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Le droit de la famille est un portrait, plus ou moins impressionniste, 
d’une société en un lieu et un temps donnés. Ce constat, qui relève plus 

en droit de la famille plus que partout ailleurs, l’apport du droit comparé 

croisés belge et québécois », réunissait des professeurs des Facultés de droit 

-
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Professeure titulaire Professeur agrégé
Titulaire de la Chaire Titulaire de la Chaire Jean-Louis Baudouin
du Notariat  en droit civil

Faculté de droit, Université de Montréal
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Erik Van den Haute

Avocat (Pestalozzi Lachenal Patry)

L’article 7 de la loi hypothécaire belge -
-

tion uniforme en disposant que « quiconque est obligé personnellement 
est tenu de remplir ses engagements sur tous ses biens mobiliers ou immo-

.
également que « les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-
ciers ». Ces dispositions fondamentales rappellent en des termes  simples 
un des fondements du droit des obligations et du droit patrimonial.

-

posent ses créanciers et consacre ainsi la notion de patrimoine en tant 
qu’universalité de droit . 

-
munir les créanciers contre l’insolvabilité du débiteur, et ce, pour une 

puisque leur recours ne portera que sur les biens présents dans le patri-

contrat) et d’autre part, les créanciers sont rarement seuls et sont suscep-
tibles d’entrer en concours avec d’autres créanciers. Le Code civil a prévu 
différents remèdes pour protéger davantage les créanciers contre l’un et 
l’autre de ces risques3.

 Loi du 16 décembre 1851
Pas.

3 Pour protéger les créanciers contre les débiteurs négligents ou inactifs, la loi prévoit 
 diverses mesures conservatoires (apposition de scellés, inventaire, désignation de 
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-
cipe de sujétion uniforme en consacrant une sorte de perméabilité du 

source d’insécurité juridique dans les rapports obligataires avec les tiers, 

les conséquences désastreuses de l’insolvabilité de son conjoint. L’objet de 

-
sieurs mécanismes de protection censés réaliser cet équilibre entre les inté-

-
ment chacune de ces approches.

I. Protection des époux rattachée à la conclusion de 
certains actes

Une première catégorie de mécanismes correcteurs concerne la 

séquestre ou saisie conservatoire) ainsi que plusieurs actions judiciaires (action subro-
gatoire, action paulienne ou action en déclaration de simulation). Les créanciers 
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A. Interdiction de vente entre les époux et révocabilité des 
donations faites entre époux

Dans l’Ancien droit, il y avait une interdiction généralisée de conclure 
-

-

-

étaient nécessaires et où la cause de l’acquisition était connue, dès lors que 

moins que l’interdiction de vente subsiste. Les raisons principales du main-
-

vente  qui constitue en réalité une donation déguisée, la protection des 

créanciers . De manière générale, l’incapacité spéciale de jouissance consa-
-

conçoit pas.

 Henri De Page, Traité élémentaire de droit civil belge e éd. par Anne Meinertzhagen-
Limpens
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celle-ci n’est pas assimilée au mariage) et, d’autre part, il doit s’agir d’un 

-
-

transfert de propriété et ne tombe dès lors pas dans le champ d’applica-
.

-

la révocabilité des donations et pour autant qu’il n’ait pas encore com-

faire. Dès lors qu’il s’agit d’une nullité relative, celle-ci ne peut en principe 

-

devraient soit demander la nullité par l’intermédiaire d’une action oblique 
.

B. Nullité des actes qui mettent en péril les intérêts de 
la famille

er

-

-

-

 Pour un aperçu, voir H. De Page  et suiv.
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-

7.

, fait partie du régime primaire et s’ap-
. Il 

.

-
-

C.civ.)

7

Sophie Stijns et Achille Cuypers, « Persoonlijke zekerheden en echtgenoten », dans 
Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden. Actualia,  
Jean-Louis Renchon, « L’incidence des règles de droit familial sur certaines opérations 
conclues entre les banques et leurs clients », dans Le droit bancaire et ses implications 
sur le droit de la famille -
belle De Stefani -

Div. Act. e Wilde d’Estmael, « Vingt ans d’application des arti-
erbeke, 

enchon
dans Le droit des sûretés

de séparation de biens. 

S. Stijns et A. Cuypers  J.-L. Renchon, préc., note 7, p. 3.
Arr.Cass.

er

-

suppose plus la preuve de cette mise en péril.
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seul sans le consentement de son conjoint lorsque ces actes mettent en 

er

-
prudence abondante, qui traduit la fragilité de la sécurité juridique que 
cette disposition devrait offrir .

er

-

de sa créance dans l’engagement d’un autre patrimoine que celui du débi-
teur, donc par adjonction d’un second débiteur qui, selon le cas, s’engage 

.

champ d’application est toutefois plus large puisqu’il englobe toutes les 

-
er

-

e Stefani tijns et A. 
 Cuypers

 André Bruyneel
Anne-Marie Thilly-Stranart et A. Bruyneel (dir.), Les sûretés. Colloque de Bruxelles 
des 20 et 21 octobre 1983
Dirix, « Borgtocht en garantie. Persoonlijke zekerheden », dans Voorrechten en Hypo-
theken – Grondige Studies o
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-
gation
demande
ordre . 

sa ratio legis

réelle ». Si certains auteurs proposent d’inclure celle-ci dans le champ de 
er -

tion de la jurisprudence française , la solution n’est pas pour autant una-
nimement admise compte tenu du caractère propter rem de l’engagement 

-

 Pierre Van Ommeslaghe, « La transmission des obligations en droit positif belge », 
dans La transmission des obligations. Travaux des IXes journées d’étude juridique Jean 
Dabin, 

 E. De Wilde d’Estmael

Simont et André Bruyneel
Rev.Banq. irix 

et Roger De Corte, « Zekerheidsrechten », dans Beginselen van Belgisch Privaatrecht, 
o

er erbeke, préc., note 7, no 

irix 
et R. De Corte o er

Rev.Not.B.

 A. Verbeke, préc., note 7, no ter.
Bull.civ. I., no

-
nement réel » ne serait qu’une forme particulière du cautionnement. Cette position 
nous paraît critiquable puisqu’elle procède en réalité d’un glissement sémantique qui 

réelles personnelles. Sur cette distinction, voir A. Bruyneel, préc., 
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réelle .

er

qui mettent en péril les intérêts de la 
famille

. Le juge ne prendra donc pas en compte les 

famille » laisse un grand pouvoir d’appréciation au juge et constitue dès 

-
a posteriori de la 

 et qu’« une 
.

-
tijns et A. Cuypers, 

préc., note 7, no -
er

Pas. Rev.Not.belge
Sace. Cette jurisprudence a été largement suivie par les juges de fond, voir S. Stijns et 
A. Cuypers, préc., note 7, no

 S. Stijns et A. Cuypers, préc., note 7, no Renchon, préc., note 7, 
no 7.

 E. De Wilde d’Estmael
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er

-

De manière générale, une appréciation sévère de la demande en nul-
er, ne 

-

C. Formalisme entourant le cautionnement à titre gratuit

 a inséré 

bis octies

La loi insère ainsi dans le Code civil un régime dérogatoire au droit 
commun du cautionnement, caractérisé principalement par un forma-
lisme renforcé au niveau de la formation du contrat et par un devoir d’in-
formation, tant au niveau de la conclusion du contrat que postérieurement 

la « caution-consommateur » contre les dangers inhérents au contrat de 

-
cier, étant entendu que « la nature gratuite du cautionnement porte sur 
l’absence de tout avantage économique, tant direct qu’indirect, que la cau-
tion peut obtenir grâce au cautionnement » . 

Van Quickenborne, « De rechten en 
o

infra, no

suiv.

bis a) C. civ.
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-
 introdui-

Selon une première conception, la gratuité suppose l’absence de tout 
avantage direct ou indirect. Cette conception a notamment trouvé appui 

 ainsi que dans 

différente, la gratuité suppose l’absence d’une contre-prestation pour la 

-
.

tout avantage économique, tant direct qu’indirect. Le cautionnement 
consenti par des parents pour que leur enfant puisse se faire octroyer un 

de la caution est purement affectif -
-

-

 Loi modifiant la loi du 8 août 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et le Code des socié-
tés

 Loi modifiant la loi du 8 août 1997 sur les faillites et portant dispositions fiscales diverses, 

 Loi portant des dispositions diverses relatives aux délais, aux requêtes contradictoires et à 
la procédure en règlement collectif de dettes, M.B. 

 Melissa Vanmeenen
o
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-
sence de tout avantage économique, tant direct qu’indirect33. Elle a égale-

-

« gratuité » .

-
bitants qui s’octroient une caution pour les dettes de la société dont leur 

compte de l’avantage économique implique qu’ils tombent en dehors du 

mariés sous le régime légal de communauté, les revenus du conjoint-

 tombent dans la communauté
-

. 

La question est plus délicate pour les cohabitants, mais ici aussi, il est 
généralement admis que le cohabitant retire un avantage des revenus du 

-
coup moins évidente. 

C.civ. Selon certains auteurs, le champ d’application de cette loi  engloberait 

33

Vanmeenen o

er

 M. Vanmeenen o
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également d’autres institutions juridiques proches37, telle la solidarité 
 passive .

cependant incompatible avec son contenu. En effet, le régime mis en place 

, 

méconnaît fondamentalement l’autonomie de volonté des parties

-

dont le non-respect est sanctionné par la nullité du contrat . Contraire-

sur le régime probatoire, les nouvelles formalités prévues par la loi du 

des conditions de validité du contrat -
ment la conclusion du contrat de cautionnement par voie électronique.

37

caution réelle. Pour un aperçu, voir M. Vanmeenen o 7 ; Christine 
Biquet-Mathieu et Sandra Notarnicola

dans Christine Biquet-Mathieu (dir.), Sûretés et procédures collectives, CUP, Liège, 

 C. Biquet-Mathieu et S. Notarnicola o Dirix, « De 

 Laurent du Jardin, « Vers un droit commun des garanties personnelles ? La loi relative 

anmeenen o 7.
 A. Cuypers Dr. Banc. Fin. 

solidarité passive n’a pas été évoquée une seule fois.
quinquies C. civ.

 Michèle Grégoire
nos Dirix Biquet-Mathieu et S. Notarnicola, préc., 
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Le contenu du contrat de cautionnement est également, du moins en 

indiquer aussi bien la durée que la portée de l’engagement de la caution, 
lesquelles sont limitées par la loi . Une protection particulière est prévue 
pour les héritiers, puisque la loi précise que les obligations des héritiers 

. 
Toute clause prévoyant la solidarité entre les héritiers de la caution est pro-
hibée.

-
cier doit informer la caution au moins une fois par an aussi longtemps que 

cipal .

II. Protection qui se situe au niveau de l’exécution forcée

-

créanciers.

er prévoit l’insaisissabilité (ainsi que l’incessibilité) 
d’une partie du salaire du débiteur. Les montants de la quotité saisissable 

quinquies -
minée, soit la durée n’est pas déterminée dans le contrat, auquel cas la durée est limitée 

sexies
octies C. civ.
sepies C. civ.
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-
sous du premier seuil est totalement insaisissable, ce qui se trouve entre le 

-

bis complète ce régime 

néanmoins protégé et pourra conserver pour lui et sa famille les revenus 

applicable . Parmi ces revenus, citons plus particulièrement les pensions 
alimentaires. Le débiteur ne peut se voir saisir la pension alimentaire qu’il 

-

pas cessibles ou saisissables .

Il y a lieu de relever que ce régime protège, de manière générale, tout 

.

la résidence familiale 
-

profession nelles en personne physique risque de voir son immeuble, 
constituant par ailleurs sa résidence familiale, saisi par ses créanciers. Le 

 Il s’agit notamment des provisions et pensions alimentaires, allocations de chômage, 
indemnités pour incapacité de travail, pensions et rentes tenant lieu de pension, 
 pécules de vacances, etc.

 Parmi celles-ci, on trouve les sommes payées au titre de l’aide sociale ou du minimum 

créanciers d’aliments. Si la créance qui est la cause de la saisie est une créance d’ali-

sont pas applicables et, d’autre part, les autres créanciers du débiteur ne peuvent faire 

créanciers d’aliments.
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, intervenu en 
. Ici, ce 

la résidence familiale.

physique, de déclarer insaisissable « les droits réels qu’il détient sur l’im-
meuble où est établie sa résidence principale ». Cette déclaration se fait 
devant notaire et doit comporter une description détaillée du bien tout en 
précisant le caractère propre, commun ou indivis des droits réels concer-
nés. Il n’est pas nécessaire que toute ou partie de l’activité professionnelle 

-
sable les droits réels portant sur la totalité de l’immeuble, alors que dans le 
cas inverse, seuls les droits portant sur la partie « résidence principale » 

totalité de l’immeuble constitue la résidence principale ou si l’immeuble 
-

La déclaration doit faire l’objet d’une inscription dans le registre de la 
conservation des hypothèques du lieu de situation du bien et ne sera oppo-

pas d’effet. Parmi celles-ci, citons les créances nées avant l’inscription de la 
déclaration au registre de la conservation des hypothèques, les dettes en 
tout ou en partie privées et, en cas de dissolution du régime matrimonial, 

 Loi no 2003-721 du 1er août 2003 pour l’initiative économique, J.O.R.F., no

toute famille, un bien insaisissable portant le nom de « bien de famille ». La valeur 

er

moderniser ce régime.
 Loi du 25 avril 2007 portant dispositions diverses
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-

attributaire du bien .

depuis l’entrée en vigueur de cette loi, la possibilité offerte par la loi du 

ferait une déclaration d’insaisissabilité se priverait de toute possibilité 
d’obtenir du crédit. Or, le crédit est souvent fondamental pour l’activité 
professionnelle de l’indépendant. L’indépendant qui voudra mettre son 

l’abri de ses créanciers optera plus naturellement pour la création d’une 

-
ment importants dissuadent toutefois bon nombre d’entrepreneurs de 

E, appelée la SPRL-S (Starter), moyennant 
l’obligation d’augmenter ce capital pour atteindre le capital minimum 

E

-

indépendamment des circonstances personnelles qui pourraient toucher 
celui-ci ou sa famille

 mineurs, puisque les dettes de l’entre-
prise sont des dettes personnelles. Le chef d’entreprise engage tant son patri-
moine propre que le patrimoine commun, et ceci sans limitation. En cas de 
faillite, le désastre est souvent total et affecte tous les membres de la famille. 

 Projet de loi modifiant le Code des sociétés et prévoyant les modalités de la société privée à 
responsabilité limitée Starter o

o
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Il convient cependant de rappeler que ce régime ne porte pas atteinte 

-
sionnels.

choses ter C. jud., lorsqu’une demande 

Centre public d’aide sociale (CPAS) du domicile du preneur. Le CPAS 
« offre, de la manière la plus appropriée, d’apporter son aide dans le cadre 
de sa mission légale »

-
lière, notamment les possibilités de reloger le preneur dans des conditions 

famille, en particulier pendant l’hiver » . 
effet indirect de protéger le logement familial, ce n’est toutefois pas son 
objectif premier. En effet, le but de cette disposition était, avant tout, 

soit marié, cohabitant ou occupe le bien seul.

III.   Protection des époux dans le cadre des procédures 
collectives

Il n’est pas rare que les conséquences d’une faillite ou d’un règlement 

débiteur. Or, durant les quinze dernières années, le droit belge des procé-
dures collectives a, sous l’influence de la doctrine américaine du Fresh 
Start

bis septies
ter
quater C. jud.
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temps, tous les efforts étaient concentrés sur la recherche d’un équilibre 
entre la situation du débiteur et les droits des créanciers. De manière pro-

-

savoir dans quelle mesure cette humanisation du droit des procédures col-

après une longue évolution que nous ne retracerons pas ici

-

poursuivi par ses créanciers

-

frauduleuse de l’insolvabilité, déchargées de leur obligation par le tribunal 
lorsque celui-ci constate que leur obligation est disproportionnée par rap-

bis précise 
que ces personnes doivent déposer au greffe du tribunal de commerce une 

-
. Le tribunal apprécie souverainement le carac-

tère disproportionné de l’engagement après avoir entendu le failli et la 

Inghels -
Chamberod, « Actualité sur quelques points choisis en 

matière de faillite », dans Actualités du droit des procédures collectives, UB³, Bruylant, 

ter 
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. Le conjoint qui a con-

du failli pourra, bien entendu, se prévaloir de ce régime pour obtenir la 
décharge de son obligation.

contractée du temps du mariage est libéré de cette obligation par l’effet de 
.

-

porté sur la situation des coobligés.

bis C.jud. consacre, sans préjudice de l’application de 
, un régime de décharge totale ou partielle de la 

-

la demande de décharge n’est pas conditionnée par l’ouverture de la 

précision l’état de ses ressources et les charges qui sont les siennes ».
bis L. Faill.

-

envisager cette hypothèse.

.
-

bis
celui qui a frauduleusement organisé son insolvabilité.
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bis, 

-

lites, le règlement collectif de dettes ne prévoit toutefois pas de décharge 
automatique du conjoint personnellement obligé lorsque le débiteur est 
déchargé de ses dettes dans le cadre de la procédure de règlement collectif 
de dettes.

*
*       *

c’est le nombre important des régimes protégeant un conjoint contre l’in-
-

sante pour plusieurs raisons.

-
nées, le but est bien de protéger le conjoint, pour bon nombre d’entre elles 
cette protection n’est pas l’objectif premier mais plutôt un effet secondaire. 

humanisation de la situation du débiteur. Parfois la protection ne vise pas 

-
sence de cohérence entre les différents régimes de protection. On constate 
en effet que bien souvent, l’objectif de protection du conjoint contre l’in-

-
tion des réformes législatives et ne s’impose alors que dans un second 
temps, souvent en raison du principe de non-discrimination , soit l’ob-

-
tif de dettes.
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jectif est présent mais n’est visé que de manière indirecte . En réalité, les 
seules dispositions qui visent directement la protection du conjoint contre 

Code civil visées par le régime primaire et par le régime de communauté 

actualisation.

-
cédures collectives d’insolvabilité. 

S’agissant de la conclusion du contrat, la tendance récente veut que ce 
soit surtout le droit de la consommation qui vienne au secours du conjoint 

évitera qu’il ne se lance trop facilement dans la conclusion de contrats 
dont les conséquences patrimoniales peuvent s’avérer désastreuses pour 
son conjoint. C’est en quelque sorte un volet préventif qui sera privilégié 

indirectement protégé par le droit de la consommation qui vient complé-
ter en quelque sorte les dispositions issues du Code civil en matière de 

-

droits des créanciers pour humaniser la situation du débiteur, mais pas 

dures collectives, celle-ci n’apparaît généralement que de manière secon-

 C’est notamment le cas pour l’insaisissabilité du domicile de l’indépendant ou encore 
pour la création de la SPRL-S où le législateur a maintenu une certaine ambiguïté 

-
merciale.
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particulièrement de discrimination, résultant de l’absence de prise en 
compte de la situation du conjoint du débiteur.

l’absence totale de prise en compte de situations moins classiques ou d’in-
cidents pouvant émailler la vie du couple. La situation de la cohabitation 

« conjoint » ? Cela vise-t-il également le cohabitant légal ? Le cohabitant de 
fait mérite-t-il également une protection et quels sont les risques pour son 

pendant la procédure de divorce et après celle-ci lorsqu’il s’agit d’enga-
gements contractés pendant le mariage ? Ces questions sont presque tota-
lement absentes des réformes récemment adoptées, alors que leur 

vraisemblablement du fait que, comme nous l’avons constaté plus haut, 
l’objectif des différents régimes mis en place ne vise que très accessoire-
ment ou indirectement seulement le conjoint.

À la lumière de ce qui précède, le droit belge paraît insatisfaisant au 

dispositions sont éparses et ne présentent pas vraiment un régime global 

son ensemble en prenant l’objectif de protection du conjoint comme point 

sont abordées dans d’autres systèmes juridiques.
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