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Chronigue de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux Faillite et {inJexécution du contrat : questions choisies

failli apres la survenance de la faillite doit subir les effets du dessaisissement
-. Conformément 4 I'arti-cle 16 de la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites 2, le con-
trat est inopposable 4 Ja masse. La Cour de cassation, dans son arrét du
11 février 19934, a chirement distingué cette sanction de celle de la nullicé. La
- Cour .‘f’cxprime en ces termes : « Iacte attaqué est inopposable 3 la masse des
créanciess, mais demeure valable dans les rapports entre le débiteur et celui qui
a trait€ avec lui ; (...} elle (la faillite) n’a donc pas pour effet de mettre acte 2
néant pour cause de nullité »,

Introduction

1. La faillite en droit belge. En Belgique, le droit de linsolvabilité &
connu de multiples révisions. D’une faillite-sanction, le systéme belge a pro-
gressivement évolué vers une dynamique de protection sociale. Moteurs du
développement et de la croissance économique, les entreprises sont, en marge
des procédures de faillite proprement dites, de plus en plus 'objet de politi
ques de sauvetage '. La loi du 197 avril 2009 relative 3 la continuité des entre-
prises patticipe d’ailleurs 4 ce mouvement novateur 2, 11 existe toutefois des
cas ol le maintien en survie artificielle d'une entreprise n’est pas souhaitable.
La faillite devient dés lors inéluctable. '

3. Exécution et dissolution du contrat, L’exécution du contrat consti-
te le coeur de nos recherches. La survenance d’une faillite vient en effet per-
turber le cours normal de I'exécution du contrat. Aprés avoir rappelé le
principe de la poursuite des contrats en cours, les exceptions a ce dernier
seront appréhendées tour A tour.

L'ouverture d’une situation de concours, dont la faillite constitue
'exemple par excellence, n’est pas sans incidence sur les contrats. De nom-
breuses personnes physiques et morales gravitent autour du débitenr failli.
Leur sott se voit généralement lié au réglement de cette faillite par le cura~
teur. La question qui vient aux lévres des créanciers est la suivante :
« Qu’adviendra—t-il du contrat que j’ai conclu avec le failli ? Vais-je étre payé

de I'intéeralité de ma créance ? ».
g

? -.
L’examen de ces exceptions renverra aux hypothéses de dissolution du
contrat et débouchera sur "analyse de la faculté offerte au curateur par [arti-
cle 46 de la loi sur les faillites.

N 4. Cas particufiers. En marge de I'article 46 de la loi sur les faillites, le
ieglsi'ateur a entendu régir de maniére spécifique l'incidence d’une faillite ,sur
certains contrats. Il en va ainsi des contrats relatifs aux droits de propriété
intellectuelle 3, des contrats d’assurance 6 et, de maniére moins explicite, des
contrats d’agence commerciale 7. En outre, le législateur a entendu C(msa,crcr
au sein méme de larticle 46, les régles qui régissent les contrats de travail 3?
Ces contrats ne feront toutefois pas I'objet d’une étude approfondie dans le
cadre de la présente contribution,

Le législateur a entendu résoudre ces questions en opérant la balance
entre, d’une part, le souci de protéger le débitcur défaillant et, d’autre part, Ia '
volonté de sauvegarder les intéréts des créanciers. Les situations de concours
répondent ainsi 3 des dispositions basées sur le principe de I'égalité des créan-
ciers. Ces régles propres i ces situations doivent toutefois s’articuler avec
d’autres droits tels le droit des obligations et le droit des contrats.

2. Délimitation du périmétre de nos recherches. Le volume imparti:
pour cette contribution ne permet pas d’approfondir le sort, en cas de faillite,"
de tous les mécanismes du droit des obligations tels que I'exception d’inexé-
cution, le droit de rétention, Ja clause pénale, la compensation convention-
nelle, la clause de réserve de propriété ou I'action directe. Ce volet échappe
dés lors A notre analyse. Il n’y est fait référence que de maniére incidente.

5. Plan. La question du sort du contrat constitue le coeur de nos recher—
ches. Le principe en la matiére est la poursuite des contrats en cours
(fec_tion 1). Ce principe conmait néanmoins de nombreuses exceptions, qu’il
s'agisse des causes de dissolution de plein droit du contrat (section 2) oua des
facultés offertes par le législateur ou par le contrat lui-méme (section 3).

Loi du 8 aotit 1997 sur les faillites, M. B., 28 octobre 1997.
4, Cass., T1 février 1993, Arr, cass., 1993, p. 177, Bull., 1993, p. 162, FJ.F., 1993 p. 423, J.T.
1993, p. 460, Pas,, 1993, I, p. 162, R.1¥., 1993-1994, p. 123, Rec. gén. enr. not., 1993, p. 257,
note A. CULOT, Rev. not. befge, 1993, p. 216, note. ,
5. Articles 20 et 30 de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d’autear et aus droits voisins, M. B
27 juillet 1994, S
6. Azt?cle 32 de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, M, B., 20 aofit 1992,
Article 19 de laloi du 13 avril 1995 relative aa contrat d’agence commerciale, M. 1., 2 juin 1995,

8 Loidu 15 juiller 2605 visant & compléter fos articles 10 et 46 de Ta loi du 8 aode 1997 sur fes failli-
tes, ML B., 17 aodic 2005, h

1] serait également trop ambitieux de vouloir, dans le cadre de cette con-
tribution, analyser de maniére exhaustive 'ensemble des incidences de Ja-
faillite sur les différents stades de la vie du contrat, 4 savoir sa formation, son
exécution et sa dissolution. Nous limitons notre propos sur la formation du:
contrat au principe bien connu en la matiére : le contrat conclu par le débiteur

1. G. DELVAUX, M. GREGOIRE, F. LAGASSE et Ch. Van BUGGENHOUT, Lentreprise en difficilfé,
Selutions et wowveatx outils finidiques, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009.
2 Loi du 31 janvier 2009 relative 3 la continuité des entreprises, M. B., 9 fevrier 2009.
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9. Article 46 de la ioi sur les faillites. I article 46 constitue le siége de
- la matiére de 'exécution des contrats en cas de faillite. L’indigence du Code
- civil 4 cet égard n’est plus  rappeler.

SECTION 1

Le principe : la continuité des contrats en cours

6. Emergence de la question. La question du sort du contrat en cours Dans sa mouture actuelle, Particle 46, § 11, dispose que :
m ) H - R
, : 5 9. -

découle de la régle de Particle 16 de la loi du 8 aodit 1997- f Aﬂdatm du jour
de la faillite, le failli est dessaisi de plein droit de tous ses biens, méme ceux qui
peuvent lui échoir tant qu’il est en état de faillite ». Face & ce principe se pos
la question du sort 4 réserver aux contrats conclus par le failli. Dans la mesui
ot Padministration des biens du failli est confiée au curateur, cest a_ce dermeg
qu’incombera la gestion de la faillite et, spécifiquement, la poursuite ou non
des contrats en cours au regard des principes développés ci-apres.

« §1°%. Dés leur entrée en fonctions, les curateurs décident sans délai §7ils
. poursuivent exécution des contrats conclus avant la date du Jjugement décla-
ratif de la faillite et auxquels ce jugement ne met pas fin.

La partie qui a contracté avec le failli peut mettre les curateurs en
~demeure de prendre cette décision dans les quinze jours. Si aucune proroga-
tion de délai n'est convenue ou si les curateurs ne prennent pas de décision,
-le contrat est présumé étre résilié par les curateurs dés I'expiration de ce
délai ; 1a créance de dommages et intéréts éventuellement dus au cocontrac—

. sk 1
. . rt bien T. Hiimer et N. Quchinsky _ © de dom
7. Origine. Comme le rappellent fo -tant du fait de P'inexécution entre dans la masse.

« ancienne loi du 18 avril 1851 sur les faillites, banqueroutes et sursis de psusa .
ment ne prévoyait aucun régime général relat%f au sort des cor:trﬂat._%ae;]’ couts
lors du jugement déclaratif de faillite. La solution avait donc d_u etlcl efg;iee
par la doctrine et la jurisprudence. Il était en premier lieu admis que la faillite
ne mettait pas fin de plein droit aux conirats en cours ».

Lorsque les curateurs décident d’exécuter le contrat, le cocontractant a
droit, i charge de la masse, i Pexécution de cet engagement dans la mesure
ott celui-ci a trait d des prestations effectuées aprés la faillite »,

La rédaction du paragraphe 1¢* de l'article 46 de la loi sur les faillites
pourrait laisser augurer de la possibilité d’un choix absolu et discrétionnaire
dans le chef du curateur quant i la poursuite de 'exécution des contrats con-
clus par le failli avant le jugement déclaratif de faillite. Il n’en est toutefois
rien. La faculté offerte au curateur de prendre position sur Pexécution du
contrat (infra, section 3, A.) ne peut venir occulter le principe de droit com-
mun consacré en doctrine et en jurisprudence : la continuité (ou maintien ou
encore poursuite) des contrats en cours. Ce principe est d’ailleurs expressé-
ment confirmé dans le paragraphe 1 de Darticle 46 en ces termes -
« Pexcéeution des contrats conclus avant la date du jugement déclaratif de Ia
faillite et auxquels ce jugement ne met pas fin ». Partant, le jugement déclaratif de

Dans un souci de simplification, de transparence, de cohérence :

) . . . . EN 1 - o
d’humanité, le 1égislateur revit toutefois sa copie pour aboutir 4 'adoption de
la loi du 8 aodit 1997 sur les faillites, toujours en vigueur actuellement.

8. Ratio legis. Le iégislateur a entendu acc01tde1‘ une attent%on palf;clt
Ligre A la question des contrats en cours ol etntérm_e d.ans un ar‘tlclc 43 . ées
conceptions développées jusqu’alors en doctrine et 4ur15pr1_1de’n(:e. Le u’t de
cette nouvelle réglementation est de « mieux conalheir ltts mAtercts %es ;:rf,:a
ciers, des pouvoirs publics, des travailleurs et du failh iui—mm:ne » 1ls i
de « mieux sauvegarder les droits du failli et de donner aux créanciers plusde

Gl Pintervenir ot d’exercer un controle » 4. faillite n’affecte pas, en principe, I'existence des rapports contractuels tissés
possibilités d'intervenr e e le £l o Is
entre le failll et ses cocontractants 12,
10. Portée. Larticle 46 de la loi sur les faillites a une portée générale. D’une
9, C-A. LEUNEN, « Lopende overcenkomsten en het vernieuwde recht van de ondeumenﬁm ; part, le principe de continuité vaut pour toutes les procédutes dinsolvabilité 16
' moeilijkheden », T.P.R., 1998, p. 495 ; F. T’Kint, W. DERUCKE, La faillite, Bruxelles, Larci

e N, O Le régime des contrats en cours dans les
10.  T. HORNER et N, QUCHINSKY, « Le rc s 3
depuis I'arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg,, 2009, p. 214.
‘ : 1996- © 32017, p. 137. :
t1.  Doc parl., Ch. repr., sess. ord, 1996-1997, n ) A .
12 A:tcic{e 45, qui deviendsa ultérieurement Particle 46 que nous connaissons aujourd’hyi (voy.. 1o
. paii., Ch. repr., sess. ord. 1996-1997, n* 330-1 et 330-26). ) I
13 Duc’pm'l. Ch. repr., sess. extraord. 1991-1992, n® 631-1, pp. 1-2, auquel renvoie Doc. parl.
repr., sess. ord. 1996-1997, 1 329-17, p. 3.
14.  Ihid.

procédures collective 15 A, MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de

liquidation : régime unique ou multiple ? L’arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar-
mouche ou baroud d*henneur ? », R.D.C., 2008, p. 862,

16.  E. IR, « Faillissement en lopende overeenkomsten », R.J¥., 20032004, p. 202 ; A, MEUL-
DER, ¢ La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de liguida-
tion : régime unigue ot multiple 7 L arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escarmouche
ou baroud d’honneur 2 », R.D.C., 2008, pp. 861-8462.
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(faillite, mise en liquidation d’une societ® 17 yeglement collectif de (liettcs 1?, procé-

dure de réorganisation judiciaire %), D’autre part, Iarticle 46 s'applique « A tous igs
contrats en cours, quelle que soit leuy nature » 0. Le sort des contrat::; de travail:
w'échappe d’ailleurs pas & Pemprise de cet article 46, qui les régit spéc;ﬂggement
en son deuxiéme paragraphe (infia, section 3, A., point 10). Les dispositions dt\l
Code civil ainsi que la loi relative aux contrats de travail cédent largement le pas a-.
la loi du 8 aott 1997.

11. Position du curateur. Bien que Iarticle 46 de la loi sur les faillites
consacre le principe selon lequel le jugement déclaratif de faillite n’entraine
pas la dissolution de plein droit des contrats, il ménage toutefols au curateur .

une place de choix. Ainsi, le curateur dispose d’un droit d’option dont la por-

tée reste, 3 heure actuelle, largement discutée (infra, section 3). Depuis la:
promulgation de la loi, Yarticle 46 n’a cessé de susciter la controverse. La.
frculté offerte au curateur reste la pierre d’achoppement sur laguelle la doc--
trine et la jurisprudence n’arrivent pas a s’accorder. Les arréts réclents rendui
par notre Cour supréme ont remis de Phuile sur le feu. La doctrine, quant 3.
elle, est toujours en quéte d’une solution claire.

12. Droits et obligations découlant du contrat. La poursuite de Pexé-
cution du contrat n’est pas synonyme d’« identité de rapport contractuel .
L'ouverture d’une situation de concours fait obstacle 4 Fexercice normal des’
droits des créanciers 2. Le jugement déclaratif de faillite affecte les droits et.
obligations des parties 22. On pense, par exemple, }’atjti_cle 22 dela _191 sur les;
faillites, qui prévoit que le jugement déclaratif de faillite rend exigibles les

] illi nicore 4 arré - intéréts conformément a
dettes du failli, ou encore i Tarrét du cours des i

Particle 23 de la méme loi. En outre, les clauses pénales, clauses de compen-
sation et clauses de réserve de propriété figurant au contrat ne sortiront leur
effets que pour autant qu'elles respectent differentes exigences spéciﬁque?.
Comme nous avons déja mentionné, 'étude de ces clauses dépasse toutefois
le cadre de cette contribution.

17, T. HORNER et N. QUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives
depuis arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg., 2009, p. 236.
18. E.DIRuX, « Faillissement en lopende overeenkomsten », R.I¥., 2003-2004, p. 202.
19. Asticle 35 de Ia loi du 31 janvier 2009 relatdve a la continuité des entreprises, M.B., 9 f‘évrit?t_
2009. y
20.  A. ZENNER et |, VEROUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en couss par les curateurs, inclen‘lmt.ES
de ruptare et dettes de masse », R.DLC., 2004, p. 524, o
21. C.-A. LEUNEN, « Lopende overcenkomsten en het vermnieuwde recht van de onderneming in
mocilijkheden », T.P.R., 1998, p. 496.
22, Ibid., p. 496.

s
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13. Conclusion. Pour autant que le contrat soit valide et opposable 23, le
curateur et les cocontractants du failli se trouvent, en principe, dans obliga-
tion de poursuivre I'exécution de la convention. Malgré certaines fausses
idées qui circulent, la faillite ne met pas, en soi, fin aux contrats. 1l importe
dés lors, pour les cocontractants du failli, d’éviter les comportements qui tra-
duiraient une résiliation du contrat au mépris des régles applicables. La sanc-
tion pourrait se révéler aussi onéreuse qu’inattendue.

La poursuite de certains contrats est bien souvent indispensable pour le
curateur qui entend poursnivre Tactivité de l'entreprise conformément i
Particle 47 de la loi sur les faillites ou simplement gérer de maniére optimale
Padministration de la faillite. Ce maintien du contrat n’est toutefois pas tou-
Jjours souhaité, que ce soit par les créanciers ou par le curateur lui-méme.
Chaque partie tente alors de se dégager de ses obligations en recourant aux
exceptions que nous développerons dans les sections suivantes.

SECTION 2
Premiére catégorie d’exceptions au principe de continuité :
dissolution de plein droit de certains contrats

14. Introduction. Les exceptions au principe de la continuité des con-
trats sont nombreuses. Par souci de clarté, ces derniéres sont groupées en
deux catégories. La premiére d’entre elles concerne les cas de dissolution de
plein droit du contrat.

15. Terme générique de dissolution. La notion de dissolution du con-
trat renvole aux « causes anormales de disparition du contrat » **, i savoir les
cas oll le contrat expire autrement que par la voie normale que constitue
Pexécution de la convention . L'utilisation du terme générique et neutre de
« dissolution » §’explique par notre volonté d’éviter, i ce stade, toute confi-
sion entre résiliation, résolution, nullité et caducité. '

Les hypothéses de dissolution de plein droit du contrat en cas de faillite
sont au nombre de deux : le contrat intuity personae (A.) et la condition réso-
lutoire (B.). Ces cas de dissolution soit sont prévus expressément par la loi,
soit ressortent d'une convention (ou d’un acte unilatéral) ou d’une régle
générale dégagée par la doctrine et la jurisprudence 26,

23, Ta question de I'opposabilité du contrat dépasse le cadre de notre contribution.

24, P. WERY, « Vue d’ensemble sur Jes causes d’extinction des contrats », in La firr du conirat, Liege,
Edition Formation permanente CUP, 2001, pp: 9-10.

25 Ihid., p. 9

20, Voy. par exemple : P.A. FORIEWS, La cadrcité des obligations contractuelles par disparition &’ élément
esseptiel @ leur formation, Bruxelles, Bruylant, 1998,
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A. Le contrat conclu intuitu persohae

16. Une premiére exception au principe de continuité\. Le prh}c;gc .
content a I'article 46 de la loi sur les faillites s’eﬁ"ac_c devant les régles et princi-".
pes dégagés par la « doctrine classique (qu.i)'enselgne c;uc'ics c.ontlactlsf) Jilrtf.utt_r; |
personae sont dissous de plein droit par la faillite au jour dg jugement déc alal af
de faillite » . De maniére plus nuancée, Fr. T’Kint sc?utleil'lt, en.reprenan; s
propos d’E. Thaller et J. Percerou, qu’une « résolution 'mttlarvwnt lde plein
droit, 4 une double condition : “Il faut d’abord que les 01\3hgf1t10ns qLH en nais-
sent 4 Ja charge du failli soient par leur nature/mél}m ou 1'81501’1.(‘16‘ 1 1ntent1.oln. :
des parties, telles qu’elles ne puissent étre exécutées que par lui (sans.qum la
masse aurait la faculté de se substituer 3 lui dans leur execution et par consé-
quent dans le contrat tout entier) ; puis aussi que ces obligations -mte-resse?t lg -
patrimoine du failli, de telle sorte que 1’indisponibihté. de ce patrimoine i‘(??ul—
tant du dessaisissement en rende I'exécution impossible par le con}'ms%g,ant_.
(sans quoi, §'il s’agissait d’obligations de nature teﬂ.e que, Eon;bstant I'indispo-
nibilité, le failli puisse les exécuter, le contrat subsisterait)” » °%. ’ _

Le droit commun des obligations servira de référence pour c.iczgemnner le.
caractére iniuitit personae ou non des contrats conclus avec le failli =2,

Ce caractére intuitu personae du contrat releve de Iappréciation souve-
raine des juges du fond 33,

18. Hlustrations. La doctrine ct la Jurisprudence ont déji, 3 maintes repri-
ses, eu P'occasion de se prononcer sur les contrats que l'on peut qualifier &’ intuisy
personiae. Elles épinglent notamment, parnm ceux-ci, le mandat 3, la société de
personnes %, [a commission 3%, le contrat de distribution conclu avec des inter-
mediaires commerciaux 37, la franchise B le contrat de leasing®, le contrat
d'ouverture de crédit4? et de compte courant*!, le contrat d’entreprise 2, Je

33, L. HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lojs sur Jes
faillites ct sur le concordat judiciaire », Acr, dr., 1997, p. 425 ; C.-A, LruNEN, « Lopende overeen-
komsten en het vernieuwde recht van de onderneming in moeilijkheden », T.P.R., 1998, p. 499

3. L. HERVE, « Aper¢u général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles tois sur les
faillites et sur Je concordat judiciaire », Act. dr,, 1997, pp. 426-427 ; C.-A. LEUNEN, « Lopende
overcenkomsten en het vernietwde recht van de onderneming in mogilijkheden », TPR.,
1998, p. 500 ; P. WERY, « Les obligations », Rép. noi., £ IV, liv. 1, Bruxetles, Larcier, 2010,
p. 234 (P. Weéry précise que « le mandat est initn persenae du moins dans le chef de la personne
du mandataire w ;L VEROUGSTRAETE, Manuel de Iz cOnRtiunité des entreprises of de la  faillite, Warer-
loo, Kluwer, 2010-201 1, p. 476.

35, L VEROUGSTRAETE, Manuel de It continuité des entreprises et de fa failiite, Watcrloo, Kluwer, 2010-
2011, p. 476.

36, J. VAN RyNet]. HEENEN, Principes de droit comimercial, €, IV, Brixefles, Bruylant, 1965, p. 323 ;
L. VEROUGSTRAETE, Masiel de la continiié des entrepnises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-
2011, p. 476,

37, L. HERVE, « Apergu général du sort des confrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les
faillices et sur fe concordat judiciaire », Aer. dr., 1997, p. 427 ; C.-A. LEUNEN, « Lopende over-
eenkomsten en het vernieuwde recht van de onderneming in moeilijkheden », T.P.R., 1998,
p- 500 L. DU JARDIN, « LY ninita prersoniae et L séfection des intermédiaires commerciaus »,
R.D.C., 2008, pp. 918 ecs. ; P. WERY, « Les obligations », Rép. wiot., t. IV, liv. I, Bruxelles, Lar-
cier, 2010, p, 234 ; Anvers, 21 féviier 2008, R.D, C., 2008, liv. 10, pp. 915-918. P, Kileste et
P. Hollander estiment quant 3 eux que le contrat de concession de vente w'est pas par nature
intwitic personae (« Examen de jurisprudence. La loi du 27 Juillet 1961 relative i la résiliation uni-
latérale des concessions de vente exclusive i durée indéterminée » R.D.C., 2009, p. 198).
I. Verougstracte semble partager Pavis de N. Thirion et A. Benoit-Moury quant 3 application
de la qualification d’insmitu personiae, du moins dans le chef du concessionnaire (Manuel de la con-
fiiité des entreprises ef de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2610-2011, p. 476).

38 P.D. SHER et C. SMETS-GARY, « Le contrat de franchise en droit belge », J.T., 1997, pp. 489 et

S5 L. HERVE, « Apergu général dit sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles [ois sur

les faillites et sur le concordat judiciaive », Aet. dr., 1997, p. 427 : C.-A. LEUNEN, « Lopende ove-

reenkonsten en het vemieuwde recht van de ondernemning in moeilijkheden », T, PR, 1998,

P 500 ;1. VEROUGSTRAETE, Mamuel de Ja contingits des entreprises et de la fajllie, Waterloo,

Kluwer, 2010-2011, p. 476 ; Comm. Verviers, 24 novembre 1992, R.D.C., 1993, p. 963,

39. L. HeRVE, « Apercu genéral du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les

failtites et sur le concordat judiciaire », Aet. dr., 1997, p. 427 ; C.-A. LEUNEN, « Lopende overcen-

komsten en het verniewwde recht van de onderneming in moilijkheden », TP, R., 1998, p. 500.

40 L. HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouveiles lois sur les

faillites et sur le concordat judiciaire », Aet, dr., 1997, p- 427 ; C.-A. LEUNEN, « Lopende overeen-

A }‘ v : P ) c 1 ;
Le caractére intuiti personae pourra « étre apprécié différemment dans le

0
chef des deux contractants » 30,

1. Notion

17. Définition traditionnelle. Traditionnellement, les contrats im.‘r-irf‘a_t-.-
personae sont définis comume des contrats pour la conclusio-n desqt%els la.con51d;31—__
ration de la personne de 'un des cocontractants est toidjours dctcr_m_mar.lte :
« La considération de la personne du cocontractant reveét (...) une 1'1"1:1p01tanc§:.
déterminante aux veux de autre partie, Clest en raison dfj‘ ses qualités, de so§-
habileté, de son honnéteté, de sa compétence, ‘_bref, en ra1son32de la confiance
que telle personne inspire que I'on décide de traiter avec elle » 7=,

27. L. HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cafire des nouveiles 101slsu1't:§
. f'l.i]liteq et ‘mr le concordat judiciaire », Act. dr., 1997, p. 41295().2V0y.663g13}f11neng§n ce sens les tr7
E: e . R | . e 1991_ ,Ilu . p- 23, -
aux préparatoires : Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. o , :
28 EHLII:CHE:LL%{ et]. PERCEROU, Thaité, ¢ [1, 1913, n® 879, pp. 27-28, cité par Fr. T'KanT et W. DL[UJCKE_,
itlite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 217, n° 223, ‘ B
29 ]‘Eﬂ{j{‘;illliE « Aperca général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur i(;s
. sur le ¢ judiciai L, 1997 p. 426, -
Hites et sur le concordat judiciaire », Aef. dr., 1 s . o
30 I%EHEESJ:L]NG « Les contrats en comrs et Jes dettes de la masse dans I'optique de ha nouvelle ]01[i ; in Dron
X dg‘ ta faillite et die concordat, CUP, vol. 9, Ligge, Ed. FomlaFion .pen?!;.mcntc.CQP, 1996, p. 15 J. ch
31.  P. VALLEUR, L'tutuitus Personae dans les contrats, Paris, Librairie de Ju.nspmde.nce. anc1’611m ; :
. niodernc !’:dlwuard Duchemin, 1938, p. 7 ; P. VAN OMMESLAGHE, Dot des obligations. Tone ._
Introduction. Sowurces des obligations, Bruxelles, Bl?yl;111t, 2010, p. 134: 10 e 234
32, P. WERY, ¢ Les abligations », Rép. wet., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 234.
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i - ddical ¥, le at d’édition ® ou encore le
contrat de travail ¥, le contrat médical ™, le contrat d’éditi

commodat %,

Le caractére infuitu personae du contrat de catltiozllleni‘e;'nt nl’emporte )pas
de réponse unanime. Tandis qu'B. Dirix et R De (‘;;)rte e,:;t1111?nt que c.e
contrat est généralement intuity personae, A. Limpens parle, d un umrmfs per-
sonde « 3 intensité variable ». La doctrine restc’\égalemcnt .}lxc;;tante et diviste
sur la qualification 4 donner au contrat de dépdt non salarié *.

19. Enjeux. La classification des contrats {'nmfru pe,rsonmf p’est pzfs- un
exercice purement théorique. Elle justifie P'application d'un regm_le p:jutlcul—
lier, et ce, aux différentes étapes de la vie du contrat. Pot}n ne‘ c1‘tel leut, ?uiom _
ques exemples de ces « effets propres qui s'attachent a1 rrm..ruim p;?rsormc » Y
nous pensons i Ierreur sur la personne comme cause (%e nu]ht,e d}ei a FOHV?I‘;W |
tion, au fait que seul le débiteur peut valablement exccuter Iobligation, i la

komsten en het vernienwde recht van de onderneming in moeilijkhedcn. », T.P.R., 129;‘8:'.
p. 500 ; P. WERY, ¢ Les obligations », Rép. uert., t. IV, Iiv . 1, Bruxelles, Larcier, 2010, p. m,.
[ -VEROUGSTRAF.TE, Mannel de la continitité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010~

2011, p. 476 ; Mons, 17 janvier 1994, LL.M.B,, 1994, p. 1032, note ]. BUYIE ] Bruxelles,

1¢% qyril 2004, J.L.AM.B., 2005, p. 264, o

41. Broxelles, 7 novembre 1997, A.J.T., 1999-2000, p. 365, note H. VERHEYEN, On’y })‘n;ed l :]mt_
convention ayant un caractére personnel. Voy, également ]:,.‘HERVE, ¢ Apergu gen.er: du i
des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les faitlites et sur le concozdat judiciaire »,

., 1997, p. 427. .

42, A:[rH‘:l{’VF, « AEcrgu général du sort des contrats en cours dans lcjcad;e des nouvelles 1.01:isur 1(35..
faillites et sur le concerdat judiciaire », Aet. dr., 1997, p. 428‘; L.—A: .I‘_.EUNEN, « T:.oan elc;\;é—.
reenkomsten en het vernieuwde recht van de onderneming in l]lO(')thkhE!dtn. s, T.P.R., 234,5
p. 500 ; B. WERY, « Les vbligations », Rép. not., £. 1V, liv. I, Bruxelles, Lu[‘clci;3201?, p. -
Voy. pour un cas d'application : Liege, 19 octobre 1998, R.G.D.C., 2000, pp. ‘uetls._ .

43. 1. HERVE, « Apergu général du sort des contrats en cours dans te cadre des nouvelles ulzsur : i
faillites et sur te concordat judiciaire », A, dr., 1997, p. 428.; C.-A‘. PEUNEN, « Lopende oves.
reenkomsten en het vernieuwde recht van de enderneming in moeilijkheden »,

travail ». _

44, L. Avwis, La cession du contrat et les opérations juridiques & trois personnes, Pars, Economica, 1984,

45, i}.]‘AYNES, La cession du contrat et les opérativns jrividiques & fraris personnes, Pais, E.conog}i[c;a, 1234
pp. 233,237 ; D, WERY, « Les abligations », Rép. net., t. IV, liv. I, Bnhlxelles, Larcier, 2010, p. g

46. P. Winry, « Les obligations », Rép. uot., t. 1V, liv. I, Bruxelles, T_.al‘(flCl‘, 2018, p. 230. )

47. B Dirix et R. DE CORTE, Zekerheidsrechien, Anvers, Storyu-Scieutl.a, 1999, p. 25]., n 382\. _.

48. A. LimMueNs, ¢ Le cautionnement de dettes futares dennerait-il maissance en dro:ltﬁl(})elge 4 une
obligation de couverture », note sous Mons, 14 janvier 1997, R, C._II.B., 2001, p. .

49. P, WERY, « Les obligations », Rép. nef,, t. IV, liv. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 237.

50.  Ibid., p. 236.
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T.P.R., 1998,

p. 500. Conformément 4 l'article 26 de 1a loi sur le contrat de travail, « la faillite de cmployccttlr:
ne constitue pas un événement de force majeure susceptible de mettre fin aux contrats de

233 237 : P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, tiv. I, Bruxelies, Larcier, 2010, p. i:: _
237 P ; gt
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mort d'une des parties comme cause de dissolution de plein droit de la con-
vention... 3!, La survenance d’une faillite joue également un role significatif

puisqu’elle a vocation 4 dissoudre de plein droit les contrats conclus jnfuiti
personae.

La prudence s'impose toutefois. Il n'existe pas de régime applicable a
Pensemble des contrats intuitu personae. On reléve des divergences entre les
différents types de contrats 52,

20. Ambiguité de la notion. La doctrine moderne s’écarte progressive-
ment de la définition traditionmelle d’intuitus personae. Cette derniére préte en
effet le flanc 4 la critique. Le concept utilisé est « fuyant » 5 et n’est souvent
d'aucun secours pour les praticiens. Il faut bien admettre que la considération
de la personne intervient pratiquement toujours lors de la conclusion du con-
trat. Les critiques légitimes 4 I'égard de ce concept insaisissable ouvrent ainsi la
vole d une approche davantage pragmatique. Une ébauche de solution est
venue de nos voisins frangais. L. Aynés, en 1984, annonce les prémices d’une
nouvelle distinction : infuitus personae dans objet du contrat et Uintuitus perso-
nae extérieur 4 Pobjet du contrat > 55, La distinction ne manque pas de perti-
nence. P. Van Ommeslaghe y voit d’ailleurs I'opportunité d'affiner la notion
d’intuitus personae. 11 suggére de créer une dichotomie entre les contrats infiitu
personae stricto sensy et ceux intuitu personae au sens large. Dans les premiers, « les
caractéristiques personnelles d’une ou de plusieurs parties sont Incorporées dans

51 Voy. P. WERY, « Les contrats de services gratuits », in B. THILLEMAN et A. VERDBEKE (eds.), Kuel-
puniuen diensienecontracten, Anvers, Intersentia, 2006, p- 82; P. WERY, «Les abligations », Rép.
uof., t. 1V, liv. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, p- 230.

52, P. VAN OMMESLAGHE, Droit des ebligations. Tame I ; Intreduction. Sotrces des obligations, Bruxelles,
Bruylant, 2010, p. 134 ; P. WERY, « Les obligations », Rép, naf., t. 1V, liv. T, Bruxelles, Larcier,
2010, p. 236. Voy. également Cass., 22 février 2008, Droit bancaire et finaucier, 2008, pp. 239 ets.

533, Voy. L. AYNES, La cession du comtrat et les opérations juridiqies @ trofs persounes, Paris, Economica,
1984, p. 231,

54, Ibid., pp. 230 cts.

55. L. Ayneés regroupe sous cette qualification d*intuitus personae extérieur 3 I'objet du contrat les
contrats ot b persanne du débiteur n’est pas indifférente au créancier. 1i cite, 3 titre d’exemple,
les contrats de bail d’habitation, de bail commercial et de bail 3 ferme, le contrat d'entreprise, le
contrat de travail, le contrat de mandat salari¢, le conteat de fourniture, le contrat de concession,
le contrat de franchise, le contrat d’assurance et le contrat de vente de choses fitures. L. Aynés
ne les qualifie pas — et es distingue méme clairement — des contrats conclus jntuiti persotiae (con-
trats o Uininitus personae constitue un élément de leur structure), On remarque d’atlfeurs
qu'actuellement, les baux ne sont généralement pas qualifiés d*iufuitn personae en doctrine et en
Jurisprudence (voy. avec les nuances C. MARR, « Le contrat de location de bicns meubles »,
G.UJE, liv. 39, 2009, pp. 40, 48 et A. LOMBART et P-A, CrapoT, « Conséquence d'une res-
tructuration d’entreprises sur fes baux et contrats assimilés o, Rev. prar. inun., 2009, p. 187).
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Pobjet des obligations essentielles du contrat ou dans 1;.1 cause d’e c<.3iuitci.
L’intervention personnelle du débiteur est tellement essentielle que 1 obhgaU(?n
ou le droit ne se concoit pas sans elle » %6, On dénombre dans cette catégorie,
selon Tauteur, les contrats de prestations d’artiste, le bail & nourriture, la
donation, le cautionnement, le commodat, le mandat, le contrat de sociéte, le
dépdt gratuit ainsi que I'ensemble des contrats de bienfaisance.

Par contre, dans les seconds, la personnalité est simplement « prise en con-
sidération en raison des qualités spécifiques de la personne ; elle joue en ce cas
le r6le d’une garantie particuliére de Pexécution d’une obligation de, fair‘e ou de
ne pas faire le plus généralement, mais aussi éventue]\lemcnt d’obligations
pécuniaires » 7. Relévent de cette autre catégorie, d'aprés P. Van Ommesla-
ghe %3, le contrat d’ouverture de crédit, le contrat de compte courant.

Nous n’insisterons pas davantage sur cette question. Si les régimes appli- -

3 - & tai epyariths 59
cables respectivement 3 ces deux catégories présentent certaines disparités 7,
la survenance d'une faillite emporte des conséquences pratiquement similai-
res. Ainsi, les deux types de contrats sont dissous de plein droit par la surve-

nance de la faillite soit de la personne qui constitue I'élément essentiel du .
contrat — objet ou cause -, soit de la personne i laquelle le cocontractant a -

. e
entendu accorder une importance particuliére %,

2. Dissolution de plein droit

H H e = a ¥
21. Nullité, résolution, résiliation ou caducité ? La survenance d’une

faillite constitue un mode de dissolution des contrats conclus intuitu personae. -
En quoi consiste cette dissolution ? S'agit-il d’un cas de nullité, de résiliation,

de résolution ou de caducité ?

A : r4 i ad 4 ? —_

La qualification de nullité peut étre immediatement rejetée. Il n’est nulle
ment question d’un vice originel qui aurait affecté Paccord de volonté inter-
venu entre le failli et son cocontractant®!. La cause de dissolution que

constitue la faillite est postérieure et sans rapport avec la formation du contrat. k

56, P. VAN OMMESLAGHE, [roit des obligations. Tome [ : Introduction. Sources des obligations, Braxelles; :.

Bruylant, 2010, p. 135.
57. Mid., pp. 136-137.

58. P. VAN OMMESLAGHE, Droit des abligations. ‘Tome I : Introduction. Sources des obiigations, Bruxclles, *

Bruvlant, 2010, p. 137.

59. Nous renvoyons le lecteur i P. VAN OMMESLAGHE, Dioit des obligations. Tome I : Intreduction.

Soitrces des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp, 137 ets.

6. P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, Tome 2 @ Sources des obfigations, Bruxclles, Bruylant,

2010, pp. 993-994.

61. P. WEryY, « Vue d’ensemble sur les causes d’cxtinction des contrats », in La fin dn contrat, Licge,
. R s

£dition Formation permanente CUP, 2001, p. 17.

202 ANTHEMIS

Faillite et (inJexécution du contrat : questions chaisies

Dans la mesure ol la dissolution des contrats intuitu personae opére de
plein droit en cas de faillite, on peut également exclure la qualification de
résiliation : aucune des parties ne doit manifester sa volonté de mettre fin au
contrat ®2. Reste a trancher entre résolution et caducité. Pour rappel, la réso-
lution, au sens de l'article 1184 du Code civil, est une cause de dissolation,
généralement judiciaire, propre aux contrats synallagmatiques qui « s’explique
par linterdépendance des obligations réciproques des parties » ©3. Le contrat
peut étre résolu lorsque I'un des cocontractants manque i 1'un de ses engage-
ments pour autant que ce manquement soit suffisamment grave pour mériter
semblable sanction . La condition résolutoire (art. 1183 C. civ.) constitue
¢galement un cas de résolution. La caducité vise, quant i elle, ’hypothése de
la disparition de I'objet ou de la cause du contrat apreés la formation de celui-
ci qui entraine une impossibilité d’exécution ®. Cette théorie de la caducité,
fer de lance de P.A. Foriers, est désormais reconnue comme principe général
de droit par fa Cour de cassation malgré le silence du Code civil 3 son
égard %, Seule la caducité du contrat par la disparition de son objet est toute-
fois admise en jurisprudence. La disparition de la cause d’une obligation
n’entraine généralement pas la caducité du contrat 7. La faillite du débiteur
emporte-t-elle fa caducité du contrat conclu intwitu personae ?

La question préte a discussion : L. Fredericq %, Fr. T'Kint et W. Derijcke ¢
parlent de résolution de plein droit des contrats conclus infuitu personae,

62, P. VAN OMMESLAGHE, Dyoit des obljgations. Tome 2 : Sowrces des obligations, Bruxelles, Bruylant,
2010, p. 993,

63.  P. Wery, « Vue d'ensemble sur les causes d’extinction des contrats », in Fin dir confraf, Ligge,
Edition Formation permanente CUP, 20041, p. 32.

64, Ibid., p. 32.

65. P.A. FORIERS, La caducité des obligations conniaciuelles par disparition d’uu éléurens essentiel & lenr for-
wmation. De la nature des choses & Véquité, de inpossibilité dexécution an principe de Pexéation de bonne
Jfor, Bruxelles, Braylant, 1998, pp. 15-143 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droff des obligations. Towme 2 ;
Soutrces des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 968.

66.  Cass., 14 octobre 2004, Pas., 2004, n° 483 ; C. PARMENTIER, Comprendre la technique de cassation,
JL.M.B. Opus, n° 8, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 54.

67. A, BoOEL, « La caducité », in X., Les modes d’extinction des obiigations autres que le paiemnent, Bruxel-
les, Kluwer, 2008, pp. 85 ets. ; S. NUDETHOLC, « Chronique d*une mort annoncée : la condam-
nation, parla Cour de cassation, du prétendn principe de la caducité des donations par disparition
de leur cause », Act. dr. fanr., 2009, p. 155. Voy. égatement la distinction entre « la cause abjec-
tive des obligations d'une des parties 3 un contrat A titre onéreux » et «la cause mobile
détenminant » (P.A. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un élément
esseqitiel & feur formation. De fa nature des choses & Péquité, de Pimpossibilité dexdeution au principe de
Pexéention de bonne foi, Bruxelles, Braylant, 1998, pp. 133-136),

68. L. PrREDERICQ, Traité de dioit commencial beige, t. V11 Faillites et banguerontes. Srusis de payement.
Coucordats judiciaives, Gand, Fecheyr, 1949, p. 534, n° 360.

69.  Fr. T’KanT ¢t, W. DERIJCKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 217, n® 223,
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P. Wéry 7 présente la faillite comme une cause d’extinction A part entiére, tan- .
dis que P.A. Foriers prone une extension de la caducité en raison de la « surve-
nance d’une incapacité d'une des parties pour autant qu’elle rende impossible Ia
poursuite de exécution des obligations de celle-ci » 7111 est permiis de s'interro-
ger 4 cet égard sur la signification que Fr. T'Kint et W. Derijcke donnent 3 la
notion ambigué de résolution. Visent-ils la résolution du contrat conformément -
3 Particle 1184 du Code civil ou font-ils référence 3 une condition résolutoire.

implicite ?

22. Obstacles 2 la poursuite. La dissolution de plein droit des contrats
intuitu personae west pas sans poser des problémes pratiques dans le chef des
curateuss. 11 suffic de penscr au curateur qui entend soit entreprendre une.
poursuite d’activités 2 conformément a 'article 47 de la loi sur les faillites,
soit poursuivre simplement I'exécution de certains contrats dans Pattente de:
la cloture de 1a faillite pour les besoins de la liquidation. Il n’est en effet pas
cohérent de prétendre poursuivre Pexécution de contrats infuifu personae dis-
sous de plein droit par la faillite 7>, Or, ces contrats peavent se révéler indis-
pensables 3 la poursuite des activités et au «bon fonctionnement de.
P'entreprise » 7 7. Quelles solutions le curateur peut-il apporter face a cette

P. WY, « Vue d’ensemble sur les causes d'extinction des contrats », i La fin du contrat, Lidge,
Edition Formation permanente CUP, 2001, pp. 30 ets. ; P. WERY, « Les obligations », Rép, not,; :
t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 982 cts. :
P.A. FORIERS, La caducité des abligations confractuetles par disparition d’un éément essentiel & leur fo
wation. De Ia nature des choses & Péquité, de Uinpossibilité d'exécution an principe de Pexéantion de bon
foi, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 189-193 ; P.A. FORIERS, Ch. pE LEVAL, « Les effets de la dis-
solution du contrat sur les dispositions contractuelies », iz X., Queestions spéeiales en droit des con= :
frats, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 170
P. HENFLING, « La poursuite des activités commerciales. Les dettes de la masse », it X., La faillite;
et le concordat en droft positif belge aprés la réforme de 1997, Editions Collections scientifiques de la:;
Faculté de Droit de Liége, 1998, p. 440.
1. Verougstraete prétend toutefols, sans se prononcer sur Je mode de dissolution, que « les contrats
ittty persotiae peuvent éme poursuivis apeés la faillite si le cocontractant accepte de poursuivre le con-
wrat avee le curatewr » {[. VEROUGSTRAETE, Maunel de la continnité des eutreprises et de la failtite, Waterloio;
Klwwer, 2010-2011, p. 476). La dissolution de plein droit des contrats conclus iitisitet personae semble::
peu compatible avec pareille affirmation. De deux choses Pune : soit, il ne sagit pas d’un cas de dis
solution de plein droit ; soit, Je cusateur pent-il, tout au plus, négocier la conclusion d'un nouveau
contrat avec le cocontractant du filli, qui entrainera la missance d'une dette de la masse.
L. HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur le
faillites ct sur le concordat judiciaire », Ae. dr., 1997, pp. 428-429, :
Les poursuites d'activités sont généralement justifiées par les raisons suivantes : céder en bloc ur
fonds de commerce en going concern ; téaliser une valeur de goodwill ; mieux valoriser les actifs
transformer les encours en produits finis ; terminer des commandes en cours ; répondre i une fmpos
sibilité d'arréeer les activités ; se prémunir lors d'une opposition ou d'un appel du jugement de.
faillite ; protéger certaines personnes en raison de motifs sociaux ou humains (ex : éviter les ferme
tures dramatiques des maisons de retzaite) ; éviter les cas problématiques d’occupation d'usines...

70.

71.

72

3.

74.

75.
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difficulté 7 L’hypothése d’une renonciation du cocontractant, postérieure—
ment au jugement déclaratif de faillite, au caractére intuitu personae du contrat
n'est malheureusement plus possible dans la mesure ofl le contrat est déja dis-
s0Us. Reeste alors au curateur A négocier la conclusion d’un nouveau contrat
infuiiu personge. Les négociations se révéleront souvent fort ardues, et ce

d’autant plus que le mot « faillite » effraye et provoque généralement la pani:
que 7%, Partant, bien qu'ils puissent &tre qualifiés de créanciers de la masse et
se trouver en ordre utile, les cocontractants exigeront souvent d’étre payés i
I'avance ou au comptant. La conclusion d’un nouveau contrat est donc laissée
enticrement a la discrétion du cocontractant, tandis que la marge d’action du
curateur reste tributaire de la consistance de Pactif et du passif de 1a faillite.

3. Dissolution de plein droit et autonomie de la volonté

23. Une régle qui échappe a I'ordre public. Le caractére intuitn perso-
nae des contrats ne touche pas 3 'ordre public et n’est pas impératif, Les par-
ties peuvent donc librement y déroger?’. Partant, il leur est permis
d’estampiller leur contrat d’infuitus personae par le biais d’une clause spécifi-
que 7. Le législateur impose parfois aux parties de se prononcer. A ce titre
on peut mentionner Farticle 4 de la loi du 19 décembre 2005 relative ;‘;
I'information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat comnrer—
cial 7, qui dispose que le document particulier qui doit &tre rédigé en vue de
la conclusion d’accords de partenariat doit comprendre «la mention que
Paccord de partenariat commercial est conclu ou non en considération de la
personne ».,

. .En outre, sans recourir a la qualification d’intuitis personae, les parties sont
legitimement en droit de prévoir une condition résolutoire, une clause de

76, Y. BRULARY et P. DEMOLIN, La resiructiration des entreprises en difficedté an regard des nwoteelles fofs

du 17 juillet 1997 sur le concordar judiciaire et du 8 aofit 1997 sur fa faillite, Diegem, Ced.Samsom
1997, p. 125, ’
B. TiLLEMAN, Betwaargeving en seksivester, Bruxelles, Kluwer, 2000, p. 27, cité par P, WERY, « Les
contrats de services gratuits », i B. TILLEMAN et A, VERBEKE (cds.), Kuelpuntuen dienstencontrac-
fen, Anvers, Intersentia, 2006, p. 82, n°24.

L.. HERVE, « Apergu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les
faillites et sur le concordat judiciaire », Aet. dr., 1997, p. 426 ; P.WERY, « Les contrats de services
grntmts », i B. TILLEMAN et A, VERBEKE (eds.), Knelpuntnen dienstencontracten, Anvers, Intersen-
tia, 2006, p.83; L. DU JARDIN, «L'infuitu personiae et la sélection des intermédiaires
commerciaux », R.D.C., 2008, p. 921.

Loi du 19 décembre 2005 relative 3 Iinformation précontractuelle dans le cadre d’accords de par-
tenariat commercial, M. B., 18 janvier 2006,

77.

78.

79.
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résiliation unilatérale ou un pacte commissoire exprés qui sortira ses effets
dans le cas de faillite (infra, section 3, B.).

4. Dissolution en vertu de la loi

24. Hypothéses prévues par le législateur. La dissolution de plein droit
de contrats conclus infuitu personae est parfois prévue spécifiquement par le
législateur.

Ainsi, Particle 2003 du Code civil dispose, entre autres, que le mandat
finit par la déconfiture soit du mandant, soit du mandataire, On assimile
généralement la survenance d’une faillite 3 un cas de déconfiture &,

De maniére similaire, article 39, 4°, du Code des sociétés prévoit que la
société finit par la déconfiture de 'un des associés. Par analogie, la faillite
d’un associé constitue également « une cause de dissolution de la société » 81,

Ces deux contrats sont par nature des contrats infuifu personae. Les dispo-

sitions légales font dés lors double emploi avec les principes ancrés en doc-

trine et jurisprudence, du moins en ce qui concerne la faillite. L’article 2003

du Code civil apporte toutefois une nouvelle pierre i 1'édifice : tant la faillite
du mandant que celle du mandataire mettent fin au contrat de mandat. La

dissolution du contrat ne se limite pas a la faillite du mandataire, débiteur de :

Pobligation conclue intuitit persorae® dont la personnalité est déterminante.

5. Quid de la réclamation de dommages et intéréts
suite 4 la dissolution ?

25. Faillite et inexécution fautive. La faillite est un événement neutre

qui ne peut s’asstmiler 4 un manquement contractuel grave permettant de jus- -

tifier ipso facto la résolution du contrat®. La distinction est importante non -
i ' o - - 84 . o '.

seulement pour la mise en ceuvre d'une clause pénale aprés faillite % (infra,.

80.  P.WERY, Dyoit des contrats. Le saandat, Bruxelles, Larcier, 2000, p. 309, n® 278 ; M. COIPEL, « Sociétés
privées a responsabilité limitée », Rép. not., t. XII, liv. 4, Bruxelles, Larcier, 2008, p, 469, n® 300, :
81.  D.-B. FLOOR, « Societé momentanée », Rép. sot., t. XII, liv. 5, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 170, n® 148.°

82, P.A. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d’un dlément essentiel & fenr for--

ation. De la nature des clioses & Péquité, de Pimpossibilité d'exéoution an principe de Uexécution de bonne,
foi, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 115, n® 111-112, :
83, Voy. M.-ClL ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire cxpresse en cas de faillite : condition
résolutoire ou pacte commissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Annales de droit

de Lidge, 1988, p. 177 ; P. WERy, « Les obligations », Rép. nor., t. TV, liv. I, Bruxelles, Larcier,.

2010, p. 978.

84.  Voy. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv, I, Bruxellcs, Larcier, 2010, p. 766 ; 1. VF.ROUGQ_ :

STRAETE, Mantwel de o continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 428.
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n® 85), mais également pour différencier « condition résolutoire » et « pacte
commissoire exprés » (infia, n°® 35),

26. Dommages et intéréts. Dans la mesure o la faillite ne constitue
pas intrinsequement un manquement grave, le créancier d’une obligation
inexécutée d’un contrat conclu intuity personae ne pourra, vu la dissolution de
plein droit du contrat et sauf clause contraire, réclamer au failli des dommages
et intéréts ®. Il est donc généralement conseillé au cocontractant d’une con-
vention infuitu personae de se prémunir. 11 pourra, par exemple, renoncer, dés
la conclusion du contrat, i sa dissolution de plein droit et préférer insertion
d’an pacte commissoire exprés en cas de faillite. Une autre solution consiste a
stipuler des clauses dérogatoires au principe selon lequel la dissolution de
plein droit n’emporte pas le droit au paiement de dommages et intéréts.

6. Conclusion

27. Conclusion. Face i des contrats conclus infiity personae, le curateur
doit redoubler de prudence. Tout d’abord, la notion d’infuitus persoriae est
empremte d’incertitudes. Une certaine insécurité Jjuridique plane lorsqu’il
s'agit de qualifier d’fufuitu personae certains contrats. Le curateur optera, dans
hypothése de cas « frontiére », pour I'une ou Pautre opinion doctrinale ou
jurisprudentielle selon qu’il souhaitera voir ou non le contrat dissous. Il en ira
amsi de méme dans le chef du créancier.

Ensuite, les effets de la dissolution de plein droit devront &tre débattus
(ex tunc ou ex nunc). Le débat sera fonction de Iintérét que trouvera chacune
des parties dans I'une et Tautre solution,

Enfin, en toile de fond, on retrouve des enjeux purement économigues.
En effet, la poursuite d’un contrat de franchise, de distdbution. .. est générale-
ment primordiale dans le cadre de la mission du curateur. La situation est
d’autant plus délicate que de nombreux contrats sont marqués du sceau de
Vintuitu personae. En vue de se prémunir contre d’éventuelles contestations, le
curateur sera généralement enclin  attendre que se positionne le créancier et,
le cas échéant, 3 négocier et signer de nouveaux contrats avec ce dernier, Le
climat ne sera malheureusement pas toujours propice i semblables négociations.

Il est souhaitable que les créanciers anticipent les litiges potentiels en
insérant des clauses contractuelles claires et précises. Ces derniéres pourront,

85. L. Herve constate en effet qu'il n'y 2 aucune inexécudon fautive ayant précédé la dissobution de
q Y yant p
plein droit (¢ Apercu général du sort des conteats en cours dans le cadre des nouvelles lots sur les
fatllites ot sur le concordat judiciaive », Act. dr., 1997, p. 429),
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par exemple, régler le sort a réserver au contrat en cas de faillite, Ia débition
de dommages et intéréts... La pratique regorge de possibilités et invite 4 la
créativité : pacte commissoire exprés avec ou sans clause pénale, condition
résolutoire, stipulation conférant & un contrat le caractére infuity personae,

clause de résiliation anticipée...

B. La condition résolutoire qui opére de plein droit

28, Une deuxiéme exception au principe de continuité. Une autre tech-
nique qui permet de se prévaloir d’une dissolution de plein droit consiste
pour les contractants i insérer une condition résolutoire en cas de faillite dans

leur convention.

1. Notion

29. Contexte et terminologie. En vue de se prémunir, les parties 3 un
contrat envisagent rarement ce dernier comme un phénomene statique. Au con-
traire, elles préférent anticiper « de maniére intelligente et non spéculative » # les
différents aléas que lavenir peut réserver. La présence de nombreuses clauses

d’imprévision, d'anticipatory breach, de force majeure. .. dans les contrats en témoi- -

ghe assurément.

Une autre technique consiste 3 modaliser une ou plusieurs obligations dans

le temps. Ainsi, les parties peuvent subordonner 'exécution ou I'extinction

d'une obligation 4 un événement futur certain ou incertain. On distingue ainsi
le « terme » (événement futur dont les parties sont cestaines qu'il se produira 57y
de la « condition » {événement futur incertain %). C’est 4 'article 1168 du Code
civil que 'on trouve la définition de la technique de modalisation des ob}igatim‘ls
que constitue la condition ¥. Une summa divisio 9 quant aux effets de la condi-
tion est opérée par le legislateur. D'une part, la « condition suspensive » subor-
donne Iexécution de Pobligation i la survenance de T'événement futur et
incertain, d’autre part, la réalisation de la « condition résolutoire » entraine

86. M. Van QUICKENBORNE, Veonwaardelifee verbintenissen, Malines, Kluwer, 2006, p. 3, n° 4;
S, STuws, Ferbintenissenvecht, Brugge, Die Keure, 2009, p. 5.

87 P._E. VAn DiN DRIESCHE et S, MENSCHAERT, « Qbligations sous condision », in X., Obligations.
Traité théorique cf prafique, 111.2.1.-1 — 151.2.7.4., Bruxclles, Kluwer, 2008, p. 19, n® 4.

88, S. STyNs, Merbintenissenredit, Bragge, Die Keure, 2009, p. 3, n° 3,

80, [. DURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionnelle, bien plus qu'une abréviation de langage »,

in La wiise en vente d’utt inumenhle. Hommage ast Professeur Nicole Verheyden-Jeamuart, Bruxelles, Lar-
cier, 2005, p. 76, n° 2.
90,  Ihid., p. 87, n° 11.
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Pextinction de I'obligation conformément i Tarticle 1183 du Code civil. La
condition résolutoire est ainsi définie comme un « événement futur et incertain
qui entraine la dissolution de 'obligation qu’il ‘affecte ou la totalitd d'un
contrat » L. 11 s’agit d’une « modalité d’une obligation qui affecte sa survie » %2,

30. Caractéristiques et conditions de validité. La condition résolutoire
suppose un événement (ou une occurrence)} extrinséque (ou extérieur au rap-
port de droit) * et accessoire *, futur ®®, incertain %. Elle peut étre expresse
ou tacite pour autant qu’elle soit « manifeste et sans équivoque » ¥/,

91. P. VAN OMMESLAGHY, Droit des obligations. Tome3 : Régime géuéral de Pobligation. Théorie des
prenves, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 1752, n® 1222, Définition reprise par C. EYBEN et
J. Acovty, «La condidenr suspensive et la condition résolutoire. Commentaire des
articles 1168 4 1184 du Code civil », in X., Droit des ebligations, Recyclage en droit, Limal,
Anthemis, 2011, p. 194, n° 88.

92.  C.EYBEN et]. ACOLTY, « La conditien suspensive ct la condition résolutoire. Commentaire des
articles 1168 4 1184 du Code civil », in X., Droit des obligatious, Peecyclage en droit, Limal,
Anthemis, 2011, p. 194, n® §8.

93, Le principe d'extranéité prohibe toute condidon qui porterait sur un &ément essentiel 3 la formation de
la conventon, une obligation essentielle dans le chef d'une partic ou encore un effet essentiel du contrat
{P.-F. VAN Din DIIESCHE et S, MENSCHARRT, « Obligations sous condition », i X., Obligations. Traité
théorique et pratige, 111.2.1.-1 — [IL2.7.4., Bruxelles, Kluwer, 2008, p. 19, n® 5; C, EYBEN et
J. AcorTy, « La condition suspensive et la condition résclutoire. Commentaire des articles 11684 1184
du Code civil », i X., Duoit des obligations, Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2011, pp. 165-166,
n® 14).

94, La condition doit rester unc modalité de 'oblipation et ne peut consister en 'exéeution d'un des
Eléments caractéristiques ou constitutifs d’un contrat ou d’un acte juridique (S. STUNS, Verbinte-
aissenrecht, Brugge, Die Ieure, 2009, p. 6, n° 9),

95. La notion d'événement fityr renvoie au sens courant et s’apprécie au moment ol les parties
souscrivent P'obligation. Si Pévénement futur s'est déji réalisé (ou si sa réalisation est déja
exclue définitivement) mais reste inconnu des parties, I'obligation aura son effet au jour ot
elle a été contractée (I. DURANT et M, CLAVIE, « La vente conditionnelle, bier plus qu’une
abréviation de langage », in La mise en vente d’in immenble. Honuage au Professenr Nicole Verliey-
den-Jeanmart, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 86, n° 8 ; C. EYBEN et J. ACOLTY, « La condition
suspensive et la condition résolutoire. Commentaire des articles 1168 3 1184 du Code civil »,
in X., Droit des obligations, Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2011, pp. 164-165, n* 10-
11). On se trouvera dés lors, en réalité, soit face d une obligation pure et simple, soit face 4
aucune obligation.

96. A défaut de satisfaire & cette exigence d'incertitude, la condition sera rebaptisée par le juge.
Une question délicate se pose quant & la notion d'incertitude. Cette derniére doit-elle étre
comprise dans son sens objectif et/ou subjectif ? Tandis que P.-F. Van Den Driesche et S.
Menschaert défendent une conception abjective de l'incertitude, C. Eyben et J. Acolty pré-
tendent que I'incertitude peut étre uniquement subjective. [ls fondent leur position sur Varrée
rendu par la Cour de cassation le 8 septembre 2005 (Cass., 8 septembre 2005, Pas., 2005,
p. 1585).

97.  P.-F. VANTIEN DRIESCHE et §. MENSCHAER'S, « Obligations sous condition », in X., Obligafions.
Traité théovique ef pratique, 111.2.1.-1 — I111.2.7. 4., Bruxelles, Kluwer, 2008, p. 19, n® 7.
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Enfin, les conditions doivent étre possibles (absence d’existence d'un obs-
tacle matériel ou juridique) et ficites °® (absence de contrariété a 'ordre public
ou aux bonnes meeurs). Les conditions impossibles et illicites sont frappées de
nullité et sont susceptibles d’entrainer la nullité des conventions qui les con-

tiennent pour autant que la condition soit une cause impulsive déterminante
de la convention * 1%, Sont frappées de nullité relative les conditions impos-

sibles et contraires aux régles impératives, et de nullité absolue les conditions
immorales et contraires & 'ordre public 1.

31. Distinction au sein des conditions. Il importe de distinguer la con-

dition casuelle, la condition mixte, la condition (simplement) potestative et la -

condition purement potestative. A ce titre, le recours aux articles 1169 3
1171 du Code civil se révele d'une grande aide.

La condition casuelle est, selon article 1169, celle qui dépend du hasard,
et qui n’est nullement au pouvoir du créancier ni du débiteur. La condition
mixte, au regard de Tarticle 1171 du Code civil, dépend tout d la fois de la
volonté d'une des parties contractantes et de la volonté d'un tiers. L’arti-
cle 1170 définit la condition potestative comme celle qui fait dépendre Pexécu-
tion de la convention d'un événement qu’il est au pouvoir de Pune ou de

Pautre des parties contractantes de faire arriver ou d’empécher. On différencie

en doctrine, d’une part, la condition simplement potestative, dont la réalisation
dépend pour partie de la volonté d’une partie i I'obligation et pour partie des

98. L DURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionnelle, bien plus quune abréviation de langage », in
La mise en vente d'nn imoeuble. Hommage an Professenr Nieole Verteyden-Jeanuart, Bruxelles, Larcier,
2005, p. 77 ; P.-F. VaN DEN DRIESCHE et 5. MENSCHAERT, « Obligations sous condition », in .,
Obligations. Traité théorigue ef prafique, H1,.2,1-1 — TIL.2.7 4., Broxelles, Kluwer, 2008, p. 22, n° 6 ;
S. StiNs, Verbintenissenrechit, Brugge, Die Keure, 2009, p. 9, n° 10; C. EY8EN et J. ACOLTY, « La
condition suspensive ct la condition résolutoire. Commentaire des articles 1168 4 1184 du Code
civil », in X., Droit des obligations, Reecyelage en droit, Limal, Anthemis, 2011, p. 175, n® 33.

99, P. VAN OMMESLAGHE, Droif des obligations, Tome 3 : Régime général de Pebligation. Théerie des prei-
ves, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 1738-1739, n® 1214 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obliga-
tions. Tone I : Introduction. Sources des obligations, Bruxelles, Bruylang, 2010, pp. 352-354, n® 227 ;
C. EYBEN et . ACOLTY, « La condition suspensive et la condition résolutoire. Commentaire des
articles 1168 & 1184 du Code civil », in X., Droit des obligations, Recyclage en droit, Limal,
Anthemis, 2011, p. 176, n% 34-35 ; Cass., 31 cctobre 1952, Pas., 1953, I, pp. 110-116.

100, Cette dernidre solution dépasse les prétendues contradictions que contemaient les sanctions pré-
vues par les articles 900 ¢t 1172 du Code civil (P.-F. VAN DEN DRIESCHE et 5. MENSCHAERT,
« Obligations sous condition », in X., Obfigations. Trafté tiéorique et pratigue, IIL.2.1.-1 - 1I1.2.7.4.,
Bruxelles, Kluwer, 2008, p. 22).

101, C. EYBEN et ). ACOLTY, « La condition suspensive et la condition résolutoire, Commentaire des
articles 1168 3 1184 du Code civil », in X., Dwit des obligations, Recyclage en droit, Limal,
Anthemis, 2011, p. 176, n° 35.
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événements ou d’un tiers déterminé 192 et, d’autre part, la condition purement
potestative qui est « tributaire de la seule volonté de I'une des parties » 193,

32. Résolution de plein droit. Les conditions qui opérent de plein
droit, abjets de la présente section, ne visent pas les conditions purement
potestatives. Ces derniéres nécessitent en effet « une initiative de la partie qui
est autorisée 4 faire usage de cette modalité » 1% pour entrainer la résolution de
la convention. On s'interroge également sur 'automatisme qu’on attribue aux
conditions résolutoires simplement potestatives : ne pourrait~on pas prétendre
que la réalisation de la condition impose également 'imtiative d’une partie
contractante 7 Dans Paffirmative, les conditions simplement potestatives tom-
beraient également dans la deuxiéme catégorie d’exceptions, qui regroupe les
facultés de résiliation et de résolution (infra, section 3). Les auteurs assimilent
d’ailleurs généralement le sort 4 réserver aux clauses de résiliation unilatérale 4
celui des conditions simplement et purement résolutoires ',

33, Effets. C’esta article 1183 du Code civil qu’il y a leu de se référer
pour conmnaitre les effets de la condition résolutoire. Ces effets différent selon
le moment ot 'on se place. Trois périodes doivent done étre distinguées a
cet égard : les périodes pendente conditione, eveniente conditione et deficiente condi-
tione. Seule la seconde retiendra notre attention. Lorsque la condition se réa-
lise s’ouvre la période eveniente conditione. La survenance de la condition
résolutoire opére, automatiquement et sans décision des parties, la dissolution
du contrat ex finie 1%, Les conséquences de cet effet rétroactif peuvent étre
nombreuses : remboursement des sommes pergues, remise des choses dans
feur pristin état, restituttons réciproques, absence de possibilité de se prévaloir
de Iacte dissous... Toutefols, plutdt qu’une rétroactivité radicale telle qu’on
la connait en matiére de nullité, la doctrine préne Papplication d’une rétroac-
tivité restreinte obéissant 4 des régles propres "7,

34. Interprétation. Aux termes de 'article 1175 du Code civil, « Toute
condition doit étre accomplie de la maniére que les parties ont vraisembla-
blement voulu et entendu qu’elle le fiit ». Cette régle d'interprétation propre

102. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, p. 972, n® 996.

103, Ibid., p. 972, n°® 996,

104, Ibid., p. 972, n® 996,

105. P. KILESTE, « Quelques réflexions sur la licéité des conditions résolutoires expresses en matiére
de concession de vente exclusive i durée indéterminée », R.D.C., 19904, p. 720, n® 10 ;
P. WiRy, « Les obligations », Rép. net., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, pp. 972-974, n™ %97, 999.

106. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., ¢. IV, liv. [, Bruxelics, Larcier, p. 968, n® 990.

107. Voy. H. DE PAGE, Traité éléuentaire de droit civil belge, t. |, Bruxciles, Bruylant, 1962, pp. 247-
252, n** 167-168 ; [. DURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionnelle, bien plus qu’une abré-
viation de langage », i La mise en vente d’un inmnestble, Hommage au Professenr Nicole Verleyden-
Jeanmart, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 126-128, n® 56-58.
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. . ' . . . 3 .
aux obligations conditionnelles réitére le principe de droit commun d'lr'];:clﬂ
prétation des clauses contractuelles prévu 2 larticle 1156_du Code CIEI. :
importe non pas de s’arréter au sens littéral des termes, mais de rechercher la
commune intention des parties.

Liarticulation des articles 1175 et 1176 du Code civil pose des difficultés

. - . . . ” S 108
face aux conditions stipulées sans détermination de déelai ™.

2. Condition résolutoire et pacte commissoire expres

35. Un concept étranger au pacte commissoire e);(pr?s,. Malg'ré la proxi-
mité des articles 1183 et 1184 du Code civil et les ami?igultes te1‘1111n010g1qufe;
qu’ils contiennent, les concepts de condition 1‘éso,lut01re et de pacte _(:0111‘1}115-
soire exprés doivent écre clairement distingués. D une part, la f:On;iltl(-)n 1éso-
lutoire, abordée par I'article 1183, est une modalité de _1 01? igatlori, u.n
t futur et incertain qui, 8’1l se réalise, entraine I'extinction de 'obli-

événemen téall : ton de Tobli-
gation 1. D’autre patt, le pacte commissoire expres est une clau

par la résolution, un manquement fautif du

tuelle qui vise 3 « sanctionner, (...) \ w
. 119 Nous reviendrons dans le

débiteur dans I'exécution de ses obligations » ‘
cadre de cette contribution sur le pacte cominissoire €Xpres COmme ¢ moy;n_.
pour les contractants de se prémunir contre les défaillances qui viennent nodi-

fier Péquilibre et la réciprocité des prestations » U (infra, section 3, B.).

36. Critéres de distinction. Le pacte commissoire expres sc d}stmgue'

en bien des aspects de la condition résolutoire. Un des critéres-clés cn’ fa
; ; g 112 - 4

matidre reste Dinexécution fautive du contrat 2. Alors meme quun,

manquement contractuel est inhérent 3 la notion de résolution, la condition

108, Voy. M. VANWICK-ALEXANDRE, ¢ Modatités probatoires relatives 4 la réalisation de Ia condition

suspensive dans la vente d’immeuble », in Liber amicorunt Paul Delioy, l‘iruxe]les, Larcier, ZF}F}S;
p;; p501—512 . M. VAN QUICKENBORNE, « Libre propos sur la défaillance de fa condition
suspensive », note sous Cass., 25 mai 2007, R.C.J.B., 2009, pp. 292—324}.. g
M.-CL. ERNOTTE, « Mature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition réso

e o , s Lidge, 24 sepiembre 1986, Anunales de droit dp ;
La vente canditionnelie, bien plus qu'une abré-

109.
toire ou pacte CONLNISSOIre exXpres », note sou

! ; CLAVIE, «

Lidge, 1988, p. 170 ; L. DURANT et M. , - plus quiune dbré
viation de langage », i La mise en vente d’un imeuble. Hemmage au Professenr Nicole Verheyden:

age », :

Jeauiart, PBruxelles, Larcier, 2005, p. 118, n° 48,

M.-CL ERNOTTE, « Nature de la chiuse résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu-
~CL 5,

e 24 septembre 1986, Anuales de droit de

toire ou pacte commissoire cxprés », note sous Liege,
Lidge, 1988, p. 170 - =
Fr. TKINT et P, COPPENS, « La clause résolutoire et la clause de réserve de propriété dans le con-
trat de vente », R.R.13, 1979, p. 887.

fause 18 ire ex o cas de fillite : condition résol
- OTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse cn cas i ;
o 1986, Annales de droit d

111,

112, ¢ Sxpres s de
toire ou pacte CONMISSOire eXPres », Note sous Liége, 24 septembre

Lidge, 1588, p. 176.
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résolutoire se veut totalement étrangére i cette idée de sanction confrac—
tuelle 113, Partant, en présence d’une condition résolutoire, des dommages et
intéréts ne pourront étre réclamés en sus de la dissolution du contrat 14, De
méme, les parties ne seront nullement tenues de respecter exigence d’une
mise en demeure préalable. A I'inverse, face 3 un pacte commissoire exprés,
non seulement le créancier sera bien inspiré de réclamer des dommages et
intéréts supplémentaires (via le mécanisme d’une clause pénale par exemple),
mais, en outre, il devra se plier A lexigence d’une mise en demeure avant
d’invoquer le bénéfice de la clause !5,

A coté de cette différence fondamentale, on retrouve un autre critére.
Tandis que le pacte commissoire exprés nécessite un choix du créancier, une
manifestation de volonté, la condition résolutoire opére de plein droit et
automatiquement ' 117 I’invocation d’un pacte commissoire exprés impli-
quera également une obligation de motivation dans le chef du créancier.

Les particularités propres aux deux clauses ne doivent toutefois pas
occulter le point commun de ces derniéres. En effet, tant le pacte cominis-
soire expres que la condition résolutoire opérent ex func''®. Ce caractére
rétroactif a toutefois été tempéré par Ia doctrine et la jurisprudence 119,

113. M.-Cl. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de fadllite ; condition résolu-
toire ou pacte commissoire exprés », note sous Liége, 24 septenbre 1986, Annales de dioit de
Lidge, 1988, p. 176 ; 1. DURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionneile, bien plus qu'une abré-
viation de langage », fi La mise en penfe d'tun innnenble, Hommage au Professenr Nicole Verheyden-
Jeammart, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 120, n°49 ; P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV,
liv. I, Bruxclles, Larcier, pp. 966 et s.

114, C. EvBEN et]. ACOLTY, « La condition suspensive et la condition résolutoire. Commentaire des

articles 1168 4 1184 du Code civil », in X., Droit des ebligations, Recyclage en droit, Limal,

Anthemis, 2011, p. 198, n® 98.

V. PIRSON, « Les clanses relatives 3 la résolution des contrats », in X, Les dauses applicables en cas

d'inextention des obligations contractuelles, Bruxelles, La Charte, 2601, pp. 97-98, n°® 6 ; . WERY,

« Les obligations », Rép. not., t. TV, liv. I, Bruxclles, Lar.cicr, 2010, pp. 967-968, n° 990,

Voy. M.-CL. ERNOTTE, « Nature de Ja clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition

résolutoire ou pacte comumnissoire exprés », note sous Liége, 24 septembre 1986, Annales de droit

de Lidge, 1988, pp. 171, 176 cts. ; V. WATERKEYN, « L'emphytéose et les clauses et conditions
résalutolres », note sous Cass., 30 mars 2006, R.G.D.C., 2008, pp. 93-94, n® 6 ; C. EYBEN et

J. Acowrty, « La condition suspensive et la condition résolutoire, Commentaire des articles 1168

& 1184 du Code civil », in X., Droit des ebligations, Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2011,

pp. 197-199.

La condition purcment patestative voire la candition simplement potestative n'opdrent cependant

pas de plein droit et imposent une initiative d’une des parties cantractantes. Voy. supra, n°® 32,

Voy. . WERY, « Les obligadons », Rép. not., ¢, IV, liv. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 964-975.

P. WERY, « Les obligations », Rép. wot., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 967, n° 989,

115.

116.

117,
118.

119,
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37. Quid de la validité d’'une condition portant sur !‘inexécut’ion d‘lfne\s
obligation ? La question est pertinente. Elle n’a d’ailleurs pas e,c)bappe i
M. Clavie et I. Durant '2°, Ces auteurs ont décidé d’en revenir a l.etude du |
Code civil afin de vérifier si la validité de semblables clauses n’avait pas et? _
consacrée dans ce dernier 12!, L’analyse de la vente avec arrhes et de la Vei"lte a
réméré s'est révélée judicicuse. Leur conclusion est la suivante : « Au deplarft
de ces deux exemples, on voit que le simple changement d’avis I110n motivé
dans le chef d’une partie contractante peut constituer, en tant qu,eve:nement_-
futur et incertain, une condition résolutoire, moyennant le cas e_cheant, .un
certain cofit. Il pourrait &tre justifié par la crainte d'une incxécution fauu.ve _
ou en raison d'une inexécution consommeée, Pourquoi, dés 10]'5,.116 pcz}lrr;nt-
on accepter que P'inexécution ou tout autrci événemefuf susccpt1bl~e’d? 11;ﬂuer
négativement sur exécution, ne soit érigé en co,ild%tt?n—lliodallFe 7 51 un
contractant peut se délier d'une vente “s’il change d’avis”, p(iurql’lm ne pour-
rait-i] s’en voir délié si telle ou telle obligation n'est pas executee et que les:
choses ne se passent pas commne souhaité (non-passation Qe Vacte ;111!;hcnt1qui
ou non-paiement du prix par exemple ?) » 1% La quest:or’l reste ()Ljverlt(?, il
serait prématuré, i ce stade, de vouloir y ap%)(l)rter une réponse deﬂ.n}tive :
Gageons qu'elle pourra inspirer les plaideurs deﬁn‘eux fie voir app!tguel d une.
clause le régime de Ja condition résolutoire bien qu’elle porte, in casi, sur.

Pinexécution d’une obligation.

38. Opération de qualification. L’opération de qualification juridiqué:
reste un travail rigoureux qui peut se révéler fort comple-xe. .Les clfmses
vagues, susceptibles d’interprétations multiples, voir—e contradwton‘est, fmsoq ..
nent. D&s lors, quelle démarche adopter en vue d’éviter toute COll:lquiOl‘.l entre;
les concepts et dattribuer aux faits Pétiquette juridique approprice ?

D’aucuns, dont M.-Cl. Ernotte, privilégient le critére de l’inezfécutiop'-
fautive : « c’est (..) le critére de I'inexécution fautive du contrat qui ,]_:Iae1lmet-_
de distinguer ces deux notions. Alors qu’elle constitue par essence I'événe |
ment qui est susceptible de déclencher le jeu du pacte commissoire, elle est.
au contraire nécessairement exchlue de la condition de droit commun qu

120. 1. TPURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionnelle, ben plus qu'une abréviation de langage »;
) X - ¥ 3 | -4 T P bs |
in La mise en vente d7wn inimenbie. Hommage ast Professein Nicole Verleyden-Jeamuart, Bruxelles, L'l:

cier, 2005, p. 123, n® 52
Thid., pp. 123 ets.
fid., p. 124, n® 52.

123,
122,
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demeure en effet une simple modalité de obligation ct ne peut dés lors por-
ter sur un ¢lément essentiel quant 3 la naissance ou aux effets du contrat » 123,

M. Clavie et I. Durant estiment plutdt que « c’est bien le caractére auto-
matique de la révocation qui permet de distinguer la condition résolutoire de
la clause résolutoire » '*!. M. Vanwijck-Alexandre estime, quant i elle, que
«si cet effet automatique est un trait essentiel de la condition résolutoire, en
revanche, le caractére optionnel du pacte commissoire expres, tout en étant
un élément de différenciation significatif, n’est pas nécessairement décisif. Les
parties pourraient prévoir la résolution ipso facto du contrat par le seul fait de
I'inexécution du débiteur » 125,

Outre I"analyse objective de la clause au regard des critéres de distinction
(analyse qui pourrait diverger selon que on privilégie 'une ou l'autre thése
doctrinale), il est souvent conseillé de se baser sur la régle d'interprétation
prévue a Facticle 1175 du Code civil et d'en revenir i la volonté réelle des
parties. Pour ce faire, les indices 3 récolter sont les suivants : intitulé de la par-
fie sous laquelle se situe la clause, existence de dommages et intéréts, clause
pénale, option ouverte au créancier 126, ete. La volonté des parties doit-elle
etre comprise comme un « critére psychelogique » ou comme un « critére
téléologique » 177 ? Avant de récolter des indices, il serait judicieux de
s'accorder sur les critéres A appliquer,

39. Incidence de la distinction. S’interroger sur les critéres de distine.
tion des deux types de clauses, c’est déja partiellement répondre i la question
de leur incidence pratique. Ainsi, en présence d’une condition résolutoire
non potestative, il serait incohérent de permettre au créancier de réclamer des
dommages et intéréts ou de lui imposer de notifier sa volonté par un acte

123, M.-Cl. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu—

toire ou pacte commissoire exprés », note sous Litge, 24 septembre 1986, Annales de droit de

Liége, 1988, p. 176.

1. DURANT et M. CLAVIE, « La vente conditionnelle, bien plus qu'une abréviation de langage »,

in La mise en venie d’un immenble. Hommage aut Professeur Nicole Verheyden-feanmart, Bruxelles, Lar—

cier, 2005, p. 124, n® 52.

- M. VANWICK-ALEXANURE, « Les clauses relatives 3 la prévision de Pinexécution. Les clauses
d” anticipatory breach” ou d**inexécution anticipée™ », in 1. WERY (dir.}, Les clauses applicables
en cas d'inexéention des obligations contractuelles, Braxelles, La Charte, 2001 . p- 221,

124,

- M.-CL ERNOTTE, « Nature de la clause résoluztoire expresse en cas de faillite : condition résolu-
toire ou pacte conmmissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Amuales de droit de
Lidge, 1988, pp. 180-181,

Voy. 1. DURANT et M, CLAVIE, « La vente conditionnelle, bien plus «quune abréviation de
langage », in La mise en vente d’o innneuble. Hommage an Professeur Nicole Verheyden-Jeanmart,
Bruxclles, Larcier, 2005, p.- 121, ° 49,

127.
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unilatéral réceptice. A inverse, le créancier d'une obligation fautivement:
inexécutée devra faire preuve de diligence par 'envoi d’une mise en demeure
et la notification de sa volonté de mettre en ceuvre le pacte commissoire.

En outre, la qualification de ces clauses n’est pas dénuée d’intérét au
regard des nombreuses restrictions et interdictions légales (infra n® 45 et s.).

3. Condition résolutoire et faculté de résiliation

40. Un concept distinct de la faculté de résiliation unilatérale. La clause.

de résiliation unilatérale, appelée aussi clause de dédit, offre 4 une partie la
possibilité de rompre le contrat par sa seule volonté et en dehors de toute
idée de faute 128, Via ce mécanisme conventionnel, les parties dérogent i
Iarti-cle 1134, alinéa 2, du Code civil, qui prévoit que les conventions ne

pourront étre révoquées que du consentement mutuel des parties 129,

La facultd de résiliation unilatérale et la condition résolutoire ont en

commun d’étre « totalement étrangéres a toute inexécution fautive de la part
du contractant » ¥, Elles ne sont donc soumises 4 aucune obligation dé:
motivation (sauf si les parties le prévoient), n’exigent pas de mise en demeure:
. Bien

et ne peuvent donner lieu 3 fa réclamation de dommages et intéréts 12!

qu’ils partagent ces derniéres caractéristiques, ces concepts divergent sensible-,

ment quant i leur mise en ceuvre et leurs effets. La clause de résiliation antici-
pée nécessite une décision des parties et ne sortira ses effets que pour

Pavenir 132, A l'inverse, la condition résolutoire opére de plein droit et

entraine la dissolution ex func du contrat 132, Comme nous l'avons déja

128. P. WiRy, « Vue d’ensemble sur les causes d’extinction des contrats », in La fin du contrat, Ligge, .

Edition Formation permanente CUP, 2001, p. 26 ; P. WERY, « Les obligations », Rép. nef., t. IV,
liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 964, n* 986-987 ; P.A. FORIERS et Ch, DE LEVAL, « Les effets
de la disselution du conirat sur les dispositions contractueltes », in X., Questions spéeiales en droif
des contrats, Bruxelles, Larcier, 2(H0, p. 165.

129, P.WERY, ¢« Les obligations », Rép. nof,, t, TV, liv, I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 964, n* 986-937 ;.

1 A. Foriers et Ch. DE LEVAL, « Les effets de Ja dissobution du contrat sur les dispositions con-

tractuelles », in X., Questions spéciales en droif des contrats, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 165, n® 10. .
130. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 967-968,

n® 990,
131, fid., pp. 967-968, n° 990,

132. P. WERY, « Les obligations », Rép. et & IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 967-968;

n® 990 ; P.A. FORIERS et Ch. DE LEVAL, « Les effets de la dissolution du contrat sur les disposi-

tions contractuelles », i X., Questions spéciales cn droit des contrars, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 165, .

n® 10. ;
133. P. WERY, « Les obligations », Rép. net., t. IV, liv. [, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 967-968,

n® 990. :
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mentionné, cette dissolution de plein droit ne peut toutefois pas s’appliquer
aux conditions résolutoires purement, voire simplement, potestatives.

4. Enjeux

41. Présentation. Le régime juridique applicable aux conditions réso-
lutoires, aux pactes commissoires expres et aux clauses de résiliation n’est pas
uniforme. Les différences relevées entre ces différents concepts ne sont pas
uniquement théoriques. Leurs qualifications juridiques renvoient chacune i
des dispositions spécifiques qui ne sont pas applicables i toutes les clauses.

Faut-il étendre I'application de certaines dispositions qui prohibent cer-
taines clauses 3 'ensemble des clauses susmentionnées ? O tracer la frontiére
entre les différents domaines d'application ?

Avant d’y répondre, il importe d’opérer un travail rigoureux de qualifi-
cation juridique, ce qui n’est pas évident dans le cadre d’une faillite.

42. Les clauses portant sur ia faillite d'une des parties contractan-
tes. Comme le précise le Professeur Wéry, « il est fréquent que les clauses
destinées 4 mettre fin au contrat lient sa disparition 2 la survenance de certains
événements objectifs » 134,

M. Vanwijck-Alexandre regroupe ces derniéres sous les quatre hypothé-
ses reproduites ci-aprés :

«a) Les faits liés 3 la situation financiére du débiteur (faillite, concordat
amiable ou judiciaire, cessation de paiement, protestation d’'une lettre de
change, saisic...)

b) Les parties prennent également en considération des faits concernant
la cessation ou la modification des activités du débiteur ou la transformation
de la société débitrice (fusion, scission, cession, restructuration...)

c) Les clauses prévoient parfois la fin des relations contractuelles au cas ou
est ébranlée la confiance des parties entre elles, La clause énoncera des faits
précis ou retiendra une formule générale ou empruntera aux deux techniques

d) D’autres clauses, que I’on pourrait faire jouer avant 'échéance, s’appa-
rentent aux clauses de “hardship” dans Ia mesure oil elles prennent en consi-
dération des événements qui bouleversent I"environnement contractuel » 135,

134, P. Wiy, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 977, n® 1006.

135, M. VANWUCK-ALEXANDRE, ¢ Les clauses relatives 3 la prévision de P'inexécution. Les clauses
d’“anticipatory breach” ou d™'inexécution anticipée” », in P. WeRy (div.), Les danses applicables
ett cas d’inexéastion des obligations contractuelles, Bruxelles, La Charte, 2001, pp. 216-218.
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Les clauses Hées d la situation financiére du débiteur, et plus précisément;
celles qui portent sur la survenance d’une faillite dans le chef du cocontrac=
tant, ne recoivent pas de qualification uniforme et définitive.

Dans une optique purentent objective, la faillite en tant qu'événement
neutre pent constituer 'objet d'ane condition résolutoire et opérer la résolution:
de plein droit de la convention 1%,

Rien n'empéchera également qu’une « clause prévoyant la dissolution:
pour le cas de faillite puisse s’analyser en une condition résolutoire potestative » 37,

Analysée comme un manguement contractuel par les parties, la lfaﬂlite.
pourrait faire I'objet d’un pacte commissoire exprés 198, Rappelons toutefois d cet
tgard que la faillite n’engendre pas ipso facto de manquements contractuels.
Les obligations découlant du contrat peuvent &tre exécutées par le curateur
malgré la survenance de la faillite. Comme le souligne M.-Cl. Ernotte, « il es
tout 4 fait possible que le débiteur ait continué 3 honorer certains engage-
ments jusqu’d la déclaration de faillite, et que par aprés, le curateur en pour-
suive I'exécution » '3, Gardons également 3 U'esprit la controverse relative &
la validité d’une condition portant sur une inexécution (supra, n°® 37). .

La faillite pourra anssi étre ¢nvisagée comme un événenient octroyant aux:

partties une faculté de résilier le contrat 149, Dans cette hypothése, un acte unila=
téral du cocontractant devra étre posé en vue de la dissolution du contrat.

Enfin, M. Vanwiick-Alexandre rappelle i juste titre que « I'intuitu perso
nae pourra également étre prédominant dans 'explication de la clause » !
C’est d’ailleurs la raison pour laquelle elle invite & ne « pas céder trop vite i la
tentation » d’envisager des clauses prévues pour le cas de faillite dans une:

: , : i 142
« optique réselution-sanction » 42,

On I'a bien compris, la nature des clauses prévues pour les cas de faillite
ne sera pas aisée i déterminer en pratique. Les critéres dégagés par la doctrine

et rappelés ci-avant (supra, n° 38) pour distinguer les concepts n’'appelleront
pas nécessairement de solution unique et exempte de critiques.

43. Examen de jurisprudence. On reléve cn Jurisprudence quelques

litiges ot la qualification d’une clause stipulée pour le cas de faillite fut sujette
4 discussion :

la cour d’appel de Liége fut ainsi confrontée 3 la clause suivante : « en cas
de faillite on de liquidation des biens, ou de réglement judiciaire, la rési-
liation aura lieu de plein droit i I'expiration du trimestre pendant lequel
la faillite ou la liquidation aura été déclarée ». Dans son arét du
24 septembre 1986 1%, elle analysa cette dernidre comme une condition
résolutoire simplement potestative. Selon la cour, la rédaction de la
clause « est tefle qu’elle exclut, sans conteste, toute notion d’inexécution
de la convention » %, D’aucuns avancent toutefois que la qualification
de pacte commissoire aurait été plus adéquate 45 ;

le tribunal de commerce de Charleroi ¢ qualifia de condition résolu-
toire la clause qui stipule que « la ville se réserve le droit de résilier le bail par
anticipation en cas de faillite, concordat, mise en liquidation judiciaire
ou dissolution de la S.A. Invest ». La cour d"appel de Mons 47 confirma
cette qualification dans fa mesure ot elle ne faisait pas Pobjet de contesta-
tions entre les parties 3 la cause. Comment expliquer la qualification de
condition résolutoire face 4 une faculté offerte aux parties, faculté gui
nécessite une décision des parties et qui n'opére dés lors pas automati-
quement ? Pourquoi ne pas simplement revenir au principe selon lequel
la condition résolutoire simplement potestative nécessite une décision de
son bénéficiaire 8 7 ;

la Cour de cassation '* fut saisie d’un litige relatif 3 un contrat qui com-
portait la clause suivante : « En cas de faillite, de concordat volontaire ou

136. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 978, n° 1007. :ﬁ
Voy. Prés. Comm. Charleroi, 26 fevrier 2001, R.D,C,, 2002, pp. 69 et s, 145.
137. Did., p. 978, n° 1007. .
138. Bid., p. 978, n°® 1007. .
139. M.-Cl. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résofus
toire ou pacte commissoire expres », note sous Liége, 24 septembre 1986, Aunales de droit dé e
Liége, 1988, p. 177, 147'
140, P. WERY, « Les obligations », Rép. wot., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, p. 978, n® 1007, 148'
141. M. VANWICK-ALEXANDRE, « Les clauses relatives 4 la prévision de Tinexécution. Les clauses . 149'
d’ “anticipatory breach™ ou d**“inexécution anticipée™ », in P. WERY (dic.), Les danses applicables .
en cas d'inexécution des obligations contractiiefles, Bruxcelles, La Charte, 2001, p. 224, n° 28.
142, Ibid., p. 224, n° 28.
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Liége, 4 septembre 1986, J.L.AML.B., 1988, pp. 168-170, note M.-Cl. ERNOTTE,

Liége, 4 septembre 1986, J.L.M.B,, 1988, pp. 168-170, note M.—-Cl. ERNOTTE,

M.~CL ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu—
teire ou pacte comntssoire exprés 5, note sous Lidge, 24 septembre 1986, Awmnales de droir de
Lidge, 1988, p. 180 ; P. WENY, a Les obligations », Rép. not., t. 1V, liv. I, Bruxclies, Larcier, 2010,
Pp. 979-980, n® 1009,

Comm, Charleroi, 19 mars 1996, Rev, not., 1996, p. 279.

Mons, 4 mai 1998, LA B., 1999, p. 444,

Voy. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., v. IV, liv. [, Bruxelles, Lazcier, 2010, p. 972, n® 996.
Cass,, 30 mars 2006, R.G. n® C.04.0486.N, Pas,, 2006, p. 720, RV, 2006-2007, p. 678, note
K. VaNmove, R.G.D.C., 2008, liv. 2, p. 88, note V. WATERKEYN, T.B.O., 2006, liv. 4, p. 165,
note 5. SNAETS, T\ Not., 2008, liv. 2, p. 97, note V. SAGAERT et M. SOMERS,
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judiciaire, de banqueroute, d’annulation ou de liquidation de U'emphy-

téose, le bailleur peut, s'il le veut, mettre fin au contrat, sans conge, par

lettre recommandée i la poste », Tel que rédigé, le moyen n’obligeait pas
la Cour i se prononcer sur la nature juridique de la clause. La Cour pré-

féra, sans opérer de détour et de choix entre les deux qualifications juri- -

diques de condition résolutoire et pacte commissoire, trancher

immeédiatenient la question de la validité de la clause au regard de’

I'article 2 de la loi sur 10 janvier 1824 (infra, n® 47).

Un constat s’impose : actuellement, la jurisprudence n’est pas encore -

fixée sur la nature des clauses prévues pour les cas de faillite. A tout le moins.

peut-on simplement relever de nombreux cas oti la qualification de condition .

résolutoire a été retenue,

44. Controverse doctrinale. La majeure partie de la doctrine tradition- -
nelle analyse les clauses stipulées pour le cas de faillite en un pacte conunis-

soire exprés 139, Les raisons qui sous-tendent cette position restent toutefois

diverses. Par exemple, si Cloquet 1! se présente comme partisan de la qualifi-
cation de pacte commissoire expres, c’est parce qu'il estime que la clause ne

peut jouer de plein droit. Pour d’autres auteuss, tels J. Van Ryn et ]. Hee-

nen 132, cette qualification est tirée du fait que le failli aurait droit en toutes
hypothéses a la réparation du préjudice causé par la résolution. Pour P.H.-
Delvaux 153, Ia qualification découle du fait que cette clause vise & prémunir

les parties contre une inexécution possible.

150. Voy. contra H. De Page, qui, en acceptant Ja licéité d'une cliuse prévue en cas de faillice en -
matidre de bail, attribuait implicitement i cetre dernicre fa qualification de condition résolutoire -

{cité par M,-Cl. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expressc ¢n cas de faillite : conditien
résolutoire ou pacte comtmissoire exprés », note sous Lidge, 2¢ septembre 1986, Amales de droit

de Lidge, 1988, p. 179).

151. CLOGQUET, « Les concordats et la faillite », Nowelles, Droit commtercial, t; IV, n® 1463, cité par M-

Cl. ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolutoire

o0 pacte conumissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Aunales de droit de Lidge, .

1988, p. 178.
152. J. van Ry et J, HEENEN, Principes de droif commerdial, t. [V, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 323.

153. P.H. DELvAUX, «les clauses résolutoires cxpresses et les clauses aménageant I'exception

d'inexteution », in La rédaction des conditions générales contraciieelles, actes du colloque organisé 3
LouvainJa-Meuve le 16 novembre 1984, pp. 100 et 107, cité par M.-Cl. ERNOTTE, « Nature
de 1a clause résolutoire expresse en cas de faillite © condition résolutoire ou pacte commissoire
exprés », note sous Liege, 24 septembre 1986, Aunales de droif de Lidge, 1988, p. 178,
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Une autre tendance, toutefois, tend 3 s'imposer 1%, La solution prénée,
bien qu’elle puisse également aboutir i la qualification de pacte commissoire
expres, est beaucoup moins tranchée. Il s’agit d’en revenir 4 la volonté com-
mune des parties au moyen de divers indices rencontrés dans le contrat, A cet
égard, M.~Cl. Ernotte '3 constate que les parties envisagent généralement la
faillite comme « un événement susceptible d’avoir directement une incidence
sur Pexécution du contrat » qui engendre « une crainte légitime d’inexécu-
tion ». S. Stijns !¢ se montre davantage favorable 3 la qualification de condi-
tion résolutoire expresse. Cette derniere cédera néanmoins le pas a la qualifica-
tion de pacte comumissoire « indien uit de bedoeling van de partijen blijkt dat
zij zich met dergelijk beding willen beschermen tegen een mogelijk wanpres-
tatie en zij daarom cen buitengerechtelijke ontbindingsmogelijkheid willen
verlenen aan de schuldeiser » 137 138, P, Wéry fait également sienne cette
volonté d’en revenir 4 la volonté réelle des parties lorsqu’il déclare que Ia
qualification des clauses « dépend du contexte dans lequel elles s’inscrivent et
tout spécialement de I'intention commune des parties » 137,

La position &’I. Verougstraete ainsi que celle de W, Derijcke et Fr. T°Kint

restent plus difficiles 4 saisir. Le premier soutient que « ce genre de clause peut

160 comme une condition résolutoire simple, soit

161

étre interprété, sefon son libellé

comme un pacte commissoire expres » °%, tandis que les seconds parlent

154, Voy. M.-CL ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire cxpresse en cas de faillite : condition
résolutoire ou pacte conmissoire exprés », note sous Liege, 24 septembre 1986, Annales de droié
de Litge, 1988, p. 180 ; S. STyns, « La résolution pour inexécution en droit belge : conditions et
mise en ceuvre », i M, FONTAINE ¢t G.VINEY (dir.), Les sauctions de Pinexéotion des obligations
coniractieelles. Bendes de droit eomparé, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.]., 2001, pp. 582-583, cité
par P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. |, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 978.

155, M.-Cl, ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu-
toire ou pacte commissoire exprés », note sous Licge, 24 septembre 1986, Annales de droit de
Lidge, 1988, p. 181,

156. 8. STYns, « Uitdrukkelijk ontbindende bedingen, ontbindende voorwaarden en vervangingsbe-
dingen », i X., Contractucle dawsules rond de (niet-Juitvoeriug en de bedindiging van confracten, Anvers,
Intersentia, 2006, pp. 107-108,

157. Ibid., pp. 107-108, n° 56,

158. Traduction libre : « §"il ressort de Uintention des parties qu'elles ont voulu, avec cette clause, se
protéger cantre un possible manquement et ont voulu, pour cette taison, accorder au créancier
une possibilité de résolution extrajudiciaire ».

159, P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. TV, liv. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 978, n® 1007,

160. Et non selon l'intention commune des parties, comme on aurait pu le penser au vu des dévelop-
pements doctrinaux récents.

161. 1. VEROUGSTRAETE, Manel de la continuité des eutreprises et de la_faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-
2018, p. 477, n° 3.4.2.11.
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uniquement de « résolution de plein droit » sans plus de précision 192, Quant &
A. Zenner 19, il se contente de rappeler que Ta clause peut étre constitutive d’un:
pacte commissoire exprés on d’une condition résolutoire sans prendre parti clai-
rement en faveur de I'une ou Pautre qualification. '

On le voit, la qualification d’une clause libellée spécifiquement pour les cas
de fillite n’emporte pas de réponse unique et définitive, raison pour laquelle les.
praticiens se trouvent souvent envahis par le doute quand ils s’interrogent sur sa
mise en ceuvre, ses effets et les dispositions qui la régissent.

5. Régimes juridiques applicables aux différentes clauses 164

45, L'article 1762bis du Code civil. L’article 1762bis du Code civil dis-
pose que « La clause résolutoire expresse est réputée non écrite ». Cette dis-.
position s'applique 3 Tensemble des baux 4 loyer y compris les baux
commerciaux 165, Elle ne vise toutefois que les locations immobiliéres et:
exclut de son champ d’application les baux sur les meubles 1%, La prohibition:
porte sur Pensemble des pactes commrissoives exprés, peu importe qu’ils soient
stipulés au détriment de I'une ou de I'autre partie "7,

162. Fr. T'KINT et W, DERYCKE, La faillite, Broxelles, Larcier, 2006, p. 216, n® 223,

163. A. ZENNER, Diépistage, faillites et concordass, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 487-488, n° 666.

164. La présente coniribution se limite & Ianalyse de la validité des clauses et non de leur opposabilité:.
Voy. concernant Popposabilité des garanties conventionnelles : A, ZENNER et [. PEETERS,

« L’opposabilité des garanties conventionnelles permettant d’échapper au concours. Les déclara-

tions récentes des hauts magistrats de la Cour de cassation au Sénat augurent d'une plus grande
séeurité juridique », 7., 2004, pp. 881-890. L'opposabilité des garanties conventionnelles est.

actucllement en pleine évolution. On constate d’aillears une certaine tendance A reconnaitre leur =

opposabilité en cas de concours {(voy. C. ALTER, « Questions choisies en droit de 1a faillice », in
X., Le créandier face & insolvabilité du débitenr, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 145-158
Ch. BIQUET-MATHIEU et Fr. GEORGES, « Les espaces de liberté dans le domaine des siiretés et
garanties de paiement », fu X., Les espaces de liberié en dioit des affaires, séminaire organisé i 'ocea-
sion du 50¢ anniversaire de la Commission Proit et Vie des Affaires, Bruxelles, Bruylant, 2007,
pp- 61-137). Seul le cas spécifigue de la vente sera abordé (infia, n® 84).

165, Liége, 3 février 1933, Pas, 1933, [I, p. 148 ; V, PiRson, « Les clauses relatives 3 la résolution des
conerats », i X., Les datses applicables en cas d'inexécution des obligations contractiefles, Braxelles, La Charte,
2001, p. 130, u° 43 ; P. WERY, « Les obligadons », Rép. not., t. IV, liv, I, Bruxelles, Larcier, p. 980. .

166. V. PIRsow, « Les clauscs relatives A la résolution des contrats », inn X., Les dauses applicables en cas.
dinexéention des obligations contraciielles, Bruxelles, La Charte, 2001, p. 130 ; P. Wiy, « Les:

obligations », Rép. not., t, IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, p. 980, n® 1009.
167. Cass., 24 mars 1994, J.L.M.B., 1994, pp. 765-766. V. Pirson (« Les clauses relatives 4 la résolution des

contrats », in X., Les dauses applicables en cas d'inexéoution des obligations confractielles, Bruxelles, La
Charte, 2001, p. 130) estime toutefois la solution discutable dans la mesure ot Iz lo tend essentielle-
ment i protéger le preneur. M.-Cl. Emotte considére que « le droit d'invoguer Ja nullité du pacte. -

commissoire ou d'y renoncer {....) parait devoir lui (le preneur) éure réservé 3 Vexclusion du bailleur »

(M.-Cl BRNOTTE, ¢ Nature de Iz clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition sésolutoire o
pacte commissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Annales de droit de Lidge, 1988, p. 174).
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Qu’en est-il toutefois de 'application de cette interdiction aux conditions
résolutoires et aux facultés de résiliation unilatérale ? Selon M.-Cl. Ernotte,
d’aprés les travaux préparatoires de la loi du 30 mars 1931, la prohibition
« demeure étrangére 4 la simple condition résolutoire de droit commun, laquelle
pourra pleinement sortir ses effets » 198, Quant aux cdauses de résiliation, elles
sont autorisées pour autant qu’elles ne dérogent pas aux dispositions impérati-
ves et d ordre public,

Les cours et tribunaux ont eu Poccasion de se pencher sur la validité
d’une clause stipulée dans un contrat de bail pour le cas de faillite. En quali-
fiant la clause de condition résolutoire, la cour d’appel de Ligge, dans son
arrét du 24 septembre 1986 199, &lude la problématique du pacte commissoire
expres et confirme que le champ d’application de Iarticle 1762bis ne s’étend
pas aux conditions résolutoires.

46. Les clauses abusives prohibées par la loi du 6 avril 2010 relative
aux pratiques du marché et a la protection du consommateur. L ’ancienne
loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur Uinformation et la
protection des consommateurs 1’0 visait 3 protéger ces derniers dans leurs
relations contractuelles avec les professionnels. Une myriade de clauses qui
venaient conforter de maniére excessive la position des professionnels avaient
en effet fait progressivement leur apparition au sein des contrats. La loi du
6 avril 2010 ! est venue abroger et remplacer Iensemble de ces régles impé-
ratives. Les conditions résolutoires, pactes commissoires et clauses de résilia—
tion unilatérale y sont également réglementés.

La validité des conditions résolutoires et des pactes commissoires exprés
stipulés pour les cas de faillite n’est pas abordée par ces articles. D’une part, vu
la qualité de commergant du failli, le curateur ne pourra se prévaloir de la
nullité d'une clause au regard de Ia oi du 6 avril 2010. D’autre part, non seu-
lement les clauses prévues pour les cas de faillite (entendons pacte commis—
solre, condition résolutoire et clause de résiliation) ne sont pas frappées de
nuilité par la loi, mais, en tout état de cause, le cocontractant n’a souvent en
pratique pas d'intérét @ poursuivre la nullité d’'une clause qui prévoirait la dis-
solution du contrat en cas de faillite.

168. M.-Cl ERNOTIE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu~
tolre ou pacte commissoire exprés », note sous Liége, 24 septemnbre 1986, Aunales de droit de
Lidge, 1988, p. 174.

169. Liége, 4 septembre 1986, J.L.M.B., 1988, pp. 168-170, note M.,~Cl, ERNOTTE.

170. M.B,, 29 aout 1991,

171. A.B., 12 ayril 2010.
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Certains articles présenteront toutefois un intérét en présence de clauses .

qui limiteraient les droits du cocontractant du failli de résoudre, de résilier ou
de réclamer des dommages et intéréts en cas de faillite. On pense par exemple
i Particle 74, 7° (ancien article 32, 6°), 4 Particle 74, 8° (ancien article 32, 7°),
i I'article 74, 12° (ancien asticle 32, 10°),  article 74, 22° (ancien ar ticle 32,
199 et i I'article 74, 30° (ancien article 32, 27°).

47. La loi du 10 janvier 1824 ™. L’article 2 de la loi du 10 janvier 1824

dispose que « Lemphytéose ne pourra ¢tre établie pour un terme excédant quatre-
vingt-dix-neuf ans, ni au-dessous de vingt-sept ans ». Conformément a Particle 17
de la méme loi, la durée de la convention d’emphytéose est impératve.

: 3 s oy - [
insi i "évol me durée inférieure a7
Ainsi, les parties ne peuvent prévoir une convention d’une <

‘vingt-sept ans sous peine de requalification 17? voire de prolongation du terme

Dans son arrét du 30 mars 2006 175, la Cour de cassation fut saisie de la -

qucsnon suivante : la clause qui prévoit que 'emphytéose pourra prendre fin,:
méme avant 'expiration du terme minimum de vingt-sept ans, en cas de pro-
cédure en constatation d’insolvabilité ou en dissolution de la personne morale

qui est Pemphytéote est-elle contraire i larticle 2 de la loi du 10 janvier
1984 ? La Cour y répondit par la négative. Il est malheureusement difficile de
tirer des conclusions précises de I'arrét. En éludant la question de la nature -.
juridique de la clause soumise 3 son appréciation, la Cour laisse ouverte la-

question de la validité des conditions résolutoires, facultés de résiliation et
pactes comumissoires insérés dans unc convention de bail emphytéotique.

On trouve également dans la jurisprudence plus ancienne un jugement du

tribunal civil de Tournai 76, Ce dernier, confronté 3 une clause de résiliation

172, Toi du 10 janvier 1984 velative au droit d’emphytéose, M.B., 10 janvier 1924.

173. F. LAURENT, Priticipes de droit civil, t. V111, Bruxelles, Bruylant, 1887, p. 448, n® 368 ; V. VAR
DEN HASELKAMP-FIANSENNE, « Lemphytéose », in Guide de droit immobilier, Bruxelies, Kluwer,

L18.1-1 : R. CARTON DE TOURNAE, A, MERTENS DE WiLMARS et J. CHARLIER. (mis 3 jour par:
Fr. HAUMONT) « Emphytéose — Superficic — Leasing immobilicr », Rép. not., t. 11, tiv. VI, 1980
1° 17 ; . DERINE, F. VAN NESTE et I VANDENBERGHE, Zakenrecht, d. U, B, Gent, Story

Scmntn 1984, p. 855, cités par A, CutoT, B. Gorraux, C. MOSTIN et H. VANGINDERTAEL; .

« Les biens », Rép. not., t. I, liv. VI, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 83, n” 21.

174. A. Curot, B. GOFFAUX, C. MOSTIN, . VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. wot., t. 11, liv. VI;

Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 83-84, n® 22. :
175. Cags., 30 mars 2006, R.G. n° C.04.0486.N, Pas., 2006, p. 720, R.I¥V., 2006-2007, p. 678, not

K. VANHOVE, R.G.D.C., 2008, p. 88, note V. Warerxevn, T.5.0,, 2006, p. 165, note

S. SNAETS, 1. Not., 2008, p. 97, note V. SAGAERT et M. SOMERS.

176. Civ. Tournai, 31 mars 1931 (Jouret et de Veyrac c. Vandeveide), cité fin R.P.D.B., v I:'mphyréa.éa,.’,_.
1° 11 (voy. A. CuLot, B, Gopraux, C. MosTiv, H. VANGINDERTAEL, ¢ Les biens », Rép, nof.,

t. 11, tiv. VI, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 83, note 4).
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anticipée, requalifia le bail emphytéotique en bail ordinaire. On ne se risquera
toutefois pas d une comparaison avec I'arrét rendu par notre Cour supréme. Le
laps de temps écoulé entre les décisions impose d’étre circonspect.

L’insertion d’un pacte commissoire exprés est généralement admise en doc-
trine 17 et en jurisprudence 7 au regard du principe de I'autonomie de la
volonté et du caractere supplédf de la loi 7% H. De Page 8 adopte néan-
moins une position divergente. Il soutient que Varticle 15 de la loi du
10 janvier 1824 et Tarticle 1762bis du Code civil font obstacle 3 I'insertion
d’un pacte commissoire exprés. Cette vision ne semble guére pouvoir étre
sutvie. D’une part, le champ d’application de Pasticle 1762bis doit étre inter—
prété strictement '8! et ne peut étre étendu au bail emphytéotique, qui, au
contraire du bail de droit commun, confére un droit réel an preneur 182,
Drautre part, 'argument suivant lequel le pacte commissoire exprés viendrait
briser le mécanisme de déchéance de I'article 15 de la loi ne convaine pas 183,

Le sort de la faalté de résiliation ne semble pas non plus faire I'objet
d’innombrables discussions. Conformément 3 la décision rendue par le tribu-
nal civil de Tournai, l'aticle 2 de la loi du 1% janvier 1824 prohibe Ia stipula-
tion de pareille possibilité.

Quant a la condition résolutoire, elle reste sujette 3 discussion. La jurispru-
dence est de tout temps restée divisée. Tandis quen 1951, la justice de paix
de Liege '* condammnait pareille clause, le tribunal de commerce de Liége 185,

177. A. Curot, B. Gorraux, C. MosTIN, H. VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. not., t. 10, liv. VI,
Bruxeltes, Larcier, 2004, p. 121, n°® 102 ; V. SAGAFRT ¢t M. SOMMERS, « Erfpache, ontbinding en
faillissement : een complexe wrilogic », T. Not., 2008, pp. 83-84 ; V. WATERKEYN, « E'emphytéose
et les clauses et conditions résolutoires », note sous Cass., 30 mars 2006, R.G.D. ., 2008, p- 94, n° 12,

178. Voy., sans que la qualification de pacte commissoire exprés soit exprimée : Lidge, 22 septembre
1983, Pas., 1984, 11, p. 7 ; Bruxelles, 19 feveier 1986, Rev. not., 1986, p, 536, note D. STEACKX.

179. A. Curor, B. Gorraux, C. MOSTIN, H. VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. pot., t. I, liv. VI,
Bruxelles, Larcier, 2004, p. 121, 0° 102 ; V. WATERKEYN, « L’emphytéose et les clauses et con-
ditions résolutoires », note sous Cass,, 30 mars 2006, B.G.D.C,, 2008, p. 94, n® 12

180. H. DE Pack, Trairé démentaire de droit civil belge, t. V1, Bruxelles, Bruylant, 1953, pp. 603-604,
n® 707.

181, V. SAGAERT ct M. SOMMERS, « Erfpacht, ontbinding en faillissement : een complexe trilogie »,
T, Not., 2008, pp. 87-88, n° 14.

182, A. Curor, B, Gorraux, C. MosTiN, H. VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. not., t. 11, liv, VI,
Bruxelles, Larcier, 2004, p. 121, n® 102.

183, Voy. V. SAGAERT et M., Sommsns, «Erfpacht, ontbinding en faillissement : een complexe
trilogie », T\ Noi., 2008, pp. 87-88, n° 14,

184. J.P. Liége, 23 juin 1951, cité par M. LA HAYE et ]. VANKERCKOVE, « Chronique de jurispru-
dence — Propriété commerciale et baux commerciaux », J. T, 1952, p. 280.

185. Comm. Ligge, 15 mars 1983, R.D.C., 1984, p, 446.
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en 1983, se montrait favorable  la validité de’ cette dernicre. On peut épin-.
gler, plus récemment, le jugement rendu par le tribunal de commerce de:
Charleroi '8¢ ayant donné lieu i Parrét de réformation de la cour d’appel de -

Mons du 4 mai 1998 %7 Bien que les deux juridictions aient retenu la quali-
fication de condition résolutoire, seule la cour d’appel conclut i sa confor--

mité avec Particle 2 de Ia loi du 1¥ janvier 1824. La motivation de la cour fut .
toutefois rapidement la proie de critiques. La distinction opérée par la couf._
entre condition-modalité et condition de validité fut rapidement contestée au’
motif que fa durée de vingt-sept ans ne constitue pas une condition de vali- :

dité du bail 1#,

La problématique fait également I'objet d’un intérét marqué en doctrine. -

Y. Hendrickx admet la validité des conditions résolutoires conclues dans un

contrat d’emphytéose an motif que « ce qui importe, c’est que lors de la con-
clusion de Pemphytéose, les parties se fixent un terme de 27 ans au moins |
quitte 3 ce que I'avenir, indépendamment de leur volonteé, soit dif(férent de ce :
quelles souhaitaient alors » 189, K. Vanhove 1% et B. Louveaux ' partagent .

ce point de vue. A Tinverse, M. La Haye et J. Vankerckhove 2 sont d’avis

queltes ne sont pas valables car elles ont pour résultat d’assigner une durée

moindre que celle impérativement fixée par la loi.

A. Culot, B. Goffaux, C. Mostin et H. Vangindertael '3 sont plus nuan-

cés. Tls considérent que la réponse i la question de la validité de la clause .
dépend du point de vue sous lequel on I'envisage. Au regard du cara-ctér'e..
incertain inhérent 3 la condition résolutoire, la validité de la clause ne fait pas
de doute. Par contre, au vu de ses effets, a savoir I'extinction anticipée du

186. Comm. Charleroi, 19 mars 1996, Rev. o, 1996, pp. 279-283, Voy. J. KOKELENBERG, Th. Van':

SINAY et H. VUVE, « Zakenrecht — Overziche van rechtspraak (1994-2000) », T.P.R., 2001
pp- 1090-1097, n® 137.
187, Mons, 4 mai 1998, [LL.M.B,, 1999, p. 444

188. N, VERHEYDEN-JEANMART, Ph, Correns et C. MOSTIN, « Examen de Jjurisprudence. Les bien_s':_ :

(1989 4 1998) », R.C.J.B., 2000, pp. 471-479, n° 14.

189, Y. HENDRICKX, « Les emphytéoscs, superficies et usuftuits sont-ils des actifs bancables 7 », Rec.

géu. enr. pot., 2004, p. 435, n® 4.

190. K. VANHOVE, « Erfpacht : meer contractvrijheid dan gedacht », note sous Cass., 30 mars 2006
RV, 2006-2007, p. 680.

191, B. LouveAUX, Le droit du bmil commercial, Bruxelles, De Boeck, 2002, p. 132, n® 153,

192. Par analogie avec les baux commerciaux, voy. M. LA HAVE ct J. VANKERCKHOVE, « Chronique
de jurisprudence — Propriété commerciale et baux commerciaux », J.T., 1952, p. 280 ; M. Lo .'
HAYE et ]. VANKERCROVE, « Le louage de choses. Vol, I1. Les baux commerciaux », Les Novellfes,

Dioit civil, t. VI, Bruxelles, Larcier, 1984, p. 114, n° 1611,

193, A, CuLot, B, Gorraux, C, MosTin, H. VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. not., t. 11, Bv. VI,

Bruxelles, Larcier, 2004, p. 123, n® 103,
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contrat, la clause ne peut étre admise « car elle permet de mettre fin 3
I'emphytéose avant méme Pexpiration des 27 premidres années » 194,

On peut conclure que la validité d'une clause insérée dans un contrat de
bail emphytéotique pour fes cas de faillite est tributaire de la qualification qui
lui sera attribuée. La gualification de pacte commissoire exprés emporte sa
validité, tandis que celle de faculté de résiliation entraine sa prohibition.
Quant A la condition résolatoire, son sort reste incertain.

48. Loi du 4 novembre 1969 ' et loi du 30 avril 1951 %, L validité des
clauses insérées pour les cas de faillite dans les baux commerciaux et les baux
A ferme fait appel aux arguments précités. D’un coté, le pacte connmissoire expiés
est prohibé par article 1762bis du Code civil et article 29, alinéa 3, de Iz loi
du 4 novembre 1969 1%7. De autre, Iappréciation de la condition résolutoire et
de la clause de résiliation anticipée se pose dans les mémes termes que pour le
bail emphytéotique. En effet, I'article 3 de la loi relative aux baux commer-
ciaux et I'article 4 de la loi relative aux baux i ferme imposent une durée
minimale du bail dont le non-respect, i Vinstar des dispositions qui régissent
Pemphytéose, n’est pas sanctionné par la nullité du contrat !9, On voit ainsi
mal comment insérer une faculté de résiliation pour le cas de faillite sans contre-
venir aux dispositions qui imposent une durée minimale au contrat.

49. La loi du 27 juillet 1961 '™, L’article 2 de la loi relative 3 la résilia-
tion unilatérale des concessions de vente exclusive 3 durée indéterminée dis-
pose en son paragraphe premier que «lorsqu’une concession de vente
soumisc d la présente loi est accordée pour une durée indéterminée il ne peut,
hors le manquement grave d’une des parties 3 ses obligations, y &tre mis fin
que moyennant un préavis raisonnable ou une juste indemnité i déterminer
par les parties an momment de la dénonciation du contrat ».

~

A nouveau surgit la question de la licéité des clauses prévues en cas de
faillite.

194, Ihid., p. 123, n® 103.

195. Loi du 4 novembre 1969 formant la section 3 du chapitre II du titre VIIT du tivre I du Code
civil, M. B., 25 novembre 1969,

196. Loi du 30 avril 1951 formant la section 2bis du chapitre 11 du titre VII du livee HI du Code civil,
M.B,, 10 mai 1951.

197. P. WERY, « La résolution unilatérale d’un contrat de bail immobilier est interdite », .7, 2014,
pp. 709-713,

198. A. CuLoT, B, GOFFAUX, C. MOSTIN, H. VANGINDERTAEL, « Les biens », Rép. not., t. 11, liv. VI,
Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 121-122,

199. Loi du 27 juiliet 1961 relative 4 la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive 3
duréc indéterminée, A B., 5 octobre 1961.
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Dans les contrats de concession de vente' exclusive, le pacte connmissoire
exprés ne suscite guére de débat 209201 Larticle 2 de la loi ne vise que les
hypothéses de résiliation sans indication de metf et non les manquements
graves d’une des parties a ses obligations 22, La Cour de cassation, dans son
areét du 19 avril 1979203, 3 admis la validité des clauses résolutoires expresses,

Quid toutefois des clauses que l'on pourrait qualifier de conditions:
résohitoires ? On ne reléve pas, i 'heure actuelle, de décision de jurisprudence
en matiére de faillite. De maniére analogue, il est toutefois permis de se référer
d Varrée du 3 décembre 1992 de la cour d’appel de Bruxelles. La clause liti-:
gicuse sur laguelle dut se prononcer la cour permettait au concédant de mettre:
fin au contrat moyennant préavis en cas de changement de contrdle de la:
société du cessionnaire 2™, Aprés avoir qualifié la clause de condition résolus:
toire, la cour releva que Particle 2 de la loi du 27 juillet 1961 « ne contient’
aucune disposition interdisant aux parties de stipuler une condition résolutoire’
dans leur cantrat ». La cour admet la licéité des conditions résolutoires dans le
contrats de concession de vente exclusive au motif que « bien qu’étant impé-=
ratives, les dispositions de larticle 2 de la loi précitée qui obligent les parties 4
mettre fin 4 Ta concession de vente i durée indéterminée moyennant un délai
de préavis raisonnable ou une juste indemmnité ne sont relatives qu’i la résilia—
tion unilatérale d’une telle concession sans indications de motifs et ne concer—
nent pas le fait qu’il soit soumis i la convention par la réalisation d’une.
condition résolutoite, ce qui reste sournis & I'application du droit commun ».
Cet arrét fut confirmé par la Cour de cassation e 30 juin 1995, qui consacra la

validité des conditions résolutoires dans les conventions de concession 295,

200. J.-P. Fierens et A. MOTTET HAUGAARD, « La loi du 27 juillet 1961 relative 4 i résiliation des
concessions de vente exclusive 3 duvée indéterminée (1987-1996) », J.'T., 1998, p. 110, n® 27.°
Voy. par exemple : Comm. Bruxelles, 22 novembre 1985, R.D.C., 1987, p. 120 ; Bruxelles,’
24 septembre 1986, RV, 1987-1988, p. 1436 ; Liége, 15 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 945-
950 ; Liége (7¢ ch.), 27 avol 2006, J.L.M B, 2007, Tiv. 12, p. 489, note C. STAUDT et P. KILESTE.
Voy. pour tes conflits entre la loi belge et fes réglements curopéens : P. KILESTE et P. HOLLANDER,
« Examen de jurisprudence. La loi du 27 juillet 1961 relative i la résiliation unilatérale des con-
cessions de vente exclusive d durée indéterminée (2002-2008) », R.D.C., 2009, pp. 242-243.
V. Pirson, « Les clauses relatives 3 la résolution des contrats », i1 X, Les clauses applicables en cas
d'inexteution des obligations confractuelles, Bruxelles, La Charte, 2001, p. 131, n° 45.
Cass., 19 avril 1979, Pas,, 1, pp. 981 et s, R.CJ.B., 1981, pp. 26-48, note M. COLPAERT et

R. BOTZLER. :
Voy. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 980-931.
Cass., 30 juin 1995, Pas,, 1995, 1, p. 724, RV, 1995-1996, p. 829. Voy. également Comm.
Bruxelles, 2 mars 1998, inédit, cité par P, KILESTE et I’. HOLLANDER, « Examen de jurispru-
dence @ fa loi du 27 juillet 1961 sur la vésiliation des concessions de vente exclusive (1997-
2002) », R.D.C., 2003, p. 411, n® 41.

201.

202.
203.

204,
205,
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La décision rendue par la cour d’appel de Bruxelles n’emporte toutefois
pas totalement une conviction. D’aucuns 2% contestent la nature attribuée a
la clause vu I'absence d'automatisme et d’effet de plein droit de cette der-
nié¢re. On pourrait plutdt y voir une faculté de résiliation 2, voire une con-
dition simplement ou purement potestative 208,

Force est enfin de constater que la validité d'une dwuse de résiliation unila-
térale dans les contrats de concession lors de la survenance d’événements neu-
tres n’a pas encore fait 'objet d'une décision claire en jurisprudence,

50. La loi du 3 juillet 1978 sur le contrat de travail 2%, L’article 26 de
la loi précitée dispose que la faillice de 'employenr n'est pas un élément de
force majeure qui met fin aux obligations des parties.

La présence dun pacte connmissoire exprés dans un contrat de travail est
sanctionnée de nullité 219 Les régles impératives qui régissent le licenciement
ne peuvent étre contournées au moyen d’un pacte commissoire exprés stipulé
par les parties.

La condition résolutoire se voit appliquer un autre régime. En principe,
cette derniére est admise sauf cas expressément prévus par la loi 2!, Nous
pensons, par exemple, aux articles 36 et 36bis de la loi du 3 juillet 1978 212,
De méme, la condition résolutoire rédigée pour le cas de fillite de
I'employeur parait contraire a Iarticle 26 de la loi du 3 juillet 1978.

Comme I'a souligné la doctrine, il importe de sanctionner également les
clauses qui, malgré leur apparence, ont pour objectif occulte de sanctionner
un manqueinent contractuel 212,

206. P. Wiry, « Les obligations », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 981, n® 1610.
267. 5. 5Tws, DL VAN GERVEN et P. WERY, « Les obligations : le régime général de 'obligation —
Chronigue de jurispradence (1985-1995) », .T., 1999, pp. 8§21 et 5.

P. KIESTE, « Quelques réflexions sur la licéieé des conditions résolutoires expresses en matiére
de concession de vente exclusive & durée indéterminée », R.D.C., 1990, pp- 717-720.

Loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, M.B., 22 a0ht 1978,

8. STyns, D VAN Gerven et P, WERY, « Les obligations : le régime général de I'obligation —
Chronique de jurisprudence (1985-1995) », J.T., 1999, pp. 821 et s,

Les exceptions au principe sont toutefois nombreuses. Voy. J. CLESSE, « La dissolution du contrat
de travail par le jeu de la condition résolutoire », note sous Cass., 18 janvier 1993, R.C.J.B,,
1995, pp. 37-52.

5. STyns, D Van GerveN et P, WERY, « Les obligations : le régime général de Pobligation —
Chronique de jurisprudence (1983-1995) », 1.T., 1999, pp. 821 et 5.

W. Rauws, « Civielrechtelijke be€indigingswijzen van de arbeidsovercenkomst : nietigheid,
ontbinding en overmacht », in Reeks sociaal recht, Antwerpen, Kluwer, 1987, pp. 549 et s., cité
par 5. STYNS, . VAN GERVEN et P, WERY, « Les obligations : le régime général de Pobligation
~ Chronique de jutisprudence (1985-1995) », [.T., 1999, pp. 821 et s.

208.

209,
210.

211.

212,

213.
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En marge des aménagements contractuels qui peuvent étre prévus par les:

parties et jouer lors de la survenance d’une faillite, I'article 46 de la loi du

8 aciit 1997 régle le sort que le curateur doit réserver a ces contrats {infra
section 3, A., point 10}. :

51. La loi du 13 avril 1995 relative au contrat d’agence commer-

214

ciale L’article 19 de la loi relative au contrat d’agence conumerciale vient.

meodaliser Ia résiliation pour faute grave ou circonstances exceptionnelles du:

contrat en ces termes

« Chacune des parties peut, sous réserve de tous dommages-intéréts, rési-

lier le contrat sans préavis ou avant ’expiration du terme, lorsque des circons-
tances exceptionnelles rendent définitivement impossible toute collaboration
professionnelle entre le commettant et 'agent ou en raison d’un manquement.
grave de l'autre partie d ses obligations. :

Le contrat ne peut plus étre résilié sans préavis ou avant I'expiration du:

terme, lorsque le fait qui I'aurait justifié est connu de la partie qui I'invoque
depuis sept jours ouvrables au moins.

Peuvent seuls étre invoqués pour justifier la résiliation sans préavis ou:
avant Pexpiration du terme, les circonstances exceptionnelles ou manque-'

ments graves notifiés par exploit d’huissier de justice ou par lettre recomman--
dée A la poste, expédiée dans les sept jours ouvrables qui suivent la résiliation.

Nonobstant toute stipulation contraire, il ne peut étre dérogé avant la fin
du contrat, au détriment de I'agent commercial, au présent article ».

La doctrine majoritaire se prononce, par analogie avec les contrats de:
concession de vente exclusive 213, en faveur de la licéité des conditions résoluttoi-
res sur la base de arrét rendu par la Cour de cassation le 30 juin 1995 216,

S. et M. Willemart 27 ne partagent néanmoins pas cette opinion. [is soutien-

nent que « la condition résolutoire expresse est illégale en matiére d’agence:
commerciale parce qu’elle constitue une restriction au controle judiciaire des

circonstances cxceptionnelles et viole par conséquent le caractere 1mpelatlf

de Particle 19, § 4, de la loi ». A 'appui de leur argumentation, ils invoquent.

214, Loi du 13 avril 1995 relative au contrat d’agence commerciale, M. B., 2 juir: 1995,

215, Les auteurs opérent bien souvent un paralléle entre les dispositions qui régissent les contrats
d’agence commerciale et celles qui régissent les contrats de concession de vente exclusive (P.

KILESTE, ¢« Agence et concession : deux ltols interactives 7 », LL.M.B., 2002, p. 833).

216. Cass., 30 juin 1995, Pas., 1995, 1, p. 724, RV, 1995-1996, p. 829 ; P. KILESTE, « Agence et. |

concession : deux lois interactives ? », J.L AL B., 2002, p. 833,

217. S. WILLEMART et M, WILLEMARYT, « Examen de jurisprudence : 1995-2004. Le congrat d’agence

commerciale (loi du 13 avril 1995) », .7, 2005, p. 94.
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une décision inédite du tribunal de commerce de Bruxelles 218, On peut tou-
tefais objecter 4 cet argument que la faillite a été expressément citée, lors des
discussions parlementaires au Sénat, comme circonstance exceptionnelle pou-
vant donner lieu i résiliation 2. Le controle a posterior/ du juge ne s'impose
dés lors pas en pratique.

La Nicéité de principe du pacte commissoire exprés ne semble pas ébranlée
pour autant que le juge puisse exercer son contrble a posteriori et qu'il
n’empéche pas le paiement d’une indemnité d’éviction. Nombreux sont les
auteurs qui alléguent que « le juge doit pouvoir exercer un contrdle effectif
sur les motifs graves invoqués par les parties pour mettre fin aux relations
contractuelles, quand bien méme celles-ci auraient été définies an préalable
dans une clause résolutoire » 2%, Ce controle nous parait pouvoir cependant
étre évité dans la mesure ot e cas de la faillite a été expressément cité comme
circonstance exceptionnelle lors des discussions parlementaires, 11 nous sem-
ble également correct, pour les autres exigences prévues i Particle 19, de
transposer fe régime applicable en Uabsence de clause 2.

L’insertion d’une dause de #ésiliation unilatérale devra, nous semble-t-l,
répondre aux mémes exigences. On est toutefois en droit de s’interroger sur
I'obligation de se conformer aux dispositions impératives, dont l'article 19 de
la loi du 13 avril 1995.

Quoi qu’il en soit de ces incertitudes, on remarque que l'insertion d’une
clause pour les cas de faillite ne présente guére d’intérét pratique. En eftet, la
faillite a été expressément citée, lors des discussions parlementaires au Sénat,

comine circonstance exceptionnelle pouvant donner leu i « résiliation » 222,

218. Comm. Bruxelles, 27 janvier 2000, I1.G. n® 11826/98, inédic.

219. Projet de loi relatif au contrat d’agence commmerciale, Doc. pml., Sénat, sess. extr. 1991-1992,
p. 18.

220. ]J.-P. RENARD, « La conclusion, la durée et la fin du contrat d’agence commerciale aprés Ia loi
du 13 avril 1995 », D.A.-O.R., 1995, p. 20, n° 37 ; P. CRAHAY, « La nouvelle loi relative au
contrat d’agence commerciale. La rupture du contrat », journée d’étude du 16 mai 1995 orga-
nisée par la Chambre de commerce de Bruxelles, p. 17, cités par P, KILESTE, « Agence et
concession : deux lois Interactives 7 », JLLALB., 2002, p. 833,

221. Voy. 3 ce sujet les propos d']. VEROQUGSTRAETE, Mayiiel de la continuité des entreprises ot de la faitlite,
Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 587, n™ 3.7.2.48 et 3.7.2.49 : « Le formalisme rigourcux imposé
parlaloi sur le contrat d’agence commetciale pour pouvoir invoquer des circonstances exceptionnel-
les ne trouve pas & s'appliquer cn Uespéce pour une faillite » ; « la Jol sur les faillites régle les délais » ;
autcune indeminité compensatoire de préavis ne sera due  moins que la fillite soit due & la faute du
conymettant ; une indemnité d’évicdon pourra Cire inserite comme dette dans la masse.

222, Prajet de loi relatif an contrat d’agence commerciale, Doc. parl., Sénat, sess. extr, 1991-1992,
p. 18,
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L'absence de clause n’empéchera pas le cocontractant du failli d’exprimer sa
volonté de rompre le contrat. A moins de vouloir conférer i la dissolution du
contrat un-caractére automatique et modaliser ses effets, il ne nous apparait.

des lors pas indispensable de définir 4 I'avance entre parties les conséquences -

d’une faillite.

6. Conclusion

52. Conclusion. La question de la condition résoluteire intéresse les

rédacteurs des conventions. L'insertion de clauses (pacte commissoire exprés,

condition résolutoire, clause de résiliation unilatérale) présente de nombren-

ses vertus. La volonté de régir le sort des contrats lors de la survenance d’une’
faillite de méme que celle de contourner certaines prohibitions 1égales consti--

tueront des critéres prépondérants pour le choix et la rédaction de la clause.

Le revers de la médaille est néanmoins connu : le sort des clauses rédigées:

expressément pour le cas de faillite reste souvent ncertain.

Le curateur, s'1l désive poursuivre le contrat, contestera 'une ou Pautre con-
dition résolutoire, que ce soit au niveau de leur qualification, leur validité, au -
regard du régime juridique applicable. A P'inverse, si le curateur souhaite mettre

fin au contrat, il devra soulever Pexistence d’une condition résolutoire.

SECTION 3

Deuxiéme catégorie d'exceptions au principe de continuité :
faculté de résiliation ou de résolution

53. Introduction. La deuxieéme catégorie d’exceptions au principe de la

continuité des contrats conclus avec le failli regroupe « les facultés » offertes,

tant au curateur qu’au cocontractant du failli, de mettre fin au contrat. Elle
est divisée en trois branches.

La premiére renvoie a Particle 46 de la loi sur les faillites, qui confére an
curateur des pouvoirs dont les contours restent, 4 ce jour, toujours obscurs (A.).

La seconde concerne la faculté offerte aux cocontractants du fhilli de se

prévaloir d'un pacte commissoire expres. La sanction est la « résolution » du

contrat (B.).

La derniére a trait aux clauses de résiliation unilatérale rédigées au béné-
fice du cocontractant pour les cas de faillite de son débiteur. On parle plutdt
dans cette hypothése de « résiliation » du contrat (C.).
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A. L'article 46 de la loi sur les faillites : une option du curateur ?

1. Solution dégagée traditionnellement avant 'insertion de l'article 46

54. Régime antérieur sous I'empire de la loi du 18 avril 1851 sur les
faillites, banqueroutes et sursis de paiement??3. 1a solution consacrée
traditionnellement par la doctrine et la jurisprudence avant l'introduction de
la lot du § aotit 1997 était la suivante : le curateur disposait d’une option

entre la poursuite de ’exécution du contrat et sa non-exécution 224,

La faculté de résiliation des contrats reconnue au curateur ne renvoyait
qu'aux dispositions légales et conventionnelles qui la permettaient 225, On
refusait de « conférer au curateur plus de droits que ceux dont disposait le
débiteur avant la faillite par rapport aux contrats en cours » %%, Par exemple,
lorsqu’un batlleur était déclaré en faillite, le locataire continuait 3 bénéficier
de la protection légale qui lui érait conférée sans que le curateur puisse
Iexpulser. I importait donc 4 cet égard de ne pas confondre «refus
d’exécution » et « droit de résiliation ».

55. Conséquences pratiques. Dans I'hypothése d'une poursvite de
Iexécution du contrat, les dettes nées de la poursuite étaicnt considérées
comme des dettes de la masse ?*?. L’hypothése inverse, a savoir un refus de
poursuivre le contrat, posait des problémes pratiques plus délicats. Dans Ia
mesure ot il n’était pas reconnu au curateur de pouvoir de résiliation, il
appartenait au créancier du failli d’agir en résolution sur la base du défaut

223. Loi du 18 avril 1851 sur les faillites, banqueroutes et sursis (livee 111 du Code de commerce),
M. B, 24 avril 1851,

224, A, ZENMER et C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : faculté de ne pas poursuivre U'exécution
ou droit de résiliation dans le chef du curateur 7 », R.D.C., 2005, p. 246 ; T. HURNER, « La pour-
suite des contrats cn cours en cas de faillite », . 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’arré¢ du £ avril 2008 : charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud d’honneur ? »,
R.D.C., 2008, p. 865 ; A. ZENNER et C. ALTER, « Evolutions récentes en droit de Vinsolvabilité »,
in Stlvetés et procédures collediives, CUP, vol. 108, Liége, Anthemis, 2008, pp. 158-159 ; T. HURNER
et N. QUCRINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis arrét
de k2 Cour de cassaton du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg., 2009, pp. 214-215; Th, Bosry,
M. ATHADEFF, « Développements récents en matiére de faillite », in Réorganisation judiciaire, faillite,
ligiidation déficitaive. Actnalités et pratique, CUP, vol. 120, Licge, Anthemis, 2010, p. 247.

225. Ibid.

226. A. ZENNER et C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : faculté de ne pas poursuivre 'exécution
ou droit de résiliation dans le chef du curateur 7 », R.D.C., 2005, p. 246. Voy. également
A, MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d'insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou multiple ? L'arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar-
meuche ou baroud d’honneur 2 », R.1D.C., 2008, p. 863.

227, T. HOrNER, « La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », LT, 2008, p. 343
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d’exécution du curateur ou d’opposer Uexception d’inexécution ou un droit
de rétention 228, L’initiative appartenait ainsi au cocontractant du failli, qui se
voyait toutefois dénier le droit d’agir en exécution forcée **? i I'encontre de
la masse 2. La créance de dommages et intéréts qui pouvait résulter de la
résolution du contrat constituait une créance dans la masse 23!,

En cas de refus d’exécution, la situation était donc aux mains du cocon-

tractant du failli, qui restait libre de réagir. 11 écait loisible et facile pour ce -

cocontractant de laisser « pourrir » et perdurer Ia situation en vue d’accroitre
le passif du failli 4 son profit. L’exemple par excellence était celui du bailleur
qui, plutot que d’accepter la rupture du contrat de commun accord avec le
curateur, préférait laisser courir le bail tout en réclamant les loyers 3 échoir

sous couvert de son privilege 22, Une certaine jurisprudence 233 a entendu _

atténuer la rigneur des conséquences de cette passivité. L’expédient emprunté
par nos cours et tribunaux pour censurer pareille pratique fut la théorie de
'abus de droit 4.

228. A. ZENNER ¢t C, ALTER, « Faillites et contrats en cours - faculeé de ne pas poursuivre I'exécution
ou droit de résiliadon dans le chef du curatear 7 », R.D.€C., 2005, p. 246 T. HORNER, « La
poussuite des contrats en cours en cas de fillite », T, 2008, p. 343 ; T. HORNER et
N. QuchINskY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis I'arrét
de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. dr, UL Lg., 2009, p. 215,

229. A Tinstar de P. Weéry, nous trouvons 'expression malheureuse : le droit d’obtenir la condamna-

tion de son débiteur ad ipsaw ren doit &tre distingué des voies d’exécution, c’est-i-dire 'exéen- -

tion forcée en nature proprement dite (P. WERY, « Les obligations », Rép. nef., t. IV, liv . |,
Bruxelles, Larcier, 2010, p, 577, n® 497).

230. T. HORNER, « La poursuitc des contrats en cours en cas de faillite v, J.T., 2008, p. 343 ; T. HOR-
NER, N. QUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis
Parrét de Ja Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. Dr, Ulg, 2009, p. 215,

231, A. ZeNwER, C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : faculté de ne pas powsaivee exécution -

ou droit de résiliation dans ke chet du curateur », R.D,C., 2005, p. 246.

232, T. HURNER, « La pounsuite des contrats en cours en cas de faillite v, J.T., 2008, p. 343 ; T. HOR-
NER. et N. QQUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives depuis
arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rep. dr. U.Lg., 2009, p. 216,

233, Trib. Verviers, 6 mai 1992, inédit, cité par M, GREGOIRE, Publicité fonciere, siretés réelles et privi-

Itges, Bruxelies, Bruylant, 2006, p. 315 ; T. HORNER et N, QUCHINSKY, « Le régime des contzats

en cours dans les procédures collectives depuis Parrt de la Cour de cassation du 10 aviil 20608 », _
Rev. dr. ULLg., 2009, p. 216. Voy. aussi pour un cas étranger i h faillite : J.P, Wavre, 14 aoiit . -
1990, J.L.M.B., 1991, p. 1151, cité par T. HORNER, « La poursnite des contrats en cours cn cas -

de faillige », 1.7, 2008, p. 343.
234, Ihid.
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2. En toile de fond : la question de I'aménagement du droit commun

56. Primauté du droit de la faillite sur le droit commun ? De manicre
sous-jacente, on voit déji poindre la sempiternelle question de I'existence
d'une primaucé du droit des procédures d’insolvabilité, ou plus spécifique-
ment de la faillite, sur le droit commun des obligations. A ce stade, la ques-
tion n'appelle pas de réponse définitive. L’on se contentera d’épingler, i
Vinstar ’A. Meulder 2, quelques exemples d’aménagement du droit com-
mun tels que la suspension du cours des intéréts, la déchéance du terme, la
mise en ceuvre des clauses pénales, le sort de Paction directe, la clause de
réserve de propriété. Dans un sens opposé, on peut faire état d’'un arrét de la
Cour de cassation du 11 avril 2005 236 portant sur le renouvellement du bail
commercial, qui refuse de faire primer la loi sur les faillites et de déroger au
droit commun. Le curateur est, selon cette décision, tenu de respecter

Particle 14 de la loi sur le bail conmercial.

57. Quid d’un aménagement du sort des contrats en cours en cas de
faillite ? « Une application rigide du principe de continuité risquerait
(cependant) d’affecter le bon déroulement de la procédure de liguidation
inhérente 4 la faillite » 27, Le curateur se trouverait bien désemparé il devait
taire face, consécutivement i la poursuite des contrats en cours, non seule-
ment A une aggravation significative du passif, mais également a la naissance
de nouvelles dettes de la masse 238, Le principe de I'égalité des créanciers s’en
trouverait encore, une fois de plus, écorné. Un correctif i I'application pure
et dure du droit commun était dés lors indispensable 239, Fallait il pour autant
aller jusqu’a reconnaitre un véritable droit de résiliation au mépris de la

liberté contractuelle ?

235. A. MEULDER, « La continuité des contrats cn cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou multiple 2 Larrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelic escar
mwouche ou baroud d'honneur ? », R, D.C., 2008, p. B63.

236. Cass,, 11 avril 2005, A, cass., 2005, Pp. 833, Pas., 2005, p. 828, R.A.B.G., 2006, p. 640, RV,
2005-2006, p. 1505.

237. A, MeuLpeR, « La continnité des contrats e cas de proctdures collectives d'insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou multiple ? L'arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar—
mouche ou baroud d’henneur ? », R.12.C., 2008, p. 863,

238. fhid., p. 863.

239, Ibid., p. 863. A. Meulder rappelle que « La reconnaissance d'un droit d’option dans le chef du
curateur de poursuivre ou non Pexéeution des contrats en cours » constitue déjd un « amende-
ment aux régles du droit commun ».
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3. La naissance de l'article 46 de la loi du 8 aolit 1997

58. Finalité. Les principes essentiels de la faillite que sont 1'égalité des
créanciers et la protection de la masse 24” ont certainement guidé le législateur
dans la rédaction de Darticle 46. En effet, dés sa désignation, le curateur est
confronté 3 des enjeux économigues parfois colossaux qu'il doit arbitrer au
regard de ces principes qui gouvernent la faillite. La recherche d’un juste

équilibre par le législateur se solda par la reconnaissance d’un droit d’option -

dans le chef du curateur, consigné dans le nouvel article 46 de la loi du 8 aofit
1997. « On ne peut, en effet, pas concilier l'idée que le curateur soit contraint
a poursuivre un contrat en cours et, par voie de conséquence, i faire suppor-
ter par la masse les charges et obligations qui en résultent avec I'objectif de

base de la procédure de faillite qui est de réaliser T'actif du failli et d’en répar-

tir le produit entre créanciers » 1.

59. Le prescrit de Particle 46. En 1997, le législateur rédigea article 46

de Ia lo1 sur les faillites en ces termes :

« Dés leur entrée en fonctions, les curateurs décident sans délai s'ils pour- -
suivent I'exécution des contrats conclus avant la date du jugement déclaratif.

de la faillite et auxqguels ce jugement ne met pas fin.

La partie qui a contracté avec le failli peut mettre les curateurs en =

demeure de prendre cette décision dans les quinze jours. Si aucune proroga-

tion de délai n’est convenue ou si les curateurs ne prennent pas de décision, -
le contrat est présumé étre vésilié par les curateurs dés 'expiration de ce -
délai ; la créance de dommages et intéréts éventuellement dus au cocontrac-

tant du fait de "inexécution entre dans la masse.

Lorsque les curateurs décident d’exécuter le contrat, le cocontractant a -
droit, 4 charge de la masse, & exécution de cet engagement dans la mesuare .

ol celui-ci a erait 4 des prestations effectuées aprés la faillite ».

Il appartient donc au curateur, des son entrée en fonction, de choisir de .

poursuivre ou non les contrats en cours >*2. Les créanciers peuvent contrain-

dre celui-ci de prendre sa décision ¥, Si le curateur est mis en demeure, il

240. Ibid., p. 863,

241. Th. BosLy et M. ALHADEEF, « Développements récents en matiére de faillite », in Réergauisation’ .
Judiciaire, faillite, liquidation déficitaire. Actualités et pratique, CUP, vol. 120, Lit¢ge, Anthemis, 2010,

pp. 248-249.

242, Fr. T’KINT et W. DERYCKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 217 ; 1. VEROUGSTRAETE,

Minel de la continnité des enrreprises ef de fa faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 479.
243, Fr. TKINT et W. DERICKE, La failfite, Bruxclles, Larcier, 2006, p. 2i7.
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doit prendre attitude dans les quinze jours, i défaut de quoi le contrat sera
présumé résilie,

Tandis que certains auteurs > estiment que le législateur a entendu con-
firmer la solution traditionnelle dégagée par la jurisprudence et la doctrine,
d’autres avancent que la loi sur les faillites révéle une « volonté manifeste
d’innover » 245, 246,

60. Travaux préparatoires. Le retour aux projets de lot n® 631247 et
3302% nous permet-il de mieux cerner la volonté réclle du législateur ? La
balance penche-t-elle en faveur d’une consécration ou d’une innovation ?

Les projets de loi n® 631 24 et n° 330 250 prévoyaient le systéme suivant :
les curateurs doivent décider de la poursitite on non de Uexécution du contrat ; le
contractant du failli peut mettre en demeure le curateur de prendre attitude ;
si ancune décision n’est prise dans les quinze jours, le contrar est résolu.

L'utilisation des terntes « poursuivent on non 'exécution des contrats »
semblait présager initialement la continuation douce et paisible des principes
en vigueur.

Pambiguité des termes pour lesquels le législateur a finalement opté n’a
toutefois pas permis de trancher,

4. Ambigiiité des termes utilisés par le [égisiateur

61. Une présomption de résiliation. De I'expression initialement pro-
posée «le contrat est résolu », le législateur en est arrivé i I'expression « le
contrat est présumé étre résilié par le curateur ». On s’étonne de cette nou-
veauté terminologique dans le systéme juridique belge.

L’amendement soumis avait, au départ, un objectif précis. L utilisation
du terme « résolu » suscitait en effet quelques difficultés en droit du travail. T1

244, L. HERVE, « Apergu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les
faillites et sur le concordat judiciaive », Adt. dr., 1997, pp. 437-438 ; Th. BosLy et M. ALHADEFF,
« Développements técents en matiére de faillite », in Réorgantsation judiciaire, faiflite, lguidation
déficitaive. Acthalités et pratiqe, CUP, vol. 120, Lidge, Anthemis, 2010, p. 248,

245. A. ZENNER et [, VEROUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en cours par les curateurs, indemnités
de rupture ct dettes de magse », R,[3,C., 2004, p. 526, n° 6.

246. Cette volonté d'innover semble surtout sappliquer au sort des indemnités de rupture.

247. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1991-1992, n® 631 (projet devenu caduc).

248, Doc. parl., Ch. repr., sess, ord. 1995-1999, n° 330 (projet ayant donné lieu i fa loi du 8 aoiit 1997),

249, Doc. parl., Ch. repr,, sess, ord, 1991-1992, n° 631/1, p. 133 (projet devenu caduc).

250. Deoc. parl.,, Ch. repr.,, sess, ord, 1995-1999, n® 330/1, p. 15 (projet ayant donné lieu  Ia loi du
8 aolit 1997).
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ne permettait pas aux travailleurs de prétendre i une indemnité de licencie-
ment dans la mesure ol cette derniere exige que Pinitiative du congé repose
sur I'employeur 2!
tait 'avantage de permettre aux travailleurs de revendiquer I'obtention dune
indemmité de rupture. On y fit donc droit malgré I'absence totale de fonde-

ment juridique.

62. Un probléme d'interprétation. L’adoption des termes « présumé.

étre résilié » fit surgir de nouvelles querelles d’interprétation : le curateur dis-
posait-il d’un droit de résiliation 52 ou n’était-ce i nouveau qu'une confi-
sion opérée par le législateur ™3 ? La question n’était pas dénuée de
pertinence des lors que le ministre de la Justice ’était exprimé lors de I'adop-
tion de I'amendement en ces termes : « La position du curateur permet 3
celui-ci de wrettre fin & ces contrats, et ce afin de garantir P'égalité entre les

créanciers. Immédiatement aprés sa désignation, le curateur devra donc opter -
pour la résolution ou la poursuite des contrats ». Ces mots n’étaient encore que -

le début d’une grande saga.

5. Evolution faconnée par trois grands arréts

63. Evolution jurisprudentielle. ’interprétation i donner a Particle 46
a donné lieu 3 trois grands arréts de nos plus hautes juridictions. Le premier
fut rendu par notre Cour d’arbitrage, nouvellement rebaptisée Cour constitu-
tionnelle, tandis que les suivants émanérent de la Cour de cassation. Malgré
les apparences, ces arréts ne permirent pas de clore les débats.

64. Arrét de la Cour d’arbitrage du 10 décembre 2003%%. L’affaire por-
tée devant les juridictions du fond 25° concernait deux parties i un contrat de
bail commercial. La société bailleresse fut déclarée en faillite tandis que les
curateurs décidérent de notifier a la société locataire leur volonté de ne pas
poursuivre Pexécution du contrat.

251, T. HOrNER ct N. OUCHINSKY, « Le régimme des contrats en cours dans les procédures collectives
depuis I'arrét de Ja Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg., 2009, p. 217.

252. Voy. T. HORNER, ¢ La poursuite des contrats en cours en cas de faillite », J.T., 2008, p. 345 :
« Nous pensons ¢ue la conséquence attachée par ka foi au silence du curateur suppose nécessai-
rement la reconnaissance d’un pouvote de résiliation suf geweris dans son chef ».

253. L'udlisation du terme « résiliation » dans les textes légistatifs {et en jurisprudence) préte souvent
a confusion.

254. C.A,, 10 décembre 2003, R.1.C., 2004, p. 253, note H.IR., R.H,, 2005-2006, pp. 52 et s.

255. Voy. Comm. Bruxelles, 28 novembre 2042, inédit, rapporté par A, ZENNER ct C. ALTER,
« Faillites et contrats ¢n cours : faculté de ne pas poursuivre Pexécution ou droit de résiliation
dans le chef du curateur ? », R.D.C,, 2005, p. 246.
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Dans ce cadre, deux questions préjudicielles furent posées par le tribunal
de commerce de Bruxelles. Chacune portait sur une interprétation de
larticle 46, interprétations soumises a la censure de la Cour pour violation
des articles 10 et 11 de la Constitution. La premiére interprétaic Particle 46
commnle autorisant un curateur a déroger a la loi du 30 avril 1951 sar les baux
commerciaux en ne respectant pas les conditions fixées par cette loi pour
pouvoir mettre fin au bail qui lie le failli au preneur, tandis que la seconde
visait Iarticle 46 de la Joi du 8 aofit 1997 sur les faillites en ce sens qu’il inter-
dirait au preneur évincé de réclamer paiement au curateur qualitate gua d’une
mdemnité d’éviction telle que prévue par larticle 25 de la loi du 30 avril
1951. La Cour répondit par la négative aux guestions préjudicielles. Elle
jugea que les interprétations soumises étaient compatibles avec les articles 10
et 11 de la Constitution.

Deéfinir clairement la portée de cet arrét constitue un exercice des plus
périlleux. On se doit d’étre prudent, d’une part, parce que la Cour n’est pas
tenue de se prononcer sur I'interprétation qui hui est soumise 2% et, d’autre
part, 3 P'inverse, parce que la motivation de Parrér apparait, pour certains, fort
explicite /. La prudence reste, d notre estime, de mise, vu la faible marge de
manceuvre qui s'impose a fa Cour lorsqu’elle statue sur questions préjudiciel-
les. La seule conclusion qui puisse étre tirée reste hypothétique : si 1'article 46
devait étre interprété comme octroyant au curateur la faculté de mettre fin au
contrat malgré Pexistence de dispositions impératives, cet article serait parfai-
tement compatible avec les principes d’égalité et de non-discrimination.

65. Arrét de [a Cour de cassation du 24 juin 2004 %%, A nouveau, les
faits de la cause ont trait 3 la matiére da ball commercial. Initialement, en
1988, un contrat de bail de vingt-sept ans est conclu entre, d'une part, les
époux P.L. (bailleurs) et, d’autre part, les prédécesseurs 4 la S.A. Alken Maes
(locataires). L'immeuble en question est sous-loué a la S.P.R.L. Boopen.
Cette derniére décide, tout en maintenant le contrat de sous-location, d’en
acquérir la propriété en 1989. Elle est cependant déclarée en faillite le 9 aofit
2000. Le curateur informe la S.A. Alken Maes de son souhait de mettre fin an
contrat de bail et au contrat de sous-location de maniére anticipée. Cette

256. Voy. A. ZENNER ¢t C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : faculté de ne pas poursuivre l'exé-
cution ou droit de résiliation dans le chef du curateur 7 », R.D.C., 2005, p, 250 ; T. HORNER
et N. OucHINsKy, « Le régime des contrats en cours dans les procédures cotlectives depuis arrée
de Ia Cour de cassation da 10 avril 2008 », Rew. dr. U.Lg., 2009, p. 219.

257. Voy. T. HORNER ¢t N, QUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans les procédures col-
lectives depuis Parrée de ]a Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rer. dr. U.Lg., 2009, p. 219.

258. Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245.
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derniére consent a la résiliation du contrat de sous-location mais s'oppose 4
celle relative au contrat de bail principal. Le curateur intente une action au -

fond en vue de faire reconnaitre la validité des résiliations anticipées interve-
nues en vertu de Particle 46 de la lot sur les faillites. Débouté en premier res-

sort, il interjette appel. La cour d’appel de Bruxelles 2 confirme le jugement

rendu en premier degré. Apres avoir relevé que le contrat est opposable aux
tiers, la cour décide que «le libellé de cet article (article 46) ne permet pas
d’avancer que ce curateur pourrait méconnaitre I'existence et la durée de cet
acte notarié de bail commercial en mettant fin audit contrat avant son
échéance. Le fait que la loi du 8 aofit 1997 sur les faillites est d’ordre public et
que le curateur doit viser Pintérét de la masse, est sans pertinence » 0%, Elle
refuse également de suivre Uargument suivant lequel la « poursuite du contrat

causera un préjudice i la masse des créanciers dans la mesure ol elle Fempé-
cherait de réaliser le fonds de commerce et 'immeuble, et pourrait méme
engendrer des couts dans le cadre de I'exécution de ses obligations de’
bailleur, et ce au préjudice de la masse » 2°!. Le litige remonte donc jusqu’d la
Cour de cassation. Le pourvoi comporte un moyen unique divisé en deux .
branches. La premiére fait grief 4 la décision attaquée d’avoir créé une dis-

tinction entre, d’un c6té, les contrats opposables i la masse et ceux inopposa-

bles et, de autre, entre les positions du failli selon qu’il a conclu le contrat en -
qualité de locataire ou de bailleur. En instaurant pareille distinction, qui ne

ressort nullement du libellé de article 46, les demandeurs en cassation consi-
dérent que l'arrét attaqué n'est pas 1également justifié.

La deuxiéme branche du moyen reproche i Ia cour d’appel d'avoir subs-
titué « illégalement son appréciation i l'appréciation légitime du curateur
quant i I'epportunité de mettre fin au contrat de bail commercial », dans la

mesure otl « le choix de poursuivre ou non (...} Pexécution des contrats en

cours (...} revient uniquement au curateur » 62,

La Cour casse I'arrét attaqué sur le fondement de la deuxieme branche
du moyen unique. La motivation de la Cour est claire : « il n’appartient pas |
au curateur de résilier un contrat opposable conclu par le failli, lorsque la .

poursuite du contrat ne fait pas obstacle i la liquidation normale de la masse ;
que le curateur peut par contre metire fin & un contrat qui lie le failli, si la rési-
liation du contrat est nécessaire a 'administration de la masse en bon pére de

259. Bruxelles, 26 février 2002, R W, 2003-2004, p. 388,
260. Ihid.

261, Ibid., p. 388.

262, Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245.
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famille, sans préjudice des droits découlant alors, pour le contractant de la
faillite, en raison de 'inexécution du contrat » 253, En décidant, sans vérifier in
concreto les conséquences de la poursuite du contrat pour la liquidation, que
«rien ne fait obstacle & ce que le curateur réalise I'immeuble nonobstant
Pexistence du contrat de bail conumnercial », la cour d’appel n’a pas 1également
justifié sa décision.

La lecture de cet attendu principal laisse toutefois perplexe. On y épingle
successivement les expressions « mettre fin », « résiliation » et « inexécution ».
Au regard de ces imprécisions terminologiques, la question qui vient directe-
ment 3 U'esprit est la suivante : la Cour a-t-elle entendu créer un véritable
droit de résiliation dans le chef du curateur ?

66. Rapport de la Cour de cassation 2004. Le rapport de 'année 2004
publié¢ par la Cour de cassation n’est d’aucun secours. Il se borne a rappeler
qu’il peut étre déduit de Parrét du 24 juin 2004 « qu'il n’appartient pas au
curateur de suettre fin i I'exécution d'un contrat lorsque sa poursuite ne fait
pas obstacle i la liquidation normale de la masse ; il n’en va autrement que si
I'administration de la masse en bon pére de famille requiert qu’il soit mis fin a
la convention, sans préjudice, dans ce cas, des droits que Uinexécution engen-
dre dans le chet du cocontractant du failli. La Cour casse 'arrét attaqué parce
qu’il incombait aux juges d'appel de vérifier in concreio quelles étaient les con-
séquences de la poursuite du bail pour la liquidation de 1a faillite » 264,

67. Arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 %>, Les faits a lori-
ging du litige peuvent se résumer comme suit. Un bailleur 3 ferme est déclaré
en faillite. Le curateur décide, gualitate qua, qu’il ne poursuivra pas 'exécu-
tion des conventions de bail 4 ferme conclues avec les différents locataires.
Pour ce faire, le curateur s’appuie sur 'intérét de la masse sans plus de préci-
sions. Les fermiers contestent toutefois la décision prise par le curateur. La
cour d’appel de Bruxelles 290, réformant la décision rendue en premier res-
sort, fait droit 3 la demande du curateur : les décisions de ne « pas poursuivre
Pexécution des contrats de bail sont valables » tandis que « les biens immobi-
liers qui ont fait Iobjet des contrats de bail résiliés peuvent étre vendus libres
de tout bail ». Les locataires se pourvoient en cassation et invoquent un
moyen unique divisé en quatre branches,

263, Ibid., pp. 241-245.

264, § VEROUGSTRAEILE, J.-Fr. LECLERCQ ¢t P. LECROART, 5. LIERMAN, Rapport de la Conr de cassa-
tior 2004, Bruxelles, Presses du Monitenr belge, p. 64.

265. Cass., 10 aviil 2008, J.L.ALB, 2008, pp. 1588 ets., T. Not., 2009, p. 201, note F. BOUCKAERT.

266. Bruxelles, 11 mai 2005, N.j. i, 2006, p. 801.
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Nous limiterons notre propos i I'analyse de la troisiéme branche, la Cour

¢’étant saisie uniquement de cette derniére. Les demandeurs en cassation par-
tent d’un postulat de base : « 8’il y a lieu d’admettre que dans son arrét du
24 juin 2004 la Cour a reconnu Yexistence d’'un droit spécial de résiliation:
pour le curateur fondé sur Farticle 46 de la loi du 8 aotit 1997, ce droit ne
peut étre exercé que dans les circonstances indiquées par la Cour». Ils allé-:

guent ensuite qu'il appartient donc au curateur, conformément 3 Parrét rendu ™
par la Cour, de démontrer concrétement que la résiliation est nécessaire a

administration de la masse en bon pére de famille.

Bien que l'arrét attaqué reléve expressément que le curateur n'a pas-:

démontré in concreto cette condition, les juges viennent compléter et suppléer
cette absence de justification. En procédant de la sorte, Payrét viole, d’aprés
les demandeurs, notamment Darticle 46 de la loi sur les faillites.

La Cour fait droit 4 cette argumentation. Elle s’écarte des conclusions
prises par lavocat général 67 et casse I'arrét attaqué. La motivation de la Cour
intéresse bien entendu notre analyse de I'article 46 :

« 1. Lorsque P'administration de la masse le requiest nécessairement,

cest-i-dire lorsque la continuation du contrat conclu par le failli fait obstacle .

3 la liquidation de la masse ou compromet anormalement la liquidation, le
curateur peut, en vertu de Uarticle 46 de la loi du 8 a0Gt 1997 sur les faillites,
niettre fin 3 un contrat en cours conclu par le failli, méme si ce contrat con-
fére des droits opposables a la masse.

Le simple fait que les biens acquidrent ainsi unc valeur marchande moin-
dre, n’empéche pas en soi le réglement normal de la faillite. :

2. 11 appartient au curateur de prouver que I'administration de la m’aqse'

nécessite la fin du contrat »,

68. Rapport de la Cour de cassation 2008, Lc communiqué publi¢ suf:

le site de Ta Cour de cassation 268 et son rapport 2008 2%? apportent leur pierre

267. L'avocat général avait conclu A fa cassation de I'arrér exclusivement sur la premiére branche du

moyen. Cette derniére faisait grief i Parrét attaqué d’avoir interprété, A tort, larticle 46 comme
conférant au curateur de la faillite le droit de mettre fin ou de résilier les contrats. Certains auteurs

estiment gu'en ne se saisissant pas de cette branche du moyen, la Cour de cassation a entendu
implicitement reconnaitre au curateur une faculté de résiliation (voy. T. HORNER, « La pour-
suite des contrats en cours en cas de faillite », [T, 2008, p. 347 ; Fr. GEORGES, « Faillites et con-
trats en cours : la Cour de cassation précise sa jurisprudence », J.L.M.B., 2008, p. 1595).

268. Communiqué publié 3 Pépoque sous Ia rubrique « Actualité » du sitc de ka Cour de cassation,,
qui faisait état de ce que le pouveir de metire fin au contrat dans le chef du curatcur ne pourra:
&tre mis en ceuvre que dans des « cas extrémes » (www.cassonline.be).

269, [ VEROUGSTRAETE, |.-Fr LECLERCQ, P. LECRGART et S, LIERMAN, Rapport de fa Cotr de mcvazmn
2008, http:/ /www.cassonline. be/uploads/70/cass2008fr. pdE.
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a I'édifice. Le rapport se réfere méme 3 Larrée du 24 juin 2004. Selon les
aateurs du rapport, l'arrét de 2008 s’inscrit dans la droite ligne de celui de
2004, qu’il vient « affiner ».

Différentes conclusions peuvent étre dégagées de ce rapport :

— le curateur peut mettre fin 4 un contrat conclu avec le failli en vertu de
L I 1 s -
Particle 46 lorsque Padministration de la masse le requiert {(confirmation
de Pareét du 24 juin 2004) ;

— Pexistence de droits opposqbfes a la masse ne vient pas contrecarrer cette
possibilité ;

— la condition « lorsque I'administration de la masse le requiert » vise les cas
ot la continuation du contrat fait obstacle i la liquidation de la masse ou
compromet anormalement cette liquidation. Ne suffisent pas pour met-
tre fin au contrat les cas d’atteinte 3 la valeur marchande des biens 270 ;

— la charge de la preuve que 'administration de la masse exige la fin du
contrat incombe au curateur, Le Jjuge ne peut se substituer au curateur
dans Padministration de cette preuve.

6. Controverses et arguments doctrinaux

69. Division de la doctrine. Différentes théses ont vu le jour en doctrine
4 Ia suite des arréts rendus par Ia Cour de cassation. D’une part, les partisans,
peu nombreux, d’un droit de résiliation « absolu » 77!, que certains ont qualifié
de «sauvage » *2, simplement limité par Uintérée de Ja masse des créanciers.
D’autre part, les fervents défenseurs de la thése d’une application limitée de
Particle 46273, En marge de ces deux positions, de maniére radicalement

270. Cette précision ne trouvera pas i s'appliquer dans toutes les situations. En effet, lorsque le failli n'a
pas la qualité de propriétaire mais celle de locataire, la valeur marchande des bicns n’est pas perti-
nente (voy. T. HORNER, « Le régime des contrats en cours dans les procédures de faillite et de réor-
ganisation judiciaire », in V. DE FRANCQuUEN, M. DREESEN, T. HORNER et D. WILLERMAIN
Questions specidles de restrcturation d'entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 57-58). ’

271. Ch. VAN BUGGENHOUT et | VAN DE MIErROP, « Wat baten kaars en bril, als den uil niet zien
wil », note sous Cass., 24 juin 2004, R.13.C., 2005, p- 256,

272. Expression utilisée par T. Hurner et N. Quchinsky (« Le régime des contrats en cours dans les
procédures collectives depuis Parrét de la Cour de cassation du 10 aveil 2008 », Rev. dr. U.lg.,
2009, pp. 221-222), qui critiquent cette faculté, )

273. A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d'insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou multiple ? L'arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar-
ntouche ou baroud d’honneur 7 », R.1.C., 2008, p. 868 ; T. HORNER ¢t N. QUCHINSKY, « Le
régime des contrats en cours dans les procédures eollectives depuis I'arrét de la Cour de cassation
du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg., 2009, p. 222 ; I VEROUGSTRAETE, Manuel de la continnité des
entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 479.
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opposée, on retrouve les adeptes de la doctrine traditionnelle antérieure 3 la
modification législative de 1997 274, ot I'existence d’un pouvoir de résiliation
dans les mains du curateur est nice.

70. Auteurs minoritaires. Les auteurs minoritaires qui plaident en

faveur d’un droit de résiliation, sans frais, & charge de la masse et simplement
Jimité par Pintérét de cette derniére se fondent sur des considérations pure-

ment pragmatiques au regard de la mission confiée au curateur : « Terecht =
wordt derhalve door het Hof van Cassatie andermaal de centrale rol van de.

curator onderlijnd : deze is door zijn wettelijke opdracht belast met het
beheer en de verzilvering van de vermogensrechten van de gefailleerde
schuldenaar, enerzijds, en anderzijds handelt hy daarbij steeds in het belang

van de schuldeisers verenigd in de boedel » 275276, Cette position, empreinte -

'un souci d’efficacité, reste toutefois isolée. L'ambiguité terminologique usi-

tée 3 Particle 46 (« présumé résilié ») peut également étre invoquée i 'appui™

de pareille position.

71. Un pouvoir de résiliation limité. Une partic importante de la doc-
trine préfére se prononcer en faveur d’un droit de résiliation limité a des cas
plus exceptionnels 777, Le droic de résiliation est assorti de limites sévéres et

274, A. ZENNER et C, ALTER, « Evolutions récentes en droit de Pinsolvabilicé », in Siretés et procédises
coliectives, CUP, vol. 100, Li¢ge, Anthemis, 2008, pp. 151-213 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des
obligations. Tome I Introduction. Sousces des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 997. Voy:
également de maniére moins explicite = 5. BRIJS, « Artikel 46 faillissementswet @ is de curator van
de failliete verhuurder een tovenaar ? », R PV, 2005-2006, p. 58 : A. De WunE, Boedelschulden:
in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 2155 Th. BosLy et M. ALHADEFF, « Dévelop=
pements récents en maticre de faillite », in Réargauisation judiciaire, faillite, liquidation déficitaire.
Actualitds et pratique, CUP, vol. 120, Licge, Anthemis, 2010, p. 255,

275, Ch. VAN BUGGENHOUT et L. VAN DE MIEROP, « Wat baten kaars en bril, als den uil niet zien
wil », note sous Cass., 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 256-257 ; Ch. VAN BUGGENHOUT €t
J. DR vos, ¢ De voortzetting van de avereenkomsten door de curator : het cassatiearzest van 24

juni 2004 », in E. BRAECKMANS, H, Cousy, E. Dirrx, B, TiLLEMan et M, VAN MEENEN, Cuita=
toren en vereffenaar ; actuele ontwikkelingen, Anvers, Intersentia, 2006, pp. 630-631,

276, Traduction libre : « A jusee titre, te réle central du curateur est par conséquent une fois de phus
souligné par la Cour de cassation. D’une part, c¢ dernier est chargé dune mission légale d’admi~
nistration et de liquidation des droits du failli et, d'autre part, il agit toujours dans Iintérét des
créanciers dans la-masse ». :

277. G. CarnNOY, « La Cour de cassation précise article 46 L.F. », hetp:/ Fwww.businessandlaw.be/
article 1356.html ; J. DERYCKERE, « Het recht van de curator om lopende overeenkomsten te beddin=
gen — Het Hof van Cassatie zet de deur die het zelf wijd had geopend terug op een kiet », note sous
Cass., 14 avrl 2008, D2.A4.-O.R., 2008, pp. 246-249 ; A. MEULDER, « La continuité des contrats en ca
de procédures collectives d'insolvabilité ou de liquidation ; régime unique ou muldple 7 L'arrét di
10 avril 2008 ; charge finale, nouvelle escarmouche ou baroud d'honneur 2 », R.2.C., 2008, p. 868
T. HomNeR, ot N. QUCHMNSKY, « Le régime des contrats en cours dans les pracédures collectives depuis

Parsst de Ia Cour de cassation du 10 avril 2008 v, Rev. dr. U.Lg., 2009, p, 222 ; I. VEROQUGSTRAETE,:,

Manyrel de o contintité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-201, p. 479,
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s’trictes 27.'8. Une telle interprétation se justifie principalement par la portée de
['expression « lorsque 'administration de la masse le requiert », délimitée par
notre Cour supréme dans son arrét de 200827, A titre d’exemple, B
Dirix ** énumére comme cas qui pourraient faire lobjet d’une trésiliatijon
les biens deviennent invendables du fait du contrat, le montant du loyer es;
considérablement inférieur aux conditions du marché, le maintien des droits
du cocontractant impose des obligations financiéres exagérées 4 la masse 281,
Les hnn.tcs strictes fixées par Ja Cour constitueront probablement un régula-
teur voire un frein pour le curateur, qui redoublera de prudence lors de
Papplication de l'article 46. |

72. Retour a une position traditionnelle. De maniére plus prudente
encore, certains auteurs 22 adoptent une position moins tranchée. Ainsi
A. De Wﬂde exposait qu’« ook na de lezing van het cassatiearrest dd. 24 juir;
2004‘ dient te worden besloten dat het faillissementrecht geen wettekst bevat
waarin de curator een eenzijdig verbrekingsrecht van de lopende overeen-
komsten na faillissement wordt toegekend. Noch in de bewoordingen van
art. 46 Faill. W., noch in de voorbereiding van de faillissementswet, kan een

278, T. HURNER, « La powsuite des contzats en cours en cas de faillite », JLT., 2008, p. 347.

279. Ihid., p. 348 ; A. MIEULDER, « La continuité des conerats en cas de procédares collectives d'insol-
vabilité ou de liquidation : régime unique ou multiple ? L’arrét du 10 avril 2008 : charge ﬁn-'lle
nouvelle escarmouche ou baroud dhonneur ?», R.D.C., 2008, p- 868 ; T.- H‘UiNFR( c;
N. OUCHINSKY, « Le régime des contrats en cours dans tes procédures coﬂec’tives depuis l;urrét
de Ja Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rew, dr. ULg., 2009, p. 222 ; [. VEROUGSTRAETE
Manntel de la continnité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011 p- 47;9 ’

280, E. Dir'%x déniait pourtant, avant les arréts rendus par la Cour de cassation en 200,4 et 2008, tout
pouvoir de résiliation dans le chef du curateur {¢ Faillissement en lopende overeenkoms’tcu »
R.IV,, 2003-2004, pp. 201 et s.). ‘

281. E. Dirix, «losolventicrecht en gemeenrecht » i Van alle markten, Liber amiconim Eddy
Wymieersch, Anvers, Intersenta, 2008, p. 420, cité par T. HORNER, « Le régime des contrats c1)1
cours dans les procédures de faillite et de réorganisation judiciaire », fir V. DE FRANCOUEN
M. Dizesen, T. HORNER et D. WILLERMAIN, Qnestions spéciales de restricturation d’t’ntreprr’sec’
Bruxclles, Bruylant, 2009, p. 58. )

282, A. DE WILDE, Bf}ed'dsrhuldm i het insolventierecht, Anvers, [ntersentia, 2005, p. 216 ; A, ZENNER
et C. ALTER, « Evolutons récentes en droit de Pinsolvabilité », in Stretés et prv(édJ;rex‘foI.'rm'm's
CU'I?, vol. 100, Lidge, Anthemis, 2008, pp. 151-213 ; P. CAVENAILE, audition i la Chambre dc;
représentants, 2 décenbre 2008, non publié. Voy. également de manitre moins explicite :
S, Brys, « Artikel 46 faillissernentswet : is de carator van de failliete verhuurder een tovenaar ? ».
:R. T/V.,‘ 2005-2006, p. 58. ; W. Van Lambergen n’approuve pas la solution retenue par la Co-ur,

i savoir la reconnaissance d'un droit de résiliation au curateur (« Heeft pandvestiging op huur—’
gc]dex.l nog zin ? », RV, 2005-2006, p. 43}. Notons que la majorité de ces auteurs reconnait
le revirement opéré par la Cour de cassation mais n’y adhére pas,
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dergelijk recht sui generis voor de curator worden gevonden » 283 Partant, -

d’aucuns préferent s’'en remettre i la solution traditionnellement admise avant -

la réforme du droit de la faillite de 1997 : le curateur peut simplement déci- -

der de ne pas poursuivre les contrats en cours 24,

A. Zenner 2% g'insurge contre tout pouvoir de résiliation au vu de l'insécu- -
rité juridique qu'il crée. La possibilité pour le curateur de mettre fin aux contrats -
de leasing, de concession, de franchise ou d’agence ainsi qu’aux crédits hypothe- -

caires et, dans cette derniére hypothése, de demander le remboursement pour les
besoins de la liquidation se révélerait tout simplement dramatique 286, 287

L’auteur avance que le curateur trouvera suffisamment de ressources dans les -
articles 17 et s. de la loi sur les faillites afin de contester I'opposabilite des con---

ventions conclues en fraude des droits des créanciers 268 289,

7. Conséquences pour la masse

73. Indemnités de rupture. Un probléme peut en cacher un autre. La
controverse relative 3 Pinterprétation de Particle 46 a alimenté un nouveau

283, Traduction libre ; « Méme apeés la lecture de Yarrét de Ja Cour de cassation du 24 juin 2004, on
peut conclure que le droit de Ia faillite ne comporte aucun texte légal oetroyant au curateur un
droit de rupture unilatéral des contrats en couts an moment de Ia faillice. Ni dans les termes de’

Particle 46 de %a loi sur les fillites, ni dans les travaux préparatoires de cette loi, i ne peut étre:

trouvé trace de semblable droit sui geners pour le curatear » (A. DE WILDE, Beedelschulden in et

insolventierecht, Anvers, Intersentia, 2005, p. 216).

284, A. ZENNER et C. ALTER, « Bvolutions récentes en droit de U'insolvabilité », inn Sidrefés ef prorédures_ :
collectives, CUP, vol. 100, Lidge, Anthemis, 2008, pp. 151-213. Voy. également pour une pro--

position en ce sens : Th, BOSLY et M. ALIADEFF, ¢ Développements récenis en matiére de

faillite », in Réorpanisation fudiciaive, faillite, liguidation déficitaire. Actialités et pratique, CUP, vol. -

120, Ligge, Anthemis, 2014, p. 258.
285. A. ZENNER, audition i o Chambre des représentants, 2 décembre 2008, non publié.

286. C. Alter craint d’ailicurs 3 cet égard un effet domino en cas de failliee (audition 4 la Chambre des -

représentants, 25 novembre 2008, non publié),

287. T. Hiner réplique toutefois, en matiére de franchise, que la faillite du franchiseur rendra magé-

ricllement Ta poursnite du contrat impossible. St une marque fit faillite, la vente des produits
revétus de cette marque deviendra par la force des choses impossible. Il ajoute qu'il ne voit pas:

comment un curateur pourrait justifier une demande de remboursement des crédits hypothécai-
res vu, d'une part, l'importante crise économique et sociale que cela pourmit engendrer e, :
dautre part, Pabsence d'efficacité en cas d'insolvabilité des emprunteurs (T. HURNER et

N. QUCHINSEY, « Lo régime des contrats en cours dans Jes procédures collectives depuis I'acrét

de Ia Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rew. dr. U.Lg., 2009, pp. 225-226 ; audition 4 la"-

Chambye des représentants, 25 novembre 2008, non publié).
288. A. ZenNER, audition i la Chambre des représentants, 2 décembre 2008, non publié.

289. Voy. confra T. Hiirner, qui vétorque que de nombreuses hypothéses échappent d la qualification

de fraude ct sont antérdeurcs 3 la période suspecte (audition 4 la Chambre des représentants, |

25 novembre 2008, non publié).
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débat : le sort des indemnités de rupture. Les auteurs attachés 3 un droit de
résihation « absolu » prétendent que ce.dernier implique la possibilité, dans le
chef du curateur, de s’affranchir des dispositions légales applicables au contrat
concerné *. Les curateurs pourraient dés lors rompre les contrats sans frais a
charge de la masse. Par contre, les tenants d’une faculté plus marginale afle-
guent que le cocontractant évincé peut revendiquer le bénéfice d’une indem-
nité. Cette solution est consacrée, d'une part, par les arréts rendus par notre
Cour supréme en 2004 et 2008 2! et, d’autre part, par la Cour constitution-
nelle dans la réponse qu’elle apporte a la deuxiéme question préjudicielle
dont elle fut saisie (supra, n® 64}). Elle se justifie également par 'absence de
dispositions spécifiques dérogeant aux principes qui régissent tes contrats 22
et découle de I'interprétation a contrario de la modification de larticle 46 par
la loi-du 15 juillet 2005 293, 234,

74. Dettes de la masse ou dans la masse. A considérer, comme le
soutient la doctrine majoritaire, qu’une indemmnité de rupture du contrat peut
étre due au cocontractant évincé en vertu de dispositions 1égales spécifiques, il
reste 3 déterminer son statut : « dette de la masse » ou « dette dans la masse » ?
La question n’est pas sans incidence pratique quand on sait que les créanciers
dans la masse ne seront pratiquement jamais désintéressés lors de Ia répartition
de Tactif, au contraire des créanciesrs de la masse. Ces derniers seront en effet

payés avant toute répartition %3,

A nouveau, la doctrine est divisée. Tandis qu'E. Dirix #®, A, De Wilde %7
et C. Alter *® pronent la qualification de « dettes de la masse », T. Hiirner 2%9,

290. Ch. VAN BUGGENHOUT ct 1. VAN DE MiEROP, « Wat baten kaars en bril, als den il niet zien
wil », note sous Cass. 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 256-257 ; Ch, VAN BUGGENHOUT et
J. 38 vOs, « De voortzetting van de overeenkomsten door de curator : het cassatiearrest van 24
juni 2084 », in B. BRaecrMansg, H. Cousy, E. Dirix, B. TILLEMAN et M. VAN MEENEN, Ciira-
toren en vereffenaar : actuele ontwikkelnigen, Anvers, Intersentia, 2606, pp. 630-631,

291, Voy. la mention « sans préjudice des droits découlant alors, pour le contractant de la faillite, en
raison de l'inexécution du contrat »,

292, T. HORNER, « Le régime des contrats en cours dans les precédures de faillite et de réorganisation
judiciaire », fn V. DE FRANCQUEN, M. DREESEN, T. HORNER et ). WILLERMAIN, Questions spé-
ciales de restructiration detitiepsises, Bruxelies, Bruylant, 2009, p. 62,

293, Loi du 15 juillet 2005 visant & compléter les articles 10 et 46 de la loi du 8 aotit 1997 sur les failli-
tes, M, B., 1% aolt 2005, Voy. sur cette medification infi, n® 77 et n° 80.

294, Voy. pour plus de précisions : A, Zenner et C. ALTER, « Evolutions récentes en droit de
Pinselvabilité », in Stiretés et procédures collectives, CUP, vol. 100, Liége, Anthemis, 2008, p. 172.

295. Fr. T'KINT et W. DERICKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 220, n® 226.

296. E. bmux, « Faillissement en lopende overeenkomsten », R, F¥,, 2003-2004, p. 204 ; E. Dirix,
« Orverzicht van rechtspraak — Zekerheden (1998-2003) », T.P.R., 2004, pp. 1191-1192.

297. A. De WLDE, « Boedelschulden en lopende overeenkomsten », in B. Braeckmans, H. Cousy,
E. Dmux, B. TILLEMAN et M. VAN MEENEN, Curatoren en vereffeniaar © actiele ontwikkelingen, Anvers,

ANTHEMIS 247




Chronique de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux

C.-A. Leunen 3 A. Meulder3", L. Herve 302 of 1. Verougstraete 303 a‘]légu_ent
qu’il ne s’agirait que de « dettes dans la masse ». Pour les prenners,-la qua]’if_i(?'at%on
de « dette de la masse » oblige le curateur a exercer son pouvoir de résiliation
avec circonspection 3™ ; en outre, la condition édictée par la Cour (« lm;sque
'administration de la masse le requiert ») implique que le curateur rompt néces-
sairement le contrat en vue de 'administration de la masse, ce qui emporte la
qualification de « dette de la masse » *> conformément aux arr?fts rend.us par la
Cour de cassation le 16 juin 1988 3%, Pour les seconds, tant la loi que la jurispru-
dence s’inscrivent en totale contradiction avec la qualification de « dette de la
masse ». Ils avancent divers arguments. Tout d’abord, I'article 46 énonce que la
créance de dommages et intéréts due au cocontractant entre dans la masse.
Drailleurs, la ratio legis de Iarticle 46 « vise précisément i limiter les de'ttes de .la
masse » 397, Ensuite, 'article 90 de la loi sur les faillites confirme que l-es ’il’l(ilt)rl.lnl—
tés de rupture des travailleurs constituent des dt:ttes. dans la miasse gui Tbeneﬁam}t
du privilege de l'article 19, 3°bis, de la loi hypothécaire. Enfin, la defin}tl?n d(_mnee
par la Cour de cassation >*® des « dettes de la masse » ne trouve pas a s'appliquer.

Intersentia, 2006, pp. 589-623 ; A. Dt WILDE, « Beheer van het insolvcnt_ievermogen », in Gan-
darins, Insolventierecht 2004-2005, XXXlIste postuniversitaire ’cyc]us—Wﬂly’ Delva, McchAclcn,
Kluwer, 2006, p. 160, cité par A. ZENNER et C. ALTER, « Ev_(}lutmns EECE]IHES en droit de
I'insolvabilité », in Srretés et procédures collectives, CUP, vol. 100, Liege, :"mthem.l‘s, 2008, p. 1':"5.
298. C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : état de la question aprés arrét de la Cour de cassation
il 2008 », J.T., 2008, p. 471. o
299. %ﬂ lflmgu_(fjﬁe ;'-e'fgin;e des cc?ﬂtrats en cours dans les procédures de faillite et de réorgain‘usmm}
judiciaire », in V. DE FRANCQUEN, M. DREESEN, T. HURNER ct DD. WILLERMAIN, Questions spé-
ciales de restructuration d’entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 63. . o
300. C.-A. LEUNEN, « Lopende overeenkomsten en het vernicuwde recht van de onderneming in
-ilij », T.P.R., 1998, p. 496. . o
301. ;:?R;lé]ﬁlssli?« La continuité d:)s contrats en cas de procédures collectives d'insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou nultiple ? L’arrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar-
mouche ou baroud d’honneur ? », R.D.C., 2008, p. 868. ) r
302. L. HERVE, « Apercu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les
faillites et sur le concordat judiciaire », Ad. dr., 1997, pp. 441—442.}
303. 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-
p. 480.
304. IZS%QWL:LDE, Boedelsclulden in het insolventierecht, Anvers, Intersentia, %005, p. 1216, n® 225. :
305. C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : état de la question aprés I'arrét de la Cour de cassation
du 10 avril 2008 », J.T., 2008, p. 471. J
306. La Cour énonce qu’¢ une dette ne peut étre mise 3 charge de la L 101’_8(][]!;‘ le cu.ratem ou
le liquidateur a contracté qualitate qua des engagements en vue de l’ adﬂmu?mnon de ladite masse,
notamment en poursuivant I'activité commerciale de ladite sOCiEté, en exceutant les ??Ilwenngus
que celle-ci a conclues ou encore en utilisant les meubles ou les immeubles de la société aux fins
d’assurer 'administration convenable de la faillite » (Cass., 16 juin 1988t Prr_\'.,,'l988, p- 1‘2’50).
307. A. MEULDER, « La continuité des contrats en cas de procédures collectives d’insolvabilité ou de
liquidation : régime unique ou multiple ? Larrét du 10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escar-
mouche ou baroud d’honneur ? », R.D.C., 2008, p. 868.
308. Cass., 16 juin 1988, Pas., 1988, pp. 1251 ets.
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Selon T. Hiirner, « Pour que le cocontractant puisse invoquer la qualité de
créancier de la masse, le curateur doit donc poser des actes d’engagements justi-
fiés par I'administration de la masse, notamment en poursuivant les contrats con-
clus antérieurement a la faillite, les commandes en cours, voire [activité de
entreprise. Or, la résiliation d’un contrat par le curateur constitue précisément
I'expression d'une volonté inverse dans son chef » 309,

Dans T'hypothése ot le contrat est poursuivi provisoirement avant la
décision de refus du curateur (ou son absence de réponse), les dettes devraient
étre qualifiées de « dettes dans la masse » 310,

En conclusion, I'incertitude qui plane sur la qualification de I'indemnité
de rupture fera vraisemblablement craindre aux curateurs de mettre en ceuvre
leur droit de résiliation. '

75. Poursuite des contrats, dettes et indemnités. Dans I'hypothése
inverse de la poursuite des contrats en cours, « les dettes encourues par I'entre-
prise faillie en raison des prestations dont elle a bénéficié apres la déclaration de
faillite — mais elles seules, les autres gardant leur statut antérieur — recoivent le
statut de dettes dites de la masse » 31!, Le principe n’est toutefois pas aussi lim-
pide qu’il y parait : les indemnités de rupture du contrat poursuivi constituent-
clles des dettes de la masse, dans la masse ou doivent-elles faire Pobjet d’un cal-
cul au prorata ? C'est la matiére des contrats de travail et des indemnités de
licenciement qui créa le plus de remous. La Cour de cassation, dans un récent
arrét du 16 janvier 2009312, a décidé que « seules les prestations fournies aprés
la faillite donnent droit i une action i charge de la masse. (...) Les indemnités
dues pour cause de résiliation d’un contrat de travail constituent des dettes de
la masse, pour autant qu’elles aient trait aux prestations effectuées aprés la
faillite ». Le débat dépasse toutefois notre propos. 11 est renvoyé a arrét de la
Cour ! ainsi qu'aux commentaires doctrinaux !4,

309. T. HORNER, « Le régime des contrats en cours dans les procédures de faillite et de réorganisation
Judiciaire », in V. DE FrRANCQUEN, M. DREESEN, T. HURNER et D, WILLERMAIN, Questions spé-
ciales de restructuration d’entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 64.

310. L. HERVE, « Apergu général du sort des contrats en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les
faillites et sur le concordat judiciaire », Act. dr., 1997, p. 442, n° 35,

311, Fr. T'KINT et W. DERJJCKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p- 220, n° 226.

312, Cass., 16 janvier 2009, R.TV., 2009-2010, n° 8, pp. 1-2, N,j.I¥., 2009, pp. 448-453.

313, Ibid.

314. A. ZENNER et 1. VEROUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en cours par les curateurs, indemnités
de rupture et dettes de masse » R.D.C., 2004, pp. 524-529 ; A. DE WILDE, « Boedelschulden
en lopende overeenkomsten », in E. BRAECKMANS, H. Cousy, E. Dirix, B. TILLEMAN et
M. VAN MEENEN, Curatoren en verefferiaar : actuele ontwikkelingen, Anvers, Intersentia, 2006,
pp. 594-597 ; S. LOOSVELD, « Lopende overeenkomsten en insolventie (faillissement en gerech-
telijke reorganisatie) : een stand van zaken », R.A.B. G., 2009, pp. 520-528 ; R. CRIVITS et
C. PERSYN, « Voortgezette arbeidsovereenkomsten bij faillissement », N.j. IV., pp. 430-436,
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8. D'une simple différence de degré ?

76. Une différence artificielle 7 Mais oti se situe cette subtile différence
entre « ne pas poursuivre I'exécution » d’une convention et « mettre fin d une

convention » ¢

Non seulement la frontiére est floue, mais le régime présente certaines:

incohérences,

T. Hiirner dénonce ainsi Partificialité de la doctrine de la «non=-

exécution ». Selon lui, dans I'hypothése ot le faild n’est pas propriétaire,
« plutdt que d’affirmer clairemnent le droit du curateur de résilier les contrats,:

elle lie leur sort a Iinitiative du cocontractant qui, confronté au défaut dexé-

cution du filli, est supposé voire présumé en demander la résolution, ft-ce
implicitement en déclarant sa créance d’indemnisation au passif. Limiter de la

sorte le pouvoir d’action du curateur expose pourtant la masse au risque-
d’inertie du cocontractant (...), en sorte que le contrat “hybride infécond™,
West in fine ni powrsuivi, ni résilié, “en état de pourrissement” » 315, Les.

nécessités de la faillite n’imposent-elles pas un aménagement du droit com-.

mun en faveur du curateur 316,317 ?

En outre, on reste perplexe quant 3 la signification pratique de la non-

exécution. Ainsi, par exemple, dans un contrat de bail, le curateur pourra.
décider de ne plus exécuter le contrat en qualité de bailleur et cesser, par con=.
séquent, les travaux d’entretien. Toutefois, il sera toujours obligé de se confor-
mer 4 son obligation de mise 4 disposition des licux loués. On le voit, le droit;
des contrats est malmené. On est bien en peine d’expliquer de maniére rigou-
reuse le principe de non-exécution des obligations contractuelles. '

Th. Bosly rétorque que le refus d’exécuter le contrat se limite 4 « une

non-exécution des obligations nouvelles. Il ne peut nullement avoir un effet
sur les obligations exécutées par le failli avant 'ouverture de 1a faillite » 38 Lal
différence pratique entre « non-exécution » et « fin de la convention » se’

315, T. HONER, ¢ Le régime des contrats en cours dans les pracédures de faillite ct de réorganisation
judiciaire », i V. DB FRANCQUEN, M. DrEESEN, T. HURNER et ), WILLERMAIN, (hiesfions Spé-
ciales de vesiruchiration d’enireprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 74-75. :

316. Notons, 3 linstar de T. Hilrner, que le droit de non-powsuite des contrats en cours implique déja v
alfianchissernent des rigles légales (T. HURNER, « Le régime des contrars en cours dans les procédures
de fillite et de réorganisation judiciaiee », in V. DE FRANCQUEN, M. DREESEN, T. HORNER et

1. WILLERMAIN, Questious spédales de restructuration d’entreprises, Bruxelles, Bruylang, 2009, p. 73).
317. T. HORNER, « Le régime des contrats en cours dans les procédures de faillice et de réorganisation

judiciaire », in V. DE PRANCQUEN, M. DRreesenN, T. HORNER et . WILLERMAIN, Questions spé-:

ciales de vestructuration dentreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 74.

318. Th. BosLy ET M. ALITADEFE, « Diveloppements récents en matiére de faillite », in Réorgauisation Jridi-
ciaire, faillite, lignidation déficitaive. Actnalités et prasique, CUP, vol. 120, Litge, Anthemis, 2010, p, 256.
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situerait donc au niveau des droits concédés avant la faillite. Ces derniers ne
pourraient plus, en vertu de la doctrine de la « non-exécution », étre remis en
cause aprés la survenance de la faillite 3!°. Th. Bosly donne comme exemple
le contrat de bail, o, d’un c6té, I'obligation de mise 4 disposition ne peut
étre remise en cause car elle est exécutée dés Pentrée dans les lieux et, d’un
autre coté, les obligations postéricures a 'entrée en fonction du curateur.

On s'interroge sur cette distinction : qu’est-ce qu’une obligation
nouvelle ? Les obligations de mise 4 disposition et d’entretien naissent en effet
lors de la conclusion du contrat. N’y a-t-il pas lieu de distinguer clairement
naissance et exigibilité des obligations contractuelles ? En outre, I'obligation
de mise i disposition s’inscrit dans la continuité. La césure des obligations
prévues a Particle 1719, 1° et 2°, du Code civil n’est pas si netee. Tant les
fondements que 'applicabilité de ce critére méritent de plus amples appro-
fondissements qui dépassent le cadre de cette contribution,

9. Le choix du curateur

77. Champ d’application. L’article 46 s’applique, selon I. Verougstraete,
«a tous les contrats en cours, quelle que soit leur nature » 3%°. La notion de
contrats en cours préte cependant A discussion. Aucune définition légale, ni
jurisprudentielle ne permet de circonscrire cette derni¢re. C. Alter juge
opportun de limiter la notion aux « contrats i prestations successives ou con-
tinues, a l'exclusion des contrats instantanés mais qui n'auraient pas encore
achevé de produire tous leurs effets au moment de la faillite » 321,

J. Windey, qui s’inspire des solutions de droit frangats, préfére circonscrire
la notion de contrats en cours aux contrats en vertu desquels le cocontractant
doit encore accomplir une ou plusieurs obligations, cette condition s’appré-
ciant au jour du jugement déclaratif de faillite %22, T. Hiirner partage cet avis

319, Th, Bosvry, andition i la Chambre des représentants, 2 décembre 2008, non puhlié,

3201 A. ZENNER et I. VEROUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en cowrs par les curateurs, indemnités
de rupture et dettes de masse », R.D.C., 2004, p. 524.

321, C. Avten, « Faillites et contats en cours : &tat de la gquestion aprés 'arét de la Cour de cassation du
10 avril 2008 », LT, 2008, p. 472, Voy. égaement A. Meuider, qui soutient que le régime de
Tarticle 46 ne tient pas compte des effets propres A certains contrats {« La continuité des contrats en cas
de procédures collectives d'insolvabilité ou de Lquidation : régime unique ou multiple ? L’anét du
10 avril 2008 : charge finale, nouvelle escarmonche ou baroud d’honneur ? », R.D.C., 2008, p. 865).

322, ]. WINDEY, « Les effets de la loi du 31 janvier 2009 refative 4 la continuité des entreprises sur les créan-
ciers et leurs garanties », it La fof relative & fa continnité des entreprises, Conférence du Jeune Barreau de
Bruxelles, Larcier, 2009, p. 110, cité par T. HURNER, « Le régime des contrats er couss dans les pro-
cédures de faillite et de réorganisation judiciaire », in V. DE FRANCQUEN, M, DREESEN, T. HORNER.
et 1. WILLERMAIN, Questions spéciales de restructiration d’entreprises, Bruxelles, Bruylant, 2009, p, 69,
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lorsqu'il énonce que la notion de contrat 'en cours « doit étre comprise par:

référence a 'intérét de la masse, en sorte gu'il s'impose, pour déterminer si un

contrat est ou non en couss, de s'interroger sur la question de savoir si le failli
(et donc la masse des créanciers) peut encore s’attendre a Pexécution dune

prestation de la part de son cocontractant » 322, L. Herve 324 parle simplement

de « contrats conclus avant la faillite », sans dire un mot de la controverse.

En jurisprudence, les derniers arréts de la Cour de cassation relatifs i
I'article 46 °%° nous enseignent uniquement qu’aucune distinction ne doit
étre opérée entre contrats opposables et non opposables, ainsi qu’entre con-
trats régis par des dispositions légales impératives ou non. Dans son arrét du
10 décembre 2003, la Cour d’arbitrage se prononce en ces termes: « En

visant tous les contrats, y compris ceux visés par la Toi du 30 avril 1951 sur les

baux commerciaux, le 1égislateur prend une mesure pertinente » #?%. Les dis=
cussions parfementaires ainsi que les interventions ministérielles ayant donné
lieu 3 la modification de I'article 46 par la loi du 15 juillet 2005 327328 &clai-
rent également, tant que faire se peut, la problématique. Dans le cadre de:
cette proposition de loi, qui visait uniquement les contrats de travail, il fut,
question d’étendre le champ d’application de la disposition a tous les contrats.:
Bien qu'un « accord politique » existit sur ce point, il ne fut pas suivi d’effet

lors des débats parlementaires **Y. A nouveau, on peut aisément remarquer’

323, T. HORNER et N. QUCHINSKY, ¢ Le régime des contrats en cours dans les procédures collectives

depuis 'arrét de la Cour de cassation du 10 avril 2008 », Rev. dr. U.Lg., 2009, p. 231, avec les’

références de droit frangals citées 3 la note 76.

324, L. HErvE, « Apergu général du sort des contrats en cours dans f¢ cadre des nouvelles Jois sur les

faillites et sur le concordat judiciaire », Aet. dr., 1997, pp. 431-438,
325. Cass, 24 juin 2004, R.D.C., 2005, pp. 241-245 ; Cass., 10 avit 2008, J.L.M.B., 2008, pp. 1588
ets. ; T. Not, 2009, p. 201, note. F. BOUCKAERT, E
326. C.A., 10 décembre 2003, R.D.C., 2004, p. 253, note H.R.., R. IV, 2005-2006, pp. 52 ets.

327. Loi du 15 juillet 2005 visant i compléter les articles 10 et 46 de Ja loi du 8 aott 1997 sur les failli-.

tes, AL B., 197 aoiit 2005.
328. Un paragraphe 2 est ajouté a Particle 46 de Ia loi sur les faillites, rédigé comme suit : « § 2. 8i

lors de Ja cessation dactivités, notamnment 3 Poccasion du jugement déclaratif de faillite, les eura-::;

teurs manifestent expressément ou tacitement leur volonté de résilier les contrats de travail exis-:
tants, ils ne sont pas tenus de Paccomplissement des formalités et procédures particuliéres
applicables 3 fa résiliation de ces contrats. Toutefols, si les curateurs, en vue de la poussuite totale
ou partietle ou de la reprise des activités, concluent de nouveaux contrats de travail avec des con-

tractants visés 4 Palinéa précédent, ces derniers bénéficient des formalités et procédures applica~ -
bles aux contrats résiliés pendant le temps de la poursuite des activités. Aprés la déclaration de

faillite et avant la cloture de la liquidation de celle-ci, les curateurs ont la faculté d'ectroyer aux:
travailleurs licenciés, avec Pautorisation du juge-conunissaire, une avance équivalente aux rému-

nérations et indemnités dues, et plafonnée d 80 % du montant visé i Uarticle 19, 3%bis, alinéa 1%,

dc la loi hypothécaire du 16 décembre 1851 ».

329, Voy. A. ZenneR et C. ALTER, « Faillites et contrats en cours : la portée de 'option du curateur.

(article 46 de ia loi du 8 aott 1997 sur les faillites) », J.'I", 2006, p. 577.
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qu’aucune distinction n’est opérée au sein des contrats conclus par le failli. Ta
notion de contrats en cours ne semble pas, 4 Pheure actuelle, malgré les criti-
ques qui s’élevent et tentent de se faire entendre A ce sujet, se limiter A cer-
tains types de contrats.

78. Formalisme. Le choix du curateur est exprés ou tacite. L'exercice
de cette faculté par le curateur ne peut étre déduit que de circonstances non
équivoques %, Ainsi, il fut jugé par la cour d’appel de Lidge qu’« il n'y a pas
d’acte délibéré de sa part (le curateur) autorisant i voir dans son attitude
attentiste une volonté de s’engager pour la masse » 33!, En outre, on ne peut
déduire une prise de décision dans le chef du curateur d’'une simple tolé-
rance 2. Enfin, le simple fait que le curateur tire profit du contrat n’implique
pas une décision de poursuite du contrat dans Je chef du curatear 333,

79. Absence de choix. Malgré les premiers termes de Particle 46 de la
loi sur les faillites 3, le curateur pourrait trés bien tarder 3 prendre attitude
quant i la poursuite ou non des contrats. A défaut pour le créancier d’étre
diligent et de mettre en demeure le curateur de prendre pareille décision,
aucune sanction ne pourra Ctre imposée au curateur. Pour éviter une éven-
tuelle période de latence, le législateur a prévu que les créanciers peuvent
contraindre le curateur i opérer un choix dans la quinzaine. La sanction pré-
vue par le législateur consiste en une « présomption de résiliation », pure
nouveauté terminologique *35. Cette derniére sortit ses effets de plein droit
des expiration du délai **¢. Le délai de quinze jours, qui commence 3 courir
a compter de la réception de la mise en demeure ou du moment auque] le
curateur aurait normalement pu prendre connaissance de cette derniére, ne
pourra étre prolongé qu'avec Paccord du créancier 37, La disposition est
d’ordre public 338,

330, A. ZENNER et . VERQUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en cours par les curateurs, indemnités
de rupture et dettes de masse », R.D.C., 2004, p. 524,

331. Lidge, 26 mai 1998, .L.M.B., 1999, p. 978.

332, Litge, 27 avril 2001, J.L.M.B., 2002, p. 1742,

333, A, ZENNER et ], VERCUGSTRAETE, « Poursuite des contrats en cours par les carateurs, indemnités
de rupture et dettes de masse », R.D.C., 2004, p, 524

334. Spécislement Fexpression « dés leur entrée en fonctions ».

335, 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des endreprises ef de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-
2011, p. 480, n® 3.4.2.17.

336. Ibid., p. 480,

337, Fr. TKINT et W. DERYCKE, La faillite, Bruxelles, Larcicr, 2000, p. 217, n® 224 ; L. VEROUGS-
TRAETE, Manuel de la continnité des entreprises ef de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p, 480.

338, Fr. TKINT et W, DERYCKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 217, n® 224.
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10. Le sort des contrats de travail

80. Une modification au sein de I'article 46. En 2005, le législateur
régle le sort des contrats de travail en cas de faillite. 11 msere, par la loi da
15 juillet 2005 *¥, un deuxieme paragraphe a 'article 46 de la loi sur les failli:
tes. Le curateur se voit désormais dégagé de 'ensemble des formalieés prévue
pour le cas de travailleurs protégés. Les impératifs et les enjeux liés 3 la faillite:
viennent briser les protections sociales mises en place. L'indemnité de rupture:
d'un contrat de travail non poursuivi constituera, pour la majorité des:
aateurs *%°, une dette dans la masse, Dans ’hypothése ol le contrat est pour—:
suivi par le curateur, la dette devra étre qualifiée de dette de la masse 3. La:
question de savoir si la qualification de « dette de la masse » doit étre retenue’
pour la totalité de 'indemnité de rupture a fait débat. Tout récemment, dans:
son arrét du 16 janvier 2009 32, la Cour de cassation a opéré un revirement
de jurisprudence et consacre désormais, selon I. Verougstracte, Ie principe
sclon lequel « 'imdemnité de préavis devra étre calculée au prorata des pério
des prestées et étre considérée comme une dette dans la masse en fonction de

la période prestée avant la faillite » *43,

11. Conclusion

81. Conclusion. L’article 46 de la loi sur les faillites ne met pas fin anx:
problémes pratiques rencontrés. Au contraire, il engendre de nouveanx pro
blémes d’interprétation. La jurisprudence de la Cour de cassation et de la:
Cour constitutionnelle est venue récemment remettre un peu d’huile sur le
feu. Le fossé se creuse par conséquent davantage entre les différents courants
doctrinaux. Les conséquences pour la masse selon que le curateur décide ou:'_
non de poursuivre les contrats sont radicalement différentes, raison pour
laguelle le curateur ne peut prendre de décision i la légére. Différentes pro-
positions de loi auxquelles le praticien doit rester attentif sont actuellement a

Pexamen 34,

339.
340.
341,

Loi du 15 juillet 2005, M. B., 1*7 aoGt 2005.
Voy. la controverse explicitée supra, n* 73-74. _
I. VEROUGSTRAETE, Mawel de la continité des entfreprises et de la faiflite, Watetloo, Kluwer, 2010-
2011, p. 562, n° 3.7.2.3. :
. Cass., 16 janvier 2009, R W7, 2009-2010, pp. 1-2, Nj. 1., 2009, pp. 448-453.
. 1. VERQUGSTRAETE, Manrel de la continnité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2010- _'
2011, p. 563, n° 3.7.2.3.

Propositions devenues caduques va Ja dissolution des Chambres ; Proposition de loi visant &
compléter larticle 46 de la loi du 8 aotit 1997 sur les faillites, Doc. parl., Ch. repr., 2007-2010, "
n® 52-1176 ; Proposition de lot portant interprétation de Varticle 46, § 1°7, alinéa 1%, de la loi du

344,
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B. Le pacte commissoire expres (articie 1184 du Code civil)
1. Généralités

82, Rappel. Le pacte commissoire exprés se définit comme toute clause
contractuelle qui vise d « sanctionner, (...) par la résolution, un manquement
fautif du débiteur dans 'exécution de ses obligations » 3, A la différence de
la condition résolutoire, le pacte commissoire n’opére pas de plein droit. Il
requiert une décision de la partie qui entend en invoquer le bénéfice. Une
mise en demeure doit, en principe, étre adressée préalablement au débiteur
de T'obligation inexécutée tandis que des dommages et intéréts pourront lui
étre réclamés en cas de résolution.

83. Régime juridique **¢. La question de la validité d’un pacte com-
missoire expreés inséré dans un contrat se pose dans les mémes termes que
ceux déji explicités en matiére de condition résolutoire (supra, section 2, B.,
point 5).

Dans un premier temps, il y a lieu de s’attarder sur la nature de la
clause et de déterminer si on a affaire 3 une condition résofutoire, 4 un pacte
commissoire ou a une clause de résiliation unilatérale. Dans un deuxidéme
temps, il importe de vérifier la validité de la clause au regard du régime 1égal
applicable au contrat conclu avec le failli,

8 aolit 1997 sur les faillites, Doc. parl., Ch. repr., 2007-2010, n® 52-1219 ; Proposition de loi
interprétative de article 46, § 197, alinéa 1, de la loi du 8 aoiit 1997 sur les faillives, Doc. parl.,
Sénat, sess. ord. 2007-2008, n°® 4-779/1.

Propositions 3 Texamen : Proposition de loi visant & compléter Iarticle 46 de la loi du 8 aofit
1997 sur les faillites, Doc. part., Ch. repr., sess. extr. 20140, n° 53-0172 : Proposition de loi inter-
prétative de article 46, § 17, alinéa 1¥7, de la loi du 8 aotic 1997 sur les faillites, Do, parl., Sénat,
sess. exir. 2010, n® 5-220/1,

M.-Cl ERNOTTE, « Nature de la clause résolutoire expresse en cas de faillite : condition résolu-
toire ou pacte commissoire exprés », note sous Lidge, 24 septembre 1986, Aundles de droii de
Liége, 1988, p. 171,

La préscate contribution se limite & Panalyse de Ja validité des clauses et non de leur oppesabilits.
Voy. concernant I'opposabilité des garanties conventionnelles : A. ZENNER et [, PEETERS,
« L'opposabilité des garanties conventionnelles permettant d’échapper au concours, Les déelara-
tions récentes des hauts magistrats de la Cour de cassation au Sénat augurent d’une plus grande
séeunité juridique », [T, 2004, pp. 881-890. L’opposabilité des garanties conventionnelles est
actuellement en pleine évalution. On constate d'ailleurs une certaine tendance i reconnaitre leur
opposabilité en cas de concours {voy. C. ALTER, « Questions choisies en droit de la fillite », in
X., Le créancier face @ Vinsolpabilité die débitenr, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 145-158 ;
Ch. BIQUET-MATIHILU et Fr. GEORGES, « Les espaces de liberté dans le domaine des siiretés et
garanties de paiement », in X., Les espaces de liberté en droit des affaives, séminaire organisé a occa-
sion du 50¢ anniversaire de la Commission Droit et Vie des Affaires, Bruxelles, Bruylant, 2007,
pp- 61-137). Seul le: cas spécifique de Ia vente sera abordé (infia, n® 84).

345.

346.
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mer comine suit :

2.

mobiliére, la mise en cuvre d’'un pacte commissoire expres est inefficace en ™

Les enseignements applicables au pacte commissoire exprés que nous:
avons dégages lors de notre étude de la condition résolutoire peavent se résu- -

Particle 17620is du Code civil dispose que les clauses résolutoires expres-- |
ses sont réputées non écrites. Cette disposition s'applique aux baux de
droit commun, aux baux de résidence principale, aux baux i ferme et',:

aux baux commerciaux;

en matiére de faillite, la loi du 6 avril 2010 37 ne trouve qu’une apphca—_

tion fort limitée.

Notons juste I’hypothése du cocontractant du failli qui invoquerait Ta -
nullité d'une clause limitant son pouvoir de résolution en cas de faillite. -
On peut citer 3 cet égard les articles 74, 7°, 74, 8°, et 74, 22°, de la loi

du 6 avril 2010 ;

le pacte commissoire expres inséré dans un contrat d’ emphytéose e‘;t: :

généralement admis en doctrine et jurisprudence ;

la Cour de cassation, dans son areét du 19 avril 1979 8, 5 admis la vali—
dité des pactes commissoires expres dans les contrats de concession de -

vente exclusive ;

les parties ne peuvent contourner les dispositions de la loi du 3 juillet:
1978 2% par I'insertion d’un pacte commissoire exprés dans un contrat de

travail ;

Particle 19 de la loi du 13 avril 1995 n’empéche pas Uinsertion d'un
pacte commissoire exprés dans un contrat d’agence commerciale pour -
autant, d’une part, qu’il n’entrave pas le droit 3 une indemnité d’éviction -
et, d’autre part, que le juge puisse exercer son contrdle a posteriori 30, Le
pacte commissoire semble faire toutefois double emploi avec la possibi-

lité que prévoit Particle 19 de résilier le contrat en cas de circonstances
exceptionnelles, notamment les cas de faillite.

Contrat de vente

84. Vente mobiliére, clause résolutoire. Dans un contrat de vente

347. Loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et 4 Ja protection du consommateur, M.B,,
12 awril 2010, )

348. Cass,, 19 aviil 1979, Pas, 1, pp. 981 ct s, R.CJ.B, 1981, pp. 26—48, notc M. COLPAERT et -
R. BOTZLER, .

349. Loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, M. B., 22 aofit 1978.

350. Pour le cas de fillite, le contréle a posterjori ne se justifie toutefois pas au regard des discussions .
parlementaires.
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cas de survenance d’une faillite %!, Ce principe connait des exceptions. Le
pacte commissoire expres pourra sortir ses effets si le vendeur n’a pas encore

livté les biens3®

. « Les biens n’ayant pas été liveés, ils ne font pas partie du

patritnoine du deb1teur, gage commun des créanciers. Ils ne sont par consé-
quent pas frappés par Uindisponibilité qui caractérise le concours » 33, En
outre, la résolution sera admise si le vendeur se prévaut du pacte commissoire
exprés de maniére non équivoque avant le jugement déclaratif de faillite 354,
et ce, méme si la restitution n’est pas intervenue avant la survenance de la
faillite 3. En réalité, on applique a la clause résolutoire, par analogie, la solu-
tion dégagée par la Cour de cassation dans son arrét du 22 septembre
1994 956 ; Ja clause n’est opposable aux tiers que si elle est parvenue A son des-
tinataire avant la naissance du concours.

La période suspecte ne vient pas affecter le pacte commissoire exprés 35738,

351.

352,

353.

354,

355.
356.

357

358.

P. HARMEL, « La vente », Rép. not., t. VIL liv. 1, 1985, p. 312 ; Fr. T°KanT et P. Coprens, « La
clause résoluteire et la clause de réserve de propriéeé dans le contrat de vente », R.R.D., 1979,
pp- 892-893 ; Fr. T'KINT et W. DERICKE, La faillite, Bruxelles, Lavcier, 2006, p. 248 ; Cass.,
23 mat 1946, J.T., 1940, p. 420, note R, PIRET ; Comm. C(}urtrai., 12 février 1957, Pas., 1958,
1, p. 70.

La mise en ceuvre d'une clause résolutoire dans les huit jowrs de la vente au comptant pourrait
également étre cnvisagée malgré la survenance du concours (voy. Fr. T'KiNT et W, IYERIJCKE,
La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 249-250 ; art. 20, 5°, al. 6 et 7, de la loi hypothécaire ;
Cass., 9 février 1933, Pas., 1933, 1, p. 103 et Cass., 18 novembrec 1971, Pas., 1972, 1, p. 262).
A.-S. GIcoT, « L'opposabilité de Ia clause de réserve de propriété en cas de procédures collecti-
ves d’insolvabilicé », R.D.C., 2011, p. 516. Voy. également ]. HEENEN, « Les garantics du ven-
deur de meubles et leurs avatars », R.CJ.B., 1973, pp. 14-15; Fr. T'KINT, Stetés et principes
générae dr droit de poursuite des créanciers, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 249-250, n® 488-489 ;
Fr. T'KINT et W, DERIJCKE, « Dessaisissement et situation des créanciers en cas de faillite », i
Le nonvean droit du concordar judiciaire et de la faillite. Les lois dir 17 juillet et di & qoidt 1997, Bruxelles,
Druylant, 1997 p. 201, n° 33.

Fr. T'KINT et P. COPPENS, « La clause résolutoire et la clause de réserve de propriété dans le con-
trat de vente », R, R.D,, 1979, pp. 892-893 ; Fr. T'KINT ct W. DERICKE, La faillite, Bruxelles,
Larcier, 2000, pp. 248-249. Voy. aussi Gand, 10 novembre 1994, A.J.T., 1995-1996, p. 304,
note D, BLOMMAERT ; Cass., 9 mars 2000, R.G.D.C., 2002, pp. 585 cts.

Fr. T'KiNT et W. DERBCKE, La faiffite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 249,

Cass,, 22 septembre 1994, Arr, cass., 1994, p. 772, Bull., 1994, p. 754, J.L.M.B., 1995, p. 124,
note J, CAEYMABX, J.T., 1995, p. 237, Pas, 1994, 1, p. 754, R. M., 1994-1995, 1264, nose
E. Dmix, T. Nor., 1995, p. 572, note F, BOUCKAERT, R.D.C., 1995, p. 601.

Fr. T'KiNT et P. Coppins, « La clause résolutoire etla clavse de réserve de propriété dans le con-
teat de vente », R.R.D, 1979, p. 890.

La résolution amiable durant la période suspecte ne souffre également pas la sanction de
larticle 17, 2°, de la loi sur les faillites (Fr. T'KINT, Sfiretés et priticipes généranx: du droit de poursnite
des créanciers, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 78, n° 136 ; Cass., 14 janvier 1982, Aw. cass., 1981-
1982, p. 613, Bull., 1982, p. 594, Pas., 1982, [, p. 594, R.C.J.B., 1985, p. 181, note Fr. T°KiNT,
ROWZ, 1982-1983, p, 436, Rec. géin, enr. not., 1984, p. 395},
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Le pacte commissoire stipulé expressément pour le cas de falilgtc ne
pourra par conséquent pas sortir ses effets si le vendeur a fivré le bien ™7,

3. Le sort des clauses pénales

85. Clause pénale. Le pacte commissoire ex?rés est généralem§nt
accompagné d’une clause pénale. En effet, a .Ia d{{ferc?nce de_la COl’ldltl()l:l
résolutoire, le pacte commissoire suppose une 1nexecu.t10’n Afautive de la part *
du débiteur, qui permet de réclamer des dommages et intérets.

Le principe de P'égalité des créanciers vient toutefois iimjte{- cett'e p?ssi—..
bilité en cas de faillite : le cocontractant du failli ne pourra se prévaloir d’une
clause pénale aprés le jugement déclaratif de faillite .

Derriére cette limpidité illusoire se cachent quelques subti!_ités, qu’il.:
importe de ne pas perdre de vue. P. Wéry précise ainsi que «si Ia ‘c_lause_.
pénale est destinée d sanctionmer un manquemerﬁ:t ilu c\oritrat, élic sortit ise; :.
effets malgré la faillite du débiteur, et ce, méme si c’est a 1 ’occaswn de cel e
ci que le failli ne respecte pas ses obligations » %61 %62, ’Ce n’est en eﬁ"et que si;
Ja clause a été prévue pour les cas de faillite qu’elle s’oppose au principe de_.
P’égalité des créanciers 76 -

Si la clause pénale a pour objectif le paiement d’intéréts moratoires c.on'—_.
ventionnels, elle tombera sous le champ de Particle 23, alinéa 1e_r, .de la Joi sur.
les faillites 264, qui suspend, a dater du jugement déclarat.if de faillite, le cours
des intéréts pour les créances ordinaires et pour celles qui ne SOt pas assorties;
d’un privilege spécial, d'unc hypothéque ou d’un nantissement.

359. Sauf cas exceptionnels (supra, n® 84). ‘ |
360. Fr. T'KINT et W. DERYCKE, La faillite, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 234 ; Comn. Charlerot,.
16 février 1993, LL.M.B., 1995, p. 147. ' . o
361, P. WERY, « Les oblipadons », Rép. not., t. IV, liv. I, Bruxelles, Larcier, p. 766, n 705 et juris=
prudence citée ; Cass., 10 avril 1986, Pas., 1986, 1, p. 973, J.L.M.B., 1987, p. 137, obs. CL. P}
R.IV.. 1986-1987, col. 818 ; Mons, 9 janvier 1991, J.L.M.B., 1991, p. 1383, obs. L.-M. H.EN—._
rICN, R.R.I3., 1991, p. 283 ; Mons, 13 octobre 1997, J.LM.B., 1999, pp. 5 ets. r
362. Voy. dans le méme sens @ [. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continnité des entreprises et de la faillit
Waterloo, Kluwer, 2010-2011, p. 428, B oio.
363, [. VEROUGSTRAETE, Mannel de la continnité des entreprises et de la faillite, Waterloo, Kluwer, 2 -

2011, p. 428. . o
364. P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. 1V, v, I, Bruxelles, Larcier, p. 766, n® 745,
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4. Conclusion

86. Conclusion, Tandis que I'insertion d’une condition résolutoire pré-
vue pour les cas de faillite permettait de contourner la prohibition contenue i
Particle 1762bis du Code civil, la rédaction d’un pacte commissoire exprés
dans un contrat de bail emphytéotique permettra, 3 I'inverse, d’échapper 3
certaines incertitudes quant au sort de la condition résolutoire en cas de
faillite. Jongler avec les différents régimes applicables pour chaque type de
clause permet aux créanciers du futur failli de s’assurer une certaine sécurité
Juridique quant au sort qu’il sera donné i ces clauses en cas de faillite.

La présence d’un pacte commissoire exprés inséré dans un contrat de
vente et rédigé spécialement dans I'hypothése d’une faillite doit faire retentir
la sonnette d’alarme dans le chef du curateur, qui, s’if échet, vetllera i contes-
ter I'efficacité de cette clause,

Les créanciers s'attelleront, pour leur part, i respecter les dispositions en
vigueur. A titre d’exemple, Iinsertion d’un pacte commissoire exprés dans un
contrat de bail ne serait d’aucune utilité.

Le sort a réserver 4 la clause pénale intéressera ¢galement les deux parties
au confrat.

C. Laclause de résiliation unilatérale

87. Rappel. La clause de résiliation unilatérale offre 3 une partie au con-
trat la possibilité de rompre le contrat par sa seule volonté et en dehors de toute
idée de faute 7. En pratique, il est fiéquent de voir des parties se prémunir
contre la faillite de leur débiteur en stipulant une clause de résiliation 366,

88. Régime juridique. Le régime juridique applicable peut étre synthé-
tis¢, conformément aux développements exposés ci-avant {supra, section 2,
B., point 5), comme suit :

365, P. WERY, « Vue d’ensemble sur les causes d’extinction des contrats », i La fir du contrat, Liége,
Edition Formation permanente CUP, 2001, p. 26 ; P. WERY, « Les obligations », Rép. not., t. 1V,
liv. I, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 964, n® 986-987 ; P.A. FORIERS et Ch. BE LEVAL, « Les effets
de I dissolution du contrat sur les dispositions contractuelles », in X., Questions spéeiales en droir
des contrats, Bruxelles, Larcier, 2010, p- 165, n® 10,

366. Les conditions purement voire simplement potestatives pourraient &tre raccrochées # ce régime
(supra, n° 32). La condition résolutoire stipulée pour le cas de faillite pourrait &tre qualifiée de
condition résolutoize simplement potestative, Par contre, fa qualification de condition purcment
potestative ne semble pas adéquate va que, en cas de faillite, sa réalisation ne dépend pas unique-
ment de la volonté de cefui qui s’oblige.
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— en matiére de bail, les clauses de résiliation sont autorisées pour autant

qu'elles ne dérogent pas aux nombreuses dispositions impératives ou
d’ordre public notamment quant 3 la durée du contrat %7 ;

— laloi du 6 avril 2010 ne présente qu’un intérét fort limité dans le cadre:

de cette contribution. La nullité ne pourra étre invoquée que pour des
clauses qui réduisent le droit de résiliation du consommateur ; '

— la clause de résiliation unilatérale semble prohibée pour le bail emphy-
téotique, le bail commercial et le bail i ferme. I est en effet rare pour les
parties contractantes d’insérer une faculté de résiliation pour le cas de

faillite sans contrevenir aux dispositions qui imposent une durée mini-
male au contrat de bail ;

— la validité d’une clause de résiliation unilatérale dans les contrats de con=
cession de vente exclusive lors de la survenance d’événements neutres
tels une faillite n’a pas encore fait objet d'une décision claire en

jurispradence ;

- Pinsertion d’une clause de résiliation unilatérale pour les cas de faillite :

dans un contrat d’agence commerciale devrait, nous semble-t-il, répon-
dre partiellement aux exigences de la loi du 13 avril 1995 365,

Conclusion

89. Contexte. Le droit des contrats et celui de la faillite sont deux bran-
ches difficiles & concilier. Les principaux acteurs de la faillite que sont le cura-
tear, le failli et les créanciers se retrouvent souvent démunis face i des
questions juridiques qui font intervenir des régles et dispositions répondant a
des objectifs parfois contradictoires. Le principe de 'autonomie de la volonté,

cher i la philosophie libérale, est ainsi souvent confronté a des dispositions qui -

témoignent d’'un certain interventionmisme de I'Etat. Les réponses pratiques

apportées aux problémes d’articulation des régimes juridiques distincts sont par -

conséquent généralement ambigués et incertaines. Certains principes font tou-

tefois objet d’'un consensus. Ils sont rappelés de maniére succincte avant d’en

venir A 'ensemble des controverses qui jalonnent la matiére.

367. Voy. toutefois les nuances repriscs sous le méme n° 88.

368. En effet, Ia faillite tombe, d'aprés les travaux préparatoires, sous le champ de la notion de cir-
constances exceptionnelles, ce qui ne justifie pas de contrdle a posteriori. En outre, un formalisme
moins rigoureux que celui prévu i Particle 19 devrait trouver 3 s"appliquer.
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90. Principes. 1.'exécution du contrat en cas de faillite n’est en principe
pas bouleversée par la survenance d’une faillite. Au contraire, Tarticle 46
impose une continuité des relations contractuelles conclues entre le failli et
son cocontractant. Toutefois, de nombreuses exceptions sont aujourd’hui
reconnues en doctrine et en jurisprudence. On épingle, premiérement, de
nombreux cas o1l les contrats conclus avec Ie failli sont dissous de plein droit.
D’une part, les contrats intuitn personge font Pobjet d’un régime dérogatoire,
régime parfols confirmé expressément, comme pour le contrat de mandat,
par le législateur : Pensemble des contrats marqués du sceau de Vintuity perso-
nae sont dissous de plein droit en cas de faillite. I)’autre part, les parties peu-
vent convenir entre elles de I'insertion d’une condition résolutoire prévue
spécifiquement pour le cas de faillite du cocontractant. Ces conditions résolu-
toires insérées contractucllement doivent étre conformes aux dispositions
impératives qui régissent les contrats spéciaux. Ainsi, par exemple, en maticre
de baux, de contrats de travail, de contrats de concession de vente exclusive,
de contrats d’agence commerciale ete., les parties devront etre prudentes non
seulement lors de la rédaction des clauses, mais également lors de la surve-
nance de la faillite. Le préalable obligé consistera en la qualification de la
clause. Le choix entre la condition résolutoire, le pacte commissoire expres et
la clause de résiliation unilatérale guidera le raisonnement juridique a
emprunter pour vérifier la validité des clauses.

A cbté de cette dissolution que T'on peut qualifier d’automatique, il
existe plusieurs hypothéses ot la poursuite du contrat est aux mains soit du
curateur, soit du cocontractant du failli, Tandis que le curateur peut trouver,
selon certains auteurs, dans U'article 46 de la loi sur les faillites le moyen de se
défaire de certains contrats non indispensables a la bonne exécution de sa
mission, les créanciers soucieux de récupérer leurs créances et de stopper
I'hémorragie financiére invoqueront Iexistence d'un pacte commissoire
exprés ou d'une clause de résiliation unilatérale pour justifier la rupture du
contrat.

A Pheure actuelle, les curateurs peuvent trouver, dans les derniers arréts
rendus par la Cour de cassation, une base suffisante pour justifier leur pouvoir
de résiliation. Ils veilleront toutefois & motiver de maniére rigourcuse leur
recours a Particle 46 de la loi sur les faillites. La multiplicité des propositions
de loi et la rapidité avec laquelle le législateur a entendu faire la lumiere sur
Particle 46 laissent toutefois présager une modification législative imminente,
i laquelle il s’agira de rester attentif.

Quant aux clauses résultant de la créativité des parties, elles seront sou-
mises a2 un contrdle de validité fondé sur les dispositions impératives qui

ANTHEMIS 261




Chronique de jurisprudence en matiére de contrats spéciaux

régissent les contrats en cours. A défaut de sécurité Jjuridique quant 4 la vali-
dité d’une clause, les parties opteront pour I'un ou l'autre type de clauses,

On remarque enfin que le 1égislateur intervient de maniére récurrente
pour régler directement le sort 4 réserver 3 certains contrats en cas de faiflite.
Il convient de citer 4 cet égard, bien que cette question ne fit pas abordée
dans la présente contribution, les dispositions spécifiques qui régissent le con-
trat de travail, le contrat d’assurance, le contrat d’agence commerciale et le
contrat refatif aux droits de propriété intellectuelle.

91. Controverses. « Un principe soumis a quelques exceptions » : le
régime juridique des contrats en cours lors d'une faillite semble de prime
abord bien établi et facile 3 comprendre. Cette simplicité n’est toutefois
qu'un leurre, On I'a vu, la matiére est parsemée de controverses et de problé-
mes pratiques inextricables.

Tout d’abord, la notion méme de « contrats en cours » reste imprécise.

Ensuite, le caractére intuity personae de certains contrats n’est pas claire-
ment établi. Le concept est flou et fuyant au détriment des praticiens. Les
parties se voient donc contraintes de pallier ces carences en insérant de nom-
breuses clauses contractuelles, notamment pour conférer au contrat un carac-
tére intuity personde.

La doctrine et la jurisprudence ne s'accordent également pas sur la quali-
fication 4 attribuer aux clauses prévues pour les cas de faillite. Les dispositions
impératives au regard desquelles les clauses contractuelles sont passées d la
loupe ne distinguent parfois pas davantage entre condition résolutoire, pacte
cominissoire expres et clause de résiliation.

Enfin, l'article 46 de la loi sur les faillites est au cceur des débats depuis
quelques années. Le grand point d’interrogation reste la gualification i don-
ner aux indemnités de rupture dues au cocontractant évincé : « dettes de la
masse » ou « dettes dans la masse » ? L’enjeu financier est en pratique telle-
ment important qu'il rend prohibidf le recours, dans le chef du curateur, 3
Particle 46.

La question de la prévalence du droit de la faillite sur le droit des contrats
rejaillit au détour des nombreuses controverses soulevées sans qu’une réponse
claire et définitive puisse malheureusement, a ce stade, y étre apportée.
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