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L'évolution de la jurisprudence relative
a la faillite

Florence GEORGE

Chargée de cours & I'UNamur
Avocate air barreatt de Huy

1. Introduction. La loi sur les faillites' vient de féter son dernier anniver-
saire. La réforme du droit de I'insolvabilité? prévoit en effet son abrogation. Le
droit de la faillite migre dans le nouveau Livre XX du Code de droit écono-
mique qui a désormais vocation 4 accucillir 'ensemble des 1égislations ayant
trait 3 U'insolvabilité. La loi du 11 aofit 2017 portant insertion du Livre XX
dans le Code de droit économique entrera en principe en vigueur le 1 mai
2018, sous réserve de certaines exceptions.

Pour célébrer Panniversaire de la loi, quoi de plus logique que de retracer les
grandes étapes de son évolution et de parcourir les avancées jurisprudentielles®.
Le périmétre de nos recherches est toutefois délibérément limité aux muta-
tions les plus marquantes.

2. Plan. Dans un premier temps, nous reviendrons sur I'évolution de Iar-
ticle 46 de la loi sur les faillites (section 1). Ensuite, nous nous intéresserons a la
notion de dette de la masse ainsi qu’a ses contours (section 2). Nous aborderons
également sur le sort des mécanismes du droit des obligations en cas de faillite
et plus particuliérement sur la compensation en matiere fiscale (section 3) ct la
clause de réserve de propriété (section 4). L'occasion nous sera ainsi donnée de
rebondir sur I'utilisation du droit de propriété a titre de garantie et, plus parti-
culierement, sur I'accueil limité que réserve la Cour de cassation a la cession de
créances A titre fiduciaire (section 5). Enfin, un regard critique sera porté sur le
sort particuliérement favorable réservé au conjoint du failli (section 6) avant
d’aborder les actions en responsabilité (section 7) et en inopposabilité (sec-
tion 8) diligentées par le curateur. Dans chaque chapitre, les dernicres réformes
législatives sont intégrées A la suite de I"analyse de la jurisprudence.

! Loi du 8 ao(it 1997 sur les faillites, M.B., 28 octobre 1997,

! Loi du 11 aoiit 2017 portant insertion du Livre XX «Insolvabilité des entreprises », dans le Code de droit
économique, et portant insertion des définitions propres au Livre XX, et des dispositions d'application au
Livre XX, dans le Livre I du Code de droit économique, M.B,, 11 septembre 2017.

: Voy, pour une analyse plus compléte, Fl. GEORGE, Le droit des contrats a Iépreuve de la faillite. Essor ou
déclin du principe de Iégalité des créanciers?, Bruxelles, Larcier, 2018, a paraitre,
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Section 1
L'article 46 de la loi sur les faillites

§ 1. La poursuite des contrats en cours et I'existence d'un droit
« de résiliation du curateur

3. Poursuite des contrats en cours. Le principe sclon lequel les contrats
sont poursuivis en dépit de la survenance d’une faillite est ancré¢ a article 46
de la loi sur les faillites (futur art. XX.139 CDE). Il est unanimement admis
qu’en principe, les contrats conclus par le débiteur subsistent malgré la surve-
nance de la faillite”.

4. Existence d’un droit de résiliation dans le chef du curateur? Le
principe du maintien des contrats en cours n’est toutefois pas absolu. Les
termes employés a larticle 46 de la loi sur les faillites® laissent en effet penser
que le curateur est en droit de «mettre fin» aux contrats souscrits par le failli,
La portée des pouvoirs reconnus par article 46 au curateur est toutefois diffi-
cile a circonscrire. Certains auteurs® estiment que le 1égislateur n’a fait que
confirmer la solution traditionnelle dégagée par la jurisprudence ct la doctrine
sclon laquelle le curateur n’est admis qu’a refuser 'exécution des contrats.
Dautres avancent que le curateur bénéficie dorénavant d’un véritable droit de
résiliation’,

5. Présomption de résiliation insérée a I’article 46. Le curateur peut
trés bien tarder 4 prendre attitude quant i la poursuite ou non des contrats.
Pour éviter une éventuclle période de latence, le législateur a prévu que les
créanciers peuvent contraindre le curateur a opérer un choix dans la quinzaine.

E ). VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 323; I. VEROUGS-
TRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2011, p. 476; M. LemaL,
Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 132.

5 «Dés leur entrée en fonction, les curateurs décident sans délai s'ils poursuivent l'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 dés I'expiration de ce délai; la créance de
dommages et intéréts éventuellement dus au cocontractant du fait de 'inexécution entre dans la masse.
Lorsque les curateurs décident dexécuter le contrat, le cocontractant a droit, a charge de la masse, a
I'exécution de cet engagement dans la mesure ol celui-ci a trait & des prestations effectuées aprés la fail-
lite. »

6 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, pp. 437-438; T. BosLy et M. ALHADEFF, « Développements
récents en matiére de faillite », in Réorganisation judiciaire, faillite, liquidation déficitaire. Actualités et pra-
tique, CUP, vol. 120, Liége, Anthemis, 2010, p. 248.

’ C. VAN BUGGENHOUT et |. VAN DE MIEROP, « Wat baten kaars en bril, als den uil niet zien wil », note sous
Cass,, 24 juin 2004, R.D.C, 2005, pp. 256-257; Ch. VAN BUGGENHOUT et ). DE vos, « De voortzetting van de
overeenkomsten door de curator: het cassatiearrest van 24 juni 2004 », in E. BRAECKMANS, H. Cousy,
E. Dirix, B. TILLEMAN et M. VAN MEENEN, Curatoren en vereffenaar: actuele ontwikkelingen, Anvers,

Intersentia, 2006, pp. 630-631.
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La sanction prévuc par le législateur A article 46, alinéa 2, consiste en une
«présomption de résiliation ». De Pexpression initialement proposée «le contrat
est résolu, le législateur en est arrivé  I'expression «le contrat est présumé Cere
résilié par le curateur»®. 11 s’agit clairement d’une nouveauté terminologique
dans le systéme juridique belge.

§ 2. Le droit de résiliation du curateur: évolution jurisprudentielle

6. Présentation. La portée de article 46 fut longtemps sujette i discussion.
Nos plus hautes juridictions furent dés lors amenées i se prononcer sur I'inter-
prétation de Particle 46. Nous revenons successivement sur les grands arréts
rendus par la Cour d’arbitrage (devenue Cour constitutionnelle) et la Cour de
cassation.

7. Arrét de la Cour d’arbitrage du 10 décembre 2003. Tout d’abord, 1a
Cour d’arbitrage est saisic de deux questions préjudiciclles qui portent chacune
sur I'interprétation de larticle 46°. La premiére dentre clles mterpréte 'ar-
ticle 46 comme autorisant un curateur i déroger 4 la loi du 30 avril 1951 sur
les baux commerciaux en ne respectant pas les conditions fixées par cette loi
pour pouvoir mettre fin au bail qui lic le failli au prencur, tandis que la seconde
vise I'article 46 de la loi du 8 aoiit 1997 sur les faillites en ce sens qu’il interdi-
rait au preneur évineé de réclamer paiement au curateur qualitate qua d'une
indemnité d’éviction telle que prévue par I'article 25 de Ia loi du 30 avril 1951
Dans son arrét du 10 décembre 2003", la Cour répond par la négative aux
questions  préjudiciclles et juge les interprétations compatibles avec les
articles 10 et 11 de la Constitution.

Ensuite, c’est au tour de la Cour de cassation d’étre saisie de la question de la
portée de Particle 46, et ce, d plusieurs reprises.

8. Arrét de la Cour de cassation du 24 juin 2004. Dans une premiére
affaire, unec société avait consenti i la résiliation d’un contrat de sous-location
tout en s’opposant i celle relative au contrat de bail principal. Le curateur
intenta donc une action au fond en vue de faire reconnaitre la validité des
résiliations anticipées intervenues en vertu de l'article 46 de la loi sur les fail-
lites. II fut débouté tant en premier qu’en second ressort. La cour d’appel de

¢ L'amendement soumis avait, au départ, un objectif précis. L'utilisation du terme «résolu» suscitait, en

effet, quelques difficultés en droit du travail. Il ne permettait pas aux travailleurs de prétendre i une
indemnité de licenciement dans la mesure ol cette derniére exige que l'initiative du congé repose sur
I'employeur (T. HGRNER et N. QUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collec-
tives depuis I'arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », RED.L,, 2009, p. 217). Le subterfuge suggéré,
véritable deus ex machina, présentait I'avantage de permettre aux travailleurs de pouvoir revendiquer
l'obtention d'une indemnité de rupture,

Laffaire portée devant les juridictions du fond concerne deux parties a un contrat de bail commercial. La
société bailleresse est déclarée en faillite, tandis que les curateurs décident de notifier A la société loca-
taire leur volonté de ne pas poursuivre l'exécution du contrat,

0 CA, 10 décembre 2003, R.D.C, 2004, p. 253, note H.R, R.W, 2005-2006, pp.52ets.
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Bruxelles' confirma le jugement attaqué ct décida que «lc_libe]lé de cet
article (art. 46) ne permet pas d’avancer que ce curateur pourrait méconnaitre
Iexistence et la durée de cet acte notarié de bail commercial en mettant f_m
audit contrat avant son échéance. Le fait que la loi du 8 aotit 1997 sur les fail-
lites est d’ordre public et que le curateur doit _viser’l’intérét de lla masse, est
sans pertinence»'. Elle refusa également c‘lc suivre largument, suivant lequel
la «poursuite du contrat causera un préjudice a la masse des e e dans la
mesure ou elle 'empécherait de réaliser le fonds de con’lmf:rcc. et nnmeubl-e,
et pourrait méme engendrer des cotits dans le cadre de I'exécution de ses obli-
gations de bailleur, et ce au préjudice de la masse».

Le litige remonte alors jusqu’ la Cour de cassation qui, dans un arrct_cclebrc
du 24 juin 20047, affirme qu’«il n’appartient pas au curateur de resﬂflg un
contrat opposable conclu par le failli, lorsque la poursuite du contrat ne fait pas
obstacle a la liquidation normale de la masse ; que le curateur peut par contre
metfre fin & un contrat qui lie le failli, si la résiliation du contrat est nécessaire i
Padministration de la masse en bon pére de famille, sans préjudice (;1()5 droits
découlant alors, pour le contractant de la faillite, en raison de Iinexécution du
contrat»'™. En décidan, sans vérifier in concrefo, que «rien ne fait obstacle a ce
que le curateur réalise 'immeuble nonobstant 'existence du contrat de bail
commercial», la cour d’appel n’a, selon la Cour de cassation, pas légalement
justifié sa décision.

Lidée selon laquelle le curateur peut mettre fin aux contrats conclus par le failli
commence 2 faire son chemin.

9. Arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008. Quatre ans p]u§ tard,
un nouvel arrét vient clarifier les contours de article 46 et fortifier lajunsgru-
dence de la Cour. Dans cette affaire, un bailleur i ferme avait été déclare.en
faillite. Le curateur décida, qualitate qua, qu’il ne poursuivrait pas I'exécution
des conventions de bail 4 ferme conclues avec les différents locatair/cs_. Pour ce
faire, le curateur s’appuyait sur 'intérét de la masse sans pl}ls de précisions. La
résiliation opérée par le curateur fut fermement contestée par lcs_ fermiers.
La cour d’appel de Bruxelles™, réformant la décision rendue en premier ressort,
fit droit a la demande du curateur: les décisions de ne «pas poursuivre lc:xc—_
cution des contrats de bail sont valables», tandis que «les biens innpobihers qui
ont fait 'objet des contrats de bail résiliés peuvent étre vendus libres de tout

bail ».

n Bruxelles, 26 février 2002, R.W, 2003-2004, p. 388.

L Bruxelles, 26 février 2002, R.W.,, 2003-2004, p. 388.

B Cass., 24 juin 2004, Pas., 2004, p. 1130, R.W., 2005-2006, p. 53, note W. VAN LEMBERGEN et note S. BRiJs,
R.D.C, 2005, p. 241, note A. ZENNER et C. ALTER et note C, VAN BUGGENHOUT et |. V..t\N DE M'IE.ROP. _VOY"
pour une analyse de cet arrét, Fl. GEORGE, « Faillite et (in)exécution du contrat: questions choisies », in X,
Chronique de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux, Liége, Anthemis, 2011, pp. 239-241.

1 Nous mettons en italique.

B Bruxelles, 11 mai 2005, NjW, 2006, p. 801.
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Les locataires se pourvoient donc en cassation. Ils partent notamment du pos-
tulat selon lequel, «S’il y a lieu d’admettre que dans son arrée du 24 juin 2004
la Cour a reconnu Iexistence d’un droit spécial de résiliation pour le curateur
fondé sur Particle 46 de la loi du 8 aotit 1997 ce drojt ne peut ctre exercé que
dans les circonstances indiquées par la Coury. Ils alléguent ensuite qu’il appar-
tient donc au curateur, conformément 3 Parrét rendu par la cour, de démontrer
concrétement que la résiliation est nécessaire i Padministration de la masse en
bon pere de famille. Bien que Iarrét attaqué reléve expressément que le cura-
teur n’a pas démontré in concreto cette condition, les juges viennent compléter
et suppléer cette absence de justification. En procédant de la sorte, arrét viole,
d’aprés les demandeurs, notamment Particle 46 de la loi sur les faillites.

Dans son arrét du 10 avril 2008, la Cour fait droit 3 cette argumentation. Elle
s’¢carte des conclusions prises par 'avocat général et casse arrét attaqué en ces
termes:
«1. Lorsque I"administration de la masse le requiert nécessairement, c’est-
d-dire lorsque Ia 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 Particle 46 de la loi du 8 aofit 1997 sur les
faillites, mettre fin i un contrat en cours conclu par le failli, méme si ce
contrat confere des droits opposables 3 la masse.
Le simple fait que les biens acquicrent ainsi une valeur marchande
moindre, n’empéche pas en soi le réglement normal de la faillice.

2.1l appartient au curateur de prouver que I'administration de la masse
nécessite la fin du contrat.»

La Cour admet expressément que le curateur peut résilier des contrats en cours
lorsque Padministration de la masse le requiert!’,

10.  Arrét de la Cour de cassation du 21 mars 2014, [ 4 Cour est ensuite
saisie d’une question plus ciblée. Cette derniére a trait aux contours de la pré-
somption de résiliation prévue i Particle 46. Dans son arrét du 21 mars 2014,
la Cour de cassation décide que cette présomption «ne requiert pas que la
résiliation du contrat soit nécessaire i la bonne administration de la masse»'®,
Le critére retenu pour apprécier le bien-fondé de Ia résiliation opérée par le
curateur ne s’applique pas, par analogie, i la présomption de résiliation.

11. Arrét de la Cour de cassation du 3 décembre 2015. Dans son arrée
du 3 décembre 2015, la Cour ne désavoue pas sa jurisprudence de 2004 et

Cass., 10 avril 2008, J.L.M.B,, 2008, p. 1588, T. Not,, 2009, p. 201, note F. BOUCKAERT.

Voy. égal. le communiqué publié 3 Iépoque sous la rubrique « Actualité » du site de la Cour de cassation qui
faisait état de ce que le pouvoir de mettre fin au contrat dans le chef du curateur ne pourra étre mis en
ceuvre que dans des «cas extrémes » (www.cassonline.be), et I. VEROUGSTRAETE, J.-F. LECLERCQ, P. LECROART
et S. LIERMAN, Rapport de la Cour de cassation 2004, http:/lwww.cassonIine.be/uploadsﬁuicasszoosfr.pdﬁ
" Cass,, 21 mars 2014, R.G, n° C13.0477.F J.T, 2014, p. 545, Pas,, 2014, p-796, RW.,, 2014-2015, p. 1144, T.B.0,

2015, p. 38.

" Cass, 3 décembre 2015, RD.C, 2016, p. 846, note J. MALEKZADEM, NjW, 2016, p. 578, note V. SAGAERT, R. W,
2016-2017, p. 1133, T..0, 2016, p. 317.
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2008. /xu contraire, elle réitére Iexistence d'un droit de résiliation dans le chef

du curateur.

La Cour livre toutefois, i cette occasion, de nouveaux cnscignements. Jusque-
13, les décisions soumises a la censure de la Cour concernaient §xclLlsive1nent
des contrats afférents i des droits personnels. Une nouvelle question est toute-
fois soumise 4 la Cour i I'occasion d’un récent arrét du 3 décembre 2015%.
Qu’en est-il du pouvoir de résiliation du curateur face a .des contrats q_ui créent
des droits réels ? Dans cette nouvelle affaire, un curateur invoquait avoir rompu
le contrat de superficie qui liait le failli en qualité de superficiaire sur Fe pied de
I'article 46. Pour le tréfoncier, demandeur en cassation, méme si Uarticle 46 de
la loi du 8 aotit 1997 ne contient pas d’exceptions ou de dérogations, le cura-
teur ne peut méconnaitre I’existence et la durée du contrat de supmﬁci\e eny
mettant fin de maniére prématurée. La Cour refuse d’épouser la thése du
demandeur en cassation et rejette le pourvoi. Elle décide que:

«En vertu de article 46 de la loi du 8 aott 1997 sur les faillites, lorsque
I'administration de la masse le requiert nécessairement, le curateur peut
résilier un contrat en cours conclu par le failli, méme si ce contrat octroie
des droits qui sont opposables a la masse. Ainsi, ]ors.;q_ue les conditions
prévucs a cet effet sont réunies, le curateur peut résﬂw{ les contrats en
matiere d’usage et de jouissance de biens immeubles méme si les droits
ainsi octroyés répondent 4 un droit réel.

Le moyen, qui soutient qu’en vertu de larticle 46 de la loi du 8 af)ﬁt
1997, le curateur ne peut pas porter atteinte a la durée d’un contrat éta-
blissant un droit de superficie en résiliant anticipativement ce contrat dans
I'intérét de la masse, repose sur un souténement juridique erroné.»

Une nouvelle étape est franchie par la Cour. L'article 46 s’applique a tous les
contrats peu importe qu’ils donnent naissance a des droits personnels ou des

droits réels? 22,

e Cass., 3 décembre 2015, R.D.C,, 2016, p. 846, note ). MALEKZADEM, NjW, 2016, p. 578, note V. SAGAERT, R.W.,
2016-2017, p. 1133, TB.0, 2016, p. 317. _

L Voy., sur l'application de l'article 46 a I'ensemble des droits réels, |. MALEKZAD!EM, «Een extra puzzel in het
spel van de curator en de lopende overeenkomsten », note sous Cass., 3 décembre 2015, R.D.C, 2016,
pp. 853 et s.; V. SAGAERT, « Het lot van zakelijke rechten bij faillissement van de medecontractant. Of de
eenheid van het vermogensrecht», note sous Cass,, 3 décembre 2015, R.W.,, 2016-2017, pp. 1134 et s. VPy.
toutefois contra: M.E. STORME et R. JANSEN, « Zakelijke rechten en insolventie», in V. SAGAERT, « Kroniek
privaat Vastgoedrecht 2016-2017 », Themis cahier, 99, Bruges, die Keure, 2017, p. 165; J. D"E SMET, Qnder—
nemingen in moeilijkheden. Grondige analyse van de faillissementswet en de strafrechtelijke bepalingen,
Gand, Story Publishers, 2015, p. 180; Gand, 7 octobre 2013, R.W,, 2014-2015, p. 230,

2 Voy., sur l'incidence de l'application de l'article 46 sur les droits réels des t‘iers, V. SAGAERT, « Het lot van
zakelijke rechten bij faillissement van de medecontractant. Of de eenheid van het vermogensrecl‘&t»,
note sous Cass,, 3 décembre 2015, RW., 2016-2017, pp. 1135 et s. Lauteur y traite, par ex., du sort du tiers
bénéficiant d'une hypothéque sur le droit demphytéose.
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§ 3. La réforme du droit de I'insolvabilité

12. Retour en arriére. Un frein est toutefois mis 4 cette évolution par le
législateur dans le cadre de la réforme du droit de Iinsolvabilité. La solution
inverse de celle adoptée par la Cour de cassation est retenue i article XX.139,
§ 1<, in fine du CDE qui précise dorénavant que la décision de résiliation ne
peut pas porter atteinte aux droits réels de tiers. Les travaux préparatoires
indiquent que «cela ne peut signifier que le curateur peut (aussi) mettre fin
a des droits réels concédés par le failli i des tiers (par exemple quand le failli 2
octroyé le droit de superficie). Le cocontractant du failli conserve tous les droits
réels (usufruit, superficie, emphytéose) dont les conditions d’opposabilité i la
masse ont été remplies avant la déclaration de faillite »2.

13. Toilettage de la présomption de résiliation. La réforme du droit de
Iinsolvabilit¢ modifie légerement le prescric de I'article 46, alinéa 2. Lar-
ticle XX.139, § 1<, alinéa 2, du Code de droit économique dispose désormais
que «Le cocontractant peut mettre les curateurs en demeure de prendre cette
décision dans les quinze jours. Sous réserve d’une prorogation amiable, si les
curateurs n’ont pris aucune décision expresse avant expiration de ce délai, le
contrat est considéré comme étant vésilié®». Le terme présomption disparait sans
toutefois que les conséquences de cette modification ne soient explicitées dans
les travaux préparatoires.

Section 2
Les dettes de la masse

§ 1. La qualification de dette de la masse et ses conséquences

14. Notion de «dettes de la masse»>, Fruit de I pratique®, la notion de
dette de la masse a, clle aussi, évolué au fil du temps et au gré de nombreux
arrcts de la Cour de cassation.

Les créanciers de la masse bénéficient d’un statut particuliérement avantageux,
raison pour laquelle nombreux sont ceux qui tentent de s’en prévaloir. On

Projet de loi portant insertion du Livre XX «Insolvabilité des entreprises », dans le Code de droit écono-
mique et portant insertion des définitions propres au Livre XX, et des dispositions dapplication au
Livre XX, dans le Livre 1 du Code de droit économique, Doc. parl, Chambre, 2016-2017, n" 2407/001,
Pp. 90-91. Voy,, en faveur de cette modification, B. PIRLET, «Application de l'article 46 de la loi sur les
faillites au contrat d'emphytéose: réflexion sur la nature des droits réels a la lumiére de I'arrét de la Cour
de cassation du 3 décembre 2015», R.D.C, 2015, Pp- 701-729. Pour l'auteur, «|‘article 46 de la loi sur les
faillites n'est pas compatible avec la nature des droits réels ». B. Pirlet soutient, en effet, que les contrats 3
exécution instantanée (notamment le contrat constitutif demphytéose) ne peuvent faire l'objet d’une
résiliation,

Nous soulignons,

= Voy, sur cette notion, A. De WILDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005.

Elle découle d'une interprétation extensive du texte de article 561 de I'ancienne loi du 18 avril 1851 sur
les faillites.
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peut ainsi épingler, outre le paiement préférentiel qu’elle implique®, 'absence
de suspension du cours des intéréts®, 'absence d’interdiction de compensation
quand les deux dettes sont qualifiées «de la masse »?, absence de soumission i
la procédure de vérification de créances®, ainsi que la possibilité de procéder
i des mesures d’exécution malgré la situation de concours® .

15. Apparition de deux critéres. Deux critéres ont progressivement ¢té
dégagés pour départager les dettes de la masse des dettes dans la masse. D’une
part, les dettes de la masse sont des dettes postérieures au jugement déclaratif
de faillite (critére chronologique), d’autre part, un lien étroit doit exister entre
la dette et la gestion de la faillite par le curateur (critére fonctionnel).

Le premier critére, chronologique, mis en avant par la Cour de cassation, a
rapidement montré ses limites™. Son application conduisait 3 de nombreuses
incohérences™. La nécessité d'un second critére s’est dés lors rapidement fait

¥ A. ZENNER, «Dettes dites “de masse” et contrats en cours au moment de la faillite», T, 1982, p. 85;
A. CLOQUET, Les Novelles, Droit commercial, t. IV « Les concordats et la faillice », 3° éd., Bruxelles, Larcier,
1985, p. 533, n® 1789.

L A. CLOQUET, Les Novelles, Droit commercial, t. IV «Les concordats et la faillite», op. cit, p. 533, n° 1789;
A. ZENNER, «Des frais et des dépenses de I'administration de la faillite aux dettes de la masse», in X,
Les créanciers et le droit de la faillite, séminaire organisé a Liége les 17 et 18 novembre 1982, Bruxelles,
Bruylant, 1983, p. 724; M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes de la masse: définition et applications
en clair-obscur», in X, Mélanges a John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 369; A. DE WILDE, Boedel-
schulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 487; E. Dirix et R. De CORTE, Beginselen van
Belgisch privaatrecht, XII, Zekerheidsrechten, Malines, Kluwer, 2006, p. 53; M. LEMAL, Les effets de la faillite
sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 131,

e A. DE WILDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 487.

s C. LyoN-CAEN et L. RENAULT, Traité de droit commercial, t. VII, Paris, F. Pichon, 1914, p. 591, n® 557;
L. FrRepericq, Traité de droit commercial, t. VI, Faillites et banqueroutes. Sursis de paiement. Concordats
judiciaires, Gand, Editions Fecheyr, 1949, p. 277, n° 152; J. VAN RYN, J. HEENEN, Principes de droit commer-
cial, t. IV, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 321, n° 2779, et p. 348, n° 2811; A. ZENNER, « Dettes dites “de masse”
et contrats en cours au moment de la faillice », LT, 1982, p. 85; A. ZENNER, « Des frais et des dépenses de
I'administration de la faillite aux dettes de la masse», in X, Les créanciers et le droit de la faillite, séminaire
organisé a Liége les 17 et 18 novembre 1982, op. cit, p. 724; B. Mags, « Nieuwe rechtspraak van het Hof
van Cassatie over het begrip “schuld van de boedel”», R.D.C, 1988, p. 741; projet de loi sur les faillites,
Doc. parl, Chambre, 1994-1995, n° 631/13-91/92, p. 272; M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER, « Dettes de
la masse: définition et applications en clair-abscur», in X, Mélanges a John Kirkpatrick, op. cit., p. 369;
A. DE WILDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, pp. 486-487; M. LEMAL, Les
effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 131.

3 C. LYON-CAEN et L, ReNAULT, Traité de droit commercial, t. VI, Paris, F. Pichon, 1914, p. 592, n® 557bis;
E. BRUNET, J. SERVAIS et C. ResTEAU (dir), Répertoire pratique du droit belge, t. 5, v* « Faillite et banque-
route », Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 1950, p. 550, n° 2387; B. MaEs, « Nieuwe rechtspraak
van het Hof van Cassatie over het begrip “schuld van de boedel”», R.D.C, 1988, p. 742; projet de loi sur
les faillites, Doc. parl.,, Chambre, 1994-1995, n® 631/13-91/92, p. 272; M. GREGOIRE et M.-D. WEINBERGER,
«Dettes de la masse: définition et applications en clair-obscur », in X, Mélanges a John Kirkpatrick, op. cit,,
p. 369; E. Dirix et R. D CORTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, XII, Zekerheidsrechten, op. cit., p.53.

= Voy, sur cette question, B. MaEs et R, BUTZLER, «Le droit d'exécution individuelle des créanciers de la
masse », note sous Cass., 26 novembre 1981, R.CJ.B., 1985, pp. 451-469.

# Cass., 30 mai 1968, Pas., 1968, |, p. 1126, R.PS., 1969, p. 239, note F. T'KINT.

H Voy. A. ZENNER, « Dettes dites “de masse” et contrats en cours au moment de la faillite», J.T, 1982, p. 89;
B. MAEs, « Nieuwe rechtspraak van het Hof van Cassatie over het begrip “schuld van de boedel”», RD.C.,
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?;c:.]tir. Trois arrets rendus en audience pléniére par la Cour de cassation le 16
Juin 1988% ont répondu i 'appel de la doctrine. Dans un attendu clé id
tique™, la Cour de cassation énonce qu’«une dette ne peut tre mise 3 cha?:;
de la masse que lorsque le curateur ou le liquidateur a contracté qualitate ﬁa
des engagements en vue de I'administration de ladite masse, I]Otanlmcntqen
poursuw;m; Pactivité commerciale de Ia sociéte, en exéeutant les conventions
que c§!l<,:—c1 a conclues ou encore en utlisant les meubles ou les immeubles de
la société, aux fins d’assurer 'administration convenable de la h'quidz.ltion' ‘ ue
ce n’est que dans pareilles circonstances que la masse doit corrélativement lls(iu—
mer les obligations résultant de cette administration et supporter les ch'(u' res
qui lui incombent». Le critére fonctionnel (ou téléologique) voit le jour, Ctlcézte
Junsp}'udcnc? est confirmée dans les arréts subséquents de la Cour des 2'7 avril
1992%, 2 mai 1997, 20 janvier 1994%, 30 mars 1995%, 26 octobre 2000 et
23 janvier 2015*,

§ 2. Application du critére fonctionnel et réle du curateur

.16._ D’une intervention active du curateur a une présomption de
Jouissance. Au cours des années 1990, la Cour de cassation fait montre d’une
certaine rigueur dans I'appréciation du critére fonctionnel: elle exige une
1l}teryent10n active Adu curateur®. Cette approche connait toutefois un temps
d’arrét. Dans un arrét du 26 octobre 2000*, la Cour décide, en matiére de taxe

1988, p. 746; ). MEERTS, « De boedelschulden », in X, Faillissement en Reorganisatie, Malines, Kluwer, 1998,
p. lI.H.—30:7:; A. De WiLDE, Boedelschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, pp.65ets
Cass,, 16 juin 1988, R.G. n® F.19880616-22, n° 8075, TR.V., 1988, p. 352, note ). LIEVENS, R.CJ.B, 1990, p. 5
RW., 1988-1989, p, 433, Pas,, 1988, p. 1250. (société en liquidation); Cass,, 16 juin 1988, n® 8136, R.CJB.
1990, p. 11, J.T, 1988, p. 629, note Y. Dumon (ASBL en liquidation); Cass,, 16 juin 1988, n° 8209, R.C/.B,
1990, p. 18, R.D.C,, 1988, p. 769 (faillice). '
. VEROUGSTRAETE, «Dettes de masse, privile i illi
: , privileges et monnaie de faillites », note sous Cass,, 16 jui

BER, i us Cass., 16 juin 1988,
Cass.,_ 27 avril 1992, Pas,, 1992, |, p. 758. Voy,, sur cet arrét, P, HENFLING, «La poursuite des activités com-
mercua_l‘es. Le‘s Eit‘etres de la masse», in X, La faillite et le concordat en droit positif belge aprés la réforme de
::99?, Liege, Editions Collections scientifiques de la Faculté de droit de Liége, 1998, pp. 461-462

ass,, 2 mai 1997, RW,, 1997-1998, p. 503. Les termes différent trés lége it

Cas RW., , p. 503. gerement de ceux empl
jurisprudence habituelle de la Cour. ploves dansla
Cass,, 20 janvier 1994, RG.F, 1994, p. 256, note M. EVRARD, R.D.C

, R.GF, , P- ) x , R.D.C, 1994, p. 906, :

e Py P note Y, DUMoN, J.L.M.B,,
Cass,, 30 mars 1995, /.L.M.B. 1995, p. 780, LT, 1995, p. 541, Pas., 1995, |, p. 374.

Cass., 26 octobre 2000, Pas., 2000, | p. 1626, J.T, 2001 =

, Fas., , L p. W )T, . P- 696, D.A.O.R, 2001, p. 287, note D. B
J.L.M.B,, 2001, p. 364. P i
2 Cass,, 23 janvier 2015, R.W, 2016 iffe és lége é
E , RW, , P. 1148. Les termes différent trés légérement également de la juri 2

dence habituelle de la Cour. 5 ’ B
Cass,, 20 janvier 1994, RG.F,, 1994, p. 256, note M. EVRARD, R.D.C, 1994, p. 906, note Y. DumoN, J.L.M.B,
1994, p. 362; Cass,, 30 mars 1995, J.L.M.B.,, 1995, p- 780, /T, 1995, p. 541, Pas,, 1995, 1, p. 374.

Cass., 26 octobre 2000, Pas,, 2000, |, p. 1626, .T., 2001, p. 696, D.A.O.R, 2001, p. 287, note D. BLOMMAERT,
j..LMA.B., 2001, p. 364 Larrét énonce qu'il découle de l'article 36ter, § 1%, du Code des taxes assimilées aux
impdts sur les revenus «que le véhicule dont la faillie écait propriétaire est présumé étre resté en usage
aussi Iongn?mps que son inscription a I'Office de la circulation routiére n‘érait pas radiée; qu'en présence
de cette présomption irréfragable d'usage, il est indifférent que le curateur nait pu utiliser le véhicule ».
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de circulation relative au véhicule du failli non utilisé par le curateur, que la
jouissance d’un bien aux fins d’administrer la masse peut procéder_ d’l.u_le ’préﬁ
somption légale. absence de radiation constitue une présomption 1_rr<?ﬁ}-z1—
gable® de jouissance conformément a I'article 36fer du Code des taxes assnm_lccs
aux impots sur les revenus. Ainsi, la taxe de circulation d’un véhicule constitue
une dette de la masse aussi longtemps que le curateur n’a pas procédé i la radia-
tion de immatriculation.

17. Quid d’une omission du curateur? Dans son arrét du 7 mars 20024,
la Cour va encore un pas plus loin et considére que, «lorsque des dispositions
réglementaires ou des décisions individuelles arrétées par les ;l.utorités en vertu
de telles dispositions obligent le curateur i accomplir certains actes apres la
faillite ou a s’abstenir d’accomplir ces actes et que le curateur ne s’y conforme
pas, une obligation de réparer ou de restituer nait dans son chef, qui constitue
une dette de la masse». Sont donc également englobées dans la catégorie des
dettes de la masse, «celles qui résultent d’actes que le curateur omet d’cffectuer,
alors qu’il y est tenu dans I'accomplissement de sa mission»*,

On retrouve cette idée dans Iarrét plus récent du 4 février 2016* ou la Cour,
confrontée 4 un curateur qui n’avait pas activé avec diligence la procédure de
cession prévuce par le décret flamand sur Passainissement du sol, décide que la
perpétuation de I'inoccupation du site est imputable au curateur et met a chargc
de la masse la redevance flamande sur les sites d’activité économique désaftectés.

Section 3
La compensation fiscale

18. Présentation. L'article 334 de la loi-programme du 27 décembre 2004%
met en place un systéme particulicrement avantageux pour le fisc. Le législa-
teur autorise la compensation légale au bénéfice de I'administration fiscale,
lorsque cette derniére est débitrice du contribuable, malgré 'existence d'une
situation de concours. Contrairement au régime de droit commun®, la com-
pensation n’est conditionnée par aucune exigence de connexité®'.

s Voy. Cass,, 26 octobre 2000, Pas., 2000, |, p. 1626,J.T.,2001, p. 696, D.A.O.R,, 2001, p. 287, note D. BLOMMAERT,
J.L.M.B, 2001, p. 364; Liége, 28 novembre 2000, ).T., 2001, p. 697, JL.M.B,, 2002, p. 188.

i Cass,, 7 mars 2002, Pas., 2002, |, p. 666, note, R.W., 2002-2003, p. 215, note A. DE WiLDg, R.D.C, 2003, p. 295,
note C, Van den BORREN.

R M. LEMAL, Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 120.

@ Cass,, 4 février 2016, NjW, 2016, p. 387, note |. WAELKENS. )
a Loi-programme du 27 décembre 2004, M.B, 31 décembre 2004. Voy, sur cette loi, J.-M. DELCOUR,

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

5“ Pour les développements récents sur la compensation de droit commun, voy. M. BERLINGIN, « Compen-
sation légale: précisions utiles dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation », Les Pages, 2015,
n®3,p.2

H A. VAN Hok, «Fiscale schuldvergelijking en nieuwe activiteiten van de gefailleerde: dode hoek in het ver-
mogensrecht», TFR, 2013, p. 506; F. LEDAIN, «Recouvrement. La compensation entre créances et dettes
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Cette prérogative taillée sur mesure pour les créanciers fiscaux a donné lieu 3
plusieurs arrcts de nos cours suprémes. Nous revenons sur la Jjurisprudence de
la Cour constitutionnelle (§ 1) et sur celle de la Cour de cassation (§ 2), avant
d’aborder les derniéres nouveautés législatives (§ 3).

§ 1. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle

19. Premier temps de I’évolution. La constitutionnalité de Particle 334
de la loi-programme du 27 décembre 2004 est, dans un premier temps, affir-
mée par la Cour d’arbitrage dans ses deux arréts des 19 avril 2006° et 21 juin
2006>. La Cour estime que la différence de traitement entre le fisc et les autres
créanciers en concours repose sur un critére objectif, a savoir la qualité du
créancier. La mesure est, selon la Cour™, en rapport avec les objectifs du légis-
lateur, 3 savoir résorber I'arriéré fiscal et éviter que des crédits d’impots soient
remboursés a un redevable encore débiteur pour une autre taxe de 'adminis-
tration fiscale. La Cour est d’avis que «le produit de I'impét étant affecté a des
dépenses publiques qui visent A la satisfaction de Iintérét général, il doit étre
admis qu’il puisse ¢tre dérogé aux régles de compensation du droit commun ».
«Le mécanisme de compensation légale contesté n’est pas une mesure dis—
proportionnée affectant la situation des autres créanciers, compte tenu des
objectifs de résorption de l'arriéré fiscal et d’efficacité de la procédure de
recouvrenient qui conduisent par ailleurs le législateur 3 permettre la surséance
indéfinie au recouvrement de certains impots »®,

20. Deuxiéme temps de I’évolution. La Cour constitutionnelle, i I'occa-
sion de son arrét du 19 mars 2009%, met un frein i la compensation fiscale. Elle
censure larticle 334 de la loi-programme en ce qu’il «autorise, dans I'hypo-
theése d'une faillite, la compensation entre une dette fiscale antérieurc 3 la
déclaration de faillite et une créance fiscale née des publications imposées au
curateur d’une faillite»”. La Cour décide que «Les frais de publication, qui

fiscales: la Cour de cassation donne un coup de pouce i I'frat belge», Lettre d'info. Actualités fiscales
n° 33,29 septembre 2014, www.monkey.be; C. BEoReT, « Le R.C.D. et... la compensation fiscale », Bulletin
social et juridigue, 2014-2, p. 3.

= Voy., pour une critique de l'arrét, Fr. GEORGES, obs. sous C.A., 19 avril 2006, /T, pp. 702-703. Voy. égal.
M.-F. Ricaux, «Le droit de l'insolvabilité & épreuve de la régle de I'égalité», in M. DAL et A. ZENNER
(coord.), Actualité de la continuité, continuité de lactualité. Etats généraux de la continuité, Bruxelles,
Larcier, 2012, pp. 47 et s.

= C.A,, 21 juin 2006, n° 107/2006, FJ.F., 20086, p. 879, R.G.CF, 2006, p. 245, R.W,, 2006-2007, p. 1193.

3 CA., 19 avril 2006, /.T., 2006, pp. 701 et s, note Fr. GEORGES.

e Le méme raisonnement est adopté par la Cour dans son second arrét du 19 avril 2006. Méme si la Cour
se pose encore |a question de la pertinence de la justification qu'elle propose dans le cas d'une poursuite
d'activité par le curateur, elle souligne quelle ne peut modifier la portée de la question préjudicielle qui,
en l'espéce, ne vise pas cette hypothése spécifique (voy. P. LAUWERS, « Inhouding van belastingtegoeden »,
R.A.B.G., 2006, pp. 1304-1312, note sous C.A,, 19 avril 2006).

i C. const, 19 mars 2009, J.L.M.B,, 2009, p. 827, note Fr. GEORGES. Voy. également, sur cet arrét, M.-F. RIGAUX,
«Le droit de I'insolvabilité 4 Iépreuve de la régle de Iégalité », in M. DAL et A. ZENNER (coord.), Actualité
de la continuité, continuité de lactualité. Etats généraux de la continuité, op, cit,, pp. 48-49,

= C. const,, 19'mars 2009, J.L.M.B., 2009, p. 827, note Fr. GEORGES.
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constituent des dettes de la masse, engendrent, en effet, un boni de TVA, qui
constitue une créance de la masse d’une nature différente de celle des créances
nées d’opérations antérieures a la faillite. La circonstance que le produit de
impot est affecté d des dépenses publiques qui visent la satisfaction de 'intérét
général ne suffit pas a justifier qu’il soit de la sorte porté atteinte aux droits du
curateur qui, dans le cadre de I'exercice de la mission qui lui est légalement
confiée, est tenu de procéder a des publications dont il ne pourrait raisonnable-
ment étre admis qu'il en supporte la charge fiscale».

21. Troisieme temps de I’évolution. L'arrét du 13 décembre 2012 marque
une nouvelle tendance favorable au fisc dans la jurisprudence de la Cour. Dans
son arrét du 13 décembre 2012%, la Cour constitutionnelle n’invalide pas
la mesure fiscale fixée a Particle 334 de la loi-programme. Elle décide que la
compensation s’applique «entre les dettes fiscales du failli nées avant la faillite et
les créances découlant de I'exercice d'une activité nouvelle du failli avant la
cloture de celle-cin™. D’aprés la Cour, «les créances découlant de Pactivité nou-
velle du failli avant la cloture de la faillite font partie de la masse, au méme titre
que celles nées avant la faillite. Dés lors, en permettant de compenser, avec des
dettes fiscales nées avant la faillite, tant les créances fiscales découlant d’activités
exercées par le failli avant la faillite que celles découlant de I’exercice d’une
nouvelle activité du failli entre le jugement déclaratif de la faillite et la cléture
de celle-ci, la disposition en cause n’est pas incompatible avec les articles 10 et
11 de la Constitution ». Pour aboutir 3 cette solution, les créances fiscales décou-
lant d’une nouvelle activité du failli sont qualifi¢es de créances dans la masse®.

§ 2. La jurisprudence de la Cour de cassation

22. A TPorigine: une jurisprudence peu favorable au fisc. La Cour de
cassation est également saisic de la question de savoir si la compensation peut

58 Voy., sur cet arrét, Fr. GEORGES, «La compensation, une garantie a géométrie de plus en plus variable »,
JLM.B, 2013, pp. 980-981; A. VAN HOE, «Fiscale schuldvergelijking en nieuwe activiteiten van de gefail-
leerde: dode hoek in het vermogensreche», T.ER,, 2013, pp. 506-510.

= La Cour renvoie dans son raisonnement a l'arrét de la Cour de cassation du 26 octobre 1987 (Pas., 1988,
n® 115, pp. 227-228). Dans ce dernier arrét, la Cour décide: « Attendu que le dessaisissement [...] ne prive
pas le failli du droit de se livrer pendant la faillite a de nouvelles affaires et d’acquérir de cette maniére

'autres biens, qui sont le gage des créanciers de la faillite, sous déduction des frais nécessités par leur
acquisition et des charges qui les grévent »,

& A, Van Hoe nuance toutefois le principe tel que rappelé par la Cour de cassation: « De overweging van
het Grondwettelijk Hof, alsof schuldvorderingen die voortvloeien uit een nieuwe activiteit van de gefail-
leerde vaor de sluiting van het faillissement, deel uitmaken van de boedel, op dezelfde wijze als die welke
voor het faillissement zijn ontstaan, dient minstens genuanceerd te worden. Vastgesteld werd immers
dat de aanspraak van de bestaande schuldeisers (slechts) een “netto-aanspraak” is». Traduction libre:
«L'attendu de la Cour constitutionnelle selon lequel les créances qui découlent d'une nouvelle activité du
failli avant la cléture de la faillite font partie de la masse, de la méme maniére que celles nées avant la
faillite, doit, au moins, étre nuancé. Il a en effet été établi que le recours des créanciers existants est seule-
ment un “recours sur le net”». Le sort du passif né de l'activité nouvelle du failli constitue pour lauteur
«een dode hoek in het vermogensrecht» (A. VAN Hok, «Fiscale schuldvergelijking en nieuwe activiteiten
van de gefailleerde: dode hoek in het vermogensrecht», TFR,, 2013, p. 510).
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s'opcrer entre deux dettes réciproques si I'une cst née avant la faillite et autre
postérieurement, a la suite de la poursuite des activités du failli. Dans son arrét
du 24 juin 2010, la Cour de cassation limite la portée qu’entend donner
Padministration a Particle 334 de la loi-programme. La Cour rappelle 'en-
seignement de droit commun selon lequel «la compensation est exclue entre
les dettes et les créances nées avant la faillite et les créances et les dettes nées
apres la faillite, méme s'il y a connexité». Bien que Tarticle 334 déroge i I'ar-
ticle 1298 du Code civil en prévoyant une compensation aprés concours, le
droit commun reste d’application en ce sens que la compensation ne vise que
les créances nées avant la situation de faillite®. La Cour décide que larticle 334
ne peut étre examiné comme permettant «i I'Etat de déroger fondamenta-
lement au principe d’égalité et au principe de fixation qui sont i la base des
articles 1298 du Code civil et 17.2 de la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites.
Larticle 334 de la loi-programme ne permet dés lors pas de compensation
entre une créance fiscale née avant la déclaration de faillite du redevable et les
crédits fiscaux qui doivent étre remboursés au curateur en raison des opéra-
tions commerciales poursuivies par lui aprés la déclaration de faillite du rede-
vable concerné».

23. Revirement de jurisprudence. La Cour adopte toutefois un point de
vue diamétralement opposé dans son arrét subséquent du 31 mars 2014%, Elle
décide que I'article 334 de la loi-programme «n’exige pas que les créances en
cause existent 'une et Iautre avant la survenance du concours». La Cour sup-
prime Pexigence de la condition d’antériorité et offre au fisc une position
davantage encore privilégiée. Cet arrét n’est, 4 notre estime, pas exempt de
critiques™. Il fait notamment resurgir la lancinante question des rapports exis-
tant entre le droit commun de la compensation et la compensation fiscale.

§ 3. Les récentes modifications législatives

24. Loi du 25 décembre 2016. L'article 34 de la loi du 25 décembre 2016
portant des dispositions diverses en matiére sociale® est encore venu étendre
le champ d’application de la compensation. I’Office national de la sécurité
sociale peut désormais profiter également des mesures de faveur octroyées
par I'article 334. Les travaux préparatoires mettent en évidence I'impact positif

& Cass,, 24 juin 2010, Pas., 2010, pp. 2034-2042, R.D.C, 2010, p. 903, T.G.R,, 2010, pp. 265-271, RW., 2010-
2011, pp. 844-845, note R, HOUBEN.,

a Sur cette question, voy. R. HOUBEN, « Het vereiste van tijdig bestaan van de te verrekenen vorderingen
voor de schuldvergelijking na samenloop (in fiscale zaken) », note sous Cass,, 24 juin 2010, R.W., pp. 845-
848.

@ Cass., 31 mars 2014, R.G. n” 5.12.0078.F, R.W.,, 2014-2015, pp. 703-704, note R. HouBeN, Pas., 2014, liv. 3,
p. 84, concl. .M. GenicoT.

o Voy., sur ces critiques, Fl. GEORGE, « La compensation fiscale: regard sur une jurisprudence particuliére-
ment trouble», J.T,, 2015, pp. 665-674.

& Loi du 25 décembre 2016 porrant des dispositions diverses en matiére sociale, M.B,, 29 décembre 2016.
Lentrée en vigueur de cette disposition est fixée au jour de la publication de la loi au Moniteur belge.
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sur le bilan fiscal du systéme instauré en 2004 et élargi en 2008%. Le législa-
teur a dés lors cru bon d’étendre la mesure en dehors du secteur du SPF
Finances. ;

Larticle 334 permet désormais «d’éviter qu’une somme, devant étre restituée
ou payée i une personne par le Service public fédéral Finances ou 1'Office
national de sécurité sociale, doive étre remboursée i une personne qui est
encore redevable d’'un impdt, d’une dette non fiscale ou d’une cotisation
sociale»”. La compensation sociale fait donc son entrée au sein de I'article 334
de la loi-programme du 27 décembre 2004. L'article 334 dispose:

«Toute somme a restituer ou a payer 4 une personne par le Service public
tédéral Finances ou par 'Office national de sécurité sociale, peut étre aftec-
tée sans formalités et au choix du fonctionnaire compétent, au paicment
des sommes dues par cette personne dont la perception ct le recouvrement
sont assurés par le Service public fédéral Finances ou par I’ Office national de
séeurité sociale, par ou en vertu d’une disposition ayant force de loi.
Laftectation sans formalités visée a I'alinéa 1 concerne toute somme,
quelle qu’en soit la nature, d restituer ou a payer:

1° soit dans le cadre de I'application des lois d'impéts qui relévent de la
compétence du Service public fédéral Finances, ou des lois, ’impdts ou
non, pour lesquelles la perception et le recouvrement sont assurés par ce
Service public fédéral;

2° soit dans le cadre de application des lois de sécurité sociale qui relévent de la
compétence de I'Office national de sécurité sociale on pour lesquelles la perception
et le recouvrement sont assurés par cette institution ;

3% soit en vertu des dispositions du droit eivil relatives & Uindu ;

4% soit en vertu d’une décision judiciaire exéeutoire rendue dans le cadre des
actions en justice liées directement ou indirectement i application des
lois précitées.

L'affectation est limitée i la partie non contestée des créances i I'égard de
cette personne.

Le présent article reste applicable en cas de saisic, de cession, de situation
de concours ou de procédure d’insolvabilité »%,

Section 4
La clause de réserve de propriété
25. Présentation. La clause de réserve de propriété a connu un véritable

essor. Cette évolution se cristallise plus particulicrement autour de I'opposabi-
Iité de la clause en cas de concours. D’un simple mécanisme du droit des obli-

N Projet de loi portant des dispositions diverses en matiére sociale, Exposé des motifs, Doc. parl,, Chambre,
2016-2017, n° 2210/001, p. 16.

i Projet de loi portant des dispositions diverses en matiére sociale, Exposé des motifs, Doc. parl,, Chambre,
2016-2017, n°2210/001, pp. 16-17.

o8 Nous mettons en italique.
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gations, la clause de réserve de propriété est désormais érigée par le législateur
en une véritable siireté réelle. Trois grandes étapes ont particuliérement marqué
cette évolution. Elles constituent la trame de notre exposé.

§ 1. La clause de réserve de propriété avant la loi du 8 aoit 1997

26. Inopposabilité de la clause de réserve de propriété. La Cour de
cassation s’est, au départ, montrée particulicrement sévére i 'égard de I'oppo-
sabilit¢ de la clause de réserve de propriété en cas de concours. Dans deux
arréts de principe du 9 février 1933 7, la Cour décide qu’une clause de
réserve de propriété est inopposable aux créanciers de 'acheteur en concours
ou au curateur de la faillite de 'acheteur.

27. Persistance des principes malgré les réticences doctrinales.
Cette solution fut suivie par les juges du fond™ et confirmée dans les arréts
rendus par la Cour les 27 mars 195277 et 22 septembre 19947, La solu-
tion essuyait cependant de nombreuses critiques’ . Lors de la réforme de la

@ Cass,, 9 février 1933, Pas., 1933, |, p. 103, concl, proc. gén. LECLERCQ: « Attendu que l'article 20 précité est
d'ordre public, en tant qu'il régle les rapports entre le vendeur et les créanciers de I'acheteur; qu'il nap-
partient dés lors pas aux parties de déroger par des conventions spéciales aux régles qu'il établic sur ce
point; que, notamment, elles ne peuvent par la clause de réserve de propriété, rétablir le droit de reven-
dication que cette disposition légale na faissé subsister que dans les limites rigoureuses qu'elle précise et
en remplacement duquel elle a créé le privilege du vendeur. Attendu que, lorsqu'il se trouve en concours
avec les créanciers de l'acheteur et que la chose est en possession de celui-ci, le vendeur d'objets mobiliers
non payé n'est donc jamais fondé, pour revendiquer en dehors du cas prévu par la loi, a se prévaloir de la
clause de réserve de propriété [...].» Voy, sur ces deux arréts, M. GREGOIRE, «Le sort des créanciers», in
P. GERARD, |. WINDEY et M. GREGOIRE, Le concordat judiciaire et la faillite. Lois des 17 juillet et 8 aotit 1997,
Dossiers du J.T, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 204 ets.

o Voy., pour des arréts plus anciens en faveur de I'inopposabilité de la clause (ancien art. 546 de la loi du
18 avril 1851), Cass., 25 janvier 1877, Pas., 1877, 1, p. 106; Cass., 2 novembre 1883, Bull. et Pas., 1883, |, p. 364.

n Bruxelles, 10 féyrier 1960, Pas., 1960, Il, p. 1272 ; Bruxelles, 23 septembre 1963, Pas., 1964, |I, p. 35; Bruxelles,
6 avril 1971, Pas., 1971, I, p. 221.

% Cass., 27 mars 1952, Pas,, 1952, |, p. 475, concl. R. HAYoIT DE TERMICOURT (inopposabilité de la clause
résolutoire expresse invoquée postérieurement au dépét d’une requéte en concordat).

& Cass., 22 septembre 1994, J.L.M.B., 1995, p. 125, obs. J. CAEYMAEX.

“ M. GREGOIRE, Théorie générale du concours des créanciers en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 248,
n°360; P. CoppENS, « La mise en ceuvre d'une clause de réserve de propriété en cas de concours des créan-
ciers», R.D.C, 1995, pp. 546-551; Fr. GEORGES, « Les moyens de se prémunir contre la défaillance de ses
cocontractants », Actualités du droit, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1997, p. 565; M. GREGOIRE, « Le sort des
créanciers», in P GERARD, |. WINDEY et M. GREGOIRE, Le concordat judiciaire et la faillite. Lois des 17 juillet
et 8 aolit 1997, op. cit, p. 207; G. VERSCHELDEN, « Eigendomsvoorbehoud tussen partijen en tegenover
derde», AT, 1998-1999, pp. 829 et s.; M. GREGOIRE, « Questions liées a l'introduction d’une clause de
réserve de propriétéy», in Mélanges a Pierre Van Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 470 et s.;
M.E. STorRME, « Eigendomsvoorbehoud en samenloop buiten faillissement: Hof van Cassatie lijdt aan fan-
toompijn », note sous Cass., 7 mai 2010, R.W,, 2011-2012, pp. 159 et 5.

% Voy. toutefois sur les réserves a apporter a une opposabilité absolue de la clause de réserve de propriété,
I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de la pratique en matiére de siiretés», in X,, Les créanciers
et le droit de la faillite, séminaire organisé a Liége les 17 et 18 novembre 1982, op. cit,, p. 176; P.A. FORIERS,
«Les contrats commerciaux. Chronique de jurisprudence 1970-1984 », R.D.C, 1987, pp. 26-27. Tandis que
la premiére met en avant les avantages que procure la clause résolutoire expresse par rapport a la clause
de réserve de propriété, le second préche pour une réforme d'ensemble du droit des siiretés.
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loi sur les faillites, une modification substantielle du régime est dés lors sug-
gérée’s,

§ 2. Larticle 101 de la loi du 8 aofit 1997

28. Naissance de Particle 101 de la loi sur les faillites. Un article 101
est finalement inséré dans la loi sur les faillites. Son dispositif est emprunté aux
professeurs Dirix et Storme””. Aux termes de son alinéa 2, «les biens meubles
vendus avec une clause suspendant le transfert de propriété jusqu’au paiement
intégral du prix ne peuvent étre revendiqués auprés du débiteur, conformé-
ment i cette clause, que si celle-ci a été établic par écrit au plus tard au moment
de la délivrance de ces biens. En outre, ces biens doivent se retrouver en nature
chez le débiteur. Ainsi, ils ne peuvent étre devenus immeubles par incorpora-
tion ou étre confondus 3 un autre bien meuble». L'alinéa 3 précise que le droit
de revendication doit étre exercé avant la cloture du premier procés-verbal de
vérification des créances.

L'opposabilité de la clause de réserve de propriété est désormais consacrée. Elle
est toutefois subordonnée a plusieurs conditions’.

29. Evolution de la jurisprudence. L'application de Particle 101 a fait
surgir plusieurs difficultés. Parmi celles-ci, notre attention se portera sur la
condition de P'écrit prévue i I'alinéa 2 de Tarticle 101, d’une part, ct sur le
champ d’application de cet article, d’autre part.

A La condition de I'écrit

L'exigence d’un écrit a tout d’abord donné lieu A des interprétations diver-
gentes. Les termes «établic par écrit» usités dans I'alinéa 2 de P’article 101 ont
créé une certaine polémique’™. Certains prenaient, en effet, appui sur la rédac-

7 Projet de loi sur les faillites, amendements n** 5.4 7, Doc. parl,, Chambre, n® 330/2, 1995-1996, pp. 5-9. Voy.
égal. les trois amendements déposés au projet relatif au concordat, projet de loi relative au concordat
judiciaire, projet de loi sur les faillites et proposition de loi visant A instaurer des curateurs nommés
aupres des tribunaux de commerce, amendements n™ 14 3, Doc. parl., Chambre, 1996-1997, n® 329/2,
pp-1-3.

¥ Projet de loi relative au concordar judiciaire, projet de loi sur les faillites er proposition de loi visant &
instaurer des curateurs nommés auprés des tribunaux de commerce, Rapport de Johan Vandeurzen, Doc.
parl, Chambre, 1996-1997, n® 329/17, pp. 154-155, qui cite leur contribution « Eigendomsvoorbehoud in
het ontwerp van faillissementswet: hopeloos onsamenhangend », R.W., 1995-1996, n° 41, pp. 1421-1424.

H Voy, sur ces conditions, P. CoLLE et B. VAN DEN BRANDE, « Het eigendomsvoorbehoud verbintenisrechte-
lijk bekeken en tegenwerpelijkheid van het beding in de verschillende samenloapsituaties », in B. TiLLEMAN
et PA. Foriers (eds.), La vente, Bruges, la Charte, 2002, pp. 177 et s.; B. DE CONINCK, « La clause de réserve
de propriété et son opposabilité en cas de concours», R.G.D.C, 2005, pp. 242 et s.

& Voy. T. Bosty et M, ALHADEFF, « La loi de "réparation” de la loi du 8 aoiit 1997 sur les faillites: une nouvelle
occasion manquée?», R.D.C, 2002, p. 786; T. BosLy et M. ALHADEFF, «La loi du 4 septembre 2002 de
“réparation” de la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites», Cahier du juriste, 2002, pp. 107-108; A.-S. GiGoT,
«Lopposabilité de la clause de réserve de propriété en cas de procédures collectives d'insolvabilité »,
RDC, 2011, p.518.
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tion néerlandaise de cet alinéa («schriftelijl [...] overeengekomen») pour ajouter,
3 titre de condition d’opposabilité, le consentement écrit de acheteur sur la
clause de réserve™. Cette thése, condamnée par la doctrine et la jurisprudence
majoritaires®, a fort heureusement été enterrée avec la loi du 4 septembre
2002% qui a mis en concordance les textes néerlandais et francais®™. Iaccepta-
tion tacite de la clause satisfait au nouveau prescrit de Particle 1013, Dans son
arrét du 25 septembre 2006™, la Cour de cassation, amenéc d se prononcer sur
I'interprétation de article 101, alinéa 2, dans sa version initiale, est venue cor-
roborer la thése majoritaire défendue antérieurement i la modification de
2002. Confrontée a une clause de réserve insérée dans des conditions générales
de vente figurant sur unc facture, la Cour décide que larticle 101, alinéa 2, ne
requiert pas que la clause fasse I'objet d’une acceptation écrite du débiteur
pour produire ses cftets.

B. Le champ d’application de I'article 101

La doctrine et la jurisprudence se sont également interrogées sur le champ
d’application de Particle 101 de la loi du 8 aolt 1997%. Certains auteurs,
emmenés par E. Dirix¥, pronaient en effet 'application de I'article 101 A toutes

a0 l. VEROUGSTRAETE, Mariuel de la faillite et du concordat, Diegem, Kluwer, 1998, p. 464, n° 835. Voy. égale-
ment Comm. Huy, 16 décembre 1998, R.D.C,, 1999, p. 1999 confirmé par Liége, 28 octobre 1999, R.D.C,
2000, p. 299, R.R.D, 2000, p. 80; Comm. Charleroi, 17 octobre 2001, RR.D,, 2001, p. 430.

# F. DAVREUX et N, GENDRIN, « Développements récents a propos de la clause de réserve de propriété, utilicé
du privilége du vendeur et position du fournisseur et du prestataire de services », Le point sur le droit des
suretés, Liege, Formation permanente CUP, 2000, p. 288; ). WINDEY, note sous Comm. Bruxelles, 23 mars
1999, R.D.C, 2000, p. 294, n° 7; E. Dirix, « Eigendomsvoorbehoud», RW., 1997-1998, p. 487, n° 18;
Fr. GEORGES, « Les prérogatives du commergant en difficulté: état des lieux», in La faillite et le concordat
en droit positif belge aprés la réforme de 1997, Liége, Collection scientifique de la Faculté de droit de Liége,
1998, pp. 409-410. Voy., en jurisprudence, Comm. Tongres, 6 avril 1998, R.W., 1998-1999, p. 338; Comm.
Turnhout, 29 juin 1999, R.W.,, 1999-2000, p. 930. Voy., sur I'emploi d'une langue étrangére dans les condi-
tions générales, Anvers, 18 avril 2002, R.W., 2003-2004, p. 1066.

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

L Le texte néerlandais « voor zover dit schriftelijk is overeengekomen » est remplacé par «voor zover dit schrif-
telijk is opgesteld ».

L Sous réserve de I'hypothése d'une battle of forms (E. Dirix, « Eigendomsvoorbehoud », R.W.,, 1997-1998,
p. 487).

s Cass,, 25 septembre 2006, /.T., 2007, p. 72.

% Voy. not. M. GREGOIRE, «Questions liées a l'introduction d'une clause de réserve de propriétén, in

Mélanges a Pierre Van Ommeslaghe, op. cit,, pp. 475 et s.

& E. Dirix, «Eigendomsvoorbehoud», R.W., 1997-1998, p. 485. Voy. égal, en ce sens, G. VERSCHELDEN,
« Eigendomsvoorbehoud tussen partijen en tegenover derde », AJ.T,, 1998-1999, p. 836; V. SAGAERT, « Het
“in natura”- vereiste bij eigendomvoorbehoud: de gevolgen van de bewerking, vermenging en wederver-
koop », note sous Bruxelles, 19 novembre 2002, R.D.C, 2003, p. 774, note 3; A. ZENNER, Faillites et concor-
dats 2002. La réforme de sa réforme et la pratique, Dossiers du J.T., Bruxelles, Larcier, 1998, p. 224, n°® 195;
). CAEYMAEX, « La réserve de propriété en cas de concours », obs. sous Comm. Liége, 6 juin 2008 et Liége,
23 novembre 2009, .L.M.B., 2010, p. 957; R. FRANsIs, « Tegenwerpelijkheid van het eigendomsvoorbehoud
bij samenloop: de wetgever is opnieuw (dringend) aan zet», note sous Cass, 7 mai 2010, NjW, 2010,
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les situations de concours. Cette thése extensive est toutefois condamnée par la
Cour de cassation dans son arrét du 7 mai 2010*.La Cour rejette I'opposabilité
de la clause de réserve de propriété d’un vendeur a la suite de 'admission de
Pacheteur en réglement collectif de dettes. Elle refuse d’étendre la portée de la
disposition insérée dans la loi sur les faillites aux autres situations de concours
en ces termes: «il n’existe pas de principe général de droit de I'opposabilité de
la clause de réserve de propriété en cas de concoursy. Par ailleurs, la Cour ne
Juge pas nécessaire de poser A la Cour constitutionnelle la question préjudi-
cielle de Iexistence d’une différence de traitement du vendeur impayé d’un
effet mobilier selon qu’il est confronté  une procédure de réglement collectif
de dettes ou a une faillite de son débiteur. La balle est ainsi renvoyée dirccte-
ment au législateur dans la mesure ot la discrimination trouve sa source dans
la décision prise par ce dernier en adoptant article 101 de la loi sur les fail-
lites™. Autrement dit, I'article 101 n’a pas vocation i viser I'ensemble des situa-
tions de concours qui sont régies par la jurisprudence antérieure i la loi de
1997,

§ 3. La réforme du droit des siiretés réelles mobilieres®'

30. Sireté a part entiére. L'essor de la clause de réserve de propriété ne
s’est pas arrété avec la loi du 8 aotit 1997, En 2013, le législateur entend éman-
ciper la clause de réserve de propriété de son ancrage traditionnel i la faillice.
Un article 69 est inséré dans le Livre 3 du Titre XVII du Code civil renommé
«Des stiretés réelles mobili¢res»”. La clause de réserve de propriété est désor-

p- 504; M.E. STORME, « Actualia roerende zakelijke zekerheden», in M.E. STormE (ed.), Insolventie- en
beslagrecht, Bruges, die Keure, 2012, p. 100.

o Cass., 7 mai 2010, JL.M.B,, 2010, p. 1242, NjW, 2010, p. 205, note R. FRANsIs, R.D.C, 2011, p. 82. Voy. égal,,
en ce sens, Civ. Namur, 8 octobre 2007, J.L.M.B,, 2008, p. 73, note Fr. GEORGES; Lidge, 12 mars 2009, .LM.B.,
2010, p. 880.

= Th. Werquin, concl. préc. Cass, 7 mai 2010, R.G. n° C.09.0317.F, pt 11, Voy. égal. R. FRANSIS, « Tegenwer-
pelijkheid van het eigendomsvoorbehoud bij samenloop: de wetgever is opnieuw (dringend) aan zet»,
note sous Cass,, 7 mai 2010, NjW, 2010, pp. 503-504.

L A-S. GicoT, «Lopposabilité de la clause de réserve de propriété en cas de procédures collectives d'insol-
vabilité », R.D.C, 2011, p. 534,

s Les nouvelles dispositions relatives a cette refonte globale sont entrées en vigueur le 1% janvier 2018.
Art. 36 de la loi du 25 décembre 2016 modifant diverses dispositions relatives aux siiretés réelles mobi-
lieres, M.B., 30 décembre 2016 qui modifie I'article 109, alinéa 17, de la loi du 11 juillet 2013, Larticle 319
de la loi 6 juillet 2017 portant simplification, harmonisation, informatisation et modernisation de dispo-
sitions de droit civil et de procédure civile ainsi que du notariat, et portant diverses mesures en matiére
de justice (M.B,, 24 juillet 2017) tente de remettre un peu d'ordre dans les dispositions transitoires des
différentes lois. Il précise que l'article 36 de la loi du 25 décembre 2016 produit ses effets le 31 décembre
2016. Voy,, sur l'entrée en vigueur de la réforme des stiretés réelles mobiliéres et le droit transitoire,
V. NicAisk, «Rappels des principes, mise en contexte et modifications diverses apportées par la loi du
25 décembre 2016 », in . DURANT (dir.), Les siiretés réelles mobiliéres, CUP, vol. 176, Liége, Anthemis, 2017,
pp. 77 ets,

2 Art. 81 de la loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les stiretés réelles mobi-
lieres et abrogeant diverses dispositions en cette matiére, M.B., 2 aolit 2013. Voy, sur cette réforme,
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mais considérée comme une stireté d part entiére™. Darticle 69 du Titre XVII
du Livre 3 du Code civil qui s’inspire largement du prescrit de article 101,
alinéa 2, de la loi sur les faillites dispose:

«Des biens meubles vendus avec une clause suspendant le transfert de
propriété jusqu'au paiement intégral du prix peuvent étre revendiqués
lorsque I'acheteur reste en défaut de payer le prix d’achat, pour autant que
cette clause ait été établie par écrit au plus tard au moment de la déli-
vrance des biens.

Si I'acheteur est un consommateur au sens de Particle 2, 3°, de 1a loi du
6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et i la protection du
consommateur, I'accord de 'acheteur doit apparaitre de I’écrit.

Le droit de revendication en vertu d’une clause de réserve de propriété
peut étre exercé quelle que soit la nature du contrat dans lequel il est
repris.

31. Régime nouveau de la clause de réserve de propriété. Les
changements opérés sont substanticls. L'opposabilité de la clause est tout
d’abord généralisée a Uensemble des situations de concours. Le législateur met
ensuite sur pied un systéme de protection renforcée au bénéfice du consom-
mateur: «l'accord de Pacheteur doit apparaitre clairement de Iécrit». Par
ailleurs, la clause ne se limite plus aux opérations de transfert de propriété
moyennant le paiement d’un prix™, mais vise également les contrats d’en-
treprise qui englobent des livraisons de biens, I’échange ou Papport”. Le

D. LecHIEN, « Avant-projet de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne les siiretés réelles mobiliéres »,
in X, Priviléges et hypothéques. Commentaire avec apercu de jurisprudence et de doctrine, Diegem, Kluwer,
2012, pp. 1-49; ). CATTARUZZA, «Les grands axes de la réforme des siiretés mobilieres», D.B.F, 2013,
pp. 183-194; W. DERICKE, « La réforme des shretés réelles mobiligres », R.D.C, 2013, pp. 691-722; E. DIRIX,
La réforme des stiretés réelles mobiliéres, Waterloo, Kluwer, 2013, 346 p.; Fr. GEORGES, « La réforme des
stiretés mobiligres», RED.L, 2013, pp. 319-368; Fr. GEORGES, « La réforme des stiretés mobiliéres », fus &
Actores, 2013, pp. 59-106; ). DeL CorraAL, « Zekerheidsrechten. Stand van zaken », NjW, 2014, pp- 578-596;
M. GREGOIRE, «La modification du Code civil en ce qui concerne les stiretés réelles mobilieres », in Paie-
ment, insolvabilité et réorganisation, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 31-61; E. DiRix, « The new Belgian Act on
Security Interests in Movable Property », Insolvency review, 2014, vol. 23, pp. 171-180; E. DiRIX, La réforme
des stiretés réelles mobiliéres, Waterloo, Kluwer, 2013; ). BAEck et M. KRUITHOF (éd.), Het nieuwe zeker-
heidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014,

2 Fr. GEORGEs, «La réforme des stiretés mobiliéres», R.ED.L, 2013, p. 357; Fr. GEORGEs, «La réforme des
stretés mobiliéres », lus & Actores, 2013, p. 95.

9 W. DERIJCKE, « La réforme des siiretés réelles mobiliéres », RD.C, 2013, p. 718.

2 Projet de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne les siiretés réelles mobiliéres et abrogeant diverses
dispositions en cette matiére, Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Mme Faes et
M. Vastersavendts, Doc. parl, Sénat, 2012-2013, n°® 5-1922/4; projet de loi modifiant le Code civil en ce
qui concerne les siiretés réelles mobiliéres et abrogeant diverses dispositions en cette matiére, Rapport
fait au nom de la Commission de la Justice par Mme C. Van Cauter, Doc. parl, Chambre, 2012-1023,
n“ 53-2463/005, pp. 31-32; Rappeort fait au nom de la Commission de la Justice par Mme C, Van Cauter,
Doc. parl, Chambre, 2012-1023, n® 53-2463/11, p. 8.

ANTHEMIS 493




LE DROIT DE L'INSOLVABILITE : ANALYSE PANORAMIQUE DE LA REFORME

mécanisme de la subrogation réelle est, sous certaines réserves, applicable i la
clause de réserve de propriété” ¥, Les droits du bénéficiaire de la clause de
propriété se reporteront donc sur le prix de vente pour autant que celui-ci
puisse étre identifiable dans le patrimoine de I'acheteur et ne soit pas confondu
avec d’autres biens™, Les dispositions relatives aux hypothéses de transforma-
tion et de confusion applicables au gage sont dorénavant transposables i la
clause de réserve de propriété”. En outre, I"article 71 du Titre XVII du Livre 3
du Code civil précise que, «si les biens vendus sont devenus immeubles par
incorporation, la réserve de propriété est maintenue sous condition d’enregis-
trement dans le registre des gages». Il sagit, pour le bénéficiaire de la clause,
de se prémunir, via enregistrement, contre la perte de sa streté'". Enfin,
I'obligation pour le vendeur de ne pas s’enrichir est désormais coulée dans
Particle 721,

Section 5
La cession de créances a titre de garantie

32. Contextualisation. On observe de nos jours une utilisation croissante
du droit de propriété i titre de garantic au détriment du gage. Cette résurgence
du droit de propriété s’explique principalement par la volonté des parties de
contourner les contraintes liées 4 la constitution et la réalisation de stirctés
réclles. Le droit exclusif que confére le droit de propriété procure de nombreux
avantages au rang desquels figure une certaine «primauté»'® sur toutes les

suretés réelles en cas de concours.

Le législateur n’est pas resté indifférent A ce nouvel essor du droit de propriété.
Sans toutefois mettre en place un régime d’ensemble, plusieurs législations
particuliéres réglent actuellement Ic sort de la propriété-sireté dans des

* Larticle 70 du titre XVII du Livre 3 précise que l'article 9 de la méme section s'applique a la clause de
réserve de propriété.

Ll La rédaction de I'article 9 limite rourefois la subrogation a «toutes les créances qui se substituent aux
biens grevés». On pourrait, dés lors, y percevoir un frein 2 la reconnaissance d'une subrogation plus large
qui engloberait, non pas uniquement les créances, mais également les biens venant en remplacement
(R. Jansen, «FEigendomsvoorbehoud», in |. BAeck et M. KRUITHOF (éd.), Het nieuwe zekerheidsrecht,
Anvers, Intersentia, 2014, p. 154, n° 22).

% J. DEL CorraL, « Zekerheidsrechten. Stand van zaken », NjW, 2014, p- 588.

# Les articles 18 et 20 de la section XVII du Livre 3 du Code civil s'appliqueront également 2 la clause de
réserve de propriété (art. 72 du titre XVII du Livre 3 C. civ.).

1o W. DERICKE, « La réforme des sliretés réelles mobiliéres », R.D.C, 2013, p. 719.

™ Ce principe, applicable a toutes les siiretés, était déja reconnu sous I'empire de la loi du 8 ao(it 1997 sans
qu'il soit toutefois consacré dans une disposition spécifique (E. DIrix, La réforme des siiretés réelles mobi-
lieres, Waterloo, Kluwer, 2013, p. 45; R. JANSEN, « Eigendomsvoorbehoud », in . BAECK et M. KRUITHOF
(éd.), Het nieuwe zekerheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014, p. 166, n° 39).

' Déslors que le créancier titulaire d'un droit de propriété échappe au concours.
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domaines ciblés'™. Néanmoins, en dehors de ces interventions législatives, c’est
3 la Cour de cassation qu’est revenue la lourde tiche de se prononcer sur son
opposabilité en cas de concours. Nous analyserons donc ci-apres Parrée phare
de la Cour de cassation du 3 décembre 2010 (§ 1) avant de nous pencher sur
les modifications législatives qui s’ensuivirent (§ 2).

§ 1. Larrét de la Cour de cassation du 3 décembre 2010

33. Primauté des articles 7 et 8 de la loi hypothécaire. La Cour de
cassation, dans son arrét du 3 décembre 2010'™, est interrogée sur 'opposabi-
lité, en cas de concours, d’une cession de créance A titre de garantie. La décision
est sans équivoque: « Le principe de I'égalité des créanciers et les articles 7 et 8
de la lo1 hypothécaire dérogent nécessairement aux articles 1134, 1135 et 1165
du Code civil, de sorte qu'une streté réelle non prévue par la loi est inoppo-
sable aux créanciers en concours»'?.

34. Sanction atténuée. La sanction retenue par la Cour a surpris le monde

juridique. Elle répond, en réalité¢, 4 des considérations pragmatiques'’®: I'«inop-

posabilit¢ ne conduit pas 4 ce que la cession soit dénuée de tout effet a 'en-
contre des créanciers du failli, mais seulement a ce qu’elle soit traitée, i I’égard
des tiers, comme un gage»'’.

§ 2. La réforme des siiretés réelles mobiliéres

35. Entérinement des enseignements de la Cour. Clest la solution
retenue par la Cour de cassation qui fut préonée par notre législateur dans son

0 Voy. l'article 27 de la loi du 12 avril 1965 qui réglemente la cession de rémunération (loi du 12 avril 1965
concernant la protection de la réemunération des travailleurs, M.B., 30 avril 1965), l'article 12 de la loi
sur les sliretés financiéres qui consacre et assouplit l'opposabilité des transferts de propriété d'ins-
truments financiers, despéces ou de créances bancaires a titre fiduciaire nonobstant une procédure
d'insolvabilité (loi du 15 décembre 2004 relative aux siretés financiéres et portant des dispositions fis-
cales diverses en matiére de conventions constitutives de stretés réelles et de préts portant sur des ins-
truments financiers, M.B., 1 février 2005); la loi relative au crédit a la consommation qui prévoit un
régime spécifique de cessibilité des créances résultant du contrat de crédit (loi du 12 juin 1991 relative
au crédit a la consommation, M.B., 9 juillet 1991 dont les dispositions ont été intégrées dans le Livre VIl
du CDE), etc.

% Cass, 3 décembre 2010, D.B.F, 2011, p. 120, note |. PEeTERs, lus & Actores, 2011, p. 261, NjW, 2010, p. 834,
concl. G. DUBRULLE, note V. SAGAERT, Pas., 2010, p. 3094, R.W., 2010-2011, p. 1177, note R. FRANSIS, R.G.D.C,,
2011, p. 497, note Fr. GEORGES, R.D.C,, 2011, p. 866, note M. GREGOIRE et L. CZUPPER.

% Voy, pour un cas d'application, Civ. Liége, 23 mars 2011, J.L.M.B,, 2011, p. 1776, note G. DE LEVAL.

1% Voy, Fr. GEORGES, « L'inopposabilité atténuée en cas de concours de la cession de créance a titre de garan-
tie», note sous Cass.,, 3 décembre 2010, R.G.D.C, 2011, pp. 502-503.

07 oy, M. GREGOIRE et L. CZUPPER, « La garantie hors la loi 7», note sous Cass,, 3 décembre 2010, R.D.C,, 2011,
p. 870,
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projet de loi du 24 octobre 2012 %%, projet ayant donné naissance  Ia loi du
11 juillet 2013'"°,

Le principe dégagé par la Cour de cassation est, en effet, entériné par le légis-
lateur dans la réforme des stretés réelles mobilieres!!. Aux termes de Iar-
ticle 62 du Titre VII du Livre III du Code civil, «une cession de créance i
titre de stireté confere uniquement au cessionnaire un gage sur la créance
cédéen,

36. Existence de nombreuses incertitudes. Selon certains auteurs, la ces-
sion de créance 3 titre de garantie est sanctionnée, en présence d’une situation
de concours, par la conversion, de plein droit, en gage!'2. Plusicurs interpréta-
tons de cet article ont toutefois été adoptées par les premicrs commentateurs
de la loi'”. Soit la cession de créance i titre de garantie ne constitue qu’un gage
qui doit répondre aux conditions de forme et de fond applicables i cette
convention. Soit la cession reste une cession et est convertic en gage lors de la

"% Projet de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne les siiretés réelles mobiliéres et abrogeant diverses

dispositions en cette matiére, Doc. parl, Chambre, 2012-2013, n° 2463,
"% Larticle 73 dispose que, «[d]ans la méme section 7, il est inséré un article 62 rédigé comme suit:
“Art. 62, Cession fiduciaire 2 titre de siireté
Une cession de créance a titre de sdireté confére uniquement au cessionnaire un gage sur la créance
cédée» La solution retenue par le législateur semble avoir toutefois une portée plus large que
celle dégagée par la Cour de cassation. Tandis que la Cour de cassation visait uniquement l'inoppo-
sabilité de la cession aux «créanciers en concours, le législateur n‘a pas cru bon d'insérer cette préci-
sion.
Loi du 11 juiller 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les stiretés réelles mobiliéres et abrogeant
diverses dispositions en cette matiére, M.B.,, 2 aoiit 2013. La loi entrera en vigueur le 1* janvier 2018
(art. 36 de Ia loi du 25 décembre 2016 modifiant diverses dispositions relatives aux stiretés réelles mobi-
lieres, M.B., 30 décembre 2016, qui modifie I'article 109, alinéa 1%, de la loi du 11 juiller 2013). Voy. égale-
ment larticle 319 de la loi du 6 juillet 2017 portant simplification, harmonisation, informatisation et
modernisation de dispositions de droit civil et de procédure civile ainsi que du notariat, et portant
diverses mesures en matiére de justice (M.B., 24 juillet 2017), qui tente de remettre un peu d'ordre dans
les dispositions transitoires des différentes lois. Il précise que Iarticle 36 de la loi du 25 décembre 2016
produit ses effecs le 31 décembre 2016. Voy., sur l'entrée en vigueur de la réforme des stiretés réelles
mobilieres et le droit transitoire, V. Nicaise, « Rappels des principes, mise en contexte et modifications
diverses apportées par la loi du 25 décembre 2016 », in |. DURANT (di.), Les stiretés réelles mobiliéres, CUP,
vol. 176, Liége, Anthemis, 2017, pp. 77 et s.
Loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les siiretés réelles mobilieres et abrogeant
diverses dispositions en cette matiére, M.B,, 2 aoiit 2013.
I. PeeTERs et P. NoBELS, « Pand op geldsommen en schuldvorderingen », in ). BAECK et M. KRUITHOF (eds.),
Het nieuwe zekerheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014, p. 131. En droit francais, la cession 2 titre de garantie
est requalifiée en gage par la Cour de cassation. La codification qui résulte de l'ordonnance du 10 février
2016 n'y consacre aucun développement (O. DesHAYES, T. GENICON et Y,-M. LAITHIER, Réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Commentaire article par article, Paris,
LexisNexis, 2016, p. 635).
Voy., sur les différentes interprérations, |. PEETERS et P. NOBELS, « Pand op geldsommen en schuldvorderin-
gen »,in ). BAECK et M. KRUITHOF (eds.), Het nieuwe zekerheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014, pp. 130-131;
R. FeLtkame, « Overdracht tot zekerheid van schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?», R.G.D.C,
2017, pp. 230 et s.; V. NICAISE, «La cession de créance a titre fiduciaire et la mise en gage de créance.
Rapport belge», in X, La transmission des obligations, Bruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 2018, & paraitre,
n° 43,
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survenance du concours et doit, pour étre opposable, répondre aux conditions
de fond et de forme issues du régime du gage. Soit la cession de créance consti-
tue une véritable cession qui ne doit répondre qu’aux conditions de fond et de
forme de la cession, mais dont les effets sont réduits 4 ceux d’un gage en cas
de concours.

37. Loi du 25 décembre 2016: un curieux cadeau de Noél. La loi du
25 décembre 2016'" est venue adapter la loi du 11 juillet 2013, Une modifi-
cation est apportée a Particle 62 du Titre VIT du Livre 1T du Code civil''®,

Le libellé de Particle 62 devient: «une cession de créance a titre de streté
confére uniquement au cesstonnaire un gage sur la créance cédée, et ce, que
cette cession soit ou non conforme aux dispositions de article 61''%, sauf
lorsque le cédant est un consommateur au sens de Iarticle L1, 2°, du Livre I
du Code de droit économique».

Malgré ce toilettage, la portée de I'article 62 reste malheureusement encore
incertaine'"”. Le législateur précise uniquement que la cession de créance 2 titre
de garantie ne doit pas répondre aux conditions de Particle 61 pour étre conver-
tie ¢n gage, A 'exception de hypothése ot le cédant est un consommateur'®.
Or, comme le souligne R. Feltkamp, cet article concerne uniquement des 1'égl§s
de preuve'” ' Qu’en est-il du respect des autres régles applicables 51_ la consti-
tution d’un gage ? La conversion n’équivaut-elle pas plutot a une nullité ou une
inopposabilité'?' ? La disposition dans sa nouvelle mouture n’en dit mot.

T Loi du 25 décembre 2016 modifiant diverses dispositions relatives aux stretés réelles mobiliéres, M.B,,
30 décembre 2016. Voy,, sur les modifications apportées a l'article 62, R. FELTkAMP, « Overdracht tot
zekerheid van schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?», R.G.D.C, 2017, p. 229. )

5 Voy, art, 28 de la loi du 25 décembre 2016 modifiant diverses dispositions relatives aux stiretés réelles
mobiliéres, M.B., 30 décembre 2016, N

"6 larticle 61 dispose: « La convention de gage est prouvée par un écrit contenant la désignation preﬂse'des

créances grevées du gage et des créances garanties. Les dispositions de la section 1 relatives a la mention,
dans l'écrit, du montant maximal a concurrence duquel les créances sont garanties, sont applicables,
Si le gageur est un consommateur au sens de l'article 1.1, 2°, du Livre I du Code de droit écon(‘)mique, il
est requis, pour que la convention soit prouvée, que I‘écrit soit rédigé, selon le cas, conformem(?nt al:l
prescrit de l'article 1325 ou de l'article 1326, et qu'il soit clairement fait mention du montant maximal a
concurrence duquel les créances sont garanties. » )

" Voy. R. FELTKAMP, «Overdracht tot zekerheid van schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?»,
R.G.D.C, 2017, pp. 236-237. N

" Projet de loi modifiant diverses dispositions relatives aux siiretés réelles mobilieres, Doc._parl., Char:nbre,
2016-2017, Doc. 54, n® 2138/001, p. 18. Le législateur estime que, «vu qu'une cession de créance
(article 1690 du Code civil) n'est soumise & aucune prescription particuliére et qu'il n'est pas toujours
évident de savoir si une cession se fait i titre de siireté ou en propriété (et que la décision reviendra sou-
vent finalement au juge), il est préférable de ne pas soumettre les cessions aux exigences de la loi. Seule
exception: lorsque le cédant est un consommateur ». .

i R. FELTKAMP, « Overdrachr tor zekerheid van schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?», R.G.D.C,
2017, pp. 236-237. _ .

0 Une distorsion existe dailleurs sur ce point avec les travaux préparatoires. Ces derniers renvoient aux
exigences que le contrat de gage doit satisfaire, et non uniquement aux regles probato'ires apphcab_l_es.

™ oy, sur ces questions, R. FELTkamp, « Overdracht tot zekerheid van schuldvorderingen: een bijzon-

der(e zeker)heid?», R.G.D.C, 2017, p. 237.
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Le législateur reste également muct quant a 'opposabilité des autres méca-
nismes qui se fondent sur I'utilisation du droit de propriété a titre de garantie'”2
Le sort de la cession de propriété i titre de garantic qui porte non plus sur des
créances, mais sur d’autres actifs, demeure également assez flou'?,

Section 6
Le sort du conjoint du failli

§ 1. Un régime trés favorable au conjoint

38. Extension de I’excusabilité au conjoint du failli. L'article 82, ali-
néa 2, de la loi du 8 aott 1997 dispose actucllement que «le conjoint du failli
qui est personnellement obligé a la dette de son époux ou I'ex-conjoint qui est
personnellement obligé i la dette de son époux contractée du temps du mariage
est libéré de cette obligation par 'effet de 'excusabilité ». Les effets de 'excu-
sabilité sont donc étendus aux conjoints (et ex-conjoints) du failli.

39. Portée extensive de I’article 82, alinéa 2. Cette mesure de faveur est
rapidement sortie de son carcan initial principalement sous Iinfluence de la
jurisprudence. Cette derniére a conduit i une hypertrophie du régime initia-
lement prévu par le législateur.

Tout d’abord, sont visées par 'article 82, alinéa 2, non seulement les dettes qui
résultent d'un engagement contractuel, mais aussi celles qui naissent par Ieffet
de la loi"™".

Ensuite, 'extension de I'excusabilité ne se limite pas aux époux et ex-époux,
mais touche également les cohabitants légaux. Bien que I'article 82, alinéa 2, ne
vise pas spécifiquement cette hypothese, le sort du cohabitant 1égal ressort de
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Dans son arrét du 18 novembre
2010, la Cour constitutionnelle décide: «En ce qu’il ne prévoit pas la possibi-
lit¢, pour le cohabitant légal qui est personnellement obligé i la dette de son
cohabitant 1¢gal failli déclaré excusable, d’étre libéré de ses obligations, I'ar-
ticle 82, alinéa 2, de la loi du 8 aoiit 1997 sur les faillites viole les articles 10 et
11 de la Constitution »'*, Le principe est confirmé dans un arrét plus récent du
13 juin 2013'2

" R.FELTKAMP, « Overdracht tot zekerheid van schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid?s, R.G.D.C,
2017, pp. 237 et s.

' Ibid, pp. 238-239.

124 Voy. la loi du 2 février 2005 modifiant larticle 82, alinéa 2, de la loi du 8 ao(it 1997 sur les faillites, M.B,
21 février 2005; D. PASTEGER, «Le point sur |a libération des proches du débiteur failli ou sursitaire: en
attendant Godot», R.D.C, 2014, n° 33.

" C.const, 18 novembre 2010, /.7, 2011, p. 123, J.LM.B, 2011, p. 1670, NjW, 2011, p. 292, R.D.C, 2011, p. 264.

"6 C. const, 13 juin 2013, RTDF, 2013, p. 1013, Rev. not. belge, 2013, p. 698. Voy., sur cette question,
M.-F. Rigaux, « Le droit de l'insolvabilité i Ipreuve de la régle de Iégalité. Une analyse de la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle», in M. DAL et A. ZENNER, Actualité de la continuité, continuité de lactualité,
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Enfin, les dettes visées par 'excusabilité s’entendent de maniére trés large.
Demeurait, en effet, incertaine la question de savoir si le conjoint directement
concerné par la dette de son époux pouvait bénéficier de la libération'”.
Lorsqu’un emprunt est souscrit par les deux conjoints au profit exclusif du
patrimoine propre de I'époux du failli (transformation d’un immeuble appar-
tenant en propre au conjoint), 'épouse peut-elle se prévaloir de excusabilité
de son conjoint pour étre libérée de ses engagements? Quid lorsqu’une épouse
a consenti une hypotheéque sur un bien qui lui est propre en vue de garantir un
prét souscrit par les deux époux?

Les arréts du 24 février 201128 du 8 juin 2012 et du 18 octobre 20133 de
la Cour de cassation mettent fin a la controverse'! relative i ’étendue des effets
de I'excusabilité. L'excusabilité s’applique non seulement aux dettes propres du
failli, mais s’étend, en outre, aux dettes qui concernent personnecllement le
conjoint du failli.

§ 2. La réforme du droit de l'insolvabilité

40. Extension de I’excusabilité est enserrée dans des limites plus
strictes. La réforme entend renouer avec plus de rigueur et poser des limites a
cet effacement. En réponse a la jurisprudence particuliérement favorable aux
conjoints, ex-conjoints ct cohabitants'? la loi nouvelle rejette expressément la
possibilité d’étendre I'effacement aux dettes contractuelles personnelles de ces
derniers qui sont étranggres a Pactivité économique du failli'™,

Les travaux préparatoires justifient ce revirement par le fait qu’il ¢serait discri-
minatoire i I"égard des conjoints et partenaires dans d’autres procédures collec-
tives ou quasi collectives d’instaurer un régime illimité d’effacement. Ceci
amene le projet a ne pas étendre I'effacement aux dettes contractuelles person-

op. cit,, pp. 41 et s.; D. PASTEGER, « Le point sur la libération des proches du débiteur failli ou sursitaire: en
attendant Godot», R.D.C,, 2014, p. 25.

1 Voy.,, en faveur d'un refus du bénéfice de l'excusabilité, C. BIQUET-MATHIEU et S. NOTARNICOLA, «La pro-
tection des sretés personnelles dites faibles. Le point aprés la loi du 3 juin 2007 sur le cautionnement a
titre gratuit», Siiretés et procédures collectives, Liége, Anthemis, 2008, CUP, vol. 100, p. 85. Voy., sur [‘évolu-
tion jurisprudentielle de la question, D. PASTEGER, « Le point sur la libération des proches du débiteur failli
ou sursitaire: en attendant Godot», R.D.C, 2014, n* 35 et s.

M Cass., 24 février 2011, Pas., 2011, p. 653, concl. T. WERQUIN, J.L.M.B., 2011, p. 1673, note P. CAVENAILE, R.D.C.,
2011, p. 879, note D. PASTEGER.

" Cass, 8 juin 2012, Pas, 2012, p. 1322, J.L.M.B,, 2012, p. 1367.

L Cass., 18 octobre 2013, Pas,, 2013, p. 1976, J.L.M.B., 2014, p. 27.

B Voy, sur cette controverse, C. MuscH, «Faillite et réglement collectif de dettes: excusabilité versus remise
de dettes», RED.L, 2012, pp. 544 et s.; D. PASTEGER, « Excusabilité du failli, libération du conjoint et
protection de son patrimoine propre», note sous Cass., 24 février 2011, R.D.C, 2011, pp. 881-886;
D. PASTEGER, « Le point sur la libération des proches du débiteur failli ou sursitaire: en attendant Godot »,
R.D.C, 2014, pp. 647-674.

" |l n'existe toutefois pas & notre connaissance de jurisprudence relative aux ex-cohabitants légaux.

B Are. XX.174 CDE. Voy. égal. A. TOUsSAINT, « Le cautionnement réel: une simple siireté réelle pour autrui? »,
in Les siiretés réelles mobiliéres, CUP, vol. 176, Liége, Anthemis, 2017, n° 29.
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nelles du partenaire non en faillite et qui sont étrangéres a I'activité écono-
mique du failli. Le crédit accordé aux conjoints et partenaires de gérants
d’entreprises deviendrait plus difficile vu le risque complémentaire créé par cet
effacement patentiel»'*,

Le législateur prend également la plume pour régler expressément le sort des
cohabitants et ex-cohabitants 1égaux. Ieffacement ne profite toutefois pas aux
cohabitants légaux dont la déclaration de cohabitation légale a été faite dans les
six mois précédant’ Pouverture de la procédure de faillite.

Ainsi, aux termes de Particle XX.174 du CDE:

«Le conjoint du failli, I'ex-conjoint, le cohabitant Iégal ou I'ex-cohabitant
légal du failli, qui est personnellement coobligé i la dette de celui-ci,
contractée du temps du mariage ou de la cohabitation 1égale, est libéré de
cette obligation par 'effacement,

Leffacement ne peut profiter au cohabitant légal dont la déclaration de
cohabitation légale a été faite dans les six mois précédant I'ouverture de la
procédure de faillite.

Leffacement est sans effet sur les dettes personnelles ou communes du
conjoint, de Pex-conjoint, du cohabitant légal ou de I'ex-cohabitant 1égal,
nées d'un contrat conclu par eux, qu'elles aient été ou non contractées seul
ou avec le failli, et qui sont étrangéres i Iactivité professionnelle du failli»,

Section 7
Les actions en responsabilité diligentées par le curateur

41. Présentation. Hormis 'hypotheése de I'action en comblement de pas-
sif %7 le curateur dispose d’'un monopole pour excrcer les droits communs 3

" Projet de loi portant insertion du Livre XX « Insolvabilité des entreprises », dans le Code de droit écono-

mique, et portant insertion des définitions propres au Livre XX, et des dispositions d‘application au
Livre XX, dans le Livre I du Code de droit économique, Doc. parl, Chambre, 2016-2017, n° 2407/001,
p- 98. Voy. égal. projet de loi portant insertion du Livre XX «Insolvabilité des entreprises », dans le Code
de droit économique, et portant insertion des définitions propres au Livre XX, et des dispositions d'appli-
cation au Livre XX, dans le Livre I du Code de droit économique, Rapport de la premiére lecture fait au
nom de la Commission de droit commercial et économique par Dirk Janssens et Ann Vanheste, Doc. parl,
Chambre, 2016-2017, n° 2407/004, p. 99.
% Cette modification avait déja été proposée dans la propasition de loi modifiant la loi du 8 aofit 1997 sur
les faillites, le Code judiciaire et la loi du 31 janvier 2009 relative a la continuité des entreprises et réfor-
mant le régime de la décharge des cautions en matiére de faillite devenue caduque (Doc. parl, Chambre,
2009-2010, n° 2273/001). «|l s'agit [...] d'éviter que des concubins ne recourent de maniére abusive 4 la
déclaration de cohabitation légale [...] pour bénéficier anormalement de la protection qui sera ainsi
assurée par ce biais au cohabitant légal» (Doc. parl, Chambre, 2009-2010, n° 2273/001, p-8).
Nous n'arborderons pas, dans cette contribution, Iaction en comblement de passif. Voy., sur cette ques-
tion, P. COLLE, «Kritische bemerkingen nopens een aantal problemen rond artikel 63ter Venn. W.», R.D.C,,
1985, pp. 163-182; G. HERMANS, T. DELWICHE et F. HELSEN, « Het actief van het faillissement — De aanspra-
kelijkheid tegen bestuurders/zaakvoerders na discontinuiteit », in Faillissement & Reorganisatie, Malines,
Kluwer, 2012, p. 11.G.20-81 et s. Voy,, pour des illustrations, P. DE WoLF, «La responsabilicé des administra-
teurs. Variations sur le théme du mandat», D.A.O.R, 2005, p. 18.
" Sur les modifications intervenues en matiére d'action en comblement de passif 4 la suite de la réforme,
voy. Fl. Georgce, «La réforme de la faillite », in C. ALTer (coord.), Le nouveau Livre XX du Code de droit
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Pensemble des créanciers (§ 1). A I'inverse, les créanciers individuels ne sont pas
recevables d agir & 'encontre du tiers responsable en réparation de leur part
dans le préjudice collectif'*®. Ils conservent tout de méme I'exercice de leurs
droits individuels (§ 2). La jurisprudence de la Cour de cassation relative aux
actions en responsabilité intentées par le curateur a 'égard des tiers respon-
sables est florissante, mais hétéroclite. Nous tentons, dans los développements
qui suivent, de mettre en exergue le caractere poreux de la ligne de démarca-
tion qui existe entre les pouvoirs du curateur et ceux des créanciers individuels.

§ 1. Le monopole du curateur

42. Monopole du curateur pour exercer les droits communs a I’en-
semble des créanciers. On fait généralement remonter i un vieil arrét du
1+ juin 1876" les principes de base qui gouvernent la recevabilité des actions
en responsabilité diligentées par le curateur. L'arrét précité, bien qu’il soit rendu
dans le contexte d’une action paulienne, tranche la question de la recevabilité
d’une telle action lorsqu’elle est intentée par le curateur. La Cour y affirme que
«le curateur concentre [...] en ses mains tous les moyens de liquider dans
I'intérét commun de cette masse dont 'administration lui est confiée»; il «agit
dong, non dans 'intérét exclusivement individuel de certains créanciers, mais
au nom de I'intérét commun de la masse et pour reconstituer actif auquel elle
a droit», Les principes dégagés sont transposables 4 I'action en responsabilité.
Cette derniére, de méme que 'action paulienne, a, en effet, pour objectif de
reconstituer le patrimoine du débiteur failli'".

; 2 A ‘ ; : 141
Cette solution est confirmée dans un arrét subséquent du 14 décembre 1899,
La notion de droits communs voit progressivement le jour, de meme que celle
de préjudice collectif. Le curateur peut, en effet, exercer les droits communs a

économique consacré a l'insolvabilité des entreprises, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 197 et s.; C. ALTER et
L. BERMOND, « Les responsabilités des dirigeants dans le nouveau droit de I'insolvabilité — Questions spé-
ciales», in C. ALTER (coord.), Le nouveau droit de l'insolvabilité, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 130 et s.

' (Cass, 17 janvier 2008, R.D.C, 2008, p. 321, note. Voy, en ce sens, K. VANHAERENTS, « Coéxistentie van de
vorderingen van de curator et de individuele schuldeiser tegenover een derde aansprakelijk voor toe-
name van het passief van een failliete vennootschap », note sous Comm, Bruxelles, 13 mars 1990, TR.V.,
1990, p. 563; F. MOURLON-BEERNAERT, «La recevabilité de I'action en responsabilité, intentée contre un
tiers par le curateur d'une faillite en réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers.»,
R.D.C, 1998, p. 516; |. VEROUGSTRAETE (dir.), Traité pratique de droit commercial, t. Il «Insolvabilité et dis-
tribution », Waterloo, Kluwer, 2010, p. 318; D. WILLERMAIN, « Responsabilité des administrateurs en cas de
faillite: absence de quasi-immunité des organes a I'égard du curateur et nouvelles précisions sur la notion
de préjudice collectif», note sous Cass., 2 octobre 2014, R.PS., 2015, p. 172.

4 Cass., 1% juin 1876, Pas., 1876, |, p. 291, concl. Proc. gén. FAIDER.

" Dans ses conclusions, le procureur général Faider affirme que «la recevabilité du curateur se fonde
donc ici 4 la fois sur sa qualité méme, en tant qu'organe de la masse de créanciers dont il exprime et dirige
les droits, et sur la nature de la revendication spéciale qu'il exerce aux termes de dispositions législatives
qui ont un objet et un but déterminés» (concl. proc. gén. FAIDER préc, Cass,, 19 juin 1876, Pas,, 1876, |,
pp. 207-298).

' (Cass, 14 décembre 1899, Pas., 1900, |, p. 59, concl. Av. gén. MELOT.
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I'ensemble des créanciers en vue de réclamer I'indemnisation de leur préjudice
collectif. Par contre, le curateur n’est pas admis a réclamer I'indemnisation du
préjudice propre subi par les créanciers™.

43. Droits coinmuns des créanciers: d’une diminution de ’actif 3
une augmentation du passif. Initialement, la notion de droits communs
recouvre uniquement les droits résultant d’'un dommage ayant entrainé une
diminution de Pactif.

De nombreuses controverses émaillent toutefois les notions de droits communs
ct de préjudice collectif. Quid du préjudice qui entraine une augmentation du
passit? Plusicurs théses voient le jour en doctrine'®. Elles prennent fin avec
larret UNAC™. La Cour y définit les droits communs i ’ensemble des créan-
ciers comme «les droits résultant de dommages causés par la faute de toute
personne, qui a cu pour effet d’aggraver le passif de la faillite ou d’en diminuer
Pactif». Le curateur est ainsi admis a solliciter également 'indemnisation des
dommages qui résultent d’une aggravation du passif .

Les arréts de la Cour de cassation des 5 décembre 19979, 19 octobre 199917
et 2 octobre 2014' s’inscrivent dans la droite ligne de cette jurisprudence.
Lorsque la faute d’un tiers entraine une aggravation du passif ou une diminu-
tion de lactif, il en résulte un préjudice collectif dont seul le curateur est admis
a solliciter réparation a exclusion des créanciers individuels'®, et ce, jusqu’a la
cloture de la faillite. Par contre, le cumul des droits individuels n’équivaut pas
aux droits communs des créanciers'™,

" Voy. Cass, 3 juin 1975, Pas., 1975, |, p. 945. L'affaire a trait 4 une cession d'actions. Les acheteurs sestiment

préjudiciés par ladite cession et ont produit une déclaration de créance 1 Ia faillite. Le curateur agit en
réparation du dommage au nom de la masse. La Cour décide que, «lorsque le curateur agit en justice au
nom de la masse de la faillite, il exerce les droits qui sont communs i l'ensemble de tous les créanciers »
et que, «de la seule circonstance que les créanciers qui se sont constitués parties civiles contre le défen-
deur étaient également créanciers de la masse, il ne résulte pas que leurs droits sont communs 4 ceux de
tous les créanciers de la faillite ». Par conséquent, le curateur n'a pas qualité pour solliciter réparation du
dommage individuel dans la mesure o1 «seuls les acheteurs des actions litigieuses ont été 1ésés et non la
faillite ».

Voy., sur les théses existant avant les arréts rendus par notre Cour de cassation, F, MOURLON-BEERNAERT,

«La recevabilité de I'action en responsabilité, intentée contre un tiers par le curateur d'une faillite en

réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers», R.D.C, 1998, p. 518. Lauteur explicite

les théses de M. Grégoire, ). Heenen, ainsi que de C. Van Buggenhout et O. Clevenbergh,

" Cass, 12 février 1981, Pas., 1981, |, pp. 639-653, concl. DECLERCQ

" Voy.égal Comm, Bruxelles, 29 octabre 1976, .T,, 1977, p. 58; Bruxelles, 13 janvier 1981, .C.8, 1981, p.162.

¢ Cass, 5 décembre 1997, R.CJ.B., 2000, p. 20, note T. BosLy, Pas., 1997, |, p. 1355,

w Cass, 19 octobre 1999, Pas., 1999, |, p. 1349, TR.V., 2000, p. 457, note J. VANANROYE

"8 Cass, 2 octobre 2014, R.G. n° C13.0288.F, L.L.M.B, 2015, p. 408, DA.OR, 2015, p.97.

" ). Heenen parle de coexistence impossible. La notion de préjudice collectif viendrait ainsi priver les créan-
ciers de leur droit d'obtenir réparation de leur préjudice (). Heenen, « Le curateur peut-il exercer, au nom
des créanciers, une action en responsabilité contre un tiers dont la faute a causé une diminution de I'actif
ou une aggravation du passif de la masse?», note sous Cass,, 12 février 1981, R.C/.B, 1983, pp. 29 et 32).

L Cass,, 2 mars 1995, Arr. Cass., 1995, p. 247, Bull, 1995, p. 250, J.L.M.B., 1995, p. 1195, Pas,, 1995, 1, p. 250,
R.W., 1995-1996, p. 538, note, R.D.C, 1995, p. 569, note.
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44. Droits communs des créanciers: absence d’exigence de carac-
tére proportionnel du dommage. Certains auteurs ont trés tot considéré
que ne constitue pas un dommage collectif celui qui n’a pas atteint tous les
créanciers ou celui qui ne les a pas atteints de maniére uniforme'™. La Cour de
cassation fut dés lors amenée a se prononcer sur I'exigence du caractére pro-
portionnel du dommage. C’est arrét du 12 février 1981 (arrét UNAC) qui
tranche, une nouvelle fois, la controverse: 'action du curateur est recevable,
peu importe que le dommage ait atteint les créanciers de maniére uniforme

ou noiIl.

Le doute reste toutefois permis avee Uarrct du 2 mars 1995' (arrét SEFI). Pour
certains, ce dernier fragilise les enseignements de "arret UNAC.

En 'espéce, deux fournisseurs de la société faillie avaient assigné en responsa-
bilité la société ayant octroyé un crédit (SNCI) A la société faillie (SEFI) au
motif que le crédit était immeérité et que son maintien sans vérification de la
rentabilité du projet et de controle de Pactivité était fautif. Parallélement, le
curateur avait intenté une action contre la société SNCI eu égard a loctroi et
i la dénonciation fautifs du crédit. La recevabilité de cette derniére action était
toutefols contestée. La cour d’appel considéra que le curateur était recevable a
agir. Ce dernier excrgait les droits communs des créanciers dés lors qu’il agissait
en réparation de la somme des préjudices individuels des créanciers.

La Cour casse 'arrét déféré i sa censure au motif qu’au regard des constatations
de la cour d’appel™, le curateur ne met pas en ceuvre les droits communs de la
masse des créanciers. La portée a conférer A cet arrét fut vivement débattue'.
D’aucuns estiment qu’a partir du moment ou la cour d’appel se fonde sur le
constat que le curateur poursuit la réparation de préjudices individuels, la cas-
sation était inévitable'®. A Tinverse, d’autres y décélent plutét un recul par
rapport A arrét du 12 février 1981'.

51 A, BRUYNEEL, « Le "mémoire de Barsy” sur la responsabilité du donneur de crédit», Rev. banque, 1977,
p. 321; A. BRUYNEEL et L. SIMONT, « Chronique de droit bancaire privé. Les opérarions de banque (1978-
1979) », Rev. banqute, 1979, p. 714; concl. Av. gén. DecLERCQ préc, 12 février 1981, Pas,, 1981, pp. 639-653.

1 (ass, 12 février 1981, Pas,, 1981, 1, p. 639.

e Cass., 2 mars 1995, Pas., 1995, |, p. 257, J.L.M.B., 1995, p. 1195, note C. PARMENTIER.

5 |a cour d'appel avait en effet constaté que «l'indemnité ne correspond pas a une créance se trouvant
dans le patrimoine du failli puisquen ce cas, I'intérét n'est pas rattachable au “gage commun”» (Mons,
30 juin 1992, R.D.C, 1993, pp. 876 et s. et spéc. p. 881).

55 C. VAN BUGGENHOUT et O. CLEVENBERGH, « L'action en responsabilité pour “aggravation du passif’, préju-
dice “collectif” et cumul de préjudices individuels: tentative déclaircissement», R.D.C., 1995, pp. 543 et s.

% E MOURLON-BEERNAERT, «La recevabilité de Faction en responsabilité, intentée contre un tiers par le
curateur d'une faillite en réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers », R.D.C, 1998,
p. 514; T. BosLy, « Préjudice collectif ou individuel: un modéle adéquat pour délimiter les pouvoirs du
curateur et des créanciers d'agir en responsabilité contre un tiers», note sous Cass, 5 décembre 1997,
R.CJ.B., 2000, p. 39. )

157 C, VAN BUGGENHOUT et O. CLEVENBERGH, « L'action en responsabilité pour “aggravation du passif’, préju-
dice “collectif” et cumul de préjudices individuels: tentative d'éclaircissement », R.D.C, 1995, pp. 536-545.
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A Poccasion de son arrét du 5 décembre 1997'% (arrét SEPP), 1a Cour réitére sa
Jurisprudence de 1981. Les principes consacrés par 'arrét UNAC — et pourtant
mis en doute par certains i la suite de Parrét SEFI— sont confirmés'™. L'arrét
du 19 octobre 1999' ¢l6t définitivement toute discussion. Laction du curateur
est recevable quand bien méme le tiers fautif aurait produit une déclaration de
créance a la société!!,

L'absence de production par un créancier de sa créance ne fait nullement obs-
tacle a I'action du curateur'™. Les auteurs reconnaissent également que le fait
que le curateur exerce non seulement les droits de créanciers antérieurs, mais
aussi postéricurs a la faute, ne fait pas obstacle 4 la recevabilité de son action'®,

45. Affinement de la notion de préjudice collectif: arréts du 24 octobre
2002 et du 29 octobre 2004. Une nouvelle question surgit 4 'occasion de
Parret du 24 octobre 2002', Celui-ci a trait & des augmentations de capital fic-
tives par apports en espéces. La curatelle diligente une action en responsabilité
contre les organes des sociétés apporteuses en récupération du préjudice résul-
tant de la commission des infractions (apports fictifs)'*®, Les demandeurs en cas-

P Cass, 5 décembre 1997, R.CJ.B, 2000, pp. 20-27, note T. BosLy, Pas,, 1997, I, pp. 1355-1366.

" In casu, une action en responsabilité avait été intentée par les curateurs 4 l'encontre de la société ayant
octroyé un crédit de maniére fautive a la société faillie. Pour la cour d'appel, I'aggravation du passif ne
portait pas préjudice a la faillite qui, au contraire, se trouvait augmentée par l'apport des créanciers restés
impayés. L'arrét de la cour d'appel est censuré par la Cour de cassation. Aprés avoir répété l'enseignement
de l'arrér UNAC, la Cour décide «qu'en rejetant la demande du curateur aux motifs que “I'aggravation du
passif ne porte pas préjudice a l'actif”, que “ce sont les différents créanciers qui supportent de manigre
individuelle en fonction de leurs créances une partie du passif net’, que “les conséquences [des] fautes
[du défendeur] varient de créancier a créancier’, 'arrét ne justifie pas légalement sa décision ».

"% Cass, 19 octobre 1999, Pas,, 1999, |, pp. 1349-1351, TR.V., 2000, pp. 457-458, note J. VANANROYE: «a cir-
constance que les dommages ont été causés par I'un des créanciers n'empéche pas qu'ils aient pu aggra-
ver le passif de la faillite ou en diminuer I'actif, au préjudice de l'ensemble des créanciers ».

“ Voy. également, Bruxelles, 11 septembre 1987, R.D.C, 1989, p. 7, note D. Devos. En doctrine, voy.
F. MOURLON-BEERNAERT, «La recevabilité de I'action en responsabilité, intentée contre un tiers par le
curateur d'une faillice en réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers», R.D.C,, 1998,
p. 517; T. Bosy, « Préjudice collectif ou individuel: un modele adéquat pour délimiter les pouvoirs du
curateur et des créanciers d'agir en responsabilité contre un tiers», note sous Cass., 5 décembre 1997,
R.CJ.B., 2000, p. 41; |. VEROUGSTRAETE (dir.), Traité pratique de droit commercial, t. 1| «Insolvabilité et dis-
tribution », Waterloo, Kluwer, 2010, p. 319.

" F. MOURLON-BEERNAERT, «La recevabilité de I'action en responsabilité, intentée contre un tiers par le cura-

teur d'une faillite en réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers», R.D.C, 1998, p. 518.

J. HEENEN, « Le curateur peut-il exercer, au nom des créanciers, une action en responsabilité contre un

tiers dont la faute a causé une diminution de I'actif ou une aggravation du passif de la masse ?», note sous

Cass,, 12 février 1981, R.CJ.B,, 1983, p. 17; F. MOURLON-BEERNAERT, « La recevabilité de |'action en respon-

sabilité, intentée contre un tiers par le curateur d'une faillite en réparation du préjudice collectif causé 3

la masse des créanciers», R.D.C, 1998, p. 517; T. BosLy, «Préjudice collectif ou individuel: un modéle

adéquat pour délimirer les pouvoirs du curateur et des créanciers d’agir en responsabilité contre un
tiers », note sous Cass, 5 décembre 1997, R.CJ.B., 2000, p. 41, Voy. implicitement Cass., 1 juin 1876, Pas.,

1876,1, p. 291.

¥ Cass, 24 octobre 2002, R.W, 2002-2003, p. 902, concl. Av. gén. G. DUBRULLE.

e Voy., pour plus de détails, M. VERRAES, « Le droit d'action du curateur », note sous Cass., 24 octobre 2002,
R.D.C., 2003, pp. 184-186.
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sation contestent la recevabilité et le fondement de action. Ils invoquent que la
faute n’a engendré qu’unc absence d’augmentation d’actif qui ne peut étre assi-
milée a une diminution de lactif.

La Cour peaufine sa jurisprudence en ce sens que, sur le plan de la recevabilité
de l'action, le préjudice collectif «peut également découler de la faute d’autrui a
la suite de laquelle I"actif qui aurait dii se trouver i la disposition des curateurs ne
se trouve pas réellement dans la masse»'*. Au niveau du fondement de I'action,
le Cour considére que, sans les fautes, la masse aurait pu bénéficier d'une aug-
mentation de capital. Par voie de conséquence, I'absence de ce capital engendre
le versement d’un moindre dividende, ce qui constitue un demmage collectif.

Dans son arrét du 29 octobre 2004', 1a Cour de cassation confirme 'affine-
ment de la notion de dommage collectif en ces termes: « Overwegende dat een
schade aan de boedel ook ontstaan wanneer door een fout van een derde, het
actief dat ter beschikking moest staan van de schuldeisers niet effectief voor-

handen is in de boedel »'¢¥,

Cette précision est réitérée dans un arrét du 5 septembre 2013'%. Le dommage
collectif y est défini comme le «dommage causé a la masse en raison de la faute
de quiconque, augmentant le passif de la faillite, diminuant Pactif ou causant
I’absence de I'actif qui devait étre i la disposition des créanciers dans la masse»
0 Tarrét de la Cour de cassation du 28 mars 2014'7" vient entériner ces ensei-

gnements.

§ 2. Le droit d'action individuelle des créanciers

46. Indemnisation d’un préjudice propre. 'indemnisation du préjudice
collectif est réservée au monopole du curateur. Les créanciers sont toutefois
admis a solliciter 'indemnisation d’un préjudice propre indépendant de la
perte de leur créance'”. On parle alors de préjudice personnel'”, distinct du
préjudice collectif'"*.

% Traduction libre: «un tel dommage peut aussi naitre quand, par la faute d'un tiers, Factif qui aurait di
étre disponible pour les créanciers, ne l'est plus effectivement dans la masse ».

6/ (Cass,, 29 octobre 2004, T.R.V., 2005, p. 554, note J. VANANROYE.

168 Traduction libre: «attendu que le dommage a la masse peut aussi naitre quand, par la faute d'un tiers,
l'actif qui devait étre disponible pour les créanciers, ne lest plus effectivement dans la masse ».

¥ Cass., 5 septembre 2013, R.D.C, 2014, p. 160, note BTS.

Y0 (Cass, 5 septembre 2013, R.D.C, 2014, p. 160, note BTS.

7t Cass, 28 mars 2014, T.R.V,, 2014, p. 788, note G. LINDEMANS.

2 Liége, 27 janvier 2005, R.R.D,, 2005, p. 151. |. VEROUGSTRAETE (dir.), Traité pratique de droit commercial, t. Il
«Insolvabilicé et distribution », Waterloo, Kluwer, 2010, p. 318.

Vi K, VANHAERENTS, « Coéxistentie van de vorderingen van de curator et de individuele schuldeiser tegen-
over een derde aansprakelijk voor toename van het passief van een failliete vennootschap», note sous
Comm. Bruxelles, 13 mars 1990, T.R.V., 1990, p. 563.

" F MOURLON-BEERNAERT, « La recevabilité de I'action en responsabilité, intentée contre un tiers par le cura-
teur d'une faillite en réparation du préjudice collectif causé a la masse des créanciers», R.D.C, 1998, p. 516.
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On songe, par exemple, aux litiges dans lesquels un tiers s’est porté caution
envers un créancier pour garantir la dette de la société, aux litiges entre deux
actionnaires relativement i une convention conclue avant la faillite, aux actions
diligentées par un actionnaire i 'encontre des dirigeants lorsque 'augmenta-
tion de capital a été souscrite sur la base de faux bilans'”, aux actions des créan-
ciers ayant été méconduits sur la situation financiére de la société”s ou qui ont
traité avec la société sur la base d’un faux bilan'”7, aux investisseurs ayant acquis
des titres sur la base d’un prospectus mensonger'”, .,

Les créanciers pourront notamment agir individuellement lorsque «I’action
se fonde sur une faute autre que celle qui a causé le préjudice collectifs ou
lorsque Paction «repose sur des liens Juridiques propres au créancier qui I'in-
voque»'??,

47. Vers une indemnisation plus large que le simple préjudice propre?
Malgré les éclaircissements qu’il apporte, arrét du 12 février 1981 (UNAC) ne
permet pas de régler définitivement la coexistence des actions du curateur et du
créancier individuel. L'indemnisation de sa part dans le préjudice collectif pose
question'®. Une partie de la doctrine et de la Jurisprudence plaide toujours en
faveur de cette coexistence, tout en mettant en relief les mesures a prendre afin
d’éviter la double indemnisation du dommage™'. Dautres estiment, au contraire,
que l'action du créancier individuel est paralysée'. A mi-chemin, on défend

2 Exemples cités par T. Bosty, « Préjudice collectif ou individuel: un modéle adéquat pour délimiter les

pouvoirs du curateur et des créanciers d'agir en responsabilité contre un tiers», note sous Cass,
5 décembre 1997, R.CJ.B, 2000, p. 44. Voy. ). VANANROYE, «Actiemogelijkheden van aandeellhouder
inzake bestuurdersaansprakelijkheic», in De strafrechtelijke en civielrechtelijke aansprakelijkheid van de
rechtspersoon en zijn bestuurders, Anvers, Intersentia, 1998, p. 228

). VANANROYE, «Curator, individuele schuldeiser en bestuursaansprakelijkheid », in H. BRAECKMANS,
E. DIrix, H. Cousy, M. VANMEENEN et B, TILLEMAN (eds.), Curatoren en vereffenaars: actuele ontwikkelingen,
Anvers, Intersentia, 2006, p. 272.

J. RONSE et J. LIEVENS, « La responsabilité des administrateurs et gérants aprés la faillite », in Les sociétés
commerciales, Bruxelles, Jeune Barreau, 1985, pp. 236-237. Voy. Gand, 6 mai 2004, NjW, 2005, p. 261;
Gand, 13 février 2012, D.A.OR, 2012, p. 206.

J. RONSE et |. LIEVENS, « La responsabilité des administrateurs et gérants aprés la faillite », in Les sociétés
commerciales, Bruxelles, Jeune Barreau, 1985, p. 236.

'” Bruxelles, 12 janvier 1993, Pas,, 1992, Il, p. 142,

¥ Voy, sur ce point, D. Devos, « La recevabilité de Iaction collective du curateur et de I'action individuelle
des créanciers », note sous Bruxelles, 11 septembre 1987, R.D.C, 1989, pp. 34 et s.

B. VAN BRUYSTEGEM, « De bevoegdheid van de curator om schadeloosstelling te vorderen voor rekening
van de boedel en/of voor rekening van de gezamenlijke schuldeisers (naar aanleiding van Cass,, 12 februari
1981»,J.C.B, 1981, p. 308; L. MATRAY, « Le principe diégalité des créandiers dans la jurisprudence récente
de la Cour de cassation », in Les créanciers et le droit de la faillite, Bruxelles, Bruylant, 1983, pp. 60-62;
Y. Dumon, obs. sous Civ. Liege, 12 février 1982, 1.C.8, 1982, p. 629 ('auteur doute de la solution qui confere

un monopole au curateur); Comm., Liege, 2 juin 1983, R.D.C, 1984, p. 70, obs. P.A. FORIgRs).

P. VAN OMMESLAGHE, « Rapport belge», in La responsabilité extracontractuelle du donneur de crédit en

droit comparé, Feduci, 1984, p. 49; PA. FORIERs, obs. sous Comm. Liége, 2 juin 1983, R.D.C, 1984, pp. 79-83;

P. VAN OMMESLAGHE et L. SIMONT, « De aansprakelijkheid van de bankier-kredietverlener in het Belgisch

recht», TPR, 1986, p. 1134; |. VEROUGSTRAETE, Manuel du curateur de faillite, Bruxelles, Swinnen, 1987,

p- 54; Civ. Liege, 12 février 1982, R.PS, 1982, p. 107, obs,, J.C.B, 1982, p. 625, obs. Y. Dumon.
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également I'idée selon laquelle 'action du créancier individuel ne serait rece-

£ = 183
vable qu’en cas d’inertic du curateur'™,

Lévolution de la jurisprudence sur la question n’est guére d’une logique
implacable.

Labsence de possibilité pour le créancier individuel de réclamer au tiers respon-
sable apres faillite sa part dans le préjudice collectif est réaffirmée par la Cour
dans un arrét du 17 janvier 2008 . Dans cette affaire, la cour d’appel d’Anvers
avait déclaré fondée l'action de I'Btat belge diligentée, aprés faillite, 3 I'encontre
d’un tiers ayant commis plusieurs infractions. Le dommage réclamé C(A)nsis'tait en
la perte de la possibilité pour I'Etat belge de pouvoir percevoir I'impdt, directe-
ment de la société, ou par le versement d’un dividende de la faillite. La Cour
censure cette décision dés lors que «I'Etat belge réclame en réalité une indem-
nité pour le fait que sa créance dans la faillite n’est pas honorée, et qu’il réclame
donc une mdemnité pour sa part dans le dommage collectifs.

La décision de la Cour du 4 février 2011 vient toutefois marquer un temps
d’arrét. La recevabilité de I'action d’un curateur a 'encontre d’un administra-
teur ayant omis de procéder aux obligations de déclarations a la TVA es’t s0U-
mise a 'appréciation de la Cour. Dans son arrét du 6 avril 2009, la cour d_ apl_acl
de Gand avait considéré fondée la réclamation par le curateur du préjudice
collectif subi par la masse. Larrét de la cour d’appel de Gand est cassé au motif
que «le fait qu’une dette certaine soit demeurée impayée au moment de la
faillite ne fait pas pour autant naitre un dommage collectif pour lequel lf: cura-
teur serait compétent pour prétendre i I'indemnisation» et qu’«en considérant
sur la base de ces constatations que les arriérés en matiére de taxe sur la valeur
ajoutée constituent incontestablement un dommage pour lequel }c cnurat,eur est
compétent pour réclamer une indemnisation i la demanderesse, I'arrét n’est pas
legalement justifié ».

La Cour semble, de prime abord, faire un pas en arriére et revenir sur lus ensei-
gnements de son arrét du 17 janvier 2008. La portée de cette df:ClSlon est
toutefois nuancée par la doctrine. L'arrét du 4 février 2011 ne ferait que rap-
peler I'obligation de vérifier in concreto dans quelle mesure la f:aute est en lien
causal avec le dommage subi par le failli ou la masse'™. Une méme cause peut,
en effet, engendrer tant un dommage individuel qu'un dommage collectif ',

W Bruxelles, 29 septembre 1983, reproduit partiellement par PA. Foriers, R.D.C, 19.84, pp. 82-83, en
note 7bis; Comm. Liége, 20 décembre 1983, R.PS,, 1984, p. 175; Comm. Bruxelles, 3 avril 1984, R.PS., 1984,
p. 184 (en l'espéce, le curateur ne s¥tait pas abstenu d’agir).

" Cass, 17 janvier 2008, R.D.C, 2008, p. 321. )

¥ Voy, pour les arréts antérieurs, Cass., 8 mars 1965, Pas., 1965, Il, p. 684; Cass,, 8 avril 1976, Pas., 1976, |, p. 885.

¥ Cass, 4 février 2011, Pas,, 2011, p. 427, R.W., 2011-2012, p. 370, note J. VANANROYE.

W ). VANANROYE, « Collectieve en individuele schade na faillissement: een kwestie van concrete schadebe-
groting », RW, 2011-2012, p. 373. i

8 Ibid, p. 373; F. PARREIN, «De allerindividueelste vordering van de allerindividueelste scha‘de — Het per-
soonlijk vorderingsrecht bij kennelijk grove fout aan banden gelegd », note sous Cass,, 10 décembre 2008,
TRV, 2012, pp. 47-52.
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Larrét subséquent du 5 septembre 2013" laisse davantage entrevoir un revire-
ment de jurisprudence. La Cour lance un véritable pavé dans la mare. L'Erat
belge avait en effet introduit une action en responsabilité i I'encontre des
administrateurs de la société faillic fondée sur le non-paiement fautif du pré-
compte professionnel. La cour d’appel donna raison a I'Etat belge et considéra
que la faute des administrateurs avait causé un dommage individuel que seul le
créancier individuel pouvait réclamer. La Cour de cassation rejette le pourvoi
introduit par les administrateurs de la société faillie. Dans un premier temps, la
Cour revient sur la mission du curateur qui consiste en la réalisation des actifs
du failli en vue de la distribution du produit de réalisation. A cet égard, la Cour
affirme que, «lorsque le curateur agit au nom de la masse, il exerce les droits
communs des créanciersy, a savoir «les droits qui découlent du dommage causé
a la masse en raison de la faute de quiconque, augmentant le passif de la faillite,
diminuant I'actif ou causant 'absence de I'actif qui devait étre 4 la disposition
des créanciers dans la masse».

Dans un second temps, la Cour se penche sur la délimitation entre 'action
collective du curateur et I'action individuelle des créanciers. Pour la Cour, la
faillite ne fait pas obstacle a ce qu’un créancier réclame 'indemnisation i un
tiers fautif d’'un dommage qui ne touche que lui. En Pespéce, la faute d’un
dirigeant qui consiste a ne pas payer le précompte professionnel de la société
malgré la poursuite des activités peut, selon la Cour, provoquer un dommage
individuel au fisc qui consiste 4 ne pas pouvoir recouvrer le précompte.

En reconnaissant au créancier individuel la possibilité d’agir contre le tiers
responsable en réparation du préjudice causé par le non-paiement du pré-
compte, cet arrét vient ébranler I'édifice construit par la jurisprudence de la
Cour de cassation. Les critiques sont nombreuses'™. Ainsi, D. Willermain sou-
ligne que, bien que la Cour ait pris «le soin de relever que Etat ne demandait
“ni "apurement du passif, ni la reconstitution de Pactif des masses™», celui-ci ne
vise, du point de vue économique, qu’a recouvrer le préjudice 1ié au non-paie-
ment de sa créance d’'impots, et non un prétendu paiement indépendant de la
perte de sa créance''.

On ne peut que regretter le manque de clarté des attendus de arrét et I’ab-
sence de définition du dommage individuel™. L'arrét ouvre, en effet, 1a boite

L Cass., 5 septembre 2013, R.D.C,, 2014, p. 160, note BTS.

" Voy.BTS, « Nogmaals over collectieve en individuele schade en het vorderingsrecht van curator en schuld-
eisers», note sous Cass,, 5 septembre 2013, R.D.C, 2014, pp. 162-166; D. WILLERMAIN, « Responsabilité des
administrateurs en cas de faillite: absence de quasi-immunité des organes a l'égard du curateur et nou-
velles précisions sur la notion de préjudice collectif», note sous Cass, 2 octobre 2014, R.PS., 2015, p. 174.

P D. WiLLermAIN, «Responsabilité des administrateurs en cas de faillite: absence de quasi-immunité des
organes a I'égard du curateur et nouvelles précisions sur la notion de préjudice collectif», note sous Cass.,
2 octobre 2014, R.PS,, 2015, p. 174. Lauteur se demande toutefois s'il ne faut pas voir, dans cet arrét, une
application des principes de I'action en comblement de passif.

¥ BTS, «Nogmaals over collectieve en individuele schade en het vorderingsrecht van curator en schuldei-
sers», note sous Cass,, 5 septembre 2013, R.D.C,, 2014, p. 165.
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de Pandore. Le risque existe de voir de nombreux créanciers individuels ayant
subi un dommage indirect intenter une action contre le tiers responsable paral-
lelement a leur déclaration de créance a la faillite.

48. Existence d’un préjudice par répercussion des créanciers? Le
préjudice du créancier peut-il véritablement étre qualifié de dommage par
répercussion ou par ricochet?

Le préjudice par répercussion (ou par ricochet) est défini par B. Dubuisson et
P. Colson™* comme «celui qui est subi par une autre personne que la victime
directe en raison d’unc atteinte portée dircctement aux droits et intéréts de
celle-ci». N. Esticnne le décrit comme le « préjudice ¢prouvé A titre personnel
par une ou plusieurs personnes du fait du dommage subi personnellement et
directement par une autre personne»'”*. Pour donner lieu 4 une indemnisation,
ce préjudice devra étre personnel, Iégitime et certain!®,

A Poccasion de son arrét du 23 février 2012'%, Ia question fut posée i la Cour
de savoir si les actionnaires pouvaient agir en responsabilité extracontractuelle
a 'encontre d’un administrateur en vue de la réparation du préjudice causé i
la sociére"’. Lindemnisation du préjudice par répercussion des actionnaires
était clairement au centre du débat. La Cour y répondit par la négative : lorsqu’il
est porté atteinte au patrimoine de la société, les actionnaires ne disposent pas
d’un droit propre a agir'®.

1l convient pour J.Vananroye d’appliquer aux créanciers ayant subi un préjudice
par répercussion les enseignements de R.O, Daleq:

«le dommage n’est personnel qu'i la condition qu’il donne naissance 4 un
droit d réparation dans le chef de celui qui en postule I'indemnisation. Bt
le préjudice ne donnera pas naissance i un droit i réparation lorsqu’il
s’agit d’un dommage par ricochet dont la nature fait qu’il disparait lorsque
le premier dommage, qui est la cause du second, est réparé»'®”,

™ B.DusuissoN et P. Cotson, « Nomenclature des préjudices réparables. Rapport belge », Le dommage et sa
réparation, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 619.

% N.ESTIENNE, « Le préjudice par répercussion en cas de décés ou de blessures», RG.A.R,, 2013, n°14973,

W bid.

¥ Cass, 23 février 2012, TRV, 2012, p. 319, note ). VANANROYE,

" Voy, en doctrine, X. DIEUx, «La responsabilité civile des dirigeants de la société anonyme: questions de
principe », in Actualités en droit des sociétés, Collection UB?, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 108; PA. FORIERS,
«Les concours de responsabilités contractuelle et extracontractuelle », in Les obligations contractuelles en
pratique. Questions choisies, Limal, Anthemis, 2013, p. 121; D, WILLERMAIN, « L'absence de préjudice répa-
rable des actionnaires en cas d'atteinte au patrimoine social », R.D.C, 2013, pp. 877 et s.

™ Voy, pour une application des enseignements de la Cour de cassation, Comm. fr. Bruxelles (14° ch.),
28 avril 2014, inédit, R.G. n® A/10/0744.

g R.O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, I, Les Novelles, p. 312, n° 2997. Voy. |. VANANROYE, « Actie-
mogelijkheden van aandeellhouder inzake bestuurdersaansprakelijkheid», in De strafrechtelijke en
civielrechtelijke aansprakelijkheid van de rechtspersoon en zijn bestuurders, Anvers, Intersentia, 1998,
pp- 222-225,
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Cette vision est adoptée par le tribunal de commerce d’Ypres dans son juge-
ment du 21 octobre 20022, Se référant aux éerits de J. Vananroye, le tribunal
affirme expressément que «ce qui importe pour savoir si ce créancier indivi-
duel a ou non‘le droit d’agir en justice de fagon indépendante est la nature du
dommage, pas sa cause (s’agit-il d’'un dommage propre ou d’'un dommage qui
s'est répercuté sur tous les créanciers, parce qu’il a été porté atteinte au gage
commun de ceux-ci?)».

Section 8
Les actions en inopposabilité diligentées par le curateur

49. Contextualisation. Le curateur est admis d agir en inopposabilité sur le
pied des articles 17 a 19 de la loi sur les faillites (futurs are. XX 111 a4 XX. 113
CDE). Une action paulienne est ¢galement instaurée a son bénéfice i Iar-
ticle 20 (futur art. XX.114 CDE) de la méme loi. Ces articles lui reconnaissent
ainsi expressément le pouvoir d’agir a 'encontre des tiers en vue de reconsti-
tuer le patrimoine du failli. Malheureusement, la loi ne dit mot des actions en
inopposabilité de droit commun. Le curateur peut-il toujours agir en inoppo-
sabilité d’un acte pour lequel les formalités de droit commun n’auraient pas été
remplies? Nous y revenons dans les quelques lignes qui suivent.

50. Apercu de la jurisprudence. Trés tot, la Cour de cassation a reconnu
le droit pour les créanciers de se prévaloir du défaut de transcription de la
vente d'un immeuble. On épingle notamment les arréts du 5 juillet 190121, du
2 février 1961*2, du 5 mars 19822 ¢t du 26 janvier 19892,

La possibilité pour le curateur de soulever I'inopposabilité des actes passés par
le failli en cas de défaut d’accomplissement des formalités d’opposabilité est
également admise par les juridictions de fond*®.

0 Comm. Ypres, 21 octobre 2002, J.D.5.C,, 2006, p. 145.

' Cass, 5juillet 1901, Pas,, 1901, 1, p. 315 et spéc. pp. 331-333: « c'est erronément que I'arrét dénoncé dénie
aux créanciers chirographaires qui ont contracté sans fraude le droit, le cas échéant, d'opposer le défaut
de transcription du titre d'aliénation d’'un immeuble du débiteur».

2 (Cass, 2 février 1961, Pas., 1961, |, p. 591.

4 Cass., 5 mars 1982, Arr. Cass., 1981-1982, p. 837, J.T., 1983, p. 309, Pas., |, 1982, p. 803, R.W., 1982-1983,
p. 1947, Rec. gén. enr. not., 1986, p. 41: «qu'il ressort des articles 1% de la loi hypothécaire, 444 et 447, ali-
néa 1%, de la loi sur les faillites que la vente d'un immeuble méme si elle est constatée par un acte sous
seing privé signé par le failli avant le jugement déclaratif de faillite, nest pas opposable a la masse des
créanciers — ceux-ci devant, en effe, étre considérés comme des tiers au sens de la premiére de ces dispo-
sitions légales — lorsque 'acte n'a pas été transcrit au bureau compétent des hypothéques avant le juge-
ment déclaratif de la faillite, a la condition qu'ils aient été contractés sans fraude, c’est-a-dire qu'ils n‘aient
pas eu connaissance de la vente non transcrite avant le jugement déclaratif de faillite ».

®4 (ass, 26 janvier 1989, J.L.M.B., 1989, p. 574.

5 Comm. Bruxelles, 14 juin 1988, R.G.D.C,, 1990, p. 229, note D. LECHIEN; Comm. Gand, 27 octobre 1994,
T.G.R, 1995, p. 21; Anvers, 13 février 1996, R.W., 1996-1997, p. 1161, note E. Dirix; Bruxelles, 15 juillet
1998, J.T, 1999, p. 558; Comm. Hasselt, 9 novembre 2000, R.W.,, 2002-2003, p. 270; Anvers, 4 janvier 2016,
NjW, 2016, p. 445, note E, DEwITTE.
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Le tribunal de commerce de Hasselt motive ainsi I'inopposabilité de la vente
immobiliére au motif que «in geval van faillissement moet de boedel worden
beschouwd als een derde [...]. De curator kan derhalve in de uitoefening van
zijn tunctie de niet-tegenwerpelijkheid aan de boedel opwerpen»™, La cour
d’appel d’Anvers souligne également que «deze schuldeisers wel degelijk als
“derden” dienen te worden beschouwd met betrekking tot de onderhandse

verkoopovereenkomst»®” 2%,

Ainsi, «die schuldeisers hebben hun rechten immers gerealiseerd door het fail-
lissement, waardoor zij derden worden met concurrent recht in de zin van

artikel 1 Hyp. W»*",

Dans un récent arrét du 4 janvier 2016, la cour d’appel d’Anvers fut 4 nouveau
amenée d trancher cette question. Le tribunal de commerce de Tongres avait,
en effet, estimé que la convention relative 4 un droit de superficie était oppo-
sable au curateur malgré le défaut de transcription conformément 4 article 1
de la loi hypothécaire. La cour d’appel réforme la décision et décide que «de
curator zich hier mag beroepen op de nict-tegenwerpelijkheid »*'°.

51. Doctrine divisée. E. Dirix et R. De Corte justifient cette solution par
le fait que les créanciers doivent, en effet, prendre le patrimoine comme il se
trouve®''. Si ces actes sont soumis a des formalités de publicité, leur opposabilité
au curateur dépend du respect de ces formalités®'%.

La solution ne va toutefois pas de soi. Elle ne convainc pas I’ensemble de la

doctrine.

P. Colle affirme ainsi que «in zijn hoedanigheid van bewindvoerder van het
buitenbezitgestelde vermogen is hij gebonden door de rechten en de verplich-
tingen die aan dat vermogen kleven, behoudens de uitdrukkelijke afwijkingen
voorzien in de artikelen 445 tot en met 448 van Faillissementswet. Vermits hij
noch de schuldenaar, noch de schuldeisers vertegenwoordigt, kan hij zich

¢ Comm. Hasselt, 9 novembre 2000, R.W,, 2002-2003, p. 270. Traduction libre: «en cas de faillite, la masse
doit étre considérée comme un tiers [...]. Le curateur peut donc, dans l'exercice de sa mission, invoquer
l'inopposabilité a la masse »,

a7 Anvers, 13 février 1996, R.W.,, 1996-1997, p. 1161, note E. DiRIX.

% Traduction libre: «ces créanciers doivent donc bien étre considérés comme des tiers en ce qui concerne
le contrat de vente de gré a gré».

™ E DEwITTE, « Faillissemnent: niet tegenwerpelijkheid niet overgeschreven akte en einde opstalrecht», note
sous Anvers, 4 janvier 2016, NjW, 2016, pp. 449-450. Traduction libre: «ces créanciers ont en effet leurs
droits réalisés par la faillite et deviennent tiers avec un droit concurrent au sens de l'article 1° de la loi
hypothécaire ».

7% Anvers, 4 janvier 2016, NjW, 2016, p. 445, note E. DEwITTE, Traduction libre: «le curateur peut ici se pré-
valoir de I'inopposabilité »,

M E.Dirix et R. De CORTE, Beginselen van Belgisch privaatrecht, X|, Zekerheidsrechten, Malines, Kluwer, 2006,
p-23.

M bid, p. 23. Voy. égal. B. WyLLEmAN, Collectieve schuldenregeling: Verkoop van onroerende goederen,
Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 20-21.
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bezwaarlijk op enige vertegenwoordiging beroepen om de nict tegenwerpe-
lijkheid te bekomen van bepaalde rechtshandelingen door de gefailleerde
gesteld voor de faillietverklaring »*' 2!, Les réticences de cet auteur A recon-
naitre au curateur le bénéfice des actions en inopposabilité de droit commun
sont partagées par C.Van Buggenhout®”. Le curateur ne peut pas étre considéré
comme un tiers a I’égard des contrats conclus par le failli.

La sempiternelle question du statut du curateur rejaillic i la surface. Elle déborde
toutefois largement le cadre de la présente contribution?',

52. Conclusions. Le droit de la faillite ne peut se réduire 4 une simple ana-
lyse de la loi du 8 aofit 1997.

Comprendre les différents aspects du droit de la faillite exige, tout d’abord, de
plonger au ceeur de la jurisprudence. On y découvre des principes qui forment
le socle du droit de la faillice, tels que les contours de la notion de dettes de la
masse, la délimitation du monopole du curateur ainsi que la portée de Iexten-
sion de 'excusabilité.

En marge de ces régimes prétoriens, plusieurs législations viennent encore
compléter la loi du 8 aotit 1997. Qu’il ’agisse de la loi sur les stiretés finan-
cicres ou de la loi-programme du 27 décembre 2004, les dérogations que ces
lois contiennent ne peuvent échapper aux praticiens et spécialistes.

Enfin, il convient désormais de composer également avec la réforme du droit
des stiretés réelles mobilieres issue de la loi du 11 juillet 2013 et avec celle du
droit de I'insolvabilité qui résulte de la loi du 11 aotit 2017.

Sans parler de I'éventuel impact — méme minime — de la réforme actuellement
en cours du Code civil. ..

" Voy. P. CoLLg, «Recente ontwikkelingen in het faillissementsrecht: de ware functie van de curator, de
boedelschulden en het faillissement van de vennootschap in vereffening », in X., Handels-economisch en
financieel recht, Gand, Mys & Breesch, 1994-1995, p. 14.

M Traduction libre: «en sa qualité d'administrateur du patrimoine dessaisi, il est lié par les droits et obliga-
tions qui sont inhérents & ce patrimoine, a l'exception des dérogations expresses prévues aux articles 445
a 448 de la loi sur les faillites. Comme il ne représente ni le débiteur, ni les créanciers, il peut difficilement
avoir recours a la seule représentation pour abtenir I'inopposabilité de certains actes posés par le failli
avant la déclaration de faillite ».
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in X, Handels-economisch en financieel recht, Gand, Mys & Breesch, 1994-1995, pp. 40-41,

#% Voy. les controverses relatives au statut du curateur, Fl. GEORGE, Le droit des contrats g Iépreuve de la
faillite. Essor ou déclin du principe de [€galité des créanciers?, Bruxelles, Larcier, 2018, a paraitre.
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