au sein de la
jurisprudence témoigne, en réalité, d’une certaine in-
certitude sur le fondement du principe de dissolution
de plein droit des contrats intuitu personae.

Ainsi, tandis que le principe de dissolution est ap-
pliqué de maniére automatique par certaines juridic-
tions, il est subordonné au respect de conditions par
d’autres.

Aux termes d’un arrét du 26 décembre 1990, la Cour
d’appel de Mons décide ainsi « qu’en cas que concor-
dat ou de faillite, c’est donc uniquement si le créan-
cier est le bénéficiaire de l'intuitu personae que la
question de 1’éventuelle dissolution du contrat va ap-
paraitre ; que ce probleme se situe, dans ce contexte,
au niveau de l'exécution du contrat (et non de sa
conclusion) dont l'intuitu personae n’est en défini-
tive rien d’autre qu'une modalité, essentielle par hy-
pothése ; qu’il s’impose d’apprécier, dans chaque cas
d’espéce, si la poursuite de ’exécution par le débiteur
failli ou concordataire est :

— pratiquement possible dans son chef,

— acceptable par le gardien des intéréts de la masse
en fonction des régles particuliéres d’ordre public
applicables en pareil cas,

— satisfaisante pour le cocontractant, bénéficiaire
des garanties qui découlent de [l’intuitus perso-
nae »%.

29. A. CLOQUET préfére néanmoins voir dans l'engagement du failli par le
curateur, la conclusion d’un nouveau contrat : « Lorsque le curateur de-
mande et obtient du partenaire du failli, que soit continuée I'exécution des
prestations qui étaient prévues par un contrat que la faillite a résilié de
plein droit, il s'agirait en réalité de la conclusion d’un nouveau contrat par
la masse » (A. CLOQUET, Les novelles, t. IV, « Les concordats et la faillite », 3¢
éd., Bruxelles, Larcier, 1985, p. 433).

30. A.DELVAUX et D. DESSARD, « Le contrat d'entreprise », Rép. not., t. IX, L. 8,
Bruxelles, Larcier, 1991, p. 253, spéc. n° 341.

31. Cass., 4 février 2013, Pas., 2013, p. 307, R.G.D.C., 2016, p. 412.

32.  Voir Comm. Bruxelles, 7 février 1995, R.D.C., 1996, pp. 450 a 452 ; Liege,
21 mars 1995, R.R.D., 1995, p. 468 ; Mons, 26 décembre 1990, R.D.C., 1992,
p. 348.

33.  Mons, 10 septembre 2001, R.R.D., 2002, p. 363. La Cour affirme ainsi, au sujet
de contrats de maintenance informatique, qu'« un contrat d'entreprise est
dit intuitu personae lorsque certaines caractéristiques ou qualités personnelles
a l'entrepreneur ou a ses préposés telles le talent, le savoir-faire particulier, la
renommée ont été a ce point déterminantes pour le maitre de l'ouvrage lors
de la conclusion du contrat que /intervention personnelle du débiteur de l'obli-
gation se confond avec [objet ou la cause du contrat » (nous mettons en italique).

34.  Mons, 10 septembre 2001, R.R.D., 2002, pp. 362 a 366, R.D.C., 2003, pp. 329
a 331, note S. CARON.

35.  Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 241.

36. Liege, 28 mai 2002, J.L.M.B., 2003, p. 151.

37.  Voir également Mons, 30 octobre 1984, Entr. et dr., 1992, p. 255.

38.  Mons, 26 décembre 1990, R.D.C., 1992, p. 348.
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Dans le méme sens, la Cour d’appel de Liége rappelle
que '« On distingue traditionnellement, en raison de
ce critére [possibilité d’exécution], les contrats conclus
intuitu personae qui, dit-on, sont dissous de plein droit
par la faillite et les autres contrats auxquels la faillite
ne met pas fin »*. La Cour précise, dans un autre arrét
« Que pour ce qui est des conventions conclues intuitu
personae, il n’y a dissolution de plein droit qu’en cas
d’impossibilité matérielle ou juridique d’exécution »*.

Cet effet extinctif ne doit pas étre sous-estimé en pra-
tique. A titre illustratif, 'application ou non du principe
de la dissolution de plein droit pourra avoir des réper-
cussions sur la détermination du propriétaire d'un véhi-
cule dans le cadre de contrats de location-financement*',
sur la possibilité de compenser des sommes versées
apres le jugement déclaratif de faillite sur un compte
courant®, sur la détermination des actifs (y compris les
contrats en cours) a céder par le curateur®, sur la possi-
bilité pour un curateur de lever une option d’achat dans
le cadre d’un contrat de leasing*, sur le caractere abusif
d’une dénonciation de crédit*, sur la qualification de
dettes de la masse ou dettes dans la masse™.

Conclusion intermédiaire

9. Un certain chaos doctrinal et jurisprudentiel —
L’examen jurisprudentiel et doctrinal de la notion
d’intuitus personae, lorsqu’elle est confrontée au
droit de la faillite, nous permet, déja a ce stade, de
tirer quelques lignes directrices. Tout d’abord, la no-
tion méme d’intuitus personae divise la doctrine et
la jurisprudence. Ensuite, le principe selon lequel les
contrats intuitu personae sont dissous de plein droit
lors de la survenance d’une faillite repose sur des
fondements fragiles basés sur des considérations plus
pratiques que juridiques. Tandis que certains cours et
tribunaux appliquent le principe a la lettre, d’autres
le subordonnent a la réunion de certaines conditions.
Le régime juridique peéche par son manque de cohé-
rence.

Il nous parait dés lors important de revenir, dans le
chapitre suivant, sur la notion méme d’intuitus perso-
nae, d’en esquisser les contours afin d’étre en mesure
de dégager un régime juridique clair.

Chapitre 2. De la conception
classique de l'intuitus personae a sa
compréhension moderne

10. L’existence de deux conceptions qui s’opposent —
L'intuitus personae est une notion fréquemment utili-
sée en droit belge, mais pourtant mal connue. Elle fait
actuellement 1’objet, en droit belge, d'une conception
que 'on peut qualifier de « classique », telle qu’is-
sue des écrits de H. DE PAGE. Cette conception pose
question (Section 1*). Par ailleurs, elle fait aussi I’objet
d’une approche plus moderne, développée par des au-
teurs a la recherche de plus de cohérence (Section 2).

Section 1. La conception classique de
I'intuitus personae

11. Définition — L'intuitus personae signifie littéra-
lement « en contemplation » ou « en considération
de la personne ». Le Code civil ne définit pas cette
expression latine. Il n’en mentionne méme pas 1’exis-
tence expressis verbis ; tout au plus se contente-t-il
d’en évoquer le principe a travers quelques disposi-
tions issues du régime général de 1’obligation et des
différents contrats spéciaux.

La doctrine enseigne traditionnellement, par réfé-
rence aux écrits de H. DE PAGE, que le contrat intuitu
personae est une convention ol « la personne de 'un
des cocontractants est, pour l’autre, 1’élément déter-
minant de la conclusion du contrat »*.

Ainsi, en droit belge, par principe, la personnalité
du cocontractant est un élément normalement indif-
férent dans le rapport contractuel. Par exception, il
existe certaines situations ou cette personne ou ses
qualités personnelles seront la condition essentielle
de I’engagement de I’autre partie (supra, n° 4)*,

A ’heure actuelle, cette définition représente le point
de départ de la majeure partie des études de droit
belge qui abordent l'intuitus personae®. La notion
fait également partie, dans les ouvrages généraux,
de 'exposé dédié aux différentes classifications des
contrats®. Pareil constat s’impose aussi en jurispru-
dence, ou le point de vue de H. DE PAGE semble étre
passé dans le langage courant®’. On peut presque

39. Liége, 21 mars 1995, R.R.D., 1995, p. 468.

40. Liege, 15 octobre 2002, R.D.C., 2004, p. 138, obs. J.-P. BUYLE et M. DELIER-
NEUX.

41. Liege, 21 mars 1995, R.R.D., 1995, p. 468.

42.  Voir Comm. Liége, 13 janvier 2012, DAOR., 2013, p. 119. Le tribunal se pro-
nonce in casu sur la possibilité pour la banque de renoncer a l'automaticité
de la rupture des conventions. Les conventions de compte et d'ouverture
de crédit peuvent, dans la mesure ou le caractére intuitu personae n'est pas
d'ordre public, déroger au principe de dissolution de plein droit.

43.  Comm. Bruxelles (réf.), 9 décembre 1982, J.T., 1983, p. 399.

44,  Comm.Ypres, 29 juin 1998, R.W., 1999-2000, p. 21.

45.  Comm. Bruxelles, 12 mai 1980, JT, 1980, p. 693 ; Mons, 17 janvier
1994, J.L.M.B., 1994, p. 1032, obs. J.-P. BUYLE ; Bruxelles, 1% avril 2004,
J.L.M.B., 2005, p. 264.

46. Liege, 28 mai 2002, J.L.M.B., 2003, p. 151, R.D.C., 2004, p. 384.

47.  H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 11, 3° éd., op. cit., p. 431.

48.  P.WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 91.

49.  Voir pour un exemple récent : K. ANDRIES, « Intuitu personae - clausu-
les », in Gemeenrechtelijke clausules, G.-L. BALLON, H. DE DECKER, V. SA-
GAERT, E. TERRYN, B. TILLEMAN et A.-L. VERBEKE (éd.), vol. I, Anvers-Cam-
bridge, Intersentia, 2013, p. 337.

50. Cf. not. P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I, « Les obligati-
ons », vol. 1, op. cit., pp. 149 a 153 ; P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢
éd., op.cit., 2011, pp. 91 a 94; W.VAN GERVEN et A. VAN OEVELEN, Verbinte-
nissenrecht, 4° éd., Leuven, Acco, 2015, pp. 62 et 63 ; S. STIINS, Verbintenis-
senrecht, vol. |, Bruges, die Keure, 2005, pp. 26 et 27 ; L. CORNELIS, Algemene
theorie van de verbintenis, Anvers-Groeningen, Intersentia, 2000, p. 187.

51.  Voir not. pour des définitions s'inspirant largement de celle de H. DE
PAGE : Comm. Dendermonde, 28 juin 2012, T. Not., 2013, p. 58, spéc. p. 61 ;
Trib. trav. Oudenaarde, 2 septembre 2002, R.W., 2003-2004, p. 594 ; Bruxel-
les, 14 juin 2002, R.D.C., 2004, p. 175 ; Mons, 10 septembre 2001, R.R.D.,
2002, p. 362, spéc. p. 364 ; Comm. Bruxelles, 7 février 1995, R.D.C., 1996,
p. 450.
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affirmer qu’elle marque la naissance du concept de
I’intuitus personae en droit belge®.

12. Liste des contrats conclus intuitu personae —
Quels sont les contrats, qui, en vertu de la définition
proposée aux points précédents, s’averent conclus in-
tuitu personae 7 Selon la doctrine dominante, le juge
du fond apprécie souverainement 1’existence de l'in-
tuitus personae dans le contrat®®. La doctrine et la
jurisprudence ont facilité la tdche des magistrats. En
effet, elles ont recensé certains contrats ou 'intuitus
personae apparait « naturellement » ou « normale-
ment ». Cette liste a pris une ampleur considérable au
fur et a mesure des années, au point qu’il est pratique-
ment devenu impossible de pouvoir prétendre a une
énumération exhaustive®.

La tentation est grande de prendre cette liste au pied
de la lettre et d’identifier ou de répertorier, une fois
pour toutes, I’ensemble des contrats marqués du
sceau de l’intuitus personae. C’est en ce sens que
les cours et tribunaux ont pris I’habitude d’affirmer
le caractere « naturellement » intuitu personae des
contrats de franchise®, de crédit®®, de leasing et lo-
cation-financement®’, de mandat®, d’entreprise®,
etc. Les juridictions leur appliquent alors les regles
précongues de 'intuitus personae, telles qu’énoncées
par la doctrine, sans tenir compte de nuances propres
a chaque cas d’espéce. A notre sens, procéder de la
sorte revient a méconnaitre la complexité de I’intuitus
personae. Une approche casuistique est, par consé-
quent, inévitable.

Section 2. La conception moderne de l'intuitus
personae

13. Une conception monolithique du contrat intuitu
personae — La conception classique de l'intuitus
personae donne I'impression qu’il existe un concept
juridique abstrait et bien défini. Deés lors, comme
enseignait H. DE PAGE, soit le contrat est conclu en
considération de la personne, soit il ne I’est pas. Il y a
place pour l'intuitus personae ou, a l'inverse, il n’y a
aucune considération de la personne dans la conven-
tion®.

Ce point de vue implique d’importantes conséquences
pratiques.

Primo, une série d’effets bien définis s’appliquent, es-
time-t-on, a tout contrat normalement conclu intuitu
personae. Ces conséquences sont bien connues :

— Derreur sur la personne ne peut étre admise qu’en
présence de ce type de contrat ;

— une réserve d’agrément assortit toujours 1’offre
émise en considération de la personne, en sorte
qu’elle ne peut étre qualifiée d’offre, mais de
simple proposition a entrer en pourparlers ;

— le débiteur doit s’exécuter personnellement ;

— le contrat ne peut étre cédé ;

— un droit de résiliation ad nutum assortit aussi cer-
taines conventions ressortissant de cette catégorie,
a condition que la loi le prévoie®’ ;

— enfin, comme précisé au premier chapitre, la
convention intuitu personae prend fin avec le dé-
ces, la faillite et I'incapacité d’une des parties.

Secundo, le raisonnement inverse s’impose logique-
ment : tout contrat qui présente 'une de ces caracté-
ristiques doit étre qualifié de contrat intuitu personae.

C’est la une vue assez problématique des choses. Cer-
tains auteurs francgais ont émis de nouvelles théories,
plus nuancées, qui remettent en cause ce raisonne-
ment circulaire. La référence a ces idées est, cepen-
dant, souvent timorée. On devine le malaise de la plu-
part des auteurs belges face a ces propos novateurs.
Cette incertitude se comprend car ces tentatives d’af-
finement ne font pas I’objet d’un accord unanime®?., A
ce titre, nous examinerons, tout d’abord, les variations
d’intensité de I'intuitus personae (§ 1) ; nous dévelop-
perons, ensuite, les variations de sa nature (§ 2) ; nous
terminerons par ses variations de structure (§ 3).

§ 1%, Les variations d'intensité
A. La « réification »
14. L'incorporation dela personne dans!’objetetdans

la cause de 'obligation — L’intuitus personae entre-
tient un rapport étroit, en droit privé, avec les notions

52. En France, F. VALLEUR fut le premier auteur a avoir étudié l'intuitus per-
sonae dans le détail, en droit des contrats, a travers sa thése de doctorat
publiée en 1938 (F. VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, Paris, Li-
brairie de jurisprudence ancienne et moderne Edouard Duchemin, 1938,
336 pages).

53. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. Il, 3¢ éd., op. cit.,
p. 436. Cf. not. en ce sens : K. ANDRIES, Geheimhoudingsovereenkomsten,
Bruges, die Keure, 2011, p. 132 ; F. GEORGE, « Faillite et (in)exécution du
contrat : questions choisies », in Chronique de jurisprudence en matiére
de contrats spéciaux, P. WERY (éd.), CUP, Liége, Anthemis, 2011, p. 199 ; J.
VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2° éd., Bruxelles,
Bruylant, 1988, p. 2, spéc. n® 2.

54.  De surcroit, les différents contrats qui figurent dans cette énumération va-
rient souvent d'un auteur a l'autre. Pour I'énumération la plus compléte en
droit francais, cons. : G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit
privé, these ParisV, 1997, pp. 26 a 154.

55.  Comm. Bruxelles (réf.), 9 décembre 1982, J.T., 1983, p. 399.

56. Comm. Liége, 13 janvier 2012, DAOR., 2013, p. 119 ; Bruxelles, 1°" avril
2004, J.L.M.B., 2005, pp. 264 a 269 ; Comm. Liége, 31 janvier 1995, R.D.C,,
1996, pp. 1028 et s. note J.-P. BUYLE et X. THUNIS ; Mons, 17 janvier

1994, J.L.M.B., 1994, pp. 1032 a 1036, obs. J.-P. BUYLE ; Mons, 18 mars
1992, R.D.C,, 1992, p. 1070 ; R.D.C.,, 1993, p. 984 ; Comm. Bruxelles, 12 mai
1980, J.T., 1980, p. 693.

57. Comm. Ypres, 29 juin 1998, RW., 1999-2000, p. 21 ; Liege, 21 mars
1995, R.R.D., 1995, p. 468.

58.  Mons, 26 décembre 1990, R.D.C., 1992, p. 348.

59. Liége, 19 octobre 1998, R.G.D.C., 2000, p. 53.

60. Cf. en ce sens en droit francais : G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les con-
trats de droit privé, op. cit., p. 21.

61.  H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 3¢ éd., op. cit., p. 433. A
juste titre, ce principe fait I'objet de certaines critiques : F. VERMANDER, De
opzegging van overeenkomsten, Anvers — Cambridge, Intersentia, 2014,
pp. 531 a 533 ; PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par
disparition d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 123.

62.  Pour plus d'informations a cet égard, voir P. BAZIER, « Lintuitus personae et
I'exécution des obligations contractuelles : questions choisies a propos du
paiement de la dette par un tiers », in Théorie générale des obligations et des
contrats spéciaux. Questions choisies, P. WERY (éd.), CUP, vol. 168, Bruxelles,
Larcier, 2016, pp. 105 a 175, spéc. pp. 126 a 139.
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d’objet et de cause du contrat. M. CONTAMINE-
RAYNAUD est le premier auteur a ’avoir mis en évi-
dence. Selon elle, on peut uniquement parler d’intui-
tus personae « [s’il] y a en quelque sorte incorpora-
tion de la personnalité du co-contractant dans I’objet
méme de la prestation, ‘réification’ de la personne.
(...) Une partie de la personne devient I’objet méme
du commerce »%.

M. CONTAMINE-RAYNAUD illustre sa pensée par
I’exemple d’un contrat passé avec un peintre. Une
personne choisit un peintre en vogue, cher a ses gotts,
afin de réaliser son portrait. La présence de l'intui-
tus personae parait, ici, incontestable : la confection
du tableau dépend étroitement de la personnalité du
peintre. En d’autres termes, la personne de l’artiste
« s’incorpore » dans I’objet de la convention, selon les
termes de l'auteur. L'artiste est « réifié »%*.

Une partie de la doctrine frangaise a suivi ce point
de vue®. Tel est notamment le cas du professeur L.
AYNES. Ce dernier estime qu’il convient de distin-
guer, d'une part, l'intuitus personae dans ’objet du
contrat et, d’autre part, I'intuitus personae extérieur
a ce méme objet®. Dans le premier cas, la personne
du débiteur serait réifiée, mais pas dans le deuxieme.
Le cocontractant intuitu personae n’est, somme
toute, qu’'une garantie de 1’exécution®”. Par ailleurs,
le méme auteur ajoute qu’il ne faut pas exclure I’hy-
pothese de la réification de la personne dans la cause
de I’obligation. L'objet n’est pas le seul concerné par
cette théorie®®. En ce sens, la personne sera indisso-
ciable de la cause de l'obligation dans les contrats
de bienfaisance. Ces contrats font partie de la famille
des contrats conclus a titre gratuit. Pour L. AYNES,
entrent dans cette catégorie : le commodat, le dépét,
le mandat et le cautionnement, rendus en tant que
« services d’amis »%¥7°, Ces écrits ont manifestement
influencé, en Belgique, la pensée du professeur P.
VAN OMMESLAGHE. Pour ce dernier, I’intuitus per-
sonae comprend une acception stricte et une accep-
tion large. Il accepte tant la réification sur la base de
’objet que celle fondée sur la cause de I’obligation”".

15. La variation d’intensité — L’intérét de cet affi-
nement réside dans le fait qu’il permet, selon M.
CONTAMINE-RAYNAUD, d’attribuer une grada-
tion d’intensité a l’intuitus personae. La réification
de la personne donne naissance a un intuitus per-
sonae qualifié « d’intense »’%, nanti de 1’ensemble
des effets traditionnels. Il existe aussi d’autres types
d’intuitus personae, de plus faible intensité, a coté
de cette situation (infra, n® 16 et s.). L. AYNES”® et
P. VAN OMMESLAGHE™ débouchent sur la méme
conclusion : 'intuitus personae dans I’objet ou dans
la cause, c’est-a-dire au sens strict, est le seul a possé-

der tous les effets classiques de la notion.

P. VAN OMMESLAGHE montre I'importance pratique
de la distinction par I’exemple de ’ouverture de cré-
dit. La doctrine et la jurisprudence y voient tradition-
nellement un contrat intuitu personae. Tous les effets
y afférents devraient-ils s’y appliquer sans réserve ?
Une réponse négative s’impose : rien ne s’oppose, par
exemple, a ce qu’un tiers rembourse les montants dus
par le crédité. Le contrat de compte courant obéirait
aux mémes principes’®. Tous deux devraient donc
étre qualifiés de contrats conclus intuitu personae au
sens large.

B. Lintuitus personae subjectif et objectif

16. Une opposition de principe — Un récent courant
doctrinal a proposé une analyse originale de I'intuitus
personae. Ces auteurs pensent que la considération
de la personne peut se manifester de deux maniéres
différentes dans les contrats’s.

Cette manifestation peut, tout d’abord, s’exprimer de
fagon subjective. Elle s’applique lorsque le choix d’un
cocontractant se fonde sur un sentiment particulier
que I’on éprouve pour lui”’. Cette premiére approche
ne semble guere différer, a la vérité, de I’hypothese
de la réification développée précédemment. En effet,
comme G. KOSTIC a pu l’écrire, « L'intuitus perso-
nae subjectif consiste en une véritable individualisa-
tion de I’obligation, c’est-a-dire en une intégration de
la personnalité d’un individu déterminé dans I’objet

63. M. CONTAMINE-RAYNAUD, Lintuitus personae dans les contrats, thése, Paris,
1974, p. 31, spéc. n°® 26.

64. Ibid.

65.  Cf.not. Ph. LETOURNEAU et D. KRAJESKI, « Contratintuitu personae’», Juris-
Classeur, Contrats — Distribution, fasc. n° 200, 2012, n° 35 ; D. ARTEIL, Lexé-
cution du contrat par un non-contractant, Poitiers, Université de Poitiers,
L.G.D.J.,, 2006, pp. 41 a 43 ; M. BEHAR-TOUCHAIS, Le déceés du contractant,
Paris, Economica, 1988, pp. 136 a 138.

66. L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques  trois person-
nes, op. cit., pp. 233 a 242.

67. Ibid., p.241.

68. Ibid., p.234.

69.  Sur la notion d'acte conclu a titre gratuit ainsi que les différences avec les
libéralités et les contrats de bienfaisance : P. VAN OMMESLAGHE, Traité
de droit civil belge, t. 11, « Les obligations », vol. 1, op. cit., pp. 142 et 143 ; P.
WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., pp. 75 & 77.

70. L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques & trois person-
nes, op. cit., p. 234.

71.  P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. ll, « Les obligations », vol.
1, op. cit., pp. 149 a 153. Voir du méme auteur : . VAN OMMESLAGHE, « Les

principes généraux relatifs a la fusion et a la scission selon les directives
et selon la loi nouvelle », in Les fusions et les scissions internes de sociétés en
droit commercial et en droit fiscal, P. VAN OMMESLAGHE et J. KIRKPATRICK
(éd.), Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1993, pp. 43 a 48 ; P. VAN OMME-
SLAGHE, « L'exécution des contrats de service par autrui », in Les contrats de
services, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1994, pp. 242 & 244.

72. M. CONTAMINE-RAYNAUD, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
pp. 61 et 62. G. KOSTIC parle, quant a elle, d'intuitus personae « essentiel »
pour qualifier le degré ultime d'intuitus personae : G. KOSTIC, Lintuitus per-
sonae dans les contrats de droit privé, op. cit., pp. 26 et 27.

73. L. AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois person-
nes, op. cit., pp. 231 et 232.

74.  P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, « Les obligations », vol.
1, op. cit.,, pp. 151 et 152.

75.  Ibid. pp. 152 et 153.

76.  D. KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, Imprimerie la mouette,
2001, pp. 169 a 172 ; G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit
privé, op. cit., pp. 21 et 22.

77.  D.KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 170.
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de celle-ci »’8. Les libéralités et les contrats de bien-
faisance entreraient dans cette catégorie’.

Le contrat peut, ensuite, contenir un intuitus perso-
nae objectif. Ce deuxiéme point de vue est assez no-
vateur. Il suppose qu'une partie ait en vue certaines
qualités chez son cocontractant, sans réel intérét pour
son identité en tant que telle®. Par conséquent, il n’y
a plus d’exclusivité attachée a la personne choisie in-
tuitu personae. Selon D. KRAJESKI, les parties au
contrat peuvent ainsi devenir « fongibles »?' : I'une
peut étre remplacée si les qualités prises en consi-
dération par l’autre s’avérent interchangeables. Cet
auteur affirme, en somme, que la « finalité contrac-
tuelle » représente la priorité absolue pour ce genre
d’intuitus personae®.

17. La variation d’intensité — La théorie proposée par
G. KOSTIC et D. KRAJESKI permet, a nouveau, de
constater que 'intensité de 'intuitus personae peut
varier®. L’acception subjective comporterait 1’en-
semble des effets traditionnels ; 1’acception objec-
tive permettrait, quant a elle, de revenir a un régime
proche du droit commun. En principe, la cession
entre vifs du contrat, son exécution par un tiers ou
sa transmission a cause de mort seraient possibles®*.

On trouverait 'intuitus personae objectif dans les
contrats d’ingénierie, de prét, de maintenance d’en-
treprise. Dans tous ces cas de figure, le débiteur in-
tuitu personae pourrait se substituer autrui, méme s’il
n’en a pas regu l'autorisation. L'exécution personnelle
n’est pas la regle. 1l faut, toutefois, souligner que le dé-
biteur reste responsable en cas d’inexécution de son
substitut®. Sur ce point, le régime des contrats intuitu
personae objectifs ne s’écarterait visiblement pas du
régime de droit commun. La substitution resterait
possible, malgré la présence de 'intuitus personae.

C. Lintuitus personae positif et négatif

18. Lintuitus personae négatif — M. CONTAMINE-
RAYNAUD a dégagé, sur la base des écrits de F. VAL-
LEUR®, une autre manifestation des variations d’in-
tensité de I'intuitus personae. La distinction porte ici

sur son aspect positif ou négatif. Le premier renvoie a
la prise en considération des qualités de la personne,
sans que celles-ci soient incorporées dans ’objet du
contrat. Le deuxiéme est, quant a lui, quelque peu dif-
férent : il traduit, non l'intention de choisir certaines
qualités, mais plutét la volonté d’exclure du champ
contractuel celles qui seraient jugées indésirables®.

19. La variation d’intensité — En synthese, il existerait,
pour M. CONTAMINE-RAYNAUD, trois degrés pos-
sibles d’intuitus personae : le négatif, le positif et, enfin,
I'intense. Tres peu d’effets s’attachent a cet intuitus per-
sonae négatif. Selon cet auteur, il n’empéche pas, par
exemple, la transmission du contrat a cause de mort®.

§ 2. Les variations de nature

20. Une nature variable — Au regard du paragraphe
précédent, il est permis de s’interroger sur le caractere
monolithique de I’intuitus personae. Cependant, cette
remise en question n’épuise pas la controverse. La
doctrine francaise s’est aussi intéressée a ses fonde-
ments mémes, au-dela de son intensité. Ces réflexions
visent essentiellement & déterminer les raisons qui
justifient sa présence dans un contrat.

21. La dualité initiale des fondements — F. VALLEUR
a vu l'intuitus personae comme un bloc, susceptible
de peu de variations (supra, n° 13)%. En revanche, il
lui a toujours attribué deux fondements : 1’affection
ou la confiance. Ce constat lui a permis d’élaborer
deux présomptions. L'intuitus personae serait donc
naturellement présent dans une série de contrats ot
ces deux fondements s’expriment avec vigueur®.
Plus précisément, ces deux fondements permettraient
d’identifier les qualités qu'une partie pourrait prendre
en considération lors de la conclusion du contrat.
Ainsi en serait-il, d’'un c6té, de I'identité civile pour
les contrats basés sur l’affection. D’un autre c6té, les
contrats fondés sur la confiance supposent que 1’on
tienne compte des qualités du cocontractant qui « co-
lorent normalement son activité »'. F. VALLEUR
énumere certaines de ces qualités : le talent, I’habileté
professionnelle, 1’originalité en fonction de la pro-
fession considérée. La moralité serait naturellement

78.  G.KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 21.

79. D. KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., pp. 47 a 50 et
p. 170 ; G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit.,
pp. 197 et 198.

80. D. KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 171 ; G. KOS-
TIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 21.Voir éga-
lement du méme auteur : D. KRAJESKI, « Lintuitus personae et la cession de
contrat », obs. sous Cass. fr. (1" civ.), 6 juin 2000, D., 2001, p. 1346.

81.  D.KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 171.

82.  D. KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 247 ; D. KRA-
JESKI, op. cit., D., 2001, p. 1346.

83. Ph.LETOURNEAU et D. KRAJESKI, op. cit., Juris-Classeur, Contrats — Distribu-
tion, fasc. n® 200, 2012, n® 32 et 33 ; D. ARTEIL, Lexécution du contrat par un
non contractant, op. cit., pp. 46 et 47 ; G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les
contrats de droit privé, op. cit., pp. 196 et 197.

84.  G.KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 22.

85.  D.KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 247.

86. F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., pp. 229 et 230.

87. M. CONTAMINE-RAYNAUD, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
p. 53, pp. 252 a 269 et pp. 551 a 557. |l s'agit par exemple de la situation

oU une personne refuse de conclure un contrat avec une autre qui serait
insolvable.

88. M. CONTAMINE-RAYNAUD, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
p. 260.

89. A la vérité, F. VALLEUR avait déja pressenti les variations d'intensité, mais
il na — étonnamment - jamais exploité cette idée. Cf. F. VALLEUR, Lintuitus
personae dans les contrats, op. cit., pp. 29 et 30.

90. Voir la longue énumération de contrats établie par F. VALLEUR. Tout d'a-
bord, l'intuitus personae colorerait les libéralités et les contrats de bien-
faisance, qui sont normalement fondés sur I'affection qu'éprouvent les
parties (Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., pp. 34 a 41). Ensuite,
F.VALLEUR reléve que la confiance teinterait normalement le dépot, la so-
ciété civile, le métayage, le bail a colonage perpétuel ou a métairie perpé-
tuelle, le bail a cheptel, la société de chasse, le bail a nourriture, le contrat
d'édition, le contrat de souscription d'ouvrage, le bail a ferme (Ibid., pp. 41
a9z).

91.  F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 103.
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requise pour certaines professions, comme celles de
domestique ou de comptable®.

Ces écrits ont influencé la doctrine belge. Les contrats
conclus a titre gratuit sont présumés 1’étre intuitu per-
sonae®® ; un certain nombre de conventions conclues
a titre onéreux s’inscrivent aussi dans cette logique,
généralement parce qu’elles supposent une relation
de confiance étroite entre les parties®. Cette dicho-
tomie a néanmoins été remise en cause, avec un im-
portant lot d’idées nouvelles, comme nous allons le
montrer.

22, Laremise en cause de la dualité des fondements —
La doctrine francaise s’est récemment penchée sur les
conclusions de F. VALLEUR. Elle a confirmé certaines
positions tenues par l’auteur, spécialement autour du
role de 'affection. En effet, il n’est guere contesté que
les actes conclus a titre gratuit constituent, en regle,
des actes intuitu personae. Les sentiments qui ins-
pirent leur auteur justifient cette solution®. Seule la
frontiere entre l’affection et la confiance pose pro-
bléme, car elle semble parfois fort relative®.

Le role joué par la confiance pose, en revanche, plus
de difficultés aux auteurs frangais. Une partie d’entre
eux a estimé que ’analyse de F. VALLEUR péchait par
son caractere trop englobant. Ses analyses méritent
d’étre affinées et nuancées.

Tout d’abord, le rapprochement entre la confiance et
I'intuitus personae n’apporte pas toujours beaucoup
d’aide. Tout contrat comporte effectivement, en soi,
une dose minimale de confiance entre les parties.
La confiance exceéde la portée de l'intuitus perso-
nae, de sorte qu’elle ne peut, partant, se confondre
avec lui. Des lors, les manifestations particulieres
de la confiance ne concorderaient pas toujours avec
celles de 'intuitus personae®. Cependant, il est ap-
paru que la confiance peut réellement servir de base a

I'intuitus personae. C’est notamment le cas lorsque la
réputation d’une partie, son honorabilité ou sa mora-
lité entre dans le champ contractuel. Le lien entre les
deux est indiscutable, puisque ces qualités découlent
toutes de I'idée méme de la confiance®®.

Ensuite, on a pu remarquer, a 'inverse de la pensée
de F. VALLEUR, qu’il n’y a pas toujours de corréla-
tion directe, lors de la conclusion du contrat, entre
la confiance et I'inclusion des qualités d'une partie
dans le champ contractuel. Il peut s’agir de deux fon-
dements différents®. En droit belge, les professeurs J.
VAN RYN et J. HEENEN ont formulé une observation
similaire. Ces auteurs ont effectivement écrit « [qu'un]
contrat est conclu intuitu personae non seulement
lorsqu’il a pour objet caractéristique une prestation
qui, de I’avis du créancier, ne peut étre accomplie que
par son cocontractant en raison de son aptitude ou de
ses capacités, mais aussi quand le contrat implique,
par sa nature, une relation de confiance particuliere
entre les parties »'%. Ainsi existerait-il, a tout le
moins, deux types d’intuitus personae : 1'un fondé sur
I’habileté du cocontractant ; ’autre sur la confiance
qu’on lui porte'",

23. Une notion aux multiples fondements — Le rai-
sonnement de la doctrine frangaise mérite, a notre
sens, ’approbation. On peut multiplier les exemples
qui attestent de la pluralité des fondements de I'intui-
tus personae.

Ainsi en est-il, par exemple, du contrat de travail,
qualifié d’ordinaire d’intuitu personae dans le chef
du travailleur. Le principe se congoit compte tenu
de qualités morales ou techniques habituellement re-
quises par ’employeur'®. Force est de constater, ce-
pendant, qu’il existe de troublants liens entre 1’intui-
tus personae et la notion de subordination, propre au
contrat de travail. Bien souvent, dans ce domaine, un
de ces deux concepts ne va pas sans l’autre'®,

92.  Ibid., pp. 104 et 105.

93.  P.WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 76. A propos des li-
béralités, cf. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. VIII-I, 2¢ éd.,
Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 54.

94.  Dans certaines branches du droit, I'intuitus personae et la confiance sem-
blent désigner la méme réalité. Le droit de la distribution sélective illustre
parfaitement ce point. Voir en ce sens : L. DU JARDIN, Les contrats de distri-
bution sélective, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 73.

95.  Au sujet des libéralités, H. DE PAGE écrivait qu'il n'y a pas, cependant, de
vérité absolue. Selon I'auteur, « il faut décider que la libéralité est peut-étre,
en principe, un acte intuitu personae, mais elle ne l'est pas nécessairement »
(H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. VIII-I, 2¢ éd., op. cit., p. 54,
spéc. n° 28bis). Dans le méme sens en droit frangais : J.-Fr. OVERSTAKE, Essai
de classification des contrats spéciaux, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 244.

96. D.MAYER, « Lamitié », J.C.P, 1974, |, doctr., 2663, n° 10 ; J.-Fr. OVERSTAKE, Es-
sai de classification des contrats spéciaux, op. cit., p. 245.

97.  D. KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 55 ; G. KOS-
TIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 160 ; A. CHI-
REZ, De la confiance en droit contractuel, thése, Nice, 1977, p. 116.

98.  A.CHIREZ, De la confiance en droit contractuel, op. cit., p. 114.

99.  D.KRAJESKI, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 57.

100. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2¢ éd., op. cit.,
p. 2; C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART, Les Novelles, t. 1V, « Théo-
rie générale des obligations », vol. |, Bruxelles, Larcier, 1957, p. 92.

101. Voir également en ce sens : « La notion d'intuitus personae est floue et les
auteurs sont en général peu précis. Elle parait contenir deux idées : celle
de confiance personnelle - société, mandat - et celle des aptitudes pro-
fessionnelles » (C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART, Les Novelles, t.
IV, « Théorie générale des obligations », vol. |, op. cit., p. 92, spéc. n° 145, b).

102. M.JAMOULLE, Le contrat de travail, t. 1, Liége, Faculté de droit, d'économie et
des sciences sociales de Liege, 1982, pp. 139 et 140. En droit frangais : M.A.
PEANO, « L'intuitus personae dans le contrat de travail », Dr. soc., 1995, p. 129.

103. Un jugement du Tribunal de travail de Nivelles, du 9 janvier 2004, en té-
moigne. In casu, il était question de la qualification d'une convention en
tant que contrat de travail. Il n'était pas contesté que le pseudo travailleur
avait pu se substituer un assistant, librement choisi par ses soins, afin
d'exécuter les prestations attendues de lui. En ce sens, le tribunal releve
que « Cette faculté de se faire remplacer pour l'exécution de la conven-
tion démontre qu'elle n‘était pas conclue intuitu personae, de sorte qu'il
ne peut étre question de l'existence d’un contrat de travail. En effet, cette
faculté de remplacement constitue un obstacle incontournable a l'exer-
cice, par le commettant, du lien d'autorité caractéristique du contrat de
travail » (Trib. trav. Nivelles, 9 janvier 2004, J.T.T, 2005, p. 14). Ce point de
vue s'avére partagé par d'autres juridictions (voir not. Trib. trav. Liege, 3 oc-
tobre 2005, J.T.T, 2005, p. 469 ; C. trav. Bruxelles, 25 avril 2001, J.T.T, 2001,
p. 446). Il reste, cependant, débattu en doctrine (cf. not. K. NEVENS et F.
SCHAPIRA, « Analyse critique de la présomption concernant la nature de la
relation de travail », TS.R./R.D.S., 2016, pp. 110 a 113).
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Peut-on pousser 1’analyse un cran plus loin pour, de
la sorte, faire état de la solvabilité comme fondement
de 'intuitus personae 7 En somme, cet élément peut-il
étre considéré comme une qualité déterminante de
la personne du cocontractant ? Une partie de la doc-
trine et de la jurisprudence frangaise le pense'®. Nous
aurons l’occasion de reproduire ultérieurement leur
pensée (infra, n° 51).

§ 3. Les variations de structure

24. L'intuitus personae se mesure a l’échelle de
’obligation — A la suite de 1’enseignement de H. DE
PAGE'®, lui-méme fidele aux écrits de F. VALLEUR'%,
la doctrine belge a toujours rattaché l'intuitus perso-
nae a la figure du contrat. Les auteurs ont ainsi déve-
loppé les effets de cette institution dans ce cadre strict
(supra, n° 13).

Cette approche n’est pourtant pas idéale, car elle
peut étre trop englobante. Elle I’est, tout d’abord, ra-
tionae personae : il n’est pas contesté, par exemple,
que 'intuitus personae peut porter sur la personne du
créancier'”. Il peut alors colorer une créance, pour la
rendre incessible, sans considération pour la personne
du débiteur'®, L’approche classique est, ensuite, trop
englobante rationae materiae : le caractére personnel
peut se limiter a certaines obligations contractuelles,

sans atteindre chacune d’entre elles'®.

De la sorte, une partie de la doctrine frangaise estime
que l'intuitus personae doit étre étudié & un niveau
microscopique et non macroscopique. Il faut déter-
miner concrétement s’il est unilatéral ou bilatéral ;
dans le méme sens, il convient de déterminer in
concreto s’il affecte ’ensemble, ou seulement une
partie, des droits ou des obligations du cocontractant

justifiant ce caractere'°.

25, Lintuitus personae résidant dans la personne
d’un tiers a la convention — L'approche classique peut

étre également trop étroite. Il s’agit du cas lorsque la
considération de la personne porte sur un tiers a la
convention. Cette hypothese, non négligeable en pra-
tique, se rencontre notamment en matiere de caution-
nement'" ou d’assurance''. Dans ce cas de figure, un
des cocontractants peut faire de la personnalité d'un
tiers, ou de 'une des qualités de cette personne, un
élément déterminant de son engagement. Cette situa-
tion peut poser quelques difficultés, notamment en
présence d’une méprise sur les qualités de cette tierce
personne (infra, n° 52).

La structure de 'intuitus personae peut étre complexe
dans les conventions passées avec les personnes mo-
rales. En effet, les caractéristiques de celles-ci peuvent
étre, estime-t-on, 1’élément déterminant d’'une conven-
tion (solvabilité, réputation, etc.). Le contrat est alors
dit intuitu firmae'?. Rien n’exclut, cependant, en pa-
reille situation, que le partenaire de la société s’engage
en raison d’'un membre précis de cette derniére''. On
en revient ainsi a I’intuitus personae, mais, cette fois-ci,
justifié par la personne d’un tiers au contrat passé entre
la personne morale et son cocontractant''.

Conclusion intermédiaire

26. Une notion variable aux effets imprévisibles — A
l'appui des nouveaux développements doctrinaux
précités, il est permis de penser que l'intuitus perso-
nae doit faire ’objet, en régle, d’'une analyse concréte'™®.
L'interprete doit pouvoir dépasser une approche abs-
traite, pour rechercher I'intention des parties, afin de
qualifier correctement la convention qui se présente a
lui. Dans le méme sens, un contrat, fat-il intuitu perso-
nae, ne sera peut-étre pas toujours doté de I’ensemble
des conséquences qu’'on lui attribue classiquement
(supra, n° 13). Le caractére variable de cette notion en-
traine I'imprévisibilité de ses effets.

27. La place des grilles de lecture — L'imprévisibilité
que nous venons de relever explique 1’essor d’outils

104. En doctrine : G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit
privé, op. cit., p. 262 ; F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
pp. 232 et 233). En jurisprudence : Cass. fr. (com.), 1¢" octobre 2002, Bull. civ.,
IV, 2002, p. 149, n° 131, J.C.P, G, 2003, |, 124, p. 614, note Ph. SIMLER et Ph.
DELEBECQUE.

105. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3¢ éd., op. cit., pp. 431
a435.

106. F.VALLEUR a effectivement développé les effets de I'intuitus personae dans
cette unique perspective (Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
pp. 213 a307).

107. Ph. LE TOURNEAU et D. KRAJESKI, op. cit., in Juris-Classeur. Contrats - Dis-
tribution, fasc. n° 200, 2012, n° 22. Dans un sens proche en droit belge : P.
WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 92.

108. C'est notamment vrai pour le commodat, dans le chef de I'emprunteur
(Civ. Bruxelles, 27 octobre 1998, J.L.M.B., 1999, p. 1758) ; il en est de méme
pour l'ouverture de crédit, dans le chef du crédité (Cass., 26 novembre
2009, D.B.F.,, 2010, p. 100, note VAN DER MOSEN et J.-P. BUYLE). En doctrine :
W. VAN GERVEN et A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, 4° éd., op. cit.,
p.573;S. STUNS, Verbintenissenrecht, vol. I, Bruges, die Keure, 2009, p. 60.

109. F. MILLET, « Le bail a nourriture ou la vie privée dans le commerce », J.C.P,
G, 2004, |, p. 443, spéc. n® 4.

110. Ph. LE TOURNEAU et D. KRAJESKI, op. cit., in Juris-Classeur. Contrats — Distri-
bution, fasc. n® 200, 2012, n° 36 ; D. HOUTCIEFF, « Contribution a I'étude de
I'intuitus personae », Rev. trim. dr. civ., 2003, p. 4.

111. Onvise I'hypothese ou l'erreur de la caution porte sur une qualité du débi-
teur principal, tiers au rapport entre ladite caution et le créancier. Voir Cass.
fr. (com.), 19 novembre 2003, D., 2004, p. 60, note V. AVENA-ROBARDET ;
Cass. fr. (com.), 1¢" octobre 2002, Bull. civ., IV, 2002, p. 149, n° 131 ; J.C.P, G,
2003, 1, 124, p. 614, note Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE.

112. La méprise concerne, le plus souvent, les qualités d’'un intermédiaire en
assurances, comme l'existence d’un agrément dans son chef. Cet intermé-
diaire est tiers au contrat passé entre l'assuré et I'assureur. A ce propos :
Comm. Bruxelles, 13 juin 2013, R.G.A.R., 2013, 15032, note S. SAHLI ; Bruxel-
les, 5 décembre 1994, R.G.A.R., 1996, 12676.

113. Parfois aussi appelé « intuitus societatis » : A. CRUQUENAIRE, C. DELFORGE,
I. DURANT et P. WERY, Précis des contrats spéciaux, Waterloo, Kluwer, 2015,
p. 627 ; P.WERY, Droit des obligations, vol. 1, 2¢ éd., op. cit., p. 93.

114. Voir pour un exemple : Mons, 29 octobre 2013, J.L.M.B., 2016, p. 161.

115. Ph. MARCHANDISE, « Le changement de cocontractant dans les contrats a
prestations successives », in La vie du contrat a prestations successives/Het
contract met opeenvolgende prestaties, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1991, pp. 154 et 156.

116. B. KOHL, « Contrat d'entreprise », R.PD.B., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 767 ;
P. BRULEZ, Koop en aanneming : faux amis ?, Anvers — Oxford, Intersentia,
2015, p. 366 ; B. TILLEMAN, Beginselen van Belgisch privaatrecht, t. X, Bij-
zondere overeenkomsten, deel 2. C, Bruikleen, Bewaargeving en sekwester,
Anvers, Kluwer, 2000, p. 25.
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destinés a baliser la volonté des parties : ainsi en est-il
de la théorie de la réification, de 'opposition entre
I'intuitus personae objectif et subjectif ou encore po-
sitif et négatif. Ce sont, en quelque sorte, des « grilles
de lecture » a la disposition de I'interprete.

Mais il faut les limiter a ce réle. En soi, nous pensons
qu’il ne faut pas perdre de vue que ces instruments ne
rendent pas parfaitement compte de la réalité contrac-
tuelle. Pour que ce soit le cas, il faudrait établir de
nouvelles sous-catégories en leur sein. Cependant, si
I’on s’engageait dans cette voie, ces grilles perdraient
tout leur aspect pédagogique ; elles ne seraient plus,
en ce sens, d’aucune utilité'"”.

28. La place des présomptions — Sur la base de ces
réflexions, on se méfiera de la référence excessive aux
conventions colorées « naturellement » de 'intuitus
personae. Selon nous, il s’agit la de présomptions de
volonté, au sens probatoire du terme''8, parfois dan-
gereuses ou inutiles.

Elles peuvent étre dangereuses, car elles reposent par-
fois sur un raisonnement trop général, qui peut in-
duire en erreur'’. Toutefois, les présomptions pour-
ront s’avérer correctes pour certaines situations. Nous
aurons 'occasion de le voir dans le cadre du contrat
de mandat (infra, n° 45 et s.). Par ailleurs, méme en
ce cas, ces présomptions pourront étre inutiles, parce
qu’il convient encore d’apprécier I'intensité, la nature
ou la structure de I'intuitus personae afin de détermi-
ner précisément la portée de ses effets. On en revient,
de la sorte, a la nécessité d’employer les grilles de lec-
ture'?.

Cette analyse ne signifie pas, cependant, que 1’on ne
peut pas recourir a des méthodes plus objectives pour
interpréter la volonté des parties'”'. Nous aurons 1’oc-
casion de le démontrer ultérieurement, lors de I’exposé
dédié a ’erreur sur la personne (infra, n® 48 et s.).

Chapitre 3. Lintuitus personae et
I'entreprise en faillite

29. Introduction—On a coutume de considérer la faillite
comme un événement affectant la convention intuitu

personae. Les conséquences d’une telle qualification
se manifestent, a des degrés divers, lors de chacune
des étapes de la vie du contrat. Il n’existe toutefois
pas de régime applicable a I’ensemble des contrats in-
tuitu personae'®. Comme l'indique trés justement F.
VALLEUR, « Savoir quels sont les contrats compor-
tant normalement l'intuitus personae, cela n’est pas
suffisant pour déterminer avec précision les effets de
I'intuitus personae. C’est que I'intuitus personae n’est
pas le méme dans tous les contrats qu’il marque de
son empreinte »'2. 1l faut en outre composer avec les
aménagements contractuels des parties. On observe
donc une kyrielle de régimes. Ce régime juridique
fragmenté sera en outre soumis a des dérogations
légales notamment dictées par les particularités du
droit de la faillite.

30. Plan — Nous reviendrons, dans un premier temps,
sur les spécificités du droit de la faillite (Section 1*°).
Le principe de dessaisissement du débiteur (§ 1%), la
possibilité offerte au curateur de poursuivre ’activité
commerciale du failli (§ 2) et le sort des contrats en
cours (§ 3) retiendront notre attention.

Ensuite, I'influence de la faillite au sens large sur
chacune des étapes de la vie du contrat intuitu perso-
nae sera examinée. Le régime de droit commun sera
brievement rappelé avant d’étre transposé au domaine
particulier du droit de la faillite. D’emblée, nous
constaterons qu’il n’existe pas de principe général
consacrant la dissolution de plein droit du contrat in-
tuitu personae (Section 2). Nous poursuivrons alors
nos développements en commengant par la formation
de ce type de contrat (Section 3) pour cléturer par sa
dissolution (Section 5) en passant par son exécution
(Section 4).

Section 1. Les particularités du droit de la
faillite

§ 1%, Le dessaisissement du débiteur

31. L’article 16 de la loi sur les faillites — L’article 16,
alinéa 1%, de la loi sur les faillites dispose que « Le
failli, & compter du jour du jugement déclaratif de
la faillite, est dessaisi de plein droit de I’administra-
tion de tous ses biens, méme de ceux qui peuvent lui
échoir tant qu’il est en état de faillite. Tous paiements,

117. Nous pouvons rapprocher cette observation de la distinction qui existe
entre les obligations de moyens et de résultat. S'il y a la une maniére com-
mode de comprendre l'intensité de l'obligation pesant sur le débiteur, l'ou-
til na pourtant rien de parfait. A I'analyse de la volonté des parties, certes
par des méthodes parfois objectives, on peut effectivement déceler plu-
sieurs sous-catégories (P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit.,
pp. 527 et 528 ; P. ESMEIN, « Remarques sur de nouvelles classifications des
obligations », in Etudes de droit civil a la mémoire de H. Capitant, Librairie
Edouard Duchemin, Paris, 1977, pp. 235 a 240, spéc. pp. 238 et 239).

118. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t.1, 4° éd.,
in Traité de droit civil, ). GHESTIN (éd.), Paris, L.G.D.J. - Lextenso éditions,
2013, p. 985.

119. P. BRULEZ estime, quant a lui, que les présomptions représentent une
sorte de « denkfout ». Cf. P. BRULEZ, Koop en aanneming : faux amis ?, op. cit.,
pp. 365 et 366, spéc. n® 402.

120. Pour le montrer, on peut reprendre le cas du mandat et, plus précisément,
de la substitution de mandataire. Selon H. DE PAGE et R. DEKKERS, en cas
de silence de la convention, « la substitution est interdite lorsque le man-
dataire a été spécialement choisi en raison de ses qualités personnelles »
(H. DE PAGE et R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, t.V, 2¢ éd.,
Bruxelles, Bruylant, 1975, p. 414). En soi, il faut donc voir concrétement si le
mandataire a été choisi personnellement pour admettre — ou non - la subs-
titution. On peut donc difficilement se limiter a la présomption générale
d'intuitus personae dégagée en doctrine.

121. P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, « Les obligations », vol.
3, coll. De Page, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 52 et 53 ; P. WERY, Droit des
obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., pp. 524 a 527.

122. P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, « Les obligations », vol.
1, op. cit., pp. 149 & 152 ; P.WERY, Droit des obligations, vol. I, 2¢ éd., op. cit.,
p. 94.

123. F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 100.
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opérations et actes faits par le failli, et tous paiements
faits au failli depuis ce jour sont inopposables a la
masse ». Cet article opére ce que 1’on appelle le des-
saisissement du failli de son patrimoine. Ce dessai-
sissement vise I’ensemble des biens meubles et im-
meubles que le failli possédait au jour de la faillite
mais également ceux qui peuvent encore lui échoir
postérieurement, entre le jugement déclaratif et le ju-
gement de cléture de la faillite'. Partant, « les biens
que le failli se serait procurés par suite de 1’exercice
d’'une nouvelle profession n’appartiennent pas au
failli, mais bien a la masse, sous déduction cepen-
dant des frais d’acquisition et des charges dont ces
biens seraient grevés »'%. Le débiteur est dépouillé
de I’administration de sa fortune dont il reste le pro-
priétaire’?®. L'objectif recherché est d’empécher le dé-
biteur de diminuer son actif et d’augmenter son passif
au préjudice des créanciers'”. L’administration des
biens du failli est dés lors confiée & un curateur'?.
Néanmoins, le failli ne devient pas, par le fait de la
faillite, incapable'®. Il conserve sa capacité civile qui
lui permet d’agir en justice lors d’actions liées exclu-
sivement a sa personne' ; on parle dés lors d’inca-
pacité relative'. En outre, certains biens du failli
échappent au dessaisissement'2,

§ 2. La poursuite de I'activité du failli par le
Curateur

32, L’article 47 de la loi du 8 aofit 1997 — Aux termes
de l’article 47, alinéa 1%, de la loi sur les faillites, « Si
I'intérét des créanciers le permet, le tribunal, statuant
3 la demande des curateurs ou de tout intéressé, sur
le rapport du juge-commissaire, et aprés avoir en-
tendu les curateurs et les représentants du person-
nel au sein du Conseil d’entreprise (...), peut autori-
ser que les opérations commerciales du failli soient

provisoirement, en tout ou en partie, continuées par
les curateurs ou sous la surveillance des curateurs par
le failli ou par un tiers. A la requéte des curateurs ou
de tout intéressé et sur le rapport du juge-commis-
saire, le tribunal peut a tout moment modifier ou ré-
voquer cette mesure ».

Cet article ouvre la possibilité pour le curateur de
poursuivre l’activité commerciale du failli pour au-
tant que l'intérét des créanciers le permette'®> '3,
« Le 1égislateur ne condamne donc pas les poursuites
d’activité motivées par d’autres éléments que I'intérét
des créanciers, tels que I'intérét social, I’intérét éco-
nomique, l'intérét régional ou l'intérét général pour
autant que l'intérét des créanciers le permette ou en
d’autres termes, pour autant que la continuation ne
crée pas de préjudice pour les créanciers »'*>.

33. Engagement du failli — Si le curateur est autorisé
a poursuivre les opérations commerciales, il le fera
pour compte de la masse'®. La poursuite de l'acti-
vité aura lieu par l'intermédiaire du curateur'. Ce
dernier peut se faire remplacer par un tiers ou par le
failli qui agiront sous sa surveillance et sa responsabi-
1ité', L'article 59 de la loi sur les faillites prévoit ex-
pressément la possibilité pour le curateur d’employer
le failli pour faciliter et éclairer sa gestion. 1l est
des lors tout a fait envisageable a priori que le failli
exécute, dans le cadre d'une poursuite d’activité, un
contrat intuitu personae sous la surveillance du cura-
teur (infra, n° 60).

34. La nouvelle activité du failli — L'opportunité of-
ferte au curateur de poursuivre les opérations com-
merciales du failli ne doit évidemment pas étre
confondue avec la possibilité pour le failli d’en-
treprendre un nouveau commerce et de contracter

124. M. LEMAL, op. cit., GUJE, 2¢ éd., t. XIX, L. 189.2, p. 54 ; A. ZENNER, Dépista-
ges, Faillites et Concordats, Bruxelles, Larcier, 1998, p. 269 ; Fr. T'KINT et W.
DERIJCKE, La faillite, Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 222 ; E. THALLER et J.
PERCEROU, Des faillites & banqueroutes et des liquidations judiciaires, t. 1, 2°
éd., op. cit., pp. 675 et 676 ; E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite,
Bruxelles, Librairie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 91 ; A. Ch. RENOUARD
et J. BEVING, Traité des faillites et des banqueroutes, Paris, Librairie du Pan-
théon classique et littéraire, 1851, p. 166.

125. E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit., p. 92. Voir également
M. LEMAL, op. cit., GUJE, 2¢ éd., t. XIX, L. 189.2, p. 55.

126. M.LEMAL, op. cit.,, GUJE, 2° éd., t. XIX, L. 189.2, p. 54 ; A. ZENNER, Dépistages,
Faillites et Concordats, op. cit., p. 270 ; L. FREDERICQ, Traité de droit commer-
cial, t.VIl, op. cit., p. 159 ; E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit.,
p.91.

127. T. DELWICHE, « Gevolgen van het faillissement. De positie van de gefail-
leerde », in Faillissement en reorganisatie, Malines, Kluwer, 2012, p. Il.E.10-3 -
ILE.10-4 ; A. ZENNER, Dépistages, Faillites et Concordats, op. cit., p. 267.

128. P. COPPENS et Fr. T’KINT, « Examen de jurisprudence (1997-2004). Les fail-
lites, les concordats et les privileges », R.C.J.B., 2005, pp. 552 et 553 ; E. DE
PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit., p. 20.

129. A.CLOQUET, Les Novelles, t. IV, 3¢ éd., op. cit., p. 389 ; Fr. T'KINT, « Le sort des
créances relatives a une activité nouvelle exercée par failli apres le juge-
ment déclaratif », J.C.B., 1978, p. 395.

130. Fr. T'’KINT et W. DERIJCKE, La faillite, Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 225.

131. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite,
Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 419.

132. On pense, par exemple, aux droits qui ne font pas partie du patrimoine
du failli, aux droits a caractere personnel, aux biens insaisissables et aux
indemnités accordées au failli pour la réparation du préjudice lié a la
personne et causé par un acte illicite (voir Fr. T'KINT, Sdretés et principes

généraux du droit de poursuite des créanciers, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2004,
pp. 20 et s. ; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2¢
éd., op. cit., p. 258 ; A. CLOQUET, Les Novelles, t. IV, 3¢ éd., op. cit., pp. 393 et
s.; E. THALLER, J. PERCEROU, Des faillites & banqueroutes et des liquidations
Jjudiciaires, 1.1, 2° éd., op. cit., pp. 684 et s.).

133. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 483 ; B. VANDER MEULEN, D. VERCRUYSSE, Praktische gids
voor faillissementscuratoren, Deel 1, Malines, Kluwer, 2007, pp. 337 et s ; Fr.
T'KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 299 ;
0. CAPRASSE, « Introduction aux régimes de responsabilité des curateurs,
commissaires au sursis et administrateurs provisoires dans le cadre d’une
poursuite d'activités », in Concordat judiciaire et faillite, Liége, Formation
permanente CUP, 2002, p. 178 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit
commercial, t.1V, Bruxelles, Bruylant, 1965, pp. 246 et s.; L. FREDERICQ, Traité
de droit commercial belge, t.VII, op. cit., pp. 337 et s.; E. DE PERRE, Manuel du
curateur de la faillite, op. cit., p. 68.

134. Larticle 475 ancien de la loi du 18 avril 1851 ne permettait la poursuite de
I'activité du failli que si I'intérét des créanciers lexigeait (nous soulignons)
(voir L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t.VII, op. cit., p. 365).

135. P. HENFLING, « La poursuite des activités commerciales. Les dettes de la
masse », in La faillite et le concordat en droit positif belge apres la réforme
de 1997, Editions Collections scientifiques de la Faculté de Droit de Liege,
1998, pp. 437 et 438.

136. E.DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit., p. 68.

137. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 485.

138. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 485 ; E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit., p. 68.

139. Voir L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t.VII, op. cit., p. 343.
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pour les besoins de celui-ci'®. Le failli ne devient
pas un commergant incapable''. Les créanciers qui
ont conclu avec le failli dans le cadre de sa nouvelle
activité restent toutefois étrangers a la procédure de
faillite et ne pourront introduire de déclarations de
créances'. Les biens nouveaux resteront la propriété
de la masse sous déduction des frais nécessités par

leur acquisition et des charges dont ils sont grevés'®.

§ 3. Le sort des contrats et le pouvoir de résiliation
du curateur

35. Le sort des contrats en cours avant la loi du
8 aofit 1997 — Le sort des contrats en cours n’était pas
réglé par la loi du 18 avril 1851. Les auteurs de la
fin du XIX® et du début du XX° siécle ne s’attardaient
d’ailleurs pas, dans leurs traités et manuels, sur la
question'. La solution fut donc dégagée au fil du
temps par la doctrine et la jurisprudence : le jugement
déclaratif de faillite n’a pas pour effet de mettre fin
aux contrats en cours'®.

36. L’article 46 de la loi du 8 aoiit 1997 — Lors de
la réforme du droit de la faillite, le 1égislateur préta
attention au sort des contrats en cours et y consacra
l'article 46 de la loi'*. Dans sa mouture actuelle, cet
article dispose que :

« § ler. Des leur entrée en fonctions, les curateurs
décident sans délai s’ils poursuivent I'exécution des
contrats conclus avant la date du jugement déclaratif
de la faillite et auxquels ce jugement ne met pas fin.
La partie qui a contracté avec le failli peut mettre
les curateurs en demeure de prendre cette décision
dans les quinze jours. Si aucune prorogation de délai
n’est convenue ou si les curateurs ne prennent pas
de décision, le contrat est présumé étre résilié par
les curateurs des I'expiration de ce délai ; la créance
de dommages et intéréts éventuellement dus au co-
contractant du fait de I'inexécution entre dans la
masse.

Lorsque les curateurs décident d’exécuter le contrat,
le cocontractant a droit, a charge de la masse, a I'exé-
cution de cet engagement dans la mesure ot celui-ci
a trait a des prestations effectuées apres la faillite ».

L’article 46 consacre le principe de la continuité
des contrats en cours. Il reste toutefois muet sur les
conséquences du maintien du contrat. Le sort & réser-
ver aux clauses du contrat suite a sa dissolution n’est
pas davantage précisé. On admet généralement’” que
lorsque le contrat est poursuivi, le curateur est tenu
d’en respecter les clauses'®.

Ce principe de continuité des contrats connait toute-
fois de nombreuses exceptions'®. Par souci de clarté,
nous avons regroupé ces dernieres en deux catégo-
ries'. La premiere d’entre elles concerne les cas de
dissolution de plein droit du contrat. On y retrouve
le contrat intuitu personae et la condition résolutoire.
Ces cas de dissolution sont soit prévus expressément
par la loi, soit ressortent d'une convention (ou d'un
acte unilatéral) ou d’une regle générale dégagée par
la doctrine et la jurisprudence™’. La deuxiéme caté-
gorie d’exceptions au principe de la continuité des
contrats conclus avec le failli regroupe « les facul-
tés » offertes, tant au curateur qu’au cocontractant du
failli, de mettre fin au contrat. Elle est divisée en trois
branches. La premiére renvoie a I’article 46 de la loi
sur les faillites qui confére au curateur des pouvoirs
dont les contours restent, a ce jour, toujours obscurs,
comme on l’exposera dans le point suivant. La se-
conde concerne la faculté offerte aux cocontractants
du failli de se prévaloir d'un pacte commissoire ex-
pres. La sanction est la résolution du contrat. La sui-
vante a trait aux clauses de résiliation unilatérale ré-
digées au bénéfice du cocontractant en cas de faillite
de son débiteur. On parle plutét dans cette hypothese
de résiliation du contrat.

37. La faculté de résiliation du curateur — Les ex-
ceptions au principe de continuité des contrats en
cours en cas de faillite font encore couler beaucoup
d’encre. Outre le caractére ambigu de ’exception re-
lative aux contrats intuitu personae sur lequel nous
reviendrons ci-aprés (infra n® 65 et s.), les pouvoirs
conférés au curateur par l’article 46 de la loi sur les
faillites ont suscité la controverse. Nous y consacrons
donc quelques développements.

140. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2¢ éd., op. cit.,
p. 259. Voir C. BASTJAENS, « L'exploitation d’un nouveau commerce par le
failli avant la cléture de la faillite », in Les créanciers et le droit de la faillite,
Séminaire organisé a Liége les 17 et 18 novembre 1982, Bruxelles, Bruylant,
1983, pp. 670 et s.

141. Fr. T'’KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 225.

142. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 492.

143. M. LEMAL, Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012,
p. 14;I.VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 491 ; J.VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t.
IV, 2¢ éd., op. cit., p. 259 ; E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, op. cit.,
p. 103.

144. Voir not. E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite, Bruxelles, Librairie
judiciaire Polydore Pée, 1929 ; A.Ch. RENOUARD et J. BEVING, Traité des fail-
lites et banqueroutes, Bruxelles, Librairie du Panthéon classique et littéraire,
1851.

145. T.HURNER et N. OUCHINSKY, op. cit.,, Rev dr. ULg, 2009, p. 214.

146. Doc. parl., Chambre, sess. ord. 1996-1997, n° 329-17, p. 137.

147. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 344 ; A. ZENNER et |. PEETERS, « Lopposabilité des garanties

conventionnelles permettant d’échapper au concours », J.T., 2004, p. 883.
Cette affirmation doit toutefois étre nuancée. Tout d’abord, les clauses
pénales, clauses de compensation et clauses de réserve de propriété figu-
rant au contrat ne sortiront leurs effets que pour autant qu'elles respectent
différentes exigences spécifiques. Ensuite, de nombreuses controverses
ont surgi en présence de clauses d'indivisibilité ou de dispositions contrac-
tuelles qui établissent une connexité artificielle. Enfin, certaines clauses,
notamment différents pactes commissoires expres et clauses de résiliation
unilatérale, prévues spécifiquement pour le cas de faillite, ne pourront étre
mises en ceuvre (voir F. GEORGE, op. cit., in Chronique de jurisprudence en
matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 191 a 262).

148. E.DIRIX, « Lopende overeenkomsten bij faillissement en gerechtelijke reor-
ganisatie », in Curatoren en vereffenaars : actuele ontwikkelingen Il, Intersen-
tia, Anvers, 2010, p. 153 : « Voor cherry picking is er geen plaats. De curator
moet de overeenkomst nemen zoals ze is ».

149. Voir sur cette question, F. GEORGE, op. cit., in Chronique de jurisprudence en
matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 191 a 262.

150. Ibid.

151. Ibid., pp. 197-232.
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Bien que l’article 46 de la loi sur les faillites consacre
le principe selon lequel le jugement déclaratif de fail-
lite n’entraine pas la dissolution de plein droit des
contrats, il ménage au curateur une place de choix.
Ainsi, le curateur dispose d'un droit d’option dont la
portée reste, a I’heure actuelle, largement discutée.
La question a longtemps animé doctrine et jurispru-
dence. Elle a donné lieu a trois grands arréts de nos
plus hautes juridictions. Le premier fut rendu par la
Cour d’arbitrage’?, devenue Cour constitutionnelle,
tandis que les suivants émanerent de la Cour de cas-
sation'*®, Différentes théses ont vu le jour en doctrine
a la suite des arréts rendus par la Cour de cassation :
d'une part, les partisans, peu nombreux, d’'un droit
de résiliation « absolu »'*, que certains ont qualifié
de « sauvage »'** simplement limité par 'intérét de
la masse des créanciers ; d’autre part, les défenseurs
de la these d’une application limitée de l'article 46'°°.
Le droit de résiliation est assorti de limites séveres
et strictes’’. Une telle interprétation se justifie prin-
cipalement par la portée de l’expression « lorsque
I’administration de la masse le requiert » délimitée
par notre Cour supréme dans son arrét de 2008, A
titre d’exemple, E. DIRIX'®® énumere des situations
qui pourraient justifier une résiliation : les biens de-
viennent invendables du fait du contrat, le montant
du loyer est considérablement inférieur aux condi-
tions du marché, le maintien des droits du cocontrac-
tant impose des obligations financiéres exagérées a la
masse'®. En marge de ces deux positions, de maniére
radicalement opposée, on retrouve les partisans de la
doctrine traditionnelle antérieure a la modification
législative de 1997'®' ot I’existence d’un pouvoir de

résiliation dans les mains du curateur est niée's?.

38. Le régime de lintuitus personae appliqué au
droit de la faillite — Les liens entre I'intuitus perso-
nae et le droit de la faillite sont nombreux. Ils s’ob-
servent tout au long de la vie du contrat depuis sa
formation jusqu’a sa dissolution. Ces liens dérivent
en partie des caractéristiques propres du droit de la
faillite, caractéristiques que nous venons de brosser a
larges traits. Le temps est désormais venu de confron-
ter la notion de l'intuitus personae, telle que dégagée
au chapitre 2 (supra n® 10 et s.), avec I’ensemble des
principes régissant la faillite.

Section 2. L'absence de principe général
consacrant la dissolution de plein droit du
contrat intuitu personae

39. Plan des développements — Lorsqu’on s’interroge
sur le sort d'un contrat intuitu personae, a la suite
d’une faillite, il est préférable de raisonner en deux
temps. Dans un premier temps, il convient de vérifier
si les conséquences de la faillite sur le contrat sont
prévues par le législateur (§ 1) : soit, la loi prévoit
la dissolution du contrat, soit elle impose son main-
tien. Dans un second temps, a défaut de disposition
légale, le principe qui a actuellement cours est celui
de la dissolution de plein droit des contrats intuitu
personae en cas de survenance de faillite. Ce principe
est souvent élevé au rang de certitude, sans doute de
manieére hative (§ 2).

§ 1°". Les dispositions légales spécifiques

40. Hypothéses prévues par le législateur — A plu-
sieurs reprises, le législateur est intervenu afin de

152. C.A, 10 décembre 2003, R.D.C., 2004, p. 253, note H.R. ; R.W., 2005-2006,
p.52.

153. Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241 a 245 : « il n'appartient pas au cu-
rateur de résilier un contrat opposable conclu par le failli, lorsque la pour-
suite du contrat ne fait pas obstacle a la liquidation normale de la masse ;
que le curateur peut par contre mettre fin a un contrat qui lie le failli, si
la résiliation du contrat est nécessaire a I'administration de la masse en
bon pére de famille, sans préjudice des droits découlant alors, pour le con-
tractant de la faillite, en raison de I'inexécution du contrat » ; Cass., 10 avril
2008, J.L.M.B., 2008, p. 1588 ; T. Not., 2009, p. 201, note. F. BOUCKAERT : « 1.
Lorsque I'administration de la masse le requiert nécessairement, c'est-a-
dire lorsque la continuation du contrat conclu par le failli fait obstacle a
la liquidation de la masse ou compromet anormalement la liquidation, le
curateur peut, en vertu de 'article 46 de la loi du 8 aoGt 1997 sur les fail-
lites, mettre fin a un contrat en cours conclu par le failli, méme si ce con-
trat confére des droits opposables a la masse. 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 ».

154. C. VAN BUGGENHOUT et I. VAN DE MIEROP, « Wat baten kaars en bril, als
den uil niet zien wil », note sous Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 256.

155. Expression utilisée par T. HORNER et N. OUCHINSKY (op. cit,, Rev. dr. ULg,
2009, pp. 221 et 222) qui critiquent cette faculté.

156. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 479 ; T. HURNER, N. OUCHINSKY, op. cit., Rev. dr. ULg, 2009,
p. 222 ; A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures
collectives d'insolvabilité ou de liquidation : régime unique ou multiple ?
L'arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud
d’honneur ? », R.D.C., 2008, p. 868.

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

158. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit.,, p. 479 ; T. HURNER et N. OUCHINSKY, op. cit., Rev. dr. ULg, 2009,

p. 222 ; T. HURNER, op. cit., J.T,, 2008, p. 348 ; A. MEULDER, op. cit., R.D.C,
2008, p. 868.

159. E. DIRIX déniait pourtant, avant les arréts rendus par la Cour de cassation
en 2004 et 2008, tout pouvoir de résiliation dans le chef du curateur (« Fail-
lissement en lopende overeenkomsten », R.W., 2003-2004, pp. 201 et s.).

160. E. DIRIX, « Insolventierecht en gemeenrecht » in Van alle markten, Liber
Amicorum Eddy WYMEERSCH, Intersentia, Anvers, 2008, p. 420 : « Men kan
zich voorstellen dat de voorwaarde voor de beéindiging daarentegen wel
is vervuld bv. wanneer de goederen door deze rechten onverkoopbaar
blijken te zijn, wanneer de huurprijs beduidend lager is dan deze onder
de normale maarktvoorwaarden of wanneer het in stand houden van die
rechten, de boedel met financiéle verplichtingen opzadelt (bv. herstellin-
gen)». Cette position est relayée par T. HURNER, « Le régime des contrats
en cours dans les procédures de faillite et de réorganisation judiciaire », in
Questions spéciales de restructuration dentreprises, V. DE FRANCQUEN, M.
DREESEN, T. HURNER et D. WILLERMAIN (éd.), Bruxelles, Bruylant, 2009,
p. 58.

161. P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. Il, « Les obligations », vol.
2, op. cit., pp. 1014 et 1015 ; A. ZENNER et C. ALTER, « Evolutions récentes
en droit de l'insolvabilité », in Sdretés et procédures collectives, CUP, vol. 100,
Liége, Anthemis, 2008, pp. 151 a 213. Voir également de maniére moins
explicite : T. BOSLY et M. ALHADEFF, « Développements récents en mati-
ére de faillite », in Réorganisation judiciaire, faillite, liquidation déficitaire.
Actualités et pratique, CUP, vol. 120, Liege, Anthemis, 2010, p. 255 ; S. BRUS,
« Artikel 46 faillissementswet : is de curator van de failliete verhuurder een
tovenaar ? », R.W., 2005-2006, p. 58 ; A. DE WILDE, Boedelschulden in het
insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 215. Notons que la majorité
de ces auteurs reconnait le revirement opéré par la Cour de cassation mais
n'y adhére pas.

162. Ces auteurs préférent s'en remettre a la solution traditionnellement ad-
mise avant la réforme du droit de la faillite de 1997 : le curateur peut sim-
plement décider de ne pas poursuivre les contrats en cours.
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régler le sort de certains contrats en cas de faillite ou
de situations similaires. Tant6t, il impose la conti-
nuité des contrats nonobstant la présence de clauses
contraires, tantot il prévoit sa dissolution au jour de
la faillite.

41. Cas de dissolution des contrats intuitu perso-
nae prévus par le législateur — La dissolution de
plein droit de contrats conclus intuitu personae est
parfois prévue spécifiquement par le législateur.

Ainsi, l’article 2003 du Code civil dispose, entre
autres, que le mandat finit par la déconfiture soit
du mandant, soit du mandataire. La doctrine belge
assimile généralement la survenance d’une faillite a
un cas de déconfiture'®®. De maniére similaire, I’ar-
ticle 39, 4°, du Code des sociétés prévoit que la so-
ciété finit par la déconfiture de I'un des associés. Par
analogie, la faillite d’'un associé constitue également
une cause de dissolution de la société’®. Ces deux
contrats sont considérés comme étant par nature in-
tuitu personae. Les dispositions 1égales font dés lors
double emploi avec les principes ancrés en doctrine
et jurisprudence, du moins en ce qui concerne la fail-
lite. L’article 2003 du Code civil apporte tout de méme
une nouvelle pierre a I’édifice : tant la faillite du man-
dant que celle du mandataire mettent fin au contrat
de mandat. La dissolution du contrat ne se limite pas
a la faillite du mandataire, débiteur de 1’obligation
conclue intuitu personae'®® dont la personnalité est
déterminante.

42. Cas de maintien des contrats intuitu perso-
nae prévus par le législateur — Différentes disposi-
tions légales prévoient, a l'inverse, le maintien du
contrat malgré la survenance d’une faillite. Le régime
est calqué sur le principe de poursuite des contrats
en cours. L'intervention du législateur est toutefois
doublement justifiée. D’un c6té, en présence de l'in-
tuitus personae, I’exception de dissolution de plein
droit sera paralysée et le contrat sera poursuivi. De
l’autre coté, afin d’asseoir le principe de continuité,
les dérogations conventionnelles seront généralement
prohibées.

Le sort des contrats d’assurance et de travail est ainsi
spécifiquement régi par le législateur’. Le sort du
premier n’est pas réglé dans la loi sur les faillites.

C’est dans la loi relative aux assurances que se trouve
la disposition en cause. L’article 87, alinéa 1%, de la
loi du 4 avril 2014'% dispose, en effet, que « En cas de
faillite du preneur d’assurance, ’assurance subsiste
au profit de la masse des créanciers qui devient débi-
trice envers ’assureur du montant des primes a échoir
a partir de la déclaration de la faillite ». L’objectif est
de préserver les biens constituant le patrimoine du
failli (vol, incendie, etc.). Quant au second, il fait 1’ob-
jet d’'une disposition de la loi sur les faillites. L'ar-
ticle 46, § 2, alinéa 1%, de la loi sur les faillites prévoit
que « Si lors de la cessation d’activités, notamment a
I’'occasion du jugement déclaratif de faillite, les cu-
rateurs manifestent expressément ou tacitement leur
volonté de résilier les contrats de travail existants, ils
ne sont pas tenus de I’accomplissement des formali-
tés et procédures particulieres applicables a la résilia-
tion de ces contrats ». Le principe de continuité est
affirmé mais contrebalancé par un assouplissement
des formalités de résiliation.

§ 2. L'absence de principe général consacrant
la dissolution de plein droit du contrat intuitu
personae lors de la survenance d’'une faillite

43. L'enseignement traditionnel : la dissolution de
plein droit du contrat intuitu personae — On en-
seigne traditionnellement que les contrats intuitu per-
sonae sont dissous de plein droit au jour de la faillite.
Toutefois, I’examen de doctrine et de jurisprudence
nous a permis de démontrer une absence de consen-
sus sur ce point (supra, n® 3 et s.). L'application de
ce principe pose donc question, quoiqu’il soit martelé
depuis plusieurs décennies. Les enjeux liés a ce pro-
bleme ne sont pas négligeables, comme nous allons le
montrer maintenant.

44. Les enjeux pratiques liés a la dissolution de plein
droit — La dissolution de plein droit des contrats in-
tuitu personae pose certains problemes pratiques
dans le chef des curateurs.

Pour s’en convaincre, il suffit de penser au curateur
qui entend entreprendre une poursuite de l’activité
du failli'® conformément a larticle 47 de la loi sur
les faillites'®. En réalité, il n’est pas cohérent de pré-
tendre poursuivre 1’exécution de contrats intuitu per-
sonae dissous de plein droit par la faillite'®. Or, ces

163. P.WERY, « Le mandat », Rép. not., t. IX, L. 7, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 309 ;
M. COIPEL, « Sociétés privées a responsabilité limitée », Rép. not., t. XII, L. 4,
Bruxelles, Larcier, 2008, p. 469.

164. M. COIPEL, « Dispositions communes a toutes les sociétés — Dispositions
de droit civil et commercial applicables aux actes de sociétés », Rép. not.,
t. XII, L. 2/1, Bruxelles, Larcier, 1982, p. 292. Dans le méme sens pour la so-
ciété momentanée : D.-B. FLOOR, « Société momentanée », Rép. not., t. XII,
L.5/5, op.cit., p. 170.

165. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d’'un
élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 115,n° 111 et 112.

166. Le caractére intuitu personae de ces contrats peut toutefois étre discuté.

167. Loidu 4 avril 2014 relative aux assurances, M.B., 30 avril 2014.

168. P.HENFLING, op. cit., in La faillite et le concordat en droit positif belge apreés la
réforme de 1997, 1998, p. 440.

169. Le curateur peut également simplement souhaiter poursuivre I'exécution
de certains contrats dans l'attente de la cléture de la faillite pour les be-
soins de la liquidation.

170. 1. VEROUGSTRAETE prétend toutefois, sans se prononcer sur le mode de
dissolution, que « les contrats intuitu personae peuvent étre poursuivis
apres la faillite si le cocontractant accepte de poursuivre le contrat avec
le curateur » (I. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et
de la faillite, op. cit., p. 476). La dissolution de plein droit des contrats con-
clus intuitu personae semble peu compatible avec pareille affirmation. De
deux choses I'une : soit, il ne s'agit pas d’'un cas de dissolution de plein
droit ; soit, le curateur peut-il, tout au plus, négocier la conclusion d'un
nouveau contrat avec le cocontractant du failli qui entrainera la naissance
d’une dette de la masse.
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contrats peuvent se révéler indispensables a la pour-
suite des activités et au « bon fonctionnement de 1’en-
treprise »'71172,

Quelles solutions le curateur peut-il apporter face a
cette difficulté ? L'hypotheése d’une renonciation du
cocontractant, postérieurement au jugement déclara-
tif de faillite, au caracteére intuitu personae du contrat
n’est malheureusement plus possible dans la mesure
ol le contrat est déja dissous. Reste alors au curateur
a négocier la conclusion d’un nouveau contrat. Les
négociations se révéleront souvent fort ardues, et ce
d’autant plus que le mot « faillite » effraie et pro-
voque généralement la panique'”®. Partant, bien qu’ils
puissent étre qualifiés de créanciers de la masse et
se trouver en ordre utile, les cocontractants exige-
ront souvent d’étre payés a I’avance ou au comptant.
La conclusion d'une nouvelle convention est donc
laissée a la discrétion du cocontractant, tandis que
la marge d’action du curateur reste tributaire de la
consistance de I’actif et du passif de la faillite.

45. Un principe au fondement fragile — La dissolu-
tion de plein droit des contrats intuitu personae, lors
de la survenance d’une faillite ou d’une cause d’in-
capacité, est souvent présentée comme le corollaire
logique de la solution applicable au décées de 1'un des
cocontractants intuitu personae. Ainsi H. DE PAGE
écrivait-il que la faillite et I'incapacité « aboutissent
en effet, quant a la personne qui crée I'intuitus perso-

nae, au méme résultat que la mort »"74,

Cependant, le fondement méme de ce point de vue
pose question, étant donné que la Cour de cassa-
tion a rappelé, dans un arrét du 22 février 2008'7>,
« [qu’il] n’existe pas de principe général du droit sui-
vant lequel un contrat conclu en considération de la
personne prend fin a la mort d’une des parties »'7°.

L'opinion de la Cour mérite I’approbation'’’. ’ana-
lyse des dispositions du Code civil, afférentes a la dis-
solution du contrat, en raison de la mort d’une partie,
montre 'imprécision qui entoure la portée de pareil
principe général du droit.

Le commentaire de 1’article 2003 du Code civil met
en évidence, il est vrai, qu’il existe un lien, dans ’es-
prit des rédacteurs du Code, entre l’extinction du
contrat et le déces du cocontractant justifiant I'intui-
tus personae. M. TARRIBLE déclarait effectivement,
dans son rapport sur le mandat, que « La confiance
se concentre tout entiére dans les personnes qui se
la donnent ; elle doit nécessairement s’éteindre avec
elle : ainsi, le mandat finit par la mort du commet-
tant et par celle du mandataire »'”%. Cette référence a
la confiance a aussi servi de base aux rédacteurs du
Code, semble-t-il, pour admettre la dissolution du
contrat de société, comme le prévoyait l’ancien ar-
ticle 1865, 3°, du Code civil (actuel 39, 3°, C. soc."”?),
lors de la mort de I'un des associés'®.

La détermination de la portée du principe de la dis-
solution de plein droit se complique, néanmoins, a
la lecture d’autres dispositions. S’agissant du prét
a usage, l'article 1879, alinéa 2, du Code civil™®' est
compris par M. ALBISSON comme une « application
formelle »'® de ’article 1122 du méme Code, sans
autre considération quant aux fondements qui le jus-
tifient. Dans le méme sens, les discussions afférentes
a l’article 1795 prouvent que les rédacteurs du Code
civil n’avaient pas toujours les idées claires. Les pas-
sages liés a cette disposition nous paraissent profon-
dément confus. La dissolution du contrat, a la mort de
I’entrepreneur, résultait, pour certains, d’une volonté
de protection de ses héritiers'® ; elle pouvait se pro-
duire, pour d’autres, a partir du moment ot le contrat
requérait un certain degré d’habilité'®*. Méme en ce

171. L.HERVE, op. cit.,, Act.dr., 1997, pp. 428 et 429.

172. Les poursuites d'activités sont généralement justifiées par les raisons sui-
vantes : céder en bloc un fonds de commerce en going concern ; réaliser
une valeur de goodwill; mieux valoriser les actifs ; transformer les encours
en produits finis ; terminer des commandes en cours ; répondre a une im-
possibilité d'arréter les activités ; se prémunir lors d’une opposition ou d’'un
appel du jugement de faillite ; protéger certaines personnes en raison de
motifs sociaux ou humains (exemple : éviter les fermetures dramatiques
des maisons de retraite) ; éviter les cas problématiques d'occupation d'u-
sines, etc. (P. HENFLING, op. cit., in La faillite et le concordat en droit positif
belge apreés la réforme de 1997, 1998, p. 440).

173. Y. BRULART et P. DEMOLIN, La restructuration des entreprises en difficulté
au regard des nouvelles lois du 17 juillet 1997 sur le concordat judiciaire et du
8aolt 1997 sur la faillite, Diegem, Ced. Samsom, 1997, p. 125.

174. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, 3 éd., op. cit., p. 431.

175. Cass., 22 février 2008, Pas., 2008, p. 486.

176. Ibid.

177. On peut méme aller plus loin et douter qu'il y ait réellement eu un con-
trat intuitu personae dans cette affaire relative au déces du titulaire d'un
compte a vue. En effet, il convient de remarquer qu'en principe, les éta-
blissements de crédit ne peuvent pas refuser le service bancaire de base
aux consommateurs (art. VIL.57, § 2, C.D.E). Ce service comprend, entre
autres, l'ouverture d'un compte a vue ainsi que la possibilité d'y effectuer
certaines opérations (art. VIL.57, § 1¥, C.D.E. juncto art. 1.9, 1°). Le refus de
contracter de la banque ne se justifie que dans un nombre de cas limita-
tivement énumérés par la loi (art. VII.59, § 1¥, C.D.E.). Par cette obligation
de contracter, le 1égislateur réduit ainsi le choix du cocontractant de I'é-
tablissement bancaire a peau de chagrin. En ce sens, il parait délicat de

qualifier le contrat de compte a vue comme étant conclu par nature intuitu
personae dans le chef du titulaire du compte.

178. J.-G. LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XV, Paris, Treuttel
et Wiirtz, 1828, p. 257.

179. On notera aussi que l'article 39, 3°, du Code des sociétés se limite aux socié-
tés de personnes a responsabilité illimitée comme la société en nom col-
lectif et la société en commandite simple. Il ne s'applique pas, en revanche,
aux sociétés de capitaux ni aux sociétés de personnes a responsabilité li-
mitée (J. MALHERBE, Y. DE CORDT, Ph. LAMBRECHT et Ph. MALHERBE, Droit
des sociétés, 4° éd., op. cit., p. 318 ; B. TILLEMAN, Ontbinding van vennoot-
schappen, op. cit., pp. 128 a 131). Par ailleurs, cette disposition s'applique
aussi, écrit-on, a la société momentanée (D.-B. FLOOR, « Société momen-
tanée », Rép. not., t. XII, L. 5/5, op. cit., pp. 55 et 168).

180. Les paroles de M. TREILHARD, quant a la nature du contrat de société, en
rendent compte : « attendu qu'il est de I'essence de ce contrat d’étre formé
par la confiance ». Cf. J.-G. LOCRE, Législation civile, commerciale et crimi-
nelle, t. XIV, Paris, Treuttel et Wiirtz, 1828, p. 515.

181. Larticle prévoit : « Les engagements qui se forment par le commodat, pas-
sent aux héritiers de celui qui préte, et aux héritiers de celui qui emprunte.
Mais si I'on n'a prété qu'en considération de I'emprunteur, et a lui person-
nellement, alors ses héritiers ne peuvent continuer de jouir de la chose
prétée ».

182. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XV, op. cit., p. 57.

183. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XIV, op. cit., pp. 366
et 367. Voir a ce propos : P. BRULEZ, Koop en aanneming : faux amis ?, op. cit.,
p.394.

184. J.-G. LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XIV, op. cit.,
pp. 366 et 367.
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cas, M. TREILHARD estimait qu’un « jury »'®* devait
formellement se prononcer sur ’aptitude de I’exécu-
tant. En voulant mettre fin a tout débat, M. TRON-
CHET jugea que pareille convention reposait invaria-
blement « sur la confiance qu’on a dans la probité et
dans l'intelligence de celui qu’on a en charge »'%, ce
qui impliquait « qu’il est impossible de forcer un pro-
priétaire a en accepter un autre »'®. Au regard de ces
propos, il parait difficile de tirer quelque certitude,
tant les points de vue en présence divergent sur les

principes's.

Enfin, la méme incertitude se retrouve pour les dis-
positions légales, issues de lois particulieres, qui
entrainent la dissolution de plein droit du contrat
lors du déces de I'une des parties. Tel est le cas, par
exemple, de l’article 32, 4°, de la loi du 3 juillet 1978
relative aux contrats de travail — pour le déces du tra-
vailleur — ou encore de I’article 101 de la loi du 4 avril
2014 relative aux assurances — lors de la mort de ’as-
suré choisi intuitu personae. Mais, a nouveau, on se
gardera d’y apercevoir la consécration d’un principe
général du droit : le cas du bail a ferme le confirme.
En effet, selon I'article 38 de la loi du 4 novembre
1969 relative aux baux a ferme, « En cas de déces du
preneur d’un bien rural, le bail continue au profit de
ses héritiers ou ayants droit, a moins que congé ait été
donné par le bailleur ou par ses héritiers ou ayants
droit dans les conditions déterminées ci-aprés ». La
mort du preneur a bail a ferme ne met donc pas fin
de plein droit a ce contrat, alors que ’intuitus perso-
naeréside précisément, selon la doctrine, dans le chef
de cette personne'®. En ce sens, il semble difficile de
tirer une regle générale et intangible a ’analyse des
lois particulieres.

Ainsi, la dissolution de plein droit du contrat intuitu
personae, lors du déces d’une des parties, s’avere
plus délicate a justifier qu’il n’y parait'®. En consé-
quence, on ne peut voir la faillite comme une simple
transposition des solutions applicables a la mort,
sans de sérieuses réserves, tant le fondement méme

de ce raisonnement semble fragile'®'. Remarquons,

par ailleurs, qu’il n’est guere aisé d’assimiler la mort
du cocontractant a sa faillite a la lecture des disposi-
tions légales précitées : aucune d’entre elles n’établit
d’ailleurs expressément un lien entre ces deux événe-
ments'®. Tout au plus peut-on apercevoir un rappro-
chement entre la mort et la déconfiture a I’article 2003
du Code civil ainsi qu’a ’article 39, 3° et 4°, du Code
des sociétés (ancien art. 1865, 3° et 4°, C. civ.). Aussi,
pour relier la déconfiture a la faillite, il faut admettre,
selon F. VALLEUR, que les rédacteurs du Code civil
ne faisaient pas de réelle différence entre ces deux
institutions'3.

46. Un principe au fondement limité — En plus de
reposer sur un fondement fragile, la dissolution de
plein droit s’appuie, lors de la survenance d’une fail-
lite ou d’une déconfiture, dans I’esprit des rédacteurs
du Code civil, sur des considérations limitées a des
contrats intuitu personae d’une nature précise.

Ainsi que nous l’avons souligné au point précédent,
seuls les articles 2003 du Code civil et 39, 4°, du Code
des sociétés font état de la déconfiture — que I'on as-
simile a la faillite — comme cause de dissolution auto-
matique. Quelle est la ratio legis de ces dispositions ?
M. TARRIBLE fournit la réponse a cette question a
propos du mandat. Selon ’orateur, ce qui relie « la
mort civile, 'interdiction et la déconfiture »'%, c’est
qu’a la suite de ces événements, « Le mandataire [...]
ne mérite plus aucune confiance, et tous les liens qui
les unissaient I'un a ’autre sont nécessairement rom-
pus »'%, Cette raison est sans doute transposable a I’ar-
ticle 39, 4°, du Code des sociétés (ancien art. 1865, 4°,
C. civ.), lui-méme entiérement fondé sur la confiance
réciproque que les associés se doivent entre eux'. En
somme, c’est la disparition de la confiance qui justifie
le principe de la dissolution de plein droit dans les
deux dispositions précitées.

Toutefois, nous avons vu que la confiance ne concerne
qu'une partie des contrats conclus en considération

185. Ibid, p.367.

186. Ibid. Méme si l'on s'en tient a l'opinion de TRONCHET, force est de consta-
ter qu'elle semble totalement dépassée. Nous avons vu que tout contrat
exige une dose minimale de confiance entre les parties. Ce n'est qu'a partir
d’un stade avancé que la confiance peut produire des effets particuliers,
que l'on a rattachés a l'intuitus personae, a défaut d’'un autre concept plus
adéquat. Aussi, il est impossible d'affirmer que les parties d'un simple mar-
ché a forfait érigent, en toutes hypotheses, la confiance en I'entrepreneur
comme un élément déterminant de I'engagement du maitre de l'ouvrage
(supra, n° 23).

187. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XIV, op. cit., p. 368.

188. Tout au plus peut-on dire que l'article 1795 du Code civil sapplique a tous
les contrats d'entreprise, qu'ils soient ou non dotés de l'intuitus personae.
Voir en ce sens : B. KOHL, Contrat d'entreprise, op. cit., pp. 767 et 768 ; A. DEL-
VAUX, Traité juridique des batisseurs, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1968, p. 239;
M.A. FLAMME et J. LEPAFFE, Le contrat d'entreprise, Bruxelles, Bruylant,
1966, pp. 197 et 198.

189. E. BEGUIN, « Bail a ferme et droit de préemption », R.PD.B., Bruxelles,
Bruylant, 2013, p. 19.

190. Clest sans doute pour cette raison que des tenants de la dissolution de
plein droit ont parfois justifié cette solution, lors du décés du cocon-
tractant intuitu personae, sur la base de l'impossibilité d’exécuter la con-
vention en nature (P. RIGAUX, Le droit de la profession d’architecte, Bruxelles,
Larcier, 1975, p. 587, spéc. n° 800 ; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit

civil belge, t. 11, 3¢ éd., op. cit., p. 732). En ce cas, sans réellement s'en rendre
compte, ces auteurs ont rapproché la dissolution du contrat intuitu perso-
nae des figures juridiques de la force majeure ou de la caducité. Cepen-
dant, si on raisonne au départ de ces fondements, force est de constater
que la mort de la personne visée par l'intuitus personae ne provoque pas
toujours I'impossibilité d'exécuter la convention en nature (infra, n® 67 et

s.).

191. L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, op. cit., p. 827.

192. W.GOOSSENS, Aanneming van werk, Bruges, die Keure, 2003, p. 1167.

193. En effet, selon cet auteur, « Le mot déconfiture comportait aussi lors des
travaux préparatoires du C. civ. le sens de faillite, les différents orateurs ont
employé sans faire de différence I'un ou l'autre ». Lauteur ajoute qu’un rai-
sonnement rationnel ménerait au méme résultat (F. VALLEUR, Lintuitus per-
sonae dans les contrats, op. cit., p. 284, spéc. note n° 8). Voir, en droit belge,
pour I'assimilation de la faillite a la déconfiture, dans le cadre de I'article 39,
4°, du Code des sociétés : D.-B. FLOOR, « Société momentanée », Rép. not., t.
XIl, L. 5/5, op. cit., p. 170 ; M. COIPEL, « Dispositions communes a toutes les
sociétés — Dispositions de droit civil et commercial applicables aux actes
de sociétés », Rép. not., t. XII, L. 2/1, op. cit., p. 292, spéc. n° 484.

194. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XV, op. cit., p. 257.

195. Ibid,, p. 258.

196. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XIV, op. cit., p. 515.
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de la personne ; ce fondement n’est pas généralisable
a I’ensemble de ceux-ci, qui peuvent étre d’une tout
autre nature. En effet, I’intuitus personae peut porter,
par exemple, uniquement sur 1’habileté particuliere
d’une partie (supra, n® 21 et 22). De la sorte, il semble
délicat d’interpréter les articles 39, 4°, du Code des
sociétés et 2003 du Code civil de fagon extensive,
par analogie, a des situations auxquelles ils n’ont pas
vocation a s’appliquer. Dans le méme sens, on peut
douter, a I’instar du déces, que ces deux dispositions
puissent servir de base a I’existence d’un principe gé-
néral du droit'’.

Certains auteurs ont pourtant franchi le pas. Leur
raisonnement meéne parfois & d’étonnantes conclu-
sions. Ainsi en est-il, par exemple, du contrat d’en-
treprise. En ce sens, une partie de la doctrine estime
que ce contrat doit étre considéré comme naturelle-
ment intuitu personae, car il se termine par la mort
du conductor operis, comme le prévoit ’article 1795
du Code civil'®, Ils ajoutent, ensuite, que la faillite de
cet individu doit toujours étre assimilée a son déces,
au sens de la disposition précitée, en vertu du méme
caractére intuitu personae'®. Cette méthode d’ana-
lyse pose probleme : l’effet particulier justifie-t-il la
cause générale ou, a l'inverse, la cause générale jus-
tifie-t-elle ’effet particulier ? Ce raisonnement circu-
laire entraine certainement une confusion des deux,
avec la dissolution automatique du contrat d’entre-
prise comme résultat en toutes hypotheses®®.

On remarquera qu’'une partie de la doctrine fran-
caise partage nos réserves. F. VALLEUR limite no-
tamment la dissolution de plein droit, des 1938, aux
« contrats intuitu personae a base de confiance a co-
loration patrimoniale », c’est-a-dire « a tous les cas
ou l'on retrouve cette confiance spéciale, cet intuitu
personae spécial, et seulement a ces cas »*'. De son
coté, G. KOSTIC a écrit plus récemment que c’est « la
perte de réle actif du débiteur dans I’administration
de l’entreprise, [qui] justifie la rupture au nom de la
considération de la personne. En effet, 'ouverture
d'une procédure collective constate, non seulement
son insolvabilité, mais aussi son inaptitude a gé-
rer une entreprise. A partir de ce constat objectif, la
confiance des créanciers ne peut étre qu’ébranlée. La

cause de la dissolution du contrat reposant sur 1’in-
tuitus personae se situe dans la disparition de cette
confiance »2%.

Conclusion intermédiaire

47. Le principe de la dissolution de plein droit :
un probléme de qualification juridique de la cause
d’extinction — A la lecture des développements qui
précedent, on peut affirmer que la faillite peut étre
difficilement considérée, en soi, comme une cause de
dissolution de plein droit de tous les contrats intuitu
personae®®. Les raisons qui justifient ce point de vue
sont fragiles et limitées. En somme, nous nous ral-
lions a I’'opinion émise par certains auteurs, comme le
professeur P.A. FORIERS, qui considere que la disso-
lution de plein droit des contrats intuitu personae ré-
sulte « d’une généralisation aveugle des conséquences
du déces, de la faillite et de I'interdiction »%%*,

Il est également permis de douter de l'opportunité
pratique d’un tel principe dans le droit de la faillite,
compte tenu de la rigidité qui le caractérise. Dans
certaines circonstances, la pratique n’est-elle pas de-
mandeuse de solutions plus souples et moins catégo-

riques ? Certains ’ont déja suggéré®®.

La faillite pourra toutefois entrainer, dans certaines
hypotheéses, la dissolution d'un contrat intuitu perso-
nae, fit-ce, le cas échéant, de plein droit. Il convient
alors de rechercher le mode d’extinction qui pourrait
s’accommoder de la diversité des contrats conclus
en considération de la personne : la nullité, la réso-
lution, la résiliation, la force majeure ou encore la
caducité®® ? Sous cet angle, la survenance d’une fail-
lite constituerait un mode de dissolution des contrats
conclus intuitu personae soumis a certaines condi-
tions ou a certains tempéraments. Nous reviendrons
sur cette idée dans la derniére partie de cette contri-
bution (Section 5).

Partant du principe qu’il n’existe pas de principe gé-
néral de dissolution de plein droit des contrats intuitu
personae, nous analyserons plus avant l'incidence
de lintuitus personae sur la formation (Section 3)
et ’exécution (Section 4).

197. Sur le raisonnement « d'inductif-déductif », souvent considéré comme la
méthode premiéere de reconnaissance des principes généraux du droit :
P. MARCHAL, « Principes généraux du droit », R.PD.B., Bruxelles, Bruylant,
2014, pp. 28 et 29 ; P. VAN OMMESLAGHE, « A propos des principes
généraux du droit comme normes de droit positif interne », in Liber ami-
corum Jacques Malherbe, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 1115.

198. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. IV, 3¢ éd., Bruxelles,
Bruylant, 1972, p. 1058 ; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge,
t. I, 3° éd., op. cit., p. 431. Dans le méme sens : G. BAERT, « Aanneming van
werk », A.PR., Anvers, Kluwer, 2001, pp. 35 et 36.

199. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, .1V, 3° éd., op. cit., p. 1057.
Dans le méme sens en doctrine : Y. MERCHIERS, « La fin des contrats de
service », in Les contrats de service, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1994,
pp. 314 et 315. Dans le méme sens en jurisprudence : Liege, 28 mai
2002, R.D.C., 2004, p. 384 ; Comm. Courtrai, 3 juin 1988, R.D.C., 1989, p. 378.

200. Pour une critique dans un sens similaire : B. KOHL, Contrat dentre-
prise, op. cit., p. 773.

201. Malgré cette limite, on pressent tout de méme I'embarras de I'auteur, qui
justifie le principe de la dissolution de plein droit par une présomption

portant sur l'existence d'une clause de résiliation tacite au sein des con-
trats de confiance, telle que rappelée par le législateur pour le mandat et la
société. Cette clause opérerait, a défaut de volonté contraire, dés la surve-
nance de la faillite (F. VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
p. 285). Néanmoins, cette présomption n'est-elle pas fictive, méme pour les
contrats mentionnés par le Iégislateur ? Au niveau de la qualification, ne se
rapproche-t-elle pas plus, par ailleurs, de la condition résolutoire tacite ?

202. G. KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 389.

203. En ce sens: J. GILLARDIN, « Le contrat d'entreprise », in Traité pratique de
droit commercial, Ch. JASSOGNE (éd.), t. |, 2° éd., Waterloo, Kluwer, 2009,
p. 648.

204. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un
élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 115.

205. Voir, dans un cadre similaire, a propos de I'ancienne procédure en concor-
dat : PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition
d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., pp. 116 et 117.

206. Cf.égalementa ce propos: F. GEORGE, op. cit,, in Chronique de jurisprudence
en matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 202 a 205.
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Section 3. Linfluence de l'intuitus personae au
stade de la formation du contrat

48. Introduction — La dissolution du contrat intuitu
personae n’est pas un passage obligé lors dune fail-
lite. Cette conclusion laisse place a de nouveaux
moyens d’action pour les créanciers du débiteur failli.
Pourraient-ils, le cas échéant, remettre en cause la
convention conclue avec le failli par le biais de vices
de consentement et, plus précisément, d’une erreur
sur sa personne ? Ce moyen d’action présente ’avan-
tage de pouvoir obtenir I’annulation rétroactive de
la convention. Afin de répondre a cette question, il
convient d’examiner les conditions d’application de
ce vice de consentement (§ 1°%). Ces développements
permettront d’étudier la situation de la faillite (§ 2).

§ 1°. Principes

49, Notions — L’article 1110, alinéa 2, du Code civil
indique que lerror in persona®” « m’est point une
cause de nullité, lorsqu’elle ne tombe que sur la per-
sonne avec laquelle on a I'intention de contracter, a
moins que la considération de cette personne ne soit
la cause principale de la convention ». En regle, l’er-
reur sur la personne du cocontractant n’est donc pas
cause de nullité, sauf a démontrer I'importance déter-
minante de ’autre partie lors de la conclusion de la
convention?®®. La méprise peut porter sur la personne
physique du cocontractant comme sur ses qualités.
La premiere hypothése ne se produit gueére en pra-
tique®® ; la seconde, en revanche, s’aveére nettement
plus fréquente.

50. Les conditions de ’erreur sur la personne — L'er-
reur sur la personne demeure un vice de consentement
énigmatique. En effet, elle n’a pratiquement jamais
été étudiée en doctrine belge. Quand ils 1’abordent,
les auteurs accordent peu d’attention a définir ses
conditions d’application avec précision. On se réfé-
rera donc a la doctrine et a la jurisprudence francaises
pour étayer nos propos.

S’agissant des conditions d’application de I’erreur, I’er-
rans doit d’abord démontrer le caractére déterminant

de son erreur® : il doit prouver qu’il n’aurait pas
contracté en I’absence de la personne ou d'une qualité
qu’il avait en vue lors de la conclusion du contrat?'', A
notre avis, la sécurité juridique exige, ensuite, que 1’é1é-
ment déterminant ait pénétré le champ contractuel.
Selon l’expression consacrée, ’erreur doit étre com-
mune?'?, 1l faut démontrer, en somme, que 1’élément
déterminant a été porté a la connaissance de l'autre
partie?” ou, a tout le moins, que cette derniére n’ait pu
manquer de prévoir son importance en contractant®'.
Enfin, la méprise doit étre excusable dans le chef de la
partie trompée?'.

Au départ de ces développements, il ne faut pas se
tromper : la présence d'un contrat intuitu perso-
nae ne représente pas une réelle condition de I’erreur
sur la personne. On peut penser que cette catégorie
précongue de conventions peut étre utile pour faci-
liter la démonstration du caractéere déterminant de la
méprise : la personne du cocontractant est, en effet,
présumée essentielle dans les conventions intuitu
personae®'®. Force est de constater, toutefois, que
cette présomption s’avere inutile la plupart du temps,
parce qu’elle se limite a la personne physique du co-
contractant, telle que considérée comme un tout. Or,
ce type d’erreur n’apparait jamais en pratique. A ’op-
posé, le juge peut rarement s’appuyer sur cette caté-
gorie abstraite de conventions afin de déceler le carac-
tére déterminant d’une qualité*'’. 11 doit, a cet effet,
raisonner concretement sur I’ensemble des éléments
de la cause, qu’ils soient intrinseques ou extrinseques
au contrat’™®, Au titre des éléments extrinséques, il a
déja été fait appel a « ’opinion commune » afin d’ad-
mettre qu'une qualité puisse étre considérée comme
normalement déterminante du consentement de I’er-
rans. Cette appréciation se justifiait compte tenu de
circonstances particulieres qui permettaient au juge

d’y avoir recours?'®,

Par ailleurs, il ne faut pas s’étonner si l’erreur sur la
personne dépasse parfois le cadre du contrat intuitu
personae. Elle peut effectivement porter sur la per-
sonne d’un tiers a la convention. Cette hypothese est
fréquente en pratique. Elle se rencontre, par exemple,

207. Cette expression latine désigne l'erreur sur la personne. En néerlandais, elle
se traduit généralement par l'expression « dwaling omtrent de persoon ».

208. J. DEL CORRAL, Dwaling, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 55 et -56, n° 57 ; P.
WERY, Droit des obligations, vol. |, 2° éd., op. cit., p. 239.

209. On ne reléve qu'une seule décision, droits belge et francais confondus,
concernant une convention de transaction conclue avec une personne
erronée. Voir Rouen, 4 mars 1969, J.C.P, I, 15911, note M.A.

210. P.WERY, Droit des obligations, vol. |, op. cit, 2011, p. 239 ; S. STUNS, Verbin-
tenissenrecht, vol. |, op. cit., p. 81 ; A. DE BOECK, « Wilsgebreken », in Bijzon-
dere overeenkomsten, vol. 9, Waterloo, Kluwer, 2004, pp. 13 et 14 ; H. DE
PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. |, 3° éd., Bruxelles, Bruylant,
1962, p. 52.

211. Voir not. sur la définition du caractére déterminant dans le cadre de l'erreur
sur la substance : Cass., 27 septembre 2007, R.G.D.C., 2009, p. 216, note D.
PHILIPPE ; Cass., 27 octobre 1995, Pas., 1995, 1, p. 950.

212. Sur cette expression : H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1,
3¢ éd.,, op. cit., p. 55.

213. Cons. a ce sujet : P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil, t. ll, « Les obli-
gations », vol. 1, op. cit, p. 255 ; P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢
éd., op. cit., p. 234.

214. Cass., 24 septembre 2007, R.G.D.C., 2009, p. 216, note D. PHILIPPE.

215. Cass.fr. (soc.), 3 juillet 1990, Bull. civ., 1990, V, n° 329. Dans le méme sens en
droit belge : P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 240.

216. S.STUNS, Verbintenissenrecht, vol. |, op. cit., p. 81.

217. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation du contrat, t. |, 4°
éd., op. cit., p. 962 ; J. GHESTIN, La notion d'erreur dans le droit positif actuel,
Paris, L.G.D.J,, 1963, pp. 233 a 242.

218. Ibid.

219. Ces especes de droit frangais avaient trait a l'erreur sur les qualités d'un
époux. Le recours a l'opinion commune se justifiait, en l'occurrence,
au départ du milieu social dans lequel vivaient les parties. Voir not.
Trib. gr. inst. Lille, 17 mai 1962, D., 1963, sommaire, p. 10 ; Civ. Grenoble,
13 mars et 20 novembre 1958, D., 1959, jurispr., p. 495, note G. CORNU.
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en matiere de cautionnement*”, d’assurances®' ou
encore dans le droit de 'arbitrage®?2. Elle ne peut ren-
trer dans le cadre de I’article 1110, alinéa 2, du Code
civil, qui limite l’erreur a « la personne avec qui on a
l’intention de contracter », c’est-a-dire au cocontrac-
tant. Cet écueil n’est pas dirimant : comme nous le
verrons, il n’a pas empéché la reconnaissance de cette
catégorie de méprise, par la doctrine et la jurispru-
dence, au départ de ’erreur sur le mobile déterminant
de ’engagement (infra, n° 52).

§ 2. Application a la faillite

51. L’erreur sur la solvabilité du failli — L’erreur sur
la personne trouvera son intérét, dans le droit de I'in-
solvabilité, a propos de la méprise sur la solvabilité
du débiteur failli. Deux questions méritent d’étre po-
sées a ce sujet : la solvabilité d'une partie peut-elle,
tout d’abord, représenter une qualité de la personne
au sens de ’article 1110, alinéa 2, du Code civil ? En-
suite, il y a également lieu de se demander si cette
qualité peut s’avérer déterminante du consentement
de l'errans.

La réponse a la premiere question n’est pas d’évi-
dente. On peut effectivement se demander si la sol-
vabilité ne se situe pas en dehors de la personne phy-
sique comme de ses qualités. Cette vue des choses
n’est pas réellement fondée. En effet, bien que la
solvabilité d’une personne s’attache a un patrimoine,
elle reléve également de la personne qui gére ce pa-
trimoine. Ainsi, la solvabilité peut étre « considérée
comme une qualité de la personne qui posséde ce pa-
trimoine et en assure la gestion. C’est une qualité de
la personne fondée a la fois sur I’élément patrimoine
qu’elle a et sur ses capacités personnelles quant a la

gestion de ce patrimoine »*%.

La réponse a la deuxiéme question découle des élé-
ments énoncés plus haut (supra, n° 50). Par principe,
la simple volonté de contracter avec un partenaire
solvable ne suffit pas pour que cette qualité soit éle-
vée au rang d’élément déterminant®**. Le créancier du

failli devra concrétement démontrer, a I’appui d’élé-
ments intrinséques ou extrinseéques a la convention,
que la solvabilité de son débiteur représentait un élé-
ment essentiel de son engagement au moment de la
conclusion du contrat?®”®. Ce point a déja été énoncé
par F. VALLEUR, qui estime que « La solvabilité en-
tendue largement est une qualité déterminante du
consentement de I’'un des contractants, ou la solvabi-
lité est le contenu le plus actif de 'intuitu personae.
Cela est incontestable quand les parties ont fait dé-
pendre le contrat et son maintien de 1’existence et de
la persistance de cette qualité en la personne de I'une
d’elles ou des deux, quand cet intuitus personae a été
introduit dans le contrat »?2%2%.

Ces principes ont été consacrés, en droit frangais, par
la chambre commerciale de la Cour de cassation®®.
De son co6té, la jurisprudence belge semble s’orienter
dans la méme direction, méme si les cas d’application

ne sont pas légion®%.

Enfin, au-dela de ces questions, il convient aussi de
rappeler que ’erreur sur la solvabilité doit étre com-
mune et excusable pour que le juge puisse prononcer
la nullité®®,

52, L’erreur sur la personne du débiteur principal
invoquée par la caution dans ses rapports avec le
créancier — Une autre question particuliere a retenu
I’attention des auteurs dans le cadre de la faillite : la
caution peut-elle invoquer I’erreur sur la solvabilité
du débiteur principal afin d’obtenir la nullité de la ga-
rantie qu’elle a consentie en faveur du créancier ? De
prime abord, ce cas de figure pourrait poser probleme
étant donné que le débiteur principal est un tiers au
contrat de cautionnement conclu entre la caution et
le créancier.

La doctrine frangaise fournit, en régle, une réponse
positive a cette question®', méme si les auteurs consi-
derent, a juste titre, que pareille méprise doit rester
exceptionnelle®?. En revanche, la doctrine belge fait
preuve de plus de réticence. En effet, seuls quelques

220. On vise I'hypothese ou l'erreur de la caution porte sur la solvabilité du
débiteur principal, tiers au rapport entre ladite caution et le créancier.
Voir Cass. fr. (com.), 19 novembre 2003, D., 2004, p. 60, note V. AVENA-
ROBARDET ; Cass. fr. (com.), 1°" octobre 2002, Bull. civ., IV, 2002, p. 149,
n°131,,.CP, G, 2003, 1, 124, p. 614, note Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE.

221. La méprise concerne, le plus souvent, les qualités d'un intermédiaire en
assurances, comme |'existence d'un agrément dans son chef. Cet intermé-
diaire est tiers au contrat passé entre l'assuré et I'assureur. A ce propos :
Comm. Bruxelles, 13 juin 2013, R.G.A.R., 2013, 15032, note S. SAHLI; Bruxel-
les, 5 décembre 1994, R.G.A.R., 1996, 12676.

222. Lerreur peut avoir trait, en ce cas, a Iimpartialité de I'arbitre. Loriginalité
de cette hypothése réside dans le fait qu'elle a déja pu entrainer, en droit
francais, I'annulation du pacte compromissoire, passé entre les litigants,
auquel l'arbitre est tiers. Cf. : Cass. fr. (2° civ.), 13 avril 1972, D., 1973, jurispr.,
p. 2, note J. ROBERT.

223. F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., pp. 232 et 233.

224. Cass. fr. (civ.), 5 aout 1874, D.P, 1875, |, p. 105. Par exception a ce principe,
pensent certains, la solvabilité peut étre considérée comme normalement
déterminante dans les conventions de crédit. Voir en ce sens : G. KOS-
TIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., p. 262, n° 383.

225. G.KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., pp. 261
et 262.

226. F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., p. 235, spéc. n° 92, a).

227. Ladoctrine et la jurisprudence ne sont toutefois pas unanimes. On avance
par exemple, a titre d'obstacle a 'admission de la solvabilité comme er-
reur déterminante, le fait que la loi n'interdit pas au failli de se livrer a des
opérations commerciales (voir Cass. fr. (civ.), 5 aoUt 1874, D.P, 75.1.437 et
Civ. Seine, 3 aout 1897, D.P, 98.2.51, cités par F. VALLEUR, Lintuitus personae
dans les contrats, op. cit., p. 234).

228. Cass. fr. (com.), 1¢" octobre 2002, Bull. civ., IV, 2002, p. 149, n° 131, J.CP, G,
2003, 1, 124, p. 614, note Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE.

229. Voir Gand, 21 mars 2012, N.JW.,, 2012, p. 604, note R.S. ; Civ. Anvers, 18 fé-
vrier 2010, R.W.,, 2010-2011, p. 1447 ; Anvers, 4 novembre 1997, R.G.D.C,,
1998, p. 367.

230. P.WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., pp. 239 et 240.

231. Ph. SIMLER, Cautionnement, garanties autonomes, garanties indemnitaires,
4¢ éd., Paris, LexisNexis, 2008, p. 146 ; F. GARRON, « Lerreur sur la personne
d’un tiers au contrat », R.L.D.C., 2004, pp. 74 a 82, spéc. pp. 76 et 77 ; B.
PETIT et S. ROUXEL, « Contrats et obligations — Erreur », in Juris-Classeur.
Code civil, « Art. 1110 », 2015, n® 22 et 35 ; G. KOSTIC, Lintuitus personae
dans les contrats de droit privé, op. cit., pp. 261 et 262. Pour une synthése du
droit frangais, cons. J. GHESTIN, G. LOISEAU et Y.-M. SERINET, La formation
du contrat, t.1, 4% éd., op. cit., pp. 967 a 971.

232. G.KOSTIC, Lintuitus personae dans les contrats de droit privé, op. cit., pp. 261
et 262.
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commentateurs se sont prononcés en faveur de la re-
connaissance d’un tel principe?3. Une réponse posi-
tive mérite I'approbation compte tenu des dévelop-
pements qui précédent. Le fait que ’erreur porte sur
la personne d’un tiers ne constitue pas un obstacle a
la nullité pour autant que 'insolvabilité soit présente
au moment de la conclusion du cautionnement. A ce
titre, on rappellera que ce type d’erreur s’appréhende
sous I’angle de la méprise sur le mobile déterminant
de I’engagement®***3. En droit belge, elle constitue
ainsi une application de l’article 1110, alinéa 1%, du
Code civil, conformément a la jurisprudence de la
Cour de cassation®*®.

Un arrét de la chambre commerciale de Cour de cas-
sation francaise, du 1% octobre 2002%%, illustre ces dé-
veloppements. En I’espéce, I’erreur portait sur la sol-
vabilité du débiteur principal dans le cadre du contrat
de cautionnement. Une personne s’était engagée a
cautionner les dettes d’une société qui fut admise en
procédure de redressement judiciaire peu de temps
apres la conclusion du contrat. Refusant de devoir in-
tervenir, la caution allégua l’erreur sur la solvabilité du
débiteur : elle avait effectivement pris le risque, affir-
mait-elle, d’aider une société présentée comme étant
en difficultés financieres, mais non de cautionner les
dettes d’'un débiteur a la situation irrémédiablement
compromise au moment de son engagement. In casu,
la Cour d’appel a fait droit a cette argumentation. En
effet, selon elle, la caution avait pu faire de « la solva-
bilité du débiteur principal une condition tacite de sa
garantie »>*%. La volonté tacite de la caution ressortait
de l'interprétation de différents documents présents
lors de la conclusion du contrat et, plus précisément,
d’erreurs matérielles dans les documents qui lui
avaient été fournis. Par ailleurs, la Cour a ajouté que
« la banque créanciére était en relation d’affaires avec
cette société [débitrice] depuis plusieurs années et
ne pouvait donc ignorer cette situation »?*. Par cette
analyse, la Cour de cassation a estimé que les juges du
fond avaient 1également justifié leur décision.

Section 4. Linfluence de l'intuitus personae au
stade de I'exécution du contrat

53. Introduction — L'absence de dissolution de plein
droit du contrat intuitu personae offre de nouvelles
possibilités au curateur, qui peut essayer de mener la
convention a bon terme dans l'intérét de la masse des
créanciers. En effet, tout d’abord, on peut s’interroger
sur la possibilité tant juridique que matérielle, pour
le curateur, d’exécuter le contrat intuitu personae. Le
curateur dispose-t-il des pouvoirs requis pour procé-
der a I’exécution des contrats conclus par le failli ?
Dans l’affirmative, lui est-il permis de solliciter une
intervention personnelle du failli ? Ensuite, cette in-
tervention personnelle du failli est-elle nécessaire-
ment requise 7 Le curateur ne pourrait-il substituer
au failli un tiers qui exécuterait les prestations fixées
conventionnellement ?

Afin de répondre a toutes ces questions, on étudiera
I'incidence de 'intuitus personae au niveau de ’exé-
cution du contrat et la substitution du cocontractant.

§ 1. Principes

54. Le principe de l’exécution personnelle du
contrat intuitu personae — Plusieurs personnes
peuvent effectuer le paiement. Primo, le débiteur
lui-méme, ce qui représente 1’hypothese normale. A
la personne du débiteur, il convient aussi d’assimi-
ler, selon H. DE PAGE, son mandataire et son agent
d’exécution. Selon cet auteur, ces personnes ne sont
effectivement que des « instruments » de la volonté
de I'obligé. Par conséquent, ils ne se distinguent pas
réellement de lui au niveau juridique**. Secundo, a
coté du débiteur, les tiers peuvent également payer
la dette. L’article 1236, alinéas 1°" et 2, du Code civil
reconnait ce droit aux tiers intéressés comme non-in-
téressés. Cette distinction n’a pas d’importance vis-
a-vis du créancier : elle sert uniquement a détermi-
ner ’étendue du recours, dont dispose le solvens, a
I’é6gard du débiteur, aprés paiement**'. Cependant, a

233. E.DIRIX et R. DE CORTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, t. XIl, Zekerheids-
rechten, Malines, Kluwer, 2006, p. 269. Pour un point de vue plus nuancé : M.
VAN QUICKENBORNE, Borgtocht, Anvers, Kluwer, 1999, pp. 21 et 22.

234. Sur la notion de mobile déterminant, c’est-a-dire de cause subjective en
droit belge : P. VAN OMMESLAGHE, « Observations sur la théorie de la cause
dans la jurisprudence et dans la doctrine belge », obs. sous Cass., 13 no-
vembre 1969, R.C.J.B., 1970, pp. 328 a 367.

235. Il est vrai que l'on peut s'interroger sur la compatibilité entre ce recours et
le caractére abstrait du cautionnement (P-A. FORIERS, « Le cautionnement
et la responsabilité du donneur de crédit », obs. sous Bruxelles, 21 septem-
bre 1978, J.C.B., 1979, pp. 282 et 283 ; S. VELU, « La libération de la caution
a I'égard du créancier sur base d'exceptions », obs. sous Bruxelles, 16 juin
1975, Rev. Bang., 1976, pp. 313 a 317). La doctrine francaise pense, en régle,
qu’il n'y a pas d'incompatibilité entre les deux, moyennant certaines préci-
sions. Ainsi Ph. SIMLER estime-t-il notamment que « La finalité méme [du
cautionnement] interdit, en effet, a la caution d'invoquer une prétendue
erreur sur une insolvabilité du débiteur survenue en cours de contrat. La
couverture de ce risque constitue 'objet méme de la garantie. Au surplus,
cette circonstance, par hypothése postérieure a I'engagement de la cau-
tion, ne peut avoir vicié son consentement. Au contraire, la situation patri-
moniale du débiteur a l'instant de son engagement aura habituellement
constitué pour la caution un élément déterminant. Si elle a cru le débi-
teur solvable alors qu'il ne Iétait déja plus, les conditions d’une annulation
pour erreur sur la substance - sur un motif déterminant - paraissent bien
remplies » (Ph. SIMLER, Cautionnement, garanties autonomes, garanties in-
demnitaires, 4° éd., op. cit., pp. 146 et 147). La portée de cette affirmation

pourrait sans doute étre précisée en droit belge. A tout le moins l'erreur de
la caution peut-elle étre admise, sans heurter le caractere abstrait de cette
garantie, quand la caution s'est renseignée, auprés du créancier, au sujet
de la solvabilité du débiteur et que des informations erronées ou incom-
plétes lui ont été transmises. En ce cas, le créancier a contribué - involon-
tairement - a provoquer l'erreur de la caution (S. VELU, op. cit, Rev. Banq.,
1976, p. 317, spéc. n° 6). A ce sujet, la portée a attribuer au devoir de rens-
eignement de la caution par rapport au devoir d'information du créancier
reste discutée (Cf. not. Gand, 21 mars 2012, N.JW.,, 2012, p. 604, note RS. ;
Civ. Anvers, 18 février 2010, RW.,, 2010-2011, p. 1447).

236. Cass., 14 janvier 2013, Pas., 2013, p. 71, RW., 2013-2014, p. 343.

237. Cass. fr. (com.), 1¢" octobre 2002, Bull. civ., IV, 2002, p. 149, n° 131 ; J.CP. G,
2003, 1, 124, note Ph. SIMLER et Ph. DELEBECQUE.

238. Ibid.

239. Ibid.

240. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. ll, 3¢ éd., Bruxelles,
Bruylant, 1967, pp. 397 et 398, spéc. n° 402, note n° 3 : « Linstrument ‘ju-
ridique’ du débiteur, c'est le mandataire ; I'instrument ‘en fait; c’est I'agent
d’exécution ».

241. Sur cette question délicate : J. DE CONINCK, « De betaling door een niet-be-
langhebbende derde en de toelaatbaarheid van de conventionele subro-
gatie ex parte creditoris », obs. sous Cass., 21 janvier 2008, R.W., 2008-2009,
pp. 1258 a 1261 ; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. Ill, 3¢
éd., op. cit., p. 400.
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I’égard du créancier, le paiement par un tiers, fiit-il
non-intéressé, est toujours autorisé par principe?*2.

Ces principes regoivent exception, écrit-on classi-
quement, en présence d'un contrat conclu intuitu
personae*®. La doctrine ancre ce raisonnement dans
I’article 1237 du Code civil, qui prescrit que « L'obli-
gation de faire ne peut étre acquittée par un tiers contre
le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérét qu’elle
soit remplie par le débiteur lui-méme ». En vertu de
cette disposition, aucun tiers ne pourra effectuer le
paiement a la place du débiteur***. Principes logiques,
pour H. DE PAGE, car « I’exécution du contrat doit
étre assumée par le débiteur lui-méme »**.

55. Un principe relatif — L'exécution personnelle ne
s’impose pas avec la force de I’évidence. La maniere
dont H. DE PAGE traite le role des agents d’exécution
en témoigne. Dans un passage de son Traité, ’auteur
écrit ainsi que leur intervention est permise dans un
contrat intuitu personae, a la condition qu’elle reste
« matérielle et secondaire »2*. A un autre endroit, il
enseigne aussi que, malgré la présence de 'intuitus
personae, les agents d’exécution peuvent porter assis-
tance au débiteur, pour autant que ce dernier conserve
I’entiere direction de ’exécution et qu’il intervienne
de maniére prépondérante. En somme, finit-il par
ajouter, « Ce n’est que la substitution complete qui
est interdite »?¥”. On est bien loin d’une application
stricte du principe énoncé au point précédent. Le
principe de ’exécution personnelle parait méme bien

plus relatif qu’absolu®®.

56. Les hypothéses visées par I’article 1237 du Code
civil — Le principe de I’exécution personnelle méri-
terait d’étre affiné. En effet, il y a lieu de remarquer
que l’article 1237 du Code civil renferme plusieurs
hypothéses auxquelles on fait pourtant rarement al-
lusion. Nous en évoquerons deux, dans le cadre de la
présente contribution, au départ de la jurisprudence
de la Cour de cassation. Cette derniére a effectivement
rappelé, dans un arrét du 2 février 2012%*, « [qu’en]
vertu de Darticle 1237 du Code civil, le créancier
peut refuser le paiement par un tiers lorsqu’il a une

raison légitime qui peut résulter de 'intérét qu’il a
que l'obligation, eu égard a sa nature, soit remplie par
le débiteur lui-méme ou ne le soit pas par un tiers
déterminé »**°. L'opposition du créancier peut donc
s’appuyer sur des motifs tenant tant a la personnalité
du débiteur qu’a celle du tiers solvens®.

57. L'exécution personnelle justifiée par la person-
nalité du débiteur — Quand le créancier peut-il allé-
guer que la personnalité de son débiteur, en ce com-
pris ses qualités, justifie I’exécution de 1’obligation
en personne ? N. CATALA nous semble avoir dégagé
la réponse a cette question dans sa thése de doctorat
consacrée au paiement®2 Selon elle, le principe de
base doit étre rappelé : « Le paiement par un tiers ne
peut (...) étre imposé [au créancier] que s’il lui apporte
pleine et entigre satisfaction »2*%. Partant, le paiement
d’un tiers ne sera pas satisfactoire si les « qualités per-
sonnelles [du débiteur] participent en quelque sorte
de la prestation, s’incorporent a elle et en sont un des
éléments essentiels »**. C’est en référence a cette idée
qu’il faut comprendre, a notre avis, le sens du mot
« intérét » mentionné a l'article 1237 du Code civil®*.

La définition précise du caractere satisfactoire dé-
pend de 'objet de 1’obligation incombant au débiteur
et, plus précisément, de la maniere dont les parties
l’ont libellé*¢. Ce travail d’interprétation permettra
au juge de définir le degré d’implication du débiteur
ou, en d’autres termes, 'intensité de ’intuitus perso-
nae. Cette analyse s’impose, selon nous, méme si les
parties ont indiqué son existence dans le contrat, sans
en préciser explicitement l'intensité. Dans la méme
veine, le simple fait d’alléguer que la convention est
« par nature » intuitu personae ne parait pas suffi-
sant. Les grilles de lecture, développées plus haut,
représenteront de précieux alliés pour arriver a cette
fin (supra, n® 14 et s.). Ainsi I’exécution personnelle
sera-t-elle requise lorsque le débiteur s’avere, dans
I'intention des parties, « réifié » dans ’objet ou dans
la cause de l’obligation?’. A l’inverse, I’exécution
par un tiers sera permise si ’obligation peut objecti-
vement étre exécutée par une personne autre que le
débiteur®®.

242. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t.ll, 3¢ éd., op. cit., p. 400.

243. Voir not. K. ANDRIES, op. cit, in Gemeenrechtelijke clausules, vol. |, 2013,
pp. 349 et 350 ; S. RUTTEN, De betaling, Anvers-Cambridge, Intersentia,
2011, p. 29 ; C. MARR, « Le paiement : modalités, instruments et imputa-
tion », in Chronique de jurisprudence sur les causes d'extinction des obligati-
ons (2000-2013), P.WERY (éd.), CUP, vol. 149, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 33.

244. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t.ll, 3¢ éd., op. cit., p. 395.

245. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 11, 3¢ éd., op. cit., p. 432.

246. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. Ill, 3¢ éd., op. cit., p. 396.

247. Ibid. H. DE PAGE souligne.

248. P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I, « Les obligations », vol.
2,0p.cit, p. 1377.

249. Cass., 2 février 2012, RW., 2014-2015, p. 1659, note S. RUTTEN.

250. Ibid. Nous soulignons.

251. A cela peut-on ajouter que le créancier pourrait sopposer au paiement
effectué par un tiers, d'une part, en présence d'un accord avec son débi-
teur sur ce point et, d'autre part, si le paiement du tiers est susceptible
de lui causer un préjudice. Sur ces hypotheses plus particuliéres : P. BA-
ZIER, op. cit, in Théorie générale des obligations et des contrats spéciaux.
Questions choisies, 2016, pp. 167 a 172.

252. N.CATALA, La nature juridique du paiement, Paris, L.G.D.J., 1961, 353 pages.

253. Ibid., p. 69.

254. Ibid., p. 69, spéc. n° 24. Dans un sens similaire : A. LEBOIS, « Les obligations
contractuelles de faire a caractere personnel », J.C.P. G, 2008, |, 201, p. 15 ;
M. CONTAMINE-RAYNAUD, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit.,
p. 140.

255. Voir pour de plus amples détails : P. BAZIER, op. cit., in Théorie générale des
obligations et des contrats spéciaux. Questions choisies, 2016, pp. 143 et 144.

256. Voir le paralléle avec la théorie de la caducité d’'une obligation en raison
de la disparition de son objet : P-A. FORIERS, La caducité des obligations
contractuelles par disparition d'un élément essentiel a leur formation, op. cit.,
p. 24.

257. P.VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, t. I, « Les obligations », vol.
1, op. cit., pp. 1377 et 1378.

258. Ce raisonnement vaut également pour les agents d’exécution. Voir P. BA-
ZIER, op. cit, in Théorie générale des obligations et des contrats spéciaux.
Questions choisies, 2016, pp. 145 a 161 ; P. BRULEZ, Koop en aanneming :
faux amis ?, op. cit., pp. 378 et 379 ; P. WERY, Droit des obligations, vol. I,
Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 576 a 578.
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58. L’exécution personnelle justifiée par la person-
nalité du tiers solvens — Cette deuxieme hypothese
est peu développée par la doctrine®®. Pourtant, la dé-
cision de la Cour de cassation du 2 février 2012%*° n’en
constitue pas la premieére application. En effet, un ar-
rét de la Cour supréme, du 28 septembre 1973%%, avait
déja admis que le créancier s’oppose au paiement
d’un tiers, en raison de la personnalité de ce dernier,
a la condition qu’il démontre I’existence d’un « inté-
rét légitime »?%2. La haute juridiction n’a pas précisé,
a cette occasion, si cette notion devait étre comprise
d’une manieére particuliére. On peut estimer que cette
condition sera remplie si le créancier prouve que le
tiers est incapable de lui procurer un paiement satis-
factoire. Tel pourrait étre le cas si cette personne ne
possede pas certaines compétences requises, comme,
par exemple, un agrément spécifique®>. En tout état
de cause, la Cour de cassation semble laisser un large
pouvoir d’appréciation au juge du fond. Un examen
circonstancié de l’affaire s’impose en tous cas, ce qui
peut parfois s’apparenter, il est vrai, & une mise en
balance des intéréts des différents intervenants®®*.
Il est toutefois acquis, aux termes de l’arrét du 2 fé-
vrier 20122%%, que l'intérét légitime doit étre propre au
créancier : il ne peut ainsi se fonder sur un vice qui
affecte le rapport entre le débiteur et le tiers®.

Cette analyse se comprend pour les obligations de fa-
cere dont I’exécution requiert souvent un certain un
degré d’habileté dans le chef du solvens. Toutefois,
le raisonnement ne s’arréte pas la : ’article 1237 du
Code civil trouve aussi a s’appliquer aux obligations
de dare, quoique son libellé n’en fasse aucune allu-
sion®®’. Un arrét de la Cour de cassation du 28 sep-
tembre 1973 I’a confirmé?®®. Dans cette optique, il est
permis de penser que la disposition précitée traduit
uniquement un principe plus général®®. La référence
aux obligations de facere, présente a I’article 1237 du
Code civil, n’a ainsi qu'une valeur d’exemple ; elle
représente uniquement le quod plerumgque fit*”°.

§ 2. Application a la faillite
A. Lexécution par le curateur et par le failli

59. L'exécution des obligations intuitu personae par
le curateur qualitate qua — A la suite du dessaisisse-
ment du failli, ’administration des biens de ce der-
nier est confiée a un curateur. C’est a ce dernier qu’in-
combera la gestion de la faillite et spécifiquement la
poursuite des contrats conclus par le failli. Seront
d’ailleurs qualifiés de dettes de la masse, les enga-
gements contractés qualitate qua par le curateur ou
le liquidateur « en vue de I’administration de ladite
masse notamment en poursuivant ’activité commer-
ciale de la société, en exécutant les conventions que
celle-ci a conclues ou encore en utilisant les meubles
ou les immeubles de la société en vue d’assurer 1’ad-
ministration convenable de la liquidation »?7"%72,

La mission qui est confiée au curateur par le tribu-
nal de commerce implique donc I’exécution de cer-
tains contrats au rang desquels pourraient figurer
des contrats intuitu personae®?. 1l serait ainsi permis
au curateur d’exécuter les contrats qualitate qua en
vue de la bonne administration de la masse. Le co-
contractant du failli pourrait, toutefois, arguer de
I’article 1237 du Code civil et invoquer un intérét
légitime a ce que le débiteur failli exécute lui-méme
I’obligation qui dérive du contrat. En cas de contesta-
tion, il appartiendrait alors au tribunal de commerce
de trancher souverainement la question de l'intérét
légitime du créancier a refuser I’exécution de I’obli-
gation telle que proposée par le curateur (supra n® 56
et 57). A moins de démontrer I’existence d’un intérét
légitime, le créancier ne pourrait s’opposer a I’exécu-
tion des obligations qui découlent du contrat.

Force est toutefois de constater que de nombreux
contrats souscrits par le failli n’impliquent qu'une
obligation de paiement a charge du curateur. Ce der-
nier, s’il poursuit le contrat dans I'intérét de la masse,

259. Voir, toutefois, sur cette question : P. WERY, Droit des obligations, vol.
I, op. cit., p. 583 ; C. MARR, op. cit., in Chronique de jurisprudence sur les causes
dextinction des obligations (2000-2013), 2014, pp. 34 et 35 ; S. STIINS, Ver-
bintenissenrecht, vol. ll, op. cit., pp. 32 et 33.

260. Cass., 2 février 2012, RW., 2014-2015, p. 1659, note S. RUTTEN.

261. Cass., 28 septembre 1973, Pas., 1974,1,p.91; R.C.J.B., 1974, p. 238, note J.-A.
VAN DAMME.

262. Ibid.

263. Voir not., sur ce point, la question de la sous-traitance en matiére de dis-
tribution commerciale sélective : L. DU JARDIN, Les contrats de distribution
sélective, op. cit., pp. 73 a 75.

264. A.SERIAUX, Droit des obligations, 2° éd., Paris, PUF, 1998, p. 662.

265. Cass., 2 février 2012, R.W., 2014-2015, p. 1659, note S. RUTTEN.

266. Cons. a ce propos : E. LOUSBERG, « Section 2. Paiement », in Chroniques
notariales, Y.-H. LELEU (coord.), vol. 59, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 136 ; C.
MARR, op. cit., in Chronique de jurisprudence sur les causes d'extinction des
obligations (2000-2013), 2014, pp. 34 et 35.

267. A ce sujet : P. BAZIER, op. cit,, in Théorie générale des obligations et des con-
trats spéciaux. Questions choisies, 2016, pp. 163 a 165 ; J.-A. VAN DAMME,

«Aspects juridiques du paiement par un tiers », obs. sous Cass., 28 septem-
bre 1973, R.C.J.B., 1974, pp. 242 a 248.

268. Cass., 28 septembre 1973, Pas., 1974, 1, p. 91, R.C.J.B., 1974, p. 238, note J.-A.
VAN DAMME.

269. Comp.S.RUTTEN, De betaling, op. cit., pp. 32 a 35.

270. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t.ll, 3¢ éd., op. cit., p. 405.

271. Cass., 16 juin 1988, Pas., 1988, |, p. 1250 ; R.C.J.B., 1990, p. 5. Voir égale-
ment |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la
faillite, op. cit., p. 480 avec les références citées ainsi que Cass., 26 octobre
2000, J.L.M.B., 2001, p. 364.

272. Voir pour une étude plus approfondie des notions et leur évolution : M.
GREGOIRE, Procédures collectives d'insolvabilité, Bruxelles, Bruylant, 2012,
pp. 42 et s. Voir également A. DE WILDE, Boedelschulden in het insolventie-
recht, Anvers, Intersentia, 2005.

273. Lemploi du conditionnel se justifie par 'application contestée du principe
de dissolution de plein droit des contrats intuitu personae en cas de faillite
(supran® 39ets.).
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exécutera qualitate qua ces obligations de paiement
qui constitueront des dettes de la masse. On pense
par exemple a la poursuite des contrats d’assurance,
des contrats de fourniture d’énergie ou des contrats
d’entretien.

60. Exécution des obligations intuitu personae par
le débiteur failli — Les particularités de la faillite et les
pouvoirs conférés au curateur nous semblent, dans
une certaine mesure, étre compatibles avec une ap-
plication stricte de la regle de l’article 1237 du Code
civil. Le curateur dispose, en effet, de la faculté de
poursuivre, aux conditions édictées par I’article 47 de
la loi sur les faillites, les activités commerciales du
failli. Pour ce faire, il est admis qu’il s’entoure des
services du failli lui-méme. De méme, 1’article 59 de
la loi prévoit que « les curateurs peuvent employer
le failli pour faciliter et éclairer leur gestion »**. Le
créancier ne pourrait, dans cette hypothese, se préva-
loir de I’article 12377

Cependant, le cas de figure sera plus rare puisqu’il
implique généralement une poursuite d’activité, a
I’égard de laquelle les curateurs se montrent généra-
lement frileux.

61. Inexécution des obligations intuitu personae et
voies d’action ouvertes au créancier — A défaut de
dissolution de plein droit des contrats intuitu perso-
nae au jour de la faillite, on peut s’interroger sur les
moyens ouverts aux créanciers a titre de sanction de
I’inexécution des obligations qui incombent au failli.
Le principe du maintien des contrats en cours n’inter-
dit pas, en effet, au créancier de prendre l'initiative
face a I'inaction d’un curateur.

Tout d’abord, le créancier pourra se prévaloir, sous
certaines réserves?’®, d’'un pacte commissoire ex-
prés prévu dans le contrat?’”-?’8, Rien ne lui interdit

également de saisir les cours et tribunaux d'une ac-
tion en résolution sur le pied de l’article 1184 du
Code civil?®®° Le créancier gardera néanmoins a
I’esprit le prescrit de I’article 24 de la loi sur les fail-
lites qui précise qu’a partir du jugement déclaratif de
faillite, « toute action mobiliére ou immobiliére, toute
voie d’exécution sur les meubles ou immeubles, ne
peut étre suivie, intentée ou exercée que contre les
curateurs »*'. In fine le créancier devra se contenter
d’une simple admission de sa créance au passif de la
faillite?®2.

En outre, ’exception d’inexécution est ouverte au
créancier victime de I'inexécution?®.

Ensuite, il est loisible au créancier d’adresser une
mise en demeure au curateur sur la base de l’ar-
ticle 46 de la loi sur les faillites. Cet article dispose,
en son paragraphe 1%, alinéa 2, que « La partie qui a
contracté avec le failli peut mettre les curateurs en
demeure de prendre cette décision [poursuite ou non
de I’exécution] dans les quinze jours. Si aucune pro-
rogation de délai n’est convenue ou si les curateurs ne
prennent pas de décision, le contrat est présumé étre
résilié par les curateurs des I’expiration de ce délai ;
la créance de dommages et intéréts éventuellement
dus au cocontractant du fait de I'inexécution entre
dans la masse ».

Enfin, le créancier pourrait encore négocier avec le
curateur la fin du contrat de commun accord ou son
exécution selon différentes modalités, au moyen, le
cas échéant, d’une convention de transaction*,

B. Substitution du débiteur

62. Position du probléeme — Dans le cadre de sa mis-
sion, le curateur est ainsi amené a poursuivre, sauf ex-
ceptions, les contrats conclus par le failli. Le curateur
dispose, en outre, de la faculté d’engager celui-ci®®>.

274. Larticle 59 dépasse la simple obligation de collaboration du failli (art. 53 de
la loi sur les faillites) et vise un travail continu (A. CLOQUET, Novelles, t. 1V, 3¢
éd., op. cit., p. 637). Son champ d’application ne se limite pas, en outre, aux
hypothéses de poursuites d'activité.

275. Larégle ne vaut évidemment que pour autant que le principe de la disso-
lution de plein droit des contrats intuitu personae ne soit pas reconnu de
maniére absolue (supran® 39 et s.).

276. Par exemple, dans un contrat de vente mobiliére, la mise en ceuvre d'un
pacte commissoire expreés est inefficace en cas de survenance d’une fail-
lite. Sur cette question, voir Fr. T'KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not.,
t. Xll, L. 12, op. cit., p. 248 ; P.HARMEL, « La vente », Rép. not., t. VII, L. |, Bruxel-
les, Larcier, 1985, p. 312 ; Fr. T'’KINT et P. COPPENS, « La clause résolutoire et
la clause de réserve de propriété dans le contrat de vente », RR.D., 1979,
pp. 892 et 893. En jurisprudence : Cass., 23 mai 1946, J.T., 1946, p. 420, note
R. PIRET ; Comm. Courtrai, 12 février 1957, Pas., 1958, Ill, p. 70. Ce principe
connait toutefois plusieurs exceptions (F. GEORGE, op. cit., in Chronique de
jurisprudence en matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 258 et 259, spéc.
n° 84).

277. F.GEORGE, op. cit.,, in Chronique de jurisprudence en matiére de contrats spé-
ciaux, 2011, p. 257,n* 82 et s.

278. Le créancier pourra également invoquer le bénéfice d’'une clause de ré-
siliation unilatérale ou d’'une condition résolutoire sans que I'application
de celles-ci ne nécessite toutefois la preuve d'un manquement contractuel
(Voir sur le régime applicable a ces clauses : F. GEORGE, op. cit., in Chronique
de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 191 a 262).

279. J.VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. 1V, op. cit., p. 325 ;
A. CLOQUET, Novelles, t. IV, 3¢ éd., op. cit., p. 429.

280. On excepte toutefois le cas de I'action en résolution du vendeur impayé.
L'article 20, 5°, de la loi hypothécaire prévoit en effet que « La déchéance
de I'action revendicatoire emporte également celle de I'action en résolu-
tion, a I'égard des autres créanciers ». Voir pour les nuances a apporter a
cette exception, Fr. T'KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XII, L.
12, op. cit., p. 247.

281. Méme sil'alinéa 2 de l'article 24 permet de diriger son action personnelle-
ment contre le failli, cette possibilité s'avere peu opportune. D'un c6té, elle
permet uniquement d'obtenir un titre qui ne pourra étre exécuté que pos-
térieurement au jugement de cloture. Or, le jugement de cléture emporte
dissolution de la personne morale. De l'autre, « il suffit pour obtenir un
titre, opposable méme au failli, d'assigner le curateur (Cass., 10 décembre
1925, Pas., 1926, 1, p. 107) » (Fr. T'KINT et W. DERICKE, « La faillite », Rép. not.,
t. XIl, L. 12, op. cit., p. 225).

282. Lespoir d’'un dividende est en pratique trés mince pour les créanciers
chirographaires.

283. T. HURNER et N. OUCHINSKY, op. cit, Rev. Dr. ULg, 2009, p. 215 ; T.
HURNER, op. cit, J.T, 2008, p. 343 ; Fr. TKINT et W. DERIJCKE, « La fail-
lite », Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 220 ; A. ZENNER et C. ALTER, op. cit.,
R.D.C,, 2005, p. 246.

284, En ce cas, la conclusion de la transaction devra respecter le prescrit de I'ar-
ticle 58 de la loi sur les faillites.

285. Voir les articles 47 et 59 de la loi sur les faillites du 8 aott 1997. L'article 59
(possibilité pour le curateur d'employer le failli) ne se limite pas aux hypo-
théses de poursuite d'activité.
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Cette possibilité offre de nombreux avantages notam-
ment en présence de contrats conclus intuitu personae.

Par ailleurs, il est tout a fait envisageable que certains
contrats que l'on pourrait qualifier d’intuitu perso-
nae soient poursuivis apres la faillite par le curateur
sans passer par l'intermédiaire du débiteur failli. Se
pose notamment la question de la substitution du dé-
biteur par un tiers. Plusieurs obstacles restent toute-
fois a surmonter. Le curateur peut-il faire appel a un
tiers pour exécuter des prestations contractuelles ? A
quelles conditions ? Dans l’affirmative, le créancier
pourrait-il s’y opposer ?

63. Substitution du failli par un tiers — En cas de
poursuite de ’activité du failli, le curateur peut faire
appel aux services d’un tiers sous sa surveillance et
conformément aux conditions fixées a I’article 47 de
la loi sur les faillites. Ces poursuites d’activité ne sont
toutefois pas monnaie courante. Le curateur devra pe-
ser toute une série de parametres afin de trancher en
faveur ou non d’une poursuite. Le curateur rejette, par
exemple, quasi systématiquement les poursuites dans
les domaines de la construction (risques encourus par
la responsabilité décennale, non-maitrise des devis,
etc.) et de I’horeca (manque de visibilité des marges
bénéficiaires df au travail en noir). A U'inverse, la pré-
sence d’encours, de nombreux débouchés et la mani-
festation de plusieurs repreneurs accréditent généra-
lement I'option de la poursuite®®®.

En dehors d’une poursuite de l'activité du failli, le
recours aux services d'un tiers se justifie moins. Le
cas de figure est plus rare. L’hypothése est celle d'un
curateur qui, dans l'intérét de la masse, souhaiterait,
sans pour autant qu’il y ait poursuite de I’activité du
failli, qu'un contrat soit exécuté non par lui-méme
(par exemple, lorsque 1’obligation a exécuter est une
obligation de paiement) mais par un tiers.

Par ailleurs, de nouveaux contrats seront, le cas
échéant, conclus avec de nouveaux partenaires, par le
curateur, dans 'intérét de la masse (exemple : contrat
en vue de vider et nettoyer un bien immeuble, contrat
de courtage immobilier en vue de la réalisation des
biens®, etc.). Cette hypothése sort, toutefois, du péri-
metre de la présente étude.

Conclusion intermédiaire

64. Attitude du créancier du failli — Ainsi que nous
I’avons remarqué, le cocontractant du failli pourrait
étre tenté de s’appuyer sur l’article 1237 du Code civil
afin de réclamer ’exécution personnelle du contrat
par celui-ci. En cas de contestation, on rappellera

qu’il appartient alors au tribunal de commerce de
trancher souverainement la question de ’intérét 1égi-
time du créancier a refuser I’exécution des obligations
telle que proposée par le curateur. Le créancier qui ne
souhaite plus poursuivre ’exécution des obligations
souscrites par le failli, ne pourrait toutefois, a notre
estime, refuser le versement d'une somme d’argent du
curateur agissant qualitate qua. A I'inverse, ’exécu-
tion des obligations de faire par un tiers nécessite une
appréciation plus casuistique (supra n® 56 et 57).

Section 5. Linfluence de l'intuitus personae au
stade de la dissolution du contrat

65. Introduction — Bien qu’il n’existe pas de principe
général de dissolution de plein droit des contrats in-
tuitu personae, ce caractere peut entrainer la fin du
contrat. En pareilles circonstances, il convient de
s’interroger sur le mode d’extinction qui caractérise
les contrats conclus en considération de la personne :
s’agit-il d’une nullité, d’une résolution, d’une rési-
liation, d'une force majeure ou encore d’une cadu-
citg?® 7

Les modes classiques que sont la nullité, la résiliation,
la force majeure et la résolution se révéleront toute-
fois inadéquats (§ 1°"), raison pour laquelle nous nous
pencherons davantage sur ’hypothése de la caducité
du contrat (§ 2). Au préalable, la place qu’occupe la
volonté des parties et I'importance de la rédaction des
clauses contractuelles seront briévement rappelées.

66. Difficulté liée au caractére supplétif de I'intuitus
personae — Le caractére intuitu personae des contrats
ne touche pas a ’ordre public et n’est pas impératif.
Les parties peuvent donc librement y déroger. Partant,
il leur est permis d’estampiller leur contrat d’intuitus
personae par le biais d'une clause spécifique. Le 1é-
gislateur impose parfois aux parties de se prononcer.
A ce titre, on peut mentionner l’article X.28, § 1%, 1°,
du Code de droit économique®® qui dispose que le
document particulier qui doit étre rédigé en vue de la
conclusion d’accords de partenariat doit comprendre
« la mention que l’accord de partenariat commercial
est conclu ou non en considération de la personne ».
En outre, sans recourir a la qualification d’intuitus
personae, les parties sont légitimement en droit de
prévoir une condition résolutoire, une clause de ré-
siliation unilatérale ou un pacte commissoire expres
qui sortira ses effets dans le cas de faillite*®’. Quant
aux créanciers, il est souhaitable qu’ils anticipent
les litiges potentiels en insérant des clauses contrac-
tuelles claires et précises. Ces derniéeres pourront, par
exemple, régler le sort a réserver au contrat en cas de

286. Lafiabilité de 'organe de gestion constitue une condition essentielle de la
poursuite.

287. Lautorisation du juge commissaire sera requise conformément a l'arti-
cle 43 de la loi sur les faillites.

288. Voir a ce propos : F. GEORGE, op. cit., in Chronique de jurisprudence en mati-
ére de contrats spéciaux, 2011, pp. 202 a 205.

289. Anciennement l'article 4 de la loi du 19 décembre 2005 relative a I'informa-
tion précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial.

290. Voir sur la validité de ces clauses : F. GEORGE, op. cit., in Chronique de juris-
prudence en matiére de contrats spéciaux, 2011, pp. 191 a 262.
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faillite, la débition de dommages et intéréts, etc. La
pratique regorge de possibilités et invite a la créati-
vité*' : pacte commissoire exprés avec ou sans clause
pénale, condition résolutoire, stipulation conférant a
un contrat le caractére intuitu personae, clause de ré-
siliation anticipée, etc.

§ 1¢. Les modes de dissolution inadéquats

67. La nullité — Le recours a la nullité peut étre re-
jeté d’emblée pour expliquer la dissolution de plein
droit des contrats intuitu personae en cas de faillite.
Il n’est normalement pas question d’'un vice originel
qui aurait affecté 1’accord de volonté intervenu entre
le failli et son cocontractant. En regle, la faillite est
donc postérieure et, partant, sans rapport avec la for-
mation du contrat. En revanche, comme nous l’avons
remarqué, il existe des situations spécifiques lors des-
quelles la nullité pourra étre invoquée (supra, n° 51).
Néanmoins, il ne s’agit pas de la regle générale.

68. La résiliation — Une partie de la doctrine soutient
que tous les contrats intuitu personae seraient assortis
d’un droit de résiliation ad nutum®®?, tel que le mon-
trerait 1’article 2004 du Code civil, qui prévoit cette
faculté en faveur du mandant. Cette analyse doit étre
rejetée principalement pour deux raisons.

H. DE PAGE écrit qu'une disposition légale doit
consacrer la faculté de résiliation pour que la partie
au contrat conclu en considération de la personne
puisse en faire usage®®. On peut ainsi s’interroger sur
la place occupée par l'intuitus personae s’il est néces-
saire de se référer, en fin de compte, a une disposi-
tion légale consacrant explicitement ce droit de rup-
ture ad nutum. Par ailleurs, il y a lieu d’observer que
I’origine de ce principe demeure une nouvelle fois
bien obscure. H. DE PAGE semble se référer aux écrits
de F. VALLEUR, qui y avait songé dans le cadre de la
disparition de la confiance, sans pour autant admettre
le principe au terme de son raisonnement.

En effet, F. VALLEUR a écrit a propos de ce droit de
résiliation que « si cette idée était juste, on devrait
en trouver l’application en principe dans tous les
contrats intuitus personae. Elle suffirait par exemple
a expliquer, outre l’article 2003 alinéas 2 et 3, ’ar-
ticle 1865 5° complété par les articles 1869 et 1870 (so-
ciété), peut-étre aussi I’article 1794 (marché a forfait),

l’article 1944 (dépot), les articles 1888 et 1889 (prét
a usage) (...) Mais en réalité toutes ces dispositions
n’ont en général rien a voir avec la présence de I'in-
tuitus personae dans ces contrats. Ce droit de rupture
unilatérale est fondé sur des idées toutes autres que la
disparition de I’affection ou de la confiance »?**.

Cette opinion mérite ’approbation étant donné que
I'intuitus personae est loin de reposer exclusivement
sur un sentiment de confiance (supra, n® 21 et s.)*.
Ainsi, il parait difficile de soutenir ’existence d’un
droit de résiliation ad nutum dans tous les contrats in-
tuitu personae. En conséquence, la résiliation ad nu-
tum ne parait pas représenter un fondement adéquat
pour expliquer, d’'une maniere générale, la dissolution
du contrat lors de la survenance d’une faillite. Cette
idée ne trouve d’ailleurs pas d’écho en jurisprudence.

69. La résolution — Il reste encore a apprécier I’hy-
pothése d’une résolution. Pour rappel, la résolution,
au sens de l’article 1184 du Code civil, est une cause
de dissolution, généralement judiciaire, propre aux
contrats synallagmatiques qui « s’explique par 'in-
terdépendance des obligations réciproques des par-
ties »*%, Le contrat peut &tre résolu lorsque I'un des
cocontractants manque a l'un de ses engagements
pour autant que ce manquement soit suffisamment
grave pour mériter semblable sanction.

La faillite est un événement neutre qui ne peut s’as-
similer & un manquement contractuel grave permet-
tant de justifier ipso facto la résolution du contrat®®’.
La distinction est importante non seulement pour la
mise en ceuvre d’'une clause pénale aprés faillite?®®
mais également pour différencier « condition résolu-
toire » et « pacte commissoire exprés ». Dans la me-
sure ol la faillite ne constitue pas intrinsequement
un manquement grave, le créancier d'une obligation
inexécutée d’un contrat conclu intuitu personae ne
pourra solliciter, sur la base de la simple survenance
de la faillite, la résolution judiciaire du contrat ainsi
que des dommages et intéréts?®®.

Il est donc généralement conseillé au cocontractant
d’une convention intuitu personae de se prémunir. Ce
dernier pourra, par exemple, renoncer, dés la conclu-
sion du contrat, a sa dissolution de plein droit et pré-
férer I'insertion d’un pacte commissoire exprés en cas
de faillite. Une autre solution consiste a stipuler des

291. Lopposabilité de certaines clauses se heurte toutefois, de temps a autre, au
principe de |'égalité des créanciers.

292. (Cf. not. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 11, 3¢ éd., op. cit.,
p.433.

293. Ibid. Dans un sens similaire : L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbinte-
nis, op. cit., p. 187.

294, F.VALLEUR, Lintuitus personae dans les contrats, op. cit., pp. 315 et 316.

295. Comparez également pour d'autres critiques allant dans un sens simi-
laire : F. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, op. cit., pp. 531 a
533 ; PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition
d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 123. En droit francais : Ph.

SIMLER, « Larticle 1134 du Code civil et la résiliation unilatérale anticipée
des contrats a durée déterminée », J.C.P, 1971, doctr. 2413.

296. P.WERY, op. cit, in La fin du contrat, 2001, p. 32.

297. Voir P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 933 ; M.-C. ER-
NOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : con-
dition résolutoire ou pacte commissoire expreés », note sous Liége, 24 sep-
tembre 1986, Ann. Dr. Lg., 1988, p. 177.

298. (Cf.|. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 428 ; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, 2¢ éd., op. cit., p. 696.

299. L.HERVE constate en effet qu'il n"y a aucune inexécution fautive ayant pré-
cédé la dissolution de plein droit (op. cit., Act. dr., 1997, p. 429).
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clauses dérogatoires au principe selon lequel la disso-
lution de plein droit n’emporte pas le droit au paie-
ment de dommages et intéréts®®.

70. La force majeure — La survenance d’une faillite
ne peut s’apparenter, en tant que telle, & un cas de
force majeure®®’, a moins « qu’elle n’ait été elle-méme
provoquée par un événement de force majeure »**. La
jurisprudence sur la question est constante : la faillite
résulte effectivement, le plus souvent, de faits impu-
tables au débiteur3®®. De son c6té, la doctrine ne livre
que trés peu de développements sur le sujet®®.

§ 2. La caducité des contrats intuitu personae : un
mode de dissolution adéquat ?

71. Caducité d’une obligation par disparition de son
objet et de sa cause — La caducité désigne ’hypothese
ou une obligation se voit privée d’un élément essen-
tiel a sa formation, sans lequel elle ne peut survivre®®.
La capacité, le consentement, ’objet et la cause for-
ment ces éléments essentiels, comme le prévoit I’ar-
ticle 1108 du Code civil.

Cette figure juridique représente un cadre théorique
intéressant pour expliquer les différents exemples
de dissolution des obligations et, par conséquent,
des contrats intuitu personae cités tout au long de la
présente étude. Cependant, sur ce point précis, les
développements doctrinaux restent relativement mo-
destes ; de méme, peu de décisions de jurisprudence
ont déja fait application de cette idée. De la sorte, les
développements qui suivent s’inscrivent davantage
dans une optique prospective, destinée a placer les

premiers jalons d'un régime qui reste encore large-
ment a peaufiner a ’avenir.

Ainsi, nous nous arréterons d’abord sur la caducité de
I’obligation par disparition de son objet (A.). Nous évo-
querons ensuite brievement la caducité d'une obligation
en raison de la disparition de sa cause. En effet, ce deu-
xieme type de caducité suscite encore d’importants dé-
bats que nous n’aurons pas 1’occasion d’aborder dans le
cadre du présent rapport*®. Nous y ferons tout de méme
écho, dans la mesure ou, selon certains, cette sorte de
caducité peut s’avérer utile lors d’une faillite (B.).

A. La caducité par disparition de l'objet
1. Principes

72. Notion — Comme ’a récemment écrit le professeur
R. JAFFERALL, « la caducité par disparition de I’ob-
jet fait figure d’institution presque banale » en droit
belge®”. 11 est vrai que la Cour I’a mise en évidence
dans un arrét du 28 novembre 1980°%. La doctrine et
la jurisprudence belges lui ont réservé bon accueil,
sous l'impulsion déterminante des écrits du profes-
seur P.A. FORIERS®*®. Cette reconnaissance a trouvé
son aboutissement dans une autre décision de la Cour
de cassation, du 14 octobre 20043', qui a élevé ce
mécanisme juridique au rang de principe général du
droit.

73. Le rapprochement avec l'intuitus personae — La
doctrine a tot fait le rapprochement entre 'intuitus
personae et la caducité de l'obligation par dispa-
rition de son objet. Ainsi en est-il notamment de
X. DIEUX?", S. STIINS*'?, P. VAN OMMESLAGHE?",

300. Le principe de I'égalité des créanciers vient toutefois limiter cette possibi-
lité en cas de faillite : le cocontractant du failli ne pourra se prévaloir d'une
clause pénale apres le jugement déclaratif de faillite (Fr. T'KINT et W. DE-
RICKE, « La faillite », Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 234 ; Comm. Charleroi,
16 février 1993, J.L.M.B., 1995, p. 147). Derriére cette limpidité illusoire se
cachent quelques subtilités qu'il importe de ne pas perdre de vue. P. WERY
précise ainsi que « si la clause pénale est destinée a sanctionner un man-
quement au contrat, elle sortit ses effets malgré la faillite du débiteur, et ce,
méme si c'est a l'occasion de celle-ci que le failli ne respecte pas ses obli-
gations » (P. WERY, Droit des obligations, vol. |, 2¢ éd., op. cit., p. 696, spéc.
n° 705 et la jurisprudence citée ; Mons, 13 octobre 1997, J.L.M.B., 1999,
pp. 15 et s.; Mons, 9 janvier 1991, J.L.M.B., 1991, p. 1383, obs. L.-M. HEN-
RION, R.R.D., 1991, p. 283 ; Cass., 10 avril 1986, Pas., 1986, |, p. 973 ; J.L.M.B.,
1987, p. 137, obs. CI. P.; RW., 1986-1987, col. 818. Voir dans le méme sens,
|. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 428). Ce n'est en effet que si la clause a été prévue pour les
cas de faillite qu'elle soppose au principe de I'égalité des créanciers (I. VER-
OUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, op. cit.,
p.428).

301. Comm. Dinant, 26 mai 1987, Rev. Bang., 1988, p. 33 ; Bruxelles, 6 juin
1985, Res. jur. imm., 1986, p. 17 ;. Comm. Liege, 8 juillet 1910, Pas., 1910,
IIl, pp. 290 et 291 ; Gand, 30 mai 1889, Jur. comm. Fl., 1889, p. 255 ; Gand,
30 avril 1889, Jur. comm. Fl., 1889, p. 259 ; Gand, 20 avril 1887, Pas., 1887,
p. 385 ; Comm. Gand, 12 juin 1886, Jur. comm. Fl., 1886, p. 290. Voir toute-
fois contra Comm. Gand, 3 décembre 1884, Jur. comm. Fl., 1886, p.317 : «la
faillite, au point de vue de la fixation des droits des créanciers, doit donc
étre considérée comme un cas de force majeure, ne pouvant donner lieu a
charge de la masse a des dommages et intéréts au profit des créanciers ».

302. Sur le principe et son exception : J.-Fr. GERMAIN, Y. NINANE et J. VAN
ZUYLEN, op. cit., in La force majeure - Etat des lieux, 2013, p. 46. Les auteurs
tempérent toutefois I'exception en indiquant que I'événement de force
majeure ne peut étre « un simple élément déclencheur d’'une situation
financiére déja fragilisée par le fait du débiteur lui-méme ».

303. Civ. Bruxelles, 26 janvier 2012, D.C.C.R,, 2012, p. 125 ; Bruxelles, 27 jan-
vier 2011, R.G. n® 2004/AR/1114, www.juridat.be ; Comm. Liége, 8 juillet
1910, Pas., 1910, IIl, p. 291 : « la faillite n'est pas un événement de force
majeure, mais un fait imputable au débiteur ».

304. Les auteurs suggérent parfois son application sans réellement développer
leur avis dans le détail. Voir not. : L. CORNELIS, Algemene theorie van de ver-
bintenis, op. cit., pp. 827 et 828. P. BRULEZ suggére aussi I'application de la
force majeure, mais, quant a lui, en cas de déces du débiteur intuitu perso-
nae : P. BRULEZ, Koop en aanneming : faux amis ?, op. cit., pp. 396 a 398.

305. S.STUNS, Verbintenissenrecht, vol. I, op. cit., p. 149.

306. Pourune synthése récente: D. STERCKX et L. STERCKX, « Les clauses de ton-
tine et d’accroissement a I'épreuve de la désaffection des partenaires : la
caducité ressuscitée ? », obs. sous Cass., 6 mars 2014, R.C.J.B., 2015, pp. 388
a413.

307. R.JAFFERALI, « Prendre la caducité par disparition de l'objet au sérieux », in
Le droit commun des contrats. Questions choisies, R. JAFFERALI (éd.), coll.
«UB? », Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 130, spéc. n® 1.

308. Cass., 28 novembre 1980, R.C.J.B., 1987, p. 70, note PA. FORIERS.

309. Cf. not. PA. FORIERS, « Observations sur la caducité des contrats par suite
de la disparition de leur objet ou de leur cause », obs. sous Cass., 28 novem-
bre 1980, R.C.J.B., 1987, pp. 74 a 113.

310. Cass., 14 octobre 2004, Pas., 2004, p. 1590 ; Cass., 14 octobre 2004, R.C.J.B.,
2005, p. 717, note O. MIGNOLET ; Cass. 14 octobre 2004, R.W., 2005-2006,
p. 859, note C. CAUFFMAN.

311. X. DIEUX, « Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théo-
rie de l'imprévision en droit privé », obs. sous Comm. Bruxelles, 16 janvier
1979, R.C.J.B., 1983, p. 397.

312. S. STINS, De gerechtelijke en de buitenrechtelijke ontbinding van overeen-
komsten, Anvers-Apeldoorn, Kluwer, 1994, pp. 89 a 91. S. STIINS établit
aussi d'importants rapprochements avec la dissolution du contrat intuitu
personae par la disparition de la cause de la convention (infra, n® 77 et 78).

313. P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil, t. Il, « Les obligations », vol.
2, op.cit., p.991.

30 - TBBR/RGDC 2017/01

Revue Générale de Droit Civil Belge — Wolters Kluwer

thisjurisquare copy is licenced to Université de Namur- Faculté de droit



P.A. FORIERS®" et, plus récemment, de R. JAFFE-
RALI?',

A nouveau, ’hypothese du décés du débiteur intuitu
personae représente le point de départ du raisonne-
ment. En soi, la disparition de ce cocontractant n’en-
traine pas nécessairement I’extinction des obligations
qu’il a contractées. Encore faut-il démontrer, pour ar-
river a ce résultat, que cette partie est inséparable de
I’objet des obligations a exécuter ou, en d’autres termes,
qu’elle est intégrée dans cet élément. Dans ce cas de fi-
gure, comme le remarque R. JAFFERALI, « lorsque la
personne du débiteur est véritablement intégrée a I’ob-
jet (‘réifiée’), 'impossibilité dans laquelle se trouve ce
débiteur d’exécuter personnellement 1’obligation en-
tralne alors la caducité de celle-ci. En effet, méme si la
prestation pourrait théoriquement étre encore fournie
par un tiers, celle-ci ne serait pas la prestation promise
telle que les parties se la sont représentée »*'®. Ce point
de vue mérite I’approbation : il ne réduit effectivement
pas l'intuitus personae & un bloc monolithique, mais il
le consideére, a I'inverse, comme un principe suscep-
tible de varier en intensité (supra, n® 14 et s.).

Cette analyse peut sans doute s’appliquer a d’autres
situations, dont 'incapacité, la déconfiture ainsi qu’a
la faillite®" : ces événements peuvent aussi affecter la
personne du débiteur pour rendre impossible 1’exécu-
tion en nature de ses obligations intuitu personae. Le
lien contractuel peut alors prendre fin de plein droit, a
la condition de démontrer I'indivisibilité de ses obliga-
tions avec celles encore présentes dans la convention®'®,
En définitive, M. LEMAL résume remarquablement
cette idée lorsqu’il écrit que « la faillite ne pourrait en-
trainer la dissolution de plein droit d’un contrat intuitu
personae que dans I’hypothese ot, de prime abord, il
apparait qu’il sera impossible, matériellement ou juridi-
quement, d’en poursuivre I’exécution »3'°.

Il convient d’illustrer I’application de ces principes
dans le droit de la faillite.

2. Application a la faillite

74. Conditions de la caducité d’une obligation par
disparition de son objet — Nous ne pourrons examiner
ici, dans le détail, ’ensemble du régime de la cadu-
cité d’une obligation par disparition de son objet??.
Nous nous bornerons ainsi a épingler quelques points
essentiels.

Tout d’abord, il y a lieu de rappeler que 'impossibi-
lité d’exécuter une obligation en nature représente la
condition sine qua non pour en constater la caducité®".
Cette impossibilité peut résulter d’une perte matérielle
de I’objet, comme, par exemple, lors de sa destruction.
De méme, la perte peut étre juridique : on songe notam-
ment a la mise hors commerce d’un bien ou encore a sa
réquisition®?. Dans les deux cas, I'impossibilité d’exé-
cuter ’obligation en nature emportera sa dissolution de
plein droit. Cette dissolution ne porte pas préjudice a la
naissance d'une dette de réparation au cas ou la dispa-
rition de l’objet résulterait d’une faute du débiteur®>.

Ensuite, on gardera a I’esprit que la volonté des par-
ties joue un roéle central dans ’appréciation de I'im-
possibilité d’exécution. Primo, la définition de 1’ob-
jet d’'une obligation n’est jamais purement abstraite.
Cette opération dépend, a I'inverse, de la représenta-
tion qu’en ont concréetement les parties dans le cadre
de I’économie de leur convention®?*. Secundo, I'im-
possibilité d’exécution s’apprécie aussi en fonction
des obligations des parties. Elle dépend donc de leur
portée ainsi que de leur intensité, ce qui est par es-
sence variable*”. En ce sens, la simple perte de I’objet
de I’obligation — postérieure a sa formation — ne suffit
pas pour constater I'impossibilité d’exécution3?.

Enfin, la caducité est une notion qui concerne, au
premier chef, I'obligation et non le contrat®”’. Dans
les contrats synallagmatiques, I’extinction des obli-
gations d’une partie entrainera normalement la ca-
ducité des obligations réciproques de son cocontrac-
tant en vertu de I'interdépendance qui les caractérise
(art. 1102 C. civ.)*?. Par ailleurs, on rappellera que le

314. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un
élément essentiel a leur formation, op. cit., pp. 32 et 33.

315. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
p. 164.

316. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
p. 164. Voir dans un sens similaire : PA. FORIERS, La caducité des obligations
contractuelles par disparition d'un élément essentiel a leur formation, op. cit.,
pp.32et33.

317. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
p. 164.

318. Ibid.

319. M. LEMAL, op. cit., GUJE, 2¢ éd., t. XIX, L. 189.2, p. 79. Dans le méme sens :
Fr. T'’KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XIl, L. 12, op. cit., p. 217.
Voir également : E. BONNICHON, Des effets de la faillite et de la liquidation
judiciaire sur les contrats antérieurs valablement conclus, op. cit., pp. 20 et 21.

320. Cons. a ce propos : R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats.
Questions choisies, 2016, pp. 129 a 230.

321. C. CAUFFMAN, « Het verval van verbintenissen wegens het teloorgaan
van hun voorwerp erkend als algemeen rechtsbeginsel », obs. sous Cass.,
14 octobre 2004, R.W., 2005-2006, p. 860 ; S. STIINS, De gerechtelijke en de
buitenrechtelijke ontbinding van overeenkomsten, op. cit., pp. 85 et 86.

322. Acesujet:PA.FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par dispa-
rition d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., pp. 25 a 42.

323. P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil, t. I, « Les obligations », vol.
2, op. cit., p. 992.

324. PA. FORIERS et M.-A. GARNY, « La caducité de l'obligation par disparition
d’un élément essentiel a sa formation », in Chronique de jurisprudence sur
les causes dextinction des obligations (2000-2013), P. WERY (éd.), CUP, vol.
149, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 236 et 237.

325. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un
élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 64.Voir aussi dans un sens simi-
laire : C. CAUFFMAN, op. cit., R.W., 2005-2006, p. 862.

326. Comme l'enseigne PA. FORIERS, en cas de perte de la chose louée, par
force majeure par exemple, le bailleur peut s'étre engagé a reconstruire le
bien ou, dans un cadre proche, a le mettre simplement en I'état a disposi-
tion de I'utilisateur, sans pour autant devoir en fournir la jouissance en tant
que telle. Voir PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par
disparition d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., pp. 65 et 66.

327. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
2016, p. 154.

328. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
2016, p. 193. Il s'agit, selon I'auteur, d’'une application de la théorie des ris-
ques. Encore faut-il tenir compte de la nature spécifique de certaines con-
ventions, dont celles translatives de propriété. En ce cas, le contrat pourrait
subsister méme si l'objet des obligations d’une partie disparait. Tel est no-
tamment le cas dans la matiére de la vente, ou I'acheteur doit payer le prix
de la chose vendue, malgré la disparition fortuite de celle-ci. Cf. not. Cass.,
4 février 2005, Pas., 2005, p. 275.
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passage de la dissolution d’une obligation a celui de
la convention n’est pas automatique : il ne se produit
qu’a partir du moment ou il est établi que les obli-
gations, éteintes par la caducité, sont indivisibles de
I’ensemble des autres obligations issues de la conven-
tion3%.

75. Illustrations de I'impossibilité juridique d’exécu-
tion — L'impossibilité juridique d’exécution entretient
un rapport étroit avec le dessaisissement du patri-
moine du débiteur failli. En ce cas, ce dernier perd sa
capacité a I’administrer et a en disposer au profit du
curateur (supra, n° 31). Ainsi, comme ’enseigne L.
FREDERICQ, « Lorsque, dans l'intention des parties,
I’engagement dont I’exécution intéresse le patrimoine
du débiteur ne peut étre tenu que par lui, sa faillite
doit nécessairement rendre le contrat caduc »**°. Fr.
T'KINT, W. DERIJCKE?**' et P.A. FORIERS?**? estiment
aussi que le dessaisissement peut constituer un obsta-
cle juridique, qui empéche le débiteur de remplir ses
engagements patrimoniaux.

En outre, la dissolution des obligations patrimoniales
du débiteur requiert qu'un tiers — dont le curateur —
ne peut se substituer a lui, compte tenu de I’économie
de la convention, afin d’en assurer la gestion®®. En
principe, il faut donc s’armer des différentes grilles de
lecture pour déterminer I'intensité de 1'intuitus perso-
nae (supra, n® 27).

Dans cet ordre d’idées, L. FREDERICQ cite « le man-
dat, la commission (qui n’est pas un mandat), et
le contrat de société de personnes »**. « Pour les
mémes motifs », ajoute-t-il, « 'ouverture de crédit et
le compte courant sont résiliés de plano par la faillite
du crédité »3%.

Ce point de vue a déja été consacré, en jurisprudence,
comme étant le fondement de la dissolution de dif-
férentes conventions bancaires : dans un arrét du

15 octobre 200233, la Cour d’appel de Ligge a estimé
que « la cloture des comptes courants et de ’ouver-
ture de crédit intervient (...) lorsque I'impossibilité
juridique de poursuivre I’exécution du contrat a été
consacrée par le jugement déclaratif de faillite »*%.

Une décision du président du Tribunal de commerce
de Bruxelles, du 9 décembre 1982338, fournit un autre
exemple dans le droit de la distribution commerciale.
Cette affaire concerne la faillite d’un franchiseur. En
I’espece, le président reléve explicitement le carac-
tére intuitu personae du contrat dans le chef de cette
personne. Par ailleurs, le curateur n’a pas été auto-
risé a poursuivre la franchise, car la faillite avait été
prononcée sans poursuite d’activité. Sur la base de
ce constat, le président a constaté que le franchiseur
« ne pouvait plus exécuter ses obligations envers le
franchisé ». L'extinction de ses obligations devait en-
trainer, selon le magistrat, la fin du contrat de fran-
chise dans son ensemble. Méme s’il n’en fait pas ex-
plicitement mention, le magistrat considere bien que
le franchiseur se trouve dans I'impossibilité juridique
d’exécuter ses obligations en raison de ’absence de

poursuite d’activité®®®.

76. Illustrations de I'impossibilité matérielle d’exé-
cution — L'intuitus personae est un principe qui varie
tant dans son intensité que dans sa nature. Les carac-
téristiques patrimoniales du débiteur sont loin d’étre
les seules a pouvoir étre prises en compte lors de la
conclusion d’une convention (supra, n® 20 et s.).

En effet, A. DELVAUX et A. DESSARD rappellent, a
juste titre, que « le caractere intuitu personae d’un
contrat peut tenir plus de I’art ou de I’habileté indivi-
duelle de I’artisan (en ébénisterie, menuiserie, ferron-
nerie, etc.) que de son patrimoine »**. En ce cas, le
dessaisissement du débiteur n’a pas nécessairement
pour effet de créer une impossibilité absolue d’exécu-
tion de ses obligations®"' : le curateur peut trés bien

329. R. JAFFERALI, op. cit., in Le droit commun des contrats. Questions choisies,
2016, p. 1914 194.

330. L.FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. VI, op. cit., p. 533.

331. Fr. T’KINT et W. DERICKE, « La faillite », Rép. not., t. XlI, L. 12, op. cit., p. 217.

332. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d’'un
élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 116.

333. Dans le méme sens, le curateur peut décider, dans certaines circonstan-
ces, de substituer un tiers au failli pour I'exécution des obligations intuitu
personae. Le créancier peut, toutefois, en ce cas, se fonder sur l'article 1237
du Code civil afin de refuser I'exécution des obligations par un tiers (supra,
n% 63 et 64).

334. L. FREDERICQ, Traité de droit commercial belge, t. VII, op. cit., p. 533. On no-
tera que la dissolution du mandat et du contrat de société peut aussi s'ex-
pliquer par la disparition de la confiance, comme l'indiquent les travaux
préparatoires du Code civil (supra, n°® 45).

335. Ibid. Comp. dans un sens similaire : Fr. T'KINT et W. DERIJCKE, « La fail-
lite », Rép. not., t. XII, L. 12, op. cit., p. 217.

336. Liége, 15 octobre 2002, R.D.C., 2004, p. 138.

337. Liége, 15 octobre 2002, R.D.C., 2004, p. 138 et spéc. p. 139. A propos de
l'ouverture de crédit, on peut se demander pourquoi le curateur ne pour-
rait pas exercer les droits du failli, a savoir la possibilité de faire usage de la
ligne de crédit. En cas de litige a ce sujet, les cours et tribunaux acceptent
rarement pareille demande. La Cour de cassation semble s'orienter dans
cette voie. En effet, elle a affirmé, dans un arrét du 26 novembre 2009,

concernant la saisie-arrét de I'ouverture de crédit : « Een kredietopening ver-
leent aan de kredietnemer een persoonlijk recht om, op zijn verzoek, gebruik
te maken van de door de kredietovereenkomst toegekende kredietruimte.
Een dergelijke overeenkomst doet geen voor beslag vatbare schuldvordering
ontstaan waarvan de kredietgever melding moet maken in zijn verklaring als
derde-beslagene » (Cass., 26 novembre 2009, D.B.F.,, 2010, p. 100, note D.
VAN DER MOSEN et J.-P. BUYLE). Cette décision s'accorde avec une partie
de la doctrine qui pense que les droits issus de l'ouverture de crédit sont,
en raison de son caractere intuitu personae, incessibles, intransmissibles et
insaisissables (J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV,
2¢ éd., op. cit., p. 405). De la a considérer que le bénéficiaire de l'ouverture
de crédit s'avére, en certaines circonstances, réifié dans l'objet de ses droits,
ce qui implique qu'il puisse seul puiser dans la ligne de crédit, il n'y a qu'un
pas.

338. Comm. Bruxelles (réf.), 9 décembre 1982, J.T., 1983, p. 399.

339. Ibid., spéc. p. 400.

340. A. DELVAUX et D. DESSARD, « Le contrat d'entreprise », Rép. not., t. IX, L.
8, op. cit., p. 253.

341. M.LEMAL, op. cit., GUJE, 2¢ éd., t. XIX, L. 189.2, p. 79, n° 1470. Dans un sens
similaire : Fr. T'KINT et W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XIl, L. 12, op. cit.,
p.217,spéc.n® 223, note n° 1. Fr. T'’KINT et W. DERIJCKE prennent soin, tou-
tefois, de citer les propos de E. THALLER et J. PERCEROU afin d’appuyer leur
point de vue (E. THALLER et J. PERCEROU, Traité, t. 11, 1913, n° 879, pp. 27 et
28, tel que cité par les auteurs).
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opter pour la continuation du contrat en décidant, par
exemple, d’employer le failli comme les articles 47 et
59 de la loi sur les faillites I’autorisent (supra, n° 60).
Le caractére intuitu personae des obligations du failli
n’est alors nullement heurté, puisque ce dernier exé-
cute ses engagements en personne.

Ce raisonnement ne signifie pas que la dissolution
soit impossible. Toutefois, il convient de rechercher
concretement les raisons qui justifieraient I'impossi-
bilité matérielle d’exécution. Un examen au cas par
cas s’'impose en conséquence. On songe notamment
a ’hypothése ou le curateur aurait vendu, avant le
premier proces-verbal de vérification des créances et
conformément a ’article 49 de la loi sur les faillites34?,
les actifs indispensables a la poursuite de certains
contrats (par exemple, ’outillage et le matériel néces-
saires pour réaliser les prestations prévues dans un
contrat d’entreprise).

B. Caducité par disparition de la cause

77. Principes — Peut-on reconnaitre un role a la dis-
parition de la cause d'une relation contractuelle in-
tuitu personae lors de la survenance d'une faillite ?
A ce titre, rappelons que la validité de tout acte ju-
ridique est subordonnée, selon la Cour de cassation,
a lexistence d’une cause®®, qualifiée de subjective,
parce qu’elle renvoie aux mobiles qui ont principa-
lement poussé les parties a contracter®®. En regle, la
disparition de la cause subjective d’un acte juridique
n’a pas d’impact sur sa validité. Cependant, ce prin-

cipe peut connaitre des exceptions®.

Dans le cadre de ces exceptions, une partie de la doc-
trine belge pense que la faillite peut provoquer la
disparition de la cause d’un acte juridique et, en cer-
taines circonstances, son impossibilité d’exécution®*.

Tel est le cas lorsque la faillite ébranle définitivement
et irrémédiablement la confiance entre les parties®".

C’est ici qu’interviennent les contrats intuitu per-
sonae, qui peuvent reposer sur la confiance déter-
minante entretenue par les parties (supra, n° 22).
Ainsi, P.A. FORIERS a pu écrire, d’'une maniere gé-
nérale, qu’il est possible qu'un événement, fautif ou
non fautif, tel qu'un motif grave, fasse objectivement
« obstacle a la poursuite de la relation contractuelle
dans diverses conventions présentant un certain ca-
ractére intuitu personae »**®. En ce cas, explique cet
auteur, « la perte de confiance, qui touche a la cause
de la convention [...] débouche, par ailleurs, objecti-
vement sur un obstacle a la poursuite de la relation
contractuelle. La disparition d’un des aspects de la
cause mobile déterminant débouche donc sur une
forme d’impossibilité d’exécution »3*.

Les écrits de S. STIJNS s’inscrivent dans une logique
similaire®°. L'idée rejoint, en quelque sorte, les rai-
sons qui ont poussé les rédacteurs du Code civil a in-
sérer l’article 2003 ainsi que I’ancien article 1865, 3° et
4°, du Code précité (actuel art. 39, 3° et 4°, C. soc.)*".

78. Un raisonnement intéressant mais encore in-
certain dans le cadre de la faillite — Le raisonne-
ment tenu au point précédent parait intéressant. Il
est d’ailleurs parfois invoqué en matiere de procé-
dure de réorganisation judiciaire. A titre d’exemple,
I. VEROUGSTRAETE a écrit, dans ce domaine, que
« I'ouverture de la procédure de réorganisation ju-
diciaire ne met pas fin aux contrats conclus intuitu
personae, a moins bien entendu que la confiance des
parties au contrat conclu intuitu personae ne soit
ébranlée au point que ledit contrat ne puisse étre da-
vantage exécuté »>*2,

342. Cet article dispose : « Les curateurs peuvent, nonobstant tout recours
contre le jugement déclaratif de faillite et sur I'autorisation du juge-com-
missaire, vendre immédiatement les actifs sujets a dépérissement
prochain, a dépréciation imminente, ou si le colt de la conservation des
biens est trop élevé compte tenu des actifs de la faillite ».

343. Cass., 13 novembre 1969, R.C.J.B., 1970, p. 326, note P. VAN OMMESLAGHE.

344. PA. FORIERS, « La cause en droits francais et belge », in Le droit des obli-
gations dans les jurisprudences belge et francaise, E. VAN DEN HAUTE (éd.),
Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 48 et 49. Dans sa conception objective, la
cause renvoie a la contrepartie contractuellement convenue avec le co-
contractant. La Cour de cassation a reconnu la coexistence de la concep-
tion objective et subjective de la cause (Cass., 14 mars 2008, R.C.J.B., 2011,
p. 350, note S. NUDELHOLC). Cependant, pour d’aucuns, I'acception objec-
tive n'a que peu d'utilité en droit belge : la contrepartie contractuellement
convenue s'apparente effectivement a l'objet. Dés lors, la caducité par dis-
parition de la cause objective ne pose pas de difficulté, étant donné qu'elle
renvoie normalement a la caducité par disparition de l'objet (J.-Fr. ROMAIN,
« Clarifications concernant la théorie de la caducité des actes juridiques, en
particulier les libéralités testamentaires, par disparition de leur cause-mo-
bile déterminant », obs. sous Cass., 21 janvier 2000, R.C.J.B., 2004, p. 101).

345. Cass., 6 mars 2014, JT, 2015, p. 617, note V. WYART ; Pas., 2014,
p.612;R.G.D.C,, 2014, p. 261, note F. PEERAER et R.G.D.C., 2014, p. 487, note
L. SAUVEUR ; R.C.J.B., 2015, p. 383, note D. STERCKX et L. STERCKX ; RW.,
2013-2014, p. 1625, note D. MICHIELS ; Cass., 12 décembre 2008, R.G.D.C.,

2009, p. 236, note. M.A. MASSCHELEIN ; R.C.J.B., 2011, p. 329, note S. NU-
DELHOLC.

346. A.BOEL, op.cit., in Obligations. Traité théorique et pratique, 2008, p.V.2.5 - 11;
PA. FORIERS, « La caducité revisitée », LT, 2000, p. 678 ; T. DE LOOR, « Het
verval als wijze van beéindiging van een rechtshandeling ten gevolge van
het wegvallen van voorwerp of oorzaak », RW., 1995-1996, p. 773.

347. Y.VAN WASSENHOVE, « Kredietverlening aan KMO’s », N.J.W., 2014, p. 636,
spéc. n® 50 et 51. Dans une optique comparable, J. VAN RYN et J. HEENEN
ont écrit que le caractere intuitu personae d’une ouverture de crédit peut
impliquer que « les événements qui entrainent une modification profonde
dans la situation des parties, telles la faillite, la demande d'un concordat
judiciaire ou l'incapacité, mettent fin au contrat » (J. VAN RYN et J. HEE-
NEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2 éd., op. cit., p. 405).

348. PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par la disparition
d’un élément essentiel a leur formation, op. cit., p. 119.

349, Ibid. p.123.

350. S. STINS, « De beéindiging van de kredietovereenkomst : macht en on-
macht van de (kort geding-) rechter », R.D.C., 1996, pp. 159 a 161. Cf. égale-
ment : S. STIINS, Verbintenissenrecht, vol. Il, op. cit., p. 150.

351. J.-G.LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t. XV, op. cit., p. 257
(art. 2003 C civ.) ; J.-G. LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle, t.
X1V, op. cit., p. 515 (art. 39 C. soc.).

352. |. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la fail-
lite, op. cit., p. 171.
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Force est de constater, cependant, que son application
reste incertaine dans le cadre de la faillite.

Tout d’abord, on notera que la jurisprudence n’offre
presqu’aucune application de ces principes®. En ré-
alité, la principale application de la disparition de la
confiance réside dans la dissolution des conventions
bancaires, telles que ’ouverture de crédit, lors de la
survenance d’'une faillite. Pour d’aucuns, ces contrats
sont conclus en fonction de la confiance portée dans
les qualités morales et financiéres du crédité. La sur-
venance d’une faillite porterait irrémédiablement at-
teinte a cette confiance déterminante*. Si le raison-
nement ne semble pas contestable, on concédera tout
de méme que les conventions de ce type contiennent
presque toujours des clauses précisant les cas de dé-
nonciation®>. Aussi, méme en ’absence de pareille
clause ou en présence d’une clause ne visant pas la
faillite, rappelons que l'impossibilité d’exécution
peut résulter de I'obstacle juridique créé par le des-
saisissement du patrimoine du débiteur ; dans bien
des situations, le principe de I’ébranlement de la
confiance pourrait faire double emploi avec la cadu-
cité par disparition de 1’objet**. Par ailleurs, en de-
hors des conventions bancaires, seule une décision
du Tribunal de commerce de Bruxelles, du 7 février
19957, a fait écho a 1’ébranlement de la confiance

pour un contrat portant sur la gestion de fonds33,

Ensuite, on ne peut s’empécher de faire allusion a I’in-
certitude doctrinale et jurisprudentielle qui entoure
encore cette sorte de caducité. En effet, méme si un
arrét de la Cour de cassation du 6 mars 20143 s’est
montré favorable a son application, il reste a voir si
la Cour confirmera sa pensée ultérieurement. Dans le
méme sens, il y a lieu de remarquer que les conditions
d’application de ce type de caducité, comme ses sanc-
tions, ne font pas encore I'unanimité en droit belge®®.

Conclusion générale

79. Intuitus personae et faillite : un régime a redé-
finir — Le principe méme de la dissolution de plein
droit des contrats intuitu personae lors de la surve-
nance d’une faillite — pourtant bien ancré dans les

esprits — repose sur des bases fragiles et limitées. L'ab-
sence de cohérence au sein de la jurisprudence et de
la doctrine en témoigne largement. Il convient donc
de prendre une certaine distance par rapport a ce pos-
tulat (supra n® 4 et s.).

Dans le méme ordre d’idées, force est de constater
que lintuitus personae reste une notion imparfaite
et encore mal interprétée en droit belge. Il convient
notamment, selon nous, de tenir compte des varia-
tions d’intensité, de nature et de structure de cette fi-
gure juridique. Ainsi, par exemple, on oublie souvent
que l'intuitus personae réside généralement dans le
chef d’une seule partie contractante®'. La matiére est
d’autant plus complexe qu’elle doit s’accommoder
des regles particulieres qui régissent la faillite (su-
pra n® 31 et s.).

80. De nouvelles perspectives — Les liens entre la fail-
lite et 'intuitus personae dépassent le simple cadre
de la dissolution du contrat. Le caractere intuitu per-
sonae des obligations contractuelles emporte, en ef-
fet, de nombreuses conséquences sur la formation et
I’exécution du contrat.

Au stade de la formation du contrat, nous nous
sommes demandé si la solvabilité du débiteur pou-
vait étre invoquée comme cause de nullité. Une ré-
ponse positive peut étre apportée a cette question sur
la base de la théorie de I’erreur. De la sorte, la nul-
lité du contrat pourra étre prononcée pour autant que
la solvabilité représente un élément déterminant du
consentement des parties a la convention. Lorsque
I’erreur porte sur un tiers au contrat, la réponse reste
débattue. Nous pensons toutefois pouvoir admettre
cette cause de nullité (supra n® 49 et s.).

Au stade de ’exécution du contrat, le recours aux
articles 47 et 59 de la loi du 8 aotlit 1997 permet au
curateur d’envisager l’exécution de certaines obli-
gations intuitu personae par le débiteur lui-méme.
Par ailleurs, l’article 1237 du Code civil ne constitue
pas toujours un obstacle dirimant a ’exécution de
ces mémes obligations par un tiers. En tout état de
cause, il appartiendra aux cours et tribunaux d’ap-

N

précier l'intérét légitime qu’a le créancier a refuser

353. Certaines juridictions rejettent parfois ce type de caducité en constatant,
a juste titre, que la disparition de la cause subjective nentraine aucune
impossibilité d'exécution. Voir not. Comm. Dinant, 1°" avril 2011, R.G.D.C,,
2015, p. 114.

354. J.-P.BUYLE et P. PROESMANS, « La jurisprudence d’aprés crise 2007 en mati-
ére d'opérations bancaires », in Le droit bancaire et financier en mouvement,
M. GREGOIRE (éd.), coll. « UB® », Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 45 et 46 ; J.
VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, 2¢ éd., op. cit,,
p. 405.

355. S.STUNS, op. cit.,, R.D.C., 1996, pp. 158 et 159. Voir pour un exemple en de-
hors du domaine de la faillite : Mons, 17 janvier 1994, J.L.M.B., 1994, p. 1032.

356. Voir par exemple : Liege, 15 octobre 2002, R.D.C., 2004, p. 138.

357. Comm. Bruxelles, 7 février 1995, R.D.C., 1996, p. 450.

358. On pourrait peut-étre encore citer une affaire, tranchée par la Cour d'appel
de Liege, le 21 mars 1995, afférente a I'ébranlement de la solvabilité d'un
preneur de leasing, élément visiblement envisagé in concreto comme un
mobile déterminant par le lessor (Liége, 21 mars 1995, R.R.D., 1995, p. 468).
L'arrét ne constate pas, cependant, que la disparition de cet élément soit

de nature a constituer un obstacle a la poursuite de la relation contractu-
elle. La dissolution parait donc « généreuse » dans cette affaire (Fr. T'KINT et
W. DERIJCKE, « La faillite », Rép. not., t. XIl, L. 12, op. cit., p. 217, n° 223, note
n°1).

359. Cette affaire concernait la mise en ceuvre d'une clause de tontine qui avait
perdu « sa raison d'étre » en raison de la séparation d'un couple de co-
habitant de fait. Cf. Cass., 6 mars 2014, J.T, 2015, p. 617, note V. WYART ;
Pas., 2014, p. 612 ; RG.D.C,, 2014, p. 261, note F. PEERAER et R.G.D.C,
2014, p. 487, note L. SAUVEUR ; R.C.J.B., 2015, p. 383, note D. STERCKX et
L. STERCKX ; R.W., 2013-2014, p. 1625, note D. MICHIELS.

360. En ce sens, selon certains, la caducité d’'un engagement par disparition de
sa cause subjective ne met pas fin de plein droit au contrat. A l'inverse,
la partie victime de la disparition de la cause subjective, en l'occurrence,
de I'ébranlement de la confiance, se voit reconnaitre un droit de résilia-
tion : PA. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par dispa-
rition d'un élément essentiel a leur formation, op. cit., pp. 116 et 117 ; S.
STINS, op. cit.,, R.D.C., 1996, p. 159.

361. La partie qui justifie I'intuitus personae n'est d'ailleurs pas toujours le failli.
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I’exécution des obligations intuitu personae par un
tiers (supra n® 54 et s.).

Au stade de la dissolution, nous avons remis en cause
le principe de dissolution du plein droit, en cas de
faillite, des contrats conclus en considération de la
personne. Il reste toutefois des hypothéses ou la fail-
lite mettra fin a cette catégorie de conventions. Le fon-
dement de cette dissolution reste, toutefois, incertain
en droit belge (supra n® 43 et s.).

A titre plus prospectif, nous pensons que la cadu-
cité pourrait venir encadrer les situations qui se pré-
sentent le plus fréquemment en pratique. Le dessai-
sissement du failli constituerait une impossibilité
juridique d’exécution qui entrainerait la caducité de
la convention par disparition de son objet. L'ébranle-
ment de la confiance engendré par la survenance de la
faillite pourrait peut-étre représenter, dans certaines
circonstances, une hypothése de caducité du contrat
par disparition de la cause subjective ; la reconnais-
sance de ce type de caducité demeure, cependant,
discutée en droit belge (supra n® 71 et s.).
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