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RESUME

La loi du 8 aoiit 1997 relative aux faillites fétera bientot son dixieme anniversaire. Il nous a semblé utile a cette
occasion de retracer I’histoire de [’excusabilité.

1l y a dix ans, cette mesure semblait révolutionner le sort des faillis et de nombreux espoirs étaient permis. Mais, les
attaques successives que le régime de [’excusabilité a connues depuis dix années ont conduit a d’importantes réfor-
mes, avec la loi du 4 septembre 2002 d’abord, celle du 20 juillet 2005 ensuite.

La bonne idée de I’excusabilité coexiste a présent un régime de décharge des cautions qui souléve de nombreuses
questions et laisse chancelant le sort incertain du conjoint du failli.

C’est a ces nombreuses étapes d 'un parcours législatif chaotique que nous vous invitons.

SAMENVATTING

De faillissementswet van 8 augustus 1997 viert binnenkort zijn tiende verjaardag. Het lijkt ons dan ook nuttig om de
geschiedenis van de verschoonbaarheid te schetsen.

Tien jaar geleden leek het erop dat deze maatregel het lot van de gefailleerden radicaal zou veranderen en de verwach-
tingen waren dan ook groot. Maar de voortdurende aanvallen die de regeling van de verschoonbaarheid in die tien
Jjaar te verduren kreeg, hebben geleid tot ingrijpende veranderingen, eerst met de wet van 4 september 2002 en daarna
met de wet van 20 juli 2005.

Het goede idee van de verschoonbaarheid bestaat momenteel naast een regeling van bevrijding van de borgen die
talloze vragen doet rijzen en het onzekere lot van de echtgenoot van de gefailleerde in het ongewisse laat.

Bij deze nodigen wij u dan ook uit om de verschillende etappes van een chaotisch wetgevend parcours door te lopen.

INTRODUCTION

Depuis I’entrée en vigueur de la loi du 8 aott 1997

leux d’une matiére en constante évolution. Si 1’angle chro-

relative a la faillite, tous les auteurs et les praticiens s’accor-
dent sur un point: I’excusabilité est sans doute une des matie-
res qui a fait couler le plus d’encre.

Certes, les débats sont nourris et les questions multiples.
Mais ne résultent-ils pas d’un manque de réflexion globale
sur cette matiére et sur les effets de pareille mesure pour cha-
cune des parties concernées, le failli, son créancier, sa cau-
tion, ou encore son conjoint?

C’est notre postulat de départ: la matiére n’a-t-elle pas
davantage évolué sous les coups et critiques successifs
apportés par la doctrine et la jurisprudence, en particulier de
notre cour constitutionnelle, qu’a la suite d’une réflexion
profonde sur les fondements et les enjeux de la matiére?

C’est pourquoi nous avons choisi de I’aborder sous un angle
double: d’une part, nous examinerons successivement la
situation de trois acteurs concernés par 1’excusabilité et ses
effets: le failli, sa caution et son conjoint. D’autre part, cette
analyse sera chronologique: nous rappellerons bri¢vement
les textes successifs et évoquerons les interrogations et con-
troverses qu’ils pouvaient susciter.

Cette fagon de procéder, par étape, nous conduira a aborder
des questions certes résolues depuis mais elle nous donnera
aussi 1’occasion de développer les méandres parfois nébu-
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nologique n’évite pas toujours 1’écueil de la répétition, nous
croyons aussi qu’il permet de simplifier les raisonnements
face a des textes dont la qualité de rédaction laisse parfois a
désirer...

C’est donc une étude qui retracera le parcours de I’excusabi-
lité¢ sur une période de prés de dix années. Classiquement,
nous terminerons chaque section par I’analyse de la loi du
20 juillet 2005.

Si la nécessité d’une réforme législative ne faisait aucun
doute pour ce qui concerne le sort des cautions du failli, son
contenu et sa survenance en auront toutefois surpris plus
d’un. En effet, les travaux préparatoires démontrent que la
loi du 20 juillet 2005 s’est faite sans véritable concertation et
était congue en réaction a la jurisprudence de la Cour d’arbi-
trage. Cette facon de l1égiférer ne va pas sans poser de ques-
tions, nous le verrons.

2.  Préalablement, nous souhaiterions formuler deux
observations:

—  D’objet de la présente étude tend a cerner 1’évolution
des questions de fond relatives au sort du failli excusa-
ble ou des effets de la mesure pour ses cautions ou son
conjoint. Les questions de formes, nombreuses, susci-
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tées par la modification législative de 2005 ne seront
pas abordées dans ce cadre;
—  laloi du 20 juillet 2005 se singularise par une excep-
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tionnelle complexité linguistique: malheureusement,
la rédaction déplorable du texte renforcera les ques-
tions et doutes.

SECTION I. AVANT LA LOI DU 8 AOUT 1997

3.  En guise de préambule, nous devons rappeler que le
concept d’excusabilité est trés ancien.

On ne le sait parfois plus, mais la loi sur les faillites de 1851
évoquait déja la notion d’excusabilité. Ce terme recouvrait
alors un régime totalement différent de I’acception que les
praticiens du droit en ont aujourd’hui.

A 1’époque, une décision d’excusabilité permettait & celui
qui en bénéficiait d’étre soustrait a la contrainte par corps.

La prison pour dettes a été abolie en matiéres civile et com-
merciale par une loi du 27 juillet 1871.

Dans cette mesure, 1I’excusabilité “ancienne” n’avait plus de
sens et est tombée en désuétude. Elle était soit prononcée, de
facon automatique, et n’avait guere plus d’impact qu’ “un
brevet platonique d’honnéteté™?, soit les décisions de cloture

de la faillite ne I’évoquaient plus guére.
Nous pourrions 1’évoquer pour I’anecdote et pourtant...

D’emblée, d’aucuns ont déploré la confusion des genres par
’utilisation malencontreuse d’un méme terme. Ch. Matray
soulignait ainsi le vocable, source d’ambiguité car “il com-
porte une connotation morale alors que c’est dans [’ordre
économique que les textes semblent puiser leur inspiration et
produisent leurs effets”. Au-delda de cette connotation
morale, il ne faisait guére de doutes que les deux régimes
étaient sensiblement différents et que 1’utilisation d’un voca-

ble unique procédait davantage d’une maladresse du législa-
teur que du souci de ressusciter un régime défunt.

C’¢était sans compter sur I’énergie et ’imagination des plai-
deurs. Constatant qu’un jugement de cloture de faillite anté-
rieur a 1998 ne statuait pas sur 1’excusabilité, voire réservait
a statuer sur ce point, certains faillis ont tenté d’étre libérés
de leurs dettes anciennes par le biais de la “nouvelle excusa-
bilité”.

Ils n’ont pas été entendus a la cour d’appel de Bruxelles,
dans une cause ou le jugement de cldture omettait de statuer
sur I’excusabilité®.

Ils ont eu davantage de chance devant la cour d’appel de
Li¢ge qui, dans un arrét publi¢ du 15 janvier 2004, leur a
donné raison*. Cette jurisprudence nous parait toutefois
ignorer la nature totalement différente des régimes désignés
par ce méme vocable. Il nous semble certain que si le 1égis-
lateur avait opté pour une autre terminologie, les débats
n’auraient méme pas eu lieu.

Une jurisprudence de la Cour de cassation existe en cette
matiére’ et semble confirmer la thése de la cour d’appel de
Bruxelles. Mais les motifs de 1’arrét ne permettent pas de
dire s’il s’agit d’un arrét de principe, puisque la Cour de cas-
sation ne devait pas se prononcer sur cette question précise®.

C’est donc plutdt pour I’anecdote que nous évoquons ce
régime ancien.

SECTION II. L’EXCUSABILITE DU FAILLI

Mue par la volonté de permettre a I’acteur économique mal-
heureux mais fiable de redémarrer, 1’excusabilité est une
bonne idée qui a cependant connu de nombreuses mutations
au cours de ces derniéres années.

A. L’excusabilité du failli dans la loi du 8 aoiit
1997

4. Dans le cadre de la profonde réforme du droit de la
faillite organisée par la loi du 8 aott 1997, le législateur a
instauré 1’excusabilité du failli, mécanisme qui lui permet

Ch. MATRAY, “L’excusabilité du failli”, R.R.D. 1998, p. 261.
Bruxelles 12 février 2004, J.T. 2004, p. 452.

Liege 15 janvier 2004, J.L.M.B. 2004, p. 558.

Cass. 24 mars 2005, RG, www.juridat.be.

L Sl o

d’étre libéré de ses dettes pour I’avenir.

Larticle 81 interdisait de déclarer excusables “les faillis ou
la personne morale faillie dont les administrateurs ont été
condamnés pour infraction a l’article 489ter du Code pénal,
pour vol, pour faux, pour concussion, escroquerie ou abus
de confiance...”

L’article 82 de la loi était rédigé dans les termes suivants: “Si
le failli est déclaré excusable, il ne peut plus étre poursuivi
par ses créanciers. Si le failli n’est pas déclaré excusable,
les créanciers recouvrent le droit d’exercer individuellement

>

leur action sur ses biens.’

% En ce sens, P. CoPPENs et Fr. T’KINT, “Chronique de jurisprudence. Faillite (1997-2004)”, R.C.J.B. 2006, p. 617.
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Larticle 83 poursuivait: “La décision d’inexcusabilité d 'une
personne morale faillie prononcée conforméement a [’article
80 met une fin immédiate a son existence.”

Le but du législateur était complexe: il était d’abord animé
par le souci constant qui a présidé a 1’élaboration de la loi
nouvelle, a savoir celui d’humaniser la faillite. La faillite
n’est plus per¢ue comme la conséquence d’un comporte-
ment “coupable”, sauf exceptions. Il convenait ensuite
d’assurer au failli honnéte et expérimenté la possibilité de
redémarrer, si I’intérét général et I’équité I’y autorisent.

La rédaction générale de 1’article 82 définit les contours de
la notion et comporte en soi les difficultés qui se réveleront
dans son application. Nous mettrons en évidence quatre
questions, dans la mesure ou elles ont conduit a une interven-
tion de la Cour d’arbitrage ou suscité les modifications de la
loi:

1° Les conditions de fond

5. Si le principe de I’excusabilité parait clair, en ce qu’il
libére le failli de ses dettes, le texte de I’article 82 tel qu’il est
rédigé en 1997 ne prévoit pas les conditions auxquelles
I’excusabilité pouvait étre accordée. Or, a 1I’époque, 1’excu-
sabilité était congue par beaucoup comme une mesure de
faveur.

Avec I’appui des travaux préparatoires, doctrine et jurispru-

dence ont développé des critéres qui retenaient essentielle-

ment I’expérience du failli en tant qu’opérateur économique.

Partant de I’idée que le failli devait pouvoir réaliser un redé-

marrage de son activité, deux conditions étaient générale-

ment admises:

— 1l fallait que les circonstances de la faillite soient indé-
pendantes de sa volonté;

- le failli devait en outre présenter certaines garanties
pour I’avenir.

C’est donc tant I’expérience en tant qu’acteur économique
que sa capacité a redevenir un partenaire fiable pour I’avenir
qui était examinée, méme s’il convenait selon certains
auteurs d’examiner le passé uniquement pour évaluer son
utilité future pour I’intérét général, abstraction faite de son
éthique ou méme de sa collaboration lors de la liquidation de
la faillite”.

La jurisprudence a révélé que les cours et tribunaux avaient
une vision extrémement large dans I’appréciation de I’excu-
sabilité. La jurisprudence a 1’époque fut abondante et nour-
rie, notamment en raison de I’attitude systématique de
I’ONSS estimant que le non-paiement des cotisations socia-
les constituait un obstacle majeur a 1’excusabilité d’un failli.
Le texte était pourtant clair, et toutes les dettes, qu’elles

soient fiscales ou sociales, subissaient un sort identique en
cas d’excusabilité du failli. On sait ce que les cours et tribu-
naux ont fait de la position sans nuances de I’ONSS.

Cette appréciation aura sans aucun doute influencé le 1égis-
lateur en 2002, lorsqu’il reverra le régime de I’excusabilité.

2° Les limites a I’excusabilité

6.  Une limite certaine était toutefois apportée a 1’excusa-
bilité: I’article 81 de la loi interdisait de faire bénéficier de
I’excusabilité le failli ou la personne morale qui avait subi
certaines condamnations pénales. Il s’agissait des hypothé-
ses ou le failli ou les organes de la personne morale ont été
condamnés pour infraction a 1’article 489¢er du Code pénal,
pour vol, pour faux, pour concussion, escroquerie ou abus de
confiance.

Cette disposition soulevait un certain nombre de questions,
que nous abordons dans ce cadre puisque, pour 1’essentiel,
elles trouvent encore toute leur justification:

a. Larticle 81 exigeait une condamnation, par un jugement
coulé en force de chose jugée: I’attitude du parquet s’en
trouve réduite, a juste titre, tant que certains faits font 1’objet
d’une information pénale. L’exception de I’article 81 devait
étre interprétée limitativement.

Il n’en reste pas moins que certains faits, pénalement sanc-
tionnés, peuvent aussi résulter d’autres éléments, tels le rap-
port du curateur, et étre soumis a la contradiction dans le
cadre d’un débat sur I’excusabilité.

b. L’article 81, tel qu’il était rédigé en 1997, excluait toute
excusabilité, de fagcon automatique, lorsque le casier judi-
ciaire présentait une condamnation visée a I’article 81.

D’aucuns ont soulevé la contrariété qu’il pouvait y avoir a
exclure automatiquement le condamné du bénéfice de
I’excusabilité pour des faits parfois mineurs ou forts anciens,
alors que la mesure était a I’inverse mue par le souci d’huma-
niser la faillite et de redonner une seconde chance.

La Cour d’arbitrage a été saisie de cette question, et s’est
prononcée dans plusieurs arréts, d’abord sur question préju-
dicielle, en annulation ensuite puisque la formulation sera
reprise dans la loi du 4 septembre 2002. Dans son arrét du
22 janvier 2003, elle estime que 1’exclusion illimitée, abso-
lue et automatique du failli condamné pour un des délits
visés, quelle que soit I’époque ou le délit a été commis, sans
pouvoir donner le moindre pouvoir d’appréciation au juge,
va au-dela de ce qui est requis par I’objectif du législateur®.

Cet arrét sanctionne donc 1’exclusion, en ce qu’elle est auto-
matique et sans nuance. 4 contrario, il ne signifie pas que ce

7. 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la faillite et du concordat, Kluwer, 2003, n° 1050.

8 C.A. 22 janvier 2003 et commentaires in R.D.C. 2003 p. 318.
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type de comportement ne puisse pas justifier une décision
refusant ’excusabilité, lorsqu’il s’agit de faits graves,
récents, liés a ’activité économique. Dans le méme ordre
d’idées, il implique aussi que d’autres comportements péna-
lement sanctionnés pourraient mener a une décision refusant
I’excusabilité.

c. Si le failli ou les organes de la faillite ont commis des
délits pour lesquels ils ont été réhabilités — au sens pénal du
terme —, il ne sera pas tenu compte de ces infractions.

La réhabilitation pénale ne doit pas étre confondue avec la
réhabilitation civile telle qu’elle est prévue a I’article 110 de
la loi sur les faillites: le failli déclaré excusable est réputé
réhabilité.

L’article 109 prévoit quant a lui que le failli déclaré non
excusable qui a intégralement acquitté en principal, intéréts
et frais, toutes les sommes “par lui” dues peut obtenir sa
réhabilitation. La procédure est décrite aux articles 111 et
suivants.

3° Le champ d’application de I’excusabilité

7.  L’excusabilité peut bénéficier a la personne physique
et a la personne morale.

Si les avantages étaient manifestes pour les personnes physi-
ques, ils semblaient moins clairs dans le chef des personnes
morales. En effet, en principe, la faillite ne met pas fin a la
personne morale: la faillite ne liquide que son patrimoine,
sans porter atteinte a l’existence méme de la personne
morale qui, du fait de son existence, reste titulaire de droits
et d’obligations, fiscales ou comptables par exemple.
Comme le soulignait I. Verougstraete, “cet éfat de chose
avait comme conséquence que beaucoup de personnes
morales menaient une vie en léthargie apres que la faillite
ait été liquidée, les administrateurs ne prenant pas la peine
de faire les frais d’'une dissolution™. La situation était pour
le moins paradoxale.

La loi sur les faillites de 1997 apportait une solution a ce
paradoxe, en prévoyant a ’article 80 que la décision d’inex-
cusabilité d’une personne morale mettait fin immédiatement
a son existence. Il était prévu que 1’article 180 des lois coor-
données sur les sociétés commerciales de 1’époque trouvait
a s’appliquer.

Avec cette disposition, on pouvait penser que 1’inexcusabi-
lité de la personne morale serait la régle, la décision d’excu-
ser une société paraissant purement théorique puisqu’il
s’agissait alors d’une coquille vide, dont I’actif avait été inté-
gralement liquidé. Les auteurs y trouvaient toutefois un cer-
tain intérét dans des circonstances exceptionnelles, et de
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citer ’hypothése ou “la société a bénéficié de licences ou
autres avantages de longue durée non transmissibles qui
auraient été préservés pendant la liquidation de la faillite,
sans pouvoir étre réalisés, ou encore, lorsque la société preé-
sente des pertes fiscales récupérables non neutralisées par
effet positif de [’effacement des dettes fiscales impayées a
la cléture de la faillite .

Les débats auraient donc pu rester relativement théoriques,
si ’on n’avait vu surgir un acteur nouveau dans les procédu-
res relatives a I’excusabilité de personnes morales: la caution
personnelle de cette personne morale. Nombre de gérants,
conjoints ou parents du gérant d’'une SPRL s’étaient souvent
porté garants de la bonne évolution de celle-ci et, par 1’effet
de I’excusabilité, espéraient se dégager de leurs engage-
ments. Nous verrons ci-aprés dans quelle mesure cet espoir
était vain, dans 1’état du texte de 1997, mais il reste qu’il a
ouvert la porte a un débat plus passionné sur I’intérét pour
une personne morale de bénéficier de la mesure de faveur.

Le débat était entier, mais il faut bien reconnaitre que la fic-
tion de la personne morale atteignait ses limites tant il était
difficile de dégager les “circonstances de fait justifiant du
malheur et de la bonne foi” de la personne morale — et non
pas de ses dirigeants — et de s’assurer des “garanties pour
I’avenir” que pouvait présenter la personne morale — dis-
tincte de ses dirigeants. Mues aussi par le souci de ne pas
laisser subsister sur le marché des coquilles vides inutiles,
certaines juridictions ont invité les parties a justifier de
I’intérét concret pour une personne morale de survivre a sa
faillite, par le dépot d’un plan prévisionnel et de la preuve de
sa capacité a subsister. Les débats se cloturaient alors assez
rapidement. ..

Et le débat est vite devenu stérile lorsqu’il s’est confirmé que
les cautions personnelles ne pouvaient pas bénéficier de
I’excusabilité. La loi dite de réparation de 2002 apportera un
terme a ce débat. Nous y reviendrons.

4° Les effets de I’excusabilité a I’égard du failli

8. Larticle 82 était clair: le failli est libéré de ses dettes,
toutes ses dettes. Le législateur de 1997 avait pris I’option de
n’exclure aucune dette du bénéfice de I’excusabilité.

La question a fait I’objet de nombreuses critiques dans le
chef de I’ONSS, organisme qui a systématiquement pris part
aux débats sur I’excusabilité en s’y opposant au motif que sa
créance présentait une nature particuliére, proche de 1’ordre
public, notamment parce que le non-paiement des cotisa-
tions sociales est passible de sanctions pénales. La jurispru-
dence a réservé un sort défavorable a cette argumentation et

S 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la faillite et du concordat, Kluwer, 1998, n° 977.

10- I, VEROUGSTRAETE, o.c., Kluwer, 1998, n° 975.
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s’est appuyée sur le choix clair du législateur, qui avait évo-
qué expressément le sort des dettes fiscales'!.

La Cour d’arbitrage a d’ailleurs décidé, dans un arrét du
13 décembre 20002, que le régime n’est pas contraire au
principe constitutionnel d’égalité dés lors que 1’excusabilité,
qui peut avoir pour effet d’empécher le recouvrement de det-
tes fiscales, fait I’objet d’une décision de justice motivée.

9. Leffet de I’excusabilit¢ a d’emblée suscité la per-
plexité lorsqu’il s’agissait d’un certain type de dette: ’on
songe ici a la dette résultant de la responsabilité du failli dans
un accident, par exemple, ou encore aux créances alimen-
taires du failli. Si injuste qu’elle puisse paraitre, la disposi-
tion de D’article 82 ne permettait aucune interprétation en
faveur de ce type de créanciers.

En bout de course, I’innovation majeure de la loi de 1997
soulevait d’innombrables questions et se trouvait amputée
par la Cour d’arbitrage. Une intervention du législateur
s’imposait: ce fut I’occasion de la premicre loi de réparation,
la loi du 4 septembre 2002.

B. L’excusabilité du failli revue et corrigée (?)
par la loi du 4 septembre 2002

10. Laloidu4 septembre 2002 a profondément remanié la
matiére de I’excusabilité.

L’article 73 est d’abord modifié pour assurer la possibilité,
déja reconnue par la jurisprudence, de prononcer une mesure
d’excusabilité en cas de cloture de faillite pour insuffisance
d’actif, pour autant que le failli réponde aux conditions de
I"article 80.

L article 80 fut rédigé comme suit!?:

“Sur le rapport du juge commissaire, le failli diiment appelé
par pli judiciaire contenant le texte du présent article, le
tribunal ordonne la cloture de la faillite, aprés avoir tranché
le cas échéant les contestations relatives au compte et
redressé celui-ci s’il y a lieu.

Le juge commissaire présente au tribunal, en chambre du
conseil, la délibération des créanciers relative a [’excusabi-
lité du failli et un rapport sur les circonstances de la faillite.
Le curateur et le failli sont entendus en chambre du conseil
sur ’excusabilité. Sauf circonstances graves spécialement
motivées, le tribunal prononce I’excusabilité du failli mal-
heureux et de bonne foi. La décision sur [’excusabilité est
susceptible de tierce opposition de la part des créanciers
individuellement...”.

- Doc. parl. 1996-97, 1-498/11, pp. 150, 151 et 227.
12 C.A. 13 décembre 2000, n° 132/2000.

14 Exposé des motifs, Doc. parl. Ch. repr. 2000-01, 50-1132/001, p. 12.
15 G.A. DAL, “L’excusabilité”, J.T. 2002, p. 58.
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Selon la nouvelle version de I’article 81:

“Ne peuvent étre déclarés excusables:

1° la personne morale faillie;

2° la personne physique faillie qui a été condamnée pour
infraction a l’article 489ter du Code pénal, pour vol, pour
faux, pour concussion, escroquerie ou abus de con-
fiance...”.

Larédaction du nouvel article 82 témoigne du souci constant
du législateur de rencontrer les situations injustes nées de
I’application des anciennes dispositions. L’article 82 de la loi
sur les faillites fut rédigé comme suit:

“L’excusabilité éteint les dettes du failli et décharge les per-
sonnes physiques qui, a titre gratuit, se sont rendues cau-
tions de ses obligations.

Le conjoint du failli qui s’est personnellement obligé a la
dette de son époux est libéré de cette obligation par I’effet de
l’excusabilite.

L’excusabilité est sans effet sur les obligations alimentaires
du failli et celles qui résultent de I’obligation de réparer le
dommage lié au déces ou a [’atteinte a l’intégrité physique
d’une personne qu’il a causé par sa faute.”

Un grand nombre des questions déja soulevées ont connu
une évolution, sans toutefois qu’une solution définitive leur
ait été apportée. Nous allons reprendre 1’examen des quatre
questions déja évoquées ci-dessus.

1° Les conditions de fond

11. Pas plus qu’elles ne 1’étaient dans la premiére rédac-
tion de ’article 82, les conditions d’octroi de 1’excusabilité
ne furent définies dans la loi du 4 septembre 2002.

L’approche est cependant fondamentalement modifiée, et les
travaux préparatoires soulignent que “/’excusabilité est en
principe accordée au failli qui répond aux conditions de
malheur et de bonne foi (...) sauf a relever [’existence de
circonstances particulieres qui justifient le refus du tribunal.
Lesdites circonstances particuliéres devraient étre spéciale-
ment motivées par le tribunal”'*. Désormais, 1’excusabilité
ne peut plus étre congue comme une mesure de faveur mais
elle est certainement devenue un droit'>,

Il reste que ce droit est un droit conditionnel.

Comme le souligne 1. Verougstraete, “comme les personnes
physiques concernées relevent souvent du petit commerce et
incitent a la compassion, tandis que les créanciers dont les
intéréts ne sont pas pris en compte sont moins présents que

Pour la facilité du lecteur, les modifications au texte sont insérées en caractére gras.
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le failli, le choix s explique méme si, sur le plan économique,

il peut paraitre excessif”’'°.

12. Cedroit est cependant tempéré par le libell¢ de ’article
82:

a. Le failli doit étre malheureux et de bonne foi: alors que le
législateur de 1997 avait entendu humaniser la faillite et en
Oter toute connotation morale, le 1égislateur de 2002 a réin-
troduit cette approche moralisatrice du failli qui doit désor-
mais montrer qu’il est malheureux et “de bonne foi”. Certes,
cette perception pouvait revenir & 1’occasion de 1’examen
des “circonstances indépendantes de la volonté du failli” que
les juridictions devaient rencontrer auparavant. Mais 1’intro-
duction dans le texte de la notion de bonne foi est plus révé-
latrice.

b. Le tribunal peut refuser de prononcer I’excusabilité s’il
constate des circonstances graves et qu’il les motive spécia-
lement. La jurisprudence a progressivement défini cette
notion en “toute faute grave ayant contribué a la faillite ou a
I’aggravation du passif de la faillite”. Cette définition se
retrouve a d’autres endroits, dans la 1égislation sur les failli-
tes, notamment dans les questions relatives a 1’interdiction
professionnelle.

Seule I’existence d’une faute grave et caractérisée peut con-
duire & un refus d’accorder I’excusabilité. Il n’est pas requis
que cette faute présente un lien direct avec les créanciers. Le
texte ne prévoit en tout cas pas I’obligation pour le tribunal
de mettre en balance le droit du failli avec les intéréts des
créanciers. La jurisprudence témoigne d’une trés grande
souplesse dans 1’appréciation de 1’excusabilité.

L’excusabilité devient de la sorte pratiquement automatique
et il faut observer que les intéréts des créanciers ne parais-
sent pas peser bien lourd.

2° Les limites a ’excusabilité

13. Nous avons déja évoqué I’arrét de la Cour d’arbitrage
du 22 janvier 2003 annulant ’article 81, en ce qu’il excluait
automatiquement et sans limites le failli condamné pénale-
ment pour certains faits. Nous nous référons a ce qui a déja
été exposé, sachant que cette jurisprudence sera intégrée
dans la modification législative de juillet 2005.

3° Le champ d’application de I’excusabilité

14. La loi du 4 septembre 2002 a modifié I’article 81 en
excluant la personne morale du bénéfice de 1I’excusabilité.

16. 1, VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2003, n° 1050.
17 C.A. 30 juin 2004, n° 114/2004.
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Compte tenu des difficultés exposées ci-avant, il est vrai-
semblable que le 1égislateur a intégré le coté artificiel de la
réflexion et le peu d’utilité de la mesure.

Le choix législatif est clair. Et il a suscité des interrogations
par rapport au principe d’égalité.

La question qui s’est posée tient a la différence de traitement
qui pouvait exister entre la caution d’une personne physique
et la caution d’une personne morale. Dans la mesure ou cette
interrogation suppose que l’on examine le systeme de la
décharge de la caution instauré par la loi du 4 septembre
2002, nous exposerons les risques d’inégalité pour la caution
par apres, dans la section consacrée a la caution.

Mais nous pouvons déja indiquer que, dans un arrét du
30 juin 2004, la Cour d’arbitrage s’est prononcée en retenant
la 1égalité de principe de 1’exclusion relative a la personne
morale faillie!”.

La Cour d’arbitrage motive sa décision comme suit: “I/ res-
sort de [’ensemble des travaux préparatoires précités que le
législateur a d’abord estimé que pouvaient étre excusées
tant les personnes morales que les personnes physiques, puis
a considéré que seules celles-ci étaient excusables. Le choix
entre ces deux options releve de [’appréciation du législa-
teur sans que ['une ou l’autre puisse, en soi, étre considérée
comme discriminatoire.

En ce qui concerne plus particulierement [’option prise par
le législateur dans la loi du 4 septembre 2002, (...) la diffe-
rence de traitement se fonde sur un critére objectif.

A la différence de la personne physique, qui reste sujet de
droit a l'issue de la déclaration de faillite, la personne
morale peut étre dissoute. C’est en ce sens que [’article 83
de la loi du 8 aout 1997 dispose que ‘la décision de cloture
des opérations de la faillite d 'une personne morale la dis-
sout (...)".

Le critere est également pertinent a la lumiere des objectifs
précités de la mesure d’excusabilite.

Si une personne physique peut se trouver exclue du circuit
économique parce que la charge de ses dettes la dissuade de
recommencer une activité commerciale, il n’en est pas de
méme d’une personne morale puisque, apres sa faillite, son
fonds de commerce peut faire [’objet d 'une cession. Le souci
de permettre ‘un nouveau départ’ peut, sans violer le prin-
cipe d’égalité, étre réservé aux personnes physiques.”

Ce choix est désormais acquis et nous semble parfaitement
adéquat.

4° Les effets a I’égard du failli

15. Selon le texte de la loi du 4 septembre 2002, I’excusa-
bilité éteint, sauf exception, les dettes du failli. La notion est
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claire. Si un paiement est fait, aprés I’excusabilité, par le
débiteur, ce paiement serait un paiement indu's.

L’extinction de la dette aurait pu susciter une interprétation
extensive. La dette est éteinte, ses accessoires auraient pu
suivre son sort... Il n’en fut rien, et la rédaction du texte de
la loi du 20 juillet 2005 a mis un terme a tout doute. Nous y
reviendrons briévement plus tard dans cette contribution.

La loi du 4 septembre 2002 répare une injustice: 1’excusabi-
lité est sans effet sur les obligations alimentaires du failli et
celles qui résultent de I’obligation de réparer le dommage 1ié
au déces ou a latteinte a I’intégrité physique d’une personne
qu’il a causé par sa faute.

On aurait pu imaginer que 1’excusabilité serait sans effet sur
d’autres dettes: les travaux préparatoires révélent en effet
que plusieurs options pouvaient s’envisager. Ainsi, il fut
question de laisser au juge le soin d’accorder une mesure
d’excusabilité partielle. Cette possibilité a été écartée, heu-
reusement sans doute tant elle aurait pu conduire a une trés
grande insécurité juridique. Mais il est vrai que la rigueur de
la mesure ne permet par contre aucune prise en compte de la
situation des créanciers du failli.

Il n’est sans doute pas inutile de rappeler que I’excusabilité
porte sur les dettes civiles et commerciales existant au jour
de la faillite et qu’il importe peu que le créancier ait introduit
ou non sa déclaration de créance.

Excusabilité pour une personne morale, extinction totale des
dettes du failli, certains doutes pouvaient subsister. La loi du
20 juillet 2005 va mettre un terme aux derniéres interroga-
tions relatives a 1’excusabilité.

C. L’excusabilité du failli 2 nouveau révisée par
la loi du 20 juillet 2005

16. Avant de formuler quelques commentaires, il convient
de mettre en exergue les textes relatifs a I’excusabilité tels
qu’ils ont été modifiés par la loi récente.

L’article 73 est a nouveau modifié pour permettre que,
lorsqu’il se prononce sur la cloture pour insuffisance d’actif,
le tribunal puisse également statuer sur 1’excusabilité du
failli et la décharge de la personne physique qui, a titre gra-
tuit, s’est constituée slireté personnelle du failli.

Larticle 80 est modifié comme suit: “Sur le rapport du juge
commissaire, le failli, les personnes qui ont fait la déclara-
tion visée a ’article 72ter et les créanciers visés a ’article
63 alinéa 2, dument appelés par pli judiciaire contenant le
texte du présent article, le tribunal ordonne la cloture de la

18- 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2003, n° 1051.
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faillite, apres avoir tranché le cas échéant les contestations
relatives au compte et redressé celui-ci s’il y a lieu.

Le juge commissaire présente au tribunal, en chambre du
conseil, la délibération des créanciers relative a [’excusabi-
lité du failli et un rapport sur les circonstances de la faillite.
Le curateur et le failli sont entendus en chambre du conseil
sur ’excusabilité et sur la cloture de faillite. Sauf circons-
tances graves spécialement motivées, le tribunal prononce
I"excusabilité du failli malheureux et de bonne foi. La déci-
sion sur I’excusabilité est susceptible de tierce opposition de
la part des créanciers individuellement ...."

La suite du deuxieme alinéa reste identique. Apres deux ali-
néas consacrés a la décharge de la stireté personnelle, 1’ali-
néa 5 prévoit que: “Six mois aprés la date du jugement
déclaratif de faillite, le failli peut demander au tribunal de
statuer sur ’excusabilité. 1l est procédé comme prévu a
l’alinéa 2.”

Le dernier alinéa, relatif a la publicité du jugement ordon-
nant la cloture de faillite et pronongant 1’excusabilité, reste
inchangé.

Larticle 81 est rétabli dans la rédaction suivante: “la per-
sonne morale faillie ne peut pas étre déclarée excusable”.

L’article 82 redevient:

“Si le failli est déclaré excusable, il ne peut plus étre pour-
suivi par les créanciers.

Le conjoint du failli qui (s’) est personnellement oblige a la
dette de son époux est libéré de cette obligation par [’effet de
I’excusabilité.

L’excusabilité est sans effet sur les obligations alimentaires
du failli et celles qui résultent de [’obligation de réparer le
dommage lié au déces ou a [’atteinte a l'intégrité physique
d’une personne qu’il a causé par sa faute.”

Des dispositions transitoires ont été adoptées dans un article
10 de 1a loi du 20 juillet 2005. Elles ont conduit la majorité
des tribunaux de commerce a postposer tout débat sur la cl6-
ture d’une faillite et sur 1’excusabilit¢ dans ’attente de
I’expiration des délais de transition. Nous n’aborderons pas
ces mesures transitoires qui sont venues a expiration, mais
elles expliquent aussi le fait que les décisions permettant de
lever le voile sur les premiéres applications de la loi du
20 juillet 2005 ont tardé a étre publiées.

Pour la clarté de 1’étude, nous allons aborder successivement
chacun des quatre points évoqués dans les chapitres précé-
dents: cette méthode peut certes nuire a I’équilibre du texte,
car certains points n’ont subi aucune modification et
n’appellent pas de commentaire supplémentaire, mais elle a
le mérite de recadrer chaque question dans son évolution
chronologique.
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1° Les conditions de fond

17. Les critéres d’octroi sont inchangés par rapport a la loi
du 4 septembre 2002. Nous renvoyons le lecteur a notre
commentaire ci-dessus.

2° Les limites a I’excusabilité

18. Suivant I’enseignement de la Cour d’arbitrage, dans
ses arréts successifs, le 1égislateur a supprimé 1’exclusion
automatique des faillis ayant été condamnés sur pied de cer-
taines infractions.

Si la suppression pure et simple rencontre I’objection de la
Cour d’arbitrage, elle fait aussi l’impasse totale sur les
objectifs poursuivis par le législateur de 1997 qui, en insé-
rant ce type d’exclusion, entendait quand méme prémunir les
créanciers des auteurs des comportements les plus graves.

Il n’est pas sir que les tribunaux pourront intégrer ce risque
dans la notion de “failli malheureux et de bonne foi”. Il con-
viendra en tous cas que le parquet continue a jouer son role
et ne se dispense pas de la consultation du casier judiciaire
du failli. Dans I’hypothése d’une condamnation, quelle
qu’elle soit puisque désormais, il n’y a plus d’exclusion limi-
tative, il veillera a se procurer la copie du jugement de con-
damnation pour s’assurer que celle-ci n’est pas liée a 1’acti-
vité économique du failli et ne témoigne pas d’une faute
grave et caractérisée dans le chef de celui-ci. Nous songeons
par exemple a des condamnations prononcées suite a des
infractions au droit pénal social qui pourraient étre révélatri-
ces de la mauvaise foi du failli.

3° Le champ d’application de I’excusabilité

19. Par sa formulation claire, I’article 81 confirme que les
personnes morales ne peuvent étre déclarées excusables. Le
législateur s’était il est vrai vu conforter dans cette option par
I’arrét de la Cour d’arbitrage du 30 juin 2004.

Dans la mesure ou la loi de 2005 a scindé 1’excusabilité du
failli et la décharge des cautions, ce choix du législateur ne
semble plus devoir étre remis en cause.

4° Les effets de ’excusabilité a I’égard du failli

20. Laloi du 20 juillet 2005 restaure le texte originaire: le
failli excusable ne peut plus étre poursuivi par ses créanciers.
La dette n’est donc plus éteinte.

RECHTSLEER

L’excusabilité porte sur toutes les dettes du failli, méme pri-
vées, mais elle est sans effet sur les obligations alimentaires
du failli et celles qui résultent de 1’obligation de réparer le
dommage 1i¢ au déces ou a I’atteinte a I’intégrité physique
d’une personne qu’il a causé par sa faute.

21. L’excusabilité porte sur toutes les dettes civiles et com-
merciales existant au jour de la faillite. Il importe peu que le
créancier ait introduit ou non sa déclaration de créance.

L’excusabilité porte-t-elle sur des dettes, privées ou com-
merciales, postérieures? Les dettes contractées apres le juge-
ment accordant [’excusabilité sont bien évidemment
exclues'®. Mais qu’en est-il des dettes contractées entre le
jugement déclaratif de faillite et celui accordant I’excusabi-
1ité? Pour la majorité des auteurs?’, ces dettes ne bénéficient
pas de I’excusabilité. Selon I. Verougstraete, le principe de
cristallisation du passif impose que ce choix soit fait.

22. D’aucuns ont longtemps déploré I’impact que pouvait
avoir la durée de la procédure collective sur la situation
financiére du failli. C’est pourquoi le 1égislateur a permis de
scinder le débat sur 1I’excusabilité de la cloture de la faillite.

Désormais, le failli peut demander au tribunal de statuer sur
son excusabilité six mois aprés la date du jugement déclaratif
de faillite.

D’aucuns considérent que ce délai de six mois est “raison-
nable car il est compréhensible que le législateur ait sou-
haité que le tribunal soit en possession de suffisamment
d’éléments d’information pour statuer quant a l’excusabi-
lité, a savoir la détermination des causes de la faillite, le
degré de collaboration du failli, la bonne tenue des livres
comptables, le respect des obligations légales en géne-
ral,... ",

Ce double délai nous amene cependant a formuler quelques

observations critiques:

a.  l’objectif constant du législateur, lorsqu’il a remanié
profondément la matiére des faillites en 1997, était
d’accélérer le traitement des faillites. Dans cette
mesure, la possibilité de dissocier le débat sur la clo-
ture de celui sur ’excusabilité devrait étre congue
comme une exception puisque, en principe, la cloture
doit intervenir dans les plus brefs délais;

b. il n’est en effet pas si bon de dissocier les deux ques-
tions: lors de la cloture, le tribunal regoit une vision
globale de la faillite, il en a un apercu complet,
I’ensemble de I’actif et du passif de la faillite est figé.
Le fait de distinguer les deux débats constitue une
étape supplémentaire dans la mise a I’écart des créan-
ciers dans les questions importantes dans la faillite;

Cette position est confirmée par la Cour d’arbitrage, dans un arrét du 5 mai 2004, n° 76/2004.

20 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2003, n° 1051; G.A. DAL, o.c., J.T. 2003, p. 636.
2l P. HENFLING et J. WILLEMS, “Excusabilité du failli et décharge de la caution”, in Droit des faillites — Actualité 2005, Liége, Ed. du Jeune Barreau, 2005,

p- 33.
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c.  enacceptant un débat anticipé sur la faillite, le tribunal
court le risque que le failli n’ait plus le méme souci de
poursuivre une parfaite collaboration avec le curateur.
La tache de celui-ci risque d’en étre encore plus com-
plexe et, de ce fait, ralentie.

En conclusion, nous suggérons que cette dissociation reste,
dans les faits, exceptionnelle. Elle doit étre limitée aux hypo-
théses ou I’information du tribunal peut étre parfaite et ou,
quoi que la faillite soit virtuellement en voie de cloture, cette
cloture ne peut étre envisagée a bréve échéance pour des rai-
sons objectives, par exemple parce que des procédures judi-
ciaires sont en cours. Il est permis de s’interroger sur le type
d’actions que pourrait introduire un créancier “1ésé” par une
décision anticipée accordant I’excusabilité au failli alors que

la poursuite de la liquidation de la faillite révélerait ensuite
des circonstances excluant que le failli soit encore considéré
comme malheureux et de bonne foi...

Le sort du failli semble donc désormais réglé: les conditions
d’octroi de I’excusabilité sont acceptées largement, seul le
failli personne physique peut bénéficier d’une mesure qui a
pour effet de suspendre les poursuites de ses créanciers. En
prés de dix années, 1’excusabilité nouvelle semble s’étre
bien installée dans le paysage économique et juridique belge
et a sans aucun doute suscité un regain d’intérét pour I’acti-
vité économique développée en personne physique.

Cependant, le sort de la caution du failli reste quant a lui bien
indécis.

SECTION II1. LA DECHARGE DE LA CAUTION DU FAILLI

Entre 1997, ou la caution voyait son sort aggravé par I’excu-
sabilité du failli, et 2005, ou la décharge de la caution la dis-
socie du sort du failli, que d’hésitations, que de controverses,
quel chemin chaotique...

A. Les effets de I’excusabilité du failli a I’égard
de la caution dans le cadre de la loi du 8 aoiit
1997

23. Le failli déclaré excusable ne peut plus étre poursuivi
par ses créanciers. Il ne subsiste donc qu’une obligation
naturelle. Mais le texte est clair: la dette ne disparait pas.

Ce choix du législateur a eu des conséquences pour les cau-
tions. D’emblée, la doctrine soulignait que le doute n’était
pas permis: les cautions ne bénéficiaient pas de 1’excusabi-
lité du failli??. C’est logique: la caution est un accessoire de
la dette principale. Si celle-ci subsiste, et que seules les pour-
suites individuelles sont suspendues, ’engagement de la
caution n’est pas éteint.

Un auteur éminent” avait évoqué Darticle 2036 du Code
civil selon lequel “La caution peut opposer au créancier
toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal
et qui sont inhérentes a la dette. Mais elle ne peut opposer
les exceptions qui sont purement personnelles au débiteur.”
Et concluait “I/ reste donc peut-étre matiére a débat, ne
serait-ce que sur l’interprétation du silence du législateur.”

La jurisprudence a toutefois fait une stricte application des
principes, et conclut a ce que la caution puisse étre action-
née. Ainsi, selon la Cour de cassation?*, ’excusabilité était
accordée par le tribunal de commerce pour des raisons tenant
a la personne et a la conduite du failli. Elle ne constituait

22. 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 1998, n° 979.
2 Ch. MATRAY, “L’excusabilité du failli”, R.R.D. 1998, p. 270.
24 (Cass. 16 novembre 2001, R.D.C. 2002, p. 318.
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donc pas une exception inhérente a la dette mais une excep-
tion purement personnelle au débiteur, au sens de 1’article
2036 du Code civil. Par conséquent, la caution ne pouvait
s’en prévaloir.

Le mécanisme était injuste, a un double titre: d’une part, la
caution pouvait étre actionnée par les créanciers du failli, et
d’autre part, il lui était impossible de se retourner ultérieure-
ment contre le failli lorsque, du fait de son paiement, elle se
retrouve subrogée dans les droits des créanciers.

La nécessite de revoir la situation s’est tres vite faite sentir.

B. La décharge de la caution de bienfaisance
prévue par la loi du 4 septembre 2002

24. Iln’estpas faux de prétendre que le 1égislateur de 2002
a focalisé son attention sur le sort des cautions, puisqu’il
modifie le texte de l’article 82 dans les termes suivants:
“L’excusabilité éteint les dettes du failli et déecharge les per-
sonnes physiques qui, a titre gratuit, se sont rendues cau-
tions de ses obligations.”

Il faut souligner d’emblée que le texte parle désormais
d’excusabilité pour le failli et de décharge pour les cautions.
Le vocable est acquis et fut repris dans la loi du 20 juillet
2005.

1° Observation préalable

25. Nous passerons en revue les interrogations les plus
communément répandues, dans la mesure ou elles nous
éclairent sur la modification intervenue en 2005.
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Cependant, elles auraient perdu toute leur pertinence si 1’on
avait adopté une autre lecture de D’article 82. En effet, le
texte de I’article 82 est clair: I’excusabilité éteint la dette du
failli. La disparition de la dette aurait-t-elle pu produire des
effets pour les cautions, accessoires de la dette?

L’incidence sur le sort des cautions aurait été naturelle: la
caution personnelle constitue un engagement accessoire a la
dette principale. Si la dette principale disparait, I’engage-
ment accessoire pourrait suivre le méme sort.

Nous avons déja indiqué que, pour la Cour de cassation?,
I’excusabilité telle qu’elle était concue en 1997 était une
exception personnelle au débiteur, et donc que la caution ne
pouvait I’opposer au créancier. Le texte de 1’arrét démontre
cependant que la Cour a pris en compte dans son raisonne-
ment le fait que seules les poursuites étaient suspendues, et
donc qu’il n’y avait pas d’extinction de la dette. Cette juris-
prudence aurait peut-étre pu évoluer compte tenu de la
rédaction du texte telle que proposée par la loi du
4 septembre 2002. Puisque selon ce texte “I’excusabilité
entraine I’extinction de la dette”, ne peut-on raisonnable-
ment parler d’une dette inhérente a la dette?

Ce serait donc de fagon apparemment paradoxale que le
législateur de 2002 a réservé un sort différent a la caution
personnelle.

Nous avons dés lors repris les travaux préparatoires préala-
bles a I’adoption de la loi de 2002. Et cette lecture n’a fait
que renforcer notre perplexité. A priori, il semble bien que
I’on ait voulu réserver 1’extinction de la dette au seul failli
excusé, et c’est logique. Cependant, dans son rapport, on
peut lire que “le premier principe, a savoir celui selon lequel
I’excusabilité éteint les dettes du failli est maintenu. Cela
signifie que [’extinction de |’engagement principal emporte
en principe [l’extinction de la caution. Par dérogation au
caractere subordonné de la caution, les personnes qui, a tire
professionnel, se sont rendues caution d’une obligation du
failli ne sont pas déchargées de leur obligation par [’effet de
I’excusabilité qui éteint ’obligation principale pour laquelle
elles se sont portées caution”?®.

Ainsi donc, les effets généraux de I’extinction de la dette
étaient-ils bien pergus et seul le sort des cautions profession-
nelles devait étre congu différemment. Si telle était 1’inten-
tion du législateur, pourquoi avoir rédigé le texte tel quel,
semant le trouble sur les effets éventuels de I’excusabilité sur
les accessoires de la dette du failli?

Il n’y a pas eu, a notre connaissance, de jurisprudence fonda-
mentale sur ce point. Un auteur éminent la suscitait pourtant:

25 Cass. 16 novembre 2001, R.D.C., o.c.
2. Doc. parl., o.c., p. 81.
27 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2003, n° 1053.
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“Le texte est incohérent, en ce sens que les cautions, quelles
qu’elles soient, devraient étre déchargées des la cloture de
la faillite, puisque la dette est éteinte selon les termes de la
loi. En soi, cette solution s’impose si le législateur considere
que la caution est ’accessoire de la dette. Ce n’était pas le
but du législateur qui ne voulait la décharge des cautions
que dans les cas de la caution de bienfaisance, mais le texte
est tel qu’il est. Il faudra attendre sans doute une nouvelle loi
ou des arréts de cassation pour en préciser la portée”’.

Il faut d’ailleurs observer que, lorsqu’elle se penche sur le
sort des cautions et des conjoints dans son arrét du 12 mai
2004, 1a Cour d’arbitrage prend la peine de préciser dans son
considérant B.6. que “La Cour examine [’article 82 dans
interprétation des juges a quo selon laquelle la déclaration
d’excusabilité a pour effet que les dettes ne s’ éteignent que
dans le chef du failli, de certaines cautions et de certains
codeébiteurs.”

Ainsi donc, une autre lecture était imaginable...
La doctrine majoritaire n’a pas suivi cette interprétation®®,

Il faut dire que cette interprétation enléve tout sens aux
autres interrogations sur le sort des cautions a titre personnel
et qui ont conduit a la saisine de la Cour d’arbitrage et,
ensuite, a la réforme de la loi. Nous les passerons bri¢vement
en revue dans la mesure ou elles sont le reflet d’une doctrine
et d’une jurisprudence majoritaires et surtout parce que ces
questions ont indéniablement pesé sur les choix du législa-
teur de 2005.

2° Le sort des cautions de bienfaisance

26. Lapremicre question tient a I’acception qu’il faut don-
ner aux termes “caution a titre gratuit”.

Cette notion entend distinguer la caution personnelle de la
caution dite professionnelle. Ainsi, il est certain que le ban-
quier rémunéré pour émettre sa garantie n’est pas concerné
par la décharge.

Les travaux préparatoires de I’époque précisaient ainsi: “17 y
a lieu de faire la distinction entre les cautions professionnel-
les, lesquelles se sont engagées moyennant rémunération da
pallier a la défaillance du débiteur principal et dont on doit
s attendre a ce qu’elles respectent leurs obligations, et celles
qui sont constituées par des particuliers pour des motifs de
bienfaisance, sans parfois mesurer toutes les conséquences
de leur décision. La position négative des créanciers d
I’égard de I’excusabilité de leur débiteur ne sera pas renfor-

28 S. JACMAIN, note sous J.P. Bruges 16 octobre 2003, R.D.C. 2004, p. 626; G.A. DAL, “L’excusabilité de la loi du 4 septembre 2002, réparation ou brico-
lage?”, J.T. 2003, p. 637; Fr. T’KINT et W. DERICKE, “Une caution n’est pas 1’autre: sévérité jurisprudentielle passée dans 1’attente d’une bienveillance
législative a venir (?)”, R.D.C. 2002, p. 419; A. CUYPERS, “L’excusabilité du failli et la position de I’épouse et des cautions dans la loi de réparation sur

les faillites”, R.D.C. 2003, pp. 267 et s.
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cee des lors qu’ils conservent ’avantage de la caution rému-
nérée.”.

D’aucuns considerent que la simple absence de rémunéra-
tion suffit & emporter la décharge?.

D’autres auteurs soulignent cette interprétation: “les admi-
nistrateurs qui ont cautionné leur société constitueront un
bon test. S’ils I’ont fait pour préserver leur source de reve-
nus mais sans recevoir de rémunération en contrepartie, la
caution sera encore censée gratuite”. Et de conclure “les
institutions de crédit feront alors appel a d’autres techniques
telles les garanties abstraites ou les obligations solidai-
res 1.

Certaines juridictions ont considéré que le gérant d’une
société ne s’était pas engagé a titre gratuit, considérant qu’en
choisissant une activité en société, il n’avait engagé qu’un
patrimoine limité et qu’il ne sera tenu que dans les limites de
son cautionnement®2,

C’est finalement la Cour d’arbitrage qui précisera la notion:
“la nature gratuite de la caution porte sur ’absence de tout
avantage, direct ou indirect, que la caution peut obtenir
grdce au cautionnement” 3.

27. La caution a titre gratuit ne bénéficie de I’excusabilité
qu’a partir de I’extinction de la dette.

Si le créancier a agi a I’égard de la caution et a obtenu paie-
ment avant la cléture de la faillite, le créancier ne subira pas
les effets de 1’excusabilité.

Par contre, la caution actionnée les subira de plein fouet.
C’est ainsi que 1’on a vu se développer ce que 1’on nomme
“la course a la caution”, le créancier actionnant au plus vite
la caution de son débiteur déclaré en faillite, tandis que celle-
ci tentait, par tous les moyens, de ralentir les procédures pour
se soustraire au paiement.

Comme il fallait s’y attendre, cette pratique a conduit a une
nouvelle saisine de la Cour d’arbitrage, fondée sur 1’éven-
tuelle discrimination qui existe entre le failli qui bénéficie
des le jugement déclaratif de faillite de la suspension des
voies d’exécutions, alors que la caution personnelle n’en
profitait pas. L’arrét de la Cour d’arbitrage du 27 avril 200534
a conclu a cette discrimination, tant a 1’égard de la caution
que du conjoint du failli, dans la mesure ou ils ne bénéfi-
ciaient pas de la suspension des voies d’exécution.

Cette jurisprudence est critiquée par Fr. T'Kint et W.

2 Doc. parl. Ch. repr., Doc. 50-1132/001, p. 17.

30.

31 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2003, n° 1054.

Derijcke qui soulignent que la Cour d’arbitrage perd de vue
que la procédure de faillite est en elle-méme une grande pro-
cédure d’exécution®,

28. Une troisiéme question concerne la discrimination
éventuelle existant entre la siireté personnelle et la siireté
réelle.

La Cour d’arbitrage s’est prononcée dans un arrét du
25 janvier 2006, Selon cet arrét, rendu au sujet de I’article
82 tel qu’il était modifié par la loi du 4 septembre 2002,
“lorsque, spécialement en matiere économique, le législa-
teur estime devoir sacrifier l'intérét de créanciers au profit
de certaines catégories de débiteurs, cette mesure s’inscrit
dans ’ensemble de la politique économique qu’il entend
poursuivre. La Cour ne pourrait censurer les différences de
traitement qui découlent des choix qu’il a fait que si ceux-ci
étaient manifestement déraisonnables. La différence de trai-
tement critiquée repose sur un critére objectif: la personne
qui donne un immeuble en garantie ne risque de perdre que
ce bien”. La Cour souligne en outre les exigences formelles
de ce type d’engagement susceptibles, selon elle, de prévenir
le risque pour les personnes qui s’engagent.

Il reste que cette disposition constituera un frein certain dans
I’accés au crédit: il est probable, compte tenu de 1’évolution
de la législation, que les institutions de crédit veilleront
désormais a consentir des préts aux personnes capables
d’apporter en garantie une stireté réelle.

29. La derniére interrogation concerne la discrimination
qui pouvait surgir entre la caution personnelle, a titre gratuit,
d’une personne physique et la caution personnelle, a titre
gratuit, d’une personne morale.

Dans les faits, il faut souvent observer que, dans les petites
et moyennes structures, ce sont les gérants ou des proches ou
membres de la famille de celui-ci qui ont cautionné les enga-
gements de la société. Ces personnes ne subissent-elles pas
une discrimination par rapport a la caution du petit commer-
cant, personne physique, puisque la personne morale était
exclue du champ d’application de I’excusabilité?

La Cour d’arbitrage a été saisie de cette question.

Elle s’est prononcée dans un arrét du 30 juin 2004% qui a
laiss¢é de nombreux observateurs perplexes, fut-ce parce
qu’il maintenait a titre transitoire 1’article 82 jusqu’au
31 juillet 2005 alors méme qu’il en annulait la disposition

jugée discriminatoire...

Fr. T’KINT, Stiretés et principes généraux du droit de poursuite des créanciers, Larcier, 2004, p. 366.

32 Civ. Arlon 13 mars 2003, DAOR 2003, p. 78; Civ. Turnhout 21 octobre 2003, R.W. 2003-04, p. 913.

3 C.A. 30 juin 2004, arrét n°® 114/2004.

34 C.A. 27 avril 2005, arrét n°® 77/2005.

3. Fr. T'KINT et W. DERUCKE, La faillite, Larcier, 2006, n° 536.
36 C.A. 25 janvier 2006, J.L.M.B. 2006, n° 18.

37 C.A. 30 juin 2004, arrét n° 114/2004.
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La Cour d’arbitrage rappelle d’une part qu’il n’y a pas de
violation des articles 10 et 11 de la Constitution en ce que
I’excusabilité ne peut étre accordée a une personne morale,
ce choix reposant sur des critéres objectifs. Nous 1’avons
déja évoqué.
Par contre, elle stigmatise la discrimination résultant de la
possibilité de décharger la caution d’une personne physique
déclarée excusable alors que cette possibilité n’existe pas
pour les cautions de personnes morales. La Cour d’arbitrage
indique ainsi que “Si, au cours des débats qui ont précédé le
vote de la loi du 4 septembre 2002, [’extension de [’excusa-
bilité au bénéfice de la caution a titre gratuit a été critiquée
soit dans son principe, soit parce qu elle risquait de devenir
automatique (Doc. parl. Chambre, Doc. 50-1132/013,
p. 96), aucune justification n’a été donnée de la différence de
traitement qui allait découler, en ce qui concerne ces cau-
tions, de l’adoption de [’article 81, 1°. Pourtant, les person-
nes qui ont donné leur caution a titre gratuit au bénéfice
d’un parent exercant le commerce sous la forme d’une
societé se trouvent, en cette qualité, dans une situation qui
n’est pas essentiellement différente de celle des parents —
d’un failli personne physique (c’est nous qui rectifions).
Leur situation est méme plus mauvaise que celle des cau-
tions d’une personne physique non excusée puisque, la
faillite de la personne morale entrainant désormais sa disso-
lution, la caution qu’il a payé ne pourra jamais exercer
l"action subrogatoire prévue par ['article 2028 du Code
civil.”
C’est pourquoi la Cour d’arbitrage conclut, s’agissant de la
caution des personnes morales: “Bien qu’en lui-méme [’arti-
cle 81, 1° ne soit pas discriminatoire, ainsi qu’il a été dit en
B.4.8., il n’est pas compatible avec les articles 10 et 11 de la
Constitution, en ce qu’il a pour effet, sans justification rai-
sonnable, que la caution a titre gratuit d’une personne
morale faillie ne peut jamais étre déchargée de son engage-
ment alors que la caution a titre gratuit d 'une personne phy-
sique faillie est automatiquement déchargée si le failli est
déclaré excusable.”

Dans la foulée, la Cour d’arbitrage invite le 1égislateur a une
réflexion approfondie sur les enjeux de I’excusabilité, de la
libération des conjoints et de la décharge des cautions:

“Le failli est, par hypothése, une personne qui a exercé le
commerce et qu’il ne faut pas dissuader de reprendre une
activité commerciale. Il doit en plus étre malheureux et de
bonne foi, ce qui permet au tribunal d’examiner la maniére
dont il a exercé son commerce. Enfin, la faculté est donnée
au tribunal de refuser [’excusabilité si des circonstances
graves font obstacle a ce qu’elle soit accordée.

La caution a titre gratuit est, au contraire, une personne qui
n’est pas considérée comme agissant en qualité de commer-
cant et pour laquelle le souci de permettre la reprise d’'une
activité commerciale est généralement absent. Elle se voit

3. C.A. 30 juin 2004, o.c., note 37.
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pourtant, dans tous les cas ou le failli est excusé, dégagée de
son engagement, quelle que soit sa situation de fortune, les
conditions de malheur et de bonne foi n’étant pas exigées en
ce qui la concerne.

En étendant automatiquement a la caution a titre gratuit le
bénéfice de [’excusabilité qui n’est accordée qu’a certaines
conditions au failli, le législateur est allé au-dela de ce
qu ’exigeait le principe d’égalité. 1l a imposé aux créanciers
un sacrifice qui n’est pas raisonnablement proportionné au
but qu’il poursuit.

En outre, en excluant les personnes morales du bénéfice de
l’excusabilité, le législateur a introduit un second automa-
tisme qui aboutit a créer une discrimination parmi les cau-
tions a titre gratuit.”

30. La Cour d’arbitrage suggére au législateur une
réflexion approfondie sur la portée économique de ses
options.

Nous I’avons déja relevé: les effets trés larges de 1’excusabi-
lité¢ sont extrémement généreux pour le failli et les intéréts
des créanciers ne semblent pas avoir pesé bien lourd dans la
balance, méme si ce choix du législateur était parfaitement
justifié selon la Cour d’arbitrage’®.

Le débat sur les cautions, s’il est compréhensible de leur
point de vue, a cependant précipité le 1égislateur dans une
voie qui conduit a restreindre encore les droits des créan-
ciers. L’invitation a un débat de fond était claire, et la Cour
d’arbitrage avait laissé une année au législateur pour le
mener.

C. La décharge de la siireté personnelle prévue
par la loi du 20 juillet 2005

Il n’est pas faux de dire que la loi du 20 juillet 2005 a pour
unique objet de remédier aux vides juridiques résultant des
divers arréts de la cour constitutionnelle. Nous allons épin-
gler brievement les textes modifiés.

1° Les textes

31. Un article 24bis est inséré dans la loi sur les faillites. Il
stipule que: “A compter du méme jugement — c’est-a-dire le
Jjugement déclaratif de faillite — sont suspendues jusqu’a la
cloture de la faillite les voies d’exécution a charge de la
personne physique qui, a titre gratuit, s’est constituée
sireté personnelle du failli.”

Larticle 63, relatif aux déclarations de créances, se voit
complété par un deuxieme alinéa: “Tout créancier jouissant
d’une siireté personnelle ’énonce dans sa déclaration de
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créance ou, au plus tard, dans les six mois de la date du
jugement déclaratif de faillite, sauf si la faillite est cloturée
plus tot, et mentionne les nom, prénom et adresse de la per-
sonne physique qui, a titre gratuit, s’est constituée siireté
personnelle du failli, faute de quoi cette personne est
déchargée.”

Un chapitre distinct est inséré dans la loi sur les faillites,
relatif & la déclaration des personnes qui se sont constituées
streté personnelle du failli. Il comprend un article 72bis:
“Pour bénéficier de la décharge, les personnes physiques
qui, a titre gratuit, se sont constituées siireté personnelle du
failli sont tenues de déposer au greffe du tribunal de com-
merce une déclaration attestant que leur obligation est dis-
proportionnée a leurs revenus et d leur patrimoine. A cette
fin, les personnes sont averties par la publication au Moni-
teur belge et par une lettre recommandée avec accusé de
réception que les curateurs leur adressent aussitot que ces
personnes sont connues, contenant le texte du présent arti-
cle et celui des articles 72ter et 80.”

L’article 72ter poursuit “La déclaration de chaque per-
sonne mentionne son identité, sa profession et son domi-
cile. La personne joint a sa déclaration:

1° la copie de sa derniére déclaration a I’IPP;

2°le relevé de ’ensemble des éléments actifs ou passifs qui
composent son patrimoine;

3° toute autre piéce de nature a établir avec précision I’état
de ses ressources et les charges qui sont les siennes.

Elle est versée au dossier de la faillite.”

Larticle 73 est modifié pour permettre que, lorsqu’il se pro-
nonce sur la cloture pour insuffisance d’actif, le tribunal
puisse également statuer sur 1’excusabilité du failli et la
décharge de la personne physique qui, a titre gratuit, s’est
constituée stireté personnelle du failli.

L’article 80 est modifi¢ comme suit: “Sur le rapport du juge
commissaire, le failli, les personnes qui ont fait la déclara-
tion visée a l’article 72ter et les créanciers visés a ’article
63 alinéa 2, dument appelés par pli judiciaire contenant le
texte du présent article, le tribunal ordonne la cloture de la
faillite, apres avoir tranché le cas échéant les contestations
relatives au compte et redressé celui-ci s’il y a lieu.

Le juge commissaire présente au tribunal, en chambre du
conseil, la délibération des créanciers relative a [’excusabi-
lité du failli et un rapport sur les circonstances de la faillite.
Le curateur et le failli sont entendus en chambre du conseil
sur ’excusabilité et sur la cloture de faillite. Sauf circons-
tances graves spécialement motivées, le tribunal prononce
I’excusabilité du failli malheureux et de bonne foi. La déci-
sion sur I’excusabilité est susceptible de tierce opposition de
la part des créanciers individuellement...”

La suite du deuxieme alinéa reste identique. Est ensuite
inséré un troisiéme alinéa:
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“Le failli, les personnes qui ont fait la déclaration visée a
Uarticle 72ter et les créanciers visés a ['article 63 alinéa 2,
sont entendus en chambre du conseil sur la décharge. Sauf
lorsqu’elle a frauduleusement organisé son insolvabilité, le
tribunal décharge en tout ou partie la personne physique
qui, a titre gratuit, s’est constituée sireté personnelle du
failli lorsqu’il constate que son obligation est disproportion-
née a ses revenus et a son patrimoine.

Si plus de douze mois se sont écoulés depuis la déclaration
visées a l'article 72ter, la personne qui a effectué celle-ci
dépose au greffe du tribunal de commerce une copie de sa
plus récente déclaration a I’IPP, un relevé a jour de I’ensem-
ble des éléments actifs ou passifs qui composent son
patrimoine et toute autre piéce de nature a établir avec preé-
cision ’état de ses ressources et les charges qui sont les sien-
nes.

Six mois apres la date du jugement déclaratif de faillite, le
failli peut demander au tribunal de statuer sur I’excusabi-
lite. 1l est procédé comme prévu a l’alinéa 2.

Les créanciers visés a l’article 63 alinéa 2, et les personnes
qui ont fait la déclaration visées a l’article 72ter peuvent, six
mois apres la date du jugement déclaratif de faillite, deman-
der au tribunal de statuer sur la décharge de ces dernieres.
1l est procédé comme prévu aux alinéas 3 et 4.”

Le dernier alinéa, relatif a la publicité du jugement ordon-
nant la cloture de faillite et pronongant 1’excusabilité, reste
inchangé. Par conséquent, dans 1’hypothése ou la question
de la décharge de la slreté personnelle serait évoquée préa-
lablement a la cloture et distinctement de la question de
I’excusabilité du failli, il semble qu’il ne connaisse pas de
formalité de publicité particuliére. Concernant I’apprécia-
tion des délais de recours, ils seront réglés par le droit com-
mun puisque le créancier et la caution sont deux parties a la
procédure.

Le législateur a donc posé un choix de principe: désormais,
le sort de la stireté personnelle est distinct de celui du failli.
Les nouvelles dispositions sont complexes et d’une rare illi-
sibilité. Nous allons examiner le régime des cautions en
décrivant le champ d’application de la mesure, les condi-
tions de forme, le moment du débat, les conditions de fond
et ’effet de la décharge.

2° La notion de “siireté personnelle a titre
gratuit”

32. Le champ d’application de la mesure a été considéra-
blement élargi puisque désormais les stiretés personnelles de
tous les faillis, qu’ils soient personnes physiques ou sociétés
commerciales, peuvent demander un débat sur la décharge.
Il convenait de répondre a 1’objection soulevée par la Cour
d’arbitrage dans son arrét du 30 juin 2004 déja évoqué, qui
jugeait discriminatoire la différence de traitement existant
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entre la caution d’un failli personne physique et la caution
d’une personne morale. Nous en avons déja parlé.

33. 1l semble que I’¢élargissement considérable de la
mesure a amené certains a s’interroger sur la compétence du
tribunal de commerce qui deviendrait “LE juge de la cau-
tion” et pourrait connaitre de questions relatives a 1’exis-
tence méme de la caution, de sa validité, des montants garan-
t1s.

Selon nous, il faut relativiser les choses: le tribunal de com-
merce n’est “juge de la caution” que dans la mesure ou il doit
se prononcer sur la décharge de celle-ci. Il n’a pas a connai-
tre de litiges sur le montant de la dette, sur le fondement des
poursuites entamées contre la caution, sur des saisies prati-
quées par les créanciers, etc. et qui relévent de la compétence
naturelle du juge du fond.

Une question récurrente consiste des lors a savoir lequel, du
tribunal de premiere instance ou du tribunal de commerce,
doit se prononcer en premier lieu. La pratique révele en effet
que les parties ont tendance a demander au juge du fond de
surseoir a statuer dans ’attente d’une décision définitive sur
la décharge éventuelle de la caution. A I’appui de cette thése,
les parties invoquent une économie de la procédure et sou-
tiennent qu’il est inutile de débattre du fond si, in fine, la
caution est déchargée par le tribunal de commerce.

Nous ne partageons pas ce point de vue et pensons que la
procédure au fond doit se poursuivre. D une part, si le tribu-
nal de commerce refuse la décharge, au motif par exemple
que la caution a été constituée a titre onéreux, le juge du fond
devra quand méme se prononcer et les parties n’auront pas
gagné le temps escompté. D’autre part, et plus fondamenta-
lement, le tribunal de commerce doit examiner si 1’obliga-
tion de la stireté personnelle est disproportionnée a ses reve-
nus et a son patrimoine, ce qui suppose que la validité de
I’obligation et la hauteur de celle-ci soient définitivement
connues.

34. Le texte exclut donc les siiretés réelles, telles que le
tiers affectant hypothécaire ou le tiers qui a affecté un bien
en garantie. La méme observation vaut pour le tiers gagiste.

Si des personnes physiques ont apporté ce type de garantie
réelle a la dette du failli, elles ne pourront pas demander de
débat sur leur décharge éventuelle, selon la nouvelle loi, peu
importe qu’elles aient garanti le failli a titre gratuit et que
leurs obligations soient disproportionnées a leurs revenus et
a leur patrimoine.

Un débat sur une discrimination éventuelle a déja com-
mencé, d’autant que la Cour d’arbitrage avait eu a connaitre
de questions similaires posées dans le cadre de I’article 82

3 C.A. 25 janvier 2006, o.c., note 35.
40 P. HENFLING et J. WILLEMS, o.c., p. 40.
4l J. CAEYMAEX (note sous C.A. 25 janvier 2006), J.L.M.B. 2006, n° 18.
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“version 2002” et s’était prononcée dans un arrét du
25 janvier 2006°.

Certains auteurs croient voir dans la rédaction nouvelle de la
loi la confirmation de 1’absence de discrimination*’.

Certes, la nature de I’engagement et surtout, “l’assiette” sur
laquelle le créancier pourra récupérer son paiement diffe-
rent. Mais la réalité de la vie commerciale atteste du fait que
les circonstances de 1’engagement sont parfois identiques: il
ne faut pas oublier en effet que, dans les faits, ce seront sou-
vent les parents du jeune entrepreneur qui, au lieu de s’enga-
ger en qualité de caution, apporteront leur immeuble en
garantie & la demande d’un organisme bancaire.

C’est pourquoi d’aucuns considérent a I’inverse qu’en ins-
taurant un régime conditionnel a la sireté personnelle, “i/ ne
dépend que de la volonté du législateur de soumettre la
sureté réelle au méme régime de décharge. 1l est douteux que
son abstention de le faire soit fondée sur un critere objectif
et raisonnable qui s’oppose a ce que le juge apprécie,
comme pour la sireté personnelle, la disproportion de
I’engagement d’une siireté réelle”™.

Ainsi donc le débat n’est-il peut-étre pas clos, méme si I’on
peut douter d’un revirement de la jurisprudence de la Cour
d’arbitrage.

Nous I’avons déja écrit: ce choix va indéniablement consti-
tuer un frein dans I’accés au crédit puisque les organismes de
crédit chercheront désormais garantir leur prét par des garan-
ties réelles. Et un grand nombre de jeunes entrepreneurs ne
seront pas capables d’y faire face. Il ne semble pas que le
1égislateur ait vraiment intégré ce risque économique...

35. Dans D’appréciation du champ d’application de la
mesure, la question récurrente est la suivante: qu’entend-on
par “siireté personnelle’?

Le texte de ’article 72bis est clair: ce sont les personnes
Physiques qui se sont constituées slireté personnelle du failli.
Le texte ne vise que la slreté personnelle, personne physi-
que, a I’exclusion de toute personne morale, se fut-elle cons-
tituée sireté personnelle a titre gratuit. Certes, cette hypo-
thése parait relever du cas d’école, méme s’il n’est pas
inconcevable qu’un administrateur engage en qualité de
stireté personnelle une autre entité juridique dont il serait
I’administrateur, sans que cette derniére en retire un quel-
conque avantage.

36. 1l faut un acte de la volonté de la personne physique,
puisque la personne physique doit s’étre constituée streté
personnelle. L’engagement doit donc résulter de ’effet de sa
volonté, les travaux préparatoires sont clairs.
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N’est donc pas visé par le texte le coobligé par I’effet indi-
rect d’une loi.

Par contre le texte de la loi vise entre autres les garanties
indépendantes®.

37. L’hypothése du codébiteur solidaire, qui a contracté
une dette qui lui est propre, est loin d’étre certaine.

La Cour d’arbitrage a déja eu 1’occasion de souligner que,
dans ce cas, la dette lui est personnelle et qu’il ne peut étre
question de lui faire bénéficier d’une mesure d’excusabilité
sans restreindre de manicre disproportionnée les droits des
créanciers®.

Mais les travaux préparatoires relévent qu’une telle per-
sonne a pu s’engager en qualité de siireté personnelle. Le
texte ne limite en effet plus son application a I’hypothése de
la caution. Selon les travaux préparatoires, il pourrait s’agir
de “toute personne qui, par [’effet de sa volonté, est obligée
a la dette du failli, alors méme qu’elle n’a pas un intérét
personnel au paiement de celle-ci: c’est-a-dire notamment
la caution, mais encore le codébiteur qui agit en qualité de
stireté personnelle ™.

La doctrine abonde en ce sens. Fr. T’Kint et W. Derijcke évo-
quent “foutes les constructions, fondées sur la solidarité qui
auraient pour but ou pour effet d’amener une personne phy-
sique a se constituer, a titre gratuit, siureté personnelle du

failli™s.

Il pourrait s’agir de I’administrateur ou gérant d’une société
qui a souscrit un prét a ce titre alors que les fonds sont desti-
nés a la personne morale. L’on songe également aux parents
qui s’engageraient solidairement avec le failli pour I’apure-
ment d’une de ses dettes commerciales.

38. Fr. T’Kint et W. Derijcke excluent sans aucun doute
I’aval cambiaire, qu’il serait artificiel selon eux de réduire a
une streté au sens civil du terme.

Certes, le mécanisme cambiaire est fondamentalement diffé-
rent de celui d’une caution. Alors que celle-ci est un acces-
soire de la dette principale, la vocation du mécanisme cam-
biaire tend a désincarner la dette de son rapport originaire.

Cependant, il faut bien constater d’une part que la loi du
20 juillet 2005 n’évoque plus la caution personnelle de bien-
faisance, mais la siireté personnelle a titre gratuit, ce qui
revét une acception plus large.

En outre, la Cour de cassation a atténué la rigueur cambiaire
dans un arrét du 30 septembre 19774 selon lequel “I’enga-

42.

43 C.A. 12 mai 2004, arrét n°® 78/2004.

4. Exposé des motifs, Doc. parl. Ch. repr. 2004-05, 1811/007, p. 4.
4. Fr. T'’KINT et W. DERICKE, La faillite, Larcier, 2006, n° 260-1.
46 Pas. 1978, p. 130.

4T Doc. parl. Ch. repr. 2004-05, 1811/007, p. 5 par exemple.

4 Doc. parl. Ch. repr. 2004-05, 1320/002, pp. 9 et 10.
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gement du tiré accepteur, tout comme celui des signataires
d’une lettre de change, a un caractere abstrait et est indé-
pendant des rapports extra-cambiaires préexistants; toute-
fois, entre les parties cambiaires directement impliquées,
comme le tiré accepteur et le tireur, tous les moyens de
défense tirés de leurs rapports sous-jacents restent opposa-
bles”.

Il n’est pas inconcevable de penser qu’une personne physi-
que se soit engagée en qualité d’aval dans une lettre de
change émise par un failli au profit d’un de ses créanciers, et
que cet engagement, a titre gratuit, soit disproportionné aux
revenus et au patrimoine de ’aval.

Entre les parties cambiaires directement impliquées, 1’aval
cambiaire ne bénéficie a priori pas de la possibilité de débat-
tre d’une décharge totale ou partielle de la dette. Dans les
faits, sa situation sera cependant fort proche de celle d’une
stireté personnelle: ne risque-t-on pas d’y voir une discrimi-
nation? Il n’est pas exclu que la Cour d’arbitrage soit un jour
interrogée.

39. La sireté personnelle doit s’étre constituée “a ftitre
gratuit”, ce qui laisse intact le débat sur la portée de ces ter-
mes “a titre gratuit” qui s’était noué sous 1’empire de la loi
de 2002.

Or, le législateur avait été expressément invité a définir cette
notion “de caution de bienfaisance”, pour davantage de sécu-
rité juridique®’.

Ainsi, d’aucuns soulignaient qu’il serait préférable que cette
notion soit fixée 1également. La ministre leur a répondu “que
la sureté personnelle a titre gratuit n’est effectivement pas
définie dans le projet. Il en résulte que la définition générale
du Code civil s’applique, définition au terme de laquelle le
contrat a titre gratuit n’est pas synallagmatique (ou bilaté-
ral).”

Le peu de débats nourris sur ce sujet au cours des travaux
préparatoires est d’autant plus extraordinaire que ces mémes
parlementaires avaient évoqué la loi sur les faillites quelques
mois plus tot, lors des travaux préalables a 1’adoption de la
loi du 2 février 2005. Et I’on trouve dans les documents rela-
tant ces travaux préparatoires certaines informations sur ce
qu’est ou pourrait étre la caution “a titre gratuit™3.

Les premicres décisions commencent a préciser les contours
de cette notion. A notre connaissance, elles se référent pour
I’essentiel a la définition de la Cour d’arbitrage donnée dans
son arrét du 30 juin 2004: “la nature gratuite de la caution

Sur ces notions, voy. Fr. T’KINT, Stiretés et principes généraux du droit de poursuite des créanciers, 4° éd., Larcier, n® 836 et s.
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porte sur l’absence de tout avantage, tant direct qu’indirect,
que la caution peut obtenir grdce a un cautionnement ™.

La Cour d’arbitrage avait, il est vrai, précisé la portée de son
appréciation en rajoutant que “le critere est pertinent a la
lumiere des objectifs du législateur. En libérant de leurs obli-
gations les seules personnes qui ne poursuivent aucun avan-
tage économique par le biais de leur caution, le législateur
a entendu protéger la catégorie des cautions la plus désinté-
ressée et la plus vulnérable”.

Nous pouvons examiner cette définition dans les applica-
tions qui suivent.

40. La premiére hypothése concerne le gérant ou adminis-
trateur de la société faillie qui est, par ailleurs, engagé en
qualité de shireté personnelle pour la société.

Le cas est évidemment fréquent. Les premiéres décisions
prononcées vont dans le méme sens: le gérant ou 1’adminis-
trateur d’une société n’est pas considéré comme une slreté
personnelle “a titre gratuit” puisqu’il bénéficie de revenus
directs ou indirects de la société. Une jurisprudence abon-
dante concerne le gérant rémunéré par la société>. La doc-
trine rejoint ce point de vue et souligne que le gérant “con-
nait nécessairement les risques qu’implique son engagement
personnel aux cotés de sa société et en tire ses revenus™!.

Une certaine jurisprudence va plus loin, et considére que
méme si le gérant n’a pas bénéficié de revenus, il a eu
I’espoir d’en retirer et cet avantage potentiel suffit a exclure
le caractére gratuit de son engagement®2. Faut-il admettre ce
point de vue ou retenir au contraire que I’avantage, direct ou
indirect, doit étre concret: admettre que 1’avantage peut étre
simplement “potentiel” ou “espéré” revient a rejeter automa-
tiquement et sans possibilité de nuance toute demande de
décharge introduite par un gérant ou un administrateur. ..

41. Certains vont plus loin, se fondant sur le critére de
I’avantage “potentiel” direct ou indirect: I’actionnaire d’une
société ne pourrait étre considéré comme caution a titre gra-
tuit s’il s’était engagé en cette qualité pour cette société,
quand bien méme I’activité de celle-ci n’aurait-elle généré
aucun dividende®?. Faut-il analyser cette question avec auto-
maticité ou convient-il que le juge soit, dans tous les cas,
attentif aux circonstances de I’engagement?

42. La question fut méme posée au sujet du conjoint du
gérant ou de 1’administrateur de la société. Ce conjoint,
engagé en qualit¢ de caution, pouvait-il étre considéré
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comme une personne désintéressée dés lors qu’il espére
“potentiellement” que I’activité générera un revenu suscep-
tible d’alimenter le patrimoine commun. Le tribunal de com-
merce de Termonde a tranché dans ce sens. Nous ne parta-
geons pas nécessairement ce point de vue>.

43. Les exemples énoncés ci-avant posent la question du
pouvoir d’appréciation des juridictions de fond. La jurispru-
dence citée tend a conclure automatiquement que le gérant,
I’administrateur, ’actionnaire sont ipso facto considérés
comme des siretés onéreuses. Cette appréciation pose la
question du moment ou il faut apprécier le caractére “gratuit
ou non” de la sireté personnelle: est-ce au moment de
I’engagement en qualité de caution que celle-ci doit étre
désintéressée ou au moment ou le tribunal de commerce se
prononce sur sa décharge? La jurisprudence évoquée plus
haut tend a démontrer que cette appréciation se fait au
moment de 1’engagement en qualité de caution, puisque
I’espoir de retirer un avantage direct ou indirect de 1’activité
s’apprécie a ce moment-la. L’avantage potentiel, direct ou
indirect, constituerait le critére de référence. Cela parait logi-
que dans le principe.

Le tribunal de commerce de Li¢ge s’était ému de 1’automa-
ticité de ce lien entre le gérant ou 1’administrateur de la
société et le caracteére onéreux de I’engagement. 11 s’interro-
geait notamment sur la discrimination éventuelle qui pouvait
exister entre celui-ci et le failli, personne physique, qui béné-
ficie quant a lui des régles en matiére d’excusabilité. Par un
jugement prononcé le 12 juin 2006, il interroge la Cour
d’arbitrage comme suit: “Les articles 72bis, 72ter et 80 de la
loi du 8 aout 1997, tels que modifiés (...) par la loi du
20 juillet 2005... violent-ils les articles 10 et 11 de la Cons-
titution (...) en ce que, interprétés dans le sens qu 'une per-
sonne, geérant, actionnaire, administrateur d’une société
commerciale qui s’est porté stireté personnelle des engage-
ments de cette derniére ne serait pas une sireté a titre gratuit
et ne pourrait pas bénéficier de la décharge de ses engage-
ments alors que le failli personne physique se trouvant dans
la méme situation patrimoniale et de revenus, tant avant
qu’apres la faillite, bénéficierait quant a lui en principe de
’excusabilité le libérant des poursuites des créanciers? .

Si nous partagions la préoccupation exprimée, il ne nous
paraissait pas acquis que la question posée soit pertinente.
En effet, le texte 1égal n’exclut pas le gérant, ’administrateur
ou I’actionnaire de la qualité de slireté personnelle a titre gra-
tuit et peut-&tre est-ce 1’automaticité observée dans la juris-
prudence précitée qui doit étre dénoncée. Peut-&tre faut-il

49 Liege 4 octobre 2005, J.L.M.B. 2006, n° 18; Comm. Liége 10 mars 2006, R.G. A/06/63, inédit.
30 Comm. Hasselt 9 février 2006, R.D.C. 2006, 868; Trib. Liége 18 novembre 2005, R.G. 04/4280, inédit; Trib. Tournai 29 septembre 2005, 04/346, iné-
dit; Trib. Mons 9 novembre 2005, R.G. 05/12703, inédit; en sens contraire toutefois, la décision prononcée par le tribunal de commerce de Verviers le

16 novembre 2006, www.cass.be.
3. P. et T. CAVENAILLE (obs. sous Liége 4 octobre 2005), ibid.

32 Liége 4 octobre 2005, R.G. 04/161, inédit; Comm. Termonde 12 décembre 2005, R.G. 05/514, inédit.

54 Contra, P. et T. CAVENAILLE, o.c.
3 Comm. Liége 26 juin 2006, R.G. 06/270, inédit.
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laisser la porte ouverte au débat individuel, dans certaines
circonstances exceptionnelles.

44. C’est en ce sens que 1’on peut comprendre selon nous
I’arrét du 29 novembre 2006 de la Cour d’arbitrage qui rap-
pelle que c’est au juge du fond “qu’il appartient d’apprécier
si la personne qui demande a bénéficier de I’article 80 alinéa
3 de la loi sur les faillites est une caution a titre gratuit au sens
de ces dispositions”. Le pouvoir d’appréciation du juge du
fond nous parait rappelé, ce qui exclut tout automatisme.

Par contre, la Cour d’arbitrage conclut que quelle que soit la
réponse que donne le juge du fond a cette question, la cau-
tion a titre onéreux ne peut pas étre utilement comparée au
failli.

La Cour d’arbitrage rappelle que le failli qui est en état de
cessation de paiement, se trouve dans une situation de con-
cours et que le 1égislateur lui a accordé la faveur de pouvoir
reprendre ses affaires sur une base assainie. A I’inverse, le
gérant, I’administrateur ou I’actionnaire d’une société com-
merciale n’est pas nécessairement en situation de concours.
La Cour d’arbitrage précise que s’ils devaient cesser leurs
paiements, deux situations sont possibles: soit ils sont com-
mercants a titre personnel, et ils peuvent étre déclarés en
faillite et bénéficieront d’une mesure d’excusabilité aux
mémes conditions, soit ils n’ont pas la qualité de commer-
cant et ils pourront obtenir un réglement collectif de dettes.

La réponse de la Cour d’arbitrage était prévisible sur le plan
des principes. Elle n’enlévera pas aux praticiens un certain
malaise a voir coexister un régime d’excusabilité¢ extréme-
ment favorable au failli et un régime de décharge soumis a
des conditions plus strictes, surtout dans 1’état actuel de la
jurisprudence.

3° Les conditions de forme

45. Pour pouvoir engager un débat sur la décharge, la per-
sonne physique qui s’est constituée streté personnelle doit
déposer au greffe du tribunal de commerce une déclaration
attestant que son obligation est disproportionnée a ses reve-
nus et a son patrimoine.

L’information de ces personnes est prévue a 1’article 72bis,
qui prévoit une double information: par la publication au
Moniteur belge et par une lettre recommandée avec accusé
de réception.

La responsabilité qui pése sur les curateurs est lourde, sur un
plan administratif d’abord (la publication du jugement
déclaratif de faillite au Moniteur belge et la publication dans
deux journaux périodiques ne pouvaient-elles suffire?), mais
aussi quant aux conséquences qui pourraient leur étre impu-

56 C.A. 29 novembre 2006, arrét n° 187/2006.
57 P. HENFLING et J. WILLEMS, o.c., p. 43.
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tées dans I’hypothése ou une sireté personnelle n’aurait pu
demander un débat sur la décharge faute d’avoir bénéficié de
cet avertissement. Certains se sont déja exprimés, et con-
cluent a une obligation de moyen dans le chef des cura-
teurs®’.

Etait-ce en outre nécessaire, alors que I’on sait que les docu-
ments joints a ’aveu de faillite sont souvent incomplets voire
inexacts et que le 1égislateur a par ailleurs, et logiquement,
mis une obligation de déclaration a charge du créancier béné-
ficiaire de la stireté personnelle, sans toutefois lui imposer de
se charger de ’avertissement de sa streté personnelle?

46. Le contenu de la déclaration est décrit a ’article 72¢er:
“La déclaration de chaque personne mentionne son identiteé,
sa profession et son domicile. La personne joint a sa décla-
ration:

1° la copie de sa derniere deéclaration a I’[PP;

2° le relevé de [’ensemble des éléements actifs ou passifs qui
composent Son patrimoine;

3° toute autre piece de nature a établir avec précision l’état
de ses ressources et les charges qui sont les siennes.”

Nous regrettons certaines incohérences du texte, qui désigne
spécialement des piéces telles que la copie de la derniére
déclaration a I’IPP, alors qu’il eut paru judicieux d’exiger
aussi le dépdt du dernier avertissement-extrait de role, par
exemple.

Par contre, le texte n’impose pas le dépdt de pieces sur la
situation matrimoniale de la sireté personnelle, et ne I’invite
pas a informer le tribunal sur le patrimoine commun s’il est
marié sous un régime de communauté légale ni sur le patri-
moine du conjoint ou du cohabitant, alors que ces informa-
tions sont requises lors du dépot d’une demande en régle-
ment collectif de dettes. Il y a fort a parier que les tribunaux
s’inquiéteront de cette situation et exigeront une informa-
tion, s’agissant “d’éléments de nature a les éclairer avec pré-
cision sur la situation de fortune de la stireté personnelle”.

47. Le texte prévoit que la déclaration est déposée au
greffe et versée au dossier de la faillite. D’aucuns se sont
déja inquiétés des risques que ce dépot fait encourir a la pro-
tection de la vie privée, puisqu’il est prévu par ailleurs que le
dossier du greffe peut étre consulté gratuitement par tout
intéressé. Certes, le texte ne vise que la déclaration, mais ou
seraient déposées les piéces jointes s’il fallait les exclure de
’obligation de dépot?

Le dépot des pieces au greffe au moment de la déclaration
nous parait en outre parfaitement inutile en soi: par contre, il
importe que ces picces soient déposées aupres du tribunal
qui statuera sur la décharge. Il eut été de loin préférable pour
le 1égislateur de souligner, a 1’article 82, les piéces qui doi-
vent étre déposées devant le juge, ce qui aurait d’ailleurs per-
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mis au législateur d’éviter de prévoir une obligation d’actua-
liser les pieces “périmées” si le débat sur la décharge se noue
plus de douze mois apres la déclaration...

4° Le moment du débat sur la décharge

48. Le moment ou se noue le débat sur la décharge de la
stireté personnelle n’est pas précisé. Il faut toutefois mettre
en paralléle plusieurs textes.

Larticle 80 de la loi prévoit que la slireté personnelle et le
créancier peuvent demander au tribunal qu’il statue sur la
décharge six mois apres le jugement déclaratif de faillite.
C’est a nouveau la conséquence de la rupture du sort entre le
failli et sa slireté personnelle.

Le débat sur la décharge de la siireté personnelle peut donc
étre largement anticipé sur la cloture de la faillite.

Nous émettons d’ailleurs moins de réserves sur cette possi-
bilité que nous en avions formulées sur ’anticipation du
débat sur I’excusabilité du failli.

Par contre, cette possibilité soulevait des questions en rap-
port avec les voies d’exécution. En effet, I’article 24bis de la
loi stipulait que “A compter du méme jugement — c’est-d-
dire le jugement déclaratif de faillite — sont suspendues
Jjusqu’a la cloture de la faillite les voies d’exécution qui a
charge de la personne physique qui, a titre gratuit, s’est
constituée siireté personnelle du failli.”

Cet article vient régler la question de la “course a la caution”
que nous avons évoquée plus haut. La streté personnelle est
protégée contre les mesures d’exécution des le jugement
déclaratif de faillite. Nous observons que le texte ne vise que
les mesures d’exécution, et non les mesures provisoires qui
pourront toujours étre prises contre la slireté personnelle.

On comprend dés lors que les créanciers auront tout intérét a
ce que le débat sur la décharge de la stireté personnelle soit
réglé au plus vite.

Cependant, la rédaction méme de 1’article 24bis dans la loi
du 20 juillet 2005 laissait a désirer puisqu’il précisait que les
voies d’exécution sont suspendues jusqu’a la cloture de
faillite, et non pas jusqu’au jugement définitif qui statuerait
sur la décharge. Par conséquent, le créancier bénéficiant
d’un jugement refusant la décharge était freiné dans ses
mesures d’exécutions, ce qui semblait absurde.

Une rectification de la loi a été faite par la loi du 20 juillet
2006 portant des dispositions diverses. Désormais, 1’article
24bis doit étre lu comme suit: “A compter du méme juge-
ment — c’est-a-dire le jugement déclaratif de faillite — sont
suspendues les voies d’exécution qui a charge de la per-
sonne physique qui, a titre gratuit, s’est constituée siireté
personnelle du failli. Lorsque la stireté personnelle n’est pas
totalement déchargée de son obligation par le tribunal, les

LARCIER

RECHTSLEER

créanciers recouvrent le droit d’exercer individuellement
leur action sur ses biens.”

49. A D’inverse, le tribunal peut-il cloturer la faillite avant
de s’étre prononcé définitivement sur le sort de la stireté per-
sonnelle?

En cas de cloture pour insuffisance d’actif, ’article 73 pré-
voit que le tribunal se prononce sur la cléture, sur I’excusa-
bilité et sur la décharge de la personne physique qui s’est
constituée streté personnelle. L’hypothese parait claire et il
semble bien que les débats soient concomitants pour aboutir
a une décision sur chaque point dans un méme jugement.

Larticle 80 de la loi témoigne également du souci du légis-
lateur que, en principe, le débat sur la décharge intervienne
au moment de la cléture.

Et pourtant, si I’on prend toutes les dispositions de la loi nou-
velle, le doute est permis.

En effet, ’article 63 prévoit I’obligation pour les créanciers
jouissant d’une stireté personnelle de le signaler soit en intro-
duisant leur déclaration, soit au plus tard dans les six mois du
jugement déclaratif de faillite. A défaut, ils subissent une
sanction extrémement lourde: la décharge automatique de la
stireté. Mais ’article 63 prévoit une exception: lorsque la
faillite est cloturée plus tot, la sanction de la décharge auto-
matique ne s’applique certainement pas.

Ce serait un argument de texte en faveur de la possibilité de
cloturer avant qu’il soit statué sur la décharge de la streté
personnelle.

Le texte ne prévoit pas de délai de forclusion pour la
demande de décharge de la stireté personnelle. C’est un des
effets de la dissociation voulue par le 1égislateur entre le sort
de la siireté personnelle et celui du failli.

Le débat sur la décharge pourrait ainsi étre postérieur a la
cloture selon certains et certaines juridictions ont adopté ce
point de vue dans un premier temps.

Avant la modification législative du 20 juillet 2006, une telle
attitude paraissait inacceptable. En effet, il nous semblait
certain que le tribunal de commerce n’a compétence a con-
naitre du sort de la slireté personnelle que dans le cadre de la
faillite. D autre part, la cléture anticipée de la faillite, avant
que le tribunal de commerce ne se soit prononcé sur la
décharge, pouvait avoir des effets désastreux sur le sort de la
streté personnelle puisque, dés la cloture, les créanciers
retrouvaient le droit de reprendre leurs mesures d’exécution.

Le libellé nouveau de I’article 24bis met un terme a cette
préoccupation: dés le jugement déclaratif de faillite, les
mesures d’exécution sont suspendues et le créancier indivi-
duel ne retrouve son droit d’exercer son action que lorsque
la s@ireté personnelle n’est pas totalement déchargée. Il reste
acquis, selon I’esprit et la lettre de cette loi, que le débat se
noue a I’occasion de la faillite.
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5° Les conditions de fond

50. Le tribunal décharge la siireté personnelle, en tout ou
partie, lorsqu’il constate que son obligation est dispropor-
tionnée a ses revenus et a son patrimoine, les deux sont
cumulatifs.

Le tribunal ne procédera donc pas a un examen des intéréts
de toutes les parties en présence®®, mais il devra uniquement
vérifier si I’engagement de la slireté personnelle est raison-
nable au regard de sa situation financicre.

L’intérét du créancier n’est pas mis dans la balance et ne doit
pas asseoir la conviction du juge, quand bien méme la situa-
tion de ce créancier serait particulierement précaire du fait de
la faillite de son débiteur principal.

Les travaux préparatoires nous indiquent que “/’apprécia-
tion du tribunal s’inscrit dans le cadre d’un examen de pro-
portionnalité: la décharge doit étre prononcée si et dans la
mesure ou l’engagement est disproportionné aux revenus et
aux patrimoines. Cette solution apporte plus d’équilibre
entre les intéréts des créanciers et ceux des personnes qui
ont conforté le crédit du failli”®. Les travaux préparatoires
poursuivent “s’agissant du mécanisme de proportionnalité,
il y a lieu de constater que cette solution est la seule de

nature a rencontrer les exigences de la Cour d’arbitrage.”

L’on voit mal, dans cette appréciation, ou se trouve la prise
en compte des intéréts du créancier. IIs paraissent d’ailleurs
avoir été de peu de poids, si I’on poursuit la lecture des tra-
vaux préparatoires: “Le fondement de la décharge reste tou-
tefois constant. En garantissant les engagements d’'un com-
mer¢ant, la personne concernée a conforté le crédit dudit
commerg¢ant, lui a permis de poursuivre ses activités écono-
miques et a ainsi contribué au dynamisme économique du
pays. 1l serait donc excessif de ne pas lui permettre de béné-
ficier d’une décharge totale ou partielle lorsque les événe-
ments [’ont placé dans une situation personnelle difficile.
Des lors, le tribunal sera habilité a intervenir pour réparer
les graves conséquences humaines qui pourraient résulter
d’une stricte exécution des engagements contractuels de la
personne.” (o.c., p. 6).

Cette interprétation, dégagée par la doctrine a la lecture des
travaux préparatoires®®, peut susciter une certaine émotion
du c6té des créanciers: I’évolution de 1a matiere de I’excusa-
bilité et de la décharge des cautions y atteint un nouveau pal-
lier, excluant toute prise en compte des intéréts du créancier,
de I’incidence de la créance sur son propre patrimoine ou

58.

encore des circonstances d’obtention du prét assorti de la
streté personnelle.

La Cour d’arbitrage a cependant confirmé cette interpréta-
tion, dans un arrét du 29 novembre 2006%'. Elle estime que
“le legislateur a pu, compte tenu des objectifs qu’il poursuit,
preévoir une possibilité de decharge conditionnelle de la cau-
tion de bienfaisance, et qu’il ’a limité a I’hypothese ou
I"obligation est disproportionnée, ce qui préserve au mieux
les droits de créanciers. L’on ne saurait des lors lui repro-
cher de ne pas avoir prévu que le juge doive, en outre, exa-
miner la situation financiere du créancier en détail puisque,
des lors que le législateur a pu légitimement choisir de pri-
vilégier la protection de la personne qui s ’est portée incon-
sidérément caution a titre gratuit, [’examen de la situation
financiere détaillée du créancier ne pourrait [’amener a
adopter une décision différente de celle qu’il doit prendre
pour atteindre [’objectif poursuivi”.

51. Une simple disproportion suffit: le projet de loi pré-
voyait qu’il fallait une disproportion manifeste, cette exi-
gence a disparu suite a une observation du Conseil d’Etat qui
estimait que cela était de nature & restreindre le pouvoir
d’appréciation du juge en matiére de décharge.

Selon les travaux préparatoires, pour éviter une inconstitu-
tionnalité, “il faut mais il suffit que la décharge soit soumise
a l’examen d’un juge, et que cette décharge soit liée a I’exa-
men de fortune de la caution, nécessairement au regard du
montant de son obligation. La décharge ne saurait donc étre
subordonnée a la condition que la disproportion existant
entre [’obligation et la condition de fortune soit manifeste.
La simple constatation par le juge d’une disproportion suffit
d fonder le droit a la décharge 2. A nouveau, la situation du
créancier parait de peu de poids.

52. La disproportion doit exister au moment du prononcé
du jugement: la nécessité d’actualiser les documents a join-
dre aux débats témoigne de cette exigence.

La disproportion devait-elle exister auparavant, au moment
de la déclaration de faillite? Certains le pensent, ce qui expli-
querait I’obligation faite a la caution de déposer les pi¢ces
justificatives tant au moment de sa déclaration qu’au
moment de I’audience. Il faut bien dire que les travaux pré-
paratoires font cette distinction, en estimant qu’il faut rem-
plir la condition au moment de la déclaration de caution et
jusqu’a la décision, et ce pour justifier ’actualisation des
documents fiscaux.

C’est I’occasion de souligner que le débat sur la décharge de la caution se noue entre le créancier et la caution, et en présence du failli suivant I’art. 80

al. 2 de la loi. Par contre, le curateur n’y participe formellement pas selon la loi. Les pratiques des différents tribunaux de commerce diffeérent sur ce
point. A Namur, par exemple, nous pensons que la présence du curateur s’indique pour éclairer le tribunal sur les circonstances de fait, sur le montant
de la créance, sur des ventes d’immeuble et sur les remboursements éventuels du créancier, que peut ignorer la caution. Ailleurs, certains considérent

que le curateur ne doit pas étre entendu.
3 Doc. parl. Ch. repr. 2004-05, 1811/001, p. 6.
0- Voy. HENFLING et WILLEMS, ibid.
61 C.A. 29 novembre 2006, arrét n° 179/2006.
%2 Doc. parl., o.c., p. 10.
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53. Une question importante concerne l’incidence du
reglement collectif dont bénéficierait la slreté personnelle
lors du débat sur la décharge.

La shreté personnelle est, selon le texte et par définition, une
personne physique. Elle peut a ce titre connaitre des difficul-
tés financiéres telles qu’elle a bénéficié par ailleurs d’un
jugement lui accordant le bénéfice du réglement collectif.
Quelle est I’incidence de cette décision sur 1’appréciation du
tribunal de commerce dans le cadre du débat sur la décharge?

Deux théses peuvent s’opposer: pour la premiére, cette déci-
sion fait la preuve, a 1’évidence, de la disproportion entre les
revenus et le patrimoine de ’intéressé et la décharge doit étre
accordée. A I’inverse, la seconde thése considére que le plan
organisé dans le cadre d’un réglement collectif de dette sup-
pose une certaine capacité de remboursement et exclut donc
toute disproportion, ce qui empécherait la décharge de la
caution. Cette interprétation ne résiste pas, selon nous, aprés
la lecture des travaux préparatoires selon lesquels une simple
disproportion entre 1’obligation et la condition patrimoniale
suffit a justifier la décharge. Il ne faut donc pas une incapa-
cité totale de paiement, et le fait de bénéficier d’un réglement
collectif de dettes ne constitue pas, en soi, un obstacle a la
décharge, que du contraire...

Ne risque-t-on pas d’ailleurs de voir se développer des juris-
prudences concurrentes entre le juge du réglement collectif
de dettes et le tribunal de commerce, puisque les critéres et
les modalités d’application de ces deux régimes sont dis-
tincts? C’est évidemment regrettable.

54. Enfin, le texte organise une exclusion: si la sfireté per-
sonnelle a frauduleusement organisé son insolvabilité, elle
ne pourra pas prétendre a la décharge.

L’organisation frauduleuse d’insolvabilité n’est pas autre-
ment définie, mais on aurait pu supposer que le Iégislateur se
référe a la définition que nous en donne le droit pénal. C’est
d’ailleurs cette thése qui justifie la présence du parquet lors
du débat sur la décharge dans certains arrondissements, quoi
qu’il s’agisse d’une matiére non communicable selon nous.

Nous ne partageons toutefois pas cette interprétation, qui
supposerait d’ailleurs le dépot d’un jugement définitif con-
damnant la stireté personnelle du chef d’organisation fraudu-
leuse d’insolvabilité.

Une définition traditionnelle de 1’organisation frauduleuse
d’insolvabilité énonce que: “L’insolvabilité frauduleuse est
commise des lors que la situation de fortune est organisée de
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maniere telle que ce que I’on posséde, en fait ou juridique-
ment, est soustrait a I’exécution forcée de la part des créan-
ciers.”. Nous pouvons nous y rallier pour les ¢léments maté-
riels.

Quant a une intention particuliére, les textes 1égaux sur le
reglement collectif de dette auraient pu nous inspirer,
puisqu’ils excluent également du bénéfice de cette mesure le
débiteur qui a manifestement organisé son insolvabilité.
Mais dans cette hypothése, la loi prévoit qu’il doit avoir
“manifestement” organisé son insolvabilité, tandis que la loi
sur les faillites vise bien “I’organisation frauduleuse d’insol-
vabilité” qui renvoie a un élément intentionnel plus précis.

Les travaux préparatoires ne nous sont d’aucun secours pour
répondre a cette question.

Nous ne pensons cependant pas qu’il faille se référer a un
quelconque élément moral au sens pénal du terme, dés lors
que les conditions matérielles de 1’organisation d’insolvabi-
lité sont réunies. Il faut, mais il suffit, que la siireté person-
nelle ait volontairement soustrait tout ou partie de son patri-
moine a ’exécution forcée de son créancier. A titre d’exem-
ple, I’on peut songer a une sireté personnelle qui aurait fait
la promesse d’affecter le produit de vente d’un immeuble au
remboursement du créancier pour freiner des mesures d’exé-
cution et dissiperait ensuite les fonds regus.

6° Les effets de la décharge

55. Le texte prévoit la possibilité d’une décharge totale ou
partielle.

Il sera concrétement difficile de jauger de la proportion adé-
quate de la décharge. La jurisprudence nous éclairera sur
I’opinion des tribunaux a 1’avenir.

La dette de la caution disparait au moment ou le juge statue.
La décharge n’a donc d’effet que pour 1’avenir. 4 contrario,
le créancier ne devra pas rembourser un paiement partiel qui
est intervenu avant un jugement définitif de décharge.

56. La loi du 20 juillet 2005 a considérablement élargi les
possibilités de débattre de la décharge des personnes physi-
ques qui se sont engagées en faveur du failli. Cependant, en
dissociant leur sort de celui du failli, n’a-t-elle pas ouvert la
porte a d’autres risques de discrimination: nous songeons au
sort du conjoint qui, lui aussi, a vu son sort évoluer au gré des
modifications législatives.

SECTION IV. LA LIBERATION DU CONJOINT DU FAILLI

Le failli, au terme de la procédure de liquidation collective,
recoit la possibilité d’étre excusé, c’est-a-dire d’étre libéré
de ses dettes pour I’avenir. Mais il existe des dettes dont les
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effets seront communs au failli et a son conjoint dont le sort
ne fut pas immédiatement réglé.
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A. Le sort du conjoint du failli dans la loi du
8 aoiit 1997

57. DLarticle 82 était clair: les poursuites a I’encontre du
failli étaient suspendues a partir de la décision d’excusabi-
lité. Le 1égislateur n’avait pas prévu d’étendre les effets de
I’excusabilité a son conjoint.

Or, si le failli (personne physique ou personne morale, selon
le texte de I’époque) est déclaré excusable, la dette subsiste,
et seules les poursuites individuelles sont suspendues.

L’engagement du conjoint n’est donc pas éteint. La difficulté
provient du fait que non seulement le patrimoine commun
des époux se trouve engagé par ce biais, mais également le
patrimoine propre du conjoint.

Quelle était la situation visée? Il faut rappeler que le créan-
cier d’une dette peut agir contre le patrimoine du failli mais
aussi contre le patrimoine commun. Si le conjoint s’est
coobligé, le créancier pourra alors agir également contre le
patrimoine propre du conjoint non failli. Si le failli est
déclaré excusable, le créancier pourrait alors agir contre le
patrimoine personnel du conjoint non failli, et encore sur le
patrimoine commun par le biais de I’imputation de la dette
au conjoint cette fois-ci.

58. Cet effet indirect ne pouvait qu’amener les plaideurs a
soumettre, tot ou tard, cette question a la Cour d’arbitrage.
Cette derniére s’est prononcée dans un arrét du 28 mars
2002: “L’article 82 — ancien — de la loi sur les faillites éta-
blit une différence injustifiée entre le failli, d’une part, le
conjoint de celui-ci et la caution, d’autre part; en permettant
au tribunal d’excuser le failli sans prévoir aucune possibilité
de décharger de leurs obligations le conjoint ou la caution
du failli déclaré excusable, le législateur a pris une mesure
qui n’est pas raisonnablement proportionnée par rapport a
son objectif qui est de tenir compte de maniere équilibrée des
intéréts en présence lorsqu’il y a faillite et d’assurer un
réglement humain qui prenne en considération la situation

de toutes les parties intéressées.”®>.

Une réforme était attendue.

B. Le sort du conjoint du failli dans la loi du
4 septembre 2002

59. En 2002, la loi prévoit I’extinction des dettes du failli
par une décision d’excusabilité.

Interrogé sur le sort du conjoint, le ministre de 1’époque pré-
cisait dans les travaux préparatoires que “I’excusabilité

0. C.A. 28 mars 2002, et note de LEBON, R.D.C. 2002.
. Doc. parl. Sénat 2001-02, 2-878/8, p. 80

65 1. VEROUGSTRAETE, o.c., éd. 2004, n° 1054.

6. C.A. 12 mai 2004, arrét n° 78/2004.

67 C.A. 12 janvier 2005, arrét n° 6/2005.
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éteint les dettes du failli. Le conjoint ne peut donc plus étre
poursuivi ni faire ['objet d’aucune saisie sur ses biens pro-
pres ou sur le patrimoine commun qu’il posséde avec son
conjoint. La situation est toute autre lorsque le conjoint s est
engagé personnellement pour ce qui est des dettes du failli,
ce qui est trés fréquent "%,

La question se posait 1égitimement a 1’égard du conjoint du
failli qui s’était obligé des engagements de son époux. Il est
fréquent en pratique qu’un conjoint se soit porté caution des
engagements commerciaux de son époux, voire de la société
de son époux.

La loi prévoit donc que le conjoint qui s est personnellement
obligé a la dette de son époux est libéré de cette obligation
par I’effet de I’excusabilité.

L’objectif du législateur était d’éviter que le redémarrage du
failli soit compromis par les poursuites engagées par les
créanciers contre le patrimoine personnel du conjoint.

D’emblée, des critiques ont été soulevées, contestant que le
législateur ait bien rencontré ses objectifs. Nous en ferons
part dans la mesure ou elles ont conduit a une saisine de la
Cour d’arbitrage.

60. La doctrine soulignait d’emblée que cette libération
supposait un engagement personnel/ du conjoint, mais
qu’elle ne s’appliquait pas nécessairement aux textes fiscaux
qui font peser des obligations précises sur le conjoint. Evo-
quant les taxes de circulation ou le précompte professionnel,
elle concluait que ces taxes resteraient dues®.

Le mécanisme légal de la solidarité fiscale entre les conjoints
accusait un effet pervers: en effet, puisqu’il ne “s’était” pas
personnellement engagé pour ces dettes fiscales mais qu’il y
était tenu par un mécanisme légal, le conjoint restait tenu a
la dette alors méme que son époux failli en était libéré par

I’effet de I’excusabilité.

La Cour d’arbitrage a été saisie de cette question et s’est pro-
noncée sur question préjudicielle, d’abord, par un arrét du
12 mai 2004%: la Cour d’arbitrage a conclu a la discrimina-
tion car le texte ne permet pas au juge de libérer de son obli-
gation le conjoint du failli déclaré excusable en tant qu’il est
obligé a une dette d’impdt de son époux.

Cette jurisprudence a été confirmée par un second arrét, du
12 janvier 2005%7, qui portait sur la dette d’impdt des person-
nes physiques et du précompte immobilier pour 1’habitation
familiale.

61. Une autre problématique fut soumise a la Cour d’arbi-
trage: elle concernait “la course” qu’engageaient les créan-
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ciers pour obtenir des mesures d’exécution rapides contre le
patrimoine du conjoint, pendant le temps de la procédure de
faillite.

D’aucuns se sont émus de la discrimination qui pouvait exis-
ter entre le failli, qui voyait les mesures d’exécution suspen-
dues par I’effet de la faillite, et son conjoint contre lequel les
créanciers pouvaient adopter toute poursuite individuelle.

L’arrét de la Cour d’arbitrage a tranché cette question dans
un arrét du 27 avril 2005% et considére qu’il existe une dis-
crimination tant a 1’égard de la caution que du conjoint du
failli dans la mesure ou ils ne bénéficiaient pas de la suspen-
sion des voies d’exécution®.

Concernant le conjoint, la nécessité d’une loi de réparation a
la loi du 4 septembre 2002, dite de réparation, s’imposait
donc...

C. Le sort du conjoint du failli dans la loi du
2 février 2005

62. Dans la foulée des deux arréts de la Cour d’arbitrage,
le 1égislateur a modifié 1’article 82 alinéa 1 par une loi du
2 février 2005. Désormais, le conjoint du failli qui “est” per-
sonnellement obligé a la dette de son époux est libéré par
I’excusabilité de celui-ci.

L’ambiguité de texte que nous avions relevée semble levée.
Le conjoint est libéré de I’ensemble des dettes du failli aux-
quelles il est tenu personnellement, soit volontairement, soit
indirectement du fait des dispositions 1égales.

Mais en réalité, de multiples questions restent ouvertes et se
trouvent renforcées par le fait que, a I’inverse du conjoint, le
sort de la caution est totalement distinct de celui du failli.

Le conjoint du failli qui “est” personnellement obligé a la
dette de son époux est donc libéré par I’excusabilité de celui-
ci. Cette disposition appelle quelques commentaires.

63. Cette libération vaut-elle a 1’égard de tous ses engage-
ments, y compris lorsqu’il s’est engagé comme caution de
son époux?

Certains s’interrogent sur le régime applicable dans ce cas:
devra-t-il se soumettre aux formalités prévues aux articles
72ter et suivants et sera-t-il soumis a un débat sur sa
décharge ou est-il libéré par I’excusabilité de son conjoint, y
compris pour les dettes pour lesquelles il s’est engagé en
qualité de caution?

6. C.A. 27 avril 2005, arrét n°® 77/2005.

69.

70 Doc. parl. Ch. repr. 2004-05, 1320/002, p. 3.
7 Doc. parl., o.c.,p. 4.
2 Doc. parl., o.c., p. 8.
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Historiquement, la loi du 4 septembre 2002 avait visé le con-
joint qui “s’est personnellement engagé”. Les travaux révé-
laient qu’était visé le conjoint-caution du failli. D’ou 1’iné-
galité qui en est résultée pour les dettes fiscales auxquelles le
conjoint est personnellement tenu, sanctionnée par la Cour
d’arbitrage dans son arrét du 12 mai 2004 déja évoqué.

C’est a cette discrimination qu’a entendu répondre la loi du
2 février 2005. Les travaux préparatoires de la loi sont clairs,
et notamment 1’exposé introductif de la ministre de la Justice
ne préte guere a discussion: “Le projet de loi a pour objet de
porter remeéde a l'inconstitutionnalité de [’article 82 alinéa
2 de la loi sur les faillites.” 7°. Ainsi donc, le conjoint du
failli qui “est” personnellement obligé a la dette de son
époux est libéré par I’excusabilité de celui-ci.

[}

Cependant, le conjoint-caution du failli “n’est” pas person-
nellement obligé a la dette de son époux, il “s’est” person-
nellement obligé a la dette de son époux. La terminologie est
malencontreuse, car tout porte a croire que le législateur n’a
évidemment pas voulu revenir sur la portée antérieure de
’article 82.

Dans son exposé introductif, la ministre précisait d’ailleurs
que “La décharge du conjoint du failli s applique ainsi a
I’ensemble des dettes du failli auxquelles il est personnelle-
ment obligé, que ce soit par [’effet de dispositions légales ou
par sa propre volonté.”".

Mais il reste que cette explication n’est pas forcément
acquise compte tenu de la rédaction douteuse du nouvel arti-
cle 82 alinéa 2. La question avait d’ailleurs été posée, au
cours des travaux préparatoires, se demandant “si le conjoint
qui s’est rendu caution volontairement et a titre gratuit peut
également étre considéré comme libéré de ses obligations”,
le parlementaire poursuivant “qu il conviendrait de préciser
la portée de la disposition”. La réponse fournie par la minis-
tre est la suivante: “les mots précis du projet de loi sont les
suivants: ‘le conjoint du failli qui est personnellement
obligé’. En [’occurrence, la maniere dont il est devenu
obligé est moins importante”?.

Il appartiendra sans doute aux cours et tribunaux d’indiquer
que le législateur n’a pas permis aux créanciers de prendre
appui sur la qualité de caution de 1’époux et d’admettre que
le conjoint-caution est libéré par 1’excusabilité de son époux.
Mais il n’est pas certain que 1’on puisse éviter le débat,
d’autant qu’il apparait apres quelques audiences que les
créanciers se fondent quant a eux sur I’engagement en qua-
lité de shireté personnelle pour déplacer le débat sur d’autres
bases...

Et I’on peut aussi s’interroger sur la qualité des parties au
moment de I’engagement comme caution. Comment trai-

Pour une critique du raisonnement de la Cour d’arbitrage, voy. Fr. T’KINT et W. DERUCKE, La faillite, o.c., n° 536.
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tera-t-on le compagnon ou la compagne, qui s’engage en
qualité de caution alors qu’il n’est pas marié¢ avec le failli,
mais qui a contracté le mariage avant que le tribunal statue
sur I’excusabilité?

64. Le conjoint est libéré des dettes fiscales auxquelles il
est tenu. Or, notre arsenal législatif comporte une possibilité
pour les concubins ou les cohabitants de remplir une décla-
ration commune. Ils peuvent en outre étre propriétaires d’un
immeuble en commun. Quelle est la nature de leur dette fis-
cale? Le cohabitant peut étre codébiteur d’une dette du failli
et ne pourra pas bénéficier de I’excusabilité de celui-ci, dans
1’¢état actuel des textes. Il ne pourrait davantage étre consi-
déré comme une sireté personnelle a titre gratuit, puisque
son engagement solidaire résulte de la loi mais n’est pas un
engagement en qualité de streté personnelle du failli. Il ne
pourra donc pas davantage demander sa décharge.

Dans cette mesure, n’y a-t-il pas un risque de discrimination
entre les conjoints mariés et les cohabitants 1égaux, d’une
part, entre les sliretés personnelles et les cohabitants 1égaux,
d’autre part? Le souci du législateur, qui voulait éviter des
poursuites sur le patrimoine du conjoint et empécher d’hypo-
théquer ainsi les chances de redressement du failli, ne peut-
il étre rencontré dans ce cas? Il ne faut pas généraliser et
comparer deux régimes, la cohabitation et le mariage, qui
témoignent d’engagements de nature différente et présentent
des effets juridiques distincts. Mais il faut avoir a I’esprit que
dans certaines hypothéses, ou la communauté de vie est
réelle et a conduit a des engagements communs, les situa-
tions de fait peuvent étre comparées et sont susceptibles de
créer des inégalités.

65. Le sort du conjoint parait réglé. Mais qu’en est-il de
Pancien conjoint? En d’autres termes, faut-il étre “conjoint”
au moment de la naissance de la dette ou au moment ou 1’on
statue sur 1’excusabilité, voire les deux? La question peut
étre aigué s’agissant des dettes fiscales.

En effet, le mariage pourrait avoir été¢ dissout entre le
moment ou la dette est née et celui ou le tribunal doit se pro-
noncer sur I’excusabilité du failli. L’ancien conjoint est tou-
jours tenu solidairement des dettes fiscales de son ex-époux.
Dans la rigueur des principes, 1’article 82 ne lui est pas appli-
cable, puisqu’il n’a plus la qualité de conjoint et il pourrait
étre tenu de ces dettes alors méme que son ancien conjoint a
été excusé.

L’ancien conjoint pourrait-il se prévaloir de 1’excusabilité de
son ancien conjoint, au motif que la dette est née dans le
cadre du lien du mariage? Cette interprétation est séduisante,
mais elle n’est pas permise, notamment parce qu’elle
s’oppose a un argument de texte.

L’ancien conjoint serait-il alors exclu du bénéfice de I’article
82 de la loi sur les faillites? Dans cette interprétation, ne

73 Comm. Namur 8 mai 2006, inédit.
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peut-on y voir un risque de discrimination entre le sort du
conjoint, qui bénéficie de 1’excusabilité du failli pour les det-
tes auxquelles il est obligé par I’effet de la loi, et I’ancien
conjoint, qui ne pourrait bénéficier de I’excusabilité du failli
pour ces mémes dettes?

Allons plus loin: dans I’hypothése ou I’ancien conjoint ne
pourrait pas bénéficier de 1’excusabilité du failli pour des
dettes auxquelles il est personnellement obligé par I’effet de
la loi, pourrait-il retomber dans I’hypothése visée a 1’article
82 et demander sa décharge comme slireté¢ personnelle?
Nous ne le croyons pas puisque son engagement solidaire
résulte de la loi. Il ne pourra donc pas davantage demander
sa décharge. Dans cette mesure, ne peut-on relever une éven-
tuelle discrimination entre les anciens conjoints, tenus a la
dette du failli par I’effet du lien matrimonial aujourd’hui dis-
sout, et les stiretés personnelles?

Ces risques de discrimination sont autant d’arguments qui
laissent penser que la disposition de ’article 82 alinéa 2
devrait s’appliquer au conjoint et a celui qui avait cette qua-
lité de conjoint au moment ou la dette fiscale est née, mais la
solution n’est pas certaine. Une question préjudicielle a été
posée par le tribunal de commerce de Namur’.

66. Le sort du conjoint, méme actuel, laisse enfin perplexe
par rapport au sort des siretés personnelles. En effet, nous
avons déja assez souligné combien celles-ci voyaient leur
sort nouvellement réglé, indépendamment du sort du failli.
La dissociation des deux débats autorise d’ailleurs a exami-
ner la décharge d’une caution d’une personne morale.

Or, le conjoint qui est personnellement obligé a la dette du
failli par D’effet de la loi est intimement li¢ au sort du failli.
Si ce dernier bénéficie d’une mesure d’excusabilité, c’est
fort bien pour son conjoint qui verra la mesure étendre ses
effets a son profit.

Mais si le failli ne remplit pas les conditions de I’excusabi-
lité, le conjoint ne bénéficiera donc pas de celle-ci.

Est-ce vraiment justifié par comparaison avec la slireté per-
sonnelle? Celle-ci a pris un engagement personnel, a posé un
acte positif en faveur du failli, dans le cadre de son activité
commerciale. En confortant son crédit, la sireté personnelle
a indirectement autoris¢ des choix, en terme de gestion, dans
I"activité du failli. Si elle remplit les conditions de la loi et
qu’il y a une disproportion avec ses revenus et son patri-
moine, la sireté personnelle pourra se voir déchargée de tout
ou partie de la dette, que le failli soit déclaré excusable ou
pas.

Par contre, le conjoint peut étre dans les faits totalement
étranger a ’activité professionnelle du failli mais, en cas de
décision refusant 1’excusabilité au failli, il resterait tenu de
ses dettes sans égard a sa propre situation patrimoniale déja
obérée par la faillite.

LARCIER



Le malaise s’accroit du constat suivant: I’expérience révéle
en effet que la faillite d’une personne physique est souvent
liée a une séparation du couple, qu’elle en soit la cause ou
I’effet, ce qui rend particuliérement aigu le lien étroit entre le
sort des deux parties.

La question mérite d’étre posée...”*.

67. Enfin, il faut bien déplorer que ’article 24bis, qui pré-
voit la suspension des voies d’exécution a charge des cau-

RECHTSLEER

tions et permet d’éviter la “course a la caution”, ne s’appli-
que pas au conjoint du failli.

L arrét de la Cour d’arbitrage du 27 avril 20057 avait pour-
tant retenu une discrimination tant a 1’égard de la caution que
du conjoint du failli dans la mesure ou ils ne bénéficiaient
pas de la suspension des voies d’exécution. La loi du
20 juillet 2005 a manifestement omis de régler la question et
laisse ainsi un trou béant, ouvrant la porte a d’autres recours.

EN GUISE DE CONCLUSION TEMPORAIRE...

68. A grande idée, petite et pictre histoire. ..

Le régime initi¢ en 1997 avait sa cohérence, malgré des
imperfections certaines.

Les modifications ajoutées par la loi du 4 septembre 2002
ont profondément bouleversé le régime de 1’excusabilité,
quant a ses conditions et ses effets, au point de faire le grand
€cart entre une extinction totale de la dette a I’égard du failli
et la volonté apparente d’en maintenir certains effets pour les
coobligés ou les cautions dites “professionnelles”.

Le régime est a présent totalement écartelé entre le sort
extrémement favorable réservé au failli malheureux et de
bonne foi et celui, plus indécis, de ses sliretés personnelles a
titre gratuit ou encore celui, toujours plus incertain, de son
conjoint, voire de son ex-conjoint. Et que faut-il penser du
sort des créanciers du failli, dont les possibilités de recouvre-
ment de la dette se trouvent réduites a la mesure de ces incer-
titudes?

Ne serait-il pas temps de réfléchir globalement au sort de ces
dettes du failli et des garanties qui les entourent?

N’est-il pas possible de repenser un systéme qui intégrerait,
de fagon équilibrée, les intéréts de 1’ancien failli, auquel il
faut laisser la chance de relancer une activité économique,

74.
7 C.A. 27 avril 2005, arrét n° 77/2005.

LARCIER

mais aussi aux intéréts de sa caution et de son conjoint, en
proposant un mode de libération totale ou partielle de la dette
équilibré et soumis a des conditions similaires? Est-il envi-
sageable de sortir du régime de I’excusabilité tel qu’il est
concu aujourd’hui en soupesant les intéréts de chacun, en ce
compris celui du créancier, a I’instar de ce qui existe en
matiere de réglement collectif de dette par exemple?

De lege ferenda, un travail 1égislatif en profondeur ou tous
seraient consultés mériterait d’étre entamé.

Le régime de I’excusabilité témoigne malheureusement de la
difficulté pour un législateur confronté a des choix dictés par
I’'urgence d’appréhender une telle problématique de fagon
globale, de poser un choix politique clair mais équilibré et de
le couler dans un texte limpide. Certes, le plaisir intellectuel
de la doctrine consiste a déceler les failles d’un texte et a en
élargir les bréches, le travail des plaideurs consiste a utiliser
ces failles et a en tirer le meilleur parti dans I’intérét de la
partie qu’il représente, et les magistrats se doivent d’exami-
ner leurs arguments avec rigueur et compétence.

Mais le 1égislateur pouvait-il ignorer que derricre ces termes
“excusabilité du failli”, “décharge des cautions” et “libéra-
tion du conjoint” se cachent souvent les situations parmi les
plus sensibles qu’ait a connaitre le droit commercial?

Elle I’a été dans ce méme jugement du tribunal de commerce de Namur du 8 mai 2006.
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