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Le droit des contrats à l'épreuve de la faillite 

Florence GEORGE' 

Résumé de la thèse défendue par F. GEORGE à 
l'UCL sous la promotion du Professeur P. WÉRY 
Le droit des contrats est le parent pauvre du droit de 
l'insolvabilité. Tout auplus, l'article XX. 139 du CDE 
traite-t-il de la question du sort des contrats en cours 
en cas de faillite. Les Imbrications entre le droit des 
contrats et le droit de l'Insolvabilité sont pourtant 
légion. 
A l'analyse, on dénombre .aux confins de ces deux disci
plines de nombreuses Incohérences et lacunes. 
Pour mieux comprendre lé flou juridique dans lequel 
baigne la matière, la faillite, ses piliers fondateurs et le 
statut du curateur sonttout d'abord explorés en guise 
de prolégomènes •. 
t:approche adoptée est ensuite rythmée par les diffé

.te,nt, .. étap'es ,de la vie du contrat. 

Id 
ente l,a.jLrris/~rudellce souvent 

tJdf;~~~i~~~m du contrat renferme encore différentes 
controverses. Parmi celles-ci, on épingle la remise en 
caus.e duprincipe de dissolution de plein droit des 
contrats conclus intuitu personae en cas de faillite. 
Les obligations post-contractuelles participent à ce 
désordre et dévoilent de nouvelles perspectives pour les 
praticiens. 
Notre étude ne s'arrête toutefois pas là. De lege 
ferenda, la réforme de l'insolvabilité entrée en vigueur 
le 1" mai 2018 reste inachevée. Plusieurs pistes de 
réflexion issues notamment du droit comparé sont 
évoquées et mises en exergue. 

Samenvatting van het proefschrift verdedigd 
door F. George aan de UCL onder het promotor
schap van professor P. Wéry 
Het contractenrecht wordt stiefmoederlijk behandeld 
blnnen het insolventierecht. Artikel XX./39 van het WER 
handelt hoogstens over het lot van de lopende 

1. la présente contribution s'inspire d'un article déjà publié aux Annales de 
droit de Louvain. Elle est publiée avec l'autorisation des Annales de droit 
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contracten in geva/ van faillissement. Er zijn echtertal 
van raakvlakken tussen het contractenrecht en het 
insolventierecht. 
Bij analyse tellen we hee/ wat inconsistenties en leem
ten ln de grensgebleden tussen deze twee disciplines. 
Om een beter inzicht te krijgen in de jurldische waas 
waarln deze materle verkeert, worden eerst het faillis
sement, de pijlers aan de basls ervan en het statuutvan 
de curator bij wijze van inleiding onderzocht. 
De gekozen aanpak volgtvervolgens de verschillende 
fasen van de looptijd van hetcontract. 
De totstandkoming van overeenkomsten die door de 
schuldenaar werden gesloten, doet de vraag rijzen 
naar de ge/digheid en tegenste/baarheid ervan in geva/ 
van een faillissement. De regeling die van toepassing 
15 op de door de curatorgesloten contracten, vertoont 
overigens een aantal opmerkelijke bijzonderheden. 
De uitvoeting van het contract brengt ook een aantal 
prob/emen met zich. Naast de gevolgen van het faillis
sement voor de uitvoering van de overeenkomst wordt 
het lot van de wettelljke en contractuele mechanlsmen 
ter bescherming van schu/deisers besproken in het licht 
van dé vaak uiteen/opende rechtsleeren rechtspraak. 
De ontbindlng van het contraet levert nog steeds 
verschillende controverses op. Onder deze controver
ses benadrukken we het ter discussie stellen van het 
principe dot overeenkomsten die intuitu personae zijn 
ges/oten in geval van faillissement van rechtswege 
worden ontbonden. Postcontraetue/e verplichtingen 
dragen bij tot deze verwarring en bieden nieuwe per
spectieven voor de practici. 
Onze studie houdt daar echter nietop. De lege feren
da, blijff de insolventiehervorming die op 1 mei 20/8. 
in werking is getreden, onvoltoold. Er worden verschil
lende denkpistes genoemd en beficht, die met nome 
voortkomen ult rechtsvergelijklng. 
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1. De lege lata 

Introduction 

1. Au départ: le constat d'un certain chaos - Notre 
projet de recherche doctorale débute par un constat. 
À l'intersection du droit des contrats et du droit de la 
faillite, règne une certaine confusion. De nombreuses 
illustrations de ce désordre sont observées aux con
fins des deux disciplines. La faillite semble remet
tre en cause les principes qui gouvernent, en droit 
commun, la formation, l'exécution et la dissolution 
des contrats. S'entremêlent également avec le droit 
commun des nouveaux concepts issus du droit de la 
faillite tels que les dettes de la masse, la présomption 
de résiliation des contrats et le principe de l'égalité 
des créanciers. Différentes controverses émaillent, 
par conséquent, la doctrine et la jurisprudence sans 
qu'aucune solution claire n'y soit apportée. Le sta
tut du curateur, le préjudice collectif des créanciers 
et l'opposabilité des garanties conventionnelles sont 
autant de questions qui paraissent, de prime abord, 
insolubles. 

2. Hypothèse de départ: dénaturation des règles du 
droit des contrats - Face à ce désordre, nous avons 
formulé une hypothèse. I:évolution de la faillite sem
ble avoir entraîné une dénaturation des règles du 
droit des contrats. Pour sortir de ce chaos, il était in
dispensable de plonger au cœur du droit de la faillite 
et du droit des obligations contractuelles. 

L'étude des imbrications entre les deux disciplines 
de recherche met rapidement en exergue le rôle cen
tral joué par la règle de l'égalité des créanciers'. Cette 
dernière fait plier le droit des contrats. Une tendance 
contradictoire se dessine toutefois progressivement 
dans le paysage juridique. Le droit des obligations. 
autrefois brimé par la règle de l'égalité des créanciers, 
est, de plus en plus, instrumentalisé en vue de con
tourner cette dernière. 

2. J.G. RENAULD, {{ L'égalité des créanciers en cas de liquidation ou de trans
mission d'un passif », Ann. Dr., 1966, pp. 217 à 236; l. MATRAY, {{ Le princi
pe de l'égalité des créanciers dans la jurisprudence récente de la Cour de 
cassation J}, in X., Les créanciers et le droit de la faillite, Bruxelles, Bruylant, 
1983, pp. 15 à 76; M. GRËGOIRE, {{ Le concours et l'égalité des créan
ciers », in A.-M. STRANART (dir.), Le droit des sûretés, Bruxelles, Éd. Jeune 
Barreau, 1992, pp. 7 à 70; N. TH IRiaN, « La théorie de l'égalité des créanciers 
en concours d'une personne morale en liquidation: nouveaux enseigne
ments de la Cour de cassation », note sous Cass., 15 octobre 1999, R.CJ.8., 
2001, pp. 171 à 203; F. GEORGES,« L'égalité des créanciers, du principe à 
l~ncantation ? », Banque et insolvabilité, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 31 
à 97 ; F. GEORGES, « L'égalité des créanciers: un mythe? », R.F.D.L., 2009, 
pp. 319 à 324. Voir en droit français, M. VASSEUR, Le principe de /'éga/itéentre 
les créanciers chirographaires dans la faillite, Paris, Éditions Rousseau & cie, 
1949; M.-J. REYMOND DE GENTILE, Le principe de l'égalité entre les créanciers 
chirographaires et /0. loi du 13 juil/et 1967, Paris, Sirey, 1973; J.-M. LOUIS, Le 
principe de l'égalité en droit des offaires, thèse, Paris l, 1998 ; Y. VIALA, Le 
principe de /ëgalité entre les créanciers dans le redressement et la liquidation 
judiciaires des entreprises, Toulouse 1, 2001. Voir également les contribu
tions de F. POLLAUD-DUllAN,« Le principe d'égalité des créanciers dans les 
procédures collectives )l,J.CP., 1998, l, n° 138; CLEGUEVAQUES, {{ L'égalité 
des créanciers dans les procédures collectives: flux et reflux », Gaz. Pal., 
27-29 janvier 2002, pp. 18 et s.; P. DELMOTIE, « L'égalité des créanciers dans 
les procédures coliectives)J, Rapport de la Courde cassation, 2003, pp. 106 à 
125. 
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3. La faillite : une institution façonnée par l'his
toire - D'un point de vue historique, nous sommes 
remontée au droit romain pour retracer les grandes 
étapes de j'évolution de la faillite'. Nous avons pu 
constater combien le droit belge de la faillite restait 
attaché au droit français dont il s'est très largement 
inspiré. 
La protection des créanciers transparaît ainsi au tra
vers de nombreuses règles. À ce stade, on peut déjà 
subodorer une certaine emprise de ce souci de mettre 
à l'abri les créanciers sur l'autonomie de la volonté. 
La place de l'entreprise et le souhait de maintenir 
l'activité de celle-ci gagnent toutefois du terrain, au 
détriment, généralement, de la masse des créanciers4

• 

Ce bouleversement de préoccupations entraîne de 
nouvelles dérogations au droit commun. 
La réforme du droit de la faillite et, plus largement. du 
droit de l'insolvabilité adoptée par la Chambre des re
présentants s'inscrit dans la même lignées. L'informa
tisation de la procédure, la promotion de la seconde 
chance et l'extension de son champ d'application en 
sont les principaux éléments marquants. L'articula
tion du droit de la faillite et du droit des obligations 
n'est malheureusement pas évoquée. 

4. La faillite: la situation de concours par excellen
ce - Ensuite, notre attention s'est arrêtée sur la faillite 
en tant que situation de concours par excellence. À 
cette occasion, nous nous sommes penchée sur les pi
liers fondateurs de cette institution. Les incertitudes 
relatives à la portée du principe de l'égalité des créan
ciers ont été très t6t mises en exergue. L'analyse de la 
jurisprudence de la Cour de cassation témoigne d'une 
certaine réticence à trancher le lancinant conflit qui 
oppose le principe de l'autonomie de la volonté à la 
règle de l'égalité des créanciers. Ce conflit rejaillit de 
manière sous-jacente, mais aussi incessante au fil de 
nos recherches. Entre les arrêts Soco16

, Sart-Tilman7
, 

3. C ACCARIAS, Précis de droit romain, Paris, librairie Cotillon, 1886, 
pp. 1316 et s.; J. KOHLER, ({ Aperçu historique du développement des fail
lites », Annales de droit commercial, 1891, pp. 147 et s. ; A. GUILLON, Essai 
historique sur la législation française des faillites et banqueroutes avant 1673, 
Paris, Société nouvelle de librairie et d'édition, 1903, pp. 13 et s. ; J. HILAI
RE, Introduction historique au droit commercial, Paris, PUF, 1986, pp. 306 et 
s. ; P. SANTELLA, « Le droit des faillites d'un point de vue historique », in 
Faillite et concordat judiciaire." un droit aux contours incertains et aux inter
Férences multiples, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 218. 

4. E. JOUFFlN, Le sort des contrats en cours dans les entreprises saumises à une 
procédure collective, Paris, l.G.D.J., 1998, p.45. 

5. Loi du 11 août 2017 portant insertion du Livre XX « Insolvabilité des entre
prises », dans le Code de droit économique, et portant insertion des défini
tions propres au livre XX, et des dispositions d'application au livre Xx, dans 
le livre 1er du Code de droit économique, M.B., 11 septembre 2017. 

6. Cass., 28 février 1985, Pas., 1985, l, p. 795; J.T., 1986, p. 578, note F. 1'
KINT; R.D.C, 1985, p. 377 ; R.CJ.B., 1987, p. 571, note A. MElNERTZAG
HEN-llMPENS; R.w., 1985-1986, col. 997, note E. DIRIX. 

7. Cass., 17 octobre 1996, R.G. n° C94.0421.F, Pas., 1996, l, n° 386, p. 992, 
avec les conclusions de M. le Prae. gén., J.-M. PIRET, alors Avocat 
général, Rev. Banq., 1997, p. 114, note!. PEETERS i J.L.M.B., 1997, p.520, 
note; R.P.S., 1997, n° 6720, 145, note T. BaSLY; R.W., 1996-1997, p. 1395, 
note M.E. STORME; T. Not., 1997, p. 442. 
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et celui du 3 décembre 2010', le juriste peine, en effet, 
à trouver son fil d'Ariane. 

5. Le curateur : un acteur~clé aux contours incer
tains - Enfin, régler le statut du curateur nous a paru 
indispensable à la poursuite de notre réflexion. Parmi 
les nombreuses qualifications en vogue (organe de la 
masse9 , titulaire d'un patrimoine d'affectation lO

, man
dataire de justice'l), c'est la théorie de la représenta
tion qui a retenu notre préférence. Après avoir levé 
les obstacles à la reconnaissance du curateur comme 
représentant du failli, nous avons dû concéder que le 
statut du curateur ne pouvait être enfermé dans une 
qualification unique. Parallèlement à sa qualité de 
représentant du failli, le curateur dispose de droits 
propres conférés par le législateur en vue notamment 
de protéger les intérêts de la masse des créanciers. De 
1ege lala, la théorie de la représentation du failli ne se 
révèle donc pas totalement satisfaisante. La jurispru
dence de la Cour de cassation ne lui réserve d'ailleurs 
qu'un accueil fort limité12

• Une étude plus poussée 
des principes applicables aux actions en responsabili
té et aux actions en inopposabilité fondées sur le droit 
commun laisse toutefois entrevoir, de 1ege ferenda, de 
belles perspectives. La théorie de la représentation du 
failli pourrait ainsi être consolidée. 

6. Le cœur de nos recherches: les différentes étapes 
de la vie du contrat - Après ce tour d'horizon, le trip
tyque « formation - exécution - dissolution » a pu 
être examiné. Il constitue le cœur de nos recherches. 
I:approche du droit de la faillite selon le cycle de vie 
du contrat est innovante. Elle n'a jamais fait l'objet 
d'une étude approfondie en droit belge. La suite de 
nos développements est dès lors rythmée par ces trois 
grandes étapes. 

8. Cass., 3 décembre 2010, D.B.F., 2011, p. 120, note 1. PEETERS i lus & Ac
tores, 2011, p. 261 i N.J.W., 2010, p. 834, note V. SAGAERT i Pas., 2010, 
p. 3094; R.W., 2010-201', p. 1 177, note R. FRANSIS i R.G.D.C., 2011, p. 497, 
note F. GEORGES i R.D.c., 201 l, p. 866, note M. GRËGOIRE, L. CZUPPER. 

9. LM. BISCHOFF, « Masse des créanciers. Personnalité morale JJ, in R. 
HOUIN, Les grands arrêts de lajurisprudence commerciale, Paris, Sirey, 1962, 
pp. 485 à 488; A. HONORAT,« La masse des créanciers dans la liquidation 
des biens ou le règlement judiciaire du débiteur J), in X., ttudes offertes à 
AndréAudinet, Paris, PUF, 1968, p. 233 i F. T'KINT, W. DERIJCKE,« L'avocat 
curateur: la fonction et J'organe J), in Liber amicorum Georges-Albert Dai. 
L'avocat, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 351 à 362. 

10. A. DE WILDE, Boedefschulden În het insofventierecht, Anvers-Oxford, Inter
sentia, 2005, nOs 28 à 33. Voir également sans toutefois que la notion et 
les effets qui s'y attachent ne soient précisés,!. VEROUGSTRAETE, Manu
el de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2011, 
p. 417, n° 3.3.2.8. Voir sur les ressemblances entre la théorie de l'organe et 
le patrimoine d'affectation, J. VANANROYE, Onverdeefde boedel en rechts
persoon ais technieken van vermogensafscheiding en vermogensovergang, 
Louvain, Jan Ronse Instituut voor Vennootschapsrecht, 2011, pp. 322 et 
s. ; J. VANANROYE, Onverdeelde boedel en rechtspersoon. Technieken van 
vermogensafscheiding, vermogensovergang en vermogensvereffening in het 
burgerlijk en ondernemingsrecht, Anvers, Biblo, 2014, pp. 341 et s. L'auteur 
considère que '( de boedeltechniek in veel opzichten het functionele equi
valent is van de rechtspersoontechniek J). 

Il. l. FREDERICQ Traité de droit commercial belge, t. VII-VIII, Gand, td. Fecheyr, 
1949, p. 310; J. VAN RYN, J. HEENEN, Principes de droit commercial, Bruxel
les, BruyJant, 1965, p. 247. 
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A. La formation du contrat 

7. La formation du contrat: distinction entre validité 
et opposabilité - Au niveau de la formation du contrat, 
nous avons mis en lumière les confusions qui règnent 
autour des notions de validité, d'opposabilité et d'effi
cacitét3

• 

Plusieurs dérogations au moit commun sont épinglées. 
Les actions en inopposabilité spécifiquement orga
nisées par la loi sur les faillites en témoignent14

• Le 
monopole du curateur en tant que titulaire du droit à 
agir est spécifique à la faillite". En outre, ce n'est plus 
un tiers spécifique qui est protégé, mais l'ensemble 
des créanciers qui bénéficie de l'action. Par ailleurs, 
le curateur est admis, malgré l'absence de disposition 
légale, à intenter des actions en inopposabilité en vertu 
du droit commun et se voit ainsi conférer la qualité de 
tiers16

• 

Notre étude a, par ailleurs, confirmé la remise en cause 
nécessaire de la distinction traditionnelle entre l'oppo
sabilité des droits réels et celle des droits personnels". 
L'examen de la formation du contrat exigeait ensui
te d'opérer une distinction entre les contrats conclus 
avant le jugement déclaratif par le failli et les contrats 
conclus après la faillite par le débiteur failli ou le cu
rateur. 
La distinction entre deUe de la masse et deUe dans la 
masse méritait aussi d'être précisée. 

8. La formation du contrat: les contrats conclus par le 
débiteur avant faillite - Pour les contrats conclus par 
le débiteur préaiablement à sa faillite, un cumul des 
protections offertes par le droit commun et le droit de 
la faillite doit être appliqué. Il implique un raisonne
ment en plusieurs étapes dans le chef dD;- curateur. Le 
contrat est-il valide au regard du droit commun? Est
il ensuite opposable, en vertu du droit commun, mais 
également au regard des dispositions qui gouvernent 
les faillites? La place centrale qu'occupe la question 
de l'opposabilité des contrats à la masse des créanciers 

12. Voir pour des arrêts adoptant la notion de représentant, Cass., 7 février 
1850, Bull. et Pas., 1851, l, p. 217 ;Cass., 3 novembre 1854, Buf!. et Pas., 1855, 
l, p. 10; Cass., 17 mai 1883, Bull. et Pas., 1883, l, p. 240 i Cass., 14 décembre 
1899, Bull. et Pas., 1900, p. 59; Cass., 10 décembre 1925, Pas., 1926, p. 106; 
Cass., 14 octobre 1963, Pas., 1964, l, p. 153; Cass., 20 juin 1975, Pas., 1975, l, 
p. 1017 i Cass., 7 mai 1980, Pas., 1980, l, p. 1104. 

13. Voir aussi sur cette question, H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil 
belge, t. l, Bruxelles, Bruylant, 1962, p. 149, n° 100 i M. VON KUEGELGEN, 
« Réflexions sur le régime des nullités et des inopposabilités » in X., Les 
obligations contractuelles, Ëd. Jeune Barreau de Bruxelles, 2000, pp. 569 
à 628 i P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge (De Page), 1. 2 : Les 
obligations, vol. Il, Les sources des obligations (deuxième partie), Bruxelles, 
Bruylant, 2013, p. 966. 

14. Art. XX.ll 1 ets.CDE. 
15. Voir pour les principes de base qui gouvernent la recevabilité des actions 

en responsabilité diligentées par le curateur, Cass., 1 e, juin 1876, Pas., 1876, 
l, p. 291, concL Proc. gén. FA1DER, 

16. Comm. Namur, 9 mai 1978, J.T., 1978, p. 729, note J.-L. LEDOUX. Voir éga
lement, liège, lei' décembre 1986, et Cass., 26 janvier 1989, J.L.M.B., 1989, 
p. 574; liège, 17 mars 1995, Rec. gén. enr. not., 1998, n° 24.772. 

17. Voir sur l'opposition classique entre droits réels et droits personnels, V. 
SAGAERT,« LéS interférences entre le droit des biens et le droit des obliga
tians: une analyse de l'évolution depuis le Code civil}J, in P. WËRY (dir.), Le 
droit des obligations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruxelles, 
la Charte~ 2004,. p~. 354 et s. Voir également, P. WËRY, Droit des obligations. 
Vol 1. Theor/egeneraledu contrat, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 17 et s., 
n06. 
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démontre à suffisance la volonté de préserver l'égalité 
des créanciers. 

Plusieurs curiosités ont émaillé nos recherches. Ainsi, 
l'on remarque une certaine réticence à appliquer de 
la même manière l'article 1" de la loi hypothécaire et 
l'article 1328 du Code civil. Tandis que le curateur est 
admis, en tant que tiers, à se prévaloir du défaut de 
transcription, cette même qualité de tiers ne lui sem
ble pas toujours reconnue pour mobiliser les principes 
contenus à l'article 1328 du Code civil. 

À notre estime, la possibilité pour le curateur d'invo
quer à la fois les causes de nullité et d'inopposabilité 
du contrat découle de sa qualité de représentant du 
failli à laquelle vient s'adjoindre le bénéfice de droits 
propres. La délimitation de ces derniers pose toutefois 
question. Une intervention du législateur est vivement 
souhaitable. 

9. La formation du contrat: les contrats conclus après 
le jugement déclaratif de faillite - Les contrats con
clus après le jugement déclaratif appellent d'autres 
questions. Ces contrats sont conclus tantôt par le failli, 
tantôt par le curateur. 
La première hypothèse nous amène à articuler, d'un 
côté, le dessaisissement du failli18 et, de l'autre, le 
maintien de sa capacité juridique19, 

L'examen attentif de l'ensemble des exceptions au 
dessaisissement a permis de mettre au jour les insuf~ 
fisances de la législation actuellement en vigueur. Il 
suffit de songer au failli-personne physique désireux 
de contracter pour les besoins de sa vie quotidienne. Le 
dispositif relatif à l'engagement du failli par le curateur 
pèche par ailleurs par son manque de précision. 
Les contrats qui sont conclus par le curateur après la 
faillite répondent, quant à eux, à une autre logique. 
L'objectif poursuivi par les dispositions qui les en
cadrent reste de contrôler l'activité du curateur et de 
faire primer l'intérêt des créanciers. Pour s'en assurer, 

18. Voir sur le dessaisissement, J. VAN RYN, J. HEENEN, Principes de droitcom
mercial, t.IV, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 232; M. GRËGOIRE, {{ Le concours 
et l'égalité des créanciers », in A-M. STRANART (dir.), Le droit des sûretés, 
Bruxelles, Êd. Jeune Barreau, 1992, p. 18 ; A CLaQUET, Les Noveffes, Droit 
commercial, t. IV, Les concordats et la faillite, 3e éd., Bruxelles, Larcier, 1985, 
p. 389 ; E. DE PERRE, Manuel du curateur de la faillite suivi d'un formulaire et 
des règlements d'honoraires des curateurs en usage dans les tribunaux belges, 
3e éd., Bruxelles, Librairie judiciaire Polydore Pée, 1929, p. 90;!. VEROUG
STRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, 
Kluwer, 2011, p. 414. 

19. A ClOQUET, Les Novelles, Droit commercial, t. IV, Les concordats et la faillite, 
3e éd., Bruxelles, larcier, 1985, p. 399; M. GRÊGOIRE, Théorie générale du 
concours des créanciers en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 79. 

20. Art. 1190, 1193ter, al. 3, in fine du Code judiciaire; art. XX.142, XX.151, 
XX.166CDE; ... 

21. A. ZENNER, ({ Dettes dites 'de masse'et contrats en cours au moment de la 
faillite »,J.T., 1982, p. 85; 1. VEROUGSTRAETE, {{ Dettes de masse, privilèges 
et monnaie de faillites », note sous Cass., 16 juin 1988, R.CJ.B., 1990, pp. 23 
et 24 ; 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la 
faillite, Waterloo, Kluwer, 2011, p. 552, n° 3.7.1.5.; M. LEMAL, Les effets de la 
faillite sur les personnes, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 119; A DE WILDE, Boe
delschulden in het insolventierecht, Anvers, lntersentia, 2005. 

22. Cass., 30 mai 1968, Pas., 1968, l, p. 1126; R.P.S., 1969, p. 239, note F. T'KfNT. 
Voir sur cet arrêt et les controverses relatives à sa portée, A DE WILDE, Boe· 
delschulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, pp. 63 et s. 

23. Cass., 20 juin 1975, Pas., 1975, l, p. 1017 ; Cass., 28 avril 1983, Pas., 1983, 
l, p. 972 ; R.CJ.B., 1986, p. 708, note P. GÊRARD ; Cass., 16 juin 1988, 
F.19880616-22, n° 8075, T.R.V., 1988, p. 352, note J. LIEVENS; R.c.1.B., 1990, 
p. 5; R.W., 1988-1989, p. 433; Pas., 1988, p. 1250 (société en liquidation); 
Cass., 16 juin 1988, n° 8136 R.CJ.B., 1990, p. 11 ; 1.T., 1988, p. 629, note Y. 
DUMON (ASBl en liquidation); Cass., 16 juin 1988, n° 8209, R.C1.B., 1990, 
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des procédures d'autorisation et d'homologation ont 
été mises en place. Ce rôle de surveillance est attribué 
soit au juge-commissaire, soit au tribunal 20. 

10. La formation du contrat: la distinction entre dette 
de la masse et dette dans la masse - Les circonstances 
qui entourent la formation du contrat peuvent enfin 
avoir une incidence sur la distinction qui existe, en 
droit de la faillite, entre les dettes dans la masse et les 
dettes de la masse21

• Le seul critère chronologique ne 
suffit pas à trancher en faveur de l'une ou de l'autre 
qualification22

• Un critère fonctionnel est venu s'ajou
ter, à savoir celui de l'existence d'un lien étroit avec la 
nlÎssion du curateur et l'administration de la faillite 23

• 

L'application pratique de ces deux critères fait toute
fois surgir de nombreuses difficultés. La qualification 
des dettes issues de contrats poursuivis sans que le cu
rateur n'ait accepté expressément la poursuite ni ac
compli d'actes positifs prête à discussion24

• 

B. L:exécution du contrat 

11. De la formation à l'exécution des contrats - Un 
contrat valablement formé ne sera pas nécessairement 
suivi d'exécution. Le droit des contrats se heurte, au 
stade de l'exécution, à de nouvelles particularités pro
pres à la faillite. Le dessaisissement du failli, la règle 
de l'égalité des créanciers et les possibilités de pour
suites d'activité sont susceptibles de causer de nouvel
les entorses au droit commun. 

a) Le sort des contrats 

12. L'exécution du contrat: le sort des contrats en 
cours - Au stade de l'exécution du contrat, s'est tout 
d'abord posée la question du sort des contrats en 
cours. En tant que représentant du failli, le curateur 
est amené à poursuivre les contrats conclus par le fail
li, conformément à l'article XX.139 du CDE (ancien 
art. 46 de la LF)25. Le principe de continuité tient tout 

p. 18 i RD.C, 1988, p. 769 (faillite). Voir sur ces arrêts, A. DE WILDE, Boedel
schulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, pp. 77 et s. 

24. Cass., 7 mars 2002, Pas., 2002, l, p. 666, note i R.W., 2002-2003, p. 215, note A. 
DE WILDE; R.D.C, 2003, 295, note C. VAN DEN BORREN. En l'espèce, la ville 
d'Anvers avait entrepris, suite aux refus d'exécution du curateur, des tra
vaux de sécurité des immeubles qui tombaient dans la masse. Le curateur 
alléguait que la dette dont était titulaire la ville d'Anvers ne répondait pas 
à la définition dégagée par!a Cour de cassation qui exige une intervention 
du curateur. Voir aussi l'arrêt du 4 février 2016 (Cass., 4 février 2016, NJ.W., 
2016, p. 387, note J. WAElKENS). la Cour décide que la taxe d'occupation 
qui pèse sur les sites d'activité économique désaffectés aurait pu être évi
tée si le curateur avait déclenché la procédure de cession prévue par le 
décret. Le statut de dette de la masse est octroyé à la taxe dans la mesure 
où la perpétuation de l~noccupation est imputable au curateur. 

25. A.ZENNER, C.ALTER, ({ Faillites et contrats en cours: faculté de ne pas pour
suivre l'exécution ou droit de résiliation dans le chef du curateur », R.D.C, 
2005, p. 246 i T. HÜRNER, ({ La poursuite des contrats en cours en cas de 
faillite »,1.T., 2008, p. 343; A. MEULDER, {{ la continuité des contrats en cas 
de procédures collectives d'insolvabilité ou de liquidation: régime unique 
ou multiple? l'arrêt du 10 avril 2008: charge finale, nouvelle escarmou
che ou baroud d'honneur? )', R.D.C, 2008, p. 865 ; A. ZENNER, C. ALTER, 
« Ëvolutions récentes en droit de l'insolvabilité », in Sûretés et procédures 
collectives, CUP, vol. 100, Liège, Anthemis, 2008, pp. 158 et 1 59 ;T. HÜRNER, 
N. OUCHINSKY, « le régime des contrats en cours dans les procédures col
lectives depuis l'arrêt de la Cour de cassation du 10 avril 2008 )), R.F.D.L., 
2009, pp. 214 et 215 i T. BaSLY, M. AlHADEFF, « Développements récents 
en matière de faillite )', in Réorganisationjudiciaire, faillite, liquidation défi
citaire. Actualités et pratique, CUp, vol. 120, Liège, Anthemis, 201 0, p. 247; J. 
MALEKZADEM, ({ Een extra puzzel in het spel van de curatoren de lopende 
overeenkomsten», note sous Cass., 3 décembre 2015, R.D.C, 2016, p.850. 
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entier dans la finale de ce dernier article. Le dessaisis
sement du failli n'y fait pas obstacle. 
L'ouverture d'une situation de concours a toutefois un 
impact sur les droits et obligations des parties. Il suffit 
de songer à la suspension des intérêts26 ou à l'exigibi
lité des dettes du failli". I:opposabilité de certaines 
clauses (clause pénale, clause de compensation, clau
se de réserve de propriété, clause d'inaliénabilité) ou 
celle du contrat peut par ailleurs se heurter au prin
cipe de l'égalité. On voit déjà poindre l'existence de 
nombreux tempéraments. 

13. L'exécution des contrats en cours: les tempéra
ments - Contrairement à ce que l'article 46 laisse 
augurerJ le maintien des contrats nJest pas du tout 
absolu. Il souffre de nombreux tempéraments. Vu 
l'absence dJétude générale sur le sujet, nous avons 
jugé utile de rechercher et présenter l'ensemble de ces 
tempéraments. 
Au préalable, il convenait de rappeler que, dans cer
taines hypothèses particulières, la faillite peut être 
considérée comme une cause de dissolution des con
trats (voir infra point Cl. 
Tout œabord, le curateur est admis à refuser d'exé
cuter les contrats conclus par le failli. Cette soluti
on était reconnue par la doctrine et la jurisprudence 
traditionnelles avant l'entrée en vigueur de la loi du 
8 août 1997. I:insertion de l'article 46 (devenu XX.139 
CDE) ne semble pas avoir supprimé cette possibilité". 
Le curateur ne peut donc être contraint d'exécuter les 
contrats auxquels il se trouve confronté. Face à un tel 
refus, le créancier du failli n'est pas totalement dému
ni. Ce dernier est autorisé à soulever l'exception d'i
nexécution, à se prévaloir d'un droit de rétention et, 
sous certaines réserves, à mettre en œuvre son droit 
de résolution. 

26. XX.117 CDE (ancien art. 23 LF). 
27. XX.116 CDE (ancien art. 22 LF). 
28. L'article XX.139, § 1er, alinéa 1er, du Code de droit économique apporte des 

éclairages nouveaux. D'une part, il est désormais fait mention expresse, 
dans le paragraphe premier, d'un droit de résiliation unilatérale dans le 
chef du curateur. D'autre part, la portée de l'arrêt de la Cour de cassation 
du 3 décembre 2015 est cadenassée. L'article XX.139, § le" in fine, précise 
que la décision de résiliation ne peut pas porter atteinte aux droits réels de 
tiers. Les travaux préparatoires indiquent que« cela ne peut signifier que 
le curateur peut (aussi) mettre fin à des droits réels concédés par le failli à 
des tiers (par exemple quand le failli a octroyé le droit de superficie). le 
cocontractant du failli conserve tous les droits réels (usufruit, superficie, 
emphytéose) dont les conditions d'opposabilité à la masse ont été rem
plies avant la déclaration de faillite ». 

29. F. GEORGE, P. BAllER, « Faillite et intuitus personae : un régime à redéfi
nir?», R.G.D.C, 2017, pp. 3 à 35. 

30. Voir en faveur de la primauté de l'autonomie de la volonté, A.-M. STRA
NART, ({ Rapport de synthèse », in A. BRUYNEEL, A.-M. STRANART (dir.), Les 
sûretés. Colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, Paris, Feduci, 1984, 
p. 569; P. VAN OMMESLAGHE, « Sûretés issues de la pratique et autono
mie de la volonté », in A. BRUYNEEl, A.-M. STRANART (dir.), Les sûretés. Co/
loque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, Paris, Feduci, 1984, pp. 345 à 
393; P. VAN OMMESLAGHE,« Les sûretés nouvelles issues de la pratique. 
Développements récents )), in A.-M. STRANART (dir.), Le droit des sûretés, 
Bruxelles, Éd. Jeune Barreau, 1992, pp. 377 à 415.; A.ZENNER, 1. PEETERS, 
{( L'opposabilité des garanties conventionnelles permettant d'échapper 
au concours. Les déclarations récentes des hauts magistrats de la Cour de 
cassation au Sénat augurent d'une plus grande sécurité juridique (suite»), 
J.T., 2004, p. 885 j A. ZENNER,!. PEETER5, {(Tegenwerpelijkheid van samen
loopvermijdende contractuele waarborgmechanismen», R.W., 2004-2005, 
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Ensuite, la poursuite des contrats intuitu perso
nue n'est pas toujours assurée29

• Le créancier pour
rait, en effet, se prévaloir de l'article 1237 du Code 
civil pour refuser l'exécution des obligations intuitu 
personae par le curateur ou un tiers. En cas de con
testation, c'est au tribunal de commerce (devenu tri
bunal de l'entreprise) qu'il appartiendra d'apprécier 
l'intérêt légitime du créancier à refuser cette exécu
tion. 
Le principe de Pégalité des créanciers fait, de 
surcroît, obstacle à l'exécution de certains contrats. 
Il sanctionne d'inopposabilité les conventions qui lui 
sont attentatoires. La doctrine se déchire toutefois sur 
la portée de ce principe". En toile de fond, ressurgit 
le sempiternel conflit entre autonomie de la volonté 
et égalité des créanciers. 
La jurisprudence de la Cour de cassation n'est mal
heureusement pas d'un grand secours. La Cour souf
fle, en effet, le chaud et le froid lorsqu'il s'agit de se 
prononcer sur l'articulation des dispositions renfer
mant respectivement le principe de la convention-loi 
et celui de l'égalité des créanciers. L'arrêt du 3 décem
bre 201031 est venu apporter une nouvelle pièce à un 
édifice déjà fragile. La Cour sanctionne d'une inop
posabilité atténuée les cessions de créance conclues 
à titre de garantie. Ces dernières sont converties en 
gage. Bien que le législateur se soit emparé de la ques
tion lors de la réforme des sûretés réelles mobilières32

, 

le travail reste inachevé. De nombreuses incertitudes 
subsistentl3

• 

Force est d'ailleurs de constater que le principe de 
l'égalité des créanciers subit de plus en plus les as
sauts de garanties conventionnelles destinées à le 
contourner. Les mécanismes du droit des obligations 
sont progressivement réappropriés par les créanciers 
afin de s'octroyer un droit de priorité, et ce faisant, 

p. 488 ; M. GRÉGOIRE, Publicité foncière, sûretés réelles et privilèges, Bruxelles, 
Bruylant, 2006, p. 118. 
Voir en faveur du principe de l'égalité des créanciers, F. GEORGES, La sai
sie de la monnaie scripturale, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 135 et s. ; 1. MO
REAU-MARGRÈVE, Évolution du droit et de la pratique en matière de stîre
tés, Commission droit et vie des affaires, Liège, 1983, pp. 233 et 234; F. 
DELPERÉE, J. SIAENS,« L'égalité à la rencontre du droit constitutionnel et du 
droit commercial », in Faillite et concordat judiciaire; un droit aux 'contours 
incertains et aux interférences multiples, Bruylant, 2002, pp. 299 à 322 ; C. 
GIJS8ERS, Sûretés réelles et droit des biens, Paris, Economica, 2016, p. 239. 

31. Cass., 3 décembre 2010, DB.F., 2011, p. 120, note J. PEETERS ; lus & Ac
tores, 2011, p. 261 ; N.J.W., 2010, p. 834, note V. SAGAERT; Pas., 2010, 
p. 3094; R.W., 2010-2011, p. 1177, note R. FRANSIS; R.GD.C, 201 l, p. 497, 
note F. GEORGES; R.D.C, 201 l, p. 866, note M. GRÉGOIRE, L CZUPPER. 
Voir également sur cet arrêt, R. FELTKAMP, « Overdracht tot zekerheid van 
schuldvorderingen: een bijzonder(e zeker)heid? ), R.GD.C, 2017, pp. 226 
et s. 

32. Loi du 11 juillet 2013 modifiant le Code civil en ce qui concerne les sûretés 
réelles mobilières et abrogeant diverses dispositions en cette matière, M.B., 
2 août 2013. Voir sur cette réforme, J. CATTARUZZA, ({ les grands axes de la 
réforme des sûretés mobilières », D.B.F., 2013, pp. 183 à 194 jW. DERIJCKE, 
«la réforme des sûretés réelles mobilières », R.o.C., 2013, pp. 691 à 722; E. 
DIRIX, La réforme des sûretés réelles mobilières, Waterloo, Kluwer, 2013, 346 
p.; F. GEORGES,« la réforme des sûretés mobilières», R.F.D,L., 201 3, pp. 319 
à 368 i F. GEORGES, « la réforme des sûretés mobilières », lus & Actores, 
2013, pp. 59 à 106 i F. GEORGES, C. MUSCH, ({ Les sûretés », in Y.-H. LELEU 
(coord.), Chrono not., vol. 59, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 259 à 297. 

33. Voir notamment, V. NICAISE, « la mise en gage de créance et la cession 
de créance à titre fiduciaire: en droit belge », in P. WERY, P. JOURDAIN, La 
tronsmission des obligations en droit français et en droit belge Approches de 
droit comparé, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 355 à 365. 
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