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Le point sur I'égalité des créanciers

Introduction

1. Contexte. — Le principe d’égalité des créanciers a souvent été brandi pour faire échec, en pré-
sence d'une situation de concours, a I'application de certains mécanismes du droit des obliga-
tions, et ce avec plus ou moins de succes. On songe notamment a I"application de clauses indem-
nitaires' ou de clauses d’inaliénabilité” ainsi qu'a l'action directe’ d’un sous-traitant ou encore a
la compensation®. Bien que I'opposabilité de ces deux derniers mécanismes est désormais tran-
chée par le législateur”, la question de la primauté de Iégalité des créanciers sur I'autonomie de
la volonté est toujours, en realité, loin d’étre résolue. L'examen de la jurisprudence réveéle un cer-
tain malaise : tantdt le principe s'érode, tantot il se renforce.

Il nous paraissait des lors opportun d’examiner |"évolution de la jurisprudence de la Cour de cas-
sation afin de mieux délimiter les contours du principe, sa nature, mais aussi de clarifier la termi-
nologie employée.

2. Nature du principe de I’égalité des créanciers et plan de la présente contribution. — La Cour de
cassation s'est livrée plusieurs fois, de pres ou de loin, a I'examen de la nature du principe de I'égalité
des créanciers®. Dans ses décisions les plus explicites sur le sujet, la Cour semﬁle avoir considéré
que le principe est, tout au plus, une norme de nature impérative, conférant une protection a laquelle

(1) Voy., pour des cas d’opposabilité des clauses indemnitaires : Anvers, 29 janvier 1979, J.C.B., 1979, p. 212,
note ; Anvers, 27 mai 1980, J.C.B., 1981, p. 91 ; Comm. Gand, 14 mai 1979, /.C.B., 1981, p. 89 ; Courtrai,
10 juin 1980, J.C.B., 1981, p. 87. Voy., pour des cas d'inopposabilité des clauses indemnitaires : Comm. Saint-
Nicolas, 27 novembre 1962, R.W., 1966-1967, col. 411, Rev. prat. not., 1967, p. 287 ; Comm. Bruges,

6 décembre 1973, RW., 1974-1975, col. 1192 ; Comm. Bruges, 6 décembre 1973, R.W., 1974-1975,

col. 1192 ; Liege, 14 mai 1975, J.L., 1975-1976, p. 49 ; Liege, 28 septembre 1984, /.L., 1985, p. 17.

(2) Civ. Furnes, 18 juin 1980, R.G.E.N., 1981, p. 201, n®22.615, obs.; Gand, 16 avril 2009, R.W., 2009-2010,
p. 1474, note R. JANSEN et M. STORME, NjW., 2009, p. 858. Voy. aussi R. JANSEN et M. STORME,

« Tegenwerpelijke verbintenissen bij samenloop ? Wat niet bezwaart, moet niet worden gelicht | », note sous
Gand, 16 avril 2009, R.W., 2009-2010, n°® 35, pp. 1474-1483.

(3) Cette question a tout d’abord été tranchée par la Cour de cassation (Cass., 27 mai 2004, Arr. Cass. 2004,
p. 938, Pas., 2004, p. 922, R.C.J.B., 2005, p. 423, note M. GREGOIRE, R.W., 2003-2004, p. 1723, R.D.C., 2004,
p- 899, note J. WINDEY et T. HURNER ; Cass., 23 septembre 2004, Arr. Cass., 2004, p. 1459, J.L.M.B., 2004,
p. 1437 note P. HENRY, Pas., 2004, p. 1393, R.C.J.B., 2005, p. 446, note M. GREGOIRE ; Cass., 20 janvier 2012,
Arr. Cass., 2012, p. 197, J.L.M.B., 2013, p. 972 note F. GEORGES, Pas., 2012, p. 165, concl. J. LECLERCQ, Rev.
not. b., 2012, p. 790, R.W., 2013-2014 p. 578). L'impossibilité d'exercer une action directe apres la surve-
nance d'une situation de concours a ensuite été consacrée par le législateur a I'occasion de la loi du 11 juillet
2013, M.B., 2 ao(it 2013 (entrée en vigueur le 1¢" janvier 2018).

(4) Voy. pour une analyse approfondie : F. GEORGE, Le droit des contrats a I'’épreuve de la faillite. Essor ou dé-
clin du principe de I'égalité des créanciers ?, Bruxelles, Larcier, 2018, n° 765 ets., pp. 737 ets. ; T. HURNER,
« La compensation multilatérale exclue de la loi relative aux sCretés financieres », R.D.C., 2022/2, pp. 258-
268. L'article 5.261 du Code civil exclut désormais la compensation [égale apres la survenance d’un concours,
sauf lorsque les obligations réciproques sont connexes.

(5) Larticle 20, 12°, de la loi hypothécaire exclut désormais I'exercice de I’action directe apres I'ouverture du
concours. Cette exclusion est réaffirmée dans la proposition de loi insérant le livre 7 « contrats spéciaux » dans
le Code civil (article 7.4.31) (Doc. parl., Chambre, sess. 2024-2025, n® 56/0743). Les articles 5.261 et 5.263
du Code civil excluent quant a eux la compensation apres la survenance d’un concours, sauf lorsque les obli-
gations réciproques sont connexes.

(6) Voy. notamment, pour des arréts favorables au principe d’égalité des créanciers : Cass., 23 avril 1914, Pas.,
1914, |, p. 192 ; Cass., 24 mars 1977, R.C.J.B., 1977, p. 628, note P. GERARD ; Cass., 19 janvier 1984,

Arr. Cass., 1983-1984, p. 265 ; Cass., 23 janvier 1992, R.C.J.B., 1995, pp. 398 et s., note M. GREGOIRE ; Cass.,
2 mai 1985, R.W., 1985-1986, col. 27-39, concl. av. gén. Janssens de Bitshoven, R.C.J.B., 1989, p. 420, note
M. FORGES et F. T'KINT ; Cass., 26 septembre 1991, Pas., 1992, 1, p. 77, n°® 49 ; Cass., 15 octobre 1999,
R.C.J.B., 2001, p. 166, note N. THIRION ; Cass., 26 juin 2003, Pas., 2003, p. 1276, concl. X. De Riemaecker ;
Cass., 27 mai 2004, R.W., 2003-2004, p. 1723 ; Cass., 23 septembre 2004, J.L.M.B., 2004, p. 1437, note

P. HENRY ; Cass., 24 juin 2004, Pas., 2004, p. 1130, R.W., 2005-2006, p. 53, note W. VAN LEMBERGEN et note
S. Bris, R.D.C., 2005, p. 241, note A. ZENNER et C. ALTER et note C. VAN BUGGENHOUT et |. VAN DE MIEROP ;
Cass., 22 septembre 2006, Arr. Cass., 2006, p. 1791 ; Cass., 3 décembre 2010, D.B.F., 2011, p. 120, note

I. PEETERS, lus & Actores, 2011, p. 261, NjW, 2010, p. 834, note V. SAGAERT, Pas., 2010, p. 3094, R.W.,
2010-2011, p. 1177, note R. FRANSIS, R.G.D.C., 2011, p. 497, note F. GEORGES, R.D.C., 2011, p. 866, note
M. GREGOIRE et L. CzuPPER ; Cass., 7 mai 2010, Pas., 2010, p. 1422, R.W., 2011-2012, p. 271, note

M. E. STORME, R.D.C., 2011, p. 550, note A.-S. GIGOT. Voy. pour une jurisprudence moins favorable, Cass.,
28 février 1985, Pas., 1985, 1, p. 795, J.T., 1986, p. 578, note F. T'KINT, R.D.C., 1985, p. 377, R.C.J.B., 1987,
p. 571, note A. MEINERTZAGHEN-LIMPENS ; R.W., 1985-1986, col. 997, note E. DIRIX ; Cass., 8 décembre 1988,
R.C.J.B., 1993, pp. 596 ets., note P. GERARD ; Cass., 23 avril 2004, Pas., 2004, p. 703 ; Cass., 15 octobre 2004,
R.W., 2004-2005, p. 704, note ; Cass., 16 décembre 2005, /.T., 2006, p. 704, note F. GEORGES ; Cass., 7 avril
2006, RG n® C.05.0029.F, J.T., 2006, p. 645 note T. HURNER ; Cass., 31 mars 2014, RG n°® S.12.0078.F, R.W.,

! ; 0 quuedde Louvain / UCLouvain Mi}ﬁk-ﬁ@ﬂ)&ﬂ @p3)703-704, note R. HOUBEN.
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un créancier peut renoncer’. D’autres décisions montrent toutefois
qu’une interprétation plus nuancée est possible®.

En doctrine, plusieurs théses s'affrontent®. Selon certains, puisqu’on
admet qu’un créancier B)eut renoncer a son propre rang, le principe re-
léve du droit impératif'®, voire est une regle supplétive. Selon dautres,
en tant qu’il ne permet pas a un créancier de conclure, avec son débi-
teur, un accord qui diminuerait les droits des autres créanciers, le prin-
cipe serait alors impératif, voire d’ordre public. Il ne s'agit en effet plus
de protéger un créancier individuel, mais bien I'ensemble des autres
créanciers, tiers a la convention. Dans un premier temps, nous exami-
nerons donc la nature du principe de I'égalité des créanciers (1).

Dans un second temps, la sanction de la violation du principe de I'éga-
lité des créanciers sera abordée (2). A priori, la violation d’une norme
impérative ou d’ordre public est sanctionnée par la nullité. Toutefois,
nous verrons qu’en pratique, les conventions entrainant une violation
du principe d’égalite des créanciers sont frappées d’inopposabilité par
la Cour de cassation. Ce choix parait cohérent, si I'on prend, a nou-
veau, I'intérét protégé en considération. Nous éprouverons la légitimi-
té de cette inopposabilité soit en tant que sanction autonome, comme
alternative a la nullité, soit comme une simple application du principe
de la relativité des conventions.

La nature du principe d'égalité des
créanciers examinée sous I'angle de l'intérét
protége

3. Plan. — Apres étre brievement revenues sur les notions d’impérati-
vité et d’ordre public (A), nous tenterons de déterminer, en exposant
les différentes theses en présence (B), I'intérét que le principe d'égalité
des créanciers vise a protéger (C).

A. Les notions d'impérativité et d'ordre public

4. Préalable : notions d’impérativité et d’ordre public — Afin de dé-
terminer la nature du principe de I'égalité des créanciers, il convient
de bien distinguer les notions d’impérativité et d’ordre public et de
s'intéresser a leur régime juridique respectif.

Le caractere d’ordre public ou impératif d’une régle dépend de I'intérét
qu’elle tend a protéger.

Ainsi, les normes impératives sont, « édictée(s) pour la protection
d’une partie réputée plus faible par la loi »'", alors que la regle d’ordre
public est celle « qui touche aux intéréts essentiels de I'Etat ou de la
collectivité, ou qui fixe, dans le droit privé, les bases juridiques sur les-
quelles repose la société, telles que I’ordre économique, moral, social
ou environnemental de la société »'2.

La nature impérative ou d’ordre public du principe de I'égalité emporte
des conséquences sur le régime juridique de la nullité qui sanctionne sa
violation. Tandis que la nullité relative sanctionne la violation d'une dispo-
sition impérative et a pour objet principal la protection d'un intérét privé,
la nullité absolue frappe la violation d’une disposition d’ordre public et as-
sure principalement la sauvegarde de I'intérét général 2.

Les deux types de nullité se distinguent sur le plan du titulaire de I’ac-
tion'4, de la possibilité de confirmation'® et du point de départ du dé-
lai de prescription'®.

Il faut toutefois se garder d’une vision trop dichotomique. Comme le
souligne P. Wéry, « la distinction entre droit impératif et ordre Fublic
ne doit pas étre trop tranchée. On peut parfois hésiter sur la finalité es-
sentielle d’une disposition Iégale. (...) ». En effet, « les dispositions im-
pératives obéissent elles aussi, mais dans une moindre mesure, a des
préoccupations d'intérét général »'”.

C’est également la conclusion de L. Cornelis, pour qui la protection de
I'intérét général bénéficie souvent a une multitude d’intéréts privés, de
méme que la protection d'intéréts privés peut servir I'intérét général 8.
L'article 5.58 du Code civil, relatif aux nullités'?, intégre d'ailleurs cette
nuance. Les travaux préparatoires précisent a ce sujet que : « le terme
“principalement” a été utilisé pour souligner qu’une regle d’ordre public
peut poursuivre indirectement la protection des personnes privées (...) et
que, a l'inverse, en protégeant les parties faibles, le législateur peut pour-
suivre indirectement une politique économique d'intérét général »*°,

0)) strada

(7) Cass., 9 mars 2000, R.G.D.C.,
2002, p. 585, note I. VERVOORT ;
R.W.,2000-2001, p. 480, note A. DE
WILDE ; Cass., 20 octobre 2005, Pas.,
2005, p. 1994, NjW, 2006, p. 365,
note P. COUSSEMENT.

(8) Nous revenons sur ces décisions
ci-apres.

(9) Voy. au rang des partisans et défen-
seurs du principe, C. BIQUET-MATHIEU,
« Les stiretés », in Y.-H. LELEU (coord.),
Chron. not., vol. 36, Bruxelles, Larcier,
2002, pp. 39-40 ; G. DE LEVAL,

« Opposabilité d’'une convention te-
nant lieu de cantonnement sur exécu-
tion provisoire », note sous Mons,

20 juin 1989, Ann. dr. Lg., 1990,
pp. 70-71 ; I. MOREAU-MARGREVE, Evo-
lution du droit et de la pratique en ma-
tiére de sretés, Commission droit et
vie des affaires, Liege, 1983, spéc.

pp. 233-234 ; F. T'KINT, Sdretés et prin-
cipes généraux du droit de poursuite
des créanciers, Bruxelles, Larcier,
2004, p. 51 ; F. GEORGES, « L'égalité
des creanciers, du principe a
I'incantation ? », Banque et insolvabili-
té, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 39.
Voy. pour les opposants, M. GREGOIRE,
Publicité fonciere, sretés réelles et pri-
vileges, Bruxelles, Bruylant, 2006,

p. 118 ; A. ZENNER et |. PEETERS,

« L’'opposabilité des garanties conven-
tionnelles permettant d’échapper au
concours », J.T., 2004, p. 870 ; A.-

M. STRANART, « Rapport de syntheése »,

Les sdretés. Colloque de Bruxelles des
20 et 21 octobre 1983, Paris, Feduci,
1984, p. 569 ; P. VAN OMMESLAGHE,
« Slretés issues de la pratique et auto-
nomie de la volonté », in A. BRUYNEEL
et A.-M. STRANART (dir.), Les sdiretés.
Colloque de Bruxelles des 20 et
21 octobre 1983, Paris, Feduci, 1984,
pp. 345-393.
(10) Cette aﬁ)plication des consé-
quences de |'impérativité n’est pas ri-
goureusement exacte. D’une part, la
renonciation au rang ne porte pas at-
teinte aux droits des autres créan-
ciers. Or, les dérogations a I'égalité
des créanciers sont toujours permises
pour autant qu’elles ne lesent pas les
autres créanciers (F. GEORGE, Le droit
des contrats a I"épreuve de la faillite.
Essor ou déclin du principe de I'égali-
té des créanciers, Bruxelles, Larcier,
2018, n° 97, p. 113). D’autre part, la
renonciation au bénéfice d’une regle
impérative ne peut intervenir qu’une
fois que la protection a joué.
(11) Article 1.3, alinéa 5, du Code
civil ; P. WERY, « L’essor du droit im-
Eératif et ses rapports avec |'ordre pu-
lic en matiere contractuelle »,
R.G.D.C. 2011, liv. 4, pp. 145-156,
spéc. n® 13, p. 147 ; J. VAN ZUYLEN,
« L'ordre public et le droit impératif
dans les contrats spéciaux », in Chro-
nique de jurisprudence en matiére de
contrats spéciaux, CUP, vol. 129,
Liege, Anthemis, 2011, pp. 89-148.

in A. BRUYNEEL et Aurivh SERANORILEE douvain (D2Dodvelialail.33clinéa 43 du Code
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civil et, avant lui, notamment, Cass.,
9 décembre 1948, Arr. Cass., 1948,
p. 615 et Pas., 1948, |, p. 699 ; Cass.,
5 mai 1949, Pas., 1949, |, p. 335 ;
Cass., 14 janvier 1954, Pas., 1954, 1,
p. 502 ; Cass., 15 mars 1968, Pas.,
1968, |, p. 885 ; Cass., 10 novembre
1978, Pas., 1979, 1, p. 309 ; Cass.,
28 septembre 1979, Pas., 1980, |,

p. 131; Cass., 30 juin 2016, RG

n°® F.15.0014.N ; Cass., 4 mai 2018,
RG n° C.16.0145.F ; Mons,

7 novembre 2019, RG n°® 2018/RG/
80 (disponibles sur www.juridat.be).
(13) F. GEORGE, P. COLSON,

A. CATALDO et B. FOSSEPREZ, Manuel de
droit des obligations, Bruxelles, Larcier,
2024, p. 209 ;). VAN ZUYLEN, « L'ordre
public et le droit impératif dans les
contrats spéciaux », op. cit, n° 7,

p. 97 ; P. WERY, « L'essordu droitim‘)é—
ratif et ses rapports avec I"ordre public
en matiere contractuelle », op. cit,

n° 14, p. 149.

(14) La nullité relative ne peut étre in-
voquée que par la personne protégée
alors que la nullité absolue peut étre in-
voquée par toute personne ayant un in-
térét (article 17 C. jud.). Les tiers au
contrat sont des lors admis a agir en
nullité, s'ils y ont un intérét.

(15) Seule la nullité relative peut étre
confirmée.

(16) Le point de départ du délai de
prescription d’une action en nullité
relative correspond au moment ot le
titulaire de I’action peut renoncer a

Toute utilisation de ce contenu pour I'entrainement d'lA, le text/data mining ou toute application d'lA autre que GenlA-L est interdite

invoquer la nullité tandis que le
point de départ du délai de I'action
en nullité absolue correspond au mo-
ment ott le demandeur a I'action a eu
connaissance de la cause de nullité.
(17) P. WERY, « L’essor du droit impé-
ratif et ses rapports avec |'ordre pu-
blic en matiere contractuelle », op.
cit., n° 13, p. 147. L'auteur cite, a ce
sujet, A. MEEUS : « Si le législateur or-
ganise une telle protection, c’est
parce que l'intérét général la com-
mande pour des raisons d’'équité,
d’égalité entre les contractants, de
paix sociale, de stabilité écono-
mique. Il serait plus exact de dire que
la protection des intéréts f)rivés estle
but immédiat et principal du législa-
teur, mais n’exclut pas les motifs d'in-
térét général » (A. MEEUS, « La notion
de lorimpérative et son incidence sur
la procédure en cassation et sur I'of-
fice du juge », note sous Cass.,

17 mars 1986, R.C.J.B. 1988, pp. 525
ets.)

(18) L. CORNELIS, Openbare orde,
Bruxelles, Larcier, 2019, n® 5.26,

p. 677.

(19) Il dispose, en son premier ali-
néa, que « La nullité est absolue
lorsque la regle violée est d’ordre pu-
blic, ayant ainsi pour objet principal
la sauvegarde de I'intérét genéral.
Toute personne justifiant d’un intérét
peut s’en prévaloir ».

(20) Doc. parl., Chambre, 55-1806/
001, pp. 65-66.
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B. Le principe d'égalité des créanciers : norme supplétive,
impérative ou d’ordre public ?

5. Examen des différentes theses en présence. — Pour trancher la na-
ture du principe de I'égalité des créanciers, il convient de revenir sur
le critere de I'intérét protégé. Nous examinerons, dans les développe-
ments qui suivent, chacune des theéses en présence avec un regard cri-
tique.

1. Protection de I'intérét individuel d'un créancier

6. Faculté de renonciation. — Pour certains auteurs, le principe d'éga-
lité des créanciers n’est pas d’ordre public, parce qu’un créancier peut
y renoncer. Il s’agit donc nécessairement d’une norme impérative,
voire supplétive de volonté.

On retrouve cette idée dans un arrét de la Cour de cassation du
20 octobre 2005”". La Cour de cassation a ainsi validé I’homologation
d’un plan de redressement voté dans le cadre d’un concordat, lequel
emportait renonciation par certains créanciers a la compensation de leur
créance. L'un d'eux s’y était opposé, pour contrariété a I'ordre public,
notamment parce que le plan violait le principe d'égalité des créanciers.
Pour la Cour, toutefois, « le principe relatif a I'égalité entre les créanciers
tel qu'il ressort des articles 7 et 8 de la loi du 16 décembre 1851 n’est

as d’ordre public ; (...) en effet, un créancier peut renoncer au rang que

52

a loi lui attribue »*2.

7. « Enjeux individuels et privés ». — C’est également |'opinion défen-
due par P. Van Ommeslaghe’? et M. Grégoire>* 2°. Le caractére
d’or(fre public de la regle de I'égalité des créanciers est, pour cette der-
niere, totalement exclu « dans un domaine ou les enjeux sont stricte-
ment individuels et privés »?°. M. Grégoire considére que, puisqu’un
créancier peut renoncer au principe d’égalité des créanciers, tout
comme a son rang”’, a son privilége ou a la créance elle-méme??, le
principe de I'égalité des créanciers ne serait en réalité que supplétif>’.
En effet, « la notion d'égalité des créanciers se confond avec celle des
droits eux-mémes »*°. La thése repose sur 'argument selon lequel, dés
lors qu’un créancier peut renoncer a exercer sa créance, il ne pourrait
étre empéché de renoncer a la protection que lui confere le principe
d’égalité des créanciers.

Faut-il pour autant en déduire que le principe d’'égalité des créanciers
ne vise qu’a protéger un intérét individuel et privé ? Nous ne le pen-
sons pas. Outre le fait qu’une telle faculté de renonciation ne permet
pas d'écarter le caractere impératif ou d’ordre public de la regle’!, I'in-
térét protégé est ailleurs.

Une autre thése consiste, en effet, a arguer que le principe d’égalité des
créanciers protége en réalité un intérét individuel « collectif » des
créanciers®”.

2. Protection de I'intérét individuel « collectif » des créanciers

8. Notion d'intérét individuel « collectif » >*. — Chaque créancier est,
certes, protégé, a titre individuel, par le principe d’égalité des créan-
ciers. Il peut, a ce titre, y renoncer. Arréter la le raisonnement serait
toutefois réducteur®®. En effet, chaque créancier est aussi, et surtout,
confronté a la protection que confére le principe aux autres créanciers
en concours*”°, En conséquence, chaque créancier subit le principe
d’égalité des créanciers autant qu’il en bénéficie.

9. L’arrét du 9 mars 2000. — La mise en exergue d’un intérét indivi-
duel « collectif » se retrouve dans un arrét de la Cour de cassation du
9 mars 2000°”. Cet arrét fut le premier a attribuer expressément un ca-
ractere impératif au principe d’égalité des créanciers. La question por-
tait sur la qualification, de la masse ou dans la masse, d’une créance
de restitution résultant de la résolution d’un contrat demandée avant le
concours. Le curateur opposa une fin de non-recevoir au moyen, sou-
levé pour la premiere fois devant la Cour de cassation, tiré, entre
autres, d’une violation des articles 7 et 8 de la loi hypothécaire®® et
444 de la loi du 18 avril 1851 sur les faillites®”.

La Cour rejeta la fin de non-recevoir, car « la question de savoir si la de-
mande d’un créancier est soumise a la regle d’égalité applicable en ma-
tiere de faillite ou est directement payée par le curateur, sans étre soumise
au reglement par pourcentages, est régie par les principes de droit impéra-
tif dont la violation peut étre invoquée pour la premiére fois en cassation ».
Elle accueillit en revanche le moyen au fond. Pour la Cour, « le patrimoine
du débiteur doit étre liquidé ensuite de la faillite au bénéfice des créan-
ciers, compte tenu de la regle de parité et (...) |'obligation de restitution est
soumise aux restrictions qui en résultent (nous mettons en italique) ».

La « regle de parité », qu'il faut entendre comme le principe d'égalité
des creanciers et ses conséquences, emporte effectivement, pour un
créancier individuel, des restrictions. Il est ainsi notamment empéché de
soustraire sa créance au concours en la qualifiant de dette de la masse.
L'arrét montre en outre que cette restriction s’applique peu importe le
contenu alloué au principe d'égalité des créanciers. Qu’on l'interprete
dans son sens le plus restreint, comme une régle de répartition d’un prix
de réalisation entre droits concurrents*® ; ou dans son sens le plus large,
comme étant une régle essentielle a I'ordre économique et social*!, un
créancier ne pourrait, méme en accord avec son débiteur, aller au-dela
des droits qui lui sont conférés au détriment des autres créanciers.

C’est aussi, a notre avis, la raison pour laquelle, a plusieurs reprises, la
Cour de cassation a déclaré les stiretés réelles extralégales sans effet ou

(21) Cass., 20 octobre 2005, Arr. pp. 35 ets., n® 57 ets.

(31) Note de bas de page n° 10 (su- unilatéraux dont I'objet serait d'assu-

Cass., 2005, liv. 10, 199, NjW, 2006,
liv. 141, 365, Pas., 2005, liv. 9-10,
1994, R.W., 2006-2007 (sommaire),
liv. 15, p. 651.

(22) Cass., 20 octobre 2005, ibidem.
(23) P. VAN OMMESLAGHE, « S{iretés
issues de la pratique. Développe-
ments récents. », op. cit., p. 401. Le
raisonnementdeP. Van Ommeslaghe
est, entre autres, déduit de l'arrét de
la Cour de cassation du 28 février
1985, qui confirme I'opposabilité
aux tiers des effets externes des
conventions. Toutefois, aux termes de
I"arrét, la Cour déclara que « I'égalité
entre créanciers de la faillite n’est
rompue que si un actif est affecté a
certaines dettes ; elle ne I'est pas lors-
qu’un créancier obtient un paiement
par l'effet du jeu normal des
obligations ». (Cass., 28 février 1985,
Arr. Cass., 1984-1985, p. 887, Bull.,
1985, p. 795, J.T., 1986, p. 578, note
F. TKINT, Pas., 1985, I, 795, R.W.,
1985-1986, p. 997, note E. DIRIX).
Dans cet arret, il fut constaté qu’au-
cun actif de la masse a partager
n’était affecté a certaines dettes.

(24) M. GREGOIRE, Théorie générale
du concours des créanciers en droit

(25) Voy., toutefois, la nuance appor-
tée par ces mémes auteurs au sujet de
I'inopposabilité — infra, n® 20.

(26) M. GREGOIRE, Théorie générale
du concours des créanciers en droit
belge, op. cit., pp. 32-33, n° 53.
(27) L'on retrouve d'ailleurs cette fa-
culté pour le créancier de renoncer a
son rang a larticle 3.36 du Code civil.
Il dispose, en son alinéa 2, qu’« un
créancier peut conclure un contrat
avec son débiteur par lequel il renonce,
au profit de certains ou de tous les
créanciers, au rang que la loi lui
attribue ».

(28) C’est a tout le moins le cas en
matiére de clauses de subordination
de créance : M. GREGOIRE, Théorie
générale du concours des créanciers
en droit belge, op. cit., pp. 35-36,
n% 57-58.

(29) M. Grégoire voit dans la subor-
dination de créance une renoncia-
tion au principe d’égalité des créan-
ciers. On pourrait plutdt y voir la vo-
lonté du créancier, en renoncant a
son rang, de s'aligner sur le principe
de I'égalité.

(30) M. GREGOIRE, Théorie générale du
concours des créanciers en droit belge,

belge, Bruxelles, Bruylantst9@2holique de LoBEitallesuam @ilinpio 3634, 59.
Le point sur I'égalité des créanciers
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pra) et point n° 15 (infra).

(32) Il ne s’agit donc ni de I'intérét in-
dividuel d’un créancier considéré
isolément, ni de I'intérét général (in-
fra, n°® 8).

(33) Cette expression résulte d'un
choix des auteures. D’autres expres-
sions auraient également pu étre rete-
nues, telles que I'intérét individuel de
la collectivité des créanciers, I'intérét
individuel des créanciers considérés
collectivement ou encore I'intérét in-
dividuel de la masse.

(34) F. GEORGE, Le droit des contrats
a I'épreuve de la faillite. Essor ou dé-
clin du principe de I'égalité des
créanciers, op. cit., p. 111, n® 94.
(35) P. CoPPENS et F. T'KINT,

« Examen de jurisprudence (1979-
1983). Les faillites et les

concordats », R.C.J.B., 1979, p. 440,
n° 106.

(36) Voy. en ce sens P. VAN OMMES-
LAGHE « S(retés issues de la pratique
et autonomie de la volonté », op. cit.,
p. 379 : « Les régles sur le concours
(et leurs corollaires concernant I'éga-
lité entre les créanciers et le principe
“pas de privilége sans texte” ont pour
seule restriction d’interdire les
conventions ou les actes juridiques

rer au créancier bénéficiaire un paie-
ment sur les avoirs du débiteur, éven-
tuellement apres réalisation de ma-
niere préférentielle, en rompant
I"égalité des créanciers, hors le cas de
privileges ou d’hypotheques ».

(37) Cass., 9 mars 2000, Arr. Cass.,
2000, liv. 3, 544, Bull., 2000, liv. 3,
537, R.W., 2000-2001, 480, note

A. DE WILDE, R.G.D.C., 2002, liv. 9,
p. 585, note |. VERVOORT.

(38) Abrogés au profit de

I'article 3.36 du Code civil.

(39) Lequel opére le dessaisissement
du failli au profit du curateur.

(40) M. GREGOIRE, Théorie générale
du concours des créanciers en droit
belge, op. cit., p. 429, n°® 591.

(41) F. GEORGE, Le droit des contrats
a I'épreuve de la faillite. Essor ou dé-
clin du principe de I’égalité des
créanciers ?, op. cit.,, n° 91, p. 106.
Voy. également a ce sujet ). WINDEY,
« Les mécanismes de garantie issus
de la pratique : les grands traits de
leur évolution depuis 1992 », in

M. GREGOIRE (dir.), Réalités et fictions
du droit des garanties. Hommage a la
rigueur créative d’Anne-Marie Stra-
nart, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 560,
n° 50.
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inopposables a la masse en cas de concours. Ces mécanismes emportent
une violation du principe d'égalité des créanciers, lequel constitue un
droit des autres créanciers.

Il a également été jugé que la transaction entre le curateur et un créancier,
relative a une dette de la masse, peut étre homologuée en ce que, notam-
ment, elle ne porte pas atteinte au principe d'égalité entre les créanciers*”.
Cette décision se comprend aisément sachant qu’en application de
Iarticle XX.151 du Code de droit économique, lorsqu’un accord transac-
tionnel est soumis au tribunal de I'entreprise, celui-ci doit « vérifier que la
transaction rencontre les intéréts du failli et ses créanciers »*3 4.

Il est en conséquence intéressant de distinguer I'intérét d’un créancier
individuel, de celui « des » créanciers, entendus comme la masse de-
vant supporter collectivement les conséquences de I'insolvabilité du
débiteur. L’on pourrait alors parler d'intérét individuel « collectif » des
créanciers en concours.

3. Protection de I'intérét général

10. Intérét général et protection de I'ordre économique. — Il nous pa-
rait permis d’envisager que I'intérét collectif de la masse des créanciers
se confonde avec I'intérét général. Le principe d’égalité des créanciers,
qui protege I'intérét collectif des créanciers serait alors d’ordre public.

Plusieurs auteurs avaient défendu cette idée. Ainsi, pour F. T’Kint,
P. Coppens et, jusqu’a un certain point, |. Verougstraete, le principe
d'égalité a vocation a protéger I'intérét général* . Il est vrai que I'on
peut envisager le principe d’égalité des créanciers comme garant de la
protection du crédit et de I'efficacité des saretés. L’ordre écono-
mique*® reléve d'ailleurs de I'ordre publici_ce qui est désormais consa-
cré a l'article 1.3, alinéa 4, du Code civil*.

Certes, la protection du crédit nécessite un systeme de siretés efficace et
un soutien du principe de liberté des poursuites individuelles, permettant
de pallier le manque d'efficacité de la force exécutoire des contrats*®. Cela
étant, des stiretés trop efficaces présentent I'inconvénient, de défavoriser le
crédit*?, puisqu’elles ont pour conséquence d’exclure certains créanciers
de toute perspective de repartition. A ce titre, I'institution de la faillite (et
I"application du principe de I'égalité des créanciers qui en découle) est un
facteur de confiance, car la procédure garantit aux créanciers qu’ils ne se-
ront pas pris de vitesse par d’autres — y compris, dans une certaine me-
sure, lors de I'octroi de siiretés a d’autres créanciers.

11. Les arréts du 26 septembre 1991 et du 2 mai 1985. — La nature
d'ordre public du principe d'égalité des créanciers trouve un certain fon-
dement dans deux arréts de la Cour de cassation. A I'occasion d’un arrét
du 26 septembre 1991°Y, la Cour a estimé que « I'égalité des créanciers
d'une faiﬁite et 'interdiction de tous actes d’exécution individuelle qui en
est le corollaire sont des régles a ce point essentielles a I'ordre écono-
mique et social établi en Belgique qu’elles doivent y étre considérées
comme d'ordre public international ».

Dans son arrét du 2 mai 1985, elle a considéré que « le principe de
I'égalité entre les créanciers, consacré par les articles 7 et 8 de la loi
hypothécaire du 16 décembre 1851, est une regle fondamentale de
I'exécution forcée et plus particulierement de toute procédure de liqui-
dation collective »' 22,

L'affirmation fut par la suite contredite par les arréts de la Cour de cas-
sation du 9 mars 2000 (supra, n®9) et du 20 octobre 2005 (supra,
n® 6), évoqués ci-dessus.

Restent, néanmoins, deux arréts du 17 octobre 1996 et du 3 décembre
2010, lesquels ont reconnu I'inopposabilité aux tiers des cessions de
créances a titre de garantie, qui apportent une nuance intéressante.

12. Les arréts du 17 octobre 1996 et 3 décembre 2010. — Dans ces
arréts, la Cour de cassation a confirmé I'inopposabilité aux tiers d’une
convention constitutive de sQreté réelle extralégale, tout en évitant soi-
gneusement de se prononcer sur la nature du principe d'égalité des
créanciers’>.

L'espéce ayant donné lieu a I'arrét du 17 octobre 1996°* concernait
I'opposabilité aux tiers d’une convention de cession de créance a titre
de garantie. Pour la Cour, le principe d'égalité des créanciers « déroge
nécessairement » aux articles 1134, 1135 et 1165 de I'ancien Code ci-
vil>®, consacrant respectivement le principe de convention-loi et I'op-
posabilité aux tiers c@s effets externes des conventions, puisqu’une su-
reté réelle extralégale est inopposable aux autres créanciers, apres la
survenance d’une situation de concours.

La Cour ne dit rien du caractere d’ordre public ou impératif du prin-
cipe d'égalité des créanciers, qui découlerait de ce constat®®, ce qui a
valu a cet arrét d'étre qualifié d’anodin par certains auteurs””. Nul be-
soin, en effet, de qualifier la nature du principe : « en tant qu'il critique
la considération de I"arrét suivant laquelle la convention du
19 novembre 1984 doit étre sanctionnée par la nullité pour contrariété
a l'ordre public, le moyen (...) fat-il fondé, ne saurait entrainer la
cassation »”%.,

(42) Trib. entr. fr. Bruxelles, 20 avril
2023, R.E.D.I., 2023/4, p. 237.

(43) Mons, 22 mars 2004, R.D.C.,
2005, p. 274 ; Liege, 18 juin 2019,
D.A.O.R., 2020, p. 101 ; Anvers,

25 février 2010, T.B.H., 2011,

p. 583 ; T. TORREMANS, « Art. XX.151
WER », in X., Economisch recht.
Commentaar met overzicht van re-
chtspraak en rechtsleer, Wolters
Kluwer, 2023, n°® 38, p. 590 et n® 40,
p. 591 ; L. FREDERICQ, Handboek van
Belgisch Handelsrecht, deel IV,
1981, 226, n® 2286 IV ;

I. VEROUGSTRAETE, Manuel de I'insol-
vabilité de I'entreprise, Liege, Kluwer,
2019, n° 1643, p. 1157.

(44) Sibien que, pour la cour d’appel
de Mons, « le cocontractant, qui n’a
pas besoin de protection particuliere,
est obligé du seul fait de la conclu-
sion du contrat de transaction alors
que seule I’homologation rend la
transaction obligatoire a I'égard du
curateur g.q. et des personnes qu’il
représente » (Mons, 22 mars 2004,
R.D.C., 2005, p. 274).

(45) Voy. F. GEORGE, Le droit des
contrats a I'épreuve de la faillite. Es-
sor ou déclin du principe de I'égalité
des créanciers ?2, op. cit., p. 111,

n° 95 et les références citées.

(46) Initialement identifié par

G. RIPERT, « L’ordre économique et la
liberté contractuelle », in Mélanges
Francois Gény, Paris, Sirey, 1934, t. 2,
p. 347
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blic la regle de droit qui touche aux
intéréts essentiels de I’Etat ou de la
collectivité, ou qui fixe, dans le droit
privé, les bases juridiques sur les-
quelles repose la societé, telles que
I'ordre économique, moral, social ou
environnemental ».

(48) « L'éventualité d’un partage
avec d'autres créanciers constitue
bien au contraire un obstacle psycho-
logique a I'octroi d’un crédit ou a la
conclusion d’un marché »

(M. GREGOIRE, Théorie générale du
concours des créanciers en droit
belgife, op. cit., p. 35, n° 56). Voy.
également Y. VIALA, pour qui |’encou-
ragement du crédit suppose des ga-
ranties efficaces contre Pinsolvabi]ité
de I'emprunteur, or I’assurance de
paiement ne peut étre donnée a cha-
cun (Y. VIALA, Le principe de I'égalité
entre les créanciers dans le redresse-
ment et la liquidation judiciaire des
entreprises, Toulouse 1, 2001,

p. 402).

(49) Voy. F. GEORGE, Le droit des
contrats a I'épreuve de la faillite. Es-
sor ou déclin du principe de I’égalité
des créanciers ?, op. cit. n° 77, p. 91
et les références citées.

(50) Pas., 1992, 1, p. 77.

(51) Cass., 2 mai 1985, Arr. Cass.,
1984-1985, p. 1179, concl. Janssens
de Bitshoven, Bull., 1985, p. 1078,
Pas., 1985, 1, p. 1078, R.C.J.B., 1989,
pp. 425-442, note T'KINT et

Université Ca; holi&;e de Louvain MCL%%Q%@BlL%%E%@?dU]t

(47) Al dispose quie paintstrilégsiie: LréancierLi’« en vertu

e ce principe, la majo-

rité des créanciers ne peut, lors de
I'établissement d’un concordat judi-
Ciaire, porter atteinte aux droits ac-
guis, des le dépdt de la requéte du
ébiteur, par les créanciers en
concours, a ce qu’un créancier isolé
ou une catégorie de créanciers ne
soient pas payés dans une proportion
plus forte qu’eux-mémes ».
(52) Toutrécemment, le président du
tribunal de I'entreprise francophone
de Bruxelles a décidé que, en pré-
sence d’une entreprise dont la situa-
tion est définitivement obérée, la fail-
lite s'imposait et qu’« opérer diffé-
remment reviendrait a rompre
I'égalité entre les créanciers (de I'en-
treprise), ce qui serait contraire a
I'ordre public » (Ord. prés. entr.
Bruxelles fr., 1¢" février 2024,
R.E.D.I., 2024-14).
(53) Alors que, pour I'arrét du
17 octobre 1996, la convention a été
annulée par la cour d’appel pour
contrariété a |'ordre public.
(54) Cass., 17 octobre 1996, Pas.,
1996, 1, p. 992.
(55) Abrogés au profit des
articles 5.69, 5.70, 5.71 et 5.103 du
Code civil.
(56) En revanche, I'avocat général
J.M. Piret y fait référence dans ses
conclusions précédant I’arrét du
17 octobre 1996 (J.M. Piret, concl.
précédant Cass., 17 octobre 1996,
Pas., 1996, |, p. 994).
(57) En ce sens : |. PEETERS et
A. ZENNER, « L’opposabilité des ga-
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ranties conventionnelles permettant
d’échapperau concours », . T., 2004,
pp- 881 ets. (spéc. n® 20 et21). Pour
. Verougstraete, interrogé par la
Commission justice de la Chambre
des représentants, au sujet du rapport
annuel de la Cour de cassation, il faut
garder a 'esprit le contexte dans le-
quel les arréts sont rendus, tellement
spécifique que |'on ne peut en tirer
es conclusions générales. Quant a
« I"arrét obscur du 17 avril (lire : oc-
tobre) 1996 », la Cour est consciente
des remous qu’il a générés. Il n’a,
d’ailleurs, « pas eu de suite ».
(58) L'attendu répond au moyen du de-
mandeur en cassation selon lequel, « le
principe d'égalité entre les créanciers
n’a d’autre portée que d’assurer le re-
lement du produit de la réalisation des
iens du débiteur lorsque ces biens
font I'objet des droits concurrents de
différents créanciers soit en vertu de
saisies soit en vertu de la loi ; que les
parties intéressées pouvant a tout mo-
ment renoncer comme elles I'en-
tendent a tout ou partie du bénéfice de
la répartition que dicterait le principe
d'égalité, celui-ci n’est pas d’ordre pu-
blic ni méme impératif ; que des lors,
en décidant que la cession de créance
litigieuse était contraire a I"ordre public
gaarce qu'elle rompt avec le principe
"égalité entre les créanciers”, 'arrét at-
tribue erronément a ce principe un ca-
ractere d’ordre public qu’il n’a pas ».
Cass., 17 octobre 1996, Pas., 1996, |,
p. 992.
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La Cour n'en dit pas plus dans son arrét du 3 octobre 2010°”. Dans les
deux cas, la Cour a neanmoins confirmé les sanctions prononcées par les
juges du fond : le premier avait privé d’effet la convention apres le
concours, le second I'avait frappée d'inopposabilité aux autres créanciers.

L’on retiendra tout de méme, avec I. Moreau-Margréve et, plus tard,
J. Windey, que ces arréts traduisent I'importance du principe d’égalité
des créanciers, qui « correspond a la notion d’égalité que véhiculent,
de maniére latente, les textes légaux »°°. En conséquence, « le prin-
cipe de I'autonomie de la volonté, sous-jacent a la création des stiretés
nouvelles et base de notre droit des obligations, [a] des limites lorsque
la loi en a décidé ainsi de méme que lorsqu’il est susceptible d’entrer
en conflit avec l'institution du concours et les conséquences qui s'y at-
tachent, parmi lesquelles la regle de I'égalité des créanciers »°'. Ainsi
I'inopposabilité aux autres creanciers d’une sireté réelle extralégale,
comme conséquence du principe d’égalité entre les créanciers, fait-
elle figure de dérogation a I'autonomie de la volonté et I'opposabilité
aux tiers des effets externes des conventions, de sorte qu’il peut en étre
déduit que le principe constitue une regle essentielle de toute procé-
dure de liquidation collective®.

C. Avis critique

13. Le principe d’égalité des créanciers : un principe a tout le moins
impératif, visant la protection de l'intérét individuel « collectif ». —
La nature supplétive du principe d’égalité des créanciers nous parait
devoir étre écartée. En etfet, au regard de la jurisprudence de la Cour
de cassation, il ne fait désormais plus de doute que le principe d’'éga-
lité des créanciers releve du droit impératif. Il protege I'intérét
« collectif » de I'ensemble des créanciers en concours.

14. l'intérét « collectif » des créanciers releve-t-il de I'intérét
général 2 — La protection de cet intérét « collectif » pourrait égale-
ment relever de ?’ordre public — ne flit-ce qu'a titre accessoire — ce
qui correspond a la position adoptée par la Cour de cassation dans ses
arréts de 1991 et 1985. H. De Page estimait d"ailleurs que « sans doute
le statut des créanciers releve de I'intérét général, et la nullité des
clauses contraires est-elle certaine lorsqu’elle porte atteinte a ce
statut »%%. C'est également ce que défendaient F. T’Kint et M. Forges®*,
pour qui I'intérét protégé est celui des tiers a la convention, de sorte

u’aucune dérogation qui Iéserait les autres créanciers ou, autrement
3it I'intérét collectif des créanciers, n’est permise®.

La confiance des créanciers dans les procédures d'insolvabilité et |'ef-
ficacité du concours est en effet nécessaire, au méme titre qu’un sys-
teme de sQretés efficace, dans un objectif de protection du crédit. Cet
objectif reléve bien de I'intérét général (supra, n® 10 et s.).

15. La faculté de renoncer a la protection n’est pas un obstacle a la
nature d’ordre public. — L'argument traditionnellement opposé a la

reconnaissance de la nature d’ordre public du principe d’égalité des
créanciers est la faculté, pour un créancier, d'y renoncer®. Certes, la
faculté pour un créancier de renoncer a son rang ou une cause de pré-
férence est indéniablement reconnue par I'arrét de la Cour de cassa-
tion du 20 octobre 2005°” et I'article 3.36, § 2, du Code civil. C'est le
cas également de la clause de subordination de créance, analysée
comme une renonciation a I'égalité des créanciers®® ou encore des
clauses de non-recours®.

I nen reste pas moins que cette faculté de renonciation s’'accommode
parfaitement du caractere d’ordre public de la regle.

L’on peut, d’abord, objecter a cet argument traditionnel que le principe
d'égalité des créanciers ne se réduit Eas a la simple régﬂe de distribu-
tion par contribution. Cette régle mathématique n’en est qu’une appli-
cation”’. L'attestent d'ailleurs les arréts de la Cour de cassation du
17 octobre 1996 et du 3 décembre 2010, qui conférent au principe
d’égalité des créanciers une portée plus large, a savoir I'inopposabilité
aux tiers des siretés réelles extralégales.

Il convient par ailleurs de ne pas confondre renonciation au rang que
confére une cause légitime de préférence (qui n’entraine aucune at-
teinte a I'intérét « collectif » des créanciers et donc de violation du
principe d’égalité des créanciers) et modification de I'ordre des créan-
ciers, qui ne peut étre obtenue que dans le respect des conditions
fixées par la loi, c’est-a-dire essentiellement le titre XVII, livre lll, de
I'ancien Code civil et la loi hypothécaire. Ainsi que I'exprimait H. De
Page, il est permis de déroger au principe d'égalite des créanciers, mais
uniquement « dans la mesure ou les intéréts que les articles 7 et 8 pro-
tegent”! ne sont pas en cause. (...). Cest ce qui explijue que les créan-
ciers ou certains d’entre eux peuvent renoncer aux droits que leur ac-
cordent les dispositions des articles 7 et 8 de la loi hypothécaire »”2.
Surabondamment, on relévera tout de méme qu'il est admis que le carac-
tere d’ordre public d'une disposition n’a pas pour conséquence que tous
les droits découlant de cette disposition intéressent I'ordre public”? 4.

16. La convention de transaction : une illustration 2 — En présence
d’une disposition impérative, toute renonciation est inter(fite, sauf

uand la protection est acquise’”. La subtilité tient au fait qu’en ma-
tiere de faillite, la protection visée est non pas celle de I'intérét indivi-
duel, mais bien celle de I'intérét « collectit » des créanciers.

Autrement dit, pour qu’une convention puisse valablement déroger au
principe de I'égalité 3es créanciers, il convient de démontrer que |'en-
semble des créanciers individuels a pu préalablement bénéficier ge la pro-
tection, laquelle est acquise au moment de la survenance du concours.

Les hypothéses de transactions conclues avec le curateur permettent
d'illustrer notre propos.

L'article XX.151 du Code de droit économique permet en effet au cu-
rateur de transiger sur toutes les contestations qui intéressent la masse,

civil.
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2010-2011, p. 1177, note

R. FRANSIS ; NjW, 2010, p. 834, note
V. SAGAERT.

(60) 1. MOREAU-MARGREVE, « Du
nouveau a propos des cessions de
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a lumiere des livres 1" et 5 du Code
civil », in E.DIRIX et P. WERY (dir.), Le
livre 1¢" du Code civil : dispositions
générales, Bruxelles, Larcier-Intersen-
tia, 2024, pp. 443-474. Voy. égale-
ment, sur ce sujet, . VAN MEERBEECKE,
« La renonciation a un droit fonda-
mental en droit privé : renoncer, c’est
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Paris |, Bruxelles, Larcier (a paraitre).
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bruik van het kantelmoment wordtde
gebiedende/verbiedende wet een
wilsaanvullende wet, waardoor de
beschermde persoon zijn/haar re-
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cit., n®5.26, p. 677).
(75) Article 5.61, § 2, du Code civil :
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avec l'accord préalable du juge-commissaire et, lorsque I'objet de la
transaction dépasse 50.000 EUR, moyennant homologation du tribu-
nal. Le but de l'article XX.151 CDE est, en effet, de « vérifier que la
transaction rencontre les intéréts du failli et ses créanciers »”°.

L'arrét de la cour d’appel de Liege du 21 mars 201377 est, relativement
aux intéréts a préserver, éclairant. La cour estime, vu I’absence d’excu-
sabilité et la dissolution de la société faillie qu’entraine la faillite, que
« méme si celle-ci doit étre convoquée et entendue en ses observations
lorsque le juge est appelé a statuer sur une demande d’homologation
d’une transaction conclue par le curateur, la prise en compte des inté-
réts de la société faillie apparait [...] dénuée de tout intérét pour celle-
ci. [...] Les intéréts de la société faillie sont en toute hypothese fort mar-
ginaux par rapport a ceux de ses créanciers [...] Le curateur ne commet
pas un abus de droit en privilégiant les intéréts des créanciers au détri-
ment de la société ». L'arrét ne vise toutefois que les sociétés faillies et
non les faillis personnes physiques. Une portée plus large peut toute-
fois étre attribuée a cet arrét eu égard a la motivation suivante : « si le
curateur n’a pas “la charge de veiller aux intéréts personnels du
failli” », « il n’en demeure pas moins que I'intérét de I'entreprise ne
peut étre méconnu » [...]"% Etsi « le curateur agit tant dans I'intérét des
créanciers que dans celui de I'entreprise elle-méme »”?, il est cepen-
dant admis qu’en cas de divergences d’intérét, « le curateur doit
d’abord veiller aux intéréts des créanciers® »%!.,

En principe, il faut bien concéder que les transactions conclues par les
curateurs n’entrainent pas de violation patente du principe de |'égalité
des créanciers, raison pour laquelle elles ne posent guere de difficultés.

Une transaction qui dérogerait a I'égalité des créanciers, par exemple
en conférant a un créancier un traitement privilégié, en dehors de toute
regle égale, ne pourrait donc étre conclue qu'avec I'accord de tous les
créanciers dont le gage général, au sens de I'article 3.36 du Code civil,
est affecté.

Pourrait-on toutefois aller plus loin et passer outre I'accord d'un
créancier ? L'article XX.151 du CDE nous parait justement encadrer
pareille faculté de déroger a I'égalité des créanciers.

L'inopposabilité, une sanction idoine a la
violation du principe d'égalité des créanciers

17. Plan. — On a coutume de sanctionner une convention qui viole une
norme impérative ou d’ordre public par la nullité. Cette sanction n’est pas
celle qu'a choisie la Cour de cassation en cas de violation du principe
d'égalité des créanciers (A), I'inopposabilité ayant été privilégiée (B). Cette
derniere sanction est d'ailleurs parfaitement conforme a la distinction tra-
ditionnelle a opérer entre relativité des effets internes des conventions et
opposabilité des effets externes (C).

A. Exclusion de la nullité

18. Sanction applicable a priori. — La violation d’une norme de na-
ture impérative ou d’ordre public affecte, en principe, la validité de la
convention. Elle est sanctionnée par la nullité®?. C'est ainsi que, dans
son arrét du 6 mars 2020%, la cour d’appel de Bruxelles n’exclut pas
de sanctionner par la nullité la convention de cession de créances qui
lui est soumise.

19. Nullité relative ou absolue 2 — La différence d’'intérét protégé « se
[reflete] dans le régime des nullités qui frappent les clauses et conven-
tions qui enfreignent |'ordre public ou le droit impératif : nullité abso-
lue de celles-ci, dans le premier cas, nullité relative dans le second »%*.

Si I'on tient le principe d'égalité des créanciers pour une regle impéra-
tive, sa violation serait sanctionnée par une nuﬁité relative. Le moyen
tiré de la nullité n’est, dans ce cas, ouvert qu’a une partie (protégée par
la regle) a la convention. Les créanciers tiers ne pourraient, en consé-
quence, pas y recourir. C'est pourtant leur intérét que protege la nulli-
t€%. Si, au contraire, le principe est d’ordre pukﬂic, sa violation est
sanctionnée de nullité absolue. Un tiers a une convention litigieuse, en
ce compris un autre créancier, serait également fondé a s’en prévaloir,
\oour autant qu’il démontre un intérét personnel et direct au sens de
‘article 17 du Code ;udiciaire, c’est-a-dire que sa situation person-
nelle est modifiée®® &,

B. Faveurs de I'inopposabilité

20. L’apport des arréts du 17 octobre 1996 et du 3 décembre 2010.
— Force est toutefois de constater que la Cour de cassation ne sanc-
tionne pas la violation du principe de I'égalité par la nullité®3, mais par
I'inopposabilité aux créanciers tiers a la convention. Dans I'arrét de
2010, I'inopposabilité est méme atténuée par une « réduction » des ef-
fets de la sireté réelle établie en dehors des regles Iégales, a ceux
d’une siireté légale, en I'espéce un gage. Pour M. Grégoire également,
« (...) la sanction qui sattache a une convention entre%e débiteur et un
des créanciers, ayant pour but de favoriser ce dernier au détriment des
autres, ne peut étre que I'inopposabilité de ses effets aux tiers dont les
droits sont méconnus, et non la nullité, relative ou absolue »°.

21. L’inopposabilité comme alternative a la nullité. — Ainsi que le re-
leve P. Wery, « la nullité des clauses et conventions contraires a des
textes impératifs n'a plus le monopole de la sanction »°. Le professeur
Weéry épingle la révision d’une clause illicite”". L’on pourrait ajouter a
cet exemple I'inopposabilité aux tiers” et la « réduction » des effets
d’une opération ou d’'une clause contraire au principe d’'égalité des
créanciers”>.

Dans tous les cas I'intérét protégé est sauvegardé : les droits des autres
créanciers en concours seront préservés, que la convention soit décla-
rée nulle ou qu’elle leur soit inopposable.

Pour départager la sanction de la nullité de celle de I'inopposabilité en
matiére de faillite, il convient de revenir a la summa divisio reprise dé-
sormais a l'article 5.103 du Code civil.
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zaamheid bij partiéle nietigheid, re-
ductie en conversie », T.P.R., 2016,
liv. 1, pp. 179-247.

(92) Voy. au sujet de la nullité et ses
alternatives : F. PEERAER, Nietigheid en
aanverwante rechtsfiguren in het ver-
mogensrecht, Bruxelles, Intersentia,
2019, p. 289 ; F. PEERAER, « Nietigheid
op maat : proportionaliteit en werk-
zaamheid bij partiéle nietigheid, re-
ductie en conversie », T.P.R., 2016,
pp. 179-247. Voy. sur I'inopposabilité
comme sanction autonome de la viola-
tion de la violation de I'adage fraus om-
nia corrumpit, A. LENAERTS, « Le prin-
cipe général du droit fraus omnia
corrumpit : une analyse de sa portée et
de sa fonction en droit privé belge »,
R.GC.D.C,, 2014, liv. 3, pp. 98-115.
(93) Voy., par exemple, I'article 62
du titre XVII, livre lII, de I'ancien
Code civil au sujet des cessions de
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C. Retour sur la distinction entre la relativité des effets
internes et I'opposabilité aux tiers des effets externes d'un
contrat

22. Notions d’effet externe et effet interne des conventions. — L'ino-
pposabilité s’explique au regard des principes de relativité des effets
internes des contrats et d’opposabilité aux tiers de leurs effets ex-
ternes’®. En vertu de ces principes, les tiers doivent subir les effets ex-
ternes d’une convention conclue entre le débiteur et un créancier”.
Par exemple, un tiers créancier devra, en cas de concours, subir les ef-
fets d’un gage ou d’'une hypotheque dont les formalités d’opposabilité
ont été remplies. En revanche, les effets internes n‘ont pas de force
obligatoire a leur égard”®. La convention par laquelle un créancier im-
pose a un tiers d’étre relégué a un rang inférieur a celui que la loi lui
confére ne peut étre imposée a ce tiers.

23. L'inopposabilité des effets externes des conventions comme sanction
dela vio’:\tion du principe d’égalité des créanciers. — Ainsi que la cour
d'appel de Bruxelles I'a adéquatement synthétisé dans un arrét du 6 mars
2020, « la nullité atteint la validité du contrat dans la mesure ot il produit
des effets internes ; c'est-a-dire que le contrat nul ne peut produire aucun
effet dans les rapports entre les parties (...). L’opposabilité a trait au
contraire a I'efficacité des effets externes des contrats »””.

Orle princ{igpe d'égalité des créanciers protege les autres créanciers, tiers
au contrat?®. Ces derniers ne sont, en principe, pas protégés par I'annula-
tion de la convention, mais par son inopposabilité. La violation du prin-

cipe d'égalité des créanciers a pour conséquence de priver la convention
de ses effets externes, rendus inopposables aux autres créanciers.

L'arrét Socol, prononcé le 28 février 1985%71°C par la Cour de cassa-
tion peut étre compris de cette maniére. En I'espece, il s’agissait d’une
convention relative a la liquidation d’une association momentanée,

A V'inverse, dans ses arréts du 17 octobre 1996 et du 3 décembre
2010'°%, la Cour a refusé de reconnaitre |'opposabilité aux autres
créanciers des effets externes de la convention constituant, pour elle,
une slreté réelle extralégale, parce que le principe de I'égalité des
créanciers, atteint en I’espece, déroge nécessairement aux
articles 1165, 1134 et 1135 de "ancien Code civil.

24. Application du principe de relativité des effets internes : la
convention qui viole le principe d’égalité des créanciers n’a pas de
force obligatoire a I'égard des tiers. — Toutefois, a y regarder de plus
pres, le créancier qui a conclu avec le débiteur une convention déro-
eant au principe ’é§a|ité des créanciers n’entend pas uniquement en
aire respecter les effets externes par les autres créanciers. Il entend
aussi imposer aux tiers le contenu obligationnel de la convention en
les privant de leur droit au respect de I"égalité des créanciers et, par-
tant, leur en faire subir les effets internes' %, Or, en tant que loi des par-
ties, la force obligatoire d’une convention ne peut s'étendre aux tiers.

C’est ainsi que, pour P. Van Ommeslaghe, « une convention conclue
entre le débiteur et un de ses créanciers ne saurait avoir pour effet
d’imposer aux autres créanciers une dérogation au régime de liquida-
tion légalement organisé — non point au nom de I'ordre public, mais
parce que ce serait, contrairement a I'article 1165 du Code civil, im-
poser a ces autres créanciers de subir les effets internes d'une telle
convention a laquelle ils demeurent étrangers »'%%.

I. Moreau-Margreve aboutit a une conclusion similaire : le principe
d’égalité des créanciers ne déroge pas réellement a celui de |'autono-
mie de la volonté. Il s'agit, plutot, d’articuler ces principes. Au sujet
des cessions de créances a titre de garantie, elle estime ainsi qu’en
créant une sireté extralégale, I'on impose aux autres créanciers de ne
pas exercer leurs droits sur le patrimoine du débiteur. Pareille déroga-
tion au principe de la relativité des contrats ne peut étre admise que

opposée a un associé failli et son curateur. Pour la Cour, les effets ex-
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ternes de cette convention devaient étre opposables aux créanciers'’!,

!

notamment parce Cfu
créanciers de la faillit

il avait pu étre constaté que « I'égalité entre
e n’est rompue que si un actif est affecté a cer-

taines dettes ; elle ne I'est pas lorsqu’un créancier obtient un paiement
par I'effet du jeu normal des obligations ».

dans les cas prévus par la loi'®> 100

L'application du principe de relativité des conventions permet, en
conséquence, de priver de force obligatoire, pour les créanciers proté-
gés, les conventions qui rompent 'égalité entre les créanciers. La
convention est, avant tout, privée de ses effets internes a I'égard des
tiers sans passer par le truchement des effets externes'"”.

qui dispose que « le contrat ne fait
naitre des obligations qu’entre les par-
ties. (...) Les tiers doivent reconnaitre
I'existence d’un contrat en tant que fait,
tout comme ils peuvent en invoquer
I'existence a leur avantage ».
(95) Voy. P. WERY, Droit des obliga-
tions, Bruxelles, Larcier, 2021, vol. 1,
n© 928, p. 938 : « Tenus de s'incliner
devant 'existence du contrat, les tiers
doivent souffrir ses conséquences sur
leur droit de gage général. L'exemple
des créanciers chirographaires est
bien connu. L'assiette de leur droit de
age général sur les biens de leur dé-
iteur (art. 7 et 8, loi hyp.) fluctue au
gré des actes d'acquisition et de dis-
position qu’il a conclus ».
(96) Dans son arrét de principe du
27 mai 1909, la Cour de cassation a,
consacré la distinction entre effets in-
ternes et effets externes des conven-
tions, comme suit : « si les conven-
tions n’ont d’effet qu’entre les parties
contractantes, ce Erincipe ne regle
que les droits et obligations qui dé-
coulent des contrats ; qu’il ne met
pas obstacle a ce que ceux qui y sont
demeurés étrangers constatent |’exis-
tence de conventions avouées ou |é-
galement prouvées et tirent argument
u fait de cette existence non pour ré-
clamer a leur profit I'exécution des
obligations qu’elles stipulent, mais
pour en déduire, eu égard aux liens et
aux droits qui en découlent, les
conséquences favorables ou défavo-
rables pour les parties que les événe-
ments ou les agissements des tiers ont
entrainées pour elles » (Cass., 27 mai
1909, Pas., 1909, |, p. 272). Voy.

cit., n® 992 ets., pp. 933 ets. ;

R. JAFFERALI, « La distinction entre les
effets internes et les effets externes du
contrat », in M. DUPONT (dir.), Les
obligations contractuelles, Bruxelles,
Larcier, 2016, pp. 49-96.

(97) Bruxelles, 6 mars 2020,
R.C.D.C., 2020, pp. 371-377.

(98) « In feite kan bij dergelijke ove-
reenkomsten niet in termen van nieti-
gheid worden gedacht, maar enkel in
deze van niet tegenwerpelijkheid.
Art. 3.36 BW heeft immers geen be-
trekking op de verhouding schuldei-
ser-schuldenaar, maar op de verhou-
ding tussen schuldeisers na samen-
loop. Het gelijkheidsbeginsel dat dan
aan de orde is, kan vanzelfsprekend
niet worden beknot door afspraken
waaraan concurrente schuldeisers
geen deel hadden » (E. DIRIX,

« Algemene bepalingen,

Art. 3.36 BW », in Voorrechten en Hy-
potheken, Artikelsgewijze commen-
taar met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, n® 2). Plus loin, I'auteur es-
time, a l'instar d’l. Moreau-Margreve,
que « het verhaalsrecht van de
schuldeisers raakt de openbare orde
niet. Dit betekent dat de partijen kun-
nen afspreken dat de schuldeiser zijn
verhaalsrechten op de debiteur be-
perkt of uitsluit » (ibidem).

(99) Cass., 28 février 1985, Arr.
Cass., 1984-1985, p. 887, Bull.,
1985, p. 795, J.T., 1986, p. 578, note
F T'KINT, Pas., 1985, I, 795, R.W.,
1985-1986, p. 997, note E. DIRIX
(100) Il est a noter que, pour la Cour
de cassation, « n’est d’ordre public
que la loi qui touche aux intéréts es-
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ou qui fixe, dans le droit privé, les
bases juridiques sur lesquelles repose
I'ordre économique ou moral de la
société. Tel n’est pas le cas de la regle
de la relativité des conventions
consacrée a l'article 1165 du Code
civil » (voy. Cass., 4 mai 2018,
www.juridat.be, R.W., 2019-2020
[sommaire], liv. 12, p. 463). La pro-
Fosition de loi portant insertion du
ivre 5 du Code civil, apporte des
nuances. Au sujet du principe de la
relativité des efgets internes et de I'op-
posabilité des effets externes des
contrats, les travaux préparatoires
précisent que « La proposition opte
pour le maintien de cette régle eu
égard a sa nature fondamentale »
(nous soulignons), Doc. parl.,
Chambre, n° 55-1802/001, p. 132.
(101) Rappelons en outre que, dans
son arrét cFu 2 mai 1985, la Cour de
cassation a considéré qu’en vertu du
principe d’égalité des créanciers « la
mai'orité des créanciers ne peut, lors
de I'établissement d’un concordat ju-
diciaire, porter atteinte aux droits ac-
3uis, des le dépdt de la requéte du
ébiteur, par les créanciers en
concours, a ce qu’un créancier isolé
ou une catégorie de créanciers ne
soient pas payés dans une proportion
plus forte qu’eux-mémes » (Cass.,
2 mai 1985, Arr. Cass., 1984-1985,
p. 1179, concl. Janssens de Bitsho-
ven, Bull., 1985, p. 1078, Pas., 1985,
I, p. 1078, R.C.J.B., 1989, pp. 425-
442, note T'KINT et M. FORGES).
(102) Supra, n® 12.
(103) Comme 'indique P. Wéry, « le
pouvoir (des parties) de créer des
droits et obligations ne peut, en regle,

affecter la sphere des intéréts d’autres
personnes » (P. WERY, Droit des obli-
gations, vol. 1, Bruxelles, Larcier,
2021, n° 840, p. 876).

(104) P. VAN OMMESLAGHE, « Sretés
issues de la pratique. Développe-
ments récents. », op. cit., p. 401.
Voy. également P. DUPICHOT, Le pou-
voir des volontés individuelles en
droit des sdretés, Paris, Panthéon As-
sas, 2005, p. 585, note 21.

(105) I. MOREAU-MARGREVE, « Du
nouveau a propos des cessions de
créance », op. cit., p. 150.

(106) L’auteur ajoute que « ce raison-
nement justifie qu'il est exact de
considérer que le principe d’égalité
n’est pas un principe d’ordre public
dans la mesure ot il n’est pas au pou-
voir de parties contractantes d'y por-
ter atteinte en vertu méme du prin-
cipe de la relativité des conventions
aux tiers ; en revanche, rien ne fait
obstacle a ce qu’un créancier ac-
cepte de passer aprés un autre créan-
cier de méme niveau deés lors que cet
accord ne désordonne pas les régles
de répartition pour les autres créan-
ciers, tiers a I’accord », |. MOREAU-
MARGREVE, « Du nouveau a propos
des cessions de créance », op. cit.,
p. 152, note 33. Voy. supra, n° 21.
(107) Oualors il faut considérer que le
droit de préférence conféré au crean-
cier est un effet externe « illégal », en
ce qu'il viole le principe d’'égalité des
créanciers. La convention est donc, par
exception (au titre de sanction), inop-
posable aux tiers...
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25. A I'examen de la jurisprudence de notre Haute juridiction, le prin-
cipe de I’égalité des créanciers est un principe a tout le moins impéra-
tif, en ce sens qu'il protege I'intérét individuel « collectif » des créan-
ciers. Toutefois, selon nous, rien n’empécherait la Cour de franchir le
Rubicon et d’aller jusqu’a le qualifier d’ordre public. Les arguments in-
voqués jusqu'ici pour lui dénier cette qualité nous semblent pouvoir
étre leves, au regard de I"acception de I'intérét a protéger.
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26. Quant a la sanction qui frappe une convention emportant une vio-
lation du principe d’ég;ﬂité des créanciers, elle doit étre recherchée
non pas a partir de la nature du principe de I'égalité des créanciers,
mais bien au départ des principes de relativité des effets internes et
d’opposabilité des effets externes des conventions.

Des lors que la violation du principe a pour effet de faire subir aux
créanciers des effets internes d’une convention, a savoir les priver de
leur droit a I'égalité des créanciers, la convention n’a pas de force obli-
gatoire a leur égard.
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