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Varia en droit de I'insolvabilité

1. Plan. Df:puis le 1¢" mai 2018, le droit de la faillite est régi par le livre XX
du Code de droit économique (ci-apres « C.D.E.»). L'ceuvre du législateur n’est
cependant pas figée. Elle se poursuit et se faconne au fil de la jurisprudence
Nos Hautes juridictions ont en effet été amenées ces derniéres années a se pro |
noncer sur de nombreuses questions épineuses. 3

La pljésente contribution entend revenir sur plusieurs de ces arréts clés!
C.es. dern_ler_s sont examinés au regard des grandes étapes de la procédure de.
f,allhte. Ainsi, dans un premier temps, nous abordons les questions relatives a
Iouverture de la faillite (section 1) avant de nous intéresser aux voies de recours
ouvertes a ’encontre du jugement déclaratif de faillite (section 2). Ensuite, nous
revenons sur les effets du dessaisissement dans sa nouvelle forr.nulation’ (se
tion 3). L'obligation de déclaration de créances et les effets d’une admissiocr_l

gag .l’e c\m:ate}lr sont également analysés (section 4). La partie subséquente est
édiée a I'article XX.139 du C.D.E. et au sort des contrats en cours (section 5).

Enfin, une bréve étude de I’ i O

! e I'effacement vient cloturer la présent ibuti

: e

e p contribution

La presAente, contribution ne se veut cependant pas exhaustive. Nous renvoyons par exemple le lect:
a;; arréts récents qui traitent des honoraires du curateur (C.C., 1¢* octobre 2020, n° 127/21820 R.D. eCl‘lr
Ii bI—é,_Z]E);l/G, p. 794, note J.-Ph. LEBEAU;Tril_). entr. Hainaut, division de Tournai, 24 décemi:)re 201;)
D.C-T. s 202-1/6, p. 790 et Mons, 20 avril 2021, R.D.C.-T'B.H., 2021/6, p. 792). Lincidenc d)
la liquidation dL} r-églme matrimonial du failli sur la faillite ne sera pas davantage,dévelo . ée. No "
con,tfent_er_oys d’épingler I'arrét du 22 janvier 2021 de la Cour de cassation qui tranche lap[iles.tionliis oo}
de I'indivision lorsque la liquidation-partage du régime matrimonial n’est pas cloturée I(ila Cour é onl
q}m «lorsqu’une faillite est prononcée aprés un divorce ayant des conséquences pou.r les tiers qot? o
?abord p:irt,ager la communauté de biens matrimoniaux, aprés quoi la part nette de I'époux f: "l;i dm?t
étre transférée au curateur» (Cass., 22 janvier 2021, R.G. n° C.19.0417.N, www.ju ortal;bu)'(IaIV Olt
Pras, «Actualiteit: Hof van Cassatie, 22/01/2021, C.19.0417.N», R.D. C.-’TB H'J 2%21/i ;;: '99A1N0[0))E

Voy. en ce sens, la décision du 16 mars 2020 du trib iere i
5 1d ivisi
R (8 s e i ribunal de premiére instance de Namur, division de
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Section 1
I’ouverture de la faillite : les conditions?

2. Notion d’entreprise. La question de savoir si un dirigeant de société

est, depuis la réforme, une entreprise au sens de Particle 1.1, 1°, du C.D.E. a
longtemps divisé la doctrine’ et la jurisprudence®.

Dans son arrét du 18 mars 2022, 1a Cour de cassation est saisie d’un pour-
voi formé 3 encontre d’un arrét de la cour d’appel de Mons qui avait refusé de
déclarer la faillite d’un gérant de société au motif que ce dernier n’était pas une
entreprise au sens du Code de droit économique. La Cour rejette le pourvoi.
Elle fait sienne la conception plus limitée de la notion d’entreprise et décide
que:

«Une personne physique n’est une entreprise, au sens de cette derniere
disposition, que lorsqu’elle constitue une organisation consistant en un agen-
cement de moyens matériels, financiers ou humains en vue de I'exercice d’une
activité professionnelle 2 titre indépendant.

2 Voy.,sur les liens entre la procédure de faillite et la liquidation, Cass., 5 juin 2020, J.L.M.B.,2020, p. 1398

avec la note de W. Davip, «La faillite d’une société en liquidation: état de la question apres Tarrét de la
Cour de cassation du 5 juin 2020», R.PS.-T'R.V,2021,p. 203 avec la note de C. ALTER etV. OUCHINSKY,
«Le liquidateur, ce mal-aimé».
On notera lexistence d'un avant-projet de loi (Avant-projet de loi transposant la directive (UE)
2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative aux cadres de restructuration
préventive) ainsi que d’une proposition de loi (Proposition de loi portant diverses modifications en
matiére d’insolvabilité des entreprises, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-1591/001) instau-
rant des passerelles entre les procédures de faillite et de dissolution judiciaire.

3 Ph. MOINEAU et FL. ERNOTTE, «Les gérants et administrateurs personnes physiques face au nouveau droit
de la faillite», J.L.M.B., 2019, pp. 697-719; M. ROELANTS, «De natuurlijke persoon-bestuurder : kwa-
lificatie als onderneming en rechtsmiddelen tegen afwijzing faillissementsaangifte», note sous Anvers,
28 novembre 2019, TPR., 2020, pp. 335-341; Z. PLETINCKX, « Le champ d’application des procédures»,
in A. Despontin (coord.), La réforme du droit de Dinsolvabilité et ses conséquences (sur les avocats) : une (r)évo-
lution ?, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 13-40; N. OUCHINSKY, « L’insolvabilité des dirigeants d’entreprise »,
D.EE., 2020, pp. 3-27; A. JANSEN et W. Davip, «Le nouveau droit des SR.L. et de la faillite: quelles
(inter)actions?», R.PS.-T'R.V, 2020/4, pp. 449-492; A. ZENNER, « Cinquante nuances de gris dans le
droit de I'insolvabilité. Dictionnaire raisonné des controverses d’interprétation subsistantes ou nouvelles»,
R.D.C.-T.B.H., 2020/3, pp. 291-293 ; N. THIRION et Ph. MoinEgay, «Lentreprise en droit économique
belge: je est un autre?», J.T, 2022, pp. 2-8.

4 En faveur d’une entreprise, voy. Comm. Furnes, 17 aoiit 2018 et Comm. Gand, 6 juillet 2018, cités par
S. JacmaIN, E-G. CaspAR, C. GREGOIRE, L. MAISTRIAUX et A. RogLs, « Chronique: droit de I'insolvabi-
lité 2017-2018», R.RPS-TR.V., 2019, p. 47; Comm. Liége, division de Liege, 29 juin 2018 ; Bruxelles,
21 décembre 2018, J.L.M.B., 2019, p. 676; Licge, 2 avril 2019, R.D.C.-TB.H., 2019/4, p. 578. En
défaveur, voy. Comm. Turnhout, 26 juin 2018, R.PS.-T.R.V., 2019, p. 116; Comm. Brabant wallon,
8 octobre 2018, JL.M.B., 2019, p. 687 : Trib. entr. Anvers, division de Turhnout, 26 juin 2018, R.PS.-
TR.V., 2019, p. 116. Pour une voie médiane au regard du critére de I’organisation, Trib. entr. Hai-
naut, division de Tournai, 6 novembre 2018, J.L.M.B., 2019, p. 688 ; Trib. entr. Liége, division de Liege,
12 décembre 2018, J.L.M.B., 2019, p. 696; Mons, 5 février 2019, JL.M.B., 2019, p. 678; Mons, 27 aolit
2019, J.L.M.B., 2019, p. 1459. Voy. aussi Anvers, 28 novembre 2019, R.PS.-T.R.V/, 2020, p. 332, note
M. ROELANTS.

5 Cass., 18 mars 2022, R.G. n° C.21.0006.F www.juportal.be.
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Tout d’abord, le manteau de l'ordre public ne revet pas spécialement
Pensemble des dispositions d’une loi. Le fait d’estampiller certaines matieres
«d’ordre public» ne peut amener 3 1a conclusion que toutes les dispositions le
sont. Chacune des régles doit étre soumise 3 Pexamen!!. La prudence est de
mise afin de ne pas tomber dans le piege d’une généralisation excessive.

Ensuite, certains auteurs insistent sur le fait que 'ordre public ne vise que
les régles structurelles'?.

En outre, les arréts les plus pertinents qualifient la faillite comme étant
«d’ordre public» et non Pensemble de ses dispositions légales. Il n’est donc pas
interdit de penser que seules Iinstitution et la structure de la faillite sont visées.

Enfin, la distinction qui existe entre impérativité et ordre public pose ques-
tion. La faillite ne semble pas encore avoir subi I'épreuve de cette distinction.

Darrét du 17 septembre 202013 apporte, a cet égard, une nouvelle pierre 2
P'édifice. Le caractére d’ordre public de Jarticle 2 de la loi du 8 aoGt 1997 sur
les faillites (ci-aprés «L.E») est reconnu. La Cour décide, sur cette base, que le
failli ne peut acquiescer au jugement déclaratif de faillite. Pour la Cour, «[a]ux
termes de Particle 1044, alinéa 1, du Code judiciaire, 'acquiescement a une
décision est la renonciation par une partie 3 lexercice des voies de recours
dont elle pourrait user ou qu’elle a déja formées contre toutes ou certaines des
dispositions de cette décision. Lacquiescement a une décision fondée sur une
disposition d’ordre public est nul. Larticle 2, alinéa 1¢r, de la L.E, qui dispose
que tout commergant qui a cessé ses paiements de maniére persistante et dont
le crédit se trouve ébranlé est en état de faillite, est d’ordre public. Il s’ensuit que
le failli ne peut valablement acquiescer au jugement déclarant sa faillite ».

4. Dirigeant de fait d’une société et obligation de faire aveu de
faillite. Le non-respect de I'obligation de faire aveu de faillite est érigé en
infraction par le Code pénal. Ainsi, le dirigeant qui a omis de faire aveu de
faillite dans le délai prescrit peut, en vertu de T’article 489bis, 4°, du Code pénal
voir sa responsabilité pénale engageée.

Le dirigeant de fait est-il également visé par cette disposition? Clest a
cette question que répond la décision du 23 novembre 20211* de la Cour de
cassation. Cette derniére, interrogée sur le champ d’application ratione personae
de Tarticle 489bis, 4°, du Code pénall®, décide que le gérant de fait est égale-

11 P WEéRy, Droit des obligations, vol. 1: Théorie générale du contrat, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2020, p. 432,

n° 309.

12 A Scrwartz, «A Contract Theory Approach to Business Bankruptc
pp. 1806-1851.

13 Cass., 17 septembre 2020, R.G. n° C.19.0656.E wwwjuportal.be.

14 Cass., 23 novembre 2021, R.G. n° P21.0720.N, wwwjuportal.be.

15 Tarticle 489bis, 4°, du Code pénal dispose que sont punies d’un emprisonnement &
et d’une amende de cent euros a cing cent mille euros ou d’une de ces peines seulement, les personnes
visées 3 Particle 489 qui auront «dans la méme intention, omis de faire 'aveu de la faillite dans le délai
prescrit par Iarticle XX.102 du Code de droit économique ; sciemment omis de fournir, & 'occasion de

y», Yale Law School, 1998, vol. 107,

un mois & deux ans
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azt%cl'e XX.103 du méme code ; sciemment fourni des
a faillite ou ultérieurement aux demandes adressées par

ANTHEMIS

Daaruit volgt
r, dit is hij die
) ha
kheid bestuurt, dader ke of vennootschap
SEIULL, jn van het door artikel
Kty bé Etrafzivetboek bedoelde misdrijf en dus niet louter deelnemerrllie(;
1 stuurder is dan ook ertoe gehouden de door artikel 489bis. 4° Straf—

. it .

P Jalnwer 2,018 ,]a Cour avait, dans le méme sens, consi-
ue 28 P - ’

que lorsqu une société commerciale est en réalité dirigée

Actualités en droit de la faillite

Tandis que le délai d’opposition s’éleve a4 quinze jours et prend cours a
compter de la signification du jugement!’, le délai d’appel, d’une durée iden-
tique, ne prend cours qu’a compter de la publication du jugement.

Les plaideurs se sont interrogés sur la possibilité d’interjeter appel d’un
jugement déclaratif malgré 'absence d’opposition introduite. Larticle 28 du
Code judiciaire dispose en effet que «[tJoute décision passe en force de chose
jugée dés qu’elle n’est plus susceptible d’opposition ou d’appel, sauf les excep-
tions prévues par la loi et sans préjudice des effets des recours extraordinaires».

Dans son arrét du 10 avril 202018, la Cour casse la décision d’appel qui
avait considéré, sans avoir égard a la date 4 laquelle le jugement déclarant la
faillite avait été publié au Moniteur belge, que «les conditions de recevabilité
d’un appel [...] sTapprécient avant que la décision soit passée en force de chose
jugée», qu'une décision passe en force de chose jugée dés qu’elle n’est plus
susceptible «de I'une ou l'autre des voies de recours» visées a 'article 28 du
Code judiciaire, que, la demanderesse n’ayant pas usé «de la voie de I'opposition
qui lui était ouverte», le jugement déclaratif de sa faillite «est passé en force de
chose jugée» et que, «par conséquent», lappel a été «fait hors délai» et «est
irrecevable».

6. Exercice effectif du droit de recours et article 6 de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme. Le régime mis en place aux
articles XX.106 et suivants du C.D.E., et plus particulierement le droit de
recours dont bénéficient les parties au proces (autre que le failli), heurte-t-il
Particle 6 de la Convention européenne des droits de I'homme et le droit au
procés équitable ?

En I'espéce, lappel du demandeur en cassation avait été déclaré irrecevable
dés lors qu’il avait été formé plus de quinze jours apres la publication du juge-
ment déclaratif de faillite.

Dans sa décision du 18 mars 20211%, la Cour de cassation y répond par la
négative. Elle décide que: «Le droit d’accés au juge, qui constitue un aspect
du droit 2 un procés équitable, peut étre soumis a des conditions de receva-
bilité, notamment en ce qui concerne l'introduction d’une voie de recours,
lesquelles ne peuvent toutefois aboutir restreindre le droit de maniere telle
que celui-ci s’en trouve atteint dans sa substance méme. Lexercice effectif du
droit de recours ouvert i une partie 3 un jugement déclaratif de faillite, autre

17 Voy. par ailleurs, au sujet de la signification, Parrét n° 23/2022 de la Cour constitutionnelle du 10 février
2022 (n° de role 7469) (Www.const—court.be/public/f/2022/2022—023f.pdf) qui décide que: «En ce
qu’il ne prévoit pas que, lors de la signification d’un jugement, il y a lieu d’indiquer les voies de recours,
le délai dans lequel ce ou ces recours doivent étre introduits ainsi que la dénomination et 'adresse de la
juridiction compétente pour en connaitre, Iarticle 43 du Code judiciaire viole les articles 10 et 11 dela
Constitution, lus en combinaison avec larticle 6 de la Convention européenne des droits de 'homme et
avec les principes généraux garantissant le droit d’acces au juge».

18 Cass., 10 avril 2020, R.D.C.-T'B.H., 2021/6, p. 727, note 1. VEROUGSTRAETE.

19 Cass., 18 mars 2021, J.T., 2021, p. 663.
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que le failli, n’est pas compromis par le fait que le délai d’appel prend cours 4
partir de la publication par extrait de ce jugement au Moniteur belge, sans que
celui-ci lui ait été préalablement notifié dans sa forme intégrale. Le moyen, qui,
en cette branche, est fondé sur le souténement contraire, manque en droit. Et la
violation prétendue des articles XX.106, XX.107 et XX.108 du Code de droit
€conomique est tout entiere déduite de celle, vainement alléguée, de l'article 6
précité. Dans cette mesure, le moyen, en cette branche, est irrecevable ».

Une double discrimination est par ailleurs dénoncée par le demandeur en
cassation. D’une part, les parties au proces (autres que le failli) disposent d’un
délai d’appel de quinze jours a dater de la publication par extrait du jugement
alors que, d’autre part, le failli, par la signification du jugement déclaratif de
faillite, est informé de son contenu et du délai d’appel de quinze jours i partir
de la publication tandis que les parties 4 un jugement autre qu'un jugement
déclaratif de faillite disposent d’un délai d’un mois  partir de la signification
ou de la notification, faite conformément a I'article 792, alinéas 2 et 3, du Code
judiciaire, du jugement dans sa forme intégrale.

Largument est balayé d’un revers de la main par la Cour dans la mesure
ou il ne dénonce pas une distinction entre des personnes ou catégories de
personnes qui, se trouvant dans la méme situation, sont soumises a des régles
différentes. Au contraire, le demandeur prétend opposer des personnes qui, se
trouvant dans des situations différentes, sont soumises a des régles différentes
qui s’appliquent sans distinction a toutes celles qui se trouvent dans la méme
situation. La Cour de cassation refuse des lors de poser la question préjudicielle
proposée par le demandeur a la Cour constitutionnelle.

7. Tierce opposition. A défaut de précisions complémentaires, certains
ont défendu I'idée qu’il convenait, en matiére de tierce opposition, de se référer
au droit commun et notamment aux articles 1122 et suivants du Code judi-
ciaire. L'article 1122, alinéa 2, 3°, précise notamment que la tierce opposition
n’est ouverte «aux créanciers, qu'en cas de fraude de leur débiteur ou s’ils

peuvent invoquer une hypothéque, un privilége ou tout autre droit distinct de
leur droit de créance».

Dans son arrét récent du 9 septembre 202120, la Cour de cassation décide,
a 'endroit de T'article XX.108 du C.D.E., que «le législateur déroge au droit
commun de la procédure en ouvrant la tierce opposition i un jugement de
faillite a tout intéressé au sens des articles 17 et 18 du Code judiciaire, et donc
a tout créancier intéressé en dehors des conditions restrictives de article 1122,
alinéa 2, 3°, du Code judiciaire.

Le créancier qui forme une opposition conformément a I'article XX.108,
§ 2, C.D.E. ne doit pas remplir les conditions restrictives de 'article 1122, ali-
néa 2, 3°, Code judiciaire ».

20 Cass., 9 septembre 2021, R.G. n° C.21.0043.N, wwwjuportal.be.
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8. Tierce opposition: mise a la cause du curateur (et du failli).
Les articles XX.108 et suivants du C.D.E. ne sont guére diserts sur les parties a

. ; o e i e
mettre 3 la cause. La question a d’ailleurs fait débat sous 'ancien régime=".

Sous 'empire de I'article 14 de la L.E, la Cour de cassation av_ait d’gﬂleurs
considéré que: «Suivant l'article 1125, alinéas 1" et 3, du Code vJud1c1a1re, la
tierce opposition est portée par citation, donnée a toutes I.CS parties, dev,ant le
juge qui a rendu la décision attaquée et, en cas d’inobse?rvatlon <3le_s regles énon-
cées A cet article, la tierce opposition ne sera pas admise. Le failli est partie au
jugement déclaratif de faillite. Dés lors que le failli a qualité pour agir seul en
justice quand ses intéréts sont en opposition a ceux de lg masse, le curateur n’a
pas qualité pour le représenter dans une procédure relative a un recours contre
un jugement déclaratif de faillite et le failli doit étre personnell;ment mis 4 le}
cause. I1 s’ensuit qu’une tierce opposition a un jugement déclaratif de faillite qui
n’est pas dirigée contre le failli n’est pas recevable »22,

Larticle XX.10923 du C.D.E. apporte une innovation par rapport a I'an-
cien régime. Il permet au tiers qui forme tierce-opposition de régqlarise’r\ la
procédure en lui offrant la possibilité de mettre 4 la cause le curateur jusqu’a la
cloture des débats.

On peut évidemment se demander si cette faveur ne c.rée pas une nouvelle
discrimination. Les articles XX.108 et XX.109 du C.D.E. interprétés en ce sens
qu'ils imposent 4 la partie formant tierce opposition d? vd1r1ger celle-ci non
seulement contre le curateur, mais également contre le failli en permettant uni-
quement de régulariser hypothése ot le curateur n’est pas mis’ ala cause sans
prévoir cette faculté lorsque le failli n’est pas mis a la cause ne créent-ils pas une
discrimination contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution?

9. La réduction des délais en droit de I’insolvabilité. Une autre
nouveauté issue du Code de droit économique réside dans la _suppression d-,CS
délais supplémentaires octroyés par I'article 55 du Code judi_cialre24 aux parties
domiciliées A I’étranger. L'article XX.3, alinéa 2, du C.D.E. dispose en effet que:
«Les articles 50, alinéa 2, 55 et 56 du Code judiciaire ne sont pas applicables aux
actions et aux significations prévues par le présent livre».

21 A Bossuyt, « Over de noodzakelijke partij in het geding», R.D.C.-T.B.H., 2007, p. 941.

2 (Cass., 28 février 2013, Pas., 2013, p. 505, www.juportal.be. ) -

2 (Lappel, lopposition ou la tierce opposition dirigés contre le jugement déclarant la faillite ou refusant
de la déclarer, sont instruits avec célérité.
Le curateur doit étre appelé a la cause avant la cloture des débats. '
A la demande de la partie la plus diligente, I'affaire est fixée pour étre plaidée dans le mois de la demande
de fixation». o ‘ o

24 (Lorsque la loi prévoit qu'a I'égard de la partie qui n’a ni domicile, ni résidence, ni domicile élu en Bel-
gique, il y a lieu d’augmenter les délais qui lui sont impartis, cette augmentation est: .
1° de quinze jours, lorsque la partie réside dans un pays limitrophe ou dans le Royaume-Uni de Grande-

Bretagne ;

2° de trente jours, lorsqu’elle réside dans un autre pays d’Europe;;
3° de quatre-vingts jours, lorsqu’elle réside dans une autre partie du monde».
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Outr ¢lais rédui i
e les délais réduits propres au droit de I'insolvabilité, les parties domi-

ciliées a I’étr 1 é élai
anger se voient amputées de délais complémentaires

Cette modi i i i
g fn ;ilﬁcatlon pourrait poser question en termes d’effectivité des
. st pas exclu d’y voir de nouvelles discriminations contraires aux

articles 10 et 11 de la Constitution.

Section 3
Le dessaisissement?25

10. Failli ..
s iallllte et dess?lslsse:ment: apercu du régime nouveau. Le régime
sissement est réformé de maniére significative. Larticle XX.110 du

C D E nsac p 5
AJ 0. e 16 prl] 1C1pe de la hIIlltathIl de la consista
Cco nsistance de la masse, en ces

((§ l,le a 1 a\ compter du ou (l 1 'lgele (]C( ara ‘ (IC a 'al 1te, es
€ssais1 ae p ein droit de l'a ministration e tous ses 161157 y COIIIPI 1§ ceux qul

peuvent lui échoir tant qu’il e é illi
: it ] st en état de faillite e { é
rieure a 'ouverture de la faillite. o vertis dune cause antt]

2.To i érati i
§ us paiements, opérations et actes faits par le failli, et tous paiements

faits au failli depuis le j : ; . ¢
3 la masse. puis le jour du jugement déclaratif de la faillite sont inopposables

3. Les bi isés a arti
e S§indis S b111}s visés a lart%cle 1408 du Code judiciaire, a I'exception des
pensables a la profession du saisi, visés au 3° de cet article, sont exclus

Sont également e ’acti illi
g xclus de Dactif de la faillite les biens, les montants, sommes et

p q f ¢
aiements ue le allll 76[”61”6 a Pﬂ’ tr de la deClaml‘lOil de la ﬂllllte en vertu d une cause
pOSt(Zi ieure a\ lafailllte. f

Sont é i i
R (legal,emen.t exclues (?le Pactif de la faillite, les indemnités accordées au
p a réparation du préjudice 1ié 4 la personne et causé par un acte illicite

Le fal 1 g\r é
g ’ 7
) ” €re ¢ a]e[llel)t ]CS bleIlS et montants V1SE€S aux allIleaS 2 et 3 et en

La réfc ;
L’eﬁ"aceme?;n;e n;et 1 afice?t Eur la seconde chance dont doit bénéficier le failli
es dettes du failli s’accompa insi d’ .
\ gne ainsi d’une autre m iné
a permettre un rebond plus rapide du débiteur. B

25 i
Voy., sur cette question, Fl. GEORGE et N. OucCHINSKY, «Le
2

R.D.C.-TB.H., 2021/6, pp. 710 et s.
Nous mettons en italique et en gras.

fresh start, ses principes et son actualité»
26 |
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A cbté des exceptions au principe du dessaisissement déja prévues sousle
régime de Tarticle 16 de la loi sur les faillites?’, les biens?®, montants et revenus
que le failli recueille apres le jugement déclaratif de faillite en vertu d'une cause
postérieure a la faillite sont exclus de I'actif de la faillite.

Le dessaisissement du débiteur est donc désormais limité.

L objectif poursuivi par le législateur consiste a inciter davantage le failli
3 se lancer dans I'exercice d’une nouvelle activité??. Sous I'ancien régime, le
failli ne disposait que de peu d’incitants 3 se livrer A titre de salarié®® ou d’indé-
pendant®!, a I'exercice d’une activité nouvelle®?, qu’elle soit ou non commer-
ciale®. Cette nouvelle activité34, bien qu’autorisée™, profitait davantage 4 la

27 Voy. sur cette question, F1. GEORGE, Le droit des contrats & I"épreuve de la faillite — Essor out déclin du principe
de Iégalité des créanciers, Bruxelles, Larcier, 2018, pp. 397 ets.

28 Dinsertion des «biens» fut suggérée par le Conseil d’Etat (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’application au livre XX, dans le livre I du Code de droit éco-
nomique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2407/001, p. 310).

2 Fl. GEORGE, « La réforme de la faillite», in C. Alter (coord.), Le nouveau livre XX du Code de droit économique
consacré & insolvabilité des entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2017 p. 185, n° 36.

30 A._-Ch. VaN GYSEL, Les masses de liquidation en droit privé, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 427.

31 Bruxelles, 25 février 1881, Pas., 1881, IL, p. 120; Comm. Bruxelles, 17 janvier 1914, J. C.B.,1914,p. 173
et la note (article 444 «n’enléve point au failli le droit de contracter un louage de ses services personnels
pour lui permettre de subvenir a ses besoins et ceux de sa famille) ; Mons, 13 décembre 1988, J.L.M.B.,
1989, p. 157 («Les revenus que le failli tire de son activité nouvelle ne reviennent pas de plein droit a la
masse des créanciers; que le bon sens commande d’admettre que le failli doit, d’une part, faire face a des
frais professionnels et que, d’autre part, il doit assurer sa subsistance et celle de sa famille, sans qu’il soit
requis que les sommes qu’il pergoit soient versées A titre de secours alimentaire» et «ce qui revient a la
masse, cest ce qui excéde ce qui est nécessaire pour couvrir les frais professionnels et les besoins de la
vie courante»); Liege, 25 novembre 1993, J.L.M.B., 1994, p. 857 (pour reconnaitre au failli le droit de
participer 4 la constitution dune société, la cour d’appel se fonde sur le principe de la liberté des activités
dans tous les domaines ainsi que sur le droit naturel de subvenir a son existence et a celle des siens).

32 (Cass.,3 mars 1855, Pas., 1855,1,p. 172, concl. Proc. gén. LECLERCQ; Cass., 26 octobre 1987, Pas., 1988, 1,
p. 227.

3 J. Van RyN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 259 M. LEMAL,
Les effets de la faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 20.

3 Notons que I'activité ne pouvait toutefois s’exercer qu’au moyen de fonds étrangers 3 la faillite (P. ROBINO,
«Lexercice d’'un nouveau commerce par le failli», Rev. trim. dr. com., 1951, p. 680. Lauteur précise que « le
plus souvent, le failli pourra entreprendre cette exploitation i I'aide de fonds donnés ou prétés par des
parents ou des amis»).

3 Cass., 3 mars 1855, Pas., 1855, 1, p. 172, concl. Proc. gén. LECLERCQ: «Les jugements déclaratifs de faillite
wenlévent aux faillis que Padministration de leurs biens présents et de ceux qu'ils peuvent acquérir par
les moyens appartenant au droit civil proprement dit, mais ne les privent pas de la faculté de se livrer
pendant la faillite 3 de nouvelles affaires ou 3 I'exercice d’une industrie et d’acquérir de cette manicre
d’autres biens pour pourvoir d leur existence et 3 celle de leur famille, et se procurer des ressources
nouvelles pour se libérer envers leurs créanciers; Qu’il faut donc nécessairement reconnaitre aux faillis
le droit d’ester en justice pour le recouvrement de ce qui leur est dfi de ce chef, et pour I’exécution des
obligations contractées envers eux, sauf les mesures 3 prendre par les syndics ¢'ils le jugent convenable,
pour conserver, dans I'intérét de la masse créanciére, les sommes et les biens que les faillis y auraient
acquis de cette maniére» (voy. sur cet arrét: C. BastjaEns, « Uexploitation d’un nouveau commerce par
le failli avant la cloture de la faillite», in Les créanciers et le droit de la faillite, Séminaire organisé a Liege les
17 et 18 novembre 1982, Bruxelles, Bruylant, 1983, pp. 675-679); Cass., 26 octobre 1987, Pas., 1988, 1,
p: 227.
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masse qu’au failli. La masse pouvait, en effet, espérer que le failli puisse subvenir
a ses propres besoins et revienne a meilleure fortune. Ce faisant, I’exercice de
cette activité préservait le curateur contre le risque d’une demande de secours
alimentaire”. De plus, la partie saisissable des revenus qui proviennent de I'exer-
cice d’'une nouvelle activité tombait normalement dans la masse38 39,

Les derniers obstacles a I'exercice d’une nouvelle activité par le failli sont
supprimés. Grace a la réforme, le failli peut désormais compter sur le produit de
cette nouvelle activité.

Comme le relevent, en effet, les travaux préparatoires du projet de loi,
inspirés par le projet de directive du Parlement européen et du Conseil du
22 novembre 2016 précité*’, « [ulne politique de seconde chance inefficace a
pour conséquence que des entrepreneurs sont pris dans le piege de I’endette-
ment, sont poussés a se tourner vers I’économie souterraine ou contraints de
s'installer dans un autre pays pour avoir accés a des régimes plus accueillants»*!,

11. Le régime transitoire. Les questions qui émergent de la pratique
ont rapidement porté sur le régime transitoire instauré par le législateur, dés
lors que les avancées en matiére de dessaisissement ont créé une véritable rup-
ture avec l'ancien régime. La différence de traitement qu’emporte le régime
transitoire instauré par la réforme n’a pas manqué d’étre dénoncée i la Cour
constitutionnelle.

En I'occurrence, I'affaire ayant donné lieu 4 la formulation d’une question
préjudicielle concernait un débiteur-personne physique qui avait été déclaré en
faillite le 22 avril 2015 et excusé anticipativement le 20 décembre 2017 (soit
avant I'entrée en vigueur du livre XX du C.D.E.).

Saisi d’une demande de cléture de la faillite pour insuffisance d’actifs, le
tribunal de entreprise de Liége, division de Dinant, fut amené i statuer sur une
saisie-arrét pratiquée sur la rémunération du débiteur devenu salarié auprés de
son employeur. La constitutionnalité du régime transitoire applicable au nou-
veau régime du dessaisissement fut mise en doute.

36 L. FREDERICQ, Tiaité de droit commercial, t. VII: Faillites et banqueroutes. Sursis de paiement. Concordats

judiciaires, Gand, Editions Fecheyr, 1949, p. 191; A. CroqQuer, «Les concordats et la faillite », in Les
Novelles, Droit commercial, t. IV, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 1985, p. 403.

L. FreDERICQ, Thaité de droit commercial, t. VIL, op. cit., p. 191.

A. CLOQUET, «Les concordats et la faillite», op. cit., p. 402. En pratique, ce principe n’était toutefois pas
rigoureusement appliqué (voy. D. PASTEGER, «La déclaration anticipée d’excusabilité, un supplice de Tan-
tale», R.D.C.-T'B.H., 2015/6, p. 581).

Le curateur n’est cependant pas tenu de solliciter le remboursement par le failli de la partie saisissable de
sa rémunération s’il ressort de la situation du débiteur que ce dernier pourrait, en vertu de I’article 48 de
la loi sur les faillites, obtenir un secours alimentaire au moins équivalent (A. CLOQUET, «Les concordats et
la faillite », op. cit., p. 402).
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/FR/COM-2016-723-F1-FR -MAIN-PART-1,
PDE p. 4.

41 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n°® 54-2407/006, p. 69.

37
38
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Dans ce contexte, le tribunal posa i la Cour constitutionnelle la question
préjudicielle suivante :

«La différence de traitement entre, d'une part, le failli, qui peut invoquer la
disposition de I'article XX.110, § 3, du Code de droit économique tel qu’inséré?
par la loi du 11 aotit 2017 et [, d’autre part,] le failli soumis a I'article 16 de la loi
du 8 aotit 1997 sur les faillites constitue-t-elle une violation des articles 10 et 11
de la Constitution en ce que laloi du 11 aotit 2017 veut promouvoir la seconde
chance qui encourage I'entrepreneuriat et permet un nouveau départ? Le_s dis-
positions de la loi nouvelle, doivent-elles en conséquence trouver a s’appliquer
pour toute faillite, qu’elle soit née avant ou apres le 1" mai 2018?»

La Haute juridiction y répondit par la négative dans un arrét du 18 juin
202042, Pour la Cour, la différence de traitement entre les faillis, en ce qui
concerne les limites au dessaisissement de leurs biens, selon que la procédure
de faillite était en cours au moment de la date d’entrée en vigueur de l'ar-
ticle XX.110, § 3, du C.D.E. ou que la faillite a été déclarée apres cette date,
découle de la combinaison des dispositions en cause avec les articles 70, ali-
néa 1%, et 76, alinéa 1°, de la loi du 11 aotit 2017. La Cour rappelle que lorsque
deux régimes se succédent dans le temps, ils peuvent coexister pendant une
certaine période. Partant, «[lJorsque la procédure de faillite était en cours le
1¢r mai 2018, elle reste régie, A titre transitoire, par la loi du 8 aotit 1997 sur les
faillites, tandis que le nouveau régime prévu par le Code de droit économique
en matiére de faillites, inséré par la loi du 11 aott 2017, ne s’applique qu’aux
faillites qui ont été déclarées a partir du 1°* mai 2018».

La Cour souligne qu’il appartient, en principe, au législateur, lorsqu’il
décide d’introduire une nouvelle réglementation, d’estimer s’il est nécessaire ou
opportun d’assortir celle-ci de dispositions transitoires. Le principe d’égalité et
de non-discrimination n’est violé que si le régime transitoire ou son absence
entraine une différence de traitement dénuée de justification raisonnable ou
s'il est porté une atteinte excessive au principe de la confiance légitime. En
'espéce, la Cour considere que:

«[...] la circonstance que la procédure de faillite était en cours au moment
de I'entrée en vigueur de la loi du 11 aofit 2017 ou que la faillite a été déclarée
aprés cette date constitue un criteére objectif qui permet de déterminer sans
difficulté I’ensemble de la réglementation applicable 4 la faillite. Un tel critere
est également pertinent au regard de la réforme ainsi opérée. Il ne serait en eﬁ"eF
pas cohérent d’appliquer immédiatement aux faillites en cours, régies par la 10}
du 8 aott 1997 sur les faillites, certains éléments du nouveau régime instauré
par la loi du 11 aotit 2017.

Il n’est pas davantage porté une atteinte disproportionnée a la confiance
légitime des faillis dont la procédure de faillite était en cours a la date d’entrée
en vigueur des nouvelles dispositions prévues pour les faillites dans le Code de

2 C.C., 18 juin 2020, n° 88/2020, www.const-court.be.
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dr01tAeconomique, puisqu’ils sont toujours soumis aux dispositions de la loi d

8 aott 1997 sur les faillites, sur la base de laquelle leur faillite a été déclaré;:1
Une_ telle mesure permet au contraire de garantir la prévisibilité des dispositio .
aPpllcables a 'ensemble des acteurs concernés par la faillite, dont lep' crbi
divergents doivent étre mis en équilibre ». , P

. 12. Faillite et dessaisissement: la notion de cause. Iinsertion de la
notion de «cause» a également suscité de nombreuses réactions. Le critére uti
lisé par le législateur a I'article XX.110 renvoie-t-il, en matiére ;ie créa :
exemple, 3 la naissance ou a I'exigibilité de celles—ci’ ? e

. De prime abord, la notion de cause et les termes utilisés semblaient plu
tot désigner les créances qui naissaient d’une cause postérieure a la faillitep i
exc?mple d’une nouvelle activité ou d’une donation. Par contre, les créa’ngzz
qui trouvaient leur source dans une cause antérieure au jugement’ déclaratif de
faillite, mais devenaient exigibles aprés celui-ci avaient, semblait-il, vocation
entrer dans la masse®3. Rien n’était toutefois moins sir. ’ r

Vu Iincertitude créée par le libellé de I’article XX.110 du C.D.E., les
e’t trlbugaux furent rapidement saisis de la question de savoir ce .qu‘e ;ecojxcz);rii
1 expression «montants, sommes et paiements que le failli recueille 3 partir de la
déclaration de la faillite en vertu d’une cause postérieure i la faillite ». La juri
prudence fut rapidement contrastée. R

Le tribunal de I'entreprise de Gand, division de Gand, fut ainsi amené 3
tra_ncher cette question dans un jugement du 14 mai 20194,4 Paffaire con 3
nait un’dlrlgeant de société qui, a la suite de la faillite de c.elle-ci s’étaitcf? r;
1mmat}”1culer ala Banque-carrefour des entreprises comme indépenciant et ¥
entamé de nogve]les activités. Il avait ensuite fait aveu de faillite en tantavilg
personne phy§1que a peine deux mois plus tard. A la suite de sa faillite ersgn
nelle,.lg question s’était posée de savoir si les revenus générés aprés le jupemen;
dej faulhte, en exécution d’un contrat de travail conclu avant la faillite gétaient
galslssables. Le curateur soutenait que, dés lors que cette rémunération a\’Iait trait
a un contrat gonclu avant le jugement déclaratif de faillite, celle-ci revenait 3 1
masse en application de I'article XX.110, § 1¢t, du C.D.E. I:e débiteur soutenai;1
pour sa part, que ce n’était pas le contrat qui constituait la cause de la rémuné :
ration, mais l.es prestations accomplies en exécution dudit contrat, de sorte u—
la rémunération des prestations postérieures A la faillite échappait ,é la masseq ]

Le tribunal de I'entreprise d it 4
e Gand fit droit 4 la thése défen ébi
teur, en considérant que: eperle g

e ,Il resqlte cla}rgtment de la volonté du législateur que les revenus qui sont
généres apres la faillite ne font pas partie de la masse. La référence i la notion de

3 N. OucHINSKY, «Les innovations du livre XX du Code de droit economique er tiere de faillite —
) miq matié d illi

Questions choisies», in Le droit de I’i ilité : 1 g
YR, roit de Pinsolvabilité : analyse panoramique de la réforme, Limal, Anthemis, 2018,

44 . 5 i
Trib. entr. Gand, division de Gand, 14 mai 2019, R.D.C.-T.B.H., 2020 p- 795, note I. VAN DE Pras
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cause doit, dans ce contexte, étre lue comme la contrepartie, a savoir le travail effectif réa-
lisé apres la faillite, dans le cadre du contrat de travail. Juger autrement serait contraire

i I'intention claire du législateur.

La cause de Iobtention des biens, des montants, sommes €t paiements ne
coincide pas avec la naissance de la relation juridique. [...]

La référence du curateur 3 la notion de “cause” en droit des obligations
n’est pas non plus convaincante. Dans ce cas, la notion de cause a une fonc-
tion dans la conclusion de la convention, et non pas dans la naissance du droit
concret aux biens, montants, sommes et prestations dus en exécution dudit
contrat.

La cause de la créance nait apres la faillite si le fait juridique, I'acte juridique
(contrat ou acte unilatéral) ou la situation qui sert directement de fondement a
la créance est situé apres la faillite.

Ce sont les prestations accomplies apres la faillite qui servent de fondement

direct 4 la créance concernée»* 40,

Le tribunal estima, dés lors, que ce sont les prestations effectuées apres la
faillite qui constituent la cause de la créance de rémunération, et non le contrat
en exécution duquel les prestations ont été accomplies. Cette thése fut confir-
mée en appel?’.

Le tribunal de I'entreprise de Liége, division de Namur, saisi d’un litige
relatif 2 un expert qui avait poursuivi les missions d’expertise pour lesquelles il
avait été désigné avant faillite, prit le contre-pied de la jurisprudence gantoise,
dans un jugement du 23 mars 202148, en considérant «qu’en matiere contrac-
tuelle, c’est le contrat qui est la cause du paiement effectué par Pun des cocontractants,
quelle que soit la date de la prestation ayant donné lieu au paiement. En d’autres termes,
si un contrat est conclu par le failli avant la faillite, tout ce qui est payé par le
cocontractant du failli en vertu de ce contrat doit I'étre au curateur, méme pour

#5  Traduction libre de: «Het is duidelijk de wil van de wetgever dat de inkomsten die gegenereerd worden
na de faling buiten de faillissementsboedel vallen. De verwijzing naar het begrip oorzaak moet in dit
kader dan ook gelezen worden als de tegenprestatie, namelijk de concrete geleverde arbeid na faling, in
het kader van de arbeidsovereenkomst. Er anders over oordelen zou indruisen tegen de duidelijke wil
van de wetgever. De oorzaak van het verkrijgen van de goederen, de bedragen, sommen en uitkeringen
valt niet samen met het ontstaan van de rechtsverhouding. [...]. Ook de verwijzing van de curator naar
het begrip “oorzaak” in het verbintenissenrecht kan niet overtuigen. Daar heeft het begrip oorzaak een
functie in het tot stand komen van de overeenkomst, niet in het ontstaan van het concrete recht op de
goederen, de bedragen, sommen en uitkeringen in uitvoering van de overeenkomst. De oorzaak van de
vordering ontstaat na de faling als het rechtsfeit, de rechtshandeling (overeenkomst of eenzijdige hande-
ling) of de toestand die rechtstreeks aan de vordering ten grondslag ligt, zich na de faling situeert. Het is
de geleverde arbeid na de faling die rechtstrecks aan de vordering tot betrokken loon ten grondslag ligt».

46 Nous mettons en italique.

47 On notera qu’un pourvoi a été introduit a I'encontre de cet arrét. Il a donné lieu a I'arrét de la Cour de
cassation du 31 mars 2022 développé infra.

48 Trib. entr. Liége, division de Namur, 23 mars 2021, J.L.M.B., 2021, p. 1602.
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les prestations postérieures a la faillite (sauf bien entendu si un accord est inter-
venu entre le curateur et le failli 4 propos d’une autre répartition des fonds) »*°.

Le tribunal, poursuivant le raisonnement 4 propos de missions d’expertise
confiées par une juridiction au failli, estima que : « C’est le jugement ordonnant
la mesure d’expertise qui est la cause du paiement effectué a expert. Si le juge-
ment est antérieur a la faillite et que I’expertise s’est poursuivie malgré la faillite
les frais et honoraires de I'expert doivent donc étre payés au curateur». ’

o Prenant appui sur la ratio legis de la loi, il est précisé par le tribunal que «le
législateur a entendu promouvoir le “fresh star” du failli, A savoir la possibilité
pour ce dernier de recommencer une nouvelle activité professionnelle dés le
ler}demain de la faillite et de percevoir le fruit de cette activité (le travail effec-
tué pouvant étre le méme qu’auparavant: A titre d’exemple, un restaurateur
pourra ouvrir un nouveau restaurant). Il n’est, en revanche, pas admissible que
le failli poursuive les contrats en cours. En effet, les contrats qui ont été conclus par
le failli avant la faillite font partie de Iactif de la faillite, actif qui est géré par le curateur.
Le curateur peut donc décider de poursuivre ces contrats ou de les céder, par exemple dans
le cadre de la cession du _fonds de commerce de entreprise (évidemment avec I’accord du
cocontractant). Le failli, quant a lui, ne peut décider d’exécuter un contrat antérieur & la
Jaillite sans Iaccord du curateur et a fortiori percevoir les montants payés en vertu de ce
contrat. S’il le faisait malgré tout, son comportement pourrait étre considéré
comme un détournement d’actifs au sens de 'article 489ter du Code pénal ».

Il est encore ajouté que: «Cette interprétation de la loi est aussi la plus
conforme a I'intérét des contreparties du failli (qu’il s’agisse de ses cocontrac-
tants ou, dans le cadre de missions judiciaires, de la juridiction qui I'a désigné).
En effet, il n’y a aucune raison de leur imposer de travailler avec une personne
insolvable, placée sous tutelle judiciaire (évidemment sans préjudice de 'ar-
ticle XX.139 du C.D.E.). Le fait de poursuivre une relation professionnelle avec
le failli doit résulter d’un choix délibéré, fait en toute connaissance de cause ».

La Cour de cassation fut rapidement saisie de la question de Iinterpréta-
tion de la notion de cause. A la suite du pourvoi formé a 'encontre de P'arrét de
la cour d’appel de Gand qui avait décidé que le salaire pour le travail effectué
apres la date de la faillite ne revenait pas a la masse, et ce peu importe que ce
travail ait été effectué dans le cadre d’un contrat de travail conclu avant comme
apres la faillite, la Cour refuse de censurer I'arrét attaqué.

Par un arrét du 31 mars 2022°1, elle rejette le pourvoi aux motifs que
P i

«[1] (?bJCCtIf de la politique de la seconde chance est d’encourager les personnes

physiques en faillite>? 4 participer & nouveau a la vie économique, de sorte que

4 Nous mettons en italique.

Nous mettons en italique.
51 Cass., 31 mars 2022, R.G. n° C.21.0160.N, www.juportal.be.

52 La cour d’appel de Gand avait confirmé la décision précitée du tribunal de Pentreprise de Gand, division
de Gand, du 14 mai 2019. ’

148 ANTHEMIS

Actualités en droit de la faillite

le produit du travail effectué aprés I'ouverture de la faillite devrait rester en
dehors de la masse.

Le droit 3 la rémunération découle de I'exécution d’un travail dans le cadre
d’un contrat de travail. La cause des salaires pergus par le failli est le travail effec-
tué par celui-ci.

I s’ensuit que les salaires pergus par le failli pour un travail effectué par
celui-ci aprés la faillite sont exclus de I'actif de la faillite, méme si le contrat de
travail a été conclu avant la faillite »>>.

Au vu des raisons invoquées 3 appui de cette décision et des particularités
du contrat de travail, il n’est cependant pas exclu que les autres contrats puissent
connaitre un sort différent.

13. Dessaisissement : cessation d’activité vs perte du droit d’accés.
La limitation du dessaisissement participe de la volonté du législateur de per-
mettre aux faillis d’exercer une nouvelle activité, laquelle sera souvent iden-
tique. Soucieuse de ces préoccupations, la Cour de cassation, dans son arrét du
18 septembre 202054, annule le réglement de 'O.V.B. qui prévoit que les avocats
admis 3 la faillite sont automatiquement omis de la liste des stagiaires ou du
tableau des avocats.

Méme s’ils ont la possibilité de demander a étre réinscrits sur la liste ou
le tableau, la Cour estime que «la faillite d’une profession libérale ne peut
entrainer que la cessation de I'activité exercée, mais pas la perte du droit d’acces
i Pactivité professionnelle, ni I'empéchement ou I'obstruction d’une nouvelle
activité méme identique»%5. Une telle disposition se heurte au fresh start promu
par la directive relative aux cadres de restructuration préventive®® et le droit

belge.

53 Traduction de: «Uit de wetsgeschiedenis blijkt de doelstelling van het tweede-kansen-beleid dat de
gefailleerde natuurlijke personen moet aanmoedigen om opnieuw aan het economische leven deel te
nemen, zodat de opbrengsten van arbeidsprestaties geleverd na de opening van het faillissement buiten
de boedel dienen te blijven.

Het recht op loon ontstaat door het verrichten van arbeid op grond van een arbeidsovereenkomst.

De oorzaak van het door de gefailleerde ontvangen loon is bijgevolg de door hem verrichte arbeid.
Hieruit volgt dat het loon dat de gefailleerde ontvangt voor arbeidsprestaties die door hem worden
geleverd na het faillissement, uit het actief van het faillissement wordt uitgesloten, ook al werd de arbeids-
overeenkomst gesloten voor het faillissement.

Het middel dat aanvoert dat “in zoverre [...] de arbeidsovereenkomst werd gesloten voor de faillisse-
mentsdatum, er wat betreft de inkomsten uit de arbeidsprestaties geleverd na de faillissementsdatum geen
sprake [kan] zijn van een uitsluiting uit het actief van het faillissement in de zin van artikel XX.110, § 3,
tweede lid, WER”, berust op een onjuiste rechtsopvatting en faalt bijgevolg naar recht».

54 Cass., 18 septembre 2020, R.D.C.-T.B.H., 2020/8, p. 1076, avec note L. VAN DE P1as.

55 Traduction libre de: «Bijgevolg kan het faillissement van een beoefenaar van een vrij beroep enkel leiden
tot de stopzetting van de op datum van de faillietverklaring uitgeoefende activiteit, maar niet tot het
verlies van rechtswege van het recht op toegang tot de bewuste beroepsactiviteit en het verhinderen of
bemoeilijken, van een nieuwe, zelfs identieke, activiteit».

5 Directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative aux cadres
de restructuration préventive, i la remise de dettes et aux déchéances, et aux mesures i prendre pour
augmenter efficacité des procédures en matiére de restructuration, d’insolvabilité et de remise de dettes,
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Le réglement de I'O.V.B. n’est, selon la Cour, «pas conforme aux principes
et aux objectifs de la loi. Lomission d’office, en raison d’une simple faillite, est
manifestement déraisonnable »°7.

14. Faillite et dessaisissement: les actions en inopposabilité. Le
failli étant dessaisi, la gestion et ’'administration de la masse sont confiées au
curateur. Ce dernier bénéficie, dans une certaine mesure, d’'un monopoles. Il
dispose non seulement du bénéfice des actions en inopposabilité de droit com-
mun, mais également de celles propres 2 la faillite>”.

Par un arrét du 19 novembre 20209, la Cour de cassation confirme 1’ensei-
gnement selon lequel le curateur est seul recevable A poursuivre I'inopposabilité

ﬁila masse d’un acte passé par le failli apres le jugement déclaratif. Le curateur
dispose 4 cet égard d’un monopole.

Conformément a l'article 16 de la L.E, tous paiements, opérations et actes
faits par le failli, et tous paiements faits au failli depuis le jour du jugement
déclaratif de faillite sont inopposables a la masse. Comme le précise la Cour,
«[c]es inopposabilités ne peuvent étre invoquées que par le curateur au profit de
la masse. Dans la mesure ou il est recevable, le moyen, qui revient i soutenir que
la demanderesse peut invoquer I'inopposabilité des paiements faits par la défen-
deresse apres le concours né de la faillite de son débiteur, manque en droit.

La regle demeure applicable sous I'empire du livie XX du C.D.E. Elle doit
cependant étre tempérée des lors que le failli peut, avec la réforme, disposer

des droits et biens qui échappent, en vertu de I'article XX.110 du C.D.E., au
dessaisissement.

et modifiant la directive (UE) 2017/1132 (directive sur la restructuration et I'insolvabilité), J.O.UE.,
n° L 172 du 26 juin 2019.

Traduction libre de: «Uit het vorenstaande volgt dat het bestreden reglement niet spoort met de kracht-
lijnen en oogmerken van de insolventiewetgeving zodat artikel 3 van het bestreden reglement door de
ambtshalve weglating op te leggen als gevolg van het loutere faillissement, kennelijk onredelijk is».

FL. GEORGE, Le droit des contrats a Iépreuve de la faillite — Essor ou déclin du principe de I’égalité des créanciers,
op. cit., pp. 347 et s. Voy. aussi Fl. GEORGE, «Le statut du curateur: un oublié de la réforme ?», in R. Jaffe-
rali et al. (dir.), Entre tradition et pragmatisme, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 1201-1225.

Voy. pour un arrét récent sur I'action paulienne propre a la faillite prévue a I'article 20 de la L.E, Cass.,
4 septembre 2020, R.G. n° C.20.0053.N, www.juportal.be.

Cass., 19 novembre 2020, J.L.M.B., 2021, p. 332, note Cl. PARMENTIER.
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Section 4
L'obligation de déclarer sa créance et
les effets d'une admission

15. Principes. Larticle XX.155, § 1, du C.D.E. dispose que: «Afin
dentrer en ligne de compte pour une distribution ou pouvoir bénéficier d’un
quelconque droit de préférence, les créanciers de I'insolvabilité doivent déclarer
leurs créances dans le registre au plus tard le jour prévu par le jugement déclara-
tif de faillite ». Ce principe a soulevé plusieurs interrogations. Ainsi,I’obligation
de déclarer sa créance est-elle applicable a toutes les catégories de créanciers
(créanciers dans la masse, de la masse et hors masse) ? L'obligation ne vise-t-elle
que ’hypothése d’une répartition au sens strict? La Cour de cassation nous
offre quelques pistes de solution au travers du cas du rétenteur et du créancier
hypothécaire premier inscrit.

16. Le rétenteur. La nature juridique du droit de rétention n’a pas
échappé aux controverses®!. Droit personnel®?, droit réel®, droit personnel qui
produit des effets similaires 3 ceux des droits réels ou encore droit «avec effet
réel»64, stireté réelle®, droit sui generis®S, simple moyen de pression®’, modalité
d’une obligation de délivrance®®... Plusieurs théses ont émergé en droit belge
et en droit frangais.

61 Voy. sur cette controverse, E. BRUNET, J. SErvals et Ch. REsTEAU (dir.), v° Rétention, R.PD.B., t. XI,
Bruxelles, Bruylant, 1951, p. 505; J. vaN COMPERNOLLE, « Les stiretés en droit belge», in A. Bruyneel et
A.-M. Stranart (dir.), Les siretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, Paris, Feduci, 1984, p. 64;
A.-M. STRANART, « Chronique de jurisprudence — les stiretés réelles — la publicité fonciere», Rev. banque,
1975, p. 202; E. DIRIX, « Retentierecht», in Bijzondere overeenkomsten. Artikelsgewijze commentaar met over-
zicht van rechtspraak en rechtsleer, Malines, Kluwer, 2012, p. 8.

62 Fr. LAURENT, Principes de droit civil, t. XXIX, Bruxelles, Bruylant, 1878, pp. 327 et s.,n® 292; H. D PAGE,
Thaité élémentaire de droit civil belge, t. VI: Les biens (Deuxiéme partie). Les stretés (Premicre partie),
Bruxelles, Bruylant, 1953, p. 783.Voy. également, Comm. Bruxelles, 23 novembre 1925, J.C.B., 1925,
p. 363 (absence de droit réel et de privilege) ; Comm. Anvers, 4 mai 1934, R.W., 1934-1935, p. 1040
(absence de droit réel, mais opposabilité aux tiers).

6 C. DUMOULIN, sur Cout. de Paris, titre XI, art. 138,n° 16 et 17, cité par G. BAUDRY-LACANTINERIE et P. DE
Lovnes, Traité théorique et pratique de droit civil. Du nantissement, des priviléges & hypothéques et de Pexpropria-
tion forcée, t. 1, Paris, Librairie de la société du recueil G des lois et des arréts, 1899, p. 210.

64 E. Drix, « De tegenwerpelijkheid van het retentierecht», note sous Cass., 16 juin 1995, R.D.C.-T.B.H.,
1996, p. 219, n° 4; R. JANSEN et V. SAGAERT, « Overzicht van rechtspraak. Zakelijke zekerheden (2004-
2010)», TPR.,2012, p. 1282.

6 Anvers, 21 septembre 1934, R.WV., 1934-1935, p. 671: «Het retentierecht het karakter heeft van een
zakelijke zekerheid».Voy. également, Comm. Anvers, 27 mai 1964, R.W., 1965-1966, p. 638.

6  Comm. Namur, 12 décembre 1946, J.L., 1946-1947, p. 180.

67 J. BERTEN, « Le droit de rétention et ses effets 3 I'égard des tiers», . T., 1956, p. 113.Voy. Comm. Courtrai,
18 octobre 1952, R.W., 1954-1955, col. 1114. Cons. également, J. vAN COMPERNOLLE, «Les stiretés en
droit belge, in A. Bruyneel et A.-M. Stranart (dir.), Les siretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre
1983, Paris, Feduci, 1984, p. 72; Fr. T'KiINT, Silretés et principes généraux du droit de poursuite des créanciers,
4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2004, p. 98.

68 N. Catara-Franjou, « De la nature juridique du droit de rétention», Rev. trim. dr. civ., 1967, pp. 33 et s.
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La réforme des stiretés réelles mobilieress?70, sans pour autant régler toutes
les discussions relatives au droit de rétention’!, a finalement érigé ce dernier au
rang de stireté réelle’2. Les régles relatives au droit de rétention sont insérées
dans les articles 73 4 76 du livre III, titre XVII, chapitre 3, de I"ancien Code
civil. Le droit de rétention est défini comme le droit conféré au créancier de
«suspendre la restitution d’un bien qui lui a été remis par son débiteur ou qui

est destiné a son débiteur tant que sa créance relative A ce bien n’est pas exé-
cutée»’3,

Restait encore a trancher la question de savoir si le rétenteur était tenu,

conformément a l'article 6274 de 1a L.E, de déposer dans le registre sa déclara-
tion de créance.

6 Loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les sfiretés réelles mobiliéres et abro-

geant diverses dispositions en cette matiére, M.B., 2 aotit 2013.Voy. sur cette réforme, J. CarTARUZZA,
«Les grands axes de la réforme des stiretés mobilidres», D.B.F., 2013, pp. 183-194; W. DERIjCKE, «La
réforme des stiretés réelles mobiliéres», R.D.C.-T.B.H., 2013, pp. 691-722; E. DIRIX, La réforme des
silretés réelles mobiliéres, Waterloo, Kluwer, 2013, 346 p.; Fr. GEORGES, «La réforme des siretés mobi-
lieres», R.ED.L., 2013, pp. 319-368; Fr. GEORGEs, «La réforme des sfiretés mobilidres», Ius & Actores,
2013, pp. 59-106 ; M. GREGOIRE, «La modification du Code civil en ce qui concerne les sliretés réelles
mobiliéres», in Paiement, insolvabilité et réorganisation, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 31-61; M. GREGOIRE,
«La modification du Code civil en ce qui concerne les stiretés réelles mobilidres », in Fr. Georges (dir.),
Insolvabilité et garanties, coll. CUP, vol. 153, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 9-32.

Lentrée en vigueur de la loi a toutefois été postposée au 1¢r Janvier 2017 et, par la suite, au 1 janvier
2018 (loi du 26 novembre 2014 modifiant la date d’entrée en vigueur de la loi du 11 juillet 2013 modi-
fiant le Code civil en ce qui concerne les stiretés réelles mobilidres et abrogeant diverses dispositions en
cette matiere, M. B., 1T décembre 2014 ;loi du 25 décembre 2016 modifiant diverses dispositions relatives
aux shiretés réelles mobiliéres, M.B., 30 décembre 2016). Larticle 319 de Ia loi 6 juillet 2017 portant sim-
plification, harmonisation, informatisation et modernisation de dispositions de droit civil et de procédure
civile ainsi que du notariat, et portant diverses mesures en matiére de Jjustice (M.B., 24 juillet 2017) tente
de remettre un peu d’ordre dans les dispositions transitoires des différentes lois. Il précise que I'article 36
de laloi du 25 décembre 2016 produit ses effets le 31 décembre 2016,
1l n’était, en effet, pas dans I'intention du législateur de modifier en profondeur le droit des obligations

(I. VEROUGSTRAETE, «Reetentierecht», in J. Baeck et M. Kruithof (éd.), Het nieuwe zekerheidsrecht, Anvers,
Intersentia, 2014, p. 167).

‘W. DERIJCKE, « La réforme des stiretés réelles mobiliéres », op. cit., p. 719.

Art. 73 du livre III, titre XVII, chapitre 3 de I'ancien Code civil.

«Pour participer a une répartition ou pour exercer personnellement un droit de préférence quelconque,
les créanciers sont tenus de déposer dans le registre la déclaration de leurs créances avec leurs titres, au
plus tard le jour indiqué par le jugement déclaratif de faillite. Le registre délivre un récépissé.

A cette fin, les créanciers sont avertis par la publication au Moniteur belge et par une circulaire que les
curateurs leur adressent aussitdt que ces créanciers sont connus.

70

71

72
73
74

Cette circulaire indique les lieu, jour et heure fixés pour (le dépdt du premier procés-verbal de vérifi-
cation) des créances.

L'obligation de dépét de pidces dans le registre ne s’applique pas, 3 moins qu’elles ne soient représentées
par un tiers qui fournit I'assistance judiciaire 3 titre professionnel :

1°aux personnes physiques;

2° aux personnes morales qui sont établies 3 I'étranger.

La partie qui n’est pas obligée de déposer et qui ne procéde pas au dépot par voie électronique, doit
déposer les piéces visées a I'alinéa 1¢ par envoi recommandé ou contre récépissé a I'adresse du bureau du
curateur telle que mentionnée dans le jugement.

Le curateur délivre un récépissé, convertit sous format électronique les pidces regues, les déclare
conformes, et les charge dans le registre.
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L 75 o 2
La Cour de cassation, dans son arret d1,1 '16 Janv1far EOZ(;)I,O itydgeféot:ri;i(c)\rel
maniére surprenante, par la négative. Elle dec1d§ que: «d : en Foe o T 14
confere au créancier le droit d‘elsl_lspen(ciiret'l;léri?:tu;lzg d tréance qui Jui 2 €6
remis par son débiteur ou qui lu1 est destine,
ien n’a pas été acquittée. o N
bie Le dI;oit de rétention est opposable 2 d’autre§ crear;]cll_ersddudiil;izilir Ie:te };i:i
particulierement aux créanciers en concours apres la fi) 1(th ngé o déc.laration
cice du droit de rétention apres la faﬂ.ht.e n’est pas subor
de 1a créance dans le cadre de cette faillite. .
Lorsau L g o e e e e crancier conviennent de vendi
éanciers. Ainsi, lorsque le curateur € . .
iieeliC:lagifff’: (f:ll dré)it dg rétention, }e créariaer pfuérf;xercer ses droits sur le
prix conformément aux accords passés avec le 'cura é - et
La Cour suit I'avis de 'avocat général’® qui considere que ted er?ilé e ten
tion étant opposable au curateur, le_: r.étenteu\r n’est pas cotntrsl:lr:: ded fdistribu_
déclaration de créance s’il ne sollicite pas a propremen pS fler ne <
tion» des actifs au sens de l'article 62 L.E Les circonstance de Faffare son o
réalité, trés spécifiques. En 'espece, un accprd eta_1tf1r.1t<:.rvetn1,Ob.et e
et le rétenteur pour vendre les marchandises qui :11sa~1§nt o Jnon ! droic ¢
rétention et transférer le produit de la vente relatif aux lac u o
au rétenteur ainsi que de déposer sur un compte bloqué le surp

a résolution du litige. N o
F A notre estime, cet arrét ne peut étre ir}terprete, tant sous éﬁrr;glori iz
la L.E que du C.D.E., comme dispensan't le rétenteur de ggute C(;éa fder  de
décl.arer sa créance. Qu’il soit créancier chirographaire (LFi ?1; i)
laire d’'une cause légitime de préférence §C.D.E’.), 1; reteln eu R e ot
déposer une déclaration de créance a 1':11 fal]ht?. (I;tgcst(l)i Ssull’-efr?;ie e

i é ion (en tant qu’assiette de sa sure e .D.
(:;O;tﬁ%: ;iig de l’(actif de ?a faillite qu’il convient de distribuer.

17. Les créanciers hypothécaires et privilégi,{es 1nscr11§s.nI;?l ieecatltllrs’ S:t
Parrét du 12 mars 202078 ne manque également pas d’étonner. ,
Particle 62 de la L.E qui est au cceur des discussions. , -

Aprés avoir rappelé que I obligation de déclarer 52 cregncse hcori)tte}rllé?; 2l
ticle 62 est générale et s’applique également aux créanciers hyp

é i it é iter.
Le Roi peut déterminer la forme dans laquelle la déclaration doit étre fait

WWW.] tal.be.
75 sanvier 2020, R.G. n° C.19.0298.N, jupor L eNp LKA
1% lcltatz.s"}?jila;(\)tzl‘be/content/ECLI:BE:CASS:ZOZO:CONC.ZOZOOl16.7/NL.H1L1 eNp

AFAAZPAf4=.
77 On rappellera que,

étai éanci i haire.
rétenteur était un créancier chirograp A
78 Cass., 12 mars 2020, R.G. n° C.19.0437.N, www.juportal.be.

ous 1 empire de la loi sur les faillites, ava reforme des sure és reelle: mobiliéres, le
a réfor S S S S
sous P a les faill S, nt 1 d € 11, il; 1
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privilégiés, la Cour énonce la régle de larticle 1326 du Code judiciaire” qui
prévoit que la vente par le curateur des biens immobiliers du failli emporte «de
plein droit délégation du prix au profit des créanciers hypothécaires ou privilé-
giés inscrits et mainlevée des inscriptions prises».

Articulant les deux dispositions, la Cour décide que «les créanciers hypo-
thécaires et privilégiés ne peuvent étre exclus de la distribution ou de Iordre
du produit de la vente des biens immobiliers grevés au motif qu’ils n’ont pas
déclaré leur créance dans le délai prescrit». Elle rejette dés lors le pourvoi.

Lalecture des conclusions de I'avocat général®? permet, en réalité, de mieux
comprendre les raisons qui sous-tendent cette décision.

L'avocat général avait également conclu au rejet estimant que «la question
de savoir si le premier créancier hypothécaire inscrit a produit une créance n’est
pertinente que dans le cas ol sa créance n’est pas entierement réglée avec le

produit du bien hypothéqué, auquel cas la partie non payée reste une créance
dans la masse ».

Selon I'avocat général, «les articles 62,63 et 70 de la loi sur les faillites ne
s’appliquent pas au premier créancier hypothécaire inscrit qui, aprés le dépdt du
premier rapport de vérification des créances, peut faire vendre les biens hypo-
théqués conformément aux articles 1560 3 1626 du Code Jjudiciaire ».

Le créancier hypothécaire premier inscrit étant qualifié de «séparatiste»
(aussi dénommé en doctrine «créancier privilégié spécial» ou «créancier hors
masse »)81, ses possibilités d’exécution ne sont pas substantiellement affectées par
la faillite. Son droit survit 4 la faillite et il n’a dés lors pas en principe a se soucier
de I'administration de la masse.

79 «§ 1¢. Les ventes publiques d’immeubles autorisées conformément aux articles 1186, 1189, 1190, 1580

et 1675/14bis ainsi que les ventes publiques autorisées conformément 3 Iarticle XX.88 du Code de
droit économique emportent de plein droit délégation du prix au profit des créanciers hypothécaires ou
privilégiés inscrits ainsi qu’au profit des créanciers ayant fait transcrire un commandement ou un exploit
de saisie qui ont été appelés 4 'adjudication au moins huit Jjours avant I"émission de la premiére enchére.
Les ventes de gré a gré d’immeubles autorisées conformément aux articles 1193bis, 1193ter, 1580bis,
1580ter et 1675/14bis ainsi que les ventes de gré a gré autorisées conformément 3 I'article XX.88 du
Code de droit économique, emportent délégation de plein droit du prix au profit des créanciers hypo-
thécaires ou privilégiés inscrits ainsi qu’au profit des créanciers ayant fait transcrire un commandement
ou un exploit de saisie, qui ont été appelés a la procédure d’autorisation par pli judiciaire notifiée au
moins huit jours avant laudience.

§ 2. Les ventes, publiques ou de gré a gré, d’'immeubles indivis autorisées ou ordonnées conformé-
ment aux articles 1187, 1189bis, 1193bis, 1209, 1214, 1224 et 1675/14bis ainsi que conformément aux
articles XX.88 et XX.193 du Code de droit économique emportent de plein droit délégation du prix
au profit de tous les créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits ainsi qu’au profit de tous les créan-
ciers ayant fait transcrire un commandement ou un exploit de saisie, qui ont été appelés A la procédure
d’autorisation par pli judiciaire notifié au moins huit jours a I'avance.

§ 3. Le titre de I'acquéreur se compose de I'acte sans qu’il soit besoin d’y annexer et de transcrire I'ordon-
nance ou le jugement d’autorisation ».

https://juportal.be/content/ECLI:BE: CASS:2020:CONC.202003 12.4/NL?HiLi=eNpLtDKwqq
4FAAZPAf4=.

Ces appellations ne sont pas exemptes de critiques.

80

81
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éné ¢ i créance
Dés lors, selon I'avocat général, ce n’est que si laAvalf,:ur de sa réan
garantie dépasse le produit de vente de l'assiette de sa strete que ,leA cxzezr’lcier
ecai ier i 1 is 2 illi un intérét a décla-
hypothécaire premier inscrit est soumis a la faillite et trouve

rer sa créance.

18. Les effets d’une admission de créance. 'Par son arrét du 18 juin
202082, la Cour de cassation a par ailleurs eu l’oc.ca_smn ’de rap;,)eler les eﬁ"et.sf
d’une admission de créance en ces termes : « admission d une créance au passi
de la faillite, sans réserve ni contredit formulés dans le dela{ prescrit, cons/tltue,
en principe, un acte juridique irrévocable falsant_obstacle ace que.:blla Treancz
admise puisse encore étre contestée. Une contestation demeu,re,po§s1 e, ?rsl;]u
Padmission résulte du dol ou de la fraude du déposant ou a été faite sur a base
d’actes viciés par le dol ou par la fraude, lorsque des reglejs d,ordre pgbhc ont
été méconnues ou encore lorsque la force majeure a empéché la manifestation
de la vérité ». . . -

La Cour entérine la décision des juges d’appel qui avaient estimé que
«tous les éléments utiles 3 appréciation du fondement de _la déclaration étaient
connus au moment de admission de la créance», tandis que les ?oqtredlts
avaient été formulés en dehors des délais prescritg ]La supposition de 1 ex1ste,n§.e
d’un dol au départ du constat de la simple nullité de la convention de crédit

n’est pas davantage retenue.

Section 5
La gestion et 'administration de la faillite :
la poursuite des contrats en cours

b3 2
19. Mise en contexte. La poursuite des contrats en cours et l’exangl
des exceptions que ce principe connait ont déja fait couler beaucoup d’encre®.

janvi o j Lbe.
82 Cass., 18 janvier 2020, R.G.n° C.19.0322.N, www,juporta
8 Voy. sur lj’article 46 de la L.E, Cass., 24 juin 2004, Pas., 2004, p. 1130, R.W., 2005-2006, p. 53, noie
W. Van LEMBERGEN et note St. Bryys, R.D.C.-T.B.H.,2005/3, p. 241, note A. ZENNERf;;;,. {;L’;‘\];R et2r(1)(())9e
. : il 2008, J.L.M.B., 2008, p. , T Not., ,
C. VaN BucGeNHOUT et I. VAN DE Migror; Cass., 10 avr N “
p. 201, note E BOUCKAERT; Cass., 3 décembre 2015, R.D.C.-T.B.H., 2016/9, p. 846, note ]. MALEK
Z;&DEM’ Nj. W, 2016, p. 578, note V. SAGAERT, R.IV., 2016-2017, p. 1133, T.B.O., 2016, p. 317; ?1:1:1,
21 mars 2014, R.G. n° C.13.0477.E J.T., 2014, p. 545, Pas., 2014, p. 796, R.W., 2014—201’5, p. s
TB.O., 2015, p. 38.Voy. aussi A. ZENNER et C. ALTER, «Faillites et contrats en cours: faculté de ne pas
p‘ou'rstiivre l’éxécution ou droit de résiliation dans le chef du cqrateur», R.D.C.-TB.H.,2005/3, p. 245,
Th. HURNER, «La poursuite des contrats en cours en cas de faillite», J.T., 2008, p.'34§ JAL I\//[E-ULDER,' «La
continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de liquidation: regixme unique
ou multiple? L'arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvgﬂe escarmouche ou barogd d h,c_mneur.v»,
R.D.C.-T.B.H., 2008/10, p. 865;A. ZENNER et C. ALTER, «Evolutions récentes en droit de 1 1n501va})1~
lit'é », in Siretés et procédures collectives, coll. CUP, vol. 100, Liege, Anthel]ms, 2008, pp.-158—159‘;"11’h, I:IUdR-
NER et N. OUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis arre’t e
la Cour de cassation du 10 avril 2008 », R.ED.L.,2009, pp. 214-215;Th. B(‘)SLYI etvM'. ALI-'IAPEFF‘, «]3[6\7'6~
loppements récents en matiére de faillite», in N. Thirion (dir.), Réorganisation Jjudiciaire, faillite, liquidation
déficitaire. Actualités et pratique, coll. CUP, vol. 120, Liege, Anthemis, 2010, p. 247.
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Bien qu’il traite de l'article 46 de la loi sur les faillites3*, désormais remplacé
par l'article XX.139 du C.D.E., Parrét de la Cour de cassation du 2 septembre
20203 revét un certain intérét.

Les faits 3 'origine du litige peuvent étre résumés comme suit36. Le 27 mars
2012, un contrat de bail commercial est conclu entre la société H., demande-
resse en cassation, en qualité de bailleur, et la société W, en qualité de locataire.

Le contrat est conclu pour une durée de 10 ans A savoir jusqu’au 31 mars
2022 tandis que le loyer mensuel s’éleve 3 19.168,87 euros.

Le 11 octobre 2016, le tribunal de Pentreprise d’Anvers, division de
Tongres, déclare la faillite de la société W.

Par lettre recommandée du 17 octobre 2016, les curateurs indiquent au

bailleur qu’ils ne souhaitent pas poursuivre 'exécution du contrat, en applica-
tion de l'article 46 de la L.E

Le bailleur dépose une déclaration de créance i la faillite et réclame le
paiement de dommages et intéréts A concurrence de 1.254.042,24 euros. Le
montant correspond aux loyers a échoir jusqu’au terme du contrat.

Cette déclaration de créance est contestée par les curateurs.

Laffaire se retrouve devant le juge de paix de Bree et, en degré d’appel,
le tribunal de premiére instance du Limbourg, division de Tongres. Ce dernier
considere que le droit d’option du créancier prévu a Iarticle 1184 du Code
civil est limité en cas de faillite, la loi du 8 aotit 1997 constituant une lex specia-
lis. Celui-ci n’a plus la possibilité de réclamer I'exécution en nature du contrat,
et ne dispose plus que de la possibilité de le résoudre vu le manquement du

cocontractant, sans toutefois que le contrat ne puisse étre considéré comme
dissous de plein droit par la faillite.

Le tribunal de premiére instance estime par conséquent que les curateurs

ont fait un usage normal de leur droit en vue de limiter les cofits liés 3 la pour-
suite des contrats en cours.

La dissolution opérant ex tunc, les parties doivent étre remises dans la situa-
tion dans laquelle elles se seraient trouvées si elles n’avaient pas contracté. Le
bailleur ne peut dés lors se fonder sur les droits et obligations des parties prévus
contractuellement, mais doit se référer a 'indemnité de résolution.

Le tribunal affirme enfin qu’«une demande de dommages et intéréts ne
peut en aucun cas étre assimilée d une exécution par équivalent et ne peut dés
lors s’élever aux montants des loyers 4 échoir»®7.

8% Notons que la loi de 8 aoftit 1997 trouve toujours application aux procédures de faillite en cours au
1¢" mai 2018.

Cass., 4 septembre 2020, R.G. n° C.20.0011.N, R.D.C.-T.B.H., 2020/8, p- 1051, note Fl. GEORGE.

Voy. Fl. GEORGE, «Larticle 46 de la loi sur les faillites et les sanctions contractuelles », note sous Cass.,
4 septembre 2020, R.D.C.-T'B.H., 2020/8, pp. 1054-1068.

Traduction libre.

85
86

87
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C’est donc, pour le tribunal, 3 bon droit que le juge de paix a fixé le mon-
tant de la créance a 115.013,22 euros.

20. Larrét du 4 septembre 2020. La Cour de cassation rejette le pour-
voi dirigé contre cette decision.

La Cour décide tout d’abord que le moyen, en sa seconde branche, ne peut
gtre accueilli.

La Cour rappelle que «conforrr'léme.nt a larticle 46,d %e. (cizura(tizuil epetiz
lorsque c’est nécessaire pour I’administration de .la. masse éci Zr dommf :
poursuivre I’exécution du contrat conglu par le’ .fallh’. La'creance e do dai :
et intéréts due au cocontractant en raison de I'inexécution est colrnpnsebilité
la masse ». Cette disposition, poursuit la. Cour, «offre au Furztell{r a pczis(s)ln e
d’éviter que le passif n’augmente en raison de la’ poursuite de 'exécu on des
contrats. La décision du curateur de ne pas executer le contrat empé: el
cocontractant de réclamer I'exécution du contrat en nature ou par €quiv.
lorsque cela augmenterait le passif». R

Partant, le juge d’appel qui considér§ que «par apPhcatloln' ed a}rtt,l’c éetant
de 1a loi sur la faillite “la défaillance du failli est constagee \de,P e1r(1i drmfai,ui” :
entendu que le cocontractant “cons'er}re tous_scés c,iro1’ts a 'égar : 1;6” o :16
savoir que “le curateur ne peut jamais étre obligé d’exécuter en rzrlgts” uiqeSt
ses “droits [...] sont convertis en une deman}de. de dommages—md ,;1 Lo
une dette dans la masse et, sur cette base, décide que le demar.l eur r;l 2 ol
qu'aux dommages-intéréts déterminés contractuellement, motive sa de
en droit». N

La Cour s’intéresse ensuite a la premiere bra’nche du moyen. E]lle cdormdegz
que celle-ci manque en fait des lors que l<_t jpge d a’ppel a bien rejeté a es::ilgg <
introduite par le demandeur a titre.sub51d}a1reA. Clest en eziﬁ:et. (;:n \;aelrlxt,3 elon
Cour, que le requérant critique le fait que larrét entre;ﬁrls ectl é; Er Cle batlenr
ne peut réclamer que les dommages fixés contractuellement p p

contrat.

21. Les enseignements de ’arrét .du ggseptembre 2020. Darrét est en
réalité susceptible de plusieurs interprétations®®.

Sur le plan des pouvoirs du curateur, arrét du 2 s’eplt'embrelZ(()ﬁgitredceogg
nait, 2 notre estime, au curateur, A coté 'd§ son dro1t, de résil 1at1<3n, ed role de ne
pas exécuter la convention. Cette p0551b11_1te supplementalre répon 2 ioi ;
aux besoins de la pratique. Dans notre dlsse.rtatlon doc‘Forz.de, r(liouls’ a 1lrizrél o
dailleurs que «[d]es lors qu’elle se folnderalt sur le principe de I'ega (€ e
créanciers, rien ne justifie, a notre estime, de mettfe au ban\ iette p(;flsite des,
raison pour laquelle elle figure ici au rang des tempéraments a la pour:

i illi i lles», op. cit., pp. 1054-1068.
88 Voy. Fl. GEORGE, « Darticle 46 de la loi sur les faillites et les sanctions contractuelles», op. PP
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contrats en cours»¥, Cette solution est transposable a I'article XX.139 du Code
de droit économique.

Sur le plan des sanctions contractuelles, attendu selon lequel «[l]a décision
du curateur de ne pas exécuter le contrat empéche le cocontractant de réclamer
I'exécution du contrat en nature ou par équivalent lorsque cela augmenterait
le passif» demeure ambigu. Une premiére interprétation consiste a avancer que
dés lors que le contrat a pris fin, le créancier du failli n’est plus en droit de solli-
citer la condamnation du failli a exécuter le contrat. Cette thése offre ’avantage

‘étre parfaitement conforme au droit commun des sanctions contractuelles.
Elle peut se justifier de deux maniéres. Soit, elle se fonde sur une assimila-
tion — contestable — des concepts de «non-exécution» et de «résiliation» dont
est marquée la jurisprudence de la Cour de cassation. Soit, elle s’appuie sur la

décision du juge d’appel qui avait estimé le contrat, de maniére assez curieuse,
comme résolu.

Une deuxieme interprétation consiste 3 voir dans I'arrét du 2 septembre
2020 une nouvelle dérogation au droit commun des obligations. Comme nous
I'avons démontré dans notre thése de doctorat, le droit de la faillite comporte
de nombreuses et flagrantes dérogations au droit commun généralement sous-
tendues par le principe de I'égalité des créanciers. Le droit de la faillite déroge-
rait ainsi 4 I'article 1184 du Code civil. La dérogation ici pointée serait tributaire
de la condition selon laquelle «I’exécution du contrat augmenterait le passify.
C’est semble-t-il la voie empruntée par la Cour au regard du pourvoi.

Une derniére interprétation reviendrait 3 davantage nuancer I'attendu de
principe de la Cour et i se fonder sur la distinction entre condamnation ad
ipsam rem et exécution forcée en nature des conventions.

A cet égard, 'on pourrait imaginer que la Cour ait entendu souligner que
la condamnation en nature est impossible Juridiquement vu I’état de faillite, soit
qu’elle ait souhaité rappeler que la faillite fait &chec i toute exécution forcée
de la condamnation. Méme si elle permet de bien concilier les articles 1142

et suivants du Code civil avec la procédure de faillite, une telle interprétation
s’écarte tres nettement de I'arrét rendu par la Cour.

La privation dans le chef du créancier de son droit i I'exécution en nature
ou par équivalent du contrat suscite de nouvelles interrogations. L'existence

d’une nouvelle dérogation au droit commun mériterait d’étre confirmée et
précisée.

89 Fl. GEORGE, Le droit des contrats a Pépreuve de la faillite — Essor ou déclin du principe de I'égalité des créanciers,

op. cit., p. 598.
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Section 6
I’ effacement?®

22. Contexte. Ce que 'on appelait classiquement l’excu’sabmte du fadﬂll
gest mué, avec larticle XX.173 du C.D.E., en une mesure d effacerpen(; ez
dettes du failli. Dés son adoption, cet articl.e a fait gr_and b,rult. 1,\10.115 revien rc:(r;_
tout d’abord sur la saga judiciaire née de I'introduction d’un dé 2:11 n{)’uf\%eau pent
cédural de trois mois (A) avant de nous attarder sur les effets de 'effacem

tant 3 I"égard du failli que de son conjoint (B).

A. Le délai de trois mois de I'article XX.173 du C.D.E.

23. Darticle XX.173 du C.D.E. Dans sa version définitive, 'ar-
ticle XX.173 du C.D.E. dispose: - ’

«§ 1°. Si le failli est une personne physiune, 11 sera libéré envers leslcr?;r]ll—i
ciers du solde des dettes, sans préjudice des stretés r.eelles (_ionnee; S;r te ol
ou un tiers. Leffacement est sans effet sur les dettes ahr_r/lentalr,es\du ail 11 e ttceirlte
qui résultent de ’obligation de réparer le, .domma/ge lié aufdeces ou a l'atte
i lintégrité physique d’'une personne qu’il a cause par sa- aute. \ "

§ 2. L'effacement est uniquement octroyé' par le trﬂ/)unal adla relquete.strlé
failli, requéte qu’il doit ajouter a son aveu de fa.ﬂhte ou de(fose.r dans le regis 1

i i & i e faillite, méme si la
au plus tard trois mois apres la Pubhcanon c,lu Jjugement ,t meme si
faillite est cloturée avant 'expiration du del_al. La requéte est 1o [tadans
greffier au curateur. Au plus tard apres un mots, c_elu1-c1 dépose l;n ;apf)c;r dans
le registre sur les circonstances pouvant donner lieu au constat de fautes g
et caractérisées visées au § 3. o . .

Sans attendre la cloture de la faillite et des que le dela1’d§ siX motlsAels;
écoulé, le failli peut demander au tribur_lal de\se prononcer sur 1 ; gczmerel .istre
demande du failli, le tribunal communique a ce der.n'ler, par le '1fa15 ur éc?rﬁent,
dans un délai d’un an A partir de 'ouverture de la faillite, les motifs qui Juts1 ;n o
qu'il ne s’est pas prononcé sur l’eﬁ"acemen,t sans que cette communica
préjuge de la décision qui sera rendue sur 'effacement. o

Le tribunal se prononce sur la demand<? El’eli'fa?er_ncfnt ael;l p}us tar orsorz
la cloture de la faillite ou, si la demande visée 1,ahnea 1 n ?Stl pzs enc N
introduite au moment de la cloture, dans un délai d’un mois apres a. e’rnan 3
Le jugement ordonnant l’effacemejnt du débitemj est comm.umqulee Spszgirll(z
greffier au curateur et est déposé au registre. Il est publié par extrait par
du greffier au Moniteur belge.

% Voy. sur ce point Fl. GEORGE et N. OUCHINSKY, «Le fresh start, ses principes et son actualité», op. ci
oy. :
pp. 689-717.
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§ 3. Tout intéressé i
. ss€, en ce compris le curate iniste
. . ur ou le minist bl
e o 1 ] stere public peut
jugem(int ‘. famiﬂm.tunéquee au failli par le greffier, & partir de la publicatiolrjl du’
JIgEmeTE 8 e t1 ::,1 emander que 'effacement ne soit que accordé partielle
otalement par décision motivée, si ¢bi mmi g
pent ou men : otivée, si le débiteur a commis
y gea;:ts e; Cfiracterisegs qui ont contribué 2 la faillite. La méme demarifs
roduite par le biais d’une tie iti ' i
. - in rce opposition pa &
e dui : par requéte au plus
1s a compter de la publication du jugement accordsmil l’eﬁacerienttard

Lorsque illi itulaire d’
que le failli est un titulaire d’une profession libérale, le greflier notifie

a sSOon orx ga]]e dlSC p 1. g p
ik 11 aire une COple du ugement accor dallt al th]]eIllellt ou
E~ EEN 3
retusant entierement ] e”acell ent»

Le Ieglllle d eifaCCant dC dettes pIeSCIlte deS()Imals, Sauf CXCCptl()IIS, un

caractére automatique®!. Les iti
arac 3 conditions de malheur et d i

b ..
I'article 80 de la L.E ne sont plus exigées®? ponne fol firéce

Lexposé i éci
b u}; lee'des motifs précise que: « La nouveauté du systéme consiste dans
q Jugement de cloture emporte par le fait méme 'effacement de la

dette meme S1 p() rra dalls dCS ca p
3 S1 cet eﬂaCCIllent u S exception C] al (0] t
X nels f Ie 1 b (55 de

Le législ Z i
- egnt a{euff ;1 Fepe.ndar.lt prevu une restriction de taille 4 'automaticité de
i f. e failli doit, suivant le prescrit de I'article XX.173, § 2, alinéa 1¢r
-D.E., formuler sa demande d’effacement par requéte o ’

C I A L A , 2 - A Pl 11
q osee so1 n mem m € [ \Y j [”l C
ette re ucte (i()lt etre dep te eme te pS qu aveu de a t y

soit au plus t i i élai i
plus tard trois mois (voy. sur ce délai infra, n° 24) apres la publication

du jugement dé i illi
éclaratif de faillite, et & i i
A ’ C . :
P , e méme si la faillite a, entre-temps, été

La requéte if1é
" rappor? i est 'notlﬁee par le greffier au curateur, qui est tenu de déposer
es circonstances pouvant donner lieu au constat de fautes graves

Cc S S 1 g X ner 1 1 ()lVa[)lllte au [)]lls 13.“1 un (0]
et cara teri ees dall € registre ce tra. de as
) mois

24. La Ilatute du delal. La dOCtl mnes CSt, a juste t]tle, Iapl(ie“lﬁnt inter-
N
.
r()gee sur la nature dL‘l delal de trois maois.

91 Pro et de loi portant insertion du livre XX « Insolvabilité de entreprises », dans le Code de droit éco-
p 1 é S P S N @ t
)

nomique, et por 1 rtio (< €11 o propres 1V - dispositio pplication
q portant 1nsertion des définitions pres au re XX, des 1spositions d’a pll
au hivre XX, dans le livre du Code de droit économique 0, ar {= € ord. 2016-20 7
: 1 nomique, Doc. p l., Ch. pr., sess. . 2016-201
V()y sur ces crltéxes, Ch. MuscH, «F aillite et re lement collectif de dettes: excusabilité versus remi e de
cH, N
g é S

Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2407/001 p- 89

92
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Une majorité d’auteurs s’est prononcée en faveur d'un délai préfix®* tandis
qu'une frange plus isolée d’auteurs lui déniait cette nature®.

25. Une jurisprudence majoritaire. Plusieurs cours d’appel se sont
rapidement ralliées 2 la these du délai de forclusion. Dans ses deux arréts du
6 mai 2019% et du 3 juin 2019%, la cour d’appel de Gand considere que la
mention explicite de la sanction de déchéance dans la loi n’est pas nécessaire. En
juger autrement, estime la cour, méconnaitrait une disposition légale claire et
retarderait le réglement de la procédure de faillite. La cour d’appel de Bruxelles
lui 2 emboité le pas dans un arrét du 19 décembre 2019 A I'occasion duquel elle
a décidé que: «La volonté du législateur de prévoir un délai de forclusion ne
fait pas de doute. Dans les travaux préparatoires, il est, en effet, indiqué que si
Peffacement de la dette “n’est pas demandé dans I’aveu de faillite ou dans une
période limitée dans le temps apres la déclaration de faillite, le débiteur perdra
son droit & effacement de la dette” (Doc. parl., Chambre, n° 54-2407/001, p. 89;
termes soulignés par la cour)». La cour ajoute, 3 'appui de sa décision, que «le
droit belge connait nombre de délais, considérés comme prescrits a peine de
forclusion alors que le texte 1égal ne le mentionne pas (¢f. A. DECROEs, «Les
délais préfix (ou de forclusion) », J. T, 2007, pp- 871-874)» et conclut que «c’est
dés lors 2 juste titre que le premier juge a qualifié le délai de trois mois de pré-
fix»%8.

26. L’artét sur question préjudicielle du 22 avril 2021. A la faveur
de la jurisprudence précitée, d’aucuns ont cru la controverse vidée. C’était tou-
tefois sans compter sur la question préjudicielle qu’allait poser le tribunal de
Pentreprise d’Anvers, division de Tongres, dans son jugement du 4 février 2020:

«Darticle XX.173, § 2, du Code de droit économique viole-t-il les
articles 10 et 11 de la Constitution, dans Iinterprétation selon laquelle le délai
de trois mois aprés la publication du jugement de faillite pour introduire une
requéte en effacement est un délai de forclusion, en ce que le failli-personne
physique qui n’introduit pas une requéte en effacement en temps utile perd, de
ce fait, irrévocablement et intégralement le droit 3 Peffacement, contrairement
au failli-personne physique qui introduit une requéte en effacement en temps

9% Yy Goprromp, «La liquidation des entreprises en difficulté», in N. Thirion (dir.), Les réformes du droit
économique : premiéres applications, coll. CUP, vol. 190, Liege, Anthemis, 2019, p. 149: D. PASTEGER, «De
Pexcusabilité 3 I'effacement: le point sur les mécanismes de fresh start et de décharge des cautions dans le
livre XX du Code de droit économique», R.D.C.-T.B.H., 2018/3, p. 268; N. OUCHINSKY, «Les inno-
vations du livre XX du Code de droit économique en matiére de faillite — Questions choisies», op. dit.,
p. 547.

95 W. DERIJCKE, « De I'excusabilité du failli 2 I’effacement de ses dettes», in A. Despontin (coord.), La réforme
du droit de Pinsolvabilité et ses conséquences (sur les avocats) : une (r)évolution ?, op. cit., p- 222 ; A. HENDERICKS
et G. PirarD, «Effacement des dettes versus excusabilité du failli — Contestation des tiers — Effacement
partiel», J.L.M.B., 2019, p. 1455.

9%  Gand, 6 mai 2019, T1.B.R., 2020, p. 3.

97 Gand, 3 juin 2019, R.D. C.-T.B.H., 2020/6,p. 783.

98 Bruxelles, 19 décembre 2019, J.L.M.B., 2021, p. 335.
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utile et qui (2 défaut d’opposition formée conformément 3 Iarticle XX.173,
§ 3, du Code de droit économique) obtiendra ’effacement automatique et sans
que le tribunal dispose d’un pouvoir d’appréciation A cet égard ?»%

Par un arrét du 22 avril 2021, la Cour constitutionnelle y répond par
Iaffirmative!00,

Jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme i Pappui, la
Haute juridiction rappelle, tout d’abord, que le droit d’acces au juge qui consti-
tue un aspect du droit au proceés équitable peut étre soumis a des conditions de
recevabilité qui ne peuvent cependant aboutir i restreindre le droit de maniére
telle que celui-ci s’en trouve atteint dans sa substance!%!. Les restrictions impo-
sées doivent donc tendre vers un but légitime tandis qu’il doit exister un rap-
port raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé,
Bien que les régles relatives aux délais de recours visent a assurer une bonne
administration de la justice et a écarter les risques d’insécurité juridique, elles

ne peuvent, nous rappelle la Cour, empécher les justiciables de se prévaloir des
voies de recours disponibles.

La Cour énonce ensuite le principe selon lequel la différence de traitement
entre les personnes qui exercent leurs droits dans le délai de forclusion appli-
cable et celles qui ne le font pas n’est pas discriminatoire en soi. Une discrimi-
nation ne peut en réalité étre retenue que si 'application du délai de forclusion
entraine une limitation disproportionnée des droits des personnes concernées.

Pour opérer cette vérification, la Cour constate tout d’abord que les tra-
vaux préparatoires ne mentionnent pas I'existence d’un délai de forclusion, ni
les raisons qui pourraient justifier une telle solution. La Cour souligne par ail-

leurs que «le législateur ne tient pas compte de ce que la nécessité de cet effa-
cement pourrait seulement apparaitre plus tard »102,

La Cour s’attache alors i I'examen de 'objectif essentiel poursuivi par le
législateur qui consiste 3 promouvoir 'entrepreneuriat de la seconde chance.

Ce dernier est compromis par la disposition en cause qui impose une formalité
sous peine de déchéance.

De surcroit, le délai de forclusion en cause ne pourrait étre considéré
comme une mesure pertinente en vue du réglement rapide de la faillite. La
Cour pointe en effet du doigt 'absence d’incidence du moment auquel le failli
demande I'effacement sur la gestion de la masse, sur la déclaration et vérifica-
tion des créances, sur les droits des tiers de s’opposer a I'effacement. ..

La Cour considére que «le dépassement du délai de forclusion en cause
produit des effets disproportionnés pour le failli-personne physique qui perd de
ce fait toute possibilité qu’un juge se prononce sur I'effacement du solde de ses

% Trib. entr. Anvers, division de Tongres, 4 février 2020.

100 C.C., 22 avril 2021, n° 62/2021, www.const-court.be.
101 C.C., 22 avril 2021, n° 62/2021, B.4.1.
102 C.C., 22 avril 2021, n° 62/2021, B.5.1.
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dettes et qui doit dés lors irrévocablement co,nfim’ler’é suppcirti:.r sug iggffibllz
de son patrimoine les dettes qui n’ont pas €té r,eglees parda 1%1}1 wion de 12
masse »'0%, tandis que « [1]a disposition en cause a egaleme:nt;l es el’e s O]-}:abi o
tionnés pour le conjoint, I'ex-conjoint, le c?habuant lég ou o':x—cle e
légal du failli qui est obligé person_nel_leme’nt a la1 (()iftte contractée par

temps du mariage ou de la cohabitation légale»'94.

Cette jurisprudence modifie, par conséquent, les corAlditif)ns de r.ece(xi/abﬂite
de la requéte d’effacement, qui ne doit, désormais, plus étre iglstrodulte ans les
trois mois de la publication du jugement déclaratif de faillite'™>.

27. L’arrét d’annulation du 21 octobre 2021. L’a?ticle XX.173&:§ 2,
du C.D.E. a par ailleurs fait I'objet d’un recours en annulation devant la Cour
constitutionnelle. . . L

Dans un arrét du 21 octobre 20211%, reproduisant la motivation a optele
dans Iarrét rendu sur question préjudicielle, la Cour constlt}lt.lonnelle ann}tll e
Particle XX.173, § 2, du C.D.E. «en ce qu’il prévoit que le faﬂél p(eirsonng p 3{—

i i introdui & ffacement du solde des dettes dans le

sique qui n’introduit pas une requete en effacert . es

dglai c?e forclusion de trois mois aprés la publication du jugement de faillite perd
it 4 107

irrévocablement le droit a cet effacement»™".

La Cour réitére ses enseignements selon lesque;ls «[i]l ne ressort pas des
travaux préparatoires pourquoi l_e.législateur\ : choisi de s(lilbor?gélréz 361;:1256
demande expresse du failli la décision quant a lreﬁfacement1 u s0 e des e 16,
ni pourquoi il soumet cette demande a un dela} /de forc uf;lon. " Our,mit
Jégislateur ne tient pas compte de ce que la nécessité de cet effacement p
seulement apparaitre plus tard.

Nonobstant la facilité avec laquelle l’eﬁ”ace.ment du solde def (}e\ttles p:ﬁlet
étre demandé par le failli, la disposition en cause impose une fo_rm;(ai ité at ae(}% e
le failli doit satisfaire, sous peine de déchean.ce. pour bénéficier S ce flace-
ment. Il s’ensuit que, dans I’hypotheése ou l.e fa}]h negl1ge de deman de,r en mIr;;e
utile Peffacement du solde des dettes, I"objectif du _leglslateur, conzll elrfl co ne
essentiel, consistant 3 promouvoir 'entrepreneuriat de la seconde chance
compromis par la disposition en cause.

103 C.C.,22 avril 2021, n° 62/2021, B.5.4.
104 C.C.,22 avril 2021, n°® 62/2021,B.5.5. o o ’
105 g:x:ls’soga-\:fgement du 15 juin 2021, le tribunal de I'entreprise d’Anvers, d1v151’0n fl Am//e_rsz sz colnf(():m;i
en tout ;;]oint 3 la jurisprudence de la Haute juridiction. Se fondant sur larre.t pre;u_e e al f:ﬂh
i i ; i idére la demande d’effacement introduite par le
itut elle, le tribunal de I'entreprise considére mat i « e
;O;lésstllt’l;clzzament du délai de trois mois recevable et octroie | effacer?e-nt i ce dernier ;:onfolrgn/qoe;l;r;t
ipl’article XX.173 du C.D.E. (Trib. entr. Anvers, division d’Anvers, 15 juin 2021, R.G.n° O s
ey 1/2021 t-court.be
106 .,21 octobre 2021, n° 15 , WWW.COnst— be. N ) »
107 (CZ}CI:K,UE «(ice(Zlélai pour introduire une demande deffacement de la dette du failli est annulé», Bull. proc.,

2022, n° 17, pp. 11-12.

163

ANTHEMIS




Varia en droit de I'insolvabilité

Le moment auquel le failli demande I’effacement n’a aucune incidence sur
la gestion de la masse, sur la déclaration et la vérification des créances, ou sur la
liquidation de la faillite.

[.]

Dans ces circonstances, le délai de forclusion en cause ne saurait &tre consi-
déré comme une mesure pertinente en vue du reglement rapide de la faillite.

Par ailleurs, le dépassement du délai de forclusion en cause produit des
effets disproportionnés pour le failli-personne physique qui perd de ce fait
toute possibilité qu’un juge se prononce sur I'effacement du solde de ses dettes
et qui doit dés lors irrévocablement continuer 4 supporter sur I’ensemble de son
patrimoine les dettes qui n’ont pas été réglées par la liquidation de la masse ».

28. Perspectives. Cet arrét d’annulation offre de nouvelles perspectives
au failli. D’une part, les faillis hors délai qui n’avaient pas fait le choix de sollici-
ter Ueffacement pourront introduire une demande sans risquer d’étre frappés de
déchéance. D’autre part, les faillis 4 'égard desquels une sanction de déchéance
avait €té prononcée pourront solliciter la «rétractation de ces décisions Ppassées
en force de chose jugée pendant une période de six mois 4 compter de la publi-

cation de cet arrét!% (article 16 de la loi spéciale du 6 Jjanvier 1989 sur la Cour
constitutionnelle) »109,

Ainsi que le souligne Guillaume Rue, «[pJour ce faire, la demande en
rétractation doit étre portée devant la juridiction qui a rendu la décision par le
biais d’une citation contenant I’énoncé des moyens, et ce, dans les six mois A
dater de la publication de I'arrét de la Cour constitutionnelle au Moniteur belge».
Les faillis pourront ensuite réintroduire une demande d’effacement.

29. Proposition de loi du 26 janvier 2022110, A Ia suite de ’arrét d’an-
nulation, le législateur s’est vu contraint de revoir sa copie. Une proposition de

loi a donc été déposée le 26 janvier 2022 en vue de modifier article XX 173
du C.D.E. Larticle 5 de cette proposition prévoit que:

«Dans I'article XX.173 du Code de droit €conomique, inséré par la loi du

11 aott 2017 et modifié par la loi du 15 avril 2018, les modifications suivantes
sont apportées:

1°le § 2, partiellement annulé par 'arrét n° 151/2021 de la Cour consti-
tutionnelle, est remplacé par un paragraphe rédigé comme suit: “§ 2. Sans pré-
judice du § 1, la cléture de la faillite visée 3 'article XX.135 et la cldture visée
a Iarticle XX.171 libérent le débiteur du solde de ses dettes.”;

108 T’arrét a été publié le 13 décembre 2021.

199 G. Rug, «Le délai pour introduire une demande d’effacement de la dette du failli est annulé», op. cit.,
p. 11-12.
10" Proposition de loi modifiant le Code de droit économique en ce qui concerne 'effacement du solde

des dettes des faillis-personnes physiques, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n°® 55-2454/001. On
notera que le texte est encore sujet 4 de nombreux changements.
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13
i L ou
2° dans le § 3, alinéa 1¢,la premiere phrase est complétee dpar .lez mot;stionS
? .
i i i u a fourni des intorm
i urnir des informations, O _ Tmatio
a sciemment omis de fo d oo
incorrectes en réponse aux demandes du curateur ou du juge corm;);nt e
e . - B
dans la deuxiéme phrase, les mots “publication du jugement acc(c; o et
cement” sont remplacés par les mots “publication du jugement de ¢

la faillite”; . .
3° dans le § 3, alinéa 2, les mots “accordant partiellement ou Lre_ﬁ;lsantent -
? E e
ment effacement” sont remplacés par les mots “refusant partiellem
re

¥ 2

entierement 'effacement”™; o e

4° le § 3 est complété par un alinéa rédigé comme Sll)lll.t,. Le Jei%rait n
refusant partiellement ou entierement I’effacement est publie par

2

Moniteur belge par le greffier”».

Plusieurs modifications sont a épingler. o N

Tout d’abord, Peffacement n’est plus conditionne a I'introduction

¢l

demande. ’ A
Comme l'indiquent les travaux prépgrat.o.ires, « [p]o_ur rﬁgz?te:é;); ;zre(:itz
de 1la Cour constitutionnelle, il semble judicieux d? 51mp11 o e e
I'effacement en abrogeant I'exigence de la demande .olrrpe e el e
failli ne devra dés lors plus demander l’e':ﬁ'acement, qu;A ui se»rla11
et qui découlera automatiquement du jugement d? c otureb d N~
Ensuite, 'effacement anticipé est abandonnel. Cet at_:;r; (l)irrle e o
explicité dans les travaux préparatoires. T_O\_lt au pdus, peger o
ainsi devenu inutile de préciser que le failli peut demander acement &
é .11 peut considérer que cet effacement est acquis sau raveur
Stadfl I;rife(;;:es’y opposent. Si les tiers peuvent §’9Pposer a leffacemenct1 a N
E ¢ le failli lui-méme est dans I'impossibilite de demander une .e(ci:ls%o
g:%ocil:;c;ire de droits le libérant du solde des dettef tandis q\;:ails ;;qcli)lreaté?;
est toujours en cours et qu’un comportement inadéquat pou

constaté»112.

O faillite pour voir ses
Cet abandon est regrettable. Attendre la CIOt?Feidi 61:113 . Sugi e
1 ¢ in .

dettes effacées entraine des consequer}clcle: souveilr]ll - iniq e ey A
3 Passurance obligatoire soins de santé!'*. Le f_a i,quia ot Lune s
ension de I'intervention en raison du non—palerpent des cot1sat1o’ns, . poutre
E’ &ficier de Iintervention mutuelle qu’une fois ses dettes effacees.1 n.b al,

20— i intérét 2 ue le tribuni

hysique a tout interet a ce q
Pentrepreneur exergant en personne physiq B I Bck
prononce I'effacement de ses dettes en vue de ne plus

,
it é i i acement du solde des
Code de droit économique en ce qui concerne Peff:

111 Proposition de loi p—" ques, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n® 55-2454/001, p. 6.

dettes des faillis-personnes physi

- bd’ - 5 s 5 . z
13 iﬁ;y l?avis &’ avocars. s relatif 3 Pavant-projet de loi transposant la directive (UE)

114 Art. 123 de la loi du 14 juillet 1994.

2019/1023.
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obtenir un acces au crédit'!>. Un effacement anticipé aurait le mérite de ren-
contrer par ailleurs 'ensemble des recommandations et lignes directrices issues
du droit européen.

Enfin, Ia possibilité de refuser I'effacement peut également découler d’une
absence patente de collaboration du failli avec le curateur (omission d’informa-
tion ou transmission d’informations incomplétes).

Les travaux préparatoires justifient d’emblée le maintien de cette faculté de
s’opposer a I'effacement comme suit :

«Il convient [...] d’éviter tout abus dans le chef du failli. C’est pourquoi
le curateur ou tout autre intéressé pourra toujours s’opposer a I'effacement et
pourquoi le juge effectuera une vérification le cas échéant. C’est pour cette rai-
son que le texte du § 3, alinéa 1¢, de l'article XX.173 demeure essentiellement
inchangé. Les intéressés pourront empécher préventivement le débiteur de
bénéficier de I'effacement. Ils devront introduire a cet effet une requéte appor-
tant la preuve des fautes graves et caractérisées commises par le débiteur. Le
Juge pourra alors refuser partiellement ou totalement I’effacement par décision
motivée, par exemple si le débiteur ne dispose pas d'une comptabilité complete,
sl a disparu au moment du jugement, s’il a dissimulé I’existence de certaines
marchandises que le curateur n’a découvertes qu’au cours de la liquidation, s'il
s’est rendu coupable de défauts de paiement systématiques a I'égard de I’Office
national de Sécurité sociale (O.N.S.S.) ou en matiére de T.V.A., si le débiteur
a maintenu artificiellement son activité, etc.». Le nouveau motif de refus est
explicité en ces termes: «Il sagit du refus de coopérer avec le curateur ou le
Jjuge-commissaire caractérisé par le fait que le failli ait omis de fournir certaines
informations ou ait fourni des informations incorrectes. Cette disposition per-
met de conserver 'idée centrale, déja formulée dans 'actuel article XX.173 du
C.D.E.: effacement est la régle, mais des tiers peuvent s’y opposer s’ils sou-
haitent I'empécher. Leffacement fait 'objet d’un contrdle lors de la cléture de
la faillite. Dans sa requéte en cloture, le curateur devra également faire rapport
sur I'effacement. A cette occasion, il pourra demander au tribunal de refuser
I'effacement ou de ne I'accorder que partiellement»!16.

Larticle 4 de la proposition de loi ouvre la possibilité, 4 I'article XX.135,
§ 1 et XX.171 du C.D.E., au curateur de solliciter le refus d’effacement lors
de sa demande de cléture.

Conformément a ce qui est précisé dans les travaux préparatoires, « [i]l est
prévu que le curateur déposera, avec la requéte en cldture, un rapport mention-

115 Avis d’avocars.BE relatif 4 Iavant-projet de loi transposant la directive (UE) 2019/1023.
1% Proposition de loi modifiant le Code de droit économique en ce qui concerne I'effacement du solde des
dettes des faillis-personnes physiques, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-2454/ 001, p. 6.
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nant les motifs éventuels de refus de I'effacement. Le curateur pourra choisir
I'une des trois options suivantes: ’
— il pourra inl:;roduire lui-méme une requéte demandant le refus de I'effa-
cement; _ . ’ ) ,
— il pourra constater qu’il n’existe, selon lui, aucune raison d empécher I'effa-
cement; o
— il pourra également, sans introduire lui—mém.e de requéte a cet effet, com-
muniquer les informations qu’il juge pertinentes pour une ?Ventueue
demande de refus de I'effacement. Les intéressés ou le ministére public
pourront trouver dans ce rapport, déposé au RegSol, les informationsAper—
mettant de fonder une éventuelle requéte. Dans le cadre d’une clo_ture
immédiate visée A larticle XX.135 du C.D.E., il est pr('ivu que le tribu-
nal puisse également prendre d’office la décision de cloture. Cette pro-
cédure est tres exceptionnelle. Dans ce cas, il conviendra, en vertu de cet
article, d’entendre le curateur. S’il n’introduit pas de requéte au sens de
larticle XX.173,§ 3, du C.D.E,, la régle générale de Particle XX.173, § 2,
du C.D.E. s’appliquera»!!7.

B. Laportée de I'effacement

30. Leffacement: principes. Le régime de l'effacement diffeére, par
essence, de celui de I'excusabilité, en ce qu’il consacre, pour le_s personnes p'hy—
siques, un «systéme par lequel les dettes résiduaires aprés liquidation des biens
saisissables sont automatiquement effacées»!18.

Larticle XX.173, § 1¢, alinéa 1°, du C.D.E. dispose, a cet ’égar.d, que
«[s]i le failli est une personne physique, il sera libére envers les créanciers du
solde des dettes, sans préjudice des stiretés réelles données par le fgﬂh ou un
tiers». L'article XX.175 du C.D.E. précise, en outre, que «[s]ans préjudice des
articles 2043bis 4 2043octies du Code civil et XX.176, I'effacement ne profite
pas aux codébiteurs ni aux constituants de stiretés personnelles.

L'on s’interroge sur la portée de cet effacement. S_i ce dernier impliAque
Iextinction de la dette principale, cette extinction dfevralt égalem?nt er11t1r§1ner
la décharge automatique de toutes les stiretés garantissant cette créance’ . Or,
iln’en est rien. \

Au cours des travaux préparatoires, le ministre de la ]ustige a indiqué?, ace
sujet, que «l’effacement est en effet sans incidence. sur les droits du tltulglre de
stiretés réelles données par le débiteur ou par un tiers. Dans ce sens, le titulaire
de la stireté réelle pourra continuer a réaliser celle-ci malgré l’effa_cement et le
caractére généralement accessoire de la stireté réelle. Cette garantie est néces-

17 Ppp. 7-8.
18 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n°® 54-2407/001, p. 97.
119 Fl. GEORGE, «La réforme de la faillite», op. cit., pp. 173-174,n° 26.
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saire pour maintenir 'équilibre entre la protection du créancier et la nécessité
de simplifier la relance »'20.

Il semble donc que nous soyons revenus au paradoxe consistant a maintenir
les effets de stiretés garantissant des dettes... qui n’existent plus!2.

Comment le législateur justifie-t-il, en effet, que la dette principale soit
éteinte par l'effet de I'effacement, tout en maintenant le droit pour les créan-
ciers bénéficiant de stiretés de les exécuter en apurement de leur créance ?

En tout état de cause, si le tribunal n’accorde pas I'effacement, les créan-
ciers recouvrent leurs droits et peuvent obtenir un titre exécutoire et procéder
3 la mise en ceuvre de celui-ci selon le droit commun de I'exécution forcée!?2,

31. Les exceptions 4 P’effacement. A Iinstar de ce que prévoyait I'ar-
ticle 82, alinéa 3, de L.F, en matiére d’excusabilité, I’effacement est sans effet sur
les dettes alimentaires du failli et celles qui résultent de ’obligation de réparer
le dommage lié au déces ou a latteinte a I'intégrité physique d’une personne
qu’il a causé par sa faute!?®. S’ajoutent a ces deux exceptions légales les dettes
de la masse.

Sous le régime de I'excusabilité, apres la cloture de la faillite, le failli demeu-
rait en effet personnellement tenu de payer les dettes de la masse non couvertes
par Iactif de la faillite!?* et ce indépendamment d’une éventuelle excusabilité

prononcée en sa faveur!?.

Dans un arrét du 5 octobre 2007, 1a Cour de cassation énonce en effet trés
clairement que «[l]es dettes de la masse, nées par hypothese apres le jugement
déclaratif de faillite, ne sont pas affectées par la déclaration d’excusabilité »'26.

32. Les dettes de restitution. Dans son arrét du 18 mars 2021127, la
Cour de cassation tranche le sort des dettes de restitution au regard de la déci-
sion d’effacement du failli.

Dans cette affaire, le failli avait procédé a I'exécution d’un jugement avant
I'ouverture de sa faillite. Postérieurement au jugement déclaratif de faillite, la
décision avait été réformée. Se posait ainsi la question de savoir si les dettes de
restitution issues de la réformation de la décision étaient visées par I’effacement.

120 Do, parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2407/004, p. 47.

J. Van pEN HAUTE, « Quelle excusabilité pour le conjoint du failli et pour la caution? Suite et fin?»,
Div. act.,2002,1n° 9, p. 146, n° 4.

122 Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2407/001, p. 98.

Art. 174, al. 3, du C.D.E. Il efit été judicieux de ne viser que les actes illicites, dés lors qu'un médecin,
désormais susceptible d’étre déclaré en faillite, pourrait notamment étre débiteur de I'indemnisation d’un
dommage causé dans le cadre de son activité professionnelle, qui, dans le libellé actuel de cette disposi-
tion, ne serait pas visé par I'effacement.

124 7 Van RN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. TV, op. cit., p. 321, n° 2779.

125 M. LemAL, Les effets de la faillite sur les personnes, op. cit., p. 131, n° 166.

126 Cass., 5 octobre 2007, J.L.M.B., 2008, p. 15.

127 Cass., 18 mars 2021, R.G. n° C.20.0073.E www_juportal.be, J. T., 2021, p. 663.
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La Cour, ayant égard a la distinction cardinale entre naissance de la créance
et exigibilité de celle-ci, décide que «I’obligation, pour cette partie, de restituer
les sommes obtenues nait de 1’exécution, méme si cette obligation ne devient
exigible que par la réformation du jugement. II suit de la combinaison de ces
dispositions que, si le failli a poursuivi I'exécution d’un jugement avant I'ouver-
ture de sa faillite, il est libéré, par l'effet de I'effacement, du solde de sa dette de
restitution en cas de réformation ultérieure de ce jugement».

33. Le recours de la caution. La caution qui a indemnisé le créancier
dispose, conformément aux articles 2028 et 2029 de I'ancien Code civil, d'un
recours personnel ou subrogatoire contre le débiteur principal. La caution qui
a procédé au paiement du débiteur postérieurement a la cloture de la faillite
pourrait-elle exciper que sa créance ne nait qu’au moment du paiement pour
contourner l'effacement?

La Cour de cassation, dans un arrét du 24 juin 2021128, s’y oppose ferme-
ment.

Pour la Cour, «[l]’arrét, qui considére que “la créance de la caution contre
le débiteur principal ne nait qu’au moment du paiement” et que “la créance de
[la défenderesse] n’est née que bien apreés la cléture de la faillite, soit lorsque le
créancier a décidé de poursuivre 'exécution de sa garantie et que sa créance a
effectivement été prélevée sur le prix de vente de 'immeuble”, et que, méme
si la “créance [de la défenderesse]| trouvait son fondement dans [...] 'acte d’ou-
verture de crédit du 21 octobre 1993, [...] elle ne se trouvait pas encore, méme
en germe, dans le patrimoine de [la défenderesse] avant le défaut de paiement
[des demandeurs], la cloture de la faillite, la décision d’exécution du créancier
et le paiement finalement fait a son profit” et “ne constituait au mieux qu’une
simple prévision”, ne justifie pas 1également sa décision que, “lorsque la caution
exerce son recours personnel postérieurement 4 la cléture de la faillite, celui-ci
ne saurait étre tenu en échec par la déclaration d’excusabilité”».

34. Le sort du conjoint. Aux termes de l'article XX.174 du C.D.E.:
«Le conjoint du failli, ’ex-conjoint, le cohabitant 1égal ou I’ex-cohabitant légal
du failli, qui est personnellement coobligé a la dette de celui-ci, contractée du
temps du mariage ou de la cohabitation légale, est libéré de cette obligation par
'effacement.

L'effacement ne peut profiter au cohabitant légal dont la déclaration de
cohabitation légale a été faite dans les six mois précédant I’ouverture de la pro-
cédure de faillite.

Leffacement est sans effet sur les dettes personnelles ou communes du
conjoint, de 1’ex-conjoint, du cohabitant 1égal ou de I’ex-cohabitant légal, nées

128 Cass., 24 juin 2021, R.G. n° C.20.0073.E www,juportal.be. Voy. I. VAN DE PLas, «Actualiteit: Hof van
Cassatie, 24/06/2021, C.20.0073.F», R.D.C.-T.B.H., 2021/7, pp. 963-964.
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d’un contrat conclu par eux, qu’elles aient été ou non contractées seul ou avec
le failli, et qui sont étrangeres a I'activité professionnelle du failli».

Cet article apporte des restrictions importantes au régime issu de Iar-
ticle 82 de la L.E'?°, Les dettes étrangeres a I'activité professionnelle du failli ne
peuvent désormais plus bénéficier de I'effacement.

On épinglera, a 'endroit de I'article 82 de la L.E, deux décisions impor-
tantes.

D’une part, dans son arrét du 10 décembre 2020130 la Cour de cassation
décide:

«Aux termes de Particle 82, alinéas 1¢F et 2, de la loi du 8 aotit 1997 sur
les faillites, si le failli est déclaré excusable, il ne peut plus étre poursuivi par
ses créanciers; le conjoint du failli qui est personnellement obligé a la dette de
son époux ou l’ex-conjoint qui est personnellement obligé a la dette de son
époux contractée du temps du mariage est libéré de cette obligation par Ueffet
de I'excusabilité. Le conjoint ou l’ex-conjoint n’est libéré de son obligation
personnelle a la dette de son époux résultant de la loi que si cette obligation lui
incombe en raison des liens du mariage. Aux termes de larticle 50, alinéa 1¢,
du Code pénal, tous les individus condamnés pour une méme infraction sont
tenus solidairement des restitutions et des dommages et intéréts. Il s’ensuit que,
lorsque le conjoint ou I’ex-conjoint est condamné, en sa qualité de coauteur
d’une méme infraction, solidairement avec le failli, aux restitutions et dom-
mages et intéréts, il n’est pas tenu a la dette de son époux en raison des liens du

mariage et n’est dés lors pas libéré de cette obligation par Ieffet de I'excusabilité
du failli».

D’autre part, la Cour constitutionnelle fut saisie par la cour d’appel d’An-
vers de la question préjudicielle suivante:

«Larticle 82 de la loi sur les faillites viole-t-il les articles 10 et 11 de la
Constitution, lus ou non en combinaison avec I'article 1¢" du Premier Protocole
additionnel 3 la Convention européenne des droits de 'homme, en ce qu’il ne
permet pas qu’un failli déclaré excusable, qui a été condamné pénalement apres
sa déclaration d’excusabilité pour des faits antérieurs a la déclaration d’excu-
sabilité, soit condamné par le juge en vertu de larticle 44 du Code pénal a la
restitution (par équivalent) des sommes que le failli a obtenues en raison de
Iinfraction, alors que la déclaration d’excusabilité n’empéche pas de réclamer
au failli le paiement de dettes alimentaires et des dommages-intéréts résultant

129 Cet article dispose : «Si le failli est déclaré excusable, il ne peut plus étre poursuivi par ses créanciers.
Le conjoint du failli qui est personnellement obligé 4 la dette de son époux ou l'ex-conjoint qui est
personnellement obligé 4 la dette de son époux contractée du temps du mariage est libéré de cette obli-
gation par leffet de I’excusabilité.
Lexcusabilité est sans effet sur les dettes alimentaires du failli et celles qui résultent de I'obligation de
réparer le dommage lié au décés ou a l'atteinte 4 I'intégrité physique d’une personne qu’il a causé par
sa faute».

130 Cass., 10 décembre 2020, J.L.M.B., 2021, p. 1061, note Cl. PARMENTIER.

170 ANTHEMIS

Actualités en droit de la faillite

du déces ou de latteinte a 'intégrité physique d’une personne que le failli a
causé par sa faute — méme de maniére non intentionnelle ?»

Dans son arrét du 21 avril 202231, 1a Cour considére que l'article 82 de la
L.E n’est pas incompatible avec les articles 10 et 11 de la Constitution.

La Cour décide que la différence de traitement entre les créanciers d’'un
failli déclaré excusable, selon que leur créance porte, d’'une part, sur les dettes
résultant de I'obligation de réparer le dommage qui est la conséquence d’une
infraction commise par le failli avant la faillite, mais pour laquelle il a été
condamné apres la déclaration d’excusabilité et, d’autre part, sur les dettes visées
a larticle 82, alinéa 3132, de la loi sur les faillites qui peuvent encore poursuivre
le failli ne viole pas les articles 10 et 11 de la Constitution.

Pour la Cour, «[lJorsque, spécialement en matiére économique, le [égis-
lateur estime devoir sacrifier U'intérét des créanciers au profit de certaines
catégories de débiteurs, cette mesure s’inscrit dans Pensemble de la politique
économique et sociale qu’il entend poursuivre. La Cour ne pourrait censurer
les différences de traitement qui découlent des choix qu’il a faits que si ceux-ci
étaient manifestement déraisonnables».

La Cour fait référence a son arrét n® 9/2008 du 17 janvier 2008 a I'occa-
sion duquel il est mentionné que «l’exclusion des effets de 'excusabilité sur
certaines catégories de dettes s’inscrit dans le juste équilibre que le législateur
entendait mettre en ceuvre entre les intéréts du débiteur et ceux des créanciers.
Par la disposition en cause, il a veillé 4 ce que les créanciers envers lesquels le
failli a une dette alimentaire ou qui ont droit 4 'indemnisation d’'un dommage
corporel causé par le failli ne soient pas génés par 'excusabilité de celui-ci au
moment de recouvrer leur créance. Il a ainsi entendu protéger une catégorie de
personnes qu’il considére de prime abord comme plus vulnérables que d’autres
créanciers ».

Il n’apparait pas que le législateur «ait opéré un choix déraisonnable ou
qu’il ait porté atteinte de maniere exagérée aux droits des créanciers en n’ex-
cluant pas aussi les effets de 'excusabilité pour les créances d’indemnisation en
matiere civile du dommage qui est la conséquence d’une infraction commise
par le failli. La circonstance que le dommage en question résulte de faits don-
nant lieu 4 une condamnation pénale postérieure a la déclaration d’excusabilité,
n’empéche pas que, comme le constate le juge a quo, la dette existait déja avant
le jugement déclaratif de faillite et qu’elle n’est pas née a la suite de la décision
du juge pénal. Par ailleurs, 'excusabilité s’applique aussi aux dettes qui n’ont
pas fait 'objet d’'une déclaration lors de la faillite, pour éviter que les créan-
ciers choisissent sciemment de ne pas déposer de déclaration afin d’échapper a

131 C.C., 21 avril 2022, n° 57/2022, www.const-court.be.

132 Conformément a cet alinéa, I'excusabilité est sans effet sur les dettes alimentaires du failli et sur celles qui
résultent de I'obligation de réparer le dommage lié au déces ou a l'atteinte a I'intégrité physique d'une
personne qu’il a causé par sa faute.
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excusabilité et qu’ils réclament quand méme des sommes au débiteur apres la
liquidation de la faillite ».

La Cour épingle par ailleurs les différentes balises du régime a savoir les
conditions de malheur et de bonne foi issues de l'article 80, alinéa 2, de la L.E,
la possibilité pour le tribunal de refuser I'excusabilité en cas de «circonstances
graves spécialement motivées», la tierce-opposition ouverte aux créanciers
contre le jugement d’ excusabilité ainsi que I'absence d’ extinction a proprement

parler de la dette du failli.

35. Conclusions. Le nombre d’arréts rendus tant sous I'empire de la loi
du 8 aotit 1997 que du Code de droit économique démontre toute la richesse
et le caractére évolutif de notre droit de I'insolvabilité. La nécessité d’adapter et
faire évoluer ce dernier au gré des besoins de la pratique est en effet primordial.
La crise sanitaire I'a encore clairement démontré. Le législateur ne cesse de
remettre I'ouvrage sur le métier.

Il convient toutefois, comme le disait Montesquieu, de ne toucher aux lois
que d’une main tremblante. Les nombreux projets de réforme 3 I'examen et les
délais assignés pour leur adoption demeurent inquiétants. Puissent les rédacteurs
des nombreux projets de réforme en cours’y préter une oreille attentive.
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