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Observations

Remplacement du curateur de faillite,
violation des droits de la défense
et appel-nullité

Cette décision est remarquable : elle
conjugue avec clarté deux enseignements
fondamentaux de la Cour de cassation, dont
elle magnifie la portée.

1. Le premier de ces enseignements est tiré
d’un arrêt du 30 juin 20061, par lequel la
Cour de cassation a jugé que la décision de
remplacer le curateur d’une faillite est un
« acte juridictionnel », interprétant ainsi
l’article 31, alinéa 2, de la loi sur les faillites2

qui prévoit que « les curateurs dont le rem-
placement est envisagé sont préalablement
appelés et après rapport du juge-commis-
saire, entendus en chambre du conseil ». Par-
tant, le principe général du droit relatif aux
droits de la défense trouve à s’appliquer dans
le cadre de pareille procédure, et implique
que la partie, c’est-à-dire le curateur, ait la
possibilité de contredire tout fait ou toute
pièce de nature à influencer la décision du
juge3. Il se déduit également de cet arrêt que
le recours ouvert au curateur contre la déci-
sion ordonnant son remplacement devrait
être l’appel et non la tierce opposition, puis-
qu’il est partie à la procédure et non pas un
tiers à celle-ci4.
Le problème provient ici précisément de ce
qu’en vertu de l’article 37, alinéa 2, 1o, de la
loi sur les faillites, les jugements ordonnant le
remplacement du curateur « ne sont suscep-
tibles ni d’opposition, ni d’appel ».

2. Pour contourner cette difficulté, la cour
d’appel de Liège convoque un autre arrêt de
la Cour de cassation, rendu cette fois le
1er juin 20065, et par lequel cette dernière a
jugé que l’article 1402 du Code judiciaire,
qui en principe interdit au juge d’appel de
revenir sur l’exécution provisoire accordée
par le premier juge, ne faisait pas obstacle à
ce que le juge d’appel puisse toutefois annu-
ler cette mesure « lorsqu’elle n’a pas été de-
mandée, lorsqu’elle n’est pas autorisée par
la loi, ou encore lorsque la décision a été
prise en méconnaissance des droits de la
défense ».

3. Par cet arrêt, notre Cour suprême a consa-
cré la théorie dite de l’« appel-nullité »,
construction prétorienne importée de la juris-
prudence française6. Celle-ci admet de
longue date que l ’appel puisse ê t re
« restauré », contre la lettre de la loi qui inter-
dirait pareil recours, lorsque le premier juge a
commis un excès de pouvoir7. Cette notion
aux contours flous a connu des acceptions
fluctuantes : depuis un arrêt de la Cour de
cassation de France du 28 janvier 2005, elle
s’entend strictement d’un défaut de pouvoir
juridictionnel et n’inclut plus — il y sans
doute lieu de le déplorer8 — l’hypothèse où
le premier juge a porté atteinte à un principe
fondamental de la procédure, et singulière-
ment au principe contradictoire9.

4. En Belgique, les juridictions de fond ont
depuis de nombreuses années consacré
cette théorie avec une belle constance et le
soutien unanime de la doctrine10, et ce
jusque dans des décisions très récentes11.
Mais chez nous, cette théorie avait pour
l’heure reçu une portée à la fois plus large et
plus restreinte.
Plus large parce qu’elle ne se cantonnait
pas, comme en France, à l’hypothèse dans
laquelle le juge aurait commis un excès de
pouvoir stricto sensu, c’est-à-dire dans la-
quelle il aurait statué sans pouvoir de
juridiction12. C’est ainsi qu’en Belgique, dès
un arrêt de la Cour de cassation du 1er avril
2004, il fut entendu que le droit d’appel
pouvait renaître lorsque la décision avait été
rendue « en violation des droits de la
défense »13. L’arrêt du 1er juin 2006 y a
ajouté l’hypothèse où le juge aurait statué ul-
tra petita et celle dans laquelle il aurait sta-
tué contra legem.
Plus restreinte, cependant, car cette théorie
n’avait trouvé jusqu’ores application que
dans le cas particulier de l’octroi de l’exécu-
tion provisoire. La généralité des termes em-
ployés par la Cour suprême dans son arrêt du
1er juin 2006 avait laissé songer que la théo-
rie puisse être étendue à d’autres domaines14.
La cour d’appel de Liège, dans cet arrêt du
28 novembre 2013, y a songé aussi et a judi-
cieusement franchi le pas.

5. Les faits s’y prêtaient, il est vrai, à mer-
veille. Un curateur fait l’objet d’une procé-
dure de remplacement pour vingt-huit fail-

lites dont il est chargé, ensuite d’une sanction
disciplinaire prononcée à son encontre le
privant du droit d’exercer sa profession
d’avocat durant six mois. La décision de le
remplacer est prise sans qu’aient été portés à
sa connaissance les griefs concrets justifiant
son remplacement, et sans a fortiori que ces
griefs aient été soumis à sa contradiction. Le
jugement viole ainsi de façon flagrante le
principe général du droit relatif aux droits de
la défense, dont l’article 31 de la loi sur les
faillites, tel qu’il est interprété par la Cour de
cassation dans son arrêt du 30 juin 2006, lui
donne le bénéfice. En règle, toutefois,
l’article 37 de la loi sur les faillites empêche
le curateur remplacé de former appel de ce
jugement. La cour d’appel de Liège conclut
pourtant à la recevabilité de son recours,
conférant ainsi à la décision de la Cour de
cassation du 1er juin 2006 une portée
générale : l’appel est restauré, puisque la dé-
cision du premier juge a été prise en viola-
tion flagrante des droits de la défense.

6. Cette décision doit sur le principe être ap-
prouvée. Elle traduit l’émergence d’un
« droit fondamental du justiciable de criti-
quer le jugement irrégulier »15, lorsque la
violation des droits de la défense revêt un
caractère véritablement insupportable. Il im-
portera cependant à l’avenir de déterminer
plus nettement les contours de cette nou-
velle règle — à partir de quand la violation
des droits de la défense est-elle à ce point
caractérisée qu’elle justifie qu’on s’écarte de
la lettre de la loi? — à peine de porter radi-
calement atteinte à un autre principe, tout
aussi fondamental, qu’est celui de la sécurité
juridique16. Pareille violation flagrante se
rencontre certainement lorsque, comme en
l’espèce, une décision attentatoire aux droits
à caractère civil d’une personne a été prise
sans que celle-ci ait eu l’occasion d’être en-
tendue. Toute la question est de savoir s’il
faut aller au-delà.

Arnaud HOC
Assistant à l’Université catholique de Louvain,

Centre de droit privé (droit judiciaire)
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