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VII. 1

SIXIÈME PARTIE

DES FAI.LLITES, DES BANQUEROUTES

& DES LIQUIDATIONS JUDICIAIRES (1).

HISTORIQUE. GÉNÉRALITÉS.

1. Le manquement par un débiteur à ses engagements est tou-

jours un fait grave; l'attente légitime de ses créanciers est trompée

et leur patrimoine se trouve injustement diminué. Ce fait est parti-

culièrement fâcheux quand le débiteur est un commerçant. Les obli-

(1)LivreIII refonduen 1838(n°15); ce livre est diviséen trois titres: tit. I,
De la faillite, art. 437-583(il y est traité, au point de vue des intérêts pécu-
niaires, des conséquencesde la faillite); tit. II, Desbanqueroutes,art. 584-603
(il s'agit des faits commispar le failliou par d'autrespersonnes,qui intéressent
l'ordrepublicet qui, par suite, constituentdes délits ou des crimes);tit. III,De
la réhabilitation, art. 604-614.— Loidu 4 mars 1889,portant modificationà
la législationdes faillites; Loidu1 avril 1890portant modificationdu paragnt-
plie ier de l'art. 5 de la lui du 4 mars 1889.

BIBLIOGRAPIIIEEn dehorsdes traités consacrésà l'ensembledu droit commer-
cial, il faut citer les ouvragesspéciauxsuivants Renouard,Traité desfaillites
et banqueroutes,2 vol., 3e éd. 1857. (Cetouvrage jouit d'une grande autorité
due au mérite de l'auteur et aussi à la circonstancequ'il a pris une part im-
portanteà l'élaborationde la lui de1838);Bédarride,Traité desfailliteset ban-
queroutes,3 vol.,4eéd.,1862;Esnault,Traité desfaillitesetbanqueroutes,4 vol.,
1846;Geoffroy,Cotlepratique des faillites, 1 vol.; Ducoin,Guidejudiciaire et
pratiqueen matière de faillite, 1 vol., 1875.Y. aussi dans le Répertoirealpha-
bétiquedeDallozet dans le Dictionnairede droit commercialdeRubendeCou-
der, les articlesdétaillésqui sont consacrésà cettematière. Enfin,depuis1882,
parait sous la directionde M. HenryDefert,le Journal des failliteset liquidlt-
tionsjudiciaires françaiseset étrangères,qui est une revuede doctrineet sur-
tout de jurisprudence.En 1895,a été publiéela tablegénérale du Journal des
failliteset liquidationsjudiciaires françaises et étrangères (1882-1894).— De
nombreusesmonographiesont été consacréesaux questionslesplusimportantes
comprisesdans la matièredes faillites. Lesprincipalesseront indiquéesà pro-
pos de chacunedecesquestions.Lesouvragescités sontpresquetous antérieurs
à 1889j ils remontentdonc à une époqueoù la liquidationjudiciairen'existait
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gations d'un commerçant sont, en général, plus nombreuses et plus

importantes que celles d'un individu non-commerçant. Le défaut

d'acquittement de ses dettes, quelle qu'en soit la cause (cas fortuit,

faute ou mauvaise foi), est de nature à nuire à beaucoup de
per-

sonnes; les créanciers peuvent, ne recevant pas ce qui leur est dû,

être mis à leur tour dans l'impossibilité de tenir leurs propres enga-

gements. Eu outre, le commerce reposant sur le crédit personnel, la

législation française considère qu'il y a un manquement plus grave à

la parole donnée de la part du commerçant qui ne paie pas ses dettes

et qu'il y a lieu d'examiner de plus près les circonstances qui ont

amené ce manquement, de rechercher s'il est la suite de malheurs,

d'imprudences ou de fraudes.

Quatre situations peuvent se produire: les quatre expressions,

liquidation judiciaire, faillite, banqueroute simple, banqueroute

frauduleuse, y correspondent.

Le mot faillite vient de faillir (fallere, manquer); le failli est

celui qui manque à ses engagements. Le mot banqueroute vient des

mots italiens, banca rotta; il fait allusion à un très ancien usage:

les négociants avaient un banc ou une banque sur la place publique;

on rompait le banc de celui qui ne tenait pas ses engagements(1).

La première expression convient, en laissant de côté la liquidation

judiciaire, à tous les cas, si l'on envisage simplement les intérêts

privés; la seconde est réservée par le Code aux cas où l'on peut

reprocher au débiteur une faute ou une fraude constituant un délit

correctionnel (banqueroute simple) ou un crime (banqueroute frau-

dU/l'use). Pour les commerçants malheureux et de bonne foi, il

existe une institution moins rigoureuse que la faillite, la liquidation

judiciaire, introduite dans la législation par la loi du 4 mars 1889.

2. Les dispositions légales concernant les faillites etles banqueroutes

pas dansnotrelégislation; aussi n'y est-il pas traité de cetteinstitution.Des

ouvragesspéciauxy ont été consacrés.Ils seront mentiounésà proposde la li-

quidationjudieiaire.- V., sur les ouvragesrelatifsauxlégislations étrangères
et au droit comparé,notes2 et 3 de la page32 et les notesdes pages33 à 36.

(1)Ona proposéuneautre étymolDgktrès singulièredumot banqueroute.Ce
mot viendraitde banqueen roule,(en-fuite).Souventkg.personnesquine peu-
vent satisfaireleurs créanciers,.prennentla fuite;afiîide "('h\)rclîr.àéchapper:àr

leurspoursuitesL --.':"-' __h- -.. - ,
1 t
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ainsi que la liquidation judiciaire forment une partie de la législation

relative aux voies d'exécution et aux moyens divers autorisés contre

les débiteurs qui ne paient pas leurs dettes. En France, ces disposi-

tions sont rangées dans le droit commercial, parce que les faillites,

banqueroutes et liquidations judiciaires, sont spéciales aux commer-

çants. Dans les nombreux pays étrangers où la faillite s'applique

même aux non-commerçants, cette matière fait partie de la législa-

tion générale. Dans ces pays, le Code de commerce ne s'occupe

pas de la faillite à laquelle d'ordinaire une loi spéciale est con-

sacrée (1).

3. De tout temps, il y a eu des dispositions légales relatives aux

débiteurs, commerçants ou non-commerçants, qui ne remplissent pas

leurs engagements. Mais il s'en faut que les législateurs se soient

toujours inspirés des mêmes idées, qu'il s'agît de mesures concernant

la personne ou de mesures concernant les biens. Sans faire un histo-

rique complet de cette matière, il est utile d'indiquer les idées prin-

cipales qui ont régné dans le Droit romain et dans notre ancien Droit

à ce sujet, ainsi que les textes les plus importants qui ont précédé

la législation actuelle. On peut seulement ainsi déterminer l'origine

de la faillite de notre législation et comprendre les caractères spéciaux

qu'elle présente.

4. Les Romains n'ont pas, au point de vue juridique, distingué les

commerçants des non-commerçants. Les droits d'exécution contre

les débiteurs étaient identiques contre ces deux classes de per-

sonnes.

La loi des XII Tables avait consacré un système très rigoureux en

accordant aux créanciers, dont le débiteur ne s'acquittait pas de ses

engagements, le droit de le réduire en esclavage (2) et peut-être même

de le tuer et de se partager son corps par morceaux (3). Du reste,

par convention, les débiteurs pouvaient se mettresous la dépendance

de leurs créanciers; ils étaient alors dans une situation spéciale et on

(1)V. nos38et 30.-—Pour la mêmeraison, les traités générauxdedroitcom-
mercialn'y traitent pas habituellementde la faillite.

(2) Loides XIITables(Table 111).Y. Girard,Textesde Droit romain (2°édi-

tion),p. 11et 12.
(3)Giraud,Des ni ou de la conditiondes débiteurschezles Romains;Ba*

chofcn,DasNexum,die Xexi und die LexPetilia.
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les appelait nexi (1). La rigueur avec laquelle parfois les créanciers

exercèrent ces droits, provoqua des révoltes qui amenèrent des adou-

cissements successifs de la législation (2).

Du reste, le préteur, dans le but sans doute d'atténuer la sévérité-

du droit civil, avait substitué l'exécution sur les biens à l'exécution

sur la personne, en organisant la procédure de la missio in posses-

sionem suivie de la venditio banorum, vente en masse des biens

du débiteur. Dans des cas déterminés où l'insolvabilité du débiteur

était prouvée ou présumée (3), les créanciers pouvaient se faire

envoyer en possession des biens de leur débiteur. Celui-ci était des-

saisi de l'administration de ses biens qui passait à un curateur (cura-

tor) agissant au nom de la masse des créanciers, Ceux-ci ne pou-

vaient souffrir des actes du débiteur postérieurs à l'envoi en posses-

sion. Des mesures de publicité étaient prises pour que tous les créan-

ciers étant avertis, fussent mis à même de faire valoir leurs droits. Il

était procédé à la vente en masse des biens du débiteur par les soins

d'un agent que les créanciers choisissaient parmi eux, le magister

bonorum vendendorum. L'acheteur [emptor bonorum) était un suc-

cesseur à titre universel du débiteur et, comme tel, il était tenu de

payer, jusqu'à concurrence de son prix, les créanciers qui souvent ne

recevaient qu'un dividende, par cela même que la vente était faite

pour un prix inférieur au montant tolal des créances.

Cette procédure avait plusieurs traits que l'organisation de la

faillite dans le droit moderne lui a empruntés. Tel était le carac-

tère collectif de la missio in possessioitem et de la venditio bono-

rum; elles avaient lieu, en principe, au profit de tous les créanciers;

tel était aussi le dessaisissement du débiteur qui résultait de l'envoi

en possession.

La vente en masse de ses biens entraînait pour le débiteur l'in-

famie, sauf pourtant quand volontairement il avait fait cession de

ses biens à ses créanciers (cessio bonorum).

La vente en masse des biens des débiteurs disparut à l'époque de

(1-2)Voir,pour plus de détails,Tambour,Desvoiesd'exécution,1, p. 107et

suiv.; Vainberg,La faillite cl'aprfaleDroitromain; Garraud,Dela déconfiture,

p. 19 et suiv.;Accarias,Précisde Droitromain, II, nos482à 484et 784.

(3) V.Gaïus,C.III, g78et 79.
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Dioclétien avec le système de la procédure formulaire. Elle fut rem-

placée par des ventes en détail (idistractiones) (1).

5. Si la législation française, et avec elle toutes les législations

modernes sur la faillite, se rattachent quelque peu à la procédure

romaine d'envoi en possession et de vente en masse des biens du

débiteur, elles ont pour origine plus directe les règles de la faillite

admises au Moyen-âge et au début des temps modernes dans les sta-

tuts des villes commerçantes de l'Italie, comme Gênes (2), Florence,

Milan, Venise. On trouve dans ces statuts tous les grands principes

des législations actuelles. Les jurisconsultes italiens, fort ingénieux

pour accommoder le Droit romain aux. besoins de leur temps, se pré-

occupèrent spécialement de la situation des débiteurs et surtout des

commerçants qui ne payaient pas leurs dettes. C'est principalement

à partir du xive siècle que le travail se fit à cet égard.

La faillite était, d'après quelques statuts, commune aux commer-

çants et aux non-commerçants. Elle supposait la cessation des paie-

ments du débiteur. Certains statuts exigeaient, pour qu'il y eût

faillite, que les dettes fussent supérieures à un certain chiffre.

Les mots fallito et fallimento n'ont pas été les premiers em-

ployés en Italie; les jurisconsultes y ont d'abord désigné le failli et

la faillite par les motsdecoctus ou decoctor et decoctio (3). Straccha,

jurisconsulte du xvi9siècle, a fait un traité Deconturbatoribus sive de-

coctoribus (4). Il donnait du failli la définition suivante: qui fortunes

vitio, vel suo, vel partim fortunx, partim SILO,nonsolvendofactus,

foro cessit; il indiquait. ainsi les différentes situations du failli au

point de vue des causes de ses embarras. Un autre jurisconsulte,

Rocco,énonçait aussi très bien les circonstances qui caractérisent l'état

(l) Institûtesde Juslinien,III, 12,princip.
(2)Lestatut de Gènes,impriméen 1498et réforméen 1588,est analysépar

Vincens,Expositionraisonnéede la législationcommerciale,I, p. 386et suiv.

(3)Decoquerevientdecoquere,cuire.«Decoctor,dit M.Renouard,c'était,qu'on
« mepardonnela trivialité de l'expression,celui qui avait fricassé,qui avait
« fondusesbiens. » Stracchaexpliqueainsi cetteexpression: Decoctora deco-

quoverbodescendit,quodpaulatimdiminueresignificalet coquendoabsurnere.
Unde decoctores,conturbatoreset bonorumconsumptoresdicuntur, quosrecen-
tioresjurisconsultifallituset cessantesvocant.

(4)Renouard,Traité desfailliteset banqueroutes(I,p. 69et 70)en donneune
courteanalyse.
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de faillite: decoctus dicitur qui. mole crcditorum gravatus a solll-

tione cessât, fugit t'ellatitat.

Les faillis étaient, en général, traités sévèrement : falliti sunt frau-

datores, decoctor ergo fraudator, telle était la présomption que les

jurisconsultes déduisaient des statuts. Mais, de bonne heure, ils

réclamèrent pour qu'on fit une distinction entre ceux qui avaient

commis quelque fraude et ceux qui, étant de lionne foi, avaient été

victimes des événements. Aux seconds le bénéfice de la cession de

biens, emprunté au Droit romain, était accordé. Les premiers, cou-

pables de banqueroute frauduleuse, encouraient des peines rigou-

reuses variant avec la gravité des faits à leur reprocher; des statuts

les punissaient, comme voleurs, de la peine capitale. On pouvait les

mettre à la question, pour leur faire déclarer les biens qu'ils cher-

chaient à dissimuler.

Mais les statuts des villes italiennes ne renferment pas que des

règles ayant pour but de maintenir l'égalité entre les créanciers ou

de réprimer les fraudes dans un intérêt d'ordre public. Ils admettent

aussi, dans un but de bienveillance pour le débiteur, parfois victime

des événements plutôt que de ses fautes, le concordat grâce auquel

le failli est replacé à la tète de ses alfaires et obtient, soit des délais,

soit des remises d'une partie de ses dettes, en vertu d'une décision

de ses créanciers prise non pas nécessairement à l'unanimité, mais à

des majorités fixées diversement par les différents statuts.

6. Pendant longtemps, on ne s'est préoccupé en France que

d'édicter des peines contre les individus qui faisaient frauduleusement

tort à leurs créanciers (1). On a fini par s'apercevoir que ce n'était

pas suffisant pour sauvegarder l'intérêt de ceux-ci et qu'il fallait

prendre des mesures, soit pourprotéger les créanciers dans leurs

rapports avec leur débiteur commun, soit pour assurer entre eux

l'égalité de condition; il y a un désastre dont les conséquences doi-

.vent être subies également. On a compris aussi que parfois un débi-

teur qui ne paie pas ses dettes, est victime d'événements imprévus

et est digne d'une certaine indulgence. Celle-ci peut, d'ailleurs, être

conforme à l'intérêt bien entendu des créanciers. Ce sont les cou-

tumes italiennes qui, sur ce point, pénétrèrent peu à peu en France,

(1)Frémery,Étudesde Droitcommercial,p. 350et suiv.
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notamment par Lyon (1), et qui inspirèrent d'abord la pratique et la

jurisprudence, puis la législation. Le règlement lyonnais de la place

des changes de 1667 est le premier texte français s'occupanl de la fail-

lite au point de vuedes intérêts privés des créanciers et du débiteur.

7. Les nombreuses ordonnances qui se sont succédé de François Ie1

à Louis XIII, ont un caractère purement pénal: elles édictent des

peines très rigoureuses contre les banqueroutiers. La plus ancienne

loi générale portée en France contre les banqueroutiers est l'ordon-

nance de François Ier, signée à Lyon, le 10 octobre 1536. On y lit

notamment les dispositions suivantes: « Il sera procédé contre les

« banqueroutiers extraordinairemenl. des et sur les fraudes par'

« eux commises. leur manière de vivre et actes précédents et subsé-

« quents. et procédé à la punition corporelle et apposition au car-

« can et pilori. » L'Ordonnance de 1560 rendue par Charles IX à la

suite des États d'Orléans, édicté contre les banqueroutiers frauduleux

la peine de mort. L'art. 143 de celle ordonnance disposait: « Tous

« banqueroutiers et qui feront faillite en fraude, seront punis extra-

it ordinairement et capitalement. » Des doutes, qui s'étaient élevés

au sujet de ces expressions, furent levés par des ordonnances pos-

térieures. Un édit de Henri IV de 1609 assimilait les banqueroutiers

aux voleurs, en disposant que les banqueroutiers seraient exemplai-

rement punis de mort comme les voleurs (2). Sous Louis XIII, le

Code Michaud de 1629 (art. 153) prononça la même peine. Par un

mandement de 1582, Henri II évoqua tous les procès pendants pour

banqueroute et commit, pour les juger souverainement ainsi que

pour informer et statuer sur les banqueroutes failes depuis vingt ans,

trois conseillers au Parlement de Paris, en défendant aux juges

ordinaires d'en connaître (3).

8. L'Ordonnance de 1673 surle commerce la première donna une

réglementation de la faillite dans son ensemble, en faisant delinitive-

(1)Renouard,op.cit., p. 5,9 et 11; Thaller,Lesfaillitesen droit oomparé,I,
p. 61; Vaesen,Juridiction commercialeà Lyon,p. 156et suiv.

(2)Cetédit ne se bornepas à punir les banqueroutiers,il annuleaussi cer-
tains actesfaits par eux.

(3)V.le textede ce mandementdans Renouard,t. I, p. 41. Lepréambulein-

diquetrès bien que des faillitessurviennentparfoisindépendammentde toute
fautedu débiteur.
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ment pénétrer en France les idées consacrées par les statuts des

villes italiennes. Le titre XI de cette Ordonnance, intitulé des Fail-

lites et banqueroutes, traite très brièvement de la matière; il ne

comprend que treize articles. Ces dispositions déterminent l'époque de

l'ouverture de la faillite (art. 1), obligent le failli à dresser un étaf

de son actif et de son passif (art. 2 et 3), annulent certains actes faits

par le failli en fraude de ses créanciers (art. 4), admettent que la

majorité des créanciers peut prendre des délibérations liant la mino-

rité (art. 5 à 7), décident que les compositions, remises et atermoie-

ments que la majorité peut faire ou accorder, ne lient pointles créan-

ciers privilégiés et hypothécaires (art. 8), prescrivent de remettre les

deniers comptant et les deniers provenant de la vente des effets mo-

biliers au syndic ou directeur choisi par les créanciers pour les repré-

senter (art. 9). Les quatre derniers articles du titre XI sont des dis-

positions pénales relatives à la banqueroute frauduleuse, pour laquelle

l'Ordonnance maintenait la peine de mort (art. 12), qui, du reste,

était, en fait, rarement prononcée (1). Elle considérait comme ban-

queroutiers frauduleux ceux qui avaient diverti leurs effetsou supposé

des créanciers ou déclare plus qu'il n'était dû aux véritables créan-

ciers (art. 10). Les commerçants qui, lors de la faillite, ne représen-

taient pas leurs registres et journaux signés et paraphés, pouvaient

être réputés banqueroutiers frauduleux. Des peines pécuniaires

étaient prononcées contre les complices du banqueroutier (art. 13).

On peut joindre au titre XI de l'Ordonnance relatif aux faillites et

banqueroutes le titre IX sur les défenses et lettres de répit et le

titre X concernant les cessions de biens.

Les lettres de répit étaient des lettres par lesquelles le Roi accordait

(1) Cettepeine a subsisté en droit pendanttout l'ancienrégime; elle était
inefficaceà protégerles créanciers,parceque sonexagérationmêmeempêchait
de l'appliquer.Lesauteurs citentun très petit nombredecas dans lesquelselle
a été prononcéeet exécutée: Renouard,op.cit., I, p. 44. « La peineordinaire
« qui se prononceaujourd'hui,dit Jousse,est cellede l'amendecorporelle,du
« pilori ou carcan, des galèresou bannissementà tempsou à perpétuité,sui-
« vant les circonstances.» RousseauddeLaCombe,aprèsavoir rappeléles dis-

positionsdes Ordonnances,ajoutequ'ellesontpeud'exécution.« Communément,
« tout le mondese plaint qu'on n'est pas assezsévèrepour puqir lesbanque-
« routiers frauduleux,qu'onne les met qu'au pilori ou carcan,et quesouvent
« ils méritentla corde.»
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des délais aux débiteurs, négociants ou autres, qui lui semblaient mé-

riter celle faveur; elles produisaient une suspension générale des pour-

suites (Y. le titre VI de l'Ordonnance d'août 1669). L'Ordonnance de

1673 (titre IX) pose quelques règles spéciales au cas où ces lettres

concernentdes commerçants (art. 1) et contient aussi des dispositions

communes à tous les débiteurs. La législation sur ce point fut com-

plétée par divers actes postérieurs, notamment par une Ordonnance

du Châtelet de Paris du 12 mars 1678 et par une déclaration royale

du 23 décembre 1699 (1).

La cession de biens était un abandon fait par un débiteur à ses

créanciers, pour avoir la liberté de sa personne; les négociants y

étaient admis comme les autres personnes (2); l'Ordonnance de 1673

leur imposa seulement une formalité particulière (titre X, art. 1).

9. La matière des faillites et banqueroutes étant traitée dans l'Or-

donnance du Commerce, on pourrait croire que cette matière est

ainsi devenue commerciale, de telle sorte que les commerçants seuls

purent être atteints par les dispositions de l'Ordonnance. Il n'en est

rien cependant: sans doute, elles devaient s'appliquer plus souvent

aux commerçants à raison de la nature même des choses; mais cela

n'avait rien d'exclusif. Cela résulte des termes mêmes de l'Ordon-

nance : l'art. 1 (titre XI), qui fixe l'époque de l'ouverture de la

faillite, parle dudébiteur en termes généraux; l'art. 2 emploie aussi

des expressions très compréhensives en parlant de ceux qui auront

fait faillite, pour les obliger à fournir un état de leur actif et de leur

passif; enfin l'art. 3 impose une obligation spéciale aux commerçants,

en disposant que les négociants, marchands et banquiers, seront

encore tenus de représenter tous leurs livres et registres; cela

implique très nettement qu'il n'était pas nécessaire d'être commer-

çant pour être en faillite. Les anciens auteurs donnent, du reste, des

explications dans lesquelles ils reconnaissent que la faillite était appli-

cable aux non-commerçants comme aux commerçants (3).

(1) Renouard,I, p. 86à 93.
(2)L'art. 541,C.com.,refuse,au contraire,le bénéficede la 'cessionde biens

aux commerçants.
(3)Y. notammentJousse, Traité de la justicecriminelle,partie IV,livre III,

titre 5, Desbanqueroutes: « La faillitese fait, dit-il, lorsqu'unbanquier,mar-

chand,ou autre personnese trouve hors d'état de payer ses créanciers». —
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10. Dans notre ancienne législation, la compétence en matière de

faillite n'appartenait pas auxjuges-consuls, sauf des dérogations tem-

poraires (1). La Déclaration du 13 septembre 1739 dispose seulement

que les bilans des faillis seront déposés aux greffes des juridictions

consulaires et que les juges-consuls verront et examineront sans frais

tant les titres descriviciers que les livres des faillis, de quoi ils dres-

seront prnn's-verbal. Les textes n'avaient pas, du reste, toute la pré-

cision désirable, et, par suite, des conflits s'élevèrent souvent entre

les juridictions (3).

11. L'Ordonnance de 1G73, dans la partie concernant les faillites,

a été l'objet de plusieurs modifications postérieures faites sous l'an-

cien régime même. L'Ordonnance était défectueuse au point de vue

de la protection due aux créanciers et de la punition à infliger au failli.

Elle annulait tous transports, cessions, ventes et donations faites en

fraude des créanciers (art. 4) et obligeait, par suite, ceux-ci à une

preuvetoujours difficile;cette disposition fut heureusement corrigée

par une Déclaration de septembre 1702 qui annula * toutes cessions

et transports sur les biens des marchands, s'ils ne sont faits dix jours

au moins avant la faillite publiquement connue». Cette Déclaration ne

faisait, du reste, qu'étendre à tout le Royaume des articles en forme

de règlement qu'avaient proposés les négociants de Lyon et qu'avait

homologués un arrêt du Conseil du 7 juillet 16G7. De plus, deux dé-

clarations royales, l'une du 11 janvier 1716, l'autre du 13 septem-

bre 1739, exigèrent que ceux qui se prétendaient créanciers dans

une faillite, eussent affirmé qu'ils étaient bien réellement créan-

V. aussi Rousseaudde La Combe,Traité des matitres criminelles,partie I,
chap. 11,sect. 4 G; Merlin(RÉPERTOIRE,vo Faillite et banqueroute)cite divers
arrêts qui ont puni connuebanqueroutiersdes individusnon négociants,no-
tammentun prêtre, un uutaire,un auditeur des comptes.Ln arrêt de la Cour
deBruxellesdu 7 février1810décideque«selonlesprincipesdel'anciennejuris-
« prudence,tant françaisequebelge,le débiteurnon-commerçantpeut être éga-
« lementen faillite,quoiquecet état se manifesteplus facilementdansun com-
« niercant.»Maiscet arrêt ajoute inexactementqueces principesn'étaientpas
modifiéspar les loisnouvelles.

-
(1)V. la Déclarationdu 10juin 171:iqui attribuait aux juges-consulsla con-

naissancedes faillitesrléjitouvertesdepuisle1" avril1715ou à ouvrirjusqu'au
ier janvier 1716.Il y eut des prorogationssuccessives.V. les textesrapportés
par Bornierà la suite del'art. 13du titre Xi de l'Ordonnancede1673.

(2)Renouard,op. cit., I, p. 96 et suiv.
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ciers, après avoir fait vérifier leurs titres dans une certaine forme.

12. L'ancienne législation, éparse dans l'Ordonnance de 1673 et

dans les actes postérieurs, laissait beaucoup à désirer. De nombreuses

questions n'étaient pas résolues; ainsi, aucune disposition légale ne

posait nettement le principe du dessaisissement du failli; aucun

texte non plus n'exigeait formellement, pour que les effets de la

faillite pussent se produire, un jugement déclaratif. Les arrange-

ments entre les créanciers et le failli se concluaient sans aucune

surveillance de l'autorité publique. Les
syndics,

choisis quelquefois

par des créanciers supposés, souvent par des amis ou parents du failli,

presque toujours par un petit nombre de créanciers présents qu'on

désintéressait au préjudice des absents, déguisaient la vraie situation

de la faillite et imposaient aux créanciers des traités désastreux. Au

point de vue dela répression, l'ancienne législation était trop rigou-

reuse ou trop indulgente; elle ne connaissait que deux situations,

celle du failli et celle du banqueroutier frauduleux. La peine de

mort était édictée contre celui-ci, sauf à ne pas être appliquée

(no 8), mais aucune peine n'atteignait celui qui, tout en étant exempt

de fraude, avait amené ou aggravé sa ruine par des faits d'im-

prudence graves (1). Enfin, à un autre point de vue, trop souvent

les femmes du failli plaçaient sous leur nom, et ainsi à l'abri dé

toutes poursuites, des sommes dont les créanciers de leurs maris

étaient dépouillés.

Les plus graves abus s'étaient introduits par suite des excès de la

(1)En parlant des peines appliquéesaux banqueroutiersfrauduleux,Jousse

(sur l'art. 12 du titre XI) dit: « Cespeines ne s'infligentque lorsque l'accusé
est atteint et convaincud'une fraudemanifesteet quiméritela vengeancepubli-
que.* D'aprèsuneDéclarationde 1721,dontl'effeta étésuccessivementprorogé
jusqu'en1732,lespoursuitescriminellesne pouvaientavoir lieu quedu consen-
tement de la majoritédes créanciers.Jousse (sur l'art. 12 du titre XI) dit que
cette dispositionavait été nécessitéepar des circonstancesaccidentellesqui
.avaient rendu les banqueroutesfréquentes,parfois mêmeinévitables;ces cir-
constancesayant disparu, on ne peut douter que les procureurs du roi n'aient
le droit de poursuivre,en cettematièrecommeen toute matièrecriminelle,sans
avoir besoindu consentementdes créanciers.— C.J. de Ferrière(Dict.dedroit
et depratique)dit que les banqueroutierssont punis,tandis queles faillisne le
sontpas, « ce qui n'empêchepas qu'ils ne soient couvertsd'une espècede flé-
« trissurequi les dégradeparmi les marchands» ; ils avaient été frappésdecer-
taines incapacités..



11) TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

spéculation à l'époque dela Révolution; des gens sans scrupule s'en-

richissaient souvent au moyen de faillites habilement combinées.

13. Le projet de Code de commerce préparé en l'an X (1) s'occu-

pait, dans une partie du troisième livre (art. 345 à 421), des faillites

et banqueroutes (2). Ce projet avait été laissé de côté (3). Les scan-

dales qui se produisirent dans certaines faillites déterminèrent Na-

poléon à faire reprendre la préparation d'un Code de commerce.

L'impression résultant de ces scandales avait été si profonde que le

gouvernement arrêta en 1806 un projet exorbitant où la fraude était

érigée en présomption (4). Ce projet ne prévalut pas.

Ce n'en fut pas moins sous l'influence excessive, bien que légi-

time dans son principe, de ces circonstances, que fut discutée la partie

du Code de commerce relative aux faillites ; on vit la fraude partout

et on ne tint pas assez compte de ce fait que la faillite est souvent

amenée par de simples imprudences, même par des revers tout à Tait

accidentels, de véritables cas fortuits; on songea plus aux criminels

qu'aux imprudents ou aux malheureux. Napoléon intervint dans la dis-

cussion au Conseil d'État pour demander des dispositions sévères, soit

contrele failli, soit contre sa femme. Ainsi, il insista notamment pour

que le jugement déclarantla faillite ordonnât forcément l'incarcération

du failli (5). Puis, il aurait voulu que la femme partageât, dans tous

les cas, le malheur de son mari, et il aurait approuvé un système la

privant de tous ses droits pour la réduire à de simples aliments (6).

Le livre III du Code de commerce, consacré exclusivement aux

faillites et banqueroutes, a été promulgué le 22 septembre 1807 et

déclaré, comme le reste du Code, obligatoire à partir du 1er jan-

vier 1808 (7).

(1) V. Traité de Droit commerce, I, no42.

(2)Letextede ces dispositionsa été reproduitpar Renouard,op.cit., p. 122
à 129.

(3)V. Traité deDroit commercial,I, no42.

(i) Le textede ce projetest reproduitdansl'ouvragede Renouard,I, p. 122
et suiv.

(5)V. ancienart.155 du Codede commerce.V. discoursde Napoléonà la

séancedu Conseild'Üat du 28juill. 1807,Locré,Législationde la France,XIX,

p. 477et suiv.
(6) Locré,op. cit., XIX,p. 481.

(7) Lestravaux préparatoiresde ce livre sont réunis dans le tome XIXde
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14. Le Code de commerce avait certainement amélioré la législa-

tion en réprimant des faits coupables et en pourvoyant aux intérêts

des créanciers par diverses mesures protectrices (annulation de cer-

tains actes du failli antérieurs à la déclaration de faillite, adminis-

tration du patrimoine du failli, dessaisissement de celui-ci, etc.);

mais, comme cela arrive souvent en pareil cas, il était tombé d'un

excès dans l'autre (1). L'extrême sévérité, recommandée par Napo-

léon, n'avait pas atteint son but; ainsi, l'incarcération, prononcée par

la loi d'une manière absolue, amenait presque toujours la fuite du

failli, de telle sorte que les syndics étaient privés de renseigne-

ments utiles, parfois même nécessaires (2). En outre, dans un but

de protection, on avait introduit des formalités sans fin qui natu-

rellement amenaient des lenteurs et des frais. Les vices de la loi

se révélaient par les nombreux règlements de faillites qui se fai-

saient secrètement, pour échapper à l'application des dispositions

légales.

15. Les réclamations contre la législation des faillites s'étant mul-

tipliées, le Gouvernement se décida, dès 1827, à en mettre la réforme

à l'étude. Une circulaire du Ministre de la justice (M. de Peyronnet)

demanda aux chambres de commerce, aux Cours et aux tribunaux,

« des observations motivées et développées touchant les modifica-

c tions que la loi sur les faillites serait susceptible de recevoir

« dans l'intérêt général du commerce». Ce n'est qu'en 1833, que

les matériaux ainsi réunis furent utilisés par une commission que le

Garde des sceaux chargea de préparer un projet de loi. Après d'assez

nombreuses péripéties (3), ce projet devint la loi du 28 mai 1838

Locré,Législationde la France.—Dansle rapport de M.deSégur(Locré,XIX,
p. 534et suiv.), les principauxvicesde l'anciennelégislationsont relevés.

(1)V. pour la critiqueet la législationde 1807,Bédarride,op.cit., I, p. XIV
à XVI.— Nousaurons l'occasionde rapprocherles dispositionsactuellesdu
Codede commercedecellesqu'ellesont remplacéeset ainsid'apprécierla partie
du Codede1807relativeaux failliteset banqueroutes.

(2)Esnault,op.cit., I, no15.

(3)V. l'historiquedétailléde la confectiondela loi de 1838dans Renouard,
op. cit., 1,p. 175et suiv. Lesavantauteur y a pris unepart très importante,
soit commesecrétairegénéraldu ministèrede la justiceen 1833,soit comme

députéen 1835.Cettecollaborationcontribueà donnerau commentairedeM.Re-
nouarduneautoritéparticulière.
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qui refondit tout le livre III du Code de commerce; les disposi-

tions de cette loi ont été insérées dans ce livre III; elles nous régis-

sent encore aujourd'hui (1). Le nouveau livre III contient le même

nombre d'articles que le livre III du Code de commerce de 1807, aussi
r

n'a-t-on pas eu à changer les numéros des articles du livre IV; mais il

est évident qu'on n'a pas pu conserver rigoureusement les numéros

des dispositions correspondantes.

16. Maigre les soins apportes à sa rédaction et les incontestables

progrès réalisés par elle (2), la loi de 1838 n'a pas échappé aux cri-

tiques. Il estdifficile qu'un système législatif sur les faillites ne sou-

lève pas de vives réclamations. La nature des choses le veut ainsi:

il s'agit de concilier des intérêts très divers, parfois même opposés,

les intérêts du failli et des créanciers, sans négliger les besoins de

l'ordre public. De quelque façon que le législateur s'y prenne, il va

toujours des victimes d'événements de ce genre; elles ne manquent

pas de rendre la loi responsable de leurs maux. Cependant, en géné-

ral, les résultats de la lui de 1838 étaient satisfaisants; avec elle

notamment, il y eut une plus grande célérité dans le règlement des

faillites et une diminution dans les frais (3). Aussi, jusqu'eu 1889,

le livre III revisé en 1838 n'avait-il été modifie que sur des points de

détail. Il l'a été: 1° par la loi du 17 juillet 1856, qui a ajouté plu-

sieurs alinéas à l'art. 541, C. com., pour réglementer le concordat

par abandon d'actif; 2° par la loi du 12 février 1872, qui a refondu

les art. 450 et 550, C. com., pour régler la situation du bailleur des

biens loués par le failli. Puis, à certaines époques de crises, en

(1)Laloi du28 mailtfiJS avaità réglerdestjurxlinnstransitoire*.KLlfcon-
tenait à cet égardla dispositionsuivante: "Les faillitesdéclaréesanlérieurc-

« nient à la promulgationdela présenteloi, continueront,à être régiespar les
» anciennesdispositionsdu Codedecommerce. » Cesfaillitessont doncrestées

sousl'empiredel'anciennelégislation,mêmepourles formalitésà accomplir<ic-

puisla miseenvigueurdela nouvelleloi. Cf.Bédarride,op.cit.. t. I. n»1. Huant
aux faillitesdéclaréespostérieurement,il ne faut pas dire (1,contrarioque la

loi nouvelleest seuleapplicable;celaest bienvrai pourles formeset la procé-

dure, celaserait exagérépour ce qui concernele fonddu droit.Si la cessation
des paiementss'était produitesousl'empirede l'anciennelégislation,celle-cide-

vait restercompétentepouren réglerles conséquences;autrementil y aurail eu

atteinteà desdroits acquis.Cf.Hedarride,1,no9.

(2-3)Y. Renouard,op.cil. [p édit. 1844),p. 198et suiy.—V. une apprc,
dation moinsfavorabledansle Rép.Dall.,v faillite, Ba39,
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1848 (1) et en 1870-1871 (2), des mesures législatives temporaires

ont été prises pour atténuer les rigueurs de la loi à l'égard des com-

merçants forcés par les événements de cesser leurs paiements.

17. La suppression de la contrainte par corps en matière civile et

commerciale, prononcée par la loi du 22 juillet 1867, a eu indirec-

tement une certaine influence sur la matière des faillites: quelques

dispositions légales sont devenues d'une application rare (3), d'au-

tres sont devenues même sans application (art. 455 in fine, art. 589,

C. corn.), ou ne peuvent plus bien atteindre leur but par suite de la

suppression de la contrainte par corps (4).

La faillite avait pour le débiteur l'avantage de le soustraire à la

contrainte par corps qu'aurait pu exercer contre lui individuellement

tel ou tel de ses créanciers, aussi était-elle souvent déclarée sur la

demande même du débiteur. Celui-ci, n'ayant plus à redouter cette

voied'exécution sur sa personne, peut être tenté de retarder par tous

les moyens la déclaration de faillite qui ne lui procure plus cet avan-

tage; d'un autre côté, les créanciers, ne pouvant plus se protéger

d'une autre manière, doivent recourir à la mise en faillite (5). Il

semble alors que le législateur a le devoir de veiller à ce que leurs

intérêts soient sauvegardés de cette façon, puisqu'il leur a enlevé

l'autre garantie qu'ils avaient. Ce point de vue fut signalé au Sénat

lors de la discussion de la loi du 22 juillet 1867 ; des orateurs deman-

dèrent que la procédure des faillites fût rendue plus rapide et moins,

coûteuse. Le gouvernement prit l'engagement de procéder aux éludes

nécessaires pour réformer la législation des faillites (6) ; cette pro-

messe n'a pas été tenue.

(1)D. 19 mars 184-8;L. 22 août1818.—V. sur cesdispositionsprovisoires,
Renouard,up. cit., p. 18Uet suiY.;Dalloz,Répertoire,VQFaillites,BQ40.

(2)D. 7-H.sept. 187U;L.2i avr., 9 mai,9 sept., 19 déc.1871,««rlesconcor-
dats amiables,dontles effetsontétéprolongésjusqu'enmai 1872.

(3)V.ce qui est dit, dans la suite du paragraphe)du petit nombredes l'ail-
litesdéclaréessur la demandedu luilli.

(4)Celafait allusionspécialementaux dispositionsconcernantla clôturedes

opérationsde la faillitepourinsuffisanced'actif(art. 527et 528,G.coin.).
(5)Il sera indiquéplus loinque le nombredes faillitesdéclaréessur la de-

mandedescréanciersa augmentédans desproportionsénormes,tandis que 4
nombredesfaillitesdéclaréessur la demandedesdébiteursa beaucoupùiminué.

(6)Seancedu 18juillet18G7.Y. Garsounet,Del'influencede l'abolitionde Iq,
contraintepar corpssur la législationcommerciale,p. 90-92.
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Dans les vingt dernières années, ona agité la question d'une réforme

de la législation des faillites, mais dans une intention toute différente;

on se préoccupait de venir au secours moins des créanciers que des

débiteurs qui peuvent être malheureux. A la suite du dépôt de,,

plusieurs propositions de loi (1), le Conseil d'État auquel elles avaient

été renvoyées, a élaboré en 1885 un projet de loi opérant la refonte

du livre III du Code de commerce (2). Ceprojet a été suivi d'un

rapport fait à la Chambre des députés (3). Mais, dans la crainte

de ne pas aboutir avant la fin de la législature, les Chambres ont

voté une loi devenue la loi du 4 mars 1889, modifiant seulement

quelques dispositions du Code de commerce sur la faillite et créant

à côté de la faillite, pour les débiteurs malheureux, une institution

nouvelle qui coexiste, sous le nom de liquidation judiciaire, avec la

faillite à laquelle elle emprunte la plupart de ses règles, et qui n'est

qu'une faillite atténuée dans ses effets.

La loi du 4 mars 1889 a été interprétée, dans une de ses disposi-

tions qui avait soulevé quelque doute, par la loi du 4 avril 1890.

Puis, une autre loi du 6 février 1895 a ajouté une disposition à l'ar-

ticle 549, C. com.

18. La matière de la faillite, de la liquidation judiciaire et des

banqueroutes, est régie par des dispositions légales très nombreuses

ayant entre elles des liens intimes. Elles touchent, les unes à la procé-

dure, les autres au fond du droit. Il est essentiel, avant d'aborder l'étude

détaillée des dispositions du Code de commerce, de donner une idée

d'ensemble de la matière. On peut seulement ainsi se rendre compte

des rapports existant entre les différentes parties du sujet et com-

prendre l'ordre général qui sera suivi ci-après pour les étudier.

La liquidation judiciaire étant une institution destinée à permettre

au commerçant qui a cessé ses paiements d'éviter la faillite, il

pourrait paraître rationnel de parler de la liquidation judiciaire en

premier lieu. Mais, dans l'état actuel de notre législation, cet ordre

(1)Propositionde M.RichardWaddington(déposéeen 1880);propositionde

MM.Saint-Martin,Boyssetet autres (déposéele 15 novembre1881).
(2) Ceprojetétait accompagnéd'un exposédes motifsqui était la reproduc-

tiondu rapport deM.Courcelle-Seneuilau Conseild'État.

(3) Lerapporteurde la commissiona été M.Laroze.
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VII. 2

ne peut pas être suivi. Le législateur n'a pas, en effet, posé des règles

complètes sur la liquidation judiciaire. Il s'est borné à renvoyer aux

règles de la faillite en y indiquant seulement quelques dérogations

(L. 4 mars 1889, art. 24). On est ainsi contraint de parler de la fail-

lite avant d'en arriver à la liquidation judiciaire. C'est l'ordre qui

sera suivi dans le tableau d'ensemble qui va être présenté comme dans

l'étude détaillée de la matière (no 41).

19. La faillite est devenue une institution exclusivement commer-

ciale; non seulement il en est traité dans le Code-de commerce, mais

l'art. 437 dit nettement: Tout commerçant qui cesse ses paiements

est en état de faillite. L'Ordonnance de 1673 s'exprimait tout autre-

ment (n° 9) ; la faillite et la banqueroute pouvaient s'appliquer à un

non-commerçant. ILne paraît pas que cette différence, qui pourtant

est si considérable, ait beaucoup frappé les rédacteurs du Code; ils

ne lont pas signalée. Probablement, dans la pratique, on avait pris

peu à peu l'habitude de réserver la faillite aux commerçants, et le

Code n'aura fait que constater la règle qui avait fini par prévaloir.

Le Répertoire de Guyot (édition de 1784) définit la faillite: « l'état

« dans lequel se trouve un marchand, banquier ou négociant, dont

« les affaires sont tellement dérangées qu'il est dans l'impossibilité de

« tenir ses engagements. » Bornier, dans son commentaire de l'ar-

ticle 17 du titre XI de l'Ordonnance de 1673, ne parle aussi que des

négociants (1).

Le même caractère appartient à la liquidation judiciaire (L.

4 mars 1889, art. 1), qui, comme cela est indiqué plus haut (n°18),

n'est qu'une sorte de faillite atténuée.

20. Quand un commerçant est hors d'état d'acquitter ses dettes,
- il y a là une situation pleine de périls pour lui et pour ses créan-

ciers. Il est à craindre que, pour sortir d'embarras, il ne soit tenté

de recourir à des moyens désespérés et n'arrive ainsi qu'à aggraver

sa position; il peut aussi céder à l'influence ou à la passion de tel ou

tel de ses créanciers et l'avantager au détriment des autres; enfin, ce

qui est plus grave encore, il peut songerà soustraire, à son profit, une

partie de son actif aux poursuites de ses créanciers. Le législateur

doit prendre des mesures pour maintenir l'égalité entre les créanciers.

(1)V. plus haut, note3 dela page9.



18 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

L'ordre public est intéressé à ce que les fraudes ou les négligences

graves ne soient pas impunies. Enfin, l'intérêt même du failli nedoit pas
être laissé de côté, le commerce étant exposé à des risques que le tra-

vail et la prudence ne peuvent pas toujours éviter. Casaregis disait :

Negolia mercatorum sunt magis periculosa, quia mercatores sunt

semper in proximo periculo decoquendi, et hodiè sunt solvcndo,

cras vero non.

21. Pour que des mesures soient prises et que la justice inter-

vienne, il faut que-l'embarras se traduise à l'extérieur par la cessa-

tion des paiements. C'est elle qui motive la déclaration de faillite

que peut prononcer le tribunal de commerce à la demande du failli

ou de ses créanciers, ou même d'office (art. 437 et 440, C. com.).

Le jugement déclaratif de faillite produit des effets très graves et

variés; il sert de point de départ à d'importantes mesures ayant

pour objet la personne même ou les biens du failli. Les effets de

ce jugement se produisent dans l'avenir ou même dans le passé.

22. Dans l'avenir, le jugement déclaratif de faillitea notamment

les deux effets suivants:

1° Il dessaisit le failli de l'administration de ses biens (art. 443,

C. com.). Grâce au dessaisissement, le failli ne peut plus faire d'actes

qui, directement ou indirectement, diminuent son actif ou augmen-

tent son passif au préjudice de ses créanciers;

2° Le droit pour chaque créancier de poursuivre le failli indivi-

duellement est suspendu; aucun d'eux ne peut actionner en justice

le failli ni, en pratiquant des voies d'exécution sur les biens du

failli, arriver à se faire payer de préférence aux autres créan-

ciers.

Les poursuites individuelles, suspendues par l'effet du jugement

déclaratif, sont remplacées par une procédure d'ensemble organisée

dans l'intérêt commun.

L'administration des biens du failli passe à ses créanciers. Ils for-

ment une masse ayant des intérêts communs et représentée par un

mandataire (syndic) que nomme la justice. Ce mandataire agit sous le

contrôle et la surveillance du tribunal de commerce qui a déclaré la

faillite et du juge-commissaire nommé par ce tribunal (art. 451 et

452, C. com.). En outre, les créanciers peuvent choisir eux-mêmes



DESFAILLITES,BANQUEROUTESETLIQUIDATIONSJUDICIAIRES.19

parmi eux un ou deuxcontrôleurs chargés de surveiller les opérations

du syndic (L. 4 mars 1889, art.9, 10 et 20, al. 2).

Les créanciers sont appelés à délibérer et à prendre des résolu-

tions ; on ne pouvait évidemment exiger l'unanimité; elle est, quand

les créanciers sont nombreux, presque impossible à obtenir; puis des

volontés individuelles ne doivent pas pouvoir empêcher des mesures

à prendre dans l'intérêt commun, mais il fallait aviser à ce que cet

intérêt fût régulièrement constaté; la loi n'a pas rendu la majorité

toute puissante et elle a cherché à sauvegarder les intérêts de la mi-

norité, des absents et aussi ceux de l'ordre public.

23. Le jugement déclaratif de faillite ne produit pas seulement des

effets dans l'avenir; il en a aussi dans le passé. Le fait de la cessa-

tion des paiements qui motive la déclaration de faillite, peut s'être

produit à une époque plus ou moins ancienne; il y a ainsi un délai

variable qui s'est écoulé entre la cessation des paiements et le juge-

ment. C'est celle période, augmentée parfois des dix jours précédant

la date de la cessation des paiements, qu'on appelle dans l'usage la

période suspecte. Les actes de nature à nuire aux créanciers, faits

pendant cette période, peuvent être annulés dans l'intérêt de la masse

des créanciers sous des conditions qui varient avec la nature des ac-

tes dont il gagit (art. 446 à 449, C. com.). Ces nullités ont un but

analogue à celui de l'action paulienne (art. 1167, C. civ.); mais elles

protègent les créanciers au profit desquels elles sont prononcées,

plus efficacement que cette action.

24. Après la déclaration de faillite, il importe d'empêcher la dis-

traction d'une partie de l'actif, d'en constater exactement le montant

et la consistance, d'en assurer la conservation. Aussi les scellés sont.

ils, en principe, apposés sur les magasins, comptoirs, caisses, porte-

feuilles du failli (art. 455, 458, 460, C. com.). Puis, les scellés

étant levés, le syndic doit procéder à la confection d'un inventaire

(art. 479 et suiv., C. com.). Des actions peuvent être exercées au be-

soin par le syndic pour la conservation des droits"du failli. Sous les

conditions que la loi détermine, le commerce du failli peut être con-

tinué par le syndic. Les meubles et marchandises, spécialement ceux

qui sont sujets à dépérissement; peuvent être vendus par lui

(art. 479 et 486, C. corn.).
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Il importe aussi de connaître exactement le passif. C'est en le com-

parant à l'actif qu'on établit la situation pécuniaire exacte du failli

et la détermination dés créanciers du failli permet seule de fixer les

personnes qui ont le droit de prendre part aux délibérations de l'as-

semblée des créanciers. Une procédure spéciale, appeléevérification

et affirmation des créances, a pour but de déterminer les créances

existant contre le failli (art. 491 et suiv., C. com.).

25. Quand tout cela a été fait, les créanciers sont mis à même

de se prononcer en connaissance de cause sur la solution à donner à

la faillite, c'est-à-dire sur le sort du patrimoine du failli, sur ce qu'il

y a à faire de ses biens. Il y a trois solutions de la faillite possibles:

le concordat simple, le concordat par abandon d'actif, Yunion.

26. Les créanciers sont convoqués et le syndic leur fait un rapport

sur l'état matériel et moral de la faillite (art. 506, C. com.). Le plus

souvent le failli demande à être remis à la tête de ses affaires; il

sollicite en même temps au moins des délais pour s'acquitter, et pres-

que toujours une remise partielle de ses dettes. Lorsque les créan-

ciers acceptent les propositions du failli, il intervient ce qu'on ap-

pelle un concordat simple. Si l'on appliquait les règles ordinaires

des conventions, le consentement de tous ceux qui doivent subir

une restriction de leurs droits serait nécessaire (art. 1165, G. civ.),

maison conçoit qu'à cette condition, tout concordat serait à peu près

impossible; il faut compter avec l'entêtement ou l'animosité d'un

ou de plusieurs des créanciers. Aussi la loi permet-elle à la majorité

de lier la minorité en pourvoyant à ce que les intérêts de celle-ci ne

soient pas injustement sacrifiés; dans ce but, la loi prescrit des con-

ditions spéciales quant à la majorité (art. 507 et 508, C. com.), et

exige l'homologation du concordat par la justice (art. 511 et suiv.,

G. com.). Le failli ne doit pas être indigne de la faveur qui lui est

faite, c'est un des points que le tribunal a aussi à apprécier (arti-

cles 514 et 515, C. com.). Du reste, la loi refuse elle-même le béné-

fice du concordat à certains individus (art. 510, C. com).

27. Quand, pour une cause quelconque, il n'y a pas de concordat

simple ni de concordat par abandon d'actif dont il sera parlé ci-après

(nJ 2), les créanciers sont en état d'union (art. 529, C. com.). C'est

la solution de la faillite la plus dure pour le failli. Celui-ci ne recou-
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vre pas, comme en cas de concordat simple, l'admininistration de son

patrimoine. Tous ses biens sont vendus et le prix en est réparti entre

les créanciers (art. 534, C. com.). Si les créanciers ne sont pas dé-

sintéressés intégralement, ils conservent leurs droits pour l'excédent

et ils peuvent chacun exercer des poursuites individuelles contre le

failli jusqu'à ce qu'ils soient entièrement payés.

28. Une troisième solution de la faillite, qui participe à la fois de

l'union et du concordat simple, est encore possible, c'est le concor-

dat par abandon d'actif. Des dispositions insérées dans l'art. 541,

C. com., en vertu de la loi du 17 juillet 1856, ont réglementé cette

solution que n'avaient prévue ni le Code de-commerce de 1807, ni la

loi du 21 mai 1838. Ce'concordat ne peut être consenti qu'aux

mêmes conditions que le concordat simple. Seulement le failli n'est pas

remis à la tête de ses affaires; les biens qu'il abandonne aux créanciers,

sont vendus dans les mêmes formes qu'en cas d'union. Mais, et c'est

l'avantage pécuniaire qu'offre le concordat par abandon par rapport

à l'union, le failli ne peut pas être poursuivi pour des dettes excédant

le prix des biens abandonnés. Le concordat par abandon d'actif

renferme ainsi une remise de dettes dont l'importance est déterminée

par les résultats des ventes des biens du failli.

29. A la suite de la vente de tous les biens du failli et des répar-

titions du prix entre les créanciers qu'entraîne avec lui l'état d'union,.

les créanciers ont à donner leur avis sur l'excusabilité du failli. Le

tribunal de commerce, éclairé par cet avis, déclare ou non le failli

excusable. La déclaration d'excusabilité avait, avant la loi du 22 juil-

let 1867, un effet pratique, celui de faire échapper le failli à la con-

trainte par corps de la part des créanciers ayant recouvré le droit de

poursuite individuelle (art. 538 et 539, C. com.). Depuis la suppres-

sion de la contrainte par corps en matière civile et commerciale, la

déclaration d'excusabililé n'a plus qu'un intérêt moral pour le failli.

30. Le concordat. simple, le concordat par abandon et l'union, sont

les trois seules solutions qu'une faillite puisse recevoir.

-

Mais il est

possible que la procédure de la faillite soit arrêtée avant qu'on n'ar-

rive à une solution. C'est là ce qui se produit quand l'actif-est insuf-

fisant pour subvenir aux frais des opérations de la faillite. Le tribu-

nal de commerce peut alors prononcer la clôture des opérations de
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la faillite (art. 527 et suiv., C. com.). La clôture pour insuffisance

d'actif a une conséquence grave: la faillite ne prend pas fin, mais

un des plus importants effets du jugement déclaratif cesse; chaque

créancier recouvre son droit de poursuite individuelle contre le failli,

(art. 527, 2e al., C. com.), de telle sorte que chacun a le droit de

saisir et faire vendre les biens que le failli a pu acquérir. Avant la

suppression de la contrainte par corps, chacun pouvait pratiquer cette

voied'exécution contre la personne du failli. Le but de ces dispositions
du Code de commerce était de déterminer les commerçants à révéler

leur situation embarrassée avant que leurs biens ne fussent devenus

insuffisants pour subvenir aux frais des opérations d'une faillite. Mais,

la disparition de la contrainte par corps empêche depuis 1867 que la

clôture pour insuffisance d'actif n'atteigne son but (1). Au reste, le

jugement de clôture peut être rapporté si de nouvelles ressources

surviennent pour subvenir aux frais des opérations de la faillite qui

sont alors reprises.

31. En présence du désastre commun, le législateur cherche à

maintenir l'égalité entre les créanciers. Aussi la loi voit-elle avec

défaveur les droits de préférence qui font passer certains créanciers

avant les autres. Elle se défie spécialement de la femme du failli

qui, comme l'expérience l'a démontré, se laisse facilement entraî-

ner à faire croire à l'existence à son profit de droits qu'elle n'a pas

réellement, ou dont elle augmente l'importance pour faire profiter son

mari du bénéfice que procure leur exercice. Aussi, en cas de faillite

d'un acheteur d'effets mobiliers ou d'un locataire, le Code de com-

merce supprime les garanties d'ordinaire accordées au vendeur (arti-

cles 550, 576 et suiv., C. com.), ou restreint le privilège du bailleur

d'immeuble (art. 450 et 550, C. com.); il restreint l'hypothèque

légale de la femme du failli quant aux immeubles de celui-ci qui eu

sont grevés (art. 563, C. com.), soumet la preuve de ses reprises à

des règles rigoureuses (art. 557 et suiv. C. com.), annule les libéra-

lités que les époux ont pu se faire (art. 564, G. com.), édicte une pré-

somption de fraude à l'égard des acquisitions faites par la femme

du failli (art. 559, C. com.).

(1)Aussisera-t-ilexpliquéque le nombredesclôturespour insuffisanced'ac-
tif atteint un chiffretrès élevédepuis1867.
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32. La loi ne se préoccupe pas seulement de sauvegarder les inté-

rêts des créanciers; elle a également en vue l'intérêt public qui est en-

gagé ici au plus haut point; les faillites, en se multipliant, portent

atteinte au crédit privé et même le crédit public peut s'en ressentir.

La conduite du failli est donc l'objet d'un examen sérieux; on recher-

che les causes qui ont amené la cessation des paiements. Y a-t-il eu

malheur, faute ou fraude? Le failli peut ainsi se trouver dans trois

situations biens différentes.

La plus grave est naturellement celle de l'homme auquel on peut

reprocher de véritables fraudes destinées à dissimuler son actif ou à

augmenter son passif (art. 591, G. corn.); il se rend ainsi coupable

du crime de banqueroute frauduleuse puni des travaux forcés à temps

(art. 402, C. pénal).

Les fautes commises par le failli constituent ou peuvent consti-

tuer, suivant les cas, le délit de banqueroute simple (art. 585 et 586,

C. corn.) puni d'un mois à deux ans de prison.

Contre le failli auquel on ne peut reprocher aucune fraude ou faute

entraînant la banqueroute frauduleuse ou la banqueroute simple, la loi

ne prononce pas de peine proprement dite, mais des déchéances ou

des incapacités assez nombreuses; celles-ci ne cessent que par la

réhabilitation, qui suppose comme condition essentielle le paiement

par le failli de l'intégralité de ses dettes (art. 604 et suiv.).

32 l>is.On se tromperait toutefois si on considérait la loi sur les

faillites comme exclusivement rigoureuse pour le failli; elle contient

aussi des dispositions qui lui accordent des avantages. La possibilité

d'obtenir un concordat de la majorité des créanciers est le plus impor-

tant (V. aussi art. 474, 530, C. com.). Quand la contrainte par corps

existait, la faillite pouvait procurer un avantage précieux au failli:

la suspension des poursuites individuelles résultant du jugement dé-

claratif s'appliquait notamment à ce mode de coercition. De plus,

sans obtenir de concordat, le failli pouvait, par une déclaration d'ex-

cusabilité, y échapper définitivement pour les dettes antérieures à

la faillite (art. 455, 456, 472, 538 et 539, C. com.).

33. De cet exposé sommaire, il résulte que le Code de commerce,

modifié en 1838, faisait déjà d'assez notables différences entre le

commerçant malheureux victime des événements et le commerçant
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coupable de fautes ou de fraudes. Pour le commerçant coupable, il y
a les peines de la banqueroute simple ou frauduleuse. Ce n'est guère,
en fait, que le commerçant malheureux, qui obtient un concordat de

ses créanciers; pour lui seul, est faite la déclaration d'excusabilité

après union.

34. Cependant on avait reproché à la législation de 1838 d'être

d'une trop grande rigueur, de ne pas faire une distinction assez tran-

chée entre les commerçants malheureux et les autres. On avait fait

remarquer que non seulement il y avait là un vice de la législation

contraire à la justice, mais qu'encore l'intérêt des créanciers est sou-

vent ainsi compromis. Un commerçant, effrayé par les rigueurs de

la loi qui admet le dessaisissement et des incapacités électorales pour

tout failli sans distinction, ne dépose pas son bilan en cas de cessa-

tion de paiements, comme le Code de commerce lui en fait un devoir

(art. 438, C. corn.). Il cherche par tous les moyens à cacher sa situa-

tion et à éviter la déclaration de faillite; il fait, dans ce but, des opé-

rations qui ne contribuent qu'à aggraver encore sa situation. Le jour

où elle se révèle, la faillite est sans doute déclarée sur la demande

des créanciers ou d'office, mais l'actif est très réduit, tandis que le

passif est très augmenté. Souvent même l'actif est tellement dimi-

nué qu'il ne suffit pas pour subvenir aux frais des opérations de la

faillite; aussi les jugements de clôture pour insuffisance d'actif se

multiplient.

Ce sont ces critiques surtout qui ont fait demander, depuis 1870, la

réforme de la législation des faillites. Elles ont conduit à admettre,

à côté de la faillite pour les commerçants ayant cessé leurs paiements,

la liquidation judiciaire régie par la loi du 4 mars 1889.

On a pensé que, pour pousser les commerçants ayant cessé leurs

paiements à révéler le plus tôt possible leur situation, il faut atténuer,

pour ceux qui déposent leur bilan dans les délais impartis par la loi

et auxquels il n'y a aucun reproche à faire, les effets de la fail-

lite. Ces commerçants peuvent réclamer du tribunal de commerce

le bénéfice de la liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889, art. 1

et 2).

Le jugement de mise en liquidation judiciaire produit, en général,

les effets du"jugement déclaratif de faillite; toutefois, il n'entraîne
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pas pour le débiteur le dessaisissement (1) de l'administration de ses

biens; il y a seulement, à côté du débiteur resté à la tête de ses affaires,

un liquidateur nommé par justice qui doit l'assister dans la plu-

part des actes. Le jugement de mise en liquidation judiciaire pro-

duit aussi des incapacités électorales moindres que le jugement

déclaratif de faillite (L. 4 mars 1889, art. 21). A tous autres égards,

les règles de la faillite s'appliquent, en principe, à la liquidation

judiciaire (L. 1889, art. 24). Celle-ci peut, notamment, comme

la faillite, avoir pour solution le concordat simple, le concordat par

abandon ou l'union. Elle peut aussi être arrêtée par un jugement de

clôture des opérations pour insuffisance d'actif. Mais, la liquidation

judiciaire peut, en outre, se terminer par sa conversion en faillite

qui, selon les cas, est facultative ou obligatoire pour le tribunal

(L. 4 mars 1889, art. 19).

35. Il a été dit plus haut que la faillite et la liquidation judiciaire

s'appliquent aux commerçants. Sous ce dernier nom, il faut com-

prendre aussi bien les sociétés commerciales formant des personnes

morales (2) que les individus commerçants. C'est principalement pour

rendre la faillite applicable à toutes les sociétés par actions que la loi

du lfr août 1893 (nouvel art. 68 de la loi du 25 juillet 1867) a
;

reconnu le caractère commercial à toutes les sociétés par 'actions,

quel que soit leur objet. Des règles spéciales régissent la faillite ou la

liquidation judiciaire des sociétés commerciales, et ces règles diffè-

rent quelque peu suivant la forme que les sociétés revêtent; elles

sont différentes selon que les sociétés sont en nom collectif, en com-

mandite ou anonymes.

36. Toutes les règles qui viennent d'être résumées et qui forment

la législation sur la faillite, la liquidation judiciaire et les banque-

routes, sont, au contraire, étrangères aux non-commerçants ou aux

sociétés civiles qui sont dans l'impossibilité de tenir leurs engage-
ments. Cette situation des non-commerçants et des sociétés civiles se

désigne sous le non de déconfiture (3). Quelques dispositions légales

(1)Onl'appelledansl'usai;? le Ihpiidi'.
("1)Celaexclutles associationsen participation.— V. Traité de Droit com-

mercial,II, no1057.
(3)Le motdrcov/iiiirc appartientà la Lasse latinité. Dcconfiturasignifiait
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indiquent, en passant, des effets produits par la déconfiture, qui sont

parfois semblables à ceux de la faillite. V. art. 1276, 1446, 1613,

1865 5°, 2003,2032, C. civ. Mais, nulle part, la loi n'a défini cet état

qui n'est pas réglementé, comme la faillite, par un ensemble de dis- r

positions coordonnées. Aussi, y a-t-il divergence sur les caractères

distinctifs de cet état. Pour quelques-uns, le mot de déconfiture,

étant synonyme d'insolvabilité, indiqueraitl'état d'une personne dont

le passif excède l'actif (1). Mais cela ne paraît pas exact. La déconfi-

ture est l'état d'un non-commerçant dont certains faits extérieurs

font présumer l'insolvabilité (2). On ne peut exiger de ceux qui

allèguent la déconfiture d'un débiteur, une preuve régulière de l'in-

solvabilité de celui-ci. Cette preuve est très difficile ou même sou-

vent impossible à faire; car tous les biens du débiteur formant son

actif ne sont pas vendus et on connaît d'autant moins aisément tous

les créanciers d'un non-commerçant, qu'aucune mesure n'est prise

pour les prévenir de se faire connaître. On doit se contenter d'une

présomption d'insolvabilité qui se fonde sur des circonstances exté-

rieures que les juges apprécient; ce sont principalement des saisies

opérées sur lesbiens du débiteur; avant la loi du 22 juillet 1867, ce

pouvait être l'exercice de la contrainte par corps pratiquée contre

lui (3). Il est donc possible qu'il y ait déconfiture sans que le passif

ruine complète.Ce mot venait sans doute de conficerequi veut dire achever,
parfaire.Peut-êtrele motdéconfiturevient-ildedecoclio,expressionemployéeau

moyeuâge pour indiquerl'état de déconfiture.—V. ci-dessusn° 5 et note3 de
la page5.

(1) Bravard,V,p. 28.
(2)En cesens, Delamarreet LePoitvin,VI,no5; Demangeatsur Bravard,V,

t). 28,note2; Boistel,no890; Garraud,Dela déconfiture,p. 6, 71 et 72.

(3)Voicisur cepointdesmotifsd'unarrêt delà CourdeRennes,du21mars'1812,
S. 1812.2. 72 : « Considérantqu'il n'est pas possibled'appliqueraux individus

« non-commercantsles dispositionsdu Codede commerce. Quele Codecivil
«n'a pas définila déconfiture. Maisqu'il faut qu'elle soit légalementconnue

«pour produireses effets,quede simplesprésomptions,la notoriétémêmed'in-

«solvabilité,ne suffiraientpas à la caractériser,qu'il faut que des saisiesmo-
«bilières ouimmobilièressur les biensdu débiteurattestentsonimpuissancede
«satisfaire à ses engagements;ce n'est qu'à ces signes quela déconfiturepeut
«ctre légalementreconnue.» Toutefois,la distinctionentre la déconfitureet la

faillitene semblepas avoir toujours été bien nettementfaite.Onest étonnéde

trouver dans la bouchede Treilhard les paroles suivantes: « On peutfaillir
« sans être marchand;à la vérité, la faillitealors est appeléedéconfiture;mais
« peuimportela dénomination,puisquela choseest la même.» Locré,Législa-
tion de la France,XII,p. 161-162,à proposde l'art. 1188,C.civ.
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du débiteur soit réellement supérieur à l'actif. A l'inverse, il se peut

qu'un individu soit, en fait, insolvable, c'est-à-dire ait un passif

supérieur à son actif, sans que rien le révèle à l'extérieur; c'est

ce qui a lieu quand ses créanciers, ayant confiance en lui, n'exer-

cent aucune poursuite. Alors il n'y a pas déconfiture dans le sens

légal du mol; aucun effet juridique ne se produit (1).

37. Les règles qui régissent la déconfiture, diffèrent profondément

de celles de la faillite. Voici les principales différences à signaler:

a. Le non-commerçant n'est pas astreint par la loi à révéler à la s

justice sa situation embarrassée, comme y est obligé le commerçant

(art. 438, C. corn.).

b. A la différence de la faillite, l'état de déconfiture n'est pas cons- ,

taté par un jugement ad hoc, produisant des effets absolus à l'égard

de tous les intéressés.

c. En cas de déconfiture, il n'y a pas, comme en cas de faillite, de

procédure d'ensemble, pas de dessaisissement(2), ni de suspension du

droit de poursuite individuelle; les créanciers n'ont pas de représen-

tant chargé de veiller à leurs intérêts collectifs. Sans douie, sauf les

causes légitimes de préférence, tous les créanciers ont un droit égal

(art. 2092, G. civ.), mais aucune mesure n'est prise pour que les

créanciers absents ou inconnus soient mis en demeure de faire valoir

leurs prétentions; chacun d'eux pourvoit à ses intérêts comme il l'en-

tend; tant mieux pour ceux qui parviennent à se faire payer les pre-

miers. V. n° 37 bis.

d. Les actes qui ont pu être faits par le débiteur non-commerçant

au détriment de ses créanciers, tombent seulement sous le coup de

l'art. 1167, C. civ., c'est-à-dire qu'ils ne peuvent être annulés qu'à
la condition de démontrer dans tous les cas (3) la fraude du débiteur,

et, de plus, pour les actes à titre onéreux, la complicité des tiers con-

tractants. L'art. 1167 ne saurait même s'appliquer aux paiements,

attendu qu'il n'y a pas de fraude à payer ce qu'on doit et à recevoir

ce qui vous est dû, de sorte que très licitement un débiteur peut

11)Garrauil,op.cit., p. 71.
(-) Cass.17janv. 1855,S. 1855.1. 10-2;Cass.10juin. 1876,S. 1876.1. 405.
(3)Nouslaissonsdecôtéla controverserelativeaux actes constituantdes re-

nonciations.V.CulinetdeSanterre,Y,n°82bis X.
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avantager celui ou ceux de ses créanciers qu'il lui plait de choisir (1).

En cas de faillite, les créanciers sont protégés contre les actes faits

à leur préjudice par le failli entre la date de la cessation des paie-

ments et le jugement déclaratif par un système de nullités plus ri-

goureux que l'action paulienne (art. 446 à 449, C. com.); ces nul-

lités atteignent même les paiements; elles ne supposent pas nécessai-

rement la fraude du failli.

e. Le débiteur en état de déconfiture n'est frappé d'aucune des

incapacités électorales qui atteignent le failli.

f. Il n'y a pas, pour le non-commerçanten état dedéconfiture, des dé-

lits ou des crimes analogues à la banqueroute simple et à la ban-

queroute frauduleuse. Ainsi, les faits qui,émanant d'un commerçant,

constituent la banqueroute, sont ordinairement impunis, quand ils

sont commis par un non-commerçant au préjudice de ses créanciers.

g. Par contre, le non-commerçant en état de déconfiture, ne jouit

pas du bénéfice de pouvoir conclure avec la majorité de ses créanciers

un concordat contenant des remises de dettes ou accordant des dé-

lais; aucune dérogation n'étant apportée aux principes généraux,

ces remises et ces délais ne sont, par application de l'art. 1165, C. civ.,

opposables qu'à ceux qui les ont consentis.

h. En cas de déconfiture, aucune restriction spéciale n'est apportée

aux droits de la femme du débiteur, aucun privilège n'est supprimé

ou réduit.

37 bis. De la faillite on rapproche souvent le cas d'acceptation d'une

succession sous bénéfice d'inventaire. Lorsqu'une succession est ainsi

acceptée, les créanciers ne peuvent se faire payer que sur les biens

héréditaires à l'exclusion des biens personnels de l'héritier. Aussi, la

loi prend-elle quelques précautions pour sauvegarder leurs droits

ainsi restreints (2). Du reste, en dehors du cas où il s'agit d'une suc-

cession qui, étant dévolue à un mineur ou à un interdit, ne peut être

acceptée purement et simplement, l'acceptation bénéficiaire suppose

généralement une succession mauvaise, de telle sorte qu'il y a là un

état assimilable à l'état de déconfiture. La loi n'a pas organisé de

(1) Cpr.,sur cesdiverspoints,Delajnarrcet LePoitvin,VI, no627,et surtout

Garrauri,<>]).cilp. 74et suiv.
(2) Y.notammentart. 214G, C.riv.
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procédure collective dansl'intérêt des créanciers de la succession et elle

laisse, en principe, à l'héritier bénéficiaire le droit de payer les créan-

ciers héréditaires à mesure qu'ils se présentent (art. 808,al. 2, C.civ.).

37 ter. La déconfiture et la faillite impliquent l'une et l'autre le

même élément de fait, l'impossibité ou le refus de la part d'un dé-

biteur de tenir ses engagements. Cependant, il vient d'être exposé que

des différences profondent existent entre les effets qu'elles produisent

et, d'une façongénérale, entre les règles qui les régissent. La distinc-

tion radicale faite à cet égard par la loi française entre les commer-

çants et les non-commerçants est-elle bonne? Ne faudrait-il pas, au

contraire, étendre aux seconds la faillite qui, dans notre droit ac-

tuel, n'est faite que pour les premiers? C'est là une question légis-

lative très vivement discutée et à laquelle les lois de tous les pays ne

donnent pas la même solution.

Pour restreindre la faillite aux commerçants, on fait valoir que la

nature et la multiplicité des opérations commerciales, le crédit qu'elles

exigent, les risques auxquels elles exposent, justifient particulière-

ment les dispositions de la loi sur les faillites à la fois favorables et

rigoureuses pour le débiteur. Les opérations faites par un non-com-

merçant sont moins aventureuses, et en moins grand nombre; il n'a

ordinairement qu'un nombre restreint de créanciers, il recourt assez

rarement au crédit. De plus, il importe tout spécialement que des

mesures soient prises pour maintenir l'égalité entre les créanciers

d'un commerçant. Outre que ceux-ci sont souvent nombreux, ils se

contentent ordinairement de l'engagement personnel de leur débiteur.

Puis, commeil en est fréquemment parmi eux qui habitent dans des

lieux éloignés, il faut protéger ceux-ci contre les actes de certains

créanciers plus rapprochés ou mieux avertis de la situation du débi-

teur commun.

En réalité, ces raisons ne sont pas décisives pour justifier la limi-

tation de la faillite aux commerçants. Elles prouvent seulement que
la faillite est une institution qui a surtout de l'utilité pour les com-

merçants. Les créanciers d'un non-commerçant ne sont pas sérieuse-

ment protégés par la loi. Ils sont réduits à pratiquer des saisies sur

des biens déterminés, dont le débiteur peut très facilement faire par
avance disparaître l'objet, par cela même que, n'étant pas dessaisi de
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l'administration de son patrimoine, il reste, malgré ses embarras, en

possession de tous ses biens. L'action paulienne est une protection in-

suffisante pour les créanciers; elle exige la preuve de faits difficiles

parfois à établir et elle est sans application aux paiements faits par le

débiteur à certains créanciers qu'il favorise en les désintéressant au

détriment des autres. La grande différence faite par la loi, au point

de vue de la faillite, entre les commerçants et les non-commerçants,

se justifie d'autant moins que la distinction entre les actes civils et

les actes de commerce dont la réitération à titre professionnel fait le

commerçant, n'est pas toujours facile à faire et est souvent même

quelque peu arbitraire (1). Des individus, surtout des sociétés, se

livrant aujourd'hui à des opérations tout aussi importantes et hasar-

deuses que les opérations commerciales, ne peuvent pas être déclarés

en faillite, de sorte que leurs créanciers, tout aussi dignes d'intérêt

que ceux d'un commerçant, ne sont pas protégés par les règles de la

faillite. Cela s'est présenté pendant longtemps pour les sociétés de mines

et pour les sociétés spéculant sur l'achat et la revente des immeubles.

Mais, en ce qui concerne les sociétés, le mal a été en grande partie

supprimé par la loi du 1er août 1893, qui a reconnu le caractère de

sociétés commerciales à toutes les sociétés anonymes et en comman-

dite, quel que soit leur objet, c'est-à-dire fùt-il civil. L'un des buts

poursuivis par cette innovation a été précisément de soumettre à la

faillite et à la liquidation judiciaire les sociétés anonymes et en com-

mandite même dont l'objet est civil. Il y a là un pas important fait

dans la voie de l'extension de la faillite où il serait à désirer que la

loi française s'engageât plus résolument.

Des faits peuvent être cités à l'appui de cette extension. D'abord,

une loi spéciale du 1er juillet 1893 a été faite pour appliquer les

principales règles de la faillite à la liquidation d'une importante société,

la Société du canal de Panama, dont le caractère civil, malgré sa

forme de société anonyme, n'avait pas permis la mise en faillite (4).

Puis, dans quelques villes, les tribunaux ont cherché à organiser

(1) V.TraitédeDroitcommercial,I, nos 99et feuiv;

(4)Y. Traité de Droit commercial,I, no12-i,p. 1119°: Paris, 8 mars 1889,
S. 1889.2. 225; J. Pal., 1889.1. 1218; 1).1890.2. 233.— Consulterspéciale-

ment, sur la loi du 1"'juillet 1893,Bressulles(I'aul),Liquidationde la compa-

pnie de Paftama.
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pour les non-commerçants des mesures analogues à la faillite. Ils

nomment, sur la demande du débiteur ou de certains créanciers,

sous le nom de séquestre, une personne qui, au nom de tous les

créanciers, se met en possession des biens du débiteur et, avant de

procéder à la vente de ceux-ci, donne avis aux créanciers d'avoir,

sous peine de forclusion, à produire leurs titres dans un délai déter-

miné (1). Des décisions judiciaires ont été jusqu'à admettre qu'en

présence d'une telle.mesure, le droit de poursuite individuelle est,

comme en cas de faillite, suspendu pour les créanciers (2). Ces me-

sures sont illégales comme l'a décidé la Cour de cassation (3). Un

séquestre ne peut, en principe, être nommé que dans les cas prévus

par l'art. 1961, C. civ. Chacun à la libre administration de ses biens

et ne peut en être dessaisi qu'en vertu d'une disposition légale for-

melle. Puis, on ne peut créer à volonté des causes de forclusion ou

de déchéance pour des créanciers qui ne produisent pas leurs titres

dans un délai qu'on leur impartit. Mais, quelque illégales qu'elles

soient, ces mesures prises par les tribunaux n'en montrent pas moins

le besoin qui se fait sentir d'étendre les règles de la faillite aux non-

commerçants (4).

Il reste, quand on admet cette extension, à prendre parti sur le

point de savoir si l'on doit admellre pour la faillite des non-commer-

çants toutes les règles de la faillite des commerçants, ou si l'on doit,

au contraire, maintenir quelques différences. C'est une question qui

(1)V.spécialementGarraud,Dela déconfiture,p. 118et suiv.
(2) Consult.,Douai,3 dér. 1807,S. 1868.2. 35.
(3)Cass.17 janv.1855, S.1855. 1.102; Cass.10juill. 1876, S. 1876.1. 4-05.

(4)V.surtoutsur la questionl'excellentlivre(leM.Garraud,Dela déconfiture
et des amélioratiunsdont la législationsur cettematièreestsusreptible,1 vol.
1880.Cf.de Montluc,De la faillite desnon-commerçantsdans la Revuede Droit
international, 1860,p. 560et suiv. Consulteraussi dans la Revuepratique de
Droit français, XXII,p. 329,un articlede 1\1.LeveilIé.- Deuxdes propositions
de loi soumisesà la Chambredesdéputés(no17)assimilaient,aupuintdevuelIe la
faillite,les commerçantset les non-commerçants;leConseild'Étatn'a pasadmis
cetteidée: «Lesmotifsqui ontdictéla législationsur les suspensionsdepaie-
mentsdescommerçantsn'existentpas lorsqu'ils'agit dedébiteurscivils.»Rapp.
de M.Courcelle-Seneuil,p. 27. La questiona étédiscutéeau seinde la commis-
sion de la Chambre,mais elle a été écartéepar le motifqu'elleexcédaitles
bornesde sa mission; il ne s'agirait plus seulementde modifierla législation
sur les faillites,mais aussi le droit civil sur des pointstrès importants.Rap-
port deM.Laroze,p. 21.
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ne peut pas être examinée d'une façon générale; elle doit être posée
et résolue à propos de chacune des parties de la loi sur les faillites

pour lesquelles elle s'élève.

38. LÉGISLATIONSÉTRANGÈRES.— Dans tous les pays, il y a des dis-

positions légales sur la faillite. Elles se trouvent, soit dans le Code

de commerce comme en France, soit dans des lois spéciales (1).

On peut, au point de vue de la portée d'application des lois sur la

faillite, distinguer trois classes de législations.

Les unes, comme la nôtre, restreignent la faillite aux commer-

çants. Telles sont celles de la Belgique, de l'Italie et généralement des

divers états de l'Amérique du Sud. Beaucoup d'autres législations sou-

mettentles non-commerçants comme les commerçants au régime de la

faillite.. Seulement, parmi celles-ci, les unes établissent une assi-

milation complète, tandis que les autres consacrent certaines diffé-

rences entre la faillite des commerçants et celle des non-commer-

çants. Le système de l'assimilation tend à se répandre; c'est lui qui

a prévalu en Allemagne et en Angleterre.

39. Il n'est pas sans utilité de présenter le tableau des lois sur la

matière en vigueur dans les divers États. Cette partie des législa-

tions a subi, durant les vingt dernières années, de nombreuses modifi-

cations dans les divers pays (2).

Allemagne.
— Il y a une loi de l'Empire sur la faillite (.Konkursord-

nung) du 10 février 1877, entrée en vigueur le 1er octobre 1879. Elle

a fait de nombreux emprunts à la loi prussienne du 8 mai 1855; mais,

à la différence de celle-ci, elle assimile complètement les commer-

çants et les non-commerçants (3).

Autriche. —La loi spéciale sur la faillite est du 25 décembre 1868 ;

elle est imitée de l'ancienne loi prussienne de 1855. Elle admet quel-

ques différences entre les faillis commerçants et les faillis non-com-

(1) V.ci-après,no39.
(2) Onconsulteraavec fruit un excellentouvragede notre savant collègue,

M.Thaller,Desfaillitesen droit comparé,2 vol.in-8 (1887).
(3)Voirl'analysede cette loi par M.Gérardin,dansl'Annuairede législation

étrangère,1878,p. 102.
OUVRAGESSUIVLALOIALLEMANDE: Wilniowski,DeutscheReiclts-Konkursoidnung;

Fittiiig, DasReichs-Concursrechtund Concursverfahren;Rollier,Lehrbuchdes
Konkursrechls.
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VII. 3

merçanls; ainsi, les premiers seuls peuvent obtenir un concordat

conclu à la majorité des créanciers (1). Il faut ajouter à la loi de

1868 une loi du 16 mars 1884 sur l'annulation des actes d'un dé-

biteur insolvable (2).

Belgique. — Le Codede commerce français y est resté longtemps en

vigueur. Mais, une loi du 18 avril 1851 a refondu le livre III con-

sacré aux faillites et banqueroutes, en s'inspirant principalement

de notre loi de 1838. Une loi du 29 juin 1887 a introduit le con-

cordat préventif.

Danemark. — Il existe dans ce pays une loi spéciale sur la fail-

lite, du 25 mars 1872, qui a pris pour modèle la loi norvégienne

de 1863.

Espagne.
— Le livre IV du Code de commerce de 1885 s'occupe

notamment de la faillite (de la suspension de pagos, de la quiebra

(art. 870 et suiv.). Il laisse de côté la procédure de la faillite que

règle la loi du 3 février 1881 sur la procédure civile (Ley de Enjui-

ciamiento civil) dont le titre XIII (art. 1318 à 1396) est consacré à

ce sujet. La même loi (litre XIII) organise une faillite pour les non-

commerçants.

Etats-Unis d'Amérique (3). —La matière de la faillite y est régie

par les lois particulières des divers Etats de l'Union. Plusieurs lois

fédérales ont été abrogées ; l'abrogation de la dernière, qui était du

2 mars 1867, a eu lieu le 7 juin 1878.

Grande-Bretagne. - Il n'y a pas de législation commune à l'Angle-

terre, à l'Ecosse et à l'Irlande. Chacun de ces pays a sa loi spéciale.

Ce sont, par ordre chronologique, une loi de 1856 pour l'Ecosse (4),

une loi de 1874 pour l'Irlande (5), une loi de 1883 pour l'Angle-

terre (6). La faillite (Bankruptcy) est actuellement une institution

(1)OUVRAGESsuitLALOIAUTRICHIENNE: Kaserev,Commenlarzurœaterreichischen
cl)ncnrsurclnung;Rielil,Die Concvrs-Ordnung;Kissliniç, Die œslrrreichische

Cimeurxord/mmg.
(2)Y.dansVAnnuairede UgUUtlimélnuu/îre de 1885,la traductionde cette

lui par M.Jules Challamel,p. 2HV.
(3)La constitutiondes États-Unis(art. S, i e.) reconnaîtau Congresle pou-

voirdefaire des loissur les faillites.
(4)19 et 20, Victoria,cliau.70.
(5)35 et 36, Victoria,clian.58.
(6)46et 47, Victoria,chap.52.
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commune aux commerçants et aux non-commerçants. Mais, en An-

gleterre, elle n'a pas toujours eu ce caractère. De plus, la législation

a subi en ces matières des modifications successives très nombreuses.

En ce qui concerne l'application de la faillite aux non-commerçants,

elle a passé en Angleterre par trois étals différents (1). La faillite,

faite d'abord pour les commerçants seuls, a été étendue aux non-

commerçants en 1861j mais, jusqu'en 1883, des différences étaient

faites, au point de vue des règles à appliquer, entre ces deux classes

de personnes (2). La loi de 1883 les a, au contraire, assimilées (3).

Grèce. — Le Code de commerce de 1835 a été complété par une

loi de 1878 (4). La liquidation judiciaire a été introduite dans ce pays

par une loi du 6 février 1893 (5).

Hongrie.
— Une loi sur la faillite de 1881 consacre des différences

peu importantes entre les commerçants et les non-commerçants (6).

Italie. — La faillite, restreinte aux commerçants, est réglée par

le Code de commerce de 1882 (livre III, art. 683 à 867).

Luxembourg (Grand-Duche de). — Le livre III du Code de com-

merce français a été revisé par une loi du 2 juillet 1870 calquée sur

la loi belge du 18 avril 1851. Une loi du 14 avril 1886 a introduit

le concordat préventif comme en Belgique.

Norvège.
— Il y a une loi sur la faillite du 6 juin 1863 complétée

par la loi du 3 juin 1874 (7).

Pays-Bas.
— Le Code de commerce de 1838 (art. 764 à 923) a

organisé la faillite pour les seuls commerçants ; mais le Code de pro-

cédure civile (art. 882 à 899) réglemente, pour les non-commerçants,

l'état d'insolvabilité notoire. Une loi nouvelle du 30 septembre 1893,

assimilant les commerçants et les non-commerçants, a été faite sur

(1)V. La loianglaisesur lufaillitede1883,traduiteet annotéepar Ch.Lyon-
Caen(Collectiondes principctuscCodesétrangers).Eu tète se trouve une intro-
ductionprésentantl'historiquede la législationde l'Angleterresur la faillite.

(2-3)Aussila loi anglaise de 18G9sur la faillitecontenait,dans une annexe

(Schedule),une énumérationdes professionscommercialesqui ne se retrouve

plus dans la loi de 1883.V. Traité deDroit commercial,I, l'. 177,note1.

(4)Annuairede législationétruugrre, 1879,p. H73.

(5)V.Annuairede législationétrangèrede1891, p. jO:-i;Journal du Droit
internationalprivé, 18'Jl,p. 940(ailkle deM.Politis).

(G)Annuairede législationétrangère,1884,p. 3:20et suiv.

(7)V.Bulletinde la Sociétéde législationcouparée,l<Soo, p. 04 a M),article

deM.Beanclietsur la législation duDanemarket de la Norvège.
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la faillite et le sursis de paiement (1) Cette loi doit entrer en vigueur

au mois de septembre 1896.

Roumanie. — La faillite était régie par le Code de commerce de

1887 reproduisant, dans cette partie comme dans toutes les autres, le

Code de commerce italien. Mais une loi nouvelle a été faite sur la

matière en 1895 (2).

Russie. — La faillite s'applique à toutes les personnes, mais elle

est régie par des règles quelque peu différentes selon que le débiteur

est commerçant ou non (3).

Finlande. — La loi sur la faillite du 9 novembre 1868 est com-

mune aux commerçants et aux non-commerçants.

Suède. — La loi sur la faillite de 1862, qui a subi des modifica-

tions en 1882, met sur la même ligne les commerçants et les non-

commerçants (4).

Suisse. —
Jusqu'en 1892, la matière de la faillite était régie par

des lois cantonales divergentes. De longs efforts ont été nécessaires

pour arriver à l'unité en cette matière; car les opinions étaient très

divisées sur le point de savoir si la faillite devait ou non être restreinte

aux commerçants. Il y a actuellement une loi fédérale du 11 avril 1889

(en vigueur depuis le 1er janvier 1892). Elle a donné une solution

toute spéciale à la question qui divisait les cantons; la faillite s'ap-

plique : 1° aux commerçants; 2° aux non-commerçants, quand ils ont

usé de la faculté de se faire inscrire sur le registre du commerce (5).

États de l'Amérique du Sud. — Dans ces États, la faillite est une

institution commerciale régie comme telle par les Codes de commerce.

Mais, au Brésil, la partie du Code de commerce de 1850 consacrée à

la faillite a été remplacée par un décret spécial du 24 octobre 1890.

Japon.
— Le Code de commerce japonais, en préparation depuis

plusieurs années, a été promulgué en avril 1890 (6). Mais, les adver-

(1) V.Analysede cette loi dans l'Annuairede législationétrangère de 189i.,
ii. iHUet suiv.

(2) La loi sur la faillite de 1805est traduite dans la Collectiondes Codes
ri rangers.

-
(!]) Leutliold,llussisehelierltlskiinde,|>. o-li à !J(i2.
(I) Celte loiesttraduite dans le'volumeiulilulé les Codessuédois,paru dans

la CollcriiondesCodesétrangers.Y.p. 28!]à !!32.
(5)Y. Traité de Droit commercial,I, n" lH bis, n. 175.
il;)N.Traité deDroitctiiiiniercial. f. n"(iNbis;
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saires du nouveau Code, sans réussir complètement dans leur oppo-

sition, sont parvenus à empêcher la mise en vigueur du Code entier.

Parmi les parties du Code de commerce japonais entrées en vigueur
le 1er juillet 1893, se trouve notamment celle qui est consacrée aux

faillites (art. 978 à 1064) (1).

40. Les divergences qui existent entre les lois des divers pays

sur la faillite, donnent naissance à de nombreux conflits de lois. Des

difficultés s'élèvent sur le point de savoir quels effets un jugement

de déclaration de faillite rendu en pays étranger peut produire en

France.

41. La matière sera divisée en neuf chapitres. Les six premiers

ne concernent que la faillite et les banqueroutes (n° 18), le sep-

tième sera consacré à la liquidation judiciaire dont, du reste,en pas-

sant, les règles divergentes de celles de la faillite seront indiquées

dans les six premiers chapitres. Les deux derniers chapitres seront

communs aux deux institutions.

Voici de quelle façon sont répartis les différents sujets:

CHAP.I. De la déclarationde faillite : conditions, formes,effets. —

CHAP.II. Des autorités et des personnes qui figurent dans une faillite

(tribunal de commerce, juge-commissaire, syndic, contrôleurs, masse

des créanciers, failli).
— CHAP.III. De l'administration de la faillite

et de la procédure destinée à en préparer la solution. — CHAP.IV. Des

diverses solutions de la faillite (concordat simple, union, concordat

par abandon d'actif) et de la clôture des opérationsde la faillite

pour insuffisance d'actif. — CHAP.V. Des droits réels et des droits

de créance qu'on peut faire valoir dans une faillite (revendication,

droits de la femme, etc.).— CHAP.VI. Situation personnelle du failli

(incapacités), de la banqueroute simple, de la banqueroute fraudu-

leusede la réhabilitation. — CnAP.VII. De la liquidation judiciaire.
— CHAP.VIII. De la faillite etde la liquidation judiciaire des socié-

tés. - CIIAP.IX. De la situation des étrangers et des conflits de

lois en matière de faillite et de liquidation judiciaire.

(1)Lesautres parties du Codedecommercejaponais,misesenvigueurdepuis
le 1erjuill. 1893,sont relativesau registre du commerce,aux livresde com-

merce,aux sociétéset aux effetsde commerce.



CHAPITRE PREMIER

DE LA DÉCLARATIONDE FAILLITE: CONDITIONS,FORMES,

EFFETS (1).

42. L'état de faillite produit de graves conséquences, soit pour

l'avenir, soit dans le passé (nos21 etsuiv.). Aussi faut-il, en prin-

cipe (2), pour que ces effets se réalisent, que cet état soit constaté par

une déclaration du tribunal de commerce (3). Le jugement qui fait

cette déclaration est appelé le jugement déclaratif. Il ne peut être

rendu qu'autant que les conditions prescrites par le Code de com-

merce sont réunies.

Il sera traité dans ce chapitre des trois sujets suivants répartis en

trois sections:

SECTIONIre. — Des conditions exigées pour qu'une déclaration

de faillite soit possible. — SECTIONII. Du jugement déclaratif. -

SECTIONIII. Des effets du jugement déclaratif.

SECTION Ire

Des conditions exigées pour qu'une déclaration de faillite

soit possible.

43. Aux termes de l'art. 437, alin. 1, C. com., tout commerçant

qui cesse ses paiements est en état de faillite. Le Code indique

(1)Art.437à 449,580à 582,G35,C.com.

(2)Nousentendonsréserverici la questionde savoirsi certainseffetsne peu-
vent pas être admis,par celaseul qu'un commerçantest en état de cessation
de paiements,sans quecetétatait étéconstatéparunjugementdéclaratif defail-
lite,V.nos187etsuiv. Pourla liquidationjudiciaire, il n'est pas douteuxque le
bénéficenepeut en existerqu'envertud'unjugementdu tribunaldecommerce.- -

(3)L'expressiondéclarationde faillite est employéepar la loi d'unemanière
equivoque;elle désignele plus souventla décisionjudiciairequi seulepeut
constateren droit l'existencede la faillite; elledésigneaussi la déclarationque
doit faire le commerçanten état de cessationde paiements(art. 438et 439,
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ainsi les deux conditions dont la coexistence est nécessaire pour qu'il

puisse y avoir déclaration de faillite; il faut : 1° que le débiteur soit

commerçant; 2" qu'il y ait de sa part cessation de paiements (1).
Chacune de ces deux conditions doit être examinée séparément.
44. A. QUAI.ITÉDE COMMERÇANT.— Le Code de commerce s'est

écarté de notre ancien Droit en restreignant la faillite aux commer-

çants (no 9) (2) et, sur ce point, il n'a pas été à beaucoup près

suivi par toutes les législations contemporaines (3). C'est là un

point de vue auquel la distinction entre les commerçants et les non-

commerçants offre un intérêt considérable (4). Le non-commercant-

embarrassé dans ses affaires est en déconfiture. A raison des grandes

différences existant entre la faillite et la déconfiture (nI)37), il im-

porte de savoir si un débiteur a ou nonla qualité de commerçant. Il

faut, quand la question se pose à propos dela faillite, comme à tout

autre propos, appliquer la définitionque l'art. 1er, C.com., donne du

commerçant (S). Il suffira, par suite, de donner ou de rappeler ici

quelques solutions fondamentales se rattachant à l'art. 1, C. com.

45. Pour pouvoir être déclarée en faillite, il ne suffit pas qu'une

personne ait fait une ou plusieurs opérations de commerce (6); il

faut qu'elle ait fait des actes de commerce sa profession habituelle.

C.coin.) et qui doit être suivied'unjugement.L'art.440 montrebiencettedouble

acceptiondu mot: « La failliteest déclarer par jugementdu tribunal de com-

merce, rendu, soit sur la déclaru/iondu failli. » La loi belge a évite-cette

équivoque.en distinguantl'aveufait par le débiteuret la déclarationprononcée

par le tribunal,V.art. 410et 442.Noussuivronsl'exemplede la loi belgepour
éviter toute confusion.

(1)Lesdeuxmêmesconditionssontexigéespourque la liquidationjudiciaire
suit possible,L. 4 mars 1889,art. le,,.

(2) Malgréla dispositionformelléde la loi, il y a eu quelquehésitationdans
la jurisprudenceau début de l'applicationdu Codede 1807,V. par exelul'le,
Bruxelles,17 fév.1810,Rép.Dall.voPrivil. et hyp.,no1458;l'arrèt poseenprin-
cipe que, pour faillir, il n'est pas essentiellementrequis d'être commerçantet

argumentede l'anciennejurisprudencetant françaisequebelge.Maisle principe
nouveaufut bientôtreconnupar la Courde cassation,Ch.req. 11février1812.
S. 1813.1. 154(il s'agissaitd'un non-commerçantqui avait déclarépar devant

notairequ'ilcessaitsespaiementset untribunalavaitappliquél'art. 2146,C.riv.).
(3)V.nos 371er et 38.

(i) V. Traité de Droit commercial,I, no 189.

(5)V. Traitéde Droit commercial,I, nos195et suiv.

les arrêts citésdansRép.Dalluz,vo Faillite,n- 4Get le,Dict.deCoudei,,cod.

v»,no10, cf. dans_lemêmesens,Paris,24janv. 1884(Journ.des faillites,1884,

108): il s'agissait de l'entreprise d'un voyage d'agrémentdans différentes
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46. Un individu peut faire sa profession habituelle d'actes de com-

merce et ne pas être commerçant; telle est la situation des préposés,

spécialement des fondés- de pouvoirs, des commis, des capitaines

de navires (1), qui n'agissent pas en leur nom, mais au nom et pour

le compte de leur patron, seul obligé, seul commerçant, seul passible,

par suite, le cas échéant d'une déclaration de faillite. Dans cette

catégorie rentrent les directeurs et administrateurs des sociétés ano-

nymes qui ne sont que des mandataires (2). Par application de la

même idée, la femme qui prend part au commerce de son mari et

qui fait des opérations pour le compte de celui-ci, ne s'obligeant pas

elle-même, n'est pas commerçante (art. 5, alin. 2, C.com.) et ne peut

être déclarée en faillite (3).

47. Une personne peut même être tenue d'obligations commerciales

très nombreuses et très importantes sans avoir la qualité de commer-

çante. Ainsi, sous le régime de communauté, le mari est obligé à raison

des engagements commerciaux de la femme qu'il a autorisée à être

marchande publique (art. 220, C. civ. et 5, C. com.); il n'en résulte

pas qu'il doive être traité comme s'il les avait contractés lui-même et

spécialement qu'il puisse être déclaré en faillite (4).

villesdel'Europedontl'avortementa fait un certainbruit; le tribunal decom-
mercedela Seineavait déclareen faillitel'auteur du projetqui ne tenait pas les

engagementspris envers ses souscripteurs.La Coura réformépour le motif

(luel'entreprise,eût-elleun caractèrecommercial,ne suffirait pas pour rendre

commerçantson auteur, parce qu'il s'agissait d'un fait isolé; il y avait bien
un certainnombred'actesde commerces'y rattachant (lettresde change tirées
sur les souscripteurspar exemple),mais ces actesn'étaientautre choseque les
élémentsd'uneopérationunique.V.aussiDouai,8 juin 1891,Journ. des failli-
tes,1895.173;Bordeaux,6 nov.1893,Journ. clesfaillites,1894.427.

(1)V. Traité de Droit commercial,V,np517.

(2)Cequi est dit au texte des administrateursdes sociétésanonymesserait
exactaussidesgérantsdessociétésennomcollectifet encommanditedans le cas
très rare oùils sontchoisisen dehorsdesassociés.Mais,danslecas ordinaire,où
ils sont pris parmi les commandités,les gérantssont des commerçants(ilssont
associésennomcollectif)etilspeuvent,par suite, êtredéclarésenfaillite.V.Traité
deDroitcommercial,II, nos256,286et 485.

(3) Cass.cr. 9 août 1851, D. 1852. 1. 160 et S. 1852.1.281 (la femme
avait forméune sociétéennomcollectifavecsonmari, mais la Courdécideque,
cettesociétéétant nulle, la femmea agi seulementcommepréposéede son mari
et n'a pu être déclaréeen faillite).V. aussi Ch.civ. 19 janv. 1881,S. 1882.1.
158; Caen,31juill. 1883,Journ. desfaillites,1884,p.466.

(4)Trib. comm.Marseille,18 dcc. 1883,Journ. des faillites,1881, p. 291.
V. Traité deDroitcommercial,1,no261,
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Mais, il va de soi que la femme et le mari peuvent être l'un et l'au-

tre commerçants (1). Ils sont alors exposés aussi à être l'un et l'autre

déclarés en faillite (2).

48. De même, le commanditaire qui, pour s'être immiscé dans la

gestion, est rendu responsable indéfiniment des dettes sociales (ar-

ticle 28, C. com.), ne devient pas, par cela seul, commerçant et, par

suite, soumis à la faillite (3). Mais, il va de soi qu'il en serait autre-

ment si le commanditaire s'était livré à de nombreusesopérations de

commerce, de telle sorte qu'elles constitueraient pour lui une pro-

fession habituelle (4).

Des solutions identiques devaient être données pour les adminis-

trateurs d'une société anonyme tenus personnellement et solidaire-

ment des dettes sociales envers les créanciers sociaux à raison de la

nullité de la Société (L. 24juillet 1867, ancien arl. 42) (5). Mais,cette

solution n'a plus d'application depuis que la loi du 1er août 1893,

modifiant l'art. 42 de la loi de 1867, a admis que les administrateurs

ne sont responsables solidairement, envers les tiers comme envers les

actionnaires, que du dommage résultant de l'annulation de la société,

qu'il s'agisse d'une société constituée depuis ou même avant celte

loi(L. 1er août1893, art. 7).

49. Ce n'est pas la volonté seule qui fait qu'un individu est ou non

commerçant, peut ou non être déclaré en faillite, en ce sens que, si

(1) V. Trait/' de Droit commercial,1, 11°269.

(2) Cass.27 mai 1851,S. 1851.1. 4i5.

(3)V. Traitéde Droit commercial,11,no506.Celaétait certain sous l'empire
de l'ancienart. 28,C.com.,d'après lequelun seul acted'immixtionducomman-

ditairesuffisaitpour l'obliger solidairementavec les commanditésà toutesles

dettes et engagementsde la société; mêmedepuisla modificationopéreeh cet

article par la loi du 23 mai 1863,on conçoitqu'il y ait des actes d'immixtion

jugésassezgravesouassezrépétéspourentraînerla responsabilitédetouslesen-

gagementsde la société,sans que cependanton puisse dire qu'il y avait, de la

part du commanditaire,une professionhabituelledans le sens de l'art. 1er,
C. com.

(4) Cass.crim.13 mai1882,D. 1882.1. 487; Journ. des faillites,1883,p. 30.

(Dansl'espèce,il était reconnuque le commanditaires'était fréquemmentim-

miscédans la gestionet, de plus, s'était livré,pour son comptepersonnel,à de

nombreusesopérationscommerciales;il avait donc pu être condamnécomme

banqueroutier.) - - - - -- -- - -
(5)Cass.19 fév.1884, Journ. des faillites, leo4, p. 177. lraite de Droit

commercial,II, n"796.
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l'élément de fait prévu par la loi (exercice habituel d'actes de com-

merce) fait défaut, il n'y a pas à tenir compte de ce que cet individu

se serait présenté comme étant commerçant et en aurait pris le

litre (1). La faillite a un caractère d'ordre public par suite duquel il

ne peut dépendre de la seule volonté d'une personne de s'y soumet-

tre ou de s'y soustraire.

50. Pour être déclaré en faillite, il ne suffit pas de se conduire

en fait comme un commerçant, il faut avoir aussi la capacité de l'être.

L'incapable qui se livre à des opérations commerciales de leur na-

ture, ne s'oblige pas commercialement; il peut seulement s'obliger

civilement dans la mesure de son enrichissement (art. 1312, C. civ.) ;

il ne saurait donc être considéré comme commerçant. Ainsi l'on ne

peut déclarer en faillite le mineur (2), la femme mariée (3-4) qui ont

agi sans autorisation régulière, ni l'individu pourvu d'un conseil judi-

ciaire qui peut bien, avec l'assistance de son conseil, faire des actes

isoles de commerce, mais non devenir commerçant (5). Il en serait

même ainsi dans le cas où ces incapables auraient employé des ma-

(1)Trib. comm.deTours,25fév. 1887,Journ. desfaillites, 1887,p. 457; v.
Traité deDroitcommercial,I, no796.

(2)Paris, 2 juin 1885,Journ. desfaillites,1885,p. 321.La Courde cassation
a eu à faire une applicationtrès intéressantede cette règle.Un mineur marié
avait fait le commercesans autorisationet avait dû cesserses paiements;ses
créanciersprétendaientque l'hypothèquelégale de sa femmedevait être res-
treintedansles termesde l'art. 563,C.com.La femmea repoussévictorieuse-
mentcetteprétention,endisantqu'onnepouvaitinvoquercontre elleunedisposi-
tionédictéepourlecasdefaillite,puisquesonmari,n'ayantpas étérégulièrement
autorisé,n'était pas devenucommerçant: Cass.civ., 18 avr. 1882,Journ. (les

faillites,1883,p. 77 etS. 1883.1.161; J. Pal.1883.1.380(note deCh.Lyon-Caen);
il y avait unedifficultéspécialerésultant dece que la femmesemblait,contrai-
rementau principegénéralde l'art. 1125,C. civ., se prévaloirde l'incapacité
d'autrui. Maisce principene concerneque les nullités. Dès l'instant où une

personnen'a pas la qualitéde commerçant,tout le mondedoitpouvoirs'en pré-
valoir.Il n'est pas admissiblequ'un individusoit réputé commerçantà l'égard
de certainespersonnes,alors qu'il ne l'est pas à l'égard1d'autres. Celane peut
se produirequepar l'applicationdesprincipessur le caractèrerelatifde la chose

jugée.
(3)Trib. comin.Gap,22 oct. 1881,Journ. des faillites,1882,p. 130.
(4)Depuisla loi du 6 fév.1893,la femmeséparéede corps,recouvrantle plein

exercicede sa capacitécivile(art. 311,alin.3, C.civ.),peut devenircommerçante
sans autorisationet, par suite, peut être déclaréeen faillitesans distinction.

(5)Cour de cassationde Belgique,17 oct. 1889, Journ. des faillites,1889
p. 508.
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nueuvres frauduleuses pour faire croire à leur capacilé (1). Des ma-

nœuvres de cette sorte mettent bien obstacle à ce qu'un incapable

obtienne la nullité d'actes qu'il a faits (art. 1310, C. civ.), mais ne

peuvent lui donner la qualité de. commerçant et l'exposer, par suite,

à la faillite.

51. Il ne faut pas, spécialement à ce point de vue, confondre avec

les personnes incapables de faire le commerce, les personnes en assez

grand nombre auxquelles le commerce, pour des motifs divers, est

interdit (2). Si, contrevenant à cette interdiction, une de ces personnes

fait le commerce, elle encourt des peines disciplinaires ou autres;

mais elle a la qualité de commerçant et peut en conséquence, être

déclarée en faillite (3). On a eu trop souvent à appliquer cette doc-

trine à des notaires, à des avoués, à des huissiers (4).

52. Du reste, la faillite peut s'appliquer aux sociétés commerciales

comme aux individus commerçants, aux étrangers comme aux Fran-

çais. Il y a toutefois dans ces deux cas, sous divers rapports, des

règles particulières à appliquer et ils donnentlieu à des difficultés

spéciales; aussi en sera-t-il parlé dans deux chapitres distincts. V. ci-

après, chapitres VIII et IX.

53. La question de savoir si une personne a ou non la qualité de

commerçant est une question de droit. La Cour de cassation saisie

d'un pourvoi a compétence pour la trancher. Afin qu'elle puisse exer-

cer son pouvoir d'examen sur les jugements et les arrêts, il faut que

ceux-ci ne se bornent pas à affirmer ou à nier que telle personne est

commerçante ou ne l'est pas et peut, par suite, ou ne peut pas être

déclarée en faillite; ils doivent indiquer les raisons pour lesquel-

les ils admettent ou repoussent cette qualité. Autrement les déci-

sions judiciaires sont dépourvues de motifs et doivent être cassées (5).

53 bis. DROITÉTRANGER.— Cette première condition, la qualité de

commerçant, est exigée pour qu'une personne puisse être déclarée

en faillite, dans les pays comme la France où la faillite est faite pour

(1)V. Trib. romm.Gap,22 oet.1881,Journ. des faillites, 1882,p. 130.

(2-3)V.TraitédeDroitcommercial,I, nos215et 210.V.CodeChilien,art. 1.M2.

(4) Cass.14mars 1888,S. 1888.1. 162;J. Pal. 1888.1. 383; D. 1888.1. 168;

Journ. des faillites,1888,p. 312; Dijon, 2 mars 1883;Toulouse,'27dée. 1889,
Journ. des faillites,1883,p. 155; 1890,p. 216.

(5)Cass.27 juillet 1891,D. 1892. 1.160; Journ. des faillites, 1891,p. 185.
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les seuls commerçants (1) ; elle n'est naturellement pas requise dans

les nombreux pays où la faillite est une institution commune aux com-

merçants et aux non-commerçants (nO37 ter) (2). Dans ces pays se po-

sent d'assez nombreuses questions qui ne peuvent pas s'élever dans les

pays, comme la France, où la faillite est restreinte aux commerçants.

Parmi ces questions, les suivantes méritent d'être tout au moins signa-

lées : une succession peut-elle être déclarée en faillite? - La faillite

est-elle possible pour une communauté entre époux?
- Peut-il y

avoir faillite pour les personnes morales publiques (3)?

54. B. CESSATIONDEPAIEMENTS.— Pour être déclaré en faillite, le

commerçant doit avoir cessé ses paiements.

La question de savoir s'il y a cessation de paiements se présente

dans deux cas bien distincts: 1° quand il s'agit de déclarer la fail-

lite; 2° quand il s'agit, une fois la faillite déclarée, de fixer la durée

de la période suspecte qui commence à la date de la cessation des

paiements ou même dix jours avant (art. 441, C. com.) (4). Ainsi que

cela sera expliqué plus loin (n° 118), les caractères de la cessation

des paiements doivent être appréciés de la même façon dans les deux

cas (5). Cela contribue à donner une grande importance aux ques-

tions relatives à la détermination de ce qui constitue, dans le sens

légal, la cessation des paiements.

55. En admettant que la cessation des paiements d'un commer-

çant est une condition essentielle dela déclaration de faillite, le Code

de commerce (art. 437,1er alin.) s'attache à un fait extérieur dont

la constatation est possible, non à l'état réel de la fortune du com-

f1)Codesde commerceItalien, art. 683; Roumain,art. 695; Prwlugais,ar-
ticle692;Brésilien,art. 797; Argentin,art. 1379,2ealin.; Chilien,art. 1325.

(2)Allemagne,Autriche,Espagne,Grande-Bretagne,Hongrie,Pays-Bas.Mais il
faut tenir comptedece que, dansplusieursde cespays, les règlesde la faillite
ne sont pas les mêmespour les commerçantset pour les non-commcrcants.

(3)Onpeut sereporterpourcesquestionsà Kohier, LehrbnchdesKlmktwsrec}¡fs,
p. 69à 72.

(1)Y. art. 446 à 418,C.rom., et plus loin, no318.

(5)Onpeut donc.pourdéterminercequi constituela cessationdepaiements,
citer indifféremmentdes décisionsjudiciaires rendues à propos,soit d'une dé- *

clarationde faillite,soit de la fixation,en cas de faillitedéclarée,de la date de
la cessationdespaiements.
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merçant. Il n'y a pas à se demander s'il est solvable ou insolvable.

On ne pourrait le savoir que par une véritable discussion et liqui-
dation de ses biens, qui serait compliquée et exigerait de longs délais.

De là découlent deux conséquences importantes en sens inverse.

56. a. Le commerçant qui a un passif supérieur à son actif, mais

qui jouit d'un crédit à l'aide duquel il parvient à acquitter ses dettes

exigibles, ne peut être déclaré en faillite, pourvu que les moyens

auxquels ils recourt pour soutenir son crédit ne soient pas purement
factices (1). Ainsi, le commerçant qui ne continue ses affaires qu'à
l'aide d'emprunts et de renouvellements de billets, ne peut être con-

sidéré comme étant en état de cessation de paiements (2). Il semble

devoir en être de même du commerçant qui obtient des termes de

ses créanciers en alléguant qu'il lui est impossible d'acquitter ses

dettes, si, en définitive, il n'est pas constaté qu'il n'a pas payé celles-

ci. Le débiteur peut, du reste, mal apprécier sa situation actuelle,

concevoir des craintes exagérées (3).

57. b. A l'inverse, un commerçant qui n'acquitte pas ses engage-

ments, peut être déclaré en faillite, bien qu'il prétende être solva-

ble et qu'il le soit effectivement.

Le texte est formel et la loi a eu raison de ne pas subordonner la

faillite à la condition de l'insolvabilité. Le fait qu'un commerçant ne

paie pas suffit pour motiver l'intervention de la justice. D'abord, on

n'est jamais certain qu'un individu est solvable, puisqu'en l'absence

d'une liquidation accompagnée de publicité, on ne peut connaître

(1)Bedarride,1,11°20; Alauzet,VI,no2105.Des moyensfacticesde soutenirle

crédit sont, par exemple,des souscriptionsd'effetsde complaisanceau profit
du commerçantdont il s'agit. En les faisant escompter,il se procurel'argent
dont il a besoinpour payer ses dettes: Toulouse,20 déc. 1887;Trib. cumin.

Moulins,Journ. desfaillites,1888,p. 235;1894,p. 400.

(2) Paris,13fév.1877,D. 1878.5.272; Rouen,1erdéc.1879,D. 1880.1. 93;
Trib. coinm.de Lyon,14nov. 1882,Journ. des faillites,1883,p. 103(une so-

ciété,quoiqu'étantdans un état de gène extrèmc,a continuéses paiementsà

guichetsouverts; peu importele moyenemployépar elle pour se procurerde

l'argent, la cessationdespaiementsne date quedu momentoù elle a ferméses

caisses);aj. Aix,5 janv. 18().)et Ch.civ. r. 24 dée. 1886,D. 1867.1. 1G3et

S. 1867.1. 28; Trib. comni.Marseille,1ermars 1893,Journ. desfaillites,1893,

p. 424; Pau, 23nov. 1893,D. 1894.2. 66.

(3)Trib.cumin.Marseille,6 mars1863,Journ. dejurispr. deAlarseille,1863,

1, p. 90; Paris, 31 mars 1882,Juutm.desfaillites,1882,p. 191.
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exactement ni le montant de ses dettes ni ce que produiront ses biens;

d'autre part, le débiteur, resté à la tête de ses affaires, peut prendre

des mesures désastreuses et les créanciers ont intérêt à surveiller

l'administration de cet actif qui est leur gage. Du resté, le fait de

ne pas toucher à jour fixe une somme sur laquelle on était en droit

de compter, cause souvent dans le commerce un préjudice aussi

grand que le fait de ne jamais être payé. Il faut donc rejeter sans

hésiter la distinction qu'on a autrefois proposé de faire entre la ces-

sation et la suspension des paiements (1), la cessation caractérisant

la situation de celui qui ne paie plus, parce que son actif est insuffi-

sant et la suspension désignantla situation de celui qui ne paie pas,

quoique son actif excède son passif, parce que la réalisation en est

actuellement difficile (2).

(1) Locré,Esprit du Codede commerce,III, p. 18 et suiv.; il interprétait le

Codede1807,mais le principen'a pas changé,aj. dansle mêmesens,Bordeaux,
6 mai 1848,D. 1850.2. 12(cet arrêt adoptéles motifsd'un jugementqui déve-

loppecetteidée que, bienqu'un commerçantrefuse de payer ses engagements,
s'il a un actifsuffisantpour acquitterses dettes,il y aurait injusticeet inutilité

à le déclareren faillite; le créanciern'a qu'à recouriraux voiesd'exécutionor-
dinaires.La faillite ne doit avoir lieu que lorsqu'il est impossibleau débiteur
de faire faceà ses engagementspar suite d'insolvabilité.Si le législateuravait

supposéun actif suffisant,il n'aurait pas édictédes dispositionssans utilité
commecellesdesart. 446et417, il n'a pas pu vouloirpunir d'aussi dures consé-

quencesle simple retard ou mauvais vouloir à payer.Ses rigueurs seraient
odieusesà l'égardde celui dont les torts ne sont pas assezgraves pour priver
ses créanciersde ce qui leur est dû). Cesmotifsn'ont rien de probantet nous

paraissentsuffisammentréfutéspar ce qui est dit au texte. Ajoutonsseulement

que le législateura pu avoir en vue le cas le plus fréquent,celuide l'insolva-
bilité du failli, sans qu'on soit autoriséà direquel'insolvabilitéest la condition
nécessairede la faillite.

(2)Desexplicationsformellesont étédonnéesen cesensdans les travauxpré-
paratoiresde la loi de 1838,V. Renouard,1, p. 231et 232.Aussipresquetous
les auteurs enseignellt-ilsl'opinion expriméeau texte: Bédarride,1, no 27;
Boistel,11°895; Bravardet Demangeat,V. p. 29-30;Alauzet,VI, nos2405et

2412;Garraud, De lu déconfiture,p. 70 (il expliquetrès bien pourquoila loi
commerciales'est attachéeà la cessationdes paiementset nonà l'insolvabilité;
ne pas toucherà jour fixeune sommesur laquelleon était en droitde compter,
causesouventdans le commerceun préjudiceaussi grand quedenejamais être

payé).Lajurisprudencepeut être considéréecommeégalementfixéeen cesens:

Orléans,2 janv. 1855,D. 1855.2. 155 (Cetarrêt infirmeun jugementqui, tout
en constatantla cessation des paiements,avait nommédes experts chargés
d'examinersi l'actifdu débiteurétaitbien,commecelui-cileprétendait,supérieur
à son actif; on ne peut mieux montrer les inconvénientsdu système qui fait

dépendrela faillitede l'insolvabilité: dans l'espèce,il s'agissait d'apprécierla
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Comment peut-il donc se faire qu'un commerçant dontl'actif dé-

passe le passif ne paie pas ses dettes? Cela peut provenir de l'impré-

voyance du commerçant qui n'a pas fait concorder ses rentrées avec

ses échéances ou de la composition de sa fortune qui comprend des

immeubles dont la vente ne peut être faite promptement, de façon

à lui procurer des sommes disponibles.

Par suite, il y a chaque année un certain nombre de faillites (en-

viron une centaine) dans lesquelles les créanciers.sont intégralement

désintéressés (1). Dans ces faillites, il n'y avait pas insolvabilité; l'ac-

tif même l'emportait sur le passif; car il y a des frais à supporter et

la réalisation des biens du failli se fait dans des conditions mauvai-

ses, par suite desquelles ils sont vendus pour un prix qui est parfois

inférieur à leur valeur réelle.

58. En résumé, comme on l'a très bien dit (2), « solvable ou non,

le débiteur commerçant a-t-il cessé ses paiements? Voilà le fait essen-

tiel. Dès que ce fait existe, l'état de faillite existe (3). Réciproque-

ment, eût-il un passif supérieur à son actif, aussi longtemps qu'il paie,

le débiteur ne change pas d'état. »

Mais, en fait, la cessation des paiements qui motive la déclaration

de faillite, est ordinairement accompagnée de l'insolvabilité du débi-

teur; celui qui a un actif suffisant paie presque toujours ses dettes,

qu'il les acquitte avec ses propres ressources ou à l'aide de celles

qu'il se procure gràce à son crédit.

59. Quand y a-t-il une cessation de paiements pouvant motiver

une déclaration de faillite? La loi ne pose aucune règle à ce sujet.

Elle laisse, par conséquent, les tribunaux maitres d'apprécier les cir-

valeur de brevetsd'invention);Aix,15 janv.1807. 1). 18G7.5. 207 et S. 18G8.
2. iiJl; Aix,13 janv. 1872,1). 1873.5. 261et S. 1873."2.80; Trib.cumin,de

Tours,30 juin 1882,JMlron.desfaillites,1882,p. 3-42:Aix,1Gdoc.1885,JuinH.
desfaillites,1887,p. 401.

(1) RapportauPrésidentde la Républiquesur l'administrationde la justice
civileet commercialeen France de 1821 hiSSO, p. XXXIX.

(2)Delamarreet Le PoitYin,VI, p. 8. Y. Orléans, 22 mai 1805,Le Droit,
uÕdu6 od. 1895.

(3)Nousentendonscetteexpressionence sensqu'il y a un état de faillitequi

peut être constatéet déclaréparle tribunalde commerce,non en ce sens quil

y aurait un état de faillitevirtuel pouvantproduireles effetsindépendamment
detoutjugementdéclaratifrendu par le tribunaldecommerce.Y. ci-après,n,,s 187

et suiv.
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constances de chaque affaire. Aussi ne peut-on que poser quelques

principes généraux, sans entrer dans le détail des applications.

Les juges du fond constatent souverainementles faits caractéristi-

ques de l'état de cessation de paiements quant à l'existence matérielle et

à l'influence de ces faits sur la situation commerciale du débiteur (1).

Mais il ne faut pas exagérer la portée de cette règle en disant que

jamais une décision relative à la déclaration de faillite ne tombe sous

la censure de la Cour de cassation. Il peut arriver que les faits dé-

clarés constants par une Cour d'appel réunissent ou ne réunissent

pas les caractères légaux de l'état de cessation de paiements et que,

par suite, l'arrêt qui a rejeté ou admis une demande en déclaration

de faillite, soit .erroné en droit. La Cour de cassation a le pouvoir de

vérifier si les faits souverainement constatés constituent légalement la

cessation de paiements (2).

60. Il est d'abord évident que la loi a eu en vue un refus de paie-

ment impliquant impossibilité de payer ou mauvais vouloir (no 61 bis).

Si la dette que le débiteur n'acquitte pas, n'est pas liquide, est con-

testable dans son principe, ou que le montant ou le mode de paiement

en soit litigieux (3), on ne saurait conclure du refus de paiement qu'il

y a un ébranlement du crédit pouvant motiver une déclaration de

faillite. Peu importe, du reste, que les prétentions du débiteur soient

reconnues mal fondées, si l'on ne constate pas qu'il y avait de sa part

un simple prétexte pour reculer le moment de payer (4).

Il va de soi que les juges ontle plus large pouvoir d'appréciation

(1)Cass.13 mai et 18 uov. 1870,D. 1880.1. 29 et 389; Cass.15 juill. 1881,
1).1882.1. 2G4;Cass. ltr mai 188:2,20 août 1883,Joui'ti. des faillites, 1882,
p. 229; 1883,p. 517.

(2) Ch.req. 12 mai 1841,S.1841. 1. 6G3;Rép. Dali., voFaillite, no139.

(3)Paris, 5 juin 1875,Journ.destribun. de comin.,1876,p. 153(rejetd'une
demandeen déclarationde faillitepar ce motifque la créancedont le défautde
paiementétait allégué,était litigieuse);Paris, 14 nov.1891,3 et 11 mars 1892,
Journ.desfaillites, 1892,p. 17et 247;D.1893.2. 415.

(4)Trib. comm.Marseille,14 août 1882,Journ. des faillites,1883,p. 021;
Puiticrs,27 juill. 1885; Trib. civ. Nugcnt-le-Rotruu,22 janv. 1892,Journ. des
faillites,1885,p. 524;1892, p. 131. Ces décisionsont refusé de voir un fait
constitutifde la cessationdes paiementsdans la non-exécutionpar un commer-
çantd'un jugementexécutoirepar provisionet frappéd'appel.Unesolutioncon-
traire devrait évidemmentêtre données'il était établi que cet appelest depure
l'urine.
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pour décider si la contestation soulevée par le débiteur est sérieuse

ou n'est qu'un moyen de gagner du temps et de ne pas être consi-

déré comme cessant ses paiements.

61, La loi n'exige pas que le débiteur ait cessé tous ses paiements;

ce serait déraisonnable (1). Le commerçant peut avoir perdu tout

crédit, bien qu'il fasse encore quelques paiements plus ou moins im-

portants. De plus, il ne peut dépendre de lui de choisir ceux de .ses

créanciers qu'il lui convient de désintéresser; il se perpétuerait ainsi

dans l'administration de ses biens au détriment de la masse dont le

gage serait diminué par des paiements faits aux créanciers les plus

exigeants ou les plus sympathiques au débiteur (2).

On ne peut chiffrer le nombre et l'importance des refus de paie-

ments qui sont de nature à caractériser la cessation de paiements

que la loi a eue en vue; c'est une question d'appréciation à trancher

ex xquo et bono par le tribunal. N'y a-t-il qu'un embarras tout mo-

mentané dont le débiteur triomphera très vraisemblablement, par

exemple, l'effet d'une crise générale (3), ou, au contraire, une situa-

tion plus grave, la ruine ou tout au moins l'ébranlement du crédit (4)?

Il y a à tenir compte des circonstances qui peuvent être fort diverses.

Ainsi, l'on a fait remarquer avec raison qu'un refus de paiement est

plus grave de la part d'un banquier que de tout autre négociant. On

ne doit donc pas exiger qu'il y ait cessation de la totalité, ni même,

(1)L'article du projet de Codeparlait de la cessationde tous paiements,'le
Tribunatfit observerqueceserait abusif et qu'il fallait supprimerle mottous,"
ce qui a été fait (Locrc,XIX,380et 425).

(2)Lajurisprudenceest constanteen cesens: Trib.coinm.Seine,27nov.1874
et Paris, 4 févr-1875,D. 1875.2. 185et S. 1875.2. 289. («La sociéténe peut
valablementsoutenir qu'ellen'est pas eu état de cessationde paiements,parce
qu'ellea payépour 72.000fr. de billetsdans les six derniersmois; en effet,le

commerçantest tenu à payernon pas seulementcertainesdettes qu'il choisit

lui-même,mais toutes ses dettes. »)Ch.req. 15juill. 1881,D.1882.1. 264.

(3)Rouen,19 avr. 1815,Rep.Dali. h. vo,11°67(ils'agissaitdefixer l'époquede
l'ouverturedela faillite;l'anèt constateque lesaffairesavaientcontinué,quoique
desjugementsde condamnationeussentétérenduset il ajoutequelesjugements
s'expliquentpar les circonstancesextraordinairement(liftidlesqui affectentles
meilleuresmaisons); Colmar,9 août 1850,D. 1855.2.222 (l'arrêt parle des
circonstancesextraordinairesqui expliquentle refus de paiement,maisil a turt
de direque la cessationde paiementsdoit être motivéepar l'insolvabilité).

(4)L'art. 437, alin.1, de la loibelgedispose: « Toutcommerçantqui cesseses

paiementset dont le crédit se trouveébranlé,est en état de faillite.»
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VB. 4

comme le font certains auteurs et certains arrêts (1), de la généralité

des paiements: un seul refus de paiement peut avoir, dans certains

cas, une gravité exceptionnelle (2).

61 bis. Les dettes non payées doivent être des dettes exigibles.

En conséquence, le non-paiement des dettes à terme ou condition-

nelles ne peut pas être invoqué tant que le terme n'est pas arrivé ou

que la condition n'est pas accomplie. Jamais il ne peut non plus être

question du non-paiement de dettes naturelles pour faire déclarer la

faillite. Il n'y a aucun moyen direct ou indirect de contrainte, en

principe, pour arriver au paiement des obligations naturelles.

62. La nature des dettes exigibles doit-elle être envisagée, de telle

façon qu'il n'y aurait pas lieu de tenir compte du non-paiement des

dettes civiles, mais seulement des dettes commerciales?

Des auteurs ont soutenu que le refus d'acquitter des dettes civiles

peut constituer la cessation des paiements au sens de l'art. 437, C. com.

Ils disent que le crédit d'un négociant est atteint par cela même qu'il

ne fait pas face à tous ses engagements; qu'il y a là quelque chose

d'indivisible. Autrement, ajoutent-ils, on introduit une distinc-

tion qui n'est pas dans la loi; l'art. 437, alin. 1, parle en termes

généraux de la cessation de paiements, alors que, dans le Code de

1807, il était question du refus d'acquitter des engagements de com-

merce (ancien art. 441, al. 1) (3).

Cette opinion n'a pas triomphé. On admet généralement aujour-

(1)Renouard,op.cit., surl'art. 437;Boistel,no895; Namur,no 1593.- Coliiia:r,
19 avr. 18(30,S. 1861.2. 25 (l'arrêt dit que, s'il n'est pas indispensableque la
cessationdes paiementssoit absolue,il faut, du moins,qu'elle soit assez gé-
néralepour nelaisseraucundoutesur l'impossibilitémanifesteoù se trouvele

commerçantde faire faceà ses engagementset decontinuerle commerce).
(2)Bravantet Demangcat,V,p.17 et 18.Cpr.Trib.connu.Arras, 13 fév.1891,

Journ. desfaillites,1891,p. 282.Ou peut citer commeun fait particulièrement
grave,le refusd'exécuterun jugementdecondamnationpassé en forcedechose
l'usée,cf. Ch.req. 30 avr. 1877,D. 1878.1. 83 et S. 1877.1. 244.

(3)Renouard,1, p. 274et suiv.; suivantlui, le changementde rédactionne
laisseplus subsisterde doute; toutefoisdans l'application,il hésite,semble-t-

il, puisqu'ilexigeque le non-paiementd'une dettecivileait portéla perturba-
tion dans les affairescommerciales.Deplus, il cite à l'appui de son opinionun
arrêt de Nancydu 30juillet 1842(Rép.Dali.h. t,o,no69)qui lui est contraire;
cetarrêt affirmeque,pour qu'il y ait faillite, il faut que le débiteurait refusé

d'acquitterdes obligationscommerciales,tout en reconnaissantau créancier
d'unedettecivilele droitde poursuivrela déclarationde faillite,ce qui est tout
autre chose,ainsi quenousleverrons (no92).
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d'hui qu'il doit y avoir corrélation entre la qualité de commerçant

nécessaire pour l'existence de la faillite et la nature des actes qui

peuvent amener celle-ci; on a dit en ce sens que la faillite était un

évènement de la vie commerciale. Tant que celle-ci n'est pas trou-

blée, il n'y a paslieu de déclarer la faillite. Cette considération suf-

fit pour déterminer la portée de l'art. 437, al. 1. Le Code de 1807

mentionnaitles engagements de commerce dans une disposition qui

avait pour but d'énumérer certains faits révélant la cessation des

paiements; cette disposition a été supprimée parce qu'on a voulu

laisser toute latitude aux juges (n° 61). Cette suppression n'indique

en aucune façon que le législateur de 1838 ait eu, sur le point dont

il s'agit, une opinion autre que le législateur de 1807 (1).

Une dette n'a pas toujours exclusivement le caractère civil ou le

caractère commercial à l'égard du créancier et du débiteur. Il y a des

dettes qui sont civiles au point de vue du créancier, commerciales

à l'égard du débiteur ou à l'inverse (2). Est-ce en la personne du dé-

biteur ou en celle du créancier que la nature d'une dette doit être

considérée pour déterminer si le refus de paiement de celle dette

peut constituer une cessation de paiements entraînant la décla-

(1) Bédarride,I, UO19: llravard,V, p. 19et ^0; Buistel,no896;Dict.de Cou-

der,v Faillite,nu 51; Laurin,Coursélciit. de Droitcommercial,n<> 953(la raison

quedonnenotre regrettécollègue,n'est pas à l'abri de la critique; suivant lui,
il faudrait un état généralde cessationde paiementset cet état ne peut résul-
ter uniquementdu défautdepaiementd'unedettecivilequi constitueau regard
du commerçantune rareté ou une exception.Nousn'admetlunspas qu'il faille
un état généralet, de plus, on peut supposer,enfait,qu'un négocianta desdet-
tes civiles très considérables,parce qu'il a fait des acquisitionsd'immeubles

pour son usagepersonnelet pour celuide sa famille).Ch.req. 2 déco1808,D.

1869. 1. 129 et S. 1809. 1. 128; Paris, 3 août 1872 et 21 janv. 1873,
D. 1872.5. 241et 1874.5. 263;Nancy,23 mai 1874,-D.1875.2. 117et S. 1875.
2. 262 (il s'agissait d'un individuqui avait été condamnéà payer 30.000fr.
d'amendeà l'administrationdesdouanes;celle-civoulaitle faireconsidérercomme
éthnt en faillite;la Courrejettecetteprétention,par le motifqu'il était constaté

quele commerçantavait exactementsatisfait à toutes les obligationsnées de
son commerce;«le commerçantest hors d'atteinte.»)—Y. dans le mêmesens,
Rouen,16 juin 1893(il s'agissait du défautdepaiementdes loyerspar un loca-

taire; Caen,4 avr. 1894,Joum. des faillites, IV3, .p. 219; 1894,p. 425; Or-

léans, 22 mai 1805,Le Droit, nodu 6 oct. 1895;Trib. comm.Alger,12 octo-

bre 1895;La Loi, nodu 26 déco1895(il s'agissaitd'un commerçantqui n'avait

paspayésa patenteet dont,pourcetteraison,legouverneurdel'Algériedemain

dait la déclarationde faillite).
(2) V. Traité de Droitcommercial,1,nos101et 130.
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ration de faillite? Il ne paraît pas douleux qu'il faut considérer la

nature de la dette dans la personne du débiteur (1). Celase déduit des

motifs qui doivent faire exiger que les dettes non payées soient des

dettes commerciales. Peu importe que la dette soit commerciale

pour le créancier si, à raison de la nature de cette dette, le non-paie-

ment ne prouve pas que la vie commerciale du débiteur est troublée.

Le caractère de la dette doit, pour la même raison, être examiné

au moment où le refus de paiement a eu lieu, non au moment où

elle a pris naissance. Par suite, si une dette commerciale a perdu ce

caractère par suite d'une novation, le non-paiement de cette dette ne

doit pas être pris en considération (2). A l'inverse, il faut tenir compte

d'une dette civile qui a été remplacée par une dette commerciale en

vertu d'une novation, ce qui a lieu notamment si cette dette est en-

trée dans un compte-courant commercial (3).

63. Si le non-paiement de dettes civiles ne suffit pas pour qu'il y

ait cessation de paiements au sens de l'art. 437, al. 1, C. com., du

moins, dans l'appréciation de la situation générale du commerçant,

l'existence de dettes civiles non payées peut entrer en ligne de

compte (4).

Il sera aussi expliqué plus loin (n° 92) que, lorsque la cessation

de paiements existe pour des dettes commerciales, un créancier même

pour dette civilepeut s'en prévaloir afin de faire déclarer la faillite (5).

64. Comment la cessation de paiements est-elle prouvée? La loi

n'ayant rien dit à cet égard, les tribunaux forment leur conviction

comme ils l'entendent. Le plus souvent la situation embarrassée du

commerçant se manifeste par des signes extérieurs faciles à constater,

tels que des protêts faute de paiement (6), des assignations, des ju-

gements de condamnation (7), des saisies. En l'absence même de ces

actes judiciaires ou extra-judiciaires, divers faits pourraient établir

l'impossibilité pour le débiteur de satisfaire à se-s engagements : par

(L)Trib.connu.Saint-Nazaire,8 oct. lH\), Joiirn. desfaillites,1893,p. 78.
(2)Toulouse,-Gclûe.18'JO, Juurn.desfniUitex, 1892,p.3G3.
(3)V.Truilf'deDroitcinnuin'citil,JY.n°825, p. 550.
(i) Rouen,14niai 1853,I). 1851.5. 3G1.
(•>)Besancon,Gi 'év.I8G5,D.18G5.2.52.V.les arrêts»citesà lanote 1delap.50;
(G)V. ci-après,p. 52, notei.

(7)Cass.30avr.1877, S. 1877.1. 2i4.
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exemple, il l'avoue lui-même dans une circulaire adressée à ses cré-

anciers (1), il ferme ses magasins et disparaît (2). On conçoit que les

espèces présentent une variété infinie (3).

Les protêts sont très fréquemment le signe extérieur auquel les

tribunaux s'attachent pour établir la cessation des paiements (4). Il

en est ainsi, du moins, quand le refus de payer, constaté par un pro-

têt, vient du tiré accepteur ou du souscripteur d'un billet à ordre.

Quand il s'agit du tiré non accepteur, comme il n'est pas obligé en

vertu de la lettre de change (5), il faut voir quel est le motifdu refus

de paiement; le tiré peut n'être pas d'accord avec le tireur sur l'exis-

tence ou sur le montant de la dette (6). Du reste, c'est aussi au tri-

bunal à apprécier si un seul protêt est ou non suffisant (7). Des pro-

têts peuvent même ne pas suffire pour constater la cessation des paie-

ments, si on allègue que le commerçant a conservé un grand cré-

dit (8). Il ne devrait assurément pas être tenu compte de protêts qui

auraient été suivis de paiement (9).

Les juges ne peuvent procéder à une enquête sur la situation

(1) V. arrêts cités,Rép. Dall.,v°Faillite,n" 101; aj.nos162et 163.

(2) L'ancienart. 441 prévoyaitle fait de la disparitiondu débiteuret de la
clôturede ses magasinsqui est un signenon équivoquede son impuissancede
continuerle commerce,s'ilne s'expliquepas autrement.Le législateurde 1838
a supprimécette mPlltioll,non pourempêcherles tribunauxde tenircomptedu

fait, maispour laissertoutelatituded'appréciation: Bédarride,u" 21; Rép.Dali.
h. v-, lIO15U.

(3)V.lesarrêts citéspar deCuuder,voFaillite, llas41etsuiv.; aj.Rouen,22août

1874et Req. 14déc.1871,D. 1870.1.119et S. 1875.1.58: Paris,4 juill.1881(Le
Droitdu 13août 1881).Il convientde remarquerque la plupart des arrêts cites
danscette note et dans les précédentesse réfèrentnonà la déclarationde fail-

lite, maisà la fixationdela date de la cessationdes paiements(art. 441); sui-
vant nous (no54), cette date ne peut être fixéequ'à une époqueoù la faillite
aurait pu être déclarée.

(i) Cela expliqueles dispositionsde plusieurs lois étrangères.En Belgique,
d'après l'art. 418 de la loi du 16 avril 1851et l'art. 14 de la loi du 10 juil-
let 1877sur lesprotêts,les receveursdel'enregistrementdoivent,danslesdixpre-
miersjours de chaquemois,envoyerau présidentdu tribunal de commerceun
tableau des protêts des lettres de changeacceptéeset des billets à ordre enre-

gistrés dans le moisprécédent.LeCodedecommerceitalien (art. 689)et le Code
de commerceroumain (art. 701)renfermentdesdispositionsanalogues.

(5-6)V. Traitéde Droit commercial,IV,nos26et 89.

(7)V. Paris, 7 juill. 1886,Journ. des faillites,1880,p. 4.18.

(8)Cass.26juin 1876,D.1877.5. 971; S. 1876.1. 35i; Cass.15 mars 1881,
D. 1882.1. 15. Cf.Rép.Dall.,v Faillite, n°s 152-153,157-159.

(9) Amiens,30 mai 1884,Journ. des faillites,1884,p. 576; Orléans,10 juil-
let 1889,Journ.-desfaillites, 1889, p. 422.
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du commerçant (cela suffirait souvent pour produire la faillite)

ni ordonner le dépôt de ses livres au greffe pour être examinés (1),

cela serait contraire à l'art. 14, C. corn., qui indique limitativement

.les cas où la communication des livres de commerce peut être ordon-

née par justice (2).

65. Les règles qui viennent d'être posées sur les faits constitutifs

de la cessation des paiements, manquent certes un peu de précision et,

par suite, les tribunaux ont un bien large pouvoir d'appréciation dans

une matière aussi grave. Mais, ce résultat a été voulu par le législa-

teur et il n'est pas prouvé qu'il ait eu tort d'agir ainsi. L'Ordonnance

de 1673 disait: « La faillite ou banqueroute sera réputée ouverte du

« jour que le débiteur se sera retiré ou que le scellé aura été apposé

« sur ses biens. »Tit. XI, art. 1 (3). Le Code de 1807, dans le même

ordre d'idées, après avoir dit que l'ouverture de la faillite est décla-

rée par le tribunal de commerce, ajoutait: « Son époque est fixée,

« soit parla retraite du débiteur, soit par la clôture de ses magasins,

« soit par la date de tous actes constatant le refus d'acquitter ou de

« payer des engagements de commerce, » Art. 441, al. 1. Toutefois,

on se tromperait si l'on croyait qu'il suffisait de constater matériel-

lementl'existence de l'un de ces faits pour que la faillite dût s'en-

suivre; le même article restreignait la disposition précédente dans

son alinéa 2 : « Tous les actes ci-dessus mentionnés ne constateront

« néanmoins l'ouverture de la faillite que lorsqu'il y aura cessation

etde paiements ou déclaration du failli. » Cela revenait donc à dire

(1)Orléans,28 fév.1855, D. 1855.1. 155.

(2)V. Traité de Droitcommercial,1, nos290à 121,)1.

(3)V. le commentairede Bornier.— Il dit que la failliteétait encoreréputée
ouvertedèsque les débiteursavaientobtenudes lettres de répit oudesarrêts de
défensesgénérales,et il ajoute que ces faillitessont mêmeles plus dange-
reuses,parcequ'ellessont ordinairementpréméditées.Ladispositiondel'Ordon-
nancen'était doncpas considéréecommelimitative,il y avait controversesur
le pointde savoir si la cessationde paiementssuffisaitpour faire prononcerla
faillitedu débiteurmalgré lui. V. Rép.de Guyot,voBanqueroute,vo Faillite;
il admet la négative.Jousse dit au contraire: ><lafaillite est aussi réputée
ouvertedu jour que le débiteurest devenuinsolvableet a cesséentièrementde
payerses créanciers.>•SuivantGuyot « Qu'ily ait une failliteouvertesans le
consentementdu débiteur,lorsqu'ilreste chezlui, qu'il n'abandonneni ses biens
ni sesaffaires,précisémentparce qu'il est en retard de payer et qu'il est pour-
suivi ou mêmeexécuté,c'est.une suppositionabsurde. »
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qu'il n'y avait qu'une chose essentielle, la cessation des paiements,

qui, du reste, pouvait se manifester de bien des manières; dès lors,

la règle ne pouvait que gagner à être présentée plus simplement.

C'estceque le législateur de 1838a fait enrédigeant l'art. 437, al. 1(1).

65 bis. DROITÉTRANGER.— Les lois des divers pays admeltenf

des systèmes assez variés sur les conditions exigées pour qu'un com-

merçant puisse être déclaré en faillite.

La loi belge (art. 437), les Codes de commerce italien (art. 683),

roumain (art. 695 et 696), chilien (art. 1325) (2), argentin (arti-

cles 1379 et 1380), reproduisent la règle du Code de commerce fran-

çais relative à la cessation des paiements. Seulement la loi belge

ajoute que le crédit du commerçant doit être ébranlé (3), les Codes ita-

lien, roumain, chilien, argentin,indiquent expressément que la cessa-

tion des paiements doit s'appliquer à des dettes commerciales. Le Code

italien (art. 705) dispose d'une façon formelle que « le seul refus

c de quelques paiements que, par exception, le débiteur de bonne foi

« a cru devoir faire, n'est pas une preuve dela cessation de paiements,

a comme aussi le fait de paiements continués à l'aide de moyens
« ruineux ou frauduleux, ne saurait être un obstacle à la déclaration

c que le commerçant était, en réalité, en état de cessation de paie-
c ments. » Le Code roumain (art. 698) n'a reproduit que la partie

de la disposition du Code italien concernant le refus de quelques

paiements. Le Code de commerce portugais (art. 692) admet que le

commerçantqui cesse le paiement, de ses obligationscommerciales, doit

être présumé en état de faillite; mais reconnaît qu'antérieurement à

la cessation de paiements, la faillite peut être déclarée, le failli en-

tendu, s'il est justifié que l'actif est manifestement insuffisant pour

couvrir le passif.

(1) L'ancienart. 411avait donnélieu à des interprétationstrès diverses,

Renouard,I, p. 235;la jurisprudences'étaitforméedansle sensdela solution

consacréeen1838: Cass.19 déc. 1831,S. 1832.1. 113.

(2)LeCodechilien(art. 1327)indiquequ'il n'est pas besoinque la cessation

depaiementssoit générale.
(3)La Chambreet le Sénatde Belgiqueont été longtempsen divergencesur

lepoint de savoirsi le non-paiementde dettescivilespourraitentraîner la fail-

lite. II y a eu une transactionconsistantà dire que la cessationde paiements
de dettescommercialesou civilesdoit entraînerl'ébranlementdu crédit (Arti-

cie 437,al. 1). - Y.Namur,Ill, no1582.
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Parmi les lois qui admettent la faillite pour les non-commerçants

comme pour les commerçants, les unes s'attachent aux mêmes faits

pour ces deux classes de personnes, tandis que les autres consacrent

une distinction.

L'assimilation est admise par la loi allemande (art. 94), selon

laquelle l'ouverture de la faillite suppose l'impossibilité de payer

(Zahlllngsunfaehigkeit) et cette impossibilité doit être spécialement

admise quand il y a cessation de paiements (Zahlllngseinstellllng) (1).

La formule de la loi est assez large pour laisser au juge un pouvoir

d'appréciation très étendu. Aussi les auteurs reconnaissent-ils qu'il

peut se montrer plus rigoureux pour les commerçants et les déclarer

plus facilement en faillite (5). Mais l'insolvabilité est la condition de

la déclaration de faillite d'une succession (L. 1877, art. 203) (3).

La loi anglaise ne distingue pas non plus depuis 1883 entre les

commerçants et les non-commerçants. Mais elle admet un système

tout différent de celui des lois des autres pays; elle énumère les

actes de nature à entraîner la faillite (acts of bankruptcy) (4) (L.

de 1883, art. 4, et loi de 1890, art. 1) (5). Le but a été d'éviter l'ar-

bitraire du juge. Mais ce système a cet inconvénient que la faillite

ne peut être déclarée hors des cas déterminés par la loi, bien que les

circonstances paraissentla rendre nécessaire (6).

Les autres lois admettent plus facilement la faillite des commer-

çants que celle des non-commerçants. Pour les premiers, la cessation

de paiements suffit; pour les seconds, il faut l'insolvabilité prouvée

ou présumée à raison de certains faits.

En Autriche, la loi de 1868 détermine pour les non-commerçants

(1)La loi ])}'w;.,iennede lR;-)qui a, en beaucoupdepoint, servi de modèle
à la loi allemandede 1877,(litingllait, au contraire,entre la faillite des com-
lIlerallls et celledes non-commerçants.

"1)V. Fitting, Dits Rrichs-Conenrsrechlwvl (los Cnnrurzverfahren,p. 280.

(3) Il y a des règlesspécialespour la miseeu faillitedes sociétésanonymeset
des associationscoopératives.Elles seront indiquéesdansle chapitre VIIIcon-
sacréà la faillite dessociétés.

(4)C'estle systèmequ'admettaitle Droitromainpour la vewlitio bonorum.
Y.Gains,III, S 78.

(fi)Les actesdenature à entraînerla failliten'étaient pasle; mêmespourles
commerçantset pour les nou-coniniercantsd'aprèsla loi anglaisede 1869.

(G)Cependantle systèmeanglaisest recommandépar M. ThalIer,dans son
Traité desfuillilrs en Droit comparé,ii- II), p. 171.
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les circonstances à raison desquelles la faillite peut être déclarée.

D'après les art. 62 à 64 de cette loi, la déclaration de faillite a lieu

immédiatement sur la demande du débiteur ou de son héritier. En

outre, quand un créancier prouvant sa qualité demande l'ouverture

de la faillite contre un débiteur sous le coup d'exécution, une audience

est fixée à bref délai et le débiteur doit y produire son bilan et éta-

blir qu'il est en état de satisfaire tous ses créanciers, faute de quoi

la faillite est déclarée (art. 63). Enfin, le tribunal, sur la demande

d'un créancier dont la dette est vérifiée, déclare la faillite du débi-

teur qui est en fuite ou se cache, sans autre cause présumable que

son insolvabilité, quand il est à craindre que la non déclaration de

faillite ne soit préjudiciable aux créanciers (art. 64). Les art. 62 et 64

s'appliquent à la faillite, soit des commerçants, soitdes non-commer-

cants. Mais l'art. 198 de la loi autrichienne ajoute, pour les com-

merçants, qu'alors même que les circonstances prévues par les arti-

cles 62 à 64 ne se présentent pas, la faillite peut être déclarée toutes

les fois que le tribunal a connaissance de la cessation des paiements.

D'après le Code de commerce hollandais (art. 764), la cessation de

paiements est, pour le commerçant, la cause de la-faillite. Mais, selon

le Code de procédure civile hollandais (art. 882 et 883), le non-

commerçant est déclaré en état d'insolvabilité notoire lorsqu'il se

trouve dans l'impossibilité de payer ses dettes. L'état d'insolvabilité

notoire peut être établi dans l'un des cas suivants: 1° Lorsqu'un dé-

biteur est emprisonné pour dettes en vertu d'un jugement définitif

et que la détention a dépassé le terme d'un mois ; 2° lorsqu'il est

poursuivi par plusieurs créanciers simultanément et que ses biens sont

saisis ou discutés, de manière que son avoir sera anéanti; 3° lorsque

le débiteur poursuivi en justice par plusieurs créanciers pour le paie-

ment de dettes a quitté clandestinement sa demeure sans mettre ordre

à ses affaires (1). — Le Code de commerce hongrois reconnaît aussi

(art. 244) que la cessation des paiements détermine la faillite des

commerçants, tandis que, pour les non-commerçants, il faut l'insol-

vabilité qui, d'ailleurs, se déduit des faits que le Code de commerce

(1) La loi du 30 septembre1893supprimetoute distinctionentrelescommer-

çants et les non-commerçants,en s'attachantà la cessationdes paiements,pour
les uns et pour les autres.
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énumère (art. 82 à 85). En Espagne, la faillite des commerçants peut

être déclarée dans des cas que le Code de commerce espagnol

(art. 870, 871, 876 et 877) détermine et qui peuvent n'impliquer

que la cessation de paiements: déclaration du débiteur qu'il cesse ses

paiements; saisie en vertu d'un titre exécutoire alors qu'il résulte de

la saisie qu'il ne reste pas de biens suffisants pour le paiement;

poursuite d'un créancier, même sans titre exécutoire, justifiant de

l'existence de sa créance et prouvant que le commerçant a cessé d'une

façon générale de payer ses dettes; fuite ou disparition d'un commer-

çant accompagnée de la fermeture de ses bureaux ou magasins sans

qu'il ait laissé une personne chargée de le représenter. Quant à la

faillite civile, elle implique plusieurs saisies des biens du débiteur

reconnus insuffisants pour le paiement des dettes prouvées. — En

Norvège (1) et en Danemark (2), le commerçant peut être déclaré en

faillite quand il a cessé ses paiements ou laissé en souffrance une de

ses dettes après une sommation. Pour le non-commerçant, il fautl'in-

succès d'une voie d'exécution ou le fait par le débiteur d'avoir quitté

le royaume ou de se tenir caché sans que son absence puisse s'expli-

quer autrement que par son insolvabilité.

La loi suisse sur la faillite de 1889 a adopté des règles assez com-

pliquées qui se rattachent à ce que, dans ce pays,l'inscription sur le

registre du commerce, obligatoire pour les commerçants, est faculta-

tive pour les non-commerçants (3). La faillite, selon les cas, est ou

n'est pas précédée d'une poursuite préalable contre le débiteur. Tandis

que les créanciers procèdent par voie de saisie contre leurs débiteurs

non inscrits, ils ont à procéder par voie de demande en déclaration

de faillite contre les débiteurs inscrits. Dans ce dernier cas, la fail-

lite n'est prononcée, en règle générale, qu'après que deux délais de

vingt jours se sont écoulés depuis la notification d'un commandement

et depuis la signification d'un acte menaçant le débiteur de la faillite

(commination de faillite) (art. 159 et suiv.). Cependant, en certains

cas, la loi laisse de côté l'exigence d'un commandement préalable ou

celle de l'inscription du débiteur. Un créancier peut requérir la fail-

(1) Loinorvégienne,art. 2 à5.

(2)Loidanoise,art.Il à il.

(3)V. Traité deDroit commercial,1, no19t bis, p.171 et 475.
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lite sans poursuite antérieure, lorsqu'il y a suspension de paiements

d'un débiteur inscrit (art. 190 2"). Puis tout débiteur, quelle que soit

sa qualité, peut être déclaré en faillite sur la demande d'un créancier,

s'il n'a pas de résidence connue, s'il a pris la fuite, dans l'intention

de se soustraire à ses engagements, s'il a commis ou tenté de com-

mettre des actes en fraude des droits de ses créanciers ou célé ses

biens dans le cours d'une poursuite par voie de saisie dirigée contre

lui (art. 890 10).De même, tout débiteur, commerçant ou non, ins-

crit ou non au registre du commerce, peut lui-même requérir sa

faillite en se déclarant insolvable (art. 291). Les complications et

distinctions de la loi suisse viennentde ce qu'elle a dû concilier, dans

la mesure du possible, les vues très divergentes des cantons romands,

où la faillite était réservée aux commerçants, et celles des cantons

allemands où la faillite s'appliquait aux non-commerçants.

66. La faillite suppose: 1°Un commerçant; 2° la cessation de ses

paiements. Elle n'est possible qu'autant qu'il y a eu coexistence de

ces deux éléments, c'est-à-dire que le débiteur était commerçant

au moment où il a cessé ses paiements. Est-il nécessaire que cette

coexistence persiste au moment où il s'agit de déclarer la faillite?

Il y a un cas qui semble ne devoir soulever aucune difficulté,

c'est celui où la cessation de paiements disparaît par une cause

quelconque: le failli s'est libéré ou s'est arrangé avec tous ses

créanciers; la faillite n'a plus de raison d'être (1).

Le cas inverse est celui où la cessation des paiements persiste,

mais où il n'y a plus de commerçant contre lequel on puisse agir,

que le débiteur soit mort ou qu'il ait cessé le commerce. Il importe

d'étudier ces deux dernières hypothèses; la première est seule

prévue par la loi (art. 437, al. 2 et 3, C. com.).

67. Faillite après décès. — Le Code de 1807 n'avait pas prévu

(1)Paris,31mars 1882,Journ. dessociétés,1882,p. HIl; Rouen,26mai 188t,

LaLoi, nodu 20 oct. 1881(la Cour infirme nn jugement qui avait déclaré

d'offireenfailliteun négociantdontles affairesétaientliquidéespar suite d'une

ententeintervenueentrelui et tous ses créanciers).Laquestionrésolueau texte

est tout à fait distinctedecelle qui se présentequand le paiementdes créan-

ciersoul'arrangementest intervenuaprèslejugementdéclaratifdefaillite.Onse

demandealors si ce jugementqui a étébien rendu à sa date doitêtre rapporté
à raison du changementsurvenudans les faits. Y. n° HiG.
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ce cas (1) et l'on avait contesté qu'une déclaration de faillite fût

possible après le décès du débiteur, en disant qu'il y aurait alors

une faillite sans failli, mais la jurisprudence avait fini par ad-

mettre que la mort n'empêchait pas la faillite, lorsque laessation

des paiements s'était produite du vivant du débiteur (2). La loi de

1838 s'est avec raison approprié cette doctrine: Lafaillite d'un

commerçant peut être déclarée après son décès lorsqu'il est mort

en état de cessation de paiements, art. 437, al. 2. Si certaines des

dispositions légales sur la faillite concernent la personne du failli,

il y en a un bien plus grand nombre qui concernent les biens, leur

administration, le sort des actes du débiteur, l'ordre à établir

entre les divers ayants-droit, etc. La mort du débiteur n'empêche

nullement de les appliquer et il serait déraisonnable qu'elle enlevât

aux créanciers les garanties que ces dispositions doivent leur fournir.

68. Il est vrai que les créanciers du défunt ont le bénéfice de

la séparation des patrimoines (art. 878 et s., C. civ.); mais celle-ci

ne les protège pas contre les actes que la défunt a pu faire et à

l'égard desquels ils n'ont que la ressource insuffisante de l'action

paulicnne (art. 1167, C. civ.). De plus, la séparation des patri-

moines ne donne pas plus que le bénéfice d'inventaire les mêmes

garanties que la faillite en ce qui concerne l'administration de.s

biens et la répartition de leur produit (3). Elle est faite seulement

pour protéger les créanciers du de cujus contre les conséquences

de l'insolvabilité de l'héritier. Celle-ci peut ne pas exister, bien

que le défunt fût lors de son décès en état de cessation de paiements.

69. Si la séparation des patrimoines ne rend pas inutile la faillite

du défunt, à l'inverse la déclaration de faillite ne rend pas sans

(1)Dansle projet soumisau Conseil(l'État,il y avait un art. Gainsi conçu:
« Lorsquela faillitesurvientpar la mortdu débiteur, l'ouverture en est fixée
au jour du d'l'ès»; cetarticlea été ajournépour un examenplus approfondiet
n'a plus reparu,Locré,XIX,71,74,75.Desobservationscontradictoiresavaient
été échangées les uns (Bigot-Préameneuet Beugnot)disaientqu'iln'y a de fail-
lite quecellequi existeavant la mort du failli, et les autres (Cambaeérès)que
la mortne changepas la qualité du failli: « 11est doncnaturel que là où on
retrouvetous les caractèresdela faillite,on en admetteaussi les formes.»

(2)Il y avait eu quelquesdissidences.V.les arrêts cités,Rép.Dalloz,voFail-
lite, nos57-58;Dict.de Couder,v° Faillite, 11°58.

(3)Cf.Paris,10 déc.1839,Rép.Dall.,vo Faillite, no59.
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objet la séparation des patrimoines (1). Carla faillite ne met pas obstacle

à la confusion du patrimoine du failli décédé et du patrimoine de son

héritier. Aussi des créanciers hypothécaires de l'héritier, inscrits sur

un immeuble de la succession, peuvent, à l'encontre des créanciers de

la faillite, se prévaloir de la non inscription de la séparation des patri-

moines dans les six mois du décès (art. 2111, C. civ.) (2). Sans doute

les créanciers de la faillite ont comme tels une hypothèque sur les

immeubles du failli (art. 490, C. com.); mais, celle-ci n'est opposable
aux créanciers de l'héritier qu'à partir de la date de son inscription.

70. D'après le texte formel de la loi, il faut que le débiteur soit

mort en état de cessation de paiements pour que sa faillite puisse être

déclarée. Conformément à ce qui a été dit plus haut (nos 57 et 58),

il ne suffirait pas de prouver que le défunt avait, au moment de sa

mort, un actif inférieur à son passif, s'il n'avait pas alors cessé ses

paiements (3). En conséquence, si un commerçant se tue préci-

sément parce qu'il se voit à la veille de cesser ses paiements, il ne

peut être déclaré en faillite. Pour écarter cette solution, il ne suffit

pas d'alléguer qu'on devrait éloigner un malheureux débiteur de la

pensée du suicide en lui montrant que sa mort ne remédiera à rien

et n'empêchera pas la constatation judiciaire qu'il redoute. Le

texte ne laisse place à aucune hésitation; il a été adopté, quoiqu'on

eût invoqué, pour en obtenir la modification, précisément la consi-

dération qui vient d'être indiquée (4).

(1) Cf.Demolombe,XVII,no198; Aubry et Rau, VI, § 619, p. 4-85; Boistel,
no893;Barafort,Traité de la séparationdespatrimoine,,nos155et suiv.V. en

senscontraire, Douai,24 déc. 1877,D. 1878.2. 119.

(2)La solutionopposéea été admisepar l'arrêt cité à la nuteprécédente.Le

Codechilien(art.1313,dern.alin.) disposeexpressémentque la faillitedéclarée

après décèsentraînela séparationdu patrimoinedu défuntet du patrimoinede

l'héritier.

(3)Trib. comm.Marseille,21août 1866,Jauni. dejvrispr. deMarseille,18G0.

1. 284;Rouen,3 mars 1890,Journ. desfaillites, 1890,p. 360;Pau, 23nov.1893,
D. 1894.2. 66. Il ne faut pas considérercommecontraire un arrêt de Colmar

du 20août 1838,Rép. Dali.,voFaillite,no59 (il était constatéqu'il y avait eu

cessationde paiements,malgré l'absencede protêts et de poursuites.V. no(jt.

(4)Renouard(I, p. 249)analyse la discussion,mais ne se prononcepas sur

la question.—Dansle sensde notre opinion,Bravardet Demangeat,V, p. 33;
note1; Bédarride,I, no22; Namur,III, no 1502;Dict. de Cuuder,v Faillite.

no62 (plusieursdécisionssont citéesencesens).V.ensenscontraire,Rép.Dali

voFaillite,no59.
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71. La jurisprudence qui, en l'absence d'un texte exprès, admet-

tait, même avant 1838, la possibilité d'une déclaration de faillite

après décès, ne pouvait naturellement restreindre cette possibilité

à un délai déterminé: d'où cet inconvénient grave d'une faillite

survenant plusiéurs années après la mort d'un commerçant et

produisant une profonde perturbation dans la liquidation de sa

succession. La loi de 1838 a sagement fait en limitant l'exercice du

droit qu'elle consacrait: la déclaration de la faillite ne pourra être,

soit prononcée d'office, soit demandée par les créanciers (1), que

dans l'année qui suivra le décès, art. 437, al. 3 (2). Il s'agit ici d'un

délai préfixe qui, par suite, ne saurait être modifié par un des événe-

ments de nature à interrompre ou à suspendre la prescription (3).

Le Code de commerce ne se prononce pas sur le point de savoir

si les héritiers peuvent provoquer la déclaration de faillite de

leur auteur. Le silence de la loi à cet égard fait naître une question

qui sera examinée plus loin (no 89).

71 bis. DROITÉTRANGER.— Généralement les Codes de commerce

reproduisent l'exigence du Code français quant à la nécessité que

le débiteur soit mort en état de cessation de paiements et prescri-

vent aussi que la déclaration de faillite soit prononcée ou demandée

dans un certain délai après le décès. Seulement ce délai n'est pas

le même dans toutes les législations: il est de deux ans (4), d'un

an (5), de six mois (6) ou de trois mois (7).

(1)Y.nos82et suiv.
(2)Lestribunauxcivilsqui,ainsiqu'ilsera expliquéplusloin(nos187etsuiv.),

s'attribuent le droitde constaterl'état defailliteen l'absencedetoutedéclaration
émanantd'un tribunal de commerce,admettentque cette constatationne peut
être faite que dans descirconstancesoù une déclarationde failliteserait possi-
ble; ils tiennentcomptenotammentde l'art. 437,al.3, C.coin.: Caen,15mai1854,
D.1854.2. 443(l'arrêt repoussela demanded'un créanciervoulant,plus d'un
an aprèsla mortdesondébiteur,fairerestreindrel'hypothèquelégaledela femme
conformémentà l'art. 563,C.com.);Grenoble,15 déc. 1845,D.1845.4. 271.—
V. en senscontraire, Rép.Dallv \° Faillite, 1101081.

(3) Bravardet Demangeat,V, p. 34. ,
(4)Codede commerceportugais,art. 693.

(5)Codesde commerceitalien, art. 690,al. 2; roumain, art. 703,alin. 2;
chilien,art. 13i3; mexicain,art. 95-6: loi brésiliennede 1890,art. 10.

(6)Loibelge,combinaisondes art. 437, al. 3, et 412(Namur, Ill, no 1591).
Codede commerceargentin, art. 1382.

(7)Codede commercehollandais,art. 767 (abrogé par là loi du 30 sep-
tembre1893sur la faillite et lesursis depaiement).
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Dans les pays où la faillite n'est pas restreinte aux commerçants,

il n'y a pas de délai pour la déclaration de faillite après le décès

d'une personne. Cela tient sans doute à ce que la succession elle-

même peut être déclarée en faillite (1). Pendant longtemps, en

Angleterre, les règles de la faillite étaient inapplicables au cas où

le débiteur était mort. L'article 125 de la loi de 1883 a consacré

une règle contraire. Toutefois on ne dit pas alors qu'il y a décla-

ration de faillite, mais bien que le patrimoine du de cujus est

administré conformément aux dispositions régissant les faillites

(administration of the estate of ihe deceased debtor according to

the law of bankrnptcy).

72. faillite après cessation de commerce. — Un individu qui

n'est plus commerçant, mais qui, lorsqu'il l'était, avait cessé ses

paiements, peut-il être déclaré en faillite? L'affirmative ne saurait

faire de doute depuis la loi de 1838 ; on peut argumenter a fortiori

de ce qui a été décidé pour le cas de décès; aussi la jurisprudence

et la doctrine admettent-elles cette opinion sans difficulté (2). Il

faut, bien entendu, que la cessation des paiements ait été anté-

rieure à l'abandon du commerce et il ne suffit pas qu'on invoque

une dette commerciale contractée pendant l'exercice du com-

merce (3). Si, lors de sa retraite des affaires, le commerçant payait

régulièrement, si c'est par suite de fautes ou de malheurs posté-

rieurs qu'il ne peut plus payer, il ne saurait être déclaré en faillite,

puisqu'il n'y a pas alors coexistence des deux éléments exigés par

(1) Y.notammentKoliler,p. 70et suiv.
(2)Angers,11)mai 1809,D. 1809.2. ^il).

(3) Cass.18juin187:2,I>. 187,'i. 1. 108:S. 187:2.1. 298;J. Pal., 1872;Cass.
6 juin1885,S. 1887.1. HO;.->«/ 1887.1. 313;Cass.27juinJ887,.loin». <le*
faillites, 1887,p. 34i;S. 1887.1. 3(58:J. l'ai., 1887.1. «JU(>:1).1888. !. l:!li;
Paris, 21mars18'Jl, Juurn. des r{f¡{(ile,IHUI,p. JÍV. aul'oJIIl'ail'l', Li-
moges,31 jauy, 1858.I). 1858.2. 33etS. 1858.2. 110: l'arrêt poseenprincipe
quela qualité de commerçanten laquelle des engagementsont été contractés
et les conséquencesde droit qui en résultent enlaveurdestiers, durent aussi

lungtcmps(lue les engagementsn'ontpasété('teints parundesmodesd'extinction-
déterminésparla loi; autrement,dit-il, si l'onreconnaissaità tout commerçant
la facultéde se soustraireà la miseenl'ailtitepar la seulecessationde soncom-

merceavanttoutespoursuites,onarriverait à l'aciliter les actesentachésdela
mauvaiseloi la plusinsigne.Y.Paris, 2-ijuin1801, 1). 18(11.2. 170:S. 18(11.
2. 150.Y.ce quiest dit pourle castle lïaudcdansla suite dutexte.
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la loi: un commerçant ayant cessé ses paiements (1). Mais il va de

soi que le cas de fraude doit être écarté; un commerçant qui se

retire dans la prévision d'une chute prochaine et inévitable, ne

peut se mettre à l'abri d'une déclaration de faillite (2).

La loi n'a pas, du reste, fixé le délai dans lequel la déclaration

de faillite doit avoir lieu après la cessation du commerce, comme

elle a fixé celui dans lequel la faillite peut être déclarée après le

décès d'un commerçant. Aussi la déclaration de faillite est-elle

possible sans aucune limitation de temps après la cessation de

commerce d'une personne qui était en état de cessation de paie-

ments au moment où elle a perdu la qualité de commerçant.

72 bis. DROITÉTRANGER.—
Beaucoup de lois étrangères admet-

tent expressément la déclaration de faillite après la cessation de

commerce et indiquent dans quel délai après celle-ci celte décla-

ration doit être prononcée. Ce délai varie nécessairement (3); il est

parfois plus long que celui qui est fixé en cas de décès (4). En

outre, il y a des pays où la cessation de paiements, même posté-

rieure à la retraite du commerçant, peut entraîner la faillite, pourvu

que la cessation de paiements ait eu lieu dans un certain délai

après celle retraite (5). Il va de soi que les questions relatives à

la faillite après cessation de commerce ne sont à résoudre que dans

les pays où la faillite est restreinte aux commerçants.

SECTION Il.

Du jugement déclaratif de faillite.

73. La déclaration de faillite est prononcée par un jugement

(1)Lyon,2 mars 1878,1).1873.ç2. 70;Cass,4lév. 1885,Journ. des faillites,
188,-),p. 101;D. 1885.1. 259; Paris, 27 mai 1889,.fmim.desfaillites, 1889,
p. 370; Rennes,21 avr. 1891,Journ. des faillites 18tH,p. 130.

(2) Angers,11déc.1875,D.1-870.2. 190.
(Jj mois,d'après la loi belge (Cnnib.art.137, al. 2, et art. 112, ai. 3); le

Codede commerceargentin, art. 1383; ilru-nuns, d'âpresla loi brésiliennede
18UO,art. 10;cinq ans,d'après lesCodesdecouimercditalien,art. GUU;roumain,
art. 7U3;mexicain,art. 910.

(4)Cpr.cequi est dit des délaisde la déclarationde failliteaprès décèsaux
notes4-7,dela p. (il.

(:-i)LesCodesdecommerceitalien,art. 090; roûmain,art. 703; mexicain,arti-
cle 9-tG,admettentqu'il suffit que la cessationdes paiementsse soit produité
dans l'annéequi a suivila retraite du commerçant; -
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qui a une importance considérable à raison de ce que les effets de

la faillite s'y rattachent et ne peuvent même, selon une opinion

que nous soutenons plus loin (ncs187 et suiv.), dériver que de lui.

Les principales questions que présente à examiner le jugement dé-

claratif de faillite, sont les suivantes: 1

A. Quel est le tribunal compétent pour déclarer la faillite?
— B. Comment le tribunal est-il amené à statuer sur la question

de la déclaration de faillite? — C. Quel est le caractère du juge-

mentdéclaratif et quelles dispositions contient-il?— D. Comment

ce jugement est-il publié et ex(ÍcuÜÍP — E. De quelles voies de

recours est-il susceptible?

Ces questions seront étudiées dans l'ordre même où elles viennent

d'être posées.

A. — DUTRIBUNALCOMPÉTENTPOURDÉCLARERLAFAILLITE.

74. Il faut distinguer, comme en toute matière, la compétence

absolue ou ratione materix et la compétence relative ou ratione

personæ.

75. Les tribunaux de commerce sont seuls compétents pour

déclarer la faillite (1). L'art. 440, C. com., dispose: la faillite

est déclarée par jugement du tribunal de commerce, etl'art. 635 :

les tribunaux de commerce connaîtront de tout ce qui concerne

les faillites (2). Cette compétence semble toute naturelle. Il s'agit

de l'événement le plus grave de la vie commerciale et, du moment

qu'il y a des juges spéciaux chargés de statuer sur les affaires

commerciales, on ne conçoit guère que les questions relatives aux

faillites ne rentrent pas dans leurs attributions. Notamment en ce

qui touche la déclaration de faillite, des commerçants peuvent

mieux que d'autres apprécier la situation du débiteur, le caractère

des refus de paiements et les conséquences qu'ils ont pu avoir pour

son crédit. Cependant quelques auteurs ont exprimé des regrets à

(1)V. pour l'ancienDruitci-dessus,11°10.
-

(5)L'art.G3.),C.com.,a une portéebienplus large(luel'art. 440 lepremier
de ces articles s'appliqueà des contestationsquine se confondentpas ave l̂a

déclarationde faillite,mais qui sont néesde la faillite.—Y. Traité du Eruit.

commercial,I, no366.
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VII. 5

ce sujet; ils auraient voulu que tout ce qui est relatif aux fail-

lites fût remis aux juges ordinaires. Par la force des choses,

disent-ils, les juges consulaires ne peuvent assurer la répression

des fraudes comme le feraient les juges civils; ils ont le plus sou-

vent des liens nombreux avec leurs justiciables. En outre, ils ne

peuvent donner à ces affaires, fréquemment difficiles et compli-

quées, tout le soin qu'elles comportent, c'est ce qui explique la

lenteur des procédures de faillites et les plaintes qu'elles soulè-

vent. Tout au moins, faudrait-il exiger l'intervention du ministère

public (1).

On a fait remarquer avec raison que ces reproches ont une portée

très générale; ils s'attaquent à l'existence même d'une juridiction

propre au commerce (2).

75 bis. DROITÉTRANGER.— La compétence appartient aussi aux

tribunaux de commerce dans quelques-uns des pays où il en

existe (3). Dans les pays où il n'existe pas de juridiction commer-

ciale, la compétence est attribuée, soit aux tribunaux civils ordi-

naires (4), soit à une juridiction spéciale (5). Dans quelques États

où la faillite est commune aux commerçants et aux non-commer-

(1)V.Bédarride,1,no5; Thallcr,Desfaillitesen droit comparé,11°155, p. 161
et suiv.

(2)Demangeatsur Bravard,Y,p. 39, note1.

(3)L. belge,du 25 mai1876,contenantletitre I du livrepréliminairedu Code

deprocédurecivile, art. 124°; Codede commerceruumain, art. 88280.

(4)Il enest ainsi en Hollandeet enItalie depuisla suppressiondestribunaux
de commerceen 1883;antérieurement,la compétencecommercialeétait admise

(Codede commerceitalien 1865,art. 685).
(5)EnAllemagne,la compétenceappartientpour les faillitesdes commerçants

et des non-commerçantsà VAmtsrichter,juge uniquequi, avecdes attributions

beaucoupplus étendues,correspondau juge depaix.Y. Konkursordnung,art. 64.
EnAngleterre,avant 1888,la compétenceappartenaità une cour spéciale,Court
.of Bankruptcy,y)QVLYLondres,et aux coursdecomtépour le reste de l'Angeterre,
sauf appelà la premièrede ces cours. La loi de 1883a absorbéla Bankruptcy
Courtdans la HauteCour.LeLordchancelierfixele magistrat de celle-cidont
relèventlesaffairesde faillite.Près de la cour composéeainsi d'un seuljuge,est
un registrar,qui remplitbeaucoupdes fonctionsattribuéespar laloi à la cour.
Dansles provinces,la compétenceappartientaux coursdecomté,à l'exception
de cellesque le Lordchancelierexclut.Le ressort de ces cours decomté est
annexéà celuide la HauteCourou d'une cour decomtévoisine(art.92 à 94).
Y.Loi anglaisede 1883 sur la faillite, traduite et annotéepar Ch.Lyon-Caen,
1).82et suiv.
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çants,le tribunal compétent varie selon la profession du failli (1-2).
76. Quel est parmi les tribunaux de commerce le tribunal com-

pétent pour déclarer la faillite ?

Le raisonnement conduit naturellement à dire que ce doit être

le tribunal du domicile du failli. La mesure à prendre toucherà

l'état du failli, elle entraîne pour lui de véritables incapacités. Puis

il s'agit d'apprécier la situation du débiteur dans son ensemble,

d'organiser une procédure embrassant tout le patrimoine, d'exa-

miner les actes qui ont pu l'augmenter ou le diminuer; c'est au

domicile, au lieu du principal établissement, que se trouveront à

la fois les éléments d'appréciation pour rendre la décision et les

facilités pour l'exécuter. Ce raisonnement est confirmé par la dis-

position de l'art. 438, al. 1, d'après laquelle c'est au greffe du tri-

bunal de commerce de son domicile que le commerçant doit

déclarer sa cessation de paiements pour que le tribunal prononce la

faillite, cbn. art. 440; aj. art. 59, al. 7, G. pr. (3). Au reste, la

loi du 4 mars 1889 (art. 2) parle expressément, pour la mise en liqui-

dation judiciaire, du tribunal du domicile du débiteur. Si donc un

commerçant a plusieurs établissements commerciaux ou industriels,

le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel est le prin-

cipal établissement, Cf. art. 102, C. civ. (4). Si un commerçant a une

(i) En Autrichefit en Hongrie,la compétenceest dévolueaux tribunaux de
commerceou aux tribunauxcivils, selon que le débiteurebt commerçantuu

non.L. autrichienne,art. 53et lU3.

(2)EnSuinte,malgrél'existenced'uneluifédéralesurles faillites,il n'y a pas
de règle uniquepour toute la Confédération: à défautd'organisationjudiciaire
uniforme,les lois de chaquecantondéterminentla juridictioncompétente.(Loi
suissesur la poursuitepourdetteset la faillite,art. *1*1).Maisil faut tenircompte
de ce que le tribunal fédéralest appelé à connaîtredes recours forméscontre
ies décisionsdes tribunauxcantonauxsur desquestionsrelativesà l'application
des lois fédérales.V. TraitédeDroit commercial,I, p. 316.

(3-4)Ch. req. 21 déc. 1875,S. 1877.1. 341; 12 déc. 1877,S. 1878.1. 18(ap-
plicationdesrèglesordinaires sur la déterminationdu domicile);28avr. 1880,
D. 1880.1. 328; Casa.13 juin 1887,S. 1887.1.370; Pal.,1887. 1. 921; Cass.
9 mai 1888,S. 1888.1. 320;J. Pal., 1888.1. 773.La questionse présentesou-
ventpour les grandessociétéspar actionsquiont des établissementsdivers; on
recherchequel est en fait le principalétablissementsans se préoccuperdu domi-

cilesocial, tel qu'il est fixépar les statuts: Ch. req. 13mars 1865,D. 1805,1;
228et S. 1865.1.115; Ch.req.16mars1874,S.1875.1. 51; Ch.req.11aoùt 1884,
Journ. desfaillites, 1884,p. 501.V. du reste le chapitreVIII.
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résidence personnelle distincte de son domicile commercial, le tri-

bunal compétent est celui de ce domicile (1); par suite, il n'y a pas

à tenir compte non plus du domicile politique qui peut être distinct

du domicile commercial (2).

77. Il peut arriver, bien que cela soit rare, qu'un commerçant

n'ait pas un véritable domicile, c'est ce qui se produit pour le

directeur d'un cirque ambulant (3) ou pour un colporteur (4). On

se conforme alors à l'esprit de la loi et on satisfait aux nécessités

pratiques en admettant que la faillite peut être déclarée là où se

sont produits les embarras financiers, où sont les principaux élé-

ments de l'actif, les principaux créanciers. Il serait déraisonnable

de s'attacher au domicile d'origine; cela pourrait engendrer de

grandes complications et serait en contradiction avec l'esprit de la loi.

78. Quand une femme a été autorisée à faire le commerce, elle

peut avoir un domicile distinct de celui de son mari, tout au moins

pour l'exercice de sa profession (5) et, par suite, c'est le tribunal de

ce dernier domicile, à l'exclusion de celui du domicile du mari, qui

est compétent pour déclarer la faillite (6).

79. Il peut s'écouler un temps plus ou moins long depuis la ces-

sation des paiements jusqu'au moment où il s'agit de déclarer la

faillite et le domicile du commerçant peut changer dans.cet inter-

valle. La compétence du tribunal doit-elle être déterminée par le

domicile qu'avait le débiteur lorsque s'est produite la cessation de

paiements ou par le domicile qu'il a actuellement? En principe,

c'est au domicile actuel qu'il faut s'attacher; la compétence doit

être déterminée par les faits, tels qu'ils existent au moment où il

s'agit de statuer. Un individu, dont les affaires étaient assez embar-

rassées pour motiver une déclaration de faillite, transporte son

il) Cpr.l'arjs, 10nov.188i-, Le Droit, ii,)du 11 nov. 1884;Joam. des fail-
lites, 1884,p. 268.

(2)Nancy,18riéc.180'J,D. 187U.2. 5,).

(3)Nancy,1erdéc.1871,S. 1875.2. 237; Pal., 1875.061; Gass.13jtiia 1887,
Joura.desfaillites, 1887,p. 2W;D.1888.1. 272.

(4)Bordeaux,20 nov. 1866,S. 1867.2.22'J;J. Pul.,1867.835; D.1868.2 21
(5)Y.surla question,TraitédeDroitcniuiiiereial,J, llO256.
(6)Cass.12 juin 1883,S. 1884.1. 257; Pal., 1884.1. 641(notedeA. Es-

mein); D.1883.1.281.—Revueerit. deléi/isl.etdejunspr., 1888,p. 314et suivi
Examendorlrinaldejurisprudence,parC.li. Lyuii-flaen.
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établissement ailleurs dans l'espoir d'améliorer sa position; il peut

continuer ainsi quelque temps et, si l'on en arrive à une déclaration

de faillite, il est bien naturel que ce soit le tribunal du nouveau

domicile qui la prononce et non le tribunal de l'ancien. Mais il faut

réserver, pour donner une solution différente, le cas où le commer-

çant aurait agi dans une intention frauduleuse et où, sous le coup

d'une faillite imminente, il aurait voulu soustraire sa situation à

l'appréciation des juges qui le connaissent (1).

Ces solutions trouvent leur application au cas où un ancien com-

merçant est déclaré en faillite après la cessation de son commerce.

Le tribunal compétent est celui de son domicile actuel qui n'a

aucun caractère commercial.

79 bis. DROITÉTRANGER.— L'attribution de compétence faite au

tribunal du domicile du débiteur est tellement rationnelle, qu'elle

est généralement consacrée.,,par les différentes législations. Y. loi

belge du 25 mars 1876, art. 39 et 49; Codes de commerce hollan-

dais de 1838, art. 760 et 766; italien, art. 685; roumain, art. 698;

la même solution est donnée par les lois allemande (2) et autri-

chienne (3). D'après la loi anglaise de 1883 (art 95), la Cour compé-

tente est celle dans le ressort de laquelle le débiteur a résidé ou a

fait ses affaires pendant la majeure partie des six mois qui ont pré-

cédé la demande.

80. De la compétence exclusive du tribunal du domicile pour

statuer sur la déclaration de la faillite résulte que, pour le même

(1)Alauzet,VI,no2429:Dict.de Couùer,h. v«,n°71; Camberlin,Manueldes
trib. de comm.,p. 371(arrêtscités).Renouard,I, p. 255,ditsansexplicationque
la faillitedoit être déclarée là où s'est produitela cessationdes paiements;
Bédarride,1, no52. Cf.Ch.req. 31 mai 187U,D. 187'2.5. 241 (la Courposele

principede la compétencedu tribunaldu lieuoù s'est produitela cessationdes

paiements,mais dans l'espècece tribunal était celuidu domicileactuel);Caen,
28 mars 1882,Joum. desfaillites,188'2,p.JU6 (cetarrêt dit qu'il nepeutdépen-
dre du failli de soustraire les opérationsde son commerceau jugedu lieu où
elles se sont produites,ce qui impliqueune penséede fraude; dansl'espèce,la

failliteavait suivi de quelques jours la double déclaration faite conformé-

ment à l'art. 104,C.civ., et avait étéprononcéesimultanémentà l'ancienet au

nouveaudomicile).V. Cass.30 mars 1893,Joum. desfaillites,1893,p. 337.

(2)Loiallemandesur la faillite,art. 64, et Codedeprocédurecivileallemand)
art. 13.

(3)Loiautrichiennesur la faillite,art. 58..
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individu, il ne peut y avoir en France (1) qu'une déclaration de

faillite et qu'une procédure de faillite. Unepersonne ne peut, en

effet, avoir qu'un domicile (2). Non seulement cette solution se

déduit logiquement des principes, mais elle est raisonnable en elle-

même et conforme aux besoins dé la pratique. La faillite est orga-

nisée notamment pour substituer une procédure unique aux diverses

procédures que pourraient engager les créanciers et pour assurer

l'application de règles uniformes aux intérêts en conflit. Ces résul-

tats seraient compromis par la coexistence de plusieurs faillites qui,

outre l'aggravation de frais qu'elle entraînerait forcément, ferait

presque toujours naître d'inextricables complications, sans compter

les contrariétés de jugements qu'elle provoquerait. Aussi, quand le

commerçant a plusieurs établissements commerciaux ou industriels,

il faut rechercher quel est le principal, parce que c'est là seulement

que la faillite peut être déclarée (3). Si, en fait, plusieurs tribunaux

ont déclaré la faillite d'un même commerçant (individu ou société),

il y a lieu de procéder par voie de règlement de juges, conformément

à l'art. 363, C. pr., ou de faire réformer pour incompétence le juge-

ment rendu par le tribunal dans le ressort duquel le failli n'avait

pas son domicile (4).

81. Ce principe de l'unité de la faillite est admis sans difficulté

quand il n'y a qu'une exploitation commerciale ou industrielle

fonctionnant au moyen de magasins ou d'usines situés en diverses

localités, de telle sorte qu'il ne serait pas possible de scinder les

opérations pour en attribuer une partie à tel tribunal et une partie

à tel autre (5). Mais la jurisprudence admet qu'il peut y avoir plu-
/

(1)Nousauronsà examinerdans le chapitreIXconsacréaux conflitsde lois
en matièrede faillite,s'il peuty avoirunefaillitedéclaréeà la foisà l'étranger
et en France.

(2)V.Demolombe,CoursdeCodecivil,no347.

(3)V. Douai,7 juin 1859,S. 1860.2. 84 (l'arrêt fait très bien ressortir les
inconvénientset les embarraspouvantrésulterde la coexistence,à l'occasion
dela mêmefaillite,de deuxadministrationsindépendantesl'une de l'autre);
Rouen,11juill. 1874,S. 1875.2. 236.

(4)V.notamment,Ch.req. 29juin et 21juill.1875,S.1875.1.358;9 août1881,
D. 1882.1. 408(il s'agissait d'unesociétéqui avait son siège socialdans un
arrondissementet sonusined'exploitationdansun autre),1

(5)Lajurisprudencea appliquécetteidéeau casoùun commerçantavait une
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sieurs faillites prononcées séparément et fonctionnant simultanément

pour la même personne, quand les exploitations peuvent être dis-

tinguées les unes des autres. « Aucune disposition du Code de

« commerce ne s'oppose à ce qu'un même commerçant devienne

« l'objet d'une double déclaration de faillite dans deux endroifs

« différents et pour des opérations de commerce distinctes, sauf à

« la justice à régler ultérieurement, dans l'intérêt des créanciers et

« du failli, le mode à suivre pour l'administration des biens et le

c règlement des faillites ainsi déclarées (1). »

Selon nous, au contraire, les dispositions du Code de commerce,

et même celles du Code civil et du Code de procédure, contredisent

la solution ainsi présentée. Le Code de commerce ne parle que du

tribunal du domicile et suppose toujours un seul tribunal compétent.

Aux raisons données pour motiver l'unité de la faillite (n° 80), il

faut ajouter que la faillite concerne à la fois le failli et son patri-

moine. « Il n'y a qu'un failli; c'est lui, c'est sa personne qu'on

« déclare en faillite, il ne peut y avoir qu'une seule déclaration de

« faillite, qu'un seul tribunal chargé d'en connaître (2).» Le patri-

moine est un et sert également de gage aux créanciers; c'est ce pa-

maisonprincipaledans une coloniefrançaiseet une succursaleen France Cli.

req. 18 août 18U, Rép.Dall.,li. r°, no70.Lafaillite nepeutêtre prononcéeparle
tribunal du lieu(lela succursaleet lescréanciersdoiventêtre renvoyéspourla
déclarationde failliteet ses suitesdevantlesjugesdela colOllir.«Quandil n'y
a qu'unemaisondecommerce,il nepeut y avoirqu'unefaillite.» - DlllInerai[-
on la mêmerégie au cas où la maisonprincipaleserait située à l'étranger
Nousexamineronsla questiondansle chapitreIXconsacréauxconflitsdelois en
matièrede faillite.

(1)Ch.req..23août 1853,D. 1855.1. 59et S. 1855.1.820.(il s'agissait,dans

l'espèced'un individuqui était membred'unesociétéen nomcollectifet quifai-
sait en mêmetempspour soncomptepersonnelle commercedansune localité

différente;c'estdans uneespècedumêmegenre qu'aétérendul'arrêtde Douaicité

plusliant,note3, p. 69);Ch.req. 21déc.1875,S.1877. 1. 311(deuxassociésdéfait,
ayantétédéclarésen faillitedans deuxendroits,la Coursuprême,statuant par
voiederèglementde juges, recherchesi l'onpeutdirequ'il y avaitvraimentdes

opérationsdistinctes;elleconstateque non, que les opérationsfaitesdans la
secondelocalitéserattachent,par le lienleplusétroit,auxopérationsquiavaient
motivédéjàunspremièredéclarationdefaillite; celle-cidoitdoncsubsisterseule).
Y. aussi Paris, 21 avr. 1893,Jnurn. des faillites,1805,p. 315.—Alauzet,YI,
n'a2130;Namur,no1605.Ils reproduisentla formuledela jurisprudenceindiquée
au texte.

(2)Bravardet Demangeat,V. p.43,
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trimoine, tel qu'il se comporte et tel qu'il se comportera (art. 443,

C. corn.), qu'il s'agit d'admiuistrer et de liquider, ce ne sont pas tels

ou tels biens déterminés. La loi a bien songé au cas où le commerce

serait exploité en plusieurs endroits (art. 438, al. 3 et art. 442), mais

elle n'a pas pour cela fait allusion à plusieurs déclarations de faillite.

Il y aurait eu bien des points importants à trancher si la loi avait

admis le système qu'on lui attribue. Ainsi, l'on ne sait pas comment,

avec plusieurs déclarations de faillite, s'appliquent les art. 59, al. 7,

C.proc. civ., et 635, G. com., qui attribuent compétence au tribunal

delàfaillite pour toutes les contestations nées de celle-ci, lorsqu'il s'agit

d'un procès ne se rattachant pas plus à une exploitation qu'à une autre.

On n'aperçoit pas non plus quel est le syndic qui peut agir ou celui qui

doit être actionné. Ainsi, quand la faillite d'une personne a été pro-

noncée par le tribunal compétent, tant que ce jugement produit ses

effets, il ne peut y avoir une nouvelle déclaration de faillite pour

la même personne; elle ferait double emploi. Il en est du moins

ainsi, tant qu'une première faillite n'est pas terminée. Il faut donc

observer la règle faillite sur faillite ne vaut (1).

Les circonstances de fait, dans lesquelles se présente ordinaire-

ment la question, ne fournissent aucun argument décisif contre la

solution qui, suivant nous, dérive des principes généraux du droit.

Yoici ces circonstances: un individu a été déclaré en faillite; la

procédure se poursuivant ou étant close pour insuffisance d'actif, le

failli se transporte ailleurs et y exerce un commerce qui ne réussit

pas mieux que le premier. Les créanciers, avec lesquels il a ainsi

traité en second lieu, peuvent-ils le faire déclarer en faillite? La

jurisprudence admet l'affirmative, en disant qu'il y a là deux masses

absolument distinctes dont les intérêts peuvent être réglés par deux

tribunaux différents (2). A cette situation s'appliquent exactement

(1)Y. surtout en ce sens une note deM.Beudant,D. 1868.2. 113; Boistel,
no899; Bravardet Demangeat,V,p. 43et 689.

(2)Paris,30août 1867,D.1868.2. 113et S.1868.2. 349 (Cejugement,dont
l'arrêt adopteles motifs,dit que,lejugementde clôturen'ayantpas été rapporté,
la premièrefailliteétait inexistante,ce qui est un point de vue certainement

inexact);Lyon,12juill. 1869,D.1870. 2. 10; Ch.req. 8 mai 1878,D. 1879.1.
lui et S. 1878.1. 309: Caen,29 mai1882, Journ. des faillites, 1882,p. 279
(l'arrêt dit qu'il faut rejeter le prétenduadage faillite sur faillite ne vaut).
Y. aussi trib. civ. Senlis,16janv. 1883,Journ. des faillites,1883,p. 371.
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les arguments qui nous ont déterminés; la faillite, même close pour

insuffisaice d'actif, subsiste toujours et continue à produire ses

effets, savf en ce qui touche l'exercice des poursuites individuelles

(art. 527, C. com.); la jurisprudence l'admet. Les droits qu'on peut

reconnaître aux créanciers qui ont traité à l'occasion du nouveau

commerce sur l'actif provenant de ce commerce, peuvent être aussi

bien sauvegardés, qu'il y ait une seule procédure de faillite ou qu'il

y en ait deux.

Les décisions de la jurisprudence sont ainsi toutes relatives au cas

où il s'agit de déclarer en faillite un individu qui est encore dans les

liens d'une faillite précédemment déclarée. Mais les motifs qu'elles

allèguent sont très généraux et pourraient s'appliquer à d'autres

cas. Ainsi, il n'est pas rare qu'un individu fasse simultanément

deux commerces tout à fait différents, par exemple qu'il exploite

une maison de banque dans une localité et une usine dans une

autre; il serait logique de décider, avec le système consacré par la

jurisprudence, qu'il peut être en même temps déclaré en faillite

dans les deux endroits par des jugements distincts.

81 bis. DROITÉTRANGER.— La règle faillite sur faillite ne vaut

n'est pas admise en Allemagne. Cela tient à ce que, dans ce pays,

la faillite n'a d'effet que pour les biens qu'a le débiteur au moment où

elle est déclarée. Les biens acquis par lui après le jugement décla-

ratif, ne sont pas compris dans l'actif dont le failli est dessaisi au

profit de ses créanciers antérieurs; les créanciers postérieurs au

jugement peuvent faire déclarer une seconde faillite dont l'actif

comprend les biens acquis après le premier jugement déclaratif (1).

Mais la diversité des exploitations d'un débiteur n'est pas considérée

en Allemagne comme pouvant motiver plusieurs déclarations de

faillite (2).

B. -. COMMENTLETRIBUNALEST-ILAPPELÉA STATUERSURLAQUESTION

DELADÉCLARATIONDEFAILLITE?

82. D'après l'art. 440, la faillite est déclarée par jugement du tri-

(1)Loiallemandesur la faillite,art. M. —V. Koliler,op.cil., p. 76et 77..

(2)V.Kohler,op. cit., p. 79et 80.
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bunal de commerce rendu, soit sur la déclaration du failli, soit à

la requête d'un ou de plusieurs créanciers, soit d'office. Ainsi, le

tribunal peut être saisi de l'affaire par le commerçant lui-même ou

par ses créanciers; il peut aussi se saisir lui-même, contrairement

aux règles ordinaires. La déclaration de faillite a donc lieu de trois

manières: 1° sur l'aveu du débiteur (on dit parfois sur dépôt de bilan,

pour un motif indiqué plus loin, n° 84); 2° sur la demande des créan-

ciers; 3° d'office. — Chacun de ces cas doit être examiné à part.

82 bis. 1°Faillite prononcéesur l'aveu dufailli. - Le législateur

a pensé que, dès que la situation d'un commerçant est embarrassée,

il est de l'intérêt général que des mesures soient prises pour assurer

la conservation de l'actif et sa répartition égale entre les créanciers.

Aussi impose-t-il au débiteur le devoir de faire connaître sa posi-

tion à bref délai (1) : tout failli sera tenu, dans les quinze jours

de la cessation de ses paiements, d'en faire la déclaration au greffe

du tribunal de commerce (2) de son domicile. Le jour de la cessa-

tion des paiements sera compris dans les quinze jours, art. 438,

al. 1. Le délai a été fixé à quinze, jours par la loi du 4 mars 1889;

d'après le Code de commerce, il était de trois jours seulement (3).

Il peut se faire que le débiteur se trompe au sujet de son domicile

ou qu'intentionnellement il fasse la déclaration ailleurs qu'au lieu

où il a son principal établissement. Il ne dépend pas de lui de choisir

tel tribunal plutôt que tel autre; l'incompétence du tribunal au greffe

duquel la cessation des paiements a été déclarée, peut être reconnue

d'office par le tribunal (4) ou sur la demande des intéressés agissant

par voie d'opposition ou d'appel. L'incompétence en pareil cas inté-

resse la masse des créanciers, la bonne administration de la justice

et même la police judiciaire.

83. C'est donc, conformément à ce qui a été expliqué plus haut

(1)Renouard(sur Part.318, alin. 1) dit qu'il y a là un devoirmoral autant
que légal: du momentque le débiteurne peut satisfairetous ses créanciers,
le prcjudicedoit être supportépar eux dans une égaleproportion,le mal doit
être dévoileaussitôt qu'un le connaîtde peur qu'il n'empire.

(2)Oudu tribunal civil qui remplit les fonctionsde tribunal de commerce.
(3)Y. sur la statistiquedes déclarationsde failliteprononcéessur l'aveudu

débiteur,ci-après,n°80bis.
(4) Cpr.Rouen,11 juill. 1874,S.1875.2. 23G;J. Pal., 1875.958.
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(n° 76), le tribunal du domicile du débiteur qui est appelé à statuer

sur l'aveu, de celui-ci.

84. La loi veut que le débiteur ne se contente pas de faire con-

naître qu'il est en état de cessation de paiements,mais qu'il renseigne

d'une manièreprécise sur sa situation et sur les circonstancesqui l'ont

amenée. La déclaration du failli devra être accompagnée du dépôt

du bilan, ou contenir Vindication des motifs qui empêcheraient le

failli de le déposer. Le bilan contiendra Vénumération et l'évalua-

lion de tous les biens mobiliers et immobiliers du débiteur, l'état

des dettes actives et passives, le tableau des profits et pertes, le ta-

bleau desdépenses: il devraêtre certifié véritable, daté et signé par

le débiteur (art. 439, C. com.) (1). C'est à raison de cette obligation

imposée par la loi au commerçantque déposerson bilan est synonyme

de déclarer son état de cessation de paiements.

Le mot bilan vient du mot italien bilancio qui signifie balance. C'est

l'état de l'actif et du passif d'une personne, présenté de manière à

les comparer et à déterminer de combien l'un dépasse l'autre. La

différence forme la balance du compte, c'est-à-dire ce qu'il faut ajou-

ter, soit au passif, soit à l'actif, pour qu'ils s'équilibrent (2).

Le bilan renferme avant tout les éléments de l'actif et du passif(3).

Pour l'actif, le débiteur indique les différents biens mobiliers et im-

mobiliers lui appartenant et leur valeur estimative. Pour le passif,il

mentionne les noms des créanciers et le montant des créances de

chacun d'eux. Le bilan contient, en outre, un tableau des profits et

pertes et un tableau des dépenses personnelles du débiteur (art. 439,

C. com.).

Le tableau des profits et pertes est destiné à éclairer sur les causes

de la faillite; aussi serait-il bon que le failli fit un exposé s'appli-

(1) La loi belge(art. 441.2°),les Codesde commerceitalien (art. 686,al. 2)
et roumain(art. 699,al.2),exigentquele failliremette,avecsonbilan,seslivres

de commerce.V. aussi la loi hongroisesur la faillite,art. 244; la loi autri-

chienne,art. 194.

(2) Y. Traité de Droit commercial,I, no282.— V. aussi art. 34de la loidu

21.juill. 1867.

(3)L'Ordonnancede 1673(titreXI, art.2) ne parlaitquedecesdeuxéléments

du bilan,en disposant: »Ceuxqui auront faitfailliteseronttenus dedonnerà

« leurs créanciersun état certifiéd'euxdetout cequ'ilspossèdentet de tout ce
-

« qu'ils doivent.» -
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quant à l'ensemble de ses affaires depuis qu'il a entrepris le com-

merce, de manière qu'on pût apprécier sa conduite d'une manière

générale. Au moins devrait-il remonter jusqu'à dix ans en arrière, puis-

.qu'il est obligé de conserver ses livres pendant ce délai (art. 11, G.

com.); mais ordinairement les livres sont conservés tant que dure le

commerce et dans tous les cas, les inventaires annuels fourniraient les

éléments de ce travail rétrospectif du plus grand intérêt pour tout le

monde. Il y a, en effet, une appréciation à faire du caractère de la fail-

lite et des circonstances qui l'ont amenée (fautes, spéculations hasar-

deuses, désordre, cas fortuits, etc.). Les créanciers peuvent-ils avoir

confiance dans le failli et dans les promesses qu'il leur fait? La justice

n'a-t-elle pas à intervenir pour punir des fautes graves ou des crimes?

Dans cet ordre d'idées, le tableau des dépenses de la maison forme

un complément du tableau des profits et pertes, fort important au

point de vue moral. Cf. art. 585 1°, C. com.

85. Quoiqu'étantune espèce d'inventaire, le bilan est un acte sous

seing privé, dressé par le commerçantlui-même ou au moins certi-

fié véritable (1), daté et signé par lui (art. 439, in fine). Quand le

bilan n'a pas été déposé par le failli, il est dressé par les syndics (arti-

cles 476 et 477, C. com.).

85 bis. Dans le silence de la loi, il faut appliquer le principe général

d'après lequel il est permis de se faire représenter dans un acte juridi-

que sauf exception formelle et dire que le commerçant peut constituer

un mandataire pour dresser, certifier, dater et signer le bilan (2).

Cr mandat peut être authenlique ou sous seing privé conformément à

l'art. 1985, G. civ. (3). La seule question qui puisse être discutée est

(1) Le projet de Codede commercedisait que le bilan devait être affirmé;
cela fut retranché par le Conseild'État. D'après plusieurs auteurs, Vaffirma-
tion était usitéedansnotreanciennejurisprudence;il n'en est question toute-
fois,ni dansl'Ordonnancede1673,ni dans ses commentateurs,Bornieret Jousse.
Renouard(1,p. 208)dit qu'on a suppriméavec raison une formalitéqui, sans
dispenserd'aucunevérification,multiplieinutilementles parjures.

(2)Le Codede 1807prévoyaitl'interventiond'un mandataire en pareil cas
(Y.anciensart. 472 et 473). Il a été expliqué,dans la discussionde la loi de
1838,que le silenceà ce sujet n'impliquaitnullementl'intentionde déroger au
droit commun(Ch.des députés,séancedu 2 avril 1838).Cf.Bravardet Déman-
gent,V, p. 48.

(3)Demangeatsur Bravard,V, p. 48, note 2.
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relative à la teneur de ce mandat. Malgré le dissentiment de quelques

auteurs (1), nous n'hésitons pas à penser qu'un mandat exprès est

nécessaire. D'après l'art. 1988, C. civ.: le mandat conçu en termes

généraux n'embrasse que les actes d'administration. — S'il s'agit.

d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelqueautre acte de propriété, [e

mandat doit être exprès. Pour soutenir que le bilan peut être dé-

posé en vertu d'un mandat général, il ne suffit pas d'alléguer qu'il ne

s'agit pas d'un acte île propriété. Sans doute le failli n'est pas expro-

prié par suite du jugement déclaratif (no 205); toutefois la décla-

ration de faillite ressemble plus par ses effets à un acte de disposition

qu'à un acte d'administration. L'extrême gravité de la déclaration du

failli qui entraîne la faillite, doit faire exiger un mandat spécial alors

qu'on ne rentre évidemment pas dans le cas où la loi admet qu'un

mandat conçu en termes généraux suffise (2).

85 ter. Mais il ne faudrait pas conclure de cette idée qu'une per-

sonne incapable (mineur, femme mariée), dûment habilitée à faire le

commerce, ne peut déposer son bilan pour être déclarée en faillite.

Il s'agit là, en effet, d'un acte se rattachant à son commerce, et les

incapables, devenus régulièrement commerçants, sont aptes à faire,

en principe, tous les actes se rattachant à leur profession (3).

86. Le devoir imposé au commerçant de déclarer sa cessation de

paiements et de déposer son bilan reçoit plusieurs sanctions.

a. Faute de satisfaire à ce devoir, il peut être déclaré banquerou-

tier simple (art. 586 4U).

b. Le tribunal ne peut affranchir le failli du dépôt ou de la garde

de sa personne (toujours admis même depuis la suppression de la

contrainte par corps) qu'autant qu'il a obéi aux prescriptions des

art. 438 et 439, G. com. (art. 456, C. com.).

Ces sanctions ne suffisent pas, en fait, à déterminer les commer-

çants à déposer leur bilan. Aussi le législateur a cherché à les pousser

à le faire par un nouveau moyen. Le commerçant qui dépose son bilan

(1) SuivantPardessus(III, no1096),le greffierpourrait exigerque la procu-
ration fùt notariée,mais il ne donneaucun argumentà l'appuidecetteopinion.

(2) Pardessus,m, no1096;Nauiur, III,no1611; Rép.Dali., /j.t">,n°99.—Kolilcr-
(n.90)dit nue l'acte du débiteur est un acte de disposition(Dispusilionsakt).

(3)V. Traité de Droit commercial,I, nos227,252et 253.
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dans le délai fixé par la loi, peut obtenir le bénéfice de la liquidation

juiciaire. Il est douteux que ce bénéfice puisse être accordé à celui

qui laisse expirer ce délai sans faire ce dépôt. En tous les cas, il est

certain que le tribunal doit, en général, être moins disposé à le lui

accorder. V. art. 2, L. 4 mars 1889.

86 bis. Statistique.
— Le nombre des faillites déclarées sur dépôt

de bilan a constamment diminué depuis la suppression de la con-

traiute par corps en vertu de la loi du 22 juillet 1867. La raison en

est qu'avant cette loi, les commerçants avaient un intérêt qui a dis-

paru à provoquer leur mise en faillite; par suite de la suspension du

droit de poursuite individuelle, ils échappaient à la contrainte par

corps (1). De 1841 à 1845, la proportion des faillites ouvertes sur

dépôt de bilan était de 59 0/0 ; elle est descendue à 41 0/0 de 1876

à 1880; elle a été de 36 0/0 en 1881, de 38 0/0 en 1882, de 39 0/0

en 1883, 1884 et 1886, de 28 0/0 en 1890. Depuis la loi du

4 mars 1889, qui a introduit la liquidation judiciaire, la proportion

s'est encore abaissée. Cela s'explique aisément quand on réfléchit

que la liquidation judiciaire suppose, en principe, le dépôt préalable

du bilan, de telle sorte que, pour savoir le total des cas où celui-ci a

été opéré, il faudrait ajouter aux déclarations de faillite sur dépôt de

bilan celui des liquidations judiciaires, en déduisant seulement le

nombre des liquidations judiciaires admises sur la requête du débi-

teur, en réponse à une demande de déclaration de faillite des créan-

ciers. V. L. 4 mars 1889, art. 2.

87. La cessation des paiements peut avoir été déterminée par des

causes imprévues; de plus, les affaires d'un commerçant peuvent i

être nombreuses, disséminées (comptoirs en différents endroits, cor-

respondants, etc.). Aussi la loi a visé le cas où, dans le délai très

court qu'elle donne pour l'aveu de la cessation des paiements, il ne

serait pas possible de dresser le bilan. Elle laisse les juges maîtres

d'apprécier les motifsqui ont pu empêcher le débiteur de le déposer

(art. 439, initio) (2).

88. La loi exige non seulement un bilan, mais un bilan sincère.

(1)V.Garsonnet,Del'abolitionde la contraintepar corps,p. 87-88.
(2)V. les observationsprésentéesà ce sujet dans la discussionde la loi de

1838.V.Rép.Dali., voFnilfite,no U8;Bédarride,1,no38.
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Elle a tâché d'en assurer la sincérité en punissant sévèrement le failli

qui dissimule une partie de son actif ou qui se reconnaît frauduleu-

sement débiteur de sommes qu'il ne doit pas. Art. 591, Y. aussi arti-

cle 518, C. coin.

Les énonciations du bilan ne sauraient lier les créanciers qui

peuvent toujours les contrôler (1); toutes les créances sont soumises

à une procédure de vérification et on recherche soigneusement tous

les biens qui peuvent appartenir au failli. Mais ces énonciations lient-

elles le failli lui-même? On a prétendu qu'elles devaient être assi-

milées à des aveuxjudiciaires et que l'art. 1356, C. civ., était appli-

cable (2). C'est excessif, il n'y a pas là un aveu fait à la justice dans

le sens ordinaire de l'expression et en présentant toutes les garanties.

Le failli a pu vouloir énoncer simplement les réclamations qui lui

étaient faites ou auxquelles il était exposé, tout en ne reuonçant pas

au droit de les discuter (3).

Toutefois les énonciations, dont la sincérité ne serait pas contestée,

devraient produire leseffets d'une reconnaissance, par exemple inter-

rompre la prescription (4). Maisla nature du titre n'est pas modifiée;

il n'y a pas novation. Par suite,Vil s'agit d'un billet à ordre ou d'une

lettre de change, la prescription de cinq ans n'est pas remplacée par

la prescription de trente ans (5).

(1)Esnault,I, IlUlIli; Diet.deCouder,vuFaillite,IIU110.

t) Lucre,Esprit da Coileticcommerce,111(sur l'ancienart. 4/I); Esnault,I,
n- 119.

(3) llenuunrd(1,p. 208)dit à ce sujet: « Lebilandu failliest un acteunila-
« léral rédigédansun tempssuspectpar un hommequele désordrede sa situa-
« tiun a pu égarer et qui était, d'ailleurs, dépouilléde la capacitéde s'eayager
« par des reconnaissances.» Nousnenous rendonspas comptede la signiliea-
tiun du membrede phrase souligne: mêmeaprès le jugement déclaratif le

faillin'est pas incapableà proprementparler, et ici l'un supposeque le juge-
mentn'est pas encorerendu.De plus, le faillipeut se lier et s'obligerperson-
nellementde toute façon,seulementses actesnepeuventnuire à sescréanciers,
maisil ne s'agit pas ici de l'effetdesénonciationsà l'égarddescréanciers,puis.

que, commeil est dit au texte, il est certainque ceux-cine sauraient être liés

par elles.

(4)Renouard,loc>cit.; Nainur,III, n°1014;Bordeaux,24 lév. 184aRép.Dali.,
vaPrescription.

(5)Trib. civ. de llazas, 19juill. 1893,Journ. des faillites, 1894,p. 472.Ce

n'estpas une reconnaissancepar acteséparedans le sens-derarL. 189,C.cum..
—V. Traité de Droitcommercial,IV, u"44-0.
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89. Quand un commerçant est mort en état de cessation de paie-

ments, ses héritiers peuvent-ils provoquer eux-mêmes la déclaration

de faillite par l'aveu de la cessation des paiements et le dépôt du bilan?

On décide communément la négative, en disant que les héritiers n'ont

aucun intérêt à cette déclaration, puisqu'au moyen de l'acceptation

bénéficiaire, ils écartent les conséquences de l'insolvabilité du de

cujus; on ajoute qu'ils seraient repoussés par le texte même de l'ar-

ticle 437, al. 3, qui suppose une faillite prononcée après décès seu-

lement d'office ou sur la demande des créanciers (1). Le raisonne-

ment n'est pas décisif. Sans doute, les héritiers auraient plutôt

avantage à
prévenir

l'éclat fâcheux d'une faillite; mais, enfin, chacun

est juge de son intérêt. Si les héritiers veulent, au prix de cet éclat,

obtenir un concordat qui, moyennant une somme déterminée, leur

permettra d'éviter les frais de la vente en justice, de liquider de la

manière et à l'époque qui leur paraîtront le plus favorables, pourquoi

les en empêcher? L'art. 437, al. 3, n'est pas assez formel pour enlever

à des héritiers un droit qu'avait leur auteur (2). On peut, d'ailleurs, en

faveur du droit des héritiers de provoquer la faillite, tirer argument

de l'art. 2 de la loi du 4 mars 1889, qui les autorise à réclamer le

bénéfice de la liquidation judiciaire en révélant l'état de cessation

de paiements du défunt. Le droit de demander ce bénéfice ne peut

guère se concevoir au profit de celui qui ne peut provoquer la décla-

ration de faillite.

Mais les héritiers ne sauraient être placés dans une meilleure situa-

tion que les créanciers. Aussi doivent-ils certainement, à peine de

déchéance, user de la faculté de déposer le bilan dans le délai d'un

an à partir du décès du de cujus.

Au reste, la question qui vient d'être examinée, ne se pose que

lorsque l'héritier n'est pas en même temps créancier du défunt. S'il

a cette qualité, il est incontestable qu'il peut demander comme créan-

cier la déclaration de faillite du défunt, alors même qu'on lui refuse-

rait le droit de la demander comme héritier.

(1)Aix,25 janv. 1890,D. 1800.2. 329 (notede M.Boistel);S. 1890.2. 80;
J. Pal., 1890.1.159. — Alauzet,VI, no 2122; Demangeatsur Bravard, V,
no34; Boistel,no803; Dict.de Couder,yoFaillite, no64.

(2)Bedarride,1,no25. —Le Codede commercechilien(art. 1314)reconnaît.
l'xpresscnu'iilcedroit aiix
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90. Le jugement déclaratif suit presque toujours immédiatement

le dépôt de bilan: cela se comprend. On peut dire d'une façon géné-
rale qu'il n'est pas de preuve plus certaine de la cessation de paie-
ments du débiteur que son propre aveu.

Est-ce àdire que cet aveu doive nécessairement entraîner la décla-

ration de faillite?

Le failli commerçant peut rétracter son aveu et empêcher la décla-

ration de faillite; il a pu se tromper dans l'appréciation de sa position
ou bienil a pu trouver des ressources qui lui permettent de reprendre

ses affaires (1).

Mais,que décider en dehors de ce cas spécial? Il y a, suivant nous,

une distinction à faire. On peut certainement soutenir que la faillite

ne peut être prononcée parce que le débiteur n'est pas commerçant;

si cela est établi, le tribunal rapportera le jugement déclaratif ou

même d'office refusera de déclarer la faillite. S'il s'agit bien d'un

commerçant, on est tenté de dire que l'aveu sera toujours conforme

à la vérité et que le débiteur ne peut avoir intérêt à déclarer fausse-

ment qu'il a cessé ses paiements. Cet intérêt existait avant l'abolition

de la contrainte par corps, parce que la faillite, suspendant l'exercice

des actions individuelles, permettait au débiteur de se soustraire à

cette voie d'exécution rigoureuse. Mêmedepuis 1867,1e débiteur peut

désirer la faillite pour obtenir de la majorité de ses créanciers un

arrangement auquel se refusent certains d'entre eux. Peut-on pré-

tendre, pour déjouer ce calcul, que si le débiteur ne paie pas, c'est

parce qu'il ne le veut pas, qu'il a de quoi payer, qu'il n'est donc pas

vraiment en état de cessation de paiements? Nous ne le croyons pas.

La cessation de paiements d'un commerçant entraîne nécessairement

sa faillite; la meilleure preuve de cet état est l'aveu du débiteur,

puisqu'en définitive, il dépend de lui de payer ou de ne pas payer.

S'il est prouvé que c'est par mauvais vouloir et par suite d'un calcul

frauduleux que le failli a refusé de payer, on tiendra compte de cette

constatation quand il s'agira d'apprécier sa conduite et de statuer sur

(1)Pardessus,III, no 1096;Bédarride,1,n°57; Boistel,no900; Namur,llJ,
nO1605;Demangeatsur Bravard, V,p. 51, note1 (il supposeque le débiteur
avait eu une intentionfrauduleusesur laquelleil revient).
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VII.. 6

les avantages qu'il se proposait d'obtenir; la minorité ne sera pas dé-

sarmée. Des poursuites criminelles pourront avoir lieu si le failli a

détourné son actif en tout ou en partie, mais le fait même de la fail-

lite ne nous semble pas pouvoir être contesté. Il semble avoir été -

entendu dans la discussion de la loi que l'aveu du débiteur entraîne-

rait toujours la faillite (1).

Si, malgré son aveu, le tribunal ne le déclarait pas en faillite, le

débiteur pourrait se pourvoir par voie de requête devant la Cour

d'appel. Il ne peut procéder autrement, puisqu'il n'a point de con-

tradicteur (2).

90 bis. DROITÉTRANGER.— Toutesles législations s'accordent à ad-

mettre la déclaration de faillite sur l'aveu du débiteur. La législation

anglaise ne l'admettait pas; la loi de 1883 (art. 5 et 6) a innové à cet

égard. Mais, parmi les lois étrangères, les unes, comme notre Code de

commerce, font un devoir au débiteur de provoquer sa déclaration de

faillite (3), les autres ne lui imposent aucune obligation de ce genre (4).

Les premières diffèrent quant au délai imparti au débiteur pour révé-

ler sa situation (5).

91. 2° Faillite déclarée à la requête d'un ou de plusieurs créan-

ciers. — La faculté pour les créanciers de demander la déclaration

de faillite de leur débiteur est la sauvegarde naturelle et nécessaire

de leurs droits. Souvent le débiteur ne remplit pas le devoir que lui

impose la loi; ses créanciers ne peuvent pas être à sa discrétion (6).
-

(1)Bravard,V,p. 49-52;Boistel,no900.

(2) Namur,III, no1617.
(3)Loibelge,art. 440;Codesdecommerceitalien,art. G8G;roumain,art. 699;

portugais, art. 697; chilien, art. 13i5; espagnol,art. 871 et 889 2°; chilien,
art. 1345; argentin, art. 1389;mexicain,art. 9559°.

(4)Loiallemandesur la faillite,art. 95 et 96(uneobligationest admise,toute-

lois,à titre exceptionnel,dans les sociétésanonymeset dans les sociétéscoopé-
ratives); loi anglaisede 1883.La loi hongroise(art. 82 et 244)ne fait uneobli-

gationde provoquersa déclarationde faillitequ'au débiteurcommerçant.Il en
est de mêmede la loi autrichienne(art. 193).

(5)Ledélaidetrois jours a été empruntépar un grand nombredelégislations
au Codede commercefrançaisde 1807.— V.loi belge,art. 440; Codesde com-
mercehullandais de 1838,art. 7H5;italien, art. 686 ; 699 ; ai-gett-
lin, art. 1389.La loi brésilienne(art. 5)a porté le délai à cinq jours et leCode
decommerceportugais (art. 697)a dixjours.

(6)STATISTIQUE: Le rapport sur l'administrationde la justice civile et com-
merciale de 1821à 1880 dit qu'on remarque que les créanciersont pris de
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Il s'agit là d'un droit individuel. La demande peut être formée par

un seul créancier ou par plusieurs.

En présence des termes généraux du Code (art. 440), il faut ad-

mettre que tout créancier peut, quel que soit le montant de sa

créance (1), provoquer la déclaration de faillite. r

Peu importe aussi que les créanciers aient ou non un titre exécu-

toire.

92. Il n'y a cessation de paiements au sens de la loi que lorsque

les dettes en souffrance sont commerciales (no 62) ; maisle fait s'étant

produit peut être invoqué par un créancier, quelle que soit la nature

de sa créance, fut-elle civile. Les biens du débiteur sont le gage com-

mun de tous ses créanciers qui courent un égal danger et qui doivent

pouvoir également se protéger (2).

93. Le droit appartient aux créanciers même munis de sûretés par-

ticulières. Les créanciers privilégiés ou hypothécaires sont bien dans

une certaine mesure en dehors de la faillite (Cf. art. 445, C. com.),

mais il est rarement certain que le bien qui leur est affecté, suffise à

les désintéresser et ils peuvent se trouver en tout ou en partie dans

la situation de créanciers chirographaires (3). Dans tous les cas, leur

situation privilégiée ne saurait leur être objectée pour leur enlever

une faculté de droit commun (4).

plus en plus fréquemmentl'initiative île la poursuili',surlnul depuis une quin-
aille d'années.Celatient à la suppressionde la contrainte par corps en ma-
tière civileet commerciale.Cetteréformea supprimé l'intérêt des cunuucrcnnts

à prendre les devantsen déposantleur bilan.—V. n" 86 bis.De 18Glà 1805,
les faillitesprononcéesit la requête des créanciersforment35 0/0 du nombre

total, de 187Gà 1880,ellesse sont élevéesà 52 U0.
(1) La loi anglaise exigeque le demandeur(ou les demandeursréunis) soit

créancierde50 livressterling au moins.La loi desÉtats-Unisdu 22juin 1871
(Annuairede législationétrangère, 1875,p. 684),actuellementabrogée,ne per-
mettait de demanderla faillitequ'aux créanciersformantle quart en nombreet

ayaut le tiers des créances.

(2) Caen,5 avr. 1881,S. 1881.2. 171;J.Pal., 1881.1. 9i0.

(3) La loi anglaise de 1883(art. 6, S 2) supposeexpressémentque le créan-
cier qui a demandéla déclarationde faillite (pelitioningcreditor) jouit d'une

garantie spéciale,est un secured credilur. Maisce créancierdoit, dans sa de-

mande,soit déclarerqu'il renonceà sa garantiepour le cas où le débiteurserait
déclaré en faillite, soit indiquer la valeur estimativede sa garantie.Dans le
derniercas,il peut être admis commecréancierdemandeurjusqu'à concurrence
du soldede sa dette,déductionfaite de cettevaleur estimative,commes'il était
créancierchirographaire.

(4)Aix,27nov.1835,Rép.Dali.,y0Faillite,no106(déclarationdefaillitedemandée
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94. La déclarationde faillite est une mesure conservatoire que peut

provoquerun créancier à terme ou sous condition suspensive. Cf. ar-

ticle 1180, C. civ. (1).

Pour le créancier à terme, on argumente quelquefois de l'art. 444, C.

com., d'après lequel le jugement déclaratif rend exigibles les dettes du

failli ;mais l'argument aboutit à mettre l'effet avant la cause. En outre,

il n'y aurait pas de raison analogue pour le créancier conditionnel;

le jugement déclaratif ne fait pas disparaître la condition comme le

terme (n° 258).

Ce qu'il faut dire, c'est que le créancier ne fait pas valoir seule- -

ment le danger que court sa créance, mais le danger commun des

divers créanciers, puisqu'il doit établir une situation générale em-

barrassée; il ne s'agit pas d'un refus de paiement qui s'adresserait à

lui, puisqu'il ne peut rien exiger.
Du reste, le tribunal pouvant sta-

tuer d'office (n° 108), il n'est pas étonnant que son attention puisse

être appelée sur la position du débiteur par un créancier quelcon-

que (2).

95. Des auteurs ont pensé que la déclaration de faillite, très grave

en elle-même et par les conséquences qu'elle entraîne, faisant pré-

sumer la faute et quelquefois même la fraude du débiteur, ne pou-

vait être provoquée par les personnes qui ont avec lui d'étroites re-

lations de parenté. En l'absence de texte, cette doctrine doit être

repoussée sans hésitation; elle est arbitraire. Les auteurs qui la pro-

par la régiedesdouanes); Bordeaux,8mars1876,D.1879.5.228; S.1876.2.265;
J. Pal., 1876,1008:un créancierhypothécaireavait ét'édéclarénon recevable

par le tribunal tant qu'il ne démontreraitpas l'insuffisancedel'hypothèque;la
Coura réformé.Le tribunal argumentaitde ce qu'il s'agissait dans l'espèce
d'une hypothèqueconventionnelle;celle-ciconstituait,disaitril,un gageaccepté
dontil fallait attendrela liquidation.Il tirait une conséquenceexagéréedu ca-
ractèreconventionnelde l'hypothèque.En admettantqu'un créancierpuisse re-
noncer expressémentou tacitementà poursuivre la faillite de son débiteur

(no97),cetterenonciationne doit pas être admisetrop facilement.Ainsil'onne
saurait l'induire de ce que le créanciera fait ouvrir une contributionsur le
produitde la vented'un biendu débiteur: Paris, 2 fév.1855,S. 1855.2. 483.

(1) Renouard,1, p. 270; Bravard et Demangeat,V, p. 56-57;Alauzet,VI,
no244-2;Boistel,no900; Delaniarreet LePoitvin,VI,p. 31.

(2)La loi anglaisede 1883(art. 6, c) le décideainsi,expressémentpour les
créanciersà terme auxquelsla loi antérieurede 1869refusait le droit de faire
déclarerla faillite.Cettemodificationa une grandeimportancespécialementà

l'égarddesporteursd'effetsdecommerce.
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posent, invoquant des considérations de convenance et de morale

publique, se bornent, en général, à dire que les descendants ne

peuvent provoquer la faillite de leurs ascendants ni le conjoint
celle de son conjoint (1); mais ne serait-il pas également choquant
de voir un père provoquer la faillite de son fils? Les lois sur la con:

trainte par corps, dont on invoque l'esprit, allaient bien plus loin

dans les restrictions qu'elles admettaient (2); elles peuvent plutôt

fournir un argument a contrario, puisqu'il s'agit de supprimer pour

certaines personnes une faculté de droit commun. Sous l'empire de

la loi de 1838, on ne peut dire que la déclaration de faillite produise

une présomption de crime ou de délit. Dans tous les cas, nous ne

voyons nulle part qu'un individu soit empêché d'exercer ses droits

pécuniaires, parce que cet exercice impliquerait l'idée d'un crime ou

d'un délit commis à son détriment par une personne avec laquelle il

a un lien de parenté très étroit. Ainsi, dans les cas prévus parl'arti-
cle 380, C. pén.,on n'applique pas la "peine du vol, mais la personne

volée peut demander réparation pour le fait dont elle a été vic-

time (3).

96. Peut-on objecter au créancier qui demande la déclaration de

faillite, qu'il est le seul créancier connu et que la loi, en organisant

cette procédure, a toujours eu en vue le cas où il y avait plusieurs

créanciers? Quoiqu'on ait jugé l'affirmative (4), la question ne nous

paraît pas sérieusement discutable. En refusant le droit d'agir au

créancier supposé seul, on restreint arbitrairement la portée de la

(1)Pardessus,III, no 1099;Renouardsur l'art. 440,no 5. Namur(III,n° 1622)
admetla demandede tout créancier, sauf le cas où, d'après les circonstances,
elleimpliqueraitla violationd'un devoird'honneuret de respectimposépar la

loi.

(2)Loisdu 17 avril 1832(art. 19)et du 13décembre1848(art.10).
(3)Bravardet Demangeat,V, p. 57; Alallzct,VI,11°2142;Dict.de Couder,h.

i,-,ne119.- LeCodede commerceitalien(art. 687,al.2) déclarenonrecevables
à demanderla déclarationde failliteles descendants,les ascendantset le con-

joint du débiteur.— V.aussi Codesde commerceroumain, art. 700;chilien,
art. 1355;argentin, art. 1395.

(4)Paris,30mai 1838.Cetarrêt décidequela failliten'a plus de raisond'être

quandil n'y a qu'uncréancier; celui-cipouvantagir par les voiesordinaires,
à quoi bon le mécanismecompliquéd'une procédureorganiséeen vue de la

conciliationd'intérêtsdivers? Cettedécisiona été cassée par l'arrêt cité à la
notesuivante.
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loi; elle a eu en vue moins le nombre des créanciers que la situation

du débiteur. Sans doute, la loi a statué en vue du cas le plus fré-

quent, c'est-à-dire de celui où il y a plusieurs créanciers; mais si,

quand il n'y a qu'un créancier, certaines dispositions demeurent sans -

effet, la procédure n'en sera que plus expéditive et plus simple; elle

se conciliera avec la nature de l'affaire, les obligations du débiteur et

les droits du créancier (1). Ajoutons que cette solution, conforme au

texte général de l'art. 440, C. com., est aussi fort raisonnable. Qu'on

se place au point de vue du créancier ou du débiteur, il serait mauvais

que la faillite ne pût être réclamée sous le prétexte qu'il n'y a qu'un

créancier. D'abord, qu'en sait-on? Les mesures de publicité auxquelles

donne lieu la déclaration de faillite feront peut-être surgir d'autres

créanciers. De plus, un créancier, fût-il seul, a un intérêt légitime

à faire prononcer la faillite; celle-ci entraîne l'annulation d'actes

faits par le failli à son détriment (art. 446 et suiv., C. com.). S'il

est seul créancier, c'est peut-être parce que les autres créanciers ont

été désintéressés avec son argent, ou, tout au moins, à son préjudice.

Autrement, il dépendrait du débiteur de faire peser les conséquences

de son insolvabilité sur un seul créancier moins exigeant, plus con-

fiant ou moins bien informé que les autres (2).

(1)Ch.civ. c.,6 déc.1841,Rép.Dall.,voFaillite,no75.

(2)Cette,opinionest aujourd'huiadmisesans difficulté: Paris, 21juin 1864,
D. 1864.5. 176et S. 1864.2. 156; Angers,14 déc. 1875,D. 1876.1. 196

(arrêt très net; il dit que ce n'est pas le nombredes créanciersqui donnede

l'importanceà la procéduredesfaillites;qu'il y en ait un ou vingt, elleest lé-

gitiméepar les mêmesmotifset s'appuiesur les mêmesconsidérationsd'ordre

public); Trib. civ. de Marseille,30 sept. 1884,Juurn. de Marseille,1884.
1. Nousne croyonspas que l'on doive considérercommecontraire un ar-
rèt d'Algerdu 16mars1875,S. 1875.2. 240;il ne déclarepas la faillite,parce
quele refusde payeruneseuledetteest considérécommeun fait isoléne pou-
vant constituerl'impossibilitéabsoluede payer et l'état de cessationde paie-
ments. Aix,1ermars 1877,D. 1878.2. 38; Trib. de commercede'Marseille,
8 juill. 1881et 30 sept.1884,Journ. deMarseille,1881.1.230; 1884.1. 29.—
Bravardet Demangeat,V,p. 25-26;Bédarride,1,n° 58; Laurin,Traité deDroit
coiiimercial,n- 954; Delamarreet LePoitvin,VI,p. 27 et suiv. -D'après la loi
autrichiennede 1868(art. 66) et d'après la loi hongroisede1881(art. 87),il
n'y a pas lieude déclarerla faillitequandil n'y a qu'un créancier.Maisil en
est autrementen Allemagne(Kohlcr,op. cit., p. 67 et 68).L'art. 1395,1eralin.
du Codede commerceargentin admetexpressémentque le commerçantqui a
un seul créancier,peut être déclaréen faillite.— V.aussi Codede commerce
chilien,art. 1342,
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97. Tout créancier qui a le droit de demander la déclaration de

faillite, peut-il valablement renoncer à ce droit? Aucune disposition

spéciale ne prohibe cette renonciation et l'on conçoit, parsuite, qu'on
ait pu en soutenir la validité (1). Mais, selon nous, cette renonciation
doit être déclarée nulle; le droit de provoquer la faillite n'est pas

accordé à chaque créancier exclusivement dans son intérêt indivi-

duel (2). Il en serait autrement si cette renonciation signifiait que le

créancier n'exercera aucune poursuite contre son débiteur; il y au-

rait alors transformation d'une obligation civile en obligation natu-

relle (3), et celui qui ne peut invoquer qu'une telle obligation à la

charge d'un commerçant n'a pas le droit de demander sa déclaration

de faillite (n° 92).
Il ne faut pas confondre cette question avec celle de savoir si un

créancier peut se désister d'une demande en déclaration de faillite.

V. n" 101.

98. On ne saurait reconnaître à d'autres personnes qu'à celles in-

diquées par la loi le droit de poursuivre la déclaration de faillite. En

dehors du débiteur qui doit faire l'aveu de sa situation, les créanciers

ont seuls le droit d'agir (art. 440). Ce droit n'appartient donc ni au

ministère public (4), ni à un débiteur du prétendu failli (5). Seulement

un avisofficieux, donné au tribunal par une personne quelconque, peut

provoquer, selon les cas, une déclaration de faillite d'office (6).

ri) V.note4 dela naize82.1-1- &

(2-3)Koliler,op.cit., p. 88cl 80.
(4)La solutionest d'autant moins douteusequ'un amendementproposant

d'ajouterà l'art. 440suitsur la demandedu ministh-epublic, a été rejetépar la
Chambredes députés (Séancedu 9 rév. 1835),Nancy,21 mars 1871,D. 187.1.

2.37: S. 1874.2.173; J. Pal., 1874.737; Trib. eiv. d'Orange,30 mai 18!):!,
Lu Loi,n0du 3 avril1894.

(5)Trib. comm.de Lyon,lpravr.1882, Journ. desfaillites,1882,p. 541 Le
débiteurd'un commerçantpoursuivipar les liquidateursdesaffaires(lecelui-ci
leur opposaitleur défautdequalité,en disantque le commerçanten question
était en état de cessationde paiementset que, par suite, un syndicseulaurait

qualitépour agir.
(6)V.ci-après,n° 103.—Il se passe ici quelquechosed'analogueà ce qui a

lieupour les oppositionsait mariage. La loi énumèrelimitativementles per-
sonnesquipeuventles former(art. 172-175,C.civ.), mais tjute personnepeut
signalerun empêchementà l'officierde l'état civil qui, soussa responsabilité,
pst libre detenir compteou de ne pas tenir comptede l'avis. cr. Demolombe.

lll; no 152.
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99. Comment les créanciers saisissent-ils le tribunal? Ils peuvent

le faire d'abord par une assignation signifiée au débiteur; c'est la voie

normale qui sauvegarde pleinement les droits de celui-ci; des objec-

tions sérieuses peuvent être faites au demandeur: est-il créancier? le

défendeur est-il commerçant? dans tous les cas, y a-t-il cessation de

paiements?

Il est admis que les créanciers peuvent aussi procéder autrement,

demander la déclaration de faillite par une requête adressée au tri-

bunal de commerce, sans mettre en cause le débiteur (1). Le texte

même de l'art. 440 est invoqué à l'appui de cette solution; l'argu-

ment serait peut-être insuffisant. Il est vrai que l'art. 440 dit que

la faillite est déclarée par jugement rendu à la requête d'un ou -

de plusieurs créanciers. Mais cette expression s'applique aussi

bien au jugement provoqué par une assignation qu'au jugement

rendu sur requête. Ce qui est décisif, c'est la possibilité qu'a le tri-

bunal de statuer d'office (n° 108); la loi ne regarde donc pas la

mise en cause du débiteur comme indispensable. Certes cela est

grave et des surprises sont possibles; mais, d'autre part, une assi-

gnation donne l'éveil au négociant peu scrupuleux qui peut en profiter

pour faire disparaître tout ou partie de son actif. Le tribunal doit

être fort circonspect en cette matière; s'il a des doutes, il doit or-

donner que le débiteur soit mis en demeure de formuler ses observa-

tions (2).

100. Lorsque la demande est formée par voie d'assignation, il

faut que le débiteur qui joue le rôle de défendeur, soit capable d'es-

ter en justice. Aussi la demande n'est recevable qu'autant que la

femme, marchande publique, est autorisée spécialement à y défendre

par son mari ou par justice (art. 215, C. civ.) (3), à moins qu'elle

ne soit séparée de corps (art. 311, C. civ., modifié par la loi du

6 février 1893). L'individu pourvu d'un conseil judiciaire, contre

(1)Delamarreet Le Poitvin,VI, p. 27, note1; Bédarride,1,no 53. En cas
de rejet de la requêtepar le tribunal, les créancierspeuventse pourvoirdevant
la Courpar voiederequête : Besançon,

13 janv. 1845,D. 1846.4, 280.

(2)La loi allemande(art. 47)prescrit au tribunal, en principe,d'entendrele
débiteur et de recourir aux moyensnécessairespour établir la cessationdes

paiementssi le débiteurne la reconnaîtpas.
(3)Traité de Droit commercial,1,n° 255(critiquede l'art. 215,C.-civ.).
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lequel la demande est formée, doit être assisté de son conseil (arti-
cles 499 et 513, C. civ.) (1). Mais, le mineurcommerçant, étant capa-
ble d'ester en justice quand il s'agit de procès relatifs à son com-

merce, n'a pas besoin d'être autorisé ou assisté pour défendre à une

demande en déclaration de faillite formée contre lui (2).
,..

101. Le créancier demandeur peut se désister de sa demande. On

comprend qu'il se désiste notamment quand il reconnaît s'être trompé

sur la situation de son débiteur, quand il a été satisfait par celui-ci

ou quand il veut bien lui concéder un terme (3). Mais rien n'empê-

che le tribunal dessaisi de la demande de déclarer la faillite d'office

(n° 108).

102. Le tribunal saisi d'une demande en déclaration de faillite peut

rendre trois décisions différentes: a. déclarer la faillite, b. rejeter la

demande, c. admettre le débiteur au bénéfice de la liquidation judi-

ciaire, quand celui-ci réclame ce bénéfice en répondant à une assigna-

tion en déclaration de faillite. Dans quels cas et à quelles conditions

le tribunal accorde-t-il au débiteur ce bénéfice? Cette question à la-

quelle est relatif l'art. 2 de la loi du 4 mars 1889, sera résolue dans

le chapitre VII, consacré à la liquidation judiciaire. Mais il faut im-

médiatement déterminer quelle est l'étendue des pouvoirs du tribu-

nal au point de vue de la déclaration de faillite ou du rejet de la

demande.

103. Cette question est, suivant nous, des plus simples. La qua-

lité de créancier étant constatée chez le demandeur, le tribunal vé-

rifie si le défendeur est commerçant et s'il a cessé ses paiements;

ces deux points résolus affirmativement, la déclaration de faillite

s'ensuit comme une conséquence nécessaire (4). Le tribunal ji'a

pas à s'inquiéter des motifs qui ont inspiré le demandeur (5),

(1)Du reste, le prodigueou le faible d'esprit, ne pouvant devenir commer-

çant mêmeavec l'assistance de son conseiljudiciaire, ne doit pas être déclaré

en faillite.V. no50.

(2)V. TraitédeDroit commercial,1,no rli.

(3)La loisuisse(art. 167)supposeexpressémentque le créancierpeut retirer

sa demandeen déclaration de faillite,en décidantqu'il ne peut la renouveler

qu'un mois après.
(4)Bordeaux,5 juill. 1887,Journ. desfaillites,1888,p. 488.

(5)Y. pourtant Cass,%lma\,s',l;¡, D. 1855. 1. 51. l'espèceavait cela de
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des causes qui ont amené la cessation de paiements (1), de l'intérêt

que pourraient avoir les créanciers à ce qu'elle ne fût. pas pronon-

cée (2).

La loi dont la volonté ressort de la combinaison des art. 437 et 440,

C. com., ne confère au tribunal aucun pouvoir discrétionnaire de ce

genre. Elle a cru que la procédure qu'elle organisait pour le cas de

cessation de paiements, donnait toute satisfaction aux divers intérêts

engagés; les tribunaux n'ont pas le droit de substituer leur pré-

voyance à la sienne (3). En l'absence d'un accord unanime des créan-

ciers (4), la majorité ne peut ni organiser une procédure de liquida-

tion au lieu de la procédure de faillite (5), ni accorder des termes au

particulierque le débiteurs'était entenduavec tous ses créancierssauf avec
deuxque les autres avaientoffertde désintéresser;il aurait été très simple
dedéciderque, les offresétant valables,ils avaientcesséd'êtrecréancierset
étaientdevenusnon-recevablesà agir. Maisla Courde cassationdit que la
Courd'appela pu d'autant plus se refuser à prononcerla faillite qu'elle re-
connaissaitque les deux créanciersdissidentsavaient agi, non par l'intérêt

légitimequiest la mesuredes actions,maispar mauvaisvouloir.

(1)En sens contraire, trib. coinm.Lyon,4 mars 1882,Journ. des faillites,
1883,p. 138.D'aprèsle tribunal, la failliteest une pénalitéinfligéeau com-

merçant qui, par son incapacité,son imprudenceou sa faute, s'est mis dans

l'impossibilitéde faire face à ses engagements;elle ne peut doncêtre pro-
noncéecontrecelui qui est victimede cas fortuits.—V., au sujet dece juge-
mentet desdiversesquestionsqu'il soulève,les très intéressantesexplications
de M.Tlialler: De la faillitedesaqentsdechange,n°s21-34.

(2)Besançon,13 janv. 1845,D. 1846.4. 289(le tribunal avait rejeté la de-
mandepar ce motifque, le débiteur étant complètementinsolvable,les créan-
ciersn'avaientaucunintérêtà faire déclarerla faillitedontles frais n'auraient

pas étécouverts;la Courrappelleles termesformelsde l'art. 437).
(3)Caen,5 avr. 1881,S. 1881.2. 174: J. Pal., 1881.946;Journ. desfaillites,

1882,p. 135(l'arrêt pose très nettementles principes;il infirmeun jugement
qui avaitrevendiquéle droit d'apprécierl'opportunitéde la miseen faillite).—

V.dansle mêmesens,Aix,8 mai 1884,La Loi,nodu 17juill. 1884;Journ. des

faillites,1884,p. 476.

(i) Endehorsde la procédurede faillite,la majoriténe saurait faire la loi à
la minorité,qu'il s'agissed'un simpleatermoiement,de remisesà consentirou
u'optionentre la liquidationamiableet la faillite;la premièrepeut offrirdes

avantages,mais chacunest jugede sonintérêt. Si les créancierssont unalli

mes,il n'y a aucune raison pour ne pas s'en tenir à leur accord, art. 1134,
C.civ.; ils peuventaccorderdu temps,des remises,laisser le débiteur à la
tète de ses affairesou conveniravec lui de la nominationd'un liquidateur
chargéde réaliserl'actif et de le répartir.

(il)Lyon,17mai1881,D. 1881.2. 247; S. 1882.2. 28; J. Pal., 1882.1. 204

(htribunaux ne peuventse prévaloir,pour refuserde déclarer la faillite,de
l'existenced'uneliquidationquine peut être imposéeaux créanciers).
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débiteur (1). Les décisions contraires constituent la violation flagrante

de la loi (2).

Très souvent les tribunaux ont une tendance prononcée, surtout

dans les grandes villes,. à écarter la déclaration de faillite et à nom-

mer des liquidateurs qui jouent, en fait, le rôle des syndics en de-

hors des garanties organisées par la loi. Cette tendance pouvait s'ex-

pliquer à la rigueur et était une critique de notre législation, alors

que celle-ci n'offrait pas aux commerçants de moyen d'éviter la fail-

lite (3). Ce moyen, consistant dans la liquidation judiciaire, existe

depuis la loi du 4 mars 1889. Y. Chapitre VII.

104. Après le décès d'un commerçant, il suffit que la demande des

créanciers en déclaration de faillite soit formée dans l'année; le ju-

gement peut être rendu après l'expiration de ce délai (art. 437, al. 3,

C. corn.) Cpr. n° 110.

Du reste, le tribunal n'a pas plus de pouvoir d'appréciation que

du vivant du commerçant (n° 103) (4).

La demande doit être formée non pas contre un ou plusieurs des

héritiers, mais contre tous. Car tous ont un intérêt dans la question.

La déclaration de faillite pourrait être méconnue par ceux qui

n'auraient pas été assignés. Art. 1351, C. civ.

105. Une demande en déclaration de faillite peut causer à un com-

merçant un grave préjudice. Le créancier qui l'a formée ne peut, en

cas de rejet de la demande, être, en principe, condamné à des dom-

mages-intérêts (5). Il y a là, pour les créanciers, l'exercice d'un

droit (6). Mais, il en est autrement en vertu du principe général des

art. 1382 et 1383, C. civ., quand le créancier a été de mauvaise foi,

(1)Trib. comm.de Marseille,20 dcc. 1881,Journ. desfaillites,1882,p. 512

(lejugemeiitreconnaîtque la demandeest fondée,mais il accordeau débiteur,

pour se libérer, un délai de 40 jours après lequel,en cas de non-paiement,la

faillite sera déclarée sur simple requête du créancier);Cf.anal. trib. comni.

Alençon,24sept. 1879,Journ. desfaillites,1882,p. 135.

(2)V. dans le sens de notre opinion, Thaller,op. cit., nos27-28.Refus du

pouvoirpour le tribunal d'accorderdes délais,Dijon,3 déc.1888,Journ. des

faillites,1888,p. 740.— V., en senscontraire, Besançon,19janv. 1885,Journ.
desfaillites,1885,p. 295.

(3)V.Thaller,Dela faillite des agentsde change,nos27-28.

(4)Caen,7 mai 1883,Journ. desfaillites,1883,p. 311.

(5)Nimes,10 juill. 1886,Journ. desfaillites,1887,p. 74.

(b)Nemmemlœaitqui suo iure utitur.
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a produit de fausses allégations ou a commis quelque négligence (1).

En tous les cas, le créancier qui succombe peut, conformément à l'ar-

ticle 130, C. pr. civ., être condamné aux frais du procès. Le tribu-

nal a également le pouvoir d'ordonner l'affichage de son jugement

aux frais du demandeur, en vertu de l'art. 1036, C. pr. civ. La

publicité réduit ou même peut faire disparaître, au moins pour l'ave-

nir, le préjudice causé (2).

106. Quand le tribunal a rejeté une demande en déclaration de

faillite, parce qu'il a constaté qu'il n'y avait pascessationdes paiements,

une question d'autorité de chose jugée peut se poser: le jugement de

rejet qui n'a pas été attaqué par la voie de l'appel (3), ou l'arrêt confir-

mant ce jugement, forme-t-il obstacle à une demande en déclara-

tion de faillite de la part du même créancier? Oui, certainement en

tant que celui-ci alléguerait les faits dont il s'est déjà prévalu inuti-

lement, quand même il produirait des justifications qui lui avaient fait

antérieurement défaut. La cause de la seconde demande est alors la

même que celle de la première; les motifs seuls diffèrent (4). - Non,

s'il allègue des faits postérieurs; le jugement a statué en l'état des

faits tels qu'ils existaient quand il a été rendu; des faits nouveaux sur-

viennent et servent de cause nouvelle à la demande sur laquelle on

(1)Lyon,1er fév. 1888,Journ. desfaillites,1888,p. 359. Onpeut invoquer
le principegénéralementadmis,selonlequelceluiqui exerceune actionen jus-
tice n'est tenu à des dommages-intérêtsenversle défendeurque s'il y a de sa

part dol ou faute lourdeéquivalenteau dol: Cass.3 juill. 1895,La Loi,nodu
5 mars 1896.

(2) Le Codede commerceespagnol(art. 885)admetque le commerçantqui
a obtenula révocationde la déclarationdefaillitedemandéepar ses créanciers,
peut exercercontreceux-ciuneactionendommages-intérêtss'ilsontagiavecdol,
faussetéouinjusticemanifeste.LeCodedecommercechilien(art. 1388)accorde
le mêmedroitau commerçanten cas de révocationde la déclarationde faillite
sansviserles trois circonstancesdu dol, de la faussetéou del'injusticemani-
feste.CemêmeCode(art. 1351,dern. alin.) admetaussi que des dommages-
intérêtspeuventêtre alloués au cas de rejet de la demandequand il y a eu
fauteou doldu demandeur.D'aprèsle Codede commerceportugais(art. 699,

2), les créanciersqui ont requisla déclarationde faillitesans quele failliait
été entendu,répondentenverslui des perteset dommagesqui en sont résultés,
s'il est établiqu'ellea étéprononcéesans fondement.— V. aussi, loi norvé-

gienne,art. 117.

(3)Il seraparlé plus loinde l'appelcontre ce jugementet de l'applicationà
lui fairedel'art.582, C.corn.

(I)Cf. Lal'ombière)Traité desobligations,V;art.1351,no24.
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ne peut dire qu'il ait déjà été statué (1). Il ya là des applications des

principes généraux sur l'autorité de la chose jugée (art. 1351, G. civ.).
Le créancier pourrait-il alléguer, sans avoir à craindre d'être

repoussé par l'exception de la chose jugée, des faits antérieurs à sa

première demande, mais qu'il n'avait point invoqués par suite de son

ignorance ou de toute autre raison? En pareil cas, selon nous, la

demande est recevable; elle a, en effet, une cause nouvelle: la cause

de la demande en déclaration de faillite, ce sontles faits invoqués pour

établir la cessation des paiements, ce n'est pas la cessation des paie-

ments elle-même considérée en général, abstraction faite des faits

invoqués pour établir qu'elle existe (2). Cette solution a sans doute

un inconvénient, celui d'ouvrir la porte à des demandes répétées en

déclaration de faillite contre le même commerçant. Cet incouvénient

ne suffit pas pour faire écarter l'application des règles générales sur

l'autorité de la chose jugée (3). Au reste, la faculté pour le tribunal

de condamner à des dommages-intérêts le créancier qui forme par

tracasserie ou par négligence une demande en déclaration de faillite

non fondée (n° 105), est de nature à éviter les abus des demandes

reitérées.

107. L'exception de la chose jugée qui serait opposable au créan-

cier dont une première demande a déjà été rejetée, le serait-elle aussi

à d'autres créanciers formant une autre demande? On l'a soutenu (4),

en alléguant qu'en cette matière, le créancier qui forme une demande,

agit moins en son propre et privé nom que comme représentant tous

les intéressés. Mais, dans le silence de la loi sur celle prétendue

représentation de tous les créanciers par celui qui a formé une de-

mande en déclaration de faillite, le mieux est de s'en tenir aux prin-

cipes généraux d'après lesquels, en pareil cas, il n'y a pas chose

jugée, parce qu'il n'y a pas identité de personnes. Il est vrai que le

jugement déclaratif de faillite produit ses effets ergà omnes (n" 111);

(1)Rennes,3 août1808, S. 18G9.2. 110; J. /»«/.,1869.703; Cass.19juin 1876,
S. 1870.1. 353;J. Pal., 1876.860.

(2)Unequestion analogues'est présentéeen matièrede séparationde corps
et peut s'éleverpour le divorce: Paris, IrraoÙt 1871et Cass. 3 ïév. 187.),S.

1874.2. 265et 1875.1. 393;Put., 1871.1238;1875.1009(notes de M.Labbé).
(3)Dict. de Couder,y®Faillilc,n°65.

(4) Bravantet Deniangeat,Y, p. 59, note3.
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mais, les motifs qui justifient cette dérogation aux principes géné-

raux sur le caractère relatif de l'autorité de la chose jugée n'ont

aucune application au jugement qui repousse une demande en décla-

ration' defaillite (1).

108. 3° Faillite déclarée d'office. — C'est une disposition tout

à fait exceptionnelle que celle qui autorise le tribunal.de commerce

à déclarer la faillite d'office; il est, en effet, de règle, dans notre

droit, que les tribunaux ne statuent que quand ils sont saisis. On a dit

que, les dispositions de la loi des'faillites touchant à l'ordre public,

il était logique d'admettre celle faculté pour le tribunal (2). Ce

n'est pas là une raison suffisante, puisque même les juridictions de

répression qui prononcent sur des affaires intéressant l'ordre public

au plus haut degré, ne jugent pas d'office. Le législateur a pensé spé-

cialement au cas où, la cessation des paiements étant notoire, il n'y

aurait pas de créanciers sur les lieux ou bien il y aurait collusion

entre les créanciers présents et le débiteur (3).

L'ouverture d'une distribution par voie de contribution devant un

tribunal civil, la demande en séparation de biens formée par la femme

du commerçant, la disparition de celui-ci sont des faits qui peuvent

déterminer une déclaration de faillite d'office (4). Le tribunal prononce

spontanément ou sur avis du parquet (5); il s'agit d'un avis pure-

ment officieux, puisque le ministère public ne peut demander la

déclaration de faillite (no 98) et n'a pas le droit de réquisition devant

le tribunal de commerce, ni même devant le tribunal civil jugeant

commercialement à défaut de tribunal de commerce; il donne avis,

parce qu'il a, par exemple, commencé des poursuites (escroquerie,

abus de confiance, etc.) contre un négociant dont la cessation de

paiements est flagrante. On peut aussi concevoir qu'une demande en

(1)Il y a là un exemplede cas où le jugementrendu sur une demandea,
selonle sensdans lequelil se prononce,une autorité absolueou une autorité
relative.Il existed'asseznombreusescontroversessur le point de savoir s'il

peut y avoir descas de ce genre (casde solidaritéactiveou passive).V.Colmet
de Sanlerrc,Coursanalytiquede Codecivil,p. 634et suiv.

(2)Rép.Dali.,vuFaillite, n°111.
1,3)V.dansle mêmeordred'idées,l'art. 157,C.com.,relatif au droit pour le

jugede paixd'apposerles scellésd'office.
fi) Camberlin,Manueldestribunaux decommerce,p. 377.
1,5)V. note1 de la page94.
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déclaration de faillite soit jugée non recevable parce que le demandeur

ne justifie pas de sa qualité de créancier, mais que, néanmoins, les

débats aient établi l'état de cessation de paiements du défendeur.

Le tribunal doit user d'une très grande circonspection dans l'exer-

cice de ce pouvoir (1); si les créanciers sont présents, au fait derla

situation et ne se plaignent pas, on ne concevrait pas, en principe,
l'intervention du tribunal; celui-ci ne doit pas, parsuite d'un excèsde

zèle, empêcher des arrangements amiables qui peuvent être dans l'in-

térêt commun (2) ou rendre irrémédiable, en l'aggravant, une situa-

tion déjà compromise (3).

109. On peut se demander si le tribunal a encore le droit de décla-

rer d'office la faillite quand une demande formée par des créanciers

a été repoussée et qu'il n'est survenu depuis aucun fait nouveau.

On a refusé, dans ce cas, au tribunal, le droit de déclarer d'office

la faillite, en disant qu'il a épuisé son pouvoir, qu'il y a autorité de

chose jugée (4). Mais, les partisans de cette opinion sont ceux qui

admettent que le rejet de la demande d'un créancier rend non rece-

(l) STATISTIQUE: Il n'y a qu'un petit nombrede faillitesdéclaréesd'of-
fice: 7 OUde 1811à 184-5,5 0/0 de 18t6 à 1850,7 00 de 1851à 1855et de
1850à 18G0,6 0/0de 1801à 1865,5 0/0de 1866à 1870. 6 0/0 de 1871à 1875,
7 0/0de 1876à 18.81,de 6 0/0en1882et 1883,de5 00 en 1884,de 6 0/0en1886,
de 9 0/0 en 1890.— Ontrouvenotammentdans les statistiquesannuellesdu
tribunalde commercede la Seineprésentéesen audiencepubliquepar le prési-
dent, l'indicationd'un certainnombrede faillitesdéclaréessur l'avis du par-
quet. II s'agit, en réalité,dedéclarationsde faillited'office,puisqueleministère

publicn'a pas le droiten Francededemanderunedéclarationde faillite(nu93).
Seulementil peut signalerau tribunaldecommerce,commepourraitle faireun

particulier,des faits constitutifsde la cessationde paiements.Il en a parfois
connaissanceà proposd'une poursuitecorrectionnelleou criminelle.Celapeut
d'autantplus se présenterque,selonla jurisprudence,despoursuitespourban-

queroutesimpleou pour banqueroutefrauduleusesont possiblesavant tout

jugementdéclaratifde failliteprononcépar un tribunaldecommerce.

(2)Bourges,7 mars et 23 avr.1864, D. 1864.2. 105(sans contesterla légi-
time et salutairesollicitudequi, dans l'intérêt général,pour la bonnetenueeL
la loyautédestransactionscommerciales,la sécuritédesaffaires,appartientaux
tribunauxde commerce,encorenedoit-elles'émouvoirqu'en tempsopportunet

pour justes causes).
(d)Ona reprochéparfois à des tribunaux de commerced'avoirprécipitéla

ruine de certainessociétésanonymesen prononçantla faillited'office.Il en a
été ainsi pourla déclarationde faillitede la célèbresociétéfinallcière,l'Union

géniale, en 1882.-. - - - .-
(4)Dijon,6 mars 1844,Rép.Dali., yoFaillite,no 112; Demangeatsur Bra-

yard,p. 59,note3.
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vable celle d'un autre fondée sur les mêmes faits. Ils semblent logiques

en refusant au tribunal le pouvoir de prononcer d'office une déclara-

tion de faillite qu'il ne pourrait prononcer sur la demande d'un créan-

cier. Par cela même que nous admettons, au contraire, qu'un

créancier peut réussir dans sa demande après le rejet de la demande

d'un autre créancier fondée sur les mêmes faits (n° 107), nous devons

reconnaître au tribunal qui a rejeté une demande de déclaration de

faillite, le pouvoir de la déclarer d'office. On ne concevrait pas que

le fait qu'une seconde demande est introduite, augmentât les pou-

voirs du tribunal. Il y a là un pouvoir dont, du reste, les tribunaux

usent difficilement.

110. Le droit pour le tribunal de déclarer la faillite d'office existe

même quand il s'agit d'un commerçant décédé. Le jugement doit alors

être rendu dans l'année du décès, tandis qu'en cas de faillite décla-

rée après décès sur la demande des créanciers, c'est la demande qui

doit être formée dans l'année, sans qu'il y ait nécessité que le juge-

ment soit aussi rendu dans ce délai (art. 437, al. 3, C. corn.). V.

n° 104.

On a parfois soutenu que le législateur n'aurait pas dû admet-

tre la déclaration de faillite d'office après décès (1). Les raisons qui

peuvent justifier, dit-on, la faculté accordée au tribunal lorsque le

failli est là, pouvant détourner son actif et exposé à l'action publique,

n'existent plus ici, l'action publique est éteinte et les scellés peuvent

être apposés. Cependant, selon nous, dès l'instant où la déclaration

d'office est admise, il n'y a pas de raison pour l'exclure en cas de

décès du débiteur. Il peut y avoir des complices des fraudes du failli;

les héritiers peuvent détourner les biens de la succession et il n'y a

peut-être pas de créanciers présents pour provoquer l'apposition des

scellés. Tout ce qu'on peut dire, c'est que le tribunal doit alors être

encore plus circonspect que d'habitude; la mort du débiteur éveille

ordinairement l'attention des créanciers et les met en demeure de

prendre les précautions nécessaires pour sauvegarder leurs intérêts.

110 bis. DROITÉTRANGER.— Les inconvénients que peut présenter
la déclaration d'office d'une faillite (2) ont empêché un certain nom-

(1)Bédarride,1, no26.
(z)Y. contrela déclarationd'office,Thaller,op.cit., 1, no157.
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bre de législations de reconnaître au tribunal le pouvoir de laprononcer.

Elle n'est pas admise parles Codes de commerce espagnol (art. 875),

portugais (art. 696), argentin (art. 1394), mexicain, ni par les lois

anglaise, allemande, et hongroise; ces législations ne permettent que

des mesures provisoires prises d'office avant la déclaration de faillite'

Mais la déclaration de faillite d'office est admise par la loi belge (arti-

cle 442). par les Codes de commerce italien (art. 684), roumain

(art. 701), argentin (art. 1381) et chilien (art. 1356). Il faut remar-

quer que les Codes italien et roumain déterminent les cas où la décla-

ration d'office est possible (cessation de paiements constituant un fait

notoire ou résultant d'informations sûres). L'exercice du pouvoir dont

il s'agit pour le tribunal est facilité par la publicité donnée aux pro-

tèts des effets de commerce, spécialement en Belgique, en Italie, en

Roumanie. Du reste, dans des pays où la déclaration d'office n'est pas

admise, on reconnaît au ministère public le droit de demander que

la faillite soit prononcée (1).

C. — CARACTÈREDUJUGEMENTDÉCLARATIF.DISPOSITIONS

QU'ILCONTIENT.

111. Le jugement déclaratif ace caractère particulier qu'il produit

effet à l'égard de tout le monde, facit jus, par dérogation à la règle

de l'autorité relative de la chose jugée (art. 1351, C. civ.). Il s'agit

d'organiser une procédure collective dans laquelle doivent être com-

pris tous les créanciers. C'est ce qui explique pourquoi, d'une part,

des mesures de publicité sont immédiatement prises pour que ce juge-

ment soit porté à la connaissance de tous les intéressés dont la plu-

part souvent n'ont pas étéparties (art. 442,C. com.) et pourquoi,d'autre

part, des voies de recours sont ouvertes à tous les intéressés qui pré-

tendraient qu'il a été rendu à tort (art. 580 et 581, C. com.; V.

nos 128et suiv.) (2).

112. Quelles que soient, du reste, les circonstances dans lesquelles

est rendu le jugement déclaratif, d'office, sur l'aveu du débiteur, à la

(1) Codedecommercehollandaisîle i838, art. 7lUet 768.
(2)Boistel,no 897; Laurin, Coursélémentairede Droit commercial,no 960;

Garraud;Dela déconfiture,p. 73.
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demande des créanciers, ce jugement, suivant la règle ordinaire (L.

20 avril 1810, art. 7), doit être motivé et prononcé à l'audience

publique (1).

113. Le jugement déclaratif contient plusieurs dispositions se rat-

tachant à la déclaration de faillite, qui est son objet principal.

1° Il nomme un juge-commissaire (art. 451, C. corn.);

2° Il nomme un ou plusieurs syndics provisoires (art. 462, C.com);

3° Il prescrit des mesures relatives aux biens et à la personne du

failli, telles que l'apposition des scellés et l'incarcération (art. 455

et 456, C. com.);

4° Il peut fixer la date de la cessation des paiements (art. 441,

C. com.).

Des détails seront donnés, dans le chapitre II, sur les attribu-

tions, soit du juge-commissaire, soit des syndics; dans le chapi-

tre III, sur les mesures ordonnées par le tribunal relativement aux

biens et à la personne du failli. Mais, il faut s'occuper immédiatement

de la fixation de la date de la cessation des paiements qui a une im-

portance très grande.

114. De la date de la cessation des paiements et de la fixation de

cettedate. — Suivant l'expression même de la loi (art. 440, C. com.),

le jugement déclare la faillite; il constate un fait préexistant. Il a

donc, comme presque tous les jugements, un caractère déclaratif.

Mais il n'a pas exclusivement ce caractère; à beaucoup d'égards, il

crée une situation nouvelle; il apporte des modifications à la condi-

tion du failli et aux droits de ses créanciers.

On comprend facilement que, suivant les circonstances, il s'est

écoulé un temps plus ou moins long entre le fait même de la cessa-

tion des paiements et sa constatation par le tribunal. En supposant

que la loi soit respectée à la lettre, le débiteur a quinze jours pour

faire l'aveu de sa situation (art. 438, C. com.), et le jugement ne suit

pas toujours immédiatement. Le plus souvent, l'aveu, quand il a lieu,

est beaucoup plus éloigné du moment où la cessation des paiements1
s'est produite. Quand c'est à la requête des créanciers que le tribu-

(Il Orléans,il dée. 180 i, D/ ti avr. 1839,lW-p.Dali.,
Faillite, n» n;).

7VII.
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nal statue, ses créanciers n'ont pas été avertis sur le champ de la

situation de leur débiteur ou n'ont pas immédiatement invoqué le fait

qu'ils connaissaient. Enfin, il faut généralement un certain temps

pour que le fait acquière assez de notoriété et parvienne à la con-

naissance du tribunal qui se décide à déclarer la faillite d'office.

115. Si des effets très importants sont produits par le jugement

déclaratif dans l'avenir, il en est d'autres qui sont produits dans le

passé el qui se rattachent à la cessation des paiements. La date de

cette cessation sert à déterminer les limites de ce qu'on appelle la

période suspecte; les actes intervenus au cours de cette période sont,

suivant leur nature, déclarés nuls de plein droit ou peuvent être

annulés en dehors des règles ordinaires de l'action paulienne (arti-

cles 446 et suiv. (nos 307 et suiv.).

Sous le Code de 1807, avant la loi de 1838, la fixation de la date

de la cessation des paiements avait une plus grande importance

encore; d'après l'ancien art. 442, C. com., le failli était dessaisi de

l'administration de ses biens, non pas, comme aujourd'hui, à partir

du jugement déclaratif, mais depuis la cessation des paiements elle-

même. V. n° 19

116. Au sujet de la fixation de la date de la cessation des paie-

ments, l'art. 441, C. com., dispose:

Par le jugement déclaratif de la faillite, ou par jugement ulté-

rieur rendu sur le rapport du juge-commissaire, le tribunal déter-

minera, soit d'office, soit sur la poursuite de toute partie inté-

ressée, l'époque à laquelle a eu lieu la cessation des paiements. A

défaut de détermination spéciale, la cessation de paiements sera

réputée avoir eu lieu à partir du jugement déclaratif de la

faillite.

Ainsi, le jugement déclaratif peut fixer la date de la cessation des

paiements. Mais ce n'est pas là une nécessité absolue. Souvent, au

moment où il déclare la faillite, le tribunal n'a pas les éléments d'ap-

préciation indispensables pour fixer définitivement cette date. Aussi

le tribunal a le droit de fixer une date provisoire qui peut être modi-

fiée postérieurement ou même de renvoyer cette fixation à une époque

ultérieure. Du reste, pour qu'il n'y ait pas une incertitude continuelle

sur le sort d'actes nombreux et importants faits par le failli avant le
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jugement déclaratif, le Code modifié en 1838 (art. 581) a pris soin

d'indiquer une phase de la procédure de faillite après laquelle la date

de la cessation des paiements est irrévocablement fixée. V. nns 160

et suiv.

Sur ce point, la loi de 1838 a amélioré les règles admises par le

Code de commerce. L'ancien art. 454 disait seulement qu'en ordon-

nantl'apposition des scellés, le tribunal déclarerait l'époque de l'ouver-

ture de la faillite. Cette fixation pouvait-elle être modifiée postérieu-

rement, malgré le silence du Code? la pratique avait admis l'affirma-

tive; elle avait été frappée de l'inconvénient qu'il y avait à s'en tenir

à une décision prise avant que l'examen des affaires du failli eût pu

fournir des renseignements précis. On qualifiait de report d'ouver-

ture la décision nouvelle qui intervenait sur ce point, et cette expres-

sion était toute naturelle, parce qu'alors la faillite était censée ouverte

dès l'époque de la cessation des paiements (ancien art. 442). Cette

pratique avait une conséquence fâcheuse: rien ne limitait la faculté

que les tribunaux s'étaient ainsi attribuée de modifier la date primi-

tivement fixée; ils pouvaient en user dans tout le cours de la procé-

dure, ce qui produisait une incertitude trop prolongée sur le sort

d'actes souvent nombreux et importants. La loi de 1838 a admis l'idée

qui avait inspiré la pratique antérieure, tout en limitant la période

pendant laquelle une modification peut être apportée à la date primi-

tivement fixée comme étant celle de la cessation des paiements (1).

417. La loi a prévu un cas très rare, celui où aucun jugement ne

fixe la date de la cessation des paiements. L'art. 441, C.com., décide

qu'alors la cessation de paiementssera réputée avoir eu lieu le jour où

la faillite aura été déclarée. Les expressions mêmes de la loi indiquent

qu'il y a là une espèce de fiction. Dans la réalité, un intervalle plus

ou moins long sépare toujours la cessation des paiements du juge-

ment déclaratif.

Il ya un cas où, par la force des choses, cette disposition ne sau-

rait être appliquée à la lettre, c'est celui où la faillite est déclarée

après décès. Cette déclaration n'étant alors possible qu'à la condition

que le commerçant soit mort en état de cessation de paiements

(n* 70), c'est l'époque de sa mort qui, à défaut de fixation par le tri-

(1)V.Renouant,1,p. :!¥;}et suiv.
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bunal, doit nécessairement être considérée comme la date de la ces-

sation des paiements (1).

118. Quand il s'agit de déclarerla faillite, le tribunal a un pouvoir

souverain pour constater les faits caractéristiques de l'état de cessa-

tion des paiements; mais la Cour de cassation a le droit de vérifier

si ces faits sont légalement constitutifs de cet état (nO59). Une fois

la faillite déclarée, le tribunal a un pouvoir analogue, pour fixer la

date à laquelle s'est produite la cessation de paiements (2).

Au point de vue de la fixation de la date de la cessation des paie-

ments, celle-ci ne doit pas être appréciée autrement que pour déclarer

la faillite. Le tribunal ne pourrait donc pas reporter la cessation des

paiements à une époque où la situation du débiteur n'était pas telle

que sa faillite eût dû être déclarée si elle avait été demandée alors.

La même expression (cessation de paiements), employée par l'ar-

ticle 437 et par l'art. 441, C com., ne peut pas avoir deux sens diffé-

rents dans les deux dispositions. S'il en était autrement, le législateur

aurait bien mal formulé sa pensée.

Par suite, de même que la preuve de l'insolvabilité ne suffit pas

pour faire déclarer la faillite (no 57), on ne peut faire remonter la fail-

lite à l'époque où le passif était supérieur à l'actif, s'il n'y avait pas dès

lors cessation de paiements dans le sens ordinaire de l'expression (3).

(1)Un amendementproposéen cesens à la Chambredes députésfut repoussé
commeinutile. — V. Renouard,1, p. 286. — Douai, 24 déc. 1877,Le Droit,
nodu 21 janvier 1878.

(2)Y. notammentCass., 22 avr. 1872,D. 1872.1. 371 et S. 1872.1. 416;
Cass.,15mars 1881,D. 1882.1. 15. D'après un arrêt de la Courde cassation,
il y aurait quelquechosede particulierà notre hypothèse: « Endroit,quoiqu'on

doive conclurede ce que la loi a déterminéles caractèreslégauxde l'état de

«faillite qu'il appartient à la Courde cassationde déclarersi la failliterésulte
«des faits reconnusconstantspar les tribunaux,il ne saurait en être de même
«de la fixationde l'époquede son ouverture,dont la loi n'a pas réglé et ne

pouvait pas régler les élémentsessentiels;la cessationdepaiementsnepou-
«vant être établie que par l'ensembledes faits et circonstancesde la cause,
«dont l'appréciationest exclusivementabandonnéeaux jugesdu fait,il s'ensuit

«que leur décision,quant à cela, doit être souveraine.» Ch.req., 12mai 1841,
S. 1841.1.663et Rép.Dall.,voFaillite,no 139.La distinctionainsifaitenouspa-
rait conjecturale;commeil est expliquédans la suite du texte, la loi emploie
les mêmesexpressionsdans les deuxcas entre lesquelsil nous semblen'yavoir
dedifférencequ'ence qui concernela preuve.

(3) Montpellier,14 et19 janv. 1859,D. 1860.2. 76; Amiens,30 mai 1884,
Juurn. desfaillites,1884,p. 576.
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Il n'est pas, du reste, nécessaire que les faits sur lesquels se fonde

le tribunal pour constater qu'il y avait cessation de paiements, aient

été notoires(1).

Seulement il est vrai qu'une fois que la déclaration de faillite a

eu lieu, on peut mieux se rendre compte de la situation du débiteur

à une époque donnée, du caractère que pouvait avoir tel ou tel refus de

paiement. Ses livres, sa correspondance et les autres moyens d'infor-

mation dont disposent les syndics, peuvent établir d'une manière pré-

cise un état de choses qu'on ne peut que présumer au moment où un

créancier demande la mise en faillite de son débiteur. Cette observa-

tion trouve son application, par exemple, en ce qui concerne des pro-

têts; si le tiré a allégué qu'il ne devait pas, qu'il était en contestation

avec le tireur, etc., l'inspection des écritures montre s'il y avait alors

une véritable impossibilité de payer que le tiré tâchait de déguiser

par ces allégations (2).

119. Aucune disposition ne limite quant au temps le pouvoir du

tribunal de fixer dans le passé la date de la cessation des paiements.

Il peut donc-s'attacher à l'époque où se sont produits des faits qu'il

estime suffisamment caractéristiques, quelqu'éloignée qu'elle soit de

la déclaration de faillite; des décisions ont reporté à plusieurs années

en arrière la cessation des paiements. Il est facile de comprendre les

inconvénients qui résultent de cette étendue indéfinie de la période

suspecte; un grand nombre d'opérations très diverses (achats, ventes,

paiements, etc.) sont ainsi exposées à l'annulation. Plusieurs fois des

plaintes se sont fait jour et des législations étrangères ont cru devoir

restreindre le pouvoir du tribunal à ce point de vue (3). L'intérêt

général du crédit justifie ces restrictions.

(1)C'estla solutionqui a prévaluaprès discussiondansla loi de 1838.—Y.

l'analyse,de la discussion,Bravardet Demangeat,V, notede la page194.La
nécessitéde la notoriétése comprenaitaisémentdans le systèmedu Codede
commercequi faisait remonterle dessaisissementdu failli à la cessationdes

paiements.11n'enest plus de mêmeaujourd'huique le dessaisissementne se

produitqu'à partir du jugementdéclaratif.—V. art. 443,C.com,
(2)Cpr.Bédarride,I, 63; Bravardet Demangeat,V, p. 194et suiv.; BoisteI,

no825.

(3)Déjà,dans la discussionde la loi de 1838,il avait été questionde fixer
un délaiau-delàduquelonne pourraitfaireremonterla cessationdespaiements.
M.Laffiteproposaitdedéciderquela cessationdes paiementsne pourrait être
fixéeà plusde24 heuresavantle jugementdéclaratif.Unautre députévoulait
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120. Une opposition d'intérêts se produit souvent pour cette fixation

de la date de la cessation de paiements; d'un côté, les syndics, dans l'in-

térêt de la masse des créanciers, tâchent de la faire reculer afin de

faire tomber le plus grand nombre possible des actes faits par le failli

qui ont augmenté son passif ou diminué son actif, de sorte que lé

malheur soit supporté en commun; d'un autre côté, ceux qui ont

contracté avec le commerçant avant la faillite résistent, afin que la

validité de leurs actes ne soit pas mise en question. Le tribunal

devrait statuer in abstracto pour ainsi dire, c'est-à-dire en recher-

chant, d'après les circonstances, quelle est l'époque à laquelle a eu lieu

la cessation des paiements, sans se préoccuper des conséquences que

cette fixation pourra entraîner (1). Trop souvent le tribunal a en vue

tel ou tel acte qui sera maintenu ou annulé suivant la date qui sera

adoptée et il se laisse influencer par le plus ou moins de faveur que

mérite cet acte (2).

que le délailïit d'un mois.Lesamendementsproposéseuce sens lurentrejetés.
- Bravardet DemangeaI,V, note2, p, 194et suiv.; L. Thomas,op. cit.,
p. 141-108(il examinela questionavecsoinet conclutau maintiende la légis-
lationactuelle).Leprojetde loi élaborépar le Conseild'État,en 1883,disposait
que la cessationdes paiementsne pouvaitêtre fixéeà plus d'uneannéeenar-
rière (art.li-7). La commissionde la Chambredes députésrejeta cetteinnova-

tion, qui lui parut denature à favoriserdes spéculationsfrauduleuses(Rapp.
de M.Laroze,p. 61).— Y.en faveur de la limitation,Cauvet,rapportfait en
1887à la Courde Montpelliersur le projetde loi relatifaux faillites,p. 121et
suiv.D'aprèsl'art. 4t2, al. 3, de la loi belge,l'époquede la cessationdespaie-
ments ne peut être lixéeà une date de plus de six mois antérieureau juge-
ment déclaratif,sauf dans un cas particulierindiquédans l'art. 013.LeCode
italien fixele délaimaximumà trois ans (art. 704,al. 3). D'aprèsl'art. 26de
la loi allemandede 1877,les actesfaitsantérieurementauxsixmoisquiauront

précédél'ouverturede la faillitenepourrontêtreattaquéspour le motifquela
cessationde paiementsétait connue.La loi anglaise,commeil a étédit précé-
demment(no 65 bis, p. 55), énumére(art. 4) limitativementles faits ou
actesquipeuvententrainerla déclarationde faillite.Cesfaits ou actesdoivent
s'être produits dans les trois mois ayant précédéla demande(art. 6, c.).Les

dispositionsrestrictivesde la loi allemandeet de la loi anglaisen'ontpas toute

l'importancequ'on serait disposéà leur attribuer au premierabord. Ceslois

contiennent,en effet,des dispositionsspécialespermettant,en cas de faillite,
de fairetombercertainsactesbienantérieursà la datede la cessationdespaie-
ments,soit à raisonde leur nature, soit à raison de la qualité des personnes
avec lesquellesils ontété faits.

(1)Paris, 19 août 1852,Journ. des trib. de commerce,1, p.194. (LaCour

infirmeun jugementqui avait repousséla demandedu syndic,par le motif

qu'aucunintérêtsérieuxne s'était révéléjusque-là).
(2),Br&Y&rdet Demangeat,V, pi 193i— Vitf judicieusesohSehll.ti..Ü¡tk
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121. Par quel acte et de quelle manière est fixée la date de la ces-

sation des paiements? Elle l'est par un jugement du tribunal de com-

merce. D'après l'art. 441, le tribunal, sur le rapport du juge-com-

missaire, fixe la date de la cessation des paiements, soit d'office, soit

sur la poursuite de toute partie intéressée. Ordinairement, c'est le

syndic qui, après avoir examiné les livres et papiers du failli, demande

au tribunal de reporter à telle date l'ouverture de la faillite. L'ex-

pression de report de l'ouverture de la faillite est usitée dans la pra-

tique, bien qu'on ne puisse plus dire aujourd'hui (depuis la loi de 1838)

que la faillite est ouverte à partir de la cessation des paiements. V.

n° 116,in fine.

H faut se garder de confondre la demande du syndic pour faire

fixer cette date avec l'action en rapport à la masse dirigée par lui

contre ceux qui, ayant traité avec le failli dans la période suspecte,

tombent sous le coup des art. 446 et suiv., C. com. La-demande de

report est presque toujours le prélude d'actions en rapport; il n'en

faut pas moins les distinguer avec soin. Si, suivant la doctrine admise

par nous ci-après (n° 122), le syndic peut se contenter d'adresser une

requête au tribunal pour lui faire fixer la date de la cessation des

paiements, parce que c'est une mesure d'administration, il est bien

certain que la demande en rapport ne peut être formée que par voie

d'assignation individuelle signifiée aux intéressés.

122. Comment le syndic peut-il donc saisir le tribunal de la ques-

tion de la fixation de la date de la cessation des paiements? Il peut le

faire par voie de requête (1). On objecte, sans doute, qu'avec ce pro-

cédé des surprises sont à craindre, puisqu'on n'entend pas les expli-

cations de ceux qui pourront souffrir delà fixation admise. Mais, cette

objection ne porte pas; le jugement rendu doit être publié (art. 442,

Camberlin,Manueldes trib. de commerce,p. 383-384.Il fait remarquerque le
devoirdu syndicest toujoursde faire fixerpar le tribunal l'époquede la cessa-
tion despaiements,quandmêmeil sembleraitn'y avoiraucunintérêt immédiat
à cettefixation,parcequ'un intérêt peut se révélerà un momentoù il ne serait
plus tempsd'agir. Il cite lecas d'un syndicayant négligéde demanderle re-
portd'ouverturemalgrélaprised'inscriptionsd'hypothèquesjudiciairesentemps
suspect; ces inscriptionslui avaientsembléde nulintérêt,le faillin'ayantpas
d'immeubles.Il lui survint une successionimmobilièreet les inscriptionspro-
duisirentleur effetau détrimentde la masse.

(1)(JamlJerli,opioiti, p. 384et IiUiYà



104 TRMTÉDEDROITCOMMERCIAL.

C. com.) et les intéressés peuventl'attaquer. La nécessité d'une assi-

gnation donnée aux divers intéressés entraînerait des lenteurs et des

frais. Du reste, il est possible qu'on ne les connaisse pas tous (1).

Quelles sont les voies de recours admises contrele jugement fixant

la date de la cessation des paiements? Quand cette date ne peut-elle

plus être modifiée? Ces deux questions sont résolues plus loin. V.

nos 126 et suiv.

D. — PUBLICATIONET EXÉCUTIONDUJUGEMENTDÉCLARATIFET DES

JUGEMENTSFIXANTLADATEDELACESSATIONDESPAIEMENTS.

123. Puúlication. Par cela même que le jugement déclaratif de

faillite et les jugements qui fixent la date de la cessation des paie-

ments, produisent des effets à l'égard de tout le monde (n° 111), la

loi prend des mesures pour qu'ils soient connus de tous les inté-

ressés. Aux termes de l'art. 442, G. com., les jugements rendus en

vertu des deux articles précédents seront affichés et insérés par

extrait dans les journaux, tant du lieu où la faillite aura été dé-

clarée que de tous les lieux oÙle failli aura des établissements com-

merciaux, suivant le mode établi par l'art. 42 du présent Code.

L'art. 42 est relatif à la publication des actes de société, il a été

abrogé par l'art. 65 de la loi du 21 juillet 1867 sur les sociétés (2).

Cette abrogation, dontl'effet doit être restreint à l'objet de cette loi,

ne modifie pas l'art. 442; c'est encore le mode de publication déter-

miné par l'art. 442 qui est applicable (3). En conséquence, un extrait

des jugemements dont il s'agit doit être affiché pendant trois mois

dans la salle des audiences du tribunal de commerce et inséré dans

les journaux déterminés conformément au décret-loi du 17 fé-

vrier 1852 et au décret du 28 décembre 1870 (4).

(1) Agen,20 juin 1855,Journ. des trib. de commerce,Y, p. 373. Camberlin,

op. cit., p. 385et suiv. Il dit quetel est le modedeprocédureadmisdevantle
tribunal de commercede la Seine;pour éviter toute surprise, celui-ciordollne,
dans le dispositifde ses jugements,qu'ils seront portés à la connaissancede

chacundes créancierspar lettres du greffierqui les préviendranon seulement

des conséquencesdu reportrésultant des art. 446et suiv., C.com.,mais aussi-

desdélaisdans lesquelsils peuvent,aux termesde l'art. 580,C.com.,se pour
voir contrele jugementqui l'a prononcé.

(2) Y. Traité deDroit commercial,II, no 190.

(3) Alauzet,VI,no2451.
(4) V. Traité de Droit commercial,H, no194.
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Il faut remarquer que l'affichage prescrit doit, d'après l'art. 42,

C. com., être fait dans la salle d'audience des tribunaux de commerce.

Sans doute, il serait très utile qu'il fût fait sur la porte des établis-

sements du failli et à la Bourse. Mais, à défaut de disposition légale

exigeant l'affichage dans ces derniers lieux, on ne peut le prescrire

sans tomber dans l'arbitraire (1).

124. L'accomplissement des formalités de publicité a une grande

importance, en ce qu'il fixe le point de départ des délais dans lesquels

les jugements publiés peuvent être frappés d'opposition par les inté-

ressés (n° 135). Par suite, si la publication de ces jugements n'est

pas faite comme la loi le prescrit, ces délais ne courent pas et la voie

de recours demeure ouverte. Mais, aucune autre conséquence n'est

attachée à l'inobservation des formalités de publicité de l'art. 442,

C. com. Le jugement non publié n'en produit donc pas moins ses

effets même au préjudice des tiers. Ainsi, le jugement déclaratif de

faillite fait perdreaux créanciers le droit de poursuite individuelle,

bien qu'il n'ait pas été publié (2). De même, ceux qui ont traité avec

le failli depuis le jugement déclaratif et dans l'ignorance de ce juge-

ment pour lequel aucune mesure de publicité n'a été prise, ne sau-

raient prétendre que ce jugement ne leur est pas opposable; le des-

saisissement se produit de plein droit à la date même du jugement

et indépendamment de toute formalité (art. 443, C. com.) V. n° 200;

il y aurait seulement au profit des personnes lésées une action en

dommages-intérêts contre ceux auxquels on peut imputer le défaut

de publication (3). Ceux-ci peuvent être le greffier du tribunal de

commerce et le syndic. C'est le greffier pour le jugement déclaratif

elle syndic pour les jugements postérieurs fixant la date de la cessa-

tion des paiements. Car le syndic, nommé par le jugement déclaratif,

n'est pas encore en fonctions au moment où il est rendu.

125. Exécution par provision. — Le jugement déclaratif de fail-

(1)V.cependantBravard,V,p. 02 et 63; en nuire sens,Demangeatsur Bra-
vard, notei de la page02,note 1de la page03.

(2)Cass.,ch.réun.. 21mars 1857.S. 1857.1. 208.
(3)Cf. analog.,la doctrineadmisepour les jugementsprononçantuneinter-

dictionou nommantun conseiljudiciaireet qui doiventêtre publiésdans les
formesqu'indiquel'art. GOt,C.civ.: Demolombe,VIII, iio550;Valette,Explica-
tionsommairedu livre I du Codecivil, p. 300,et Coursde Codecivil,p. 012.
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lite est exécutoire par provision (art. 440, C. com.). Il y a là une

dérogation aux règles qui s'appliquent ordinairement aux jugements

des tribunaux de commerce. En principe, l'exécution de ces juge-

ments est suspendue par l'opposition quand ils sont par défaut (1), et

ils sont exécutoires nonobstant appel à charge de fournir caution

(art. 439, G. proc. civ.). Les jugements déclaratifs de faillite sont

susceptibles d'opposition et d'appel; mais la première de ces voies de

recours, pas plus que la seconde, n'en suspend l'exécution qui est tou-

jours possible même sans caution. Cela se justifie par une considéra-

tion pratique décisive. Quand un commerçant est en état de cessation

de paiements, il y a urgence à prendre des mesures conservatoires

dans l'intérêt des créanciers. Au reste, il est certain qu'il ne s'agit

pas ici d'une exécution complète. Celle-ci n'est pas possible tant

qu'il n'a pas été statué sur le recours, parce qu'il n'y a pas urgence

à ce qu'elle ait lieu. Mais toutes les mesures provisoires autorisées

par la loi peuvent et même doivent être prises par les syndics, malgré

l'opposition ou l'appel (2). Ainsi, il ne pourrait pas, en cas d'appel

ou d'opposition, être procédé à des ventes des biens du failli ni à une

délibération sur le concordat. Mais le syndic peut apposer les scel-

lés, procéder à l'inventaire et, malgré l'opposition ou l'appel, un

créancier ne peut exercer des
poursuites

individuelles que suspend le

jugement déclaratif.

L'exécution provisoire du jugement déclaratif est néanmoins grave;

car ce jugement peut avoir été rendu par défaut ou même sans que

le failli ait été appelé à fournir des explications comme cela a lieu en

cas de déclaration de faillite d'office ou sur la simple requête des créan-

ciers. Aussi, le tribunal doit-il être très prudent en cette matière et

ne déclarer la faillite d'office que sur de sérieuses justifications.

E. — DESVOIESDERECOURSCONTRELEJUGEMENTDÉCLARATIFDE FAIL-

LITEETCONTRELE JUGEMENTQUIFIXELADATEDELACESSATIONDES

PAIEMENTS.

126. La matière des voies de.recours contre le jugement déclara-

tif et contre le jugement qui fixe la date de la cessation des paiements,

(1)V. Traité de Druit commercial,1,n"483bis.

(ï; iimfaerliii.tipttiiy,pi 310et 3SIJ 13rnvardet twiiûtige&i/VIpi GdjiioU31
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est réglée par les art. 580 à 582, C. corn. Ces dispositions sont très

brèves; par suite, de nombreuses difficultés s'élèvent sur le point de

savoir s'il ya lieu d'appliquer lesrègles du Code de procédure civile ou

si la nature de la faillite exige que des dérogations y soient apportées.

Des questions sont spéciales au jugement qui fixe la date de la cessa-

tion des paiements. Aussi est-il nécessaire d'examiner séparément ce

qui concerne ce jugement et le jugement déclaratif.

A propos de chacun de ces jugements, il y a à rechercher par quelles

personnes il peut être attaqué, contre qui les recours doivent être diri-

ges, de quelles voies de recours il est susceptible et dans quels délais

ces voies de recours doivent être formées.

127. Le Codede commercene parle que de l'opposition (art. 580 et

581) et de l'appel (art. 582), pour lesquels le droit commun est mo-

difie dans un but de simplification et de célérité, mais il ne fait pas

mention du pourvoi en cassation. En conséquence, pour cette voie

de recours, les règles ordinaires sont applicables.

L'art. 583, C. com., énumère un certain nombre de jugements se

rattachant à la faillite, qui ne sont susceptibles ni d'opposition, ni

d'appel, ni de pourvoi en cassation. Le jugement déclaratif de faillite

et le jugement fixant la date de la cessation des paiements n'y sont

pas mentionnés (1).

128. VOIESDERECOURSCONTRELE JUGEMENTDÉCLARATIFDE FAIL-

LITE.— Le jugement déclaratif est susceptible d'opposition et d'ap-

pel de la part du failli ou de toute autre partie intéressée. Cela ré-

sulte de la combinaison des art. 580 et 581, C. corn., qui fixent les

délais dans lesquels l'opposition et l'appel doivent être formes.

129. Opposition. — L'art. 580, C. com., se borne à dire que le

jugement déclaratif est susceptible d'opposition et à restreindre le

délai donné pour user de cette voie de recours. Il n'indique pas les

circonstances dans lesquelles l'opposition peut être formée. Aussi est-

il naturel d'appliquer à cet égard le droit commun. Le but du légis-

lateur parait avoir été de limiter le délai de l'opposition, non de créer

une voie de recours spéciale.

(U11seraparlédes autres jugementsà propostles matièresauxquelles1(3
ivi/TCnt;
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En conséquence, le failli ne peut former opposition que lorsqu'il
aura été statué par défaut à son égard. Ainsi, l'opposition est possi-
ble : a. quand la faillite a été déclarée d'office; b. quand elle l'a été

sur la requête de créanciers; c. quand elle l'a été après une assi-

gnation d'un créancier sur laquelle le défendeur n'a pas cornparCi.
Mais l'opposition du failli n'est pas recevable si le jugement a été

contradictoire (1). Elle ne l'est pas non plus au cas où la faillite a

été déclarée sur dépôt de bilan (2); on ne saurait dire dans ce cas

que le failli est un défaillant. Enfin, une opposition ne serait pas

admise de la part de la même personne contre un jugement par défaut

ayant déjà rejeté une première opposition; c'est l'application de la

règle: opposition sur opposition nevaut (art. 165, C. pr. civ.) (3).

Dans ces trois derniers cas, l'appel est la seule voie de recours ordi-

naire ouverte au failli.

130. L'acquiescement du failli le rend, d'après la jurisprudence,

non recevable à se pourvoir par la voie de l'opposition (ou de l'ap-

pel) (4). Cette solution est critiquable: il s'agit d'une matière dans

laquelle l'ordre public est intéressé, puis le jugement déclaratif crée

des incapacités pour le failli. Aussi semble-t-il que le jugement décla-

(1)Trib. oomm.Seine,31juill. 1884,Jnurn. des faillites,1881,p. 647.

(2) Boistel,n° 903. Secus,Rouen,2 mars 1843,Rep.Dali.,y"Faillite,n°2066<>.
(D'aprèscetarrêt, la loi accordeau failliun droitd'oppositiond'unemanièregé-
nérale et absoluesans distinguerles différentsmodesemployaspourdéclarerla
faillite.Cen'est pas une raison décisive,puisqu'onpeut tout aussi bien dire

que la loi a eu pour but, moinsdedonnerau faillile droitde formeropposition
que de restreindrele délai de l'opposition;c'est doncaux principesordinaires

qu'il faut se référerpour déterminerles cas dans lesquelsle droitest ouvert).
- V.en faveurdu droitd'oppositiondu failli en cas de dépôtde bilan, Nancy,
15déc.1885et 7 juin 1886,Journ. desfaillites,1886,p. 433et 1887,p. 164; D.

1887.2. 15; Rép.Dali., voFaillite, no1335.Lefailli, dit-on,a pu préparerson
bilan sousl'empired'une erreur et il faut qu'il puisse réparer les conséquences
decetteerreur. Celan'est pas décisif;nousne disonspas que le jugementest

inattaquablemêmede la part du failli,nous disonsseulementqu'il nepeut faire

opposition;nous lui laissonsla ressourcede l'appel); Alauzet,VI,no 2847;Bé-

darride, 111,nos1181-1182;Demangeatsur Bravard,V,p. 646,note1.

(3)Ainsi,l'opposantà un jugementdéclaratifqui a laisséprendreun défaut-

congésur son oppositionne peut formerune oppositionnouvelle: Trib. civ.

Senlis,14nov. 1883,Journ. des faillites,1884.p. 27.—V.no130.

(4) Cass.25 août 1868,D. 1868.1. 443; S. 1869.1. 120.Cetarrêt se borne

à affirmerqu'il ne saurait y avoir aucun obstacleà ceque le failli acceptela

décision,soit expressément,soit virtuellementen l'exécutantet renonce,par là,
an droitde l'attaquer.- V.Cass.14 mai 1890,Juvi-n.desfaillites,1890,p. 289.
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ratif ne peut pas plus être l'objet d'un acquiescement valable que le

jugement qui prononce une interdiction ou qui nomme un conseil

judiciaire (1).

Si l'on admet l'acquiescement, il faut, quand c'est un acquies-

cement tacite qui est invoqué, que les actes allégués prouvent sans

équivoque l'intention de la part du failli d'accepter le jugement. On

doit, en effet, tenir compte de ce que, celui-ci étant exécutoire par

provision (no 125), il y a des faits d'exécution auxquels le failli ne

peut se soustraire et qui, par suite, ne peuvent être invoqués contre

lui (2).

Des partisans de l'acquiescement du failli ont été jusqu'à soutenir

qu'il met obstacle à l'opposition (ou à l'appel) des créanciers (3).

Cela ne saurait être admis, puisque l'aveu du débiteur 'n'entraîne

pas nécessairement la faillite (4).

131. Dans les différents cas où le jugement déclaratif est consi-

déré comme rendu par défaut, l'exécution doit en avoir lieu dans les

six mois à peine de péremption, conformément à l'art. 156, G. proc.

civ. (5). Maisce cas est de nature à se présenter très rarement à rai-

son des précautions prises parla loi pour faciliter l'exécution prompte

du jugement. V..art. 461, G. corn..

132. Le failli n'a pas seul le droit de former opposition. L'arti-

cle 580, G. com., reconnaît aussi ce droit à toute autre personne

intéressée. Le jugement déclaratif produisant ses effets ergà omnes

(no111), les intéressés doivent l'attaquer dans un certain délai; autre-

ment il devient définitif.

Quels sont ces intéressés autres que le failli qui peuvent for-

mer opposition? Ce sont les créanciers et aussi toutes les personnes

dont les droits peuvent être atteints par suite de la déclaration de

(1)Dalloz,1868.1. 443(note).—V.Cass.Belgiqus,21 mai 1891,Journ. des

faillites,1891,p. 298; Gand,26juin 1892,Journ. desfaillites,1893,p. 390.

(2)Orléans,21 dée. 1864,S. 1865.2. 23. Cetarrêt décideque la signature
par le failli de l'inventairedressé par le syndicne suffit pas, « enadmettant

que le faillipuisseacquiescerau j ugemenVdéclaratif.» —Alauzet,VI, no2847;
RubendeCouder,voFaillite,no1103.

(3)Bédarride,III, no1178.

(4)Alauzet,VI,no2847.

(5)Cass. 26 fév. 1834,Rép. Dali., vo Faillite, nos 193 et 1356; Orléans,
31 août 1850,S. 1851.2. 23.— V. Cass.,26 oct. 1887,D. 1888.1. 111;Dict.
deCouder,vuFaillite,110134.
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faillite, par exemple, un donataire, un acheteur dont les acquisi-

tions tomberaient sous le coup de l'art. 446 ou de l'art. 447,

C. com. Au sujet des créanciers, il convient de remarquer qu'ils

peuvent être dans la situation communeou avoiracquis unesituation

préférable qui risque d'être compromise par la déclaration de fail-

lite (art. 446 et 448, C. coml; peu importe pour la question dont

il s'agit (1).

133. On ne peut invoquer comme fin de non-recevoir contre l'op-

position la connaissance que les créanciers ont eue du jugement dé-

claratif ni même la part qu'ils ont prise aux opérations de la faillite,

comme la participation au choix des syndics ou la production de

leurs titres. L'acquiescement ne doit pas être plus possible de la

part des créanciers que du failli. Du reste, s'il était possible, on ne

devrait pas le présumer (2). V. n° 130.

134. Pour les intéressés autres que le failli, le droit d'opposition

ne saurait avoir le même sens que pour celui-ci. Comme ils n'ont pas

été appelés dans l'instance et n'avaient pas à y être appelés, on ne

peut les considérer comme des défaillants qui forment opposition à

la sentence qui les a condamnés. Il s'agit plutôt, pour eux, d'une

tierce-opposition; seulement, la tierce-opposition peut, en règle géné-

rale, être formée pendant trente ans. Ici, pour éviter les inconvé-

nients d'une incertitude prolongée, la loi restreint dans d'étroites li-

mites le délai de l'opposition. L'art. 580 écarte à cet égard l'application

du principe général de la tierce-opposition (art. 474 et suiv., C. proc.

civ.) (3). En l'absence de toute distinction faite par l'art. 580, C. com.,

il paraît impossible d'admettre, comme on l'a fait parfois, que celte

disposition atteint seulement les créanciers et que les personnes qui

ne prétendent pas de droits dans la masse, mais qui, par suite d'une

demande introduite contre elles en vertu des art. 446 et 447, C. com.,

trouvent utile à leurs intérêts d'attaquer le jugement déclaratif, peu-

(1)Ladistinctiona, au contraire;unecertaineimportanceau pointdevue de

l'oppositionà formercontrelejugementqui fixela datede la cessationdespaie-
ments.—V.no167.

(2)Dict.deCouder,voFaillite,u" 11UU.

(3)Paris, 17mars 1858,D.1858. 2.121; S. 1858.2.5G7; Journ. Pal., 1858.

552.— Alauzet,VI,no2851;Bédarride,III, nu 1185:Bravardet Demangeai,V,

p. 648; Boistel,nO903.
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vent toujours le faire conformément aux art. 474 et suiv., G. proc.

civ. (1).

135. Le délai de l'opposition est différent pour le failli et pour
toute autre partie intéressée.

L'opposition doit être formée par le failli dans la huitaine et par

toute autre partie intéressée dans le mois de l'accomplissement des

formalités de publicité prescrites pour le jugement déclaratif (art. 580,

C. com.). Il semble naturel de n'accorder aussi qu'un délai de huit

jours, pour former opposition, à l'héritier du failli en cas de décla-

ration de faillite après décès (2). Il prend la place et joue le rôle du

failli.

Il résulte de là que, pour faire courir les délais de l'opposition, il

n'est besoin d'aucune signification, ni au failli (3) ni aux autres inté-

ressés. Il était, du reste, impossible de l'exiger pour ceux-ci qui ne

sont pas tous connus. On peut dire que les formalités de publicité du

jugement constituent en quelque sorte une signification collective

mettanttous les intéressés en demeure de se pourvoir s'ils n'accep-

tent pas la décision. Il est facile de se rendre compte de la différence

que fait la loi entre le failli et les autres intéressés: quand même le

premier n'aurait pas été assigné, il est, par la force des choses, im-

médiatement averti de la déclaration de faillite et il ne lui faut pas

beaucoup de réflexion pour savoir s'il veut ou non former oppo-

sition.

136. Les délais ne varient pas avec les moyens invoqués à l'appui

de l'opposition (4).

Ainsi, il serait arbitraire d'admettre que, dans le cas où le failli

se prévaut de ce qu'il n'a pas la qualité de commerçant, l'opposition

peut être formée, suivant le droit commun des jugements par défaut

(art. 158 et 159, C. proc. civ.), jusqu'à l'exécution (5).

De même, on ne saurait admettre que les intéressés n'ont un délai

ij) Y. pourtantPardessus,III, no1113.Desdécisionsont dl; renduesdansle
sensdela distinctionrepousséean texte sousl'empiredu Codedecommercede
18U7: Rép.Dali.,\° Faillite,nos135et 1311;yoTierce-opposition,n"32.

(3)Limoges,14janv.1876, S. 1876.2. 4t; Alauzet,VI,n"2848.

(3)Cass.4nov. 1857,D. 1858.1. 34.

(4)Paris,4mars 1874,D. 1877.2.232.

(5)Y. en senscontraire, trib. connu.Marseille,2 sept. 1892,Journ. desfait-
lites, 1891,p. 278.
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d'un mois pour former opposition que lorsqu'ils invoquent un moyen
à eux propre et étranger au failli (1).

137. Les délais de Fart. 580, G. com., sont de rigueur; il ne sau-

rait y avoir aucune augmentation à raison de la distance qui peut

exister entre le lieu où sont accomplies les formalités de publicité

et le lieu où est domiciliée la partie qui veut se pourvoir (2). Cpr.

art. 580 et art. 582, C. com.

138. D'après les art. 442 et 42, dern: alin., C. com., il est justifié

de l'insertion du jugement déclaratif dans un journal par un exem-

plaire de ce journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et

enregistré dans les trois mois de sa date. Le défaut ou le retard de

l'enregistrement ne peut faire considérer la formalité comme non

remplie et mettre, par suite, obstacle à ce que le délai de l'opposition

coure. En définitive, les formalités légales ont été remplies dans leur

(1)La Courde Nancy,a, dans un arrêt du 18décembre1869(D.1870.2. 55;
S. 1871. 2. 92; J. Pal., 1872.319), consacré un principe contraire. Il s'a-

gissait dans l'espècede l'incompétencerationepersonnealléguéepar l'opposant:
« Cetteincompétenceconstitue,selon la Courde Nancy,un moyenpropre au

failli et étrangeraux tiers,-d'oùla conséquencequeceux-cine peuvents'en pré-
valoir lorsquecelui-lày a expressémentou tacitementrenoncé.»—Nouséprou-
vons de grandsdoutesau sujet de cettedécisionque la notedu Recueilde Dal-
loz déclareà la foisneuveet très exacte.Elleintroduitdans la loi une distinc-
tion que ne comportentguère les termesgénérauxdont elle se sert; de plus,
nous ne comprenonspas bien le sens de cette distinction.Quels seront ces

moyenspropresaux tiers que n'aurait paspu invoquerle failli?L'intéressé,qui

demanderale rapport de la faillite,prétendraque le débiteurn'était pas com-

merçantou qu'il n'a pas cesséses paiements;ce sontégalementles prétentions

que pourrait faire valoir le failli lui-même.L'applicationde la distinctionà

l'incompétenceest égalementdéfectueuse.Onpeut dire que l'arrêt joue sur les

mots en disant que, commeil s'agit d'une incompétencerationepersonœ,c'est

une exceptionpersonnelleque le failli peut seul fairevaloir. Il résulterait donc

de là que, dès que la faillite aurait été déclaréepar un tribunal quelconque,

l'acquiescementdu faillirendraitnonrecevabletouteoppositionet feraitquece

tribunal resterait définitivementsaisi.C'estinadmissible: ce n'est pas, eneffet,
dans le seul intérêtdu failli, que le tribunal deson domicilea étédéclarécom-

pétent; il pourrait se faire,au contraire,quele faillieût un intérêt demauvais

aloi à soustraire la connaissancede la failliteà ses juges naturels. Les créan-

ciers ont unintérêt légitimeet personnelà ceque la faillitesoit suiviedevantle

tribunal qui est désignépar la loi pour en connaître;ils peuventfaire valoir

cet intérêtdans le délai d'un moisqui leur est accordé.—V.en ce sens,Paris,
4 mars 1874,D. 1877.2. 232,(la Courdit nettementque l'oppositionformée

dansle délai del'art. 580est recevable,quelsque soientles motifsinvoqués).

(2) Alauzet,VI, no 2853;Bravard et Demangeat,V, p. 647; Bédarr^de,III,.
ua1186
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VII. 8

objet principal; malgré le défaut d'enregistrement, elles ont donné de

la publicité au jugement (1). Une solution contraire ne pourrait se

justifier que s'il y avait dans le Code de commerce une disposition

expresse l'adoptant.

Quant à la preuve de l'affichage, elle ne peut résulter que d'un

acte dressé par l'officier public compétent au moment où la formalité

est accomplie (2).

139. L'opposition est formée par un acte signifié. Mais à qui la

signification doit-elle en être faite? On a admis parfois que, par appli-

cation du droit commun, elle doit être faite seulement à la personne

qui a obtenu le jugement attaqué, saufle droit pour le syndic d'inter-

venir dans l'instance (3). Mais il paraît plus naturel d'exiger que l'op-

position soit signifiée toujours au syndic par cela même qu'il repré-

sente la masse des créanciers (art. 443, al. 2, G. com.) (4). Cela suffit,

si la faillite a été déclarée sur dépôt de bilan ou d'office. Mais si, ce

qui est aujourd'hui le cas le plus fréquent (5), elle l'a été sur la

demande d'un créancier, l'acte d'opposition doit aussi lui être si-

gnifié (6). Ce créancier a été partie au jugement attaqué; il serait exor-

bitant et contraire aux principes que ce jugement pût être rétracté

sans qu'il fût appelé à faire valoir ses observations.

Mais faut-il aussi que l'acte d'opposition soit signifié au failli

lui-même? Il paraît raisonnable de résoudre affirmativement la

question. Il s'agit pour le failli d'une question essentiellement per-

sonnelle.

(1)Cass.4 nuv.1857,S. 1858.1. 70; J. Pal., 1858.303.

(2)Aix,7 avr. 1886,Jonfn. desfaillites,1889,p. 27; Cass.,22mai 1895,D.
1895.1. 384.

(3) Alger,4 juill. 1851,D.1851.2. 230.
(4)Metz,6 déc. 1849,D. 1850.1. 14G;Bordeaux,17 nov. 1890,Journ. des

faillites, 1892,p. 326.
(5)V.p. 81,note6.

(b)Cass.16dcc.1850,D. 1851.1.118; Cass.15 mai 1854,D. 1854.1. 205.

Chambéry,29 déco1877,D. 1879.5. 228; S. 1878.2. 321; J. Pal. 1878;
(Notedenotrecheret trèsregrettecollègueKipert);Cass.Bruxelles,11avr.1891,
(Juw'n.desfaillites,1892,p. 264.—V.en senscontraire(il suffitquela signi-
ficationsoit faiteau syndic),Agen,4 juill. 1851,D. 1852.2. 230; Aix,13 jan-
vier 1872,D.1873.5. 2G3;Lyon,16fcv.1889;Besancon,15janv. 1890,Journ.
desfaillites,1889.p.471 et 1890,p. 152.
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140. L'opposition remet en question la déclaration de faillite à

l'égard non seulement de l'opposant, mais encore de tous les intéres-

sés. Cela tient au caractère absolu du jugement déclaratif (n° 111).

Mais elle n'a pas d'effet suspensif, puisque le jugement déclaratif

est exécutoire par provision. C'estlà une exception au droit commun.

Car, même en matière commerciale, les jugements ne sont exécu-

toires par provision que nonobstant appel (1).

141. Appel.
— Aucun texte du Code de commerce n'admet expres-

sément l'appel contre le jugement déclaratif de faillite. Aussi a-t-il été

parfois décidé que cette voie de recours n'est pas possible contre ce

jugement, à moins qu'il n'ait été rendu sur une opposition formée en

vertu de l'art. 580, C. com. (2). Dans le sens de l'exclusion de l'appel,

on s'est prévalu à la fois de ce que le Code garde le silence sur la

question et de ce que le jugement déclaratif ne serait pas, en principe,

un acte de juridiction contentieuse, ne le deviendrait qu'après avoir

été attaqué par une opposition. On a ajouté que l'art. 582, C. com.,

qui admet l'appel contre les jugements rendus en matière de faillite,

est inapplicable au jugement déclaratif; l'art. 582 fait partir le délai de

l'appel de la signification du jugement et cette signification occasion-

nerait pour le jugement déclaratif de grands frais, parce qu'elle devrait

être faite à tous les intéressés.

Cependant l'appel doit être admis et il l'est par la jurispru-

dence (3). Il serait bien singulier qu'une question, aussi grave pour

le failli d'abord et ensuite pour les nombreux intérêts qui se ratta-

chent à la faillite, fût tranchée souverainement par le tribunal de

commerce: un texte formel serait nécessaire pour consacrer une pa-

reille solution et ce texte n'existe pas. Il y a, au contraire, deux dis-

positions qui impliquent que le jugement déclaratif est susceptible

d'appel. D'abord, l'art. 582, C. com., abrége pour les jugements

rendus en matière de faillite le délai ordinaire de l'appel. Cela sup-

pose que l'appel peut être formé contre ces jugements et il paraît

(1)V. Traité de Droit commercial,1,11°4$3 bis.

(2) Caen,5 fév. 1850;Douai,fimai 1850,D.1852. 1. 36et 138.

(3) Cass.23 juin 1851,D. 1851.1. 186; Toulouse,16 mai 1861,S. 1861.2.

492;J. Pal., 1861.798;D.1861;2. 118.
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impossible de ne pas comprendre parmi eux le jugement déclaratif;

c'est bien dans toute la force du terme un jugement rendu en ma-

tière de faillite. Puis, l'art. 583, C. com., énumère les jugements

qui, en matière de faillite, ne sont pas susceptibles d'appel elle juge-

ment déclaratif de faillite n'est pas compris dans cette énumération.

Cela ne conduit à aucune impossibilité ou difficulté pratique quant

à la signification du jugement; le nombre des personnes auxquelles

il doit être signifié est limité (no 149).

Au reste, l'art. 4 in fine de la loi du 4 mars 1889 empêche qu'on

ne puisse encore discuter sur la possibilité de l'appel contre le juge-

ment déclaratif de faillite.

142. L'appel est toujours recevable de la part du failli, encore

que la créance de celui qui a fait prononcer la faillite ne dépasse

pas 1500 francs. Car une demande en déclaration de faillite est

du nombre de celles qui ont un objet indéterminé. Les jugements

statuant sur de telles demandes sont toujours susceptibles d'appel (1).

Il y a aussi à décider, ce qui est une question distincte, si

l'importance de la créance du demandeur a quelque influence sur la

recevabilité de l'appel contre un jugement rejetant une demande en

déclaration de faillite. V. n° 153.

143. La loi est muette sur les personnes auxquelles le droit d'ap-

pel appartient. A raison même du silence de la loi, il convient de

s'en tenir au droit commun. Par suite, le droit d'interjeter appel ap-

partient à tous ceux qui ont été parties au procès et n'appartient qu'à

ceux-là. Sous ce rapport, l'opposition de l'art. 580, C. com., diffère

essentiellement de l'appel (2). Peu importe, du reste, que les par-

ties aient ou non usé du droit d'opposition qu'elles pouvaient avoir:

la maxime contumax non appellat n'a pas été reproduite par notre

droit (a). - Il faut faire l'application de cette règle générale au failli

et aux autres intéressés.

144. Le failli peut toujours interjeter appel, alors même que le ju-

(I) LeçonsdeprocédureciviledeBoitard,Cohnet-Daageet Glassun,II, p.•">(!,
'mie-2; Garsunnet,Coursde procédure,V,nos917à 919.

(-) l'aris. 23tev.1888,Journ.des faillites, 1888,p. 331.
(3)LeçonsdeprocédureciviledeBoitard,Colmet-Daageet Glasson,II, n*bit,

pourles principesgénéraux.
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gement déclaratif aurait été rendu sur requête ou d'office; car il doit

être considéré comme ayant toujours été partie au jugement décla-

ratif (1). Mais, si ce jugement n'a pas été contradictoire, l'opposition

et l'appel sont également admissibles, de telle façon que le failli qui

néglige l'opposition, n'est pas privé pour cela du droit d'appel (n° 143).

145. Les créanciers et autres intéressés ne peuvent interjeter appel

qu'autant qu'ils ont été parties au jugement attaqué. En conséquence,

un créancier qui a formé opposition au jugement déclaratif et dont

l'opposition a été rejetée, peut sans difficulté appeler du jugement

qui l'a débouté. Mais, si ce créancier n'avait pas formé opposition, le

droit d'appel devrait lui être refusé (2). Au reste, en admettant le

droit d'appel pour les intéressés qui n'ont pas été parties dans l'ins-

tance en déclaration de faillite et qui n'ont pas usé du droit d'opposi-

tion, on se heurterait à une difficulté insoluble. Le délai de quinzaine

donné pour interjeter appel du jugement déclaratif court à partir de

la signification de ce jugement (art. 582, C. com.). Comment pour-

rait-on le signifier à une personne qui n'a pas été partie dans l'ins-

tance et que, par conséquent, on ne connaît pas par avance (3)?

146. Le délai habituel de l'appel est abrégé; ce délai est de deux

mois à partir de la signification du jugement (art. 443, C. pr.

civ.) (4). D'après l'art. 582, al. 1, le délai d'appel, pour tout juge-

gement rendu en matière de faillite, est de quinze jours à compter

(1) Orléans,16 dée.1868,D.1869.2. 22.

(2)Rennes,1ermai 1876,D. 1878.2. 207 (il s'agissait d'un jugementayant
fixéla date de la cessationdes paiements,mais la questionest identique,puis-
quel'art. 580viseà la foiscejugementetle jugementdéclaratif);Aix,6avr.1870,
D. 1871. 2. 1 (observationanalogue).— V. Besançon,21 mars 1894,D.1894.
2. 512.

(3)Faudrait-il doncsignifierce jugement a tons ceuxqu'on supposerainté-
ressés dans la solution?Nonseulementcelaentraîneraitdes frais considérables,
mais c'estévidemmentcontraireà l'esprit dela loi; celle-ciexigedesformalités
de publicitéqui constituenten quelquesorte une significationcollective.Enou-

tre, on ne serait jamais sur de connaîtretous les intéressés,de façon(luele ju-

gementresterait indéfinimentsusceptibled'être réformépar suite d'un appel.
Euprésencede cesdifficultés,certains auteurs ont proposéd'appliquerle prin-
ciped'après lequel le délai d'appelcourt de l'expirationdu délai d'opposition.
Maisil est singulièrementarbitraire de combinerainsi l'art, i53, C.pr. civ. et

l'art. 582,C.com.,pour prendreà celui-cila duréeet à celui-làle pointde dé-

part du délai.

(4)Le délaid'appelétait de trois moisavant la loi du 3 mai 186:2.
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de la signification et, quoiqu'il y ait eu des doutes à cet égard, il sem-

ble bien difficile de nier qu'un jugement déclarant une faillite soit

rendu en matière de faillite (1) n° 141. Ce délai est franc comme,

en principe, tous les délais de procédure, c'est-à-dire qu'il ne com-

prend ni le jour de la signification du jugement ni celui de l'é-

chéance du délai (2). Le délai de quinzaine est augmenté d'un jour

par cinq myriamètres pour les parties domiciliées à plus de cinq my-

riamètres du lieu où siège le tribunal (art. 582, al. 2).

147. La signification qui fait courir le délai de quinzaine, est celle

qui est exigée d'après les règles ordinaires de la procédure, c'est-à-

dire la signification faite à la personne du failli ou à son domicile

(art. 443, al. 1, G. pr. civ.). Mais il faut tenir compte ici de la

règle spéciale de l'art. 422, C. pr. civ., qui régit les procès en

matière commerciale: Si les parties comparaissent, et qu'à la pre-

mière audience, il n'intervienne pas de jugement définitif, les

parties non domiciliées dans le lieu du siège du tribunal, sont

tenues d'y faire élection de domicile. — A défaut de cette élecliun,

toute signification, même celle du jugement définitif, se fait vala-

blement au greffe du tribunal.

Si l'on admet que la .signification faite au greffe du tribunal suffit

même pour faire courir le délai d'appel (3), cette solution doit être

donnée pour le jugement déclaratif de faillite, comme pour toji les

jugements rendus en matière de faillite et régis, par suite, au point

de vue de l'appel, par l'art. 582, G. com. (4) (5).

148. La signification du jugement qui fait courir le délai de quin-

zaiue après lequel l'appel n'est plus recevable, est celle qui a été faite

par les personnes par lesquelles le jugement doit être signifié. Mais

(1)Angers,14mai 1878,D. 1879.2. 200.

(2)Cpr. Amiens,10 mai 1851,D. 1851.5. 250; Bruxelles,1erdéc. 1893,
Juurn.des faillites, 1894,p. 431.

(3)V.dans le sensindiqué,Traitéde Droitcommercial,1.no434.

(4)Douai,10 mai 1876,D. 1876.2. 97.— V. en sens opposé,Paris, 31 jan-
vier1856,D. 1850.2. 142.

(o)Quandle jugementconcerneune personneétabliea l'étranger,la signifi-
cationdoit être faite, conformémentà l'art. 69,S 9, C.pr. civ., au parquetdu

procureurde la Républiquequi vise l'originalet transmetensuitela copieau
ministèredesaffairesétrangèresquidoitla faire parvenirparlavoie diplomati-
que à cettepersonne: Nancy,20 fév.1894,Journ. desfaillites,1894.p. 410.
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une difficulté s'élève sur la détermination deces personnes. Le juge-
ment déclaratif qui a été rendu sur requête ou sur assignation peut
assurément être signifié par le créancier qui l'a obtenu; cette signifi-
cation étant régulière, l'appel est non recevable quinzaine après sa

date. Il a été à plusieurs reprises décidé, qu'au contraire, la signifi-
cation faite par le syndic n'est pas régulière et ne fait pas, par suite,

courir le délai d'appel (1). On se prévaut surtout en ce sens de ce

que les seules personnes pouvant signifier un jugement sont celles

qui y ont été parties, ce qui n'est pas le cas du syndic. Mais cette

raison n'est pas décisive. Le syndic est investi d'un mandat de jus-

tice. Pour bien remplir ce mandat, il faut avant tout qu'il fasse le

nécessaire pour rendre le plus tôt possible définitive la situation créée

par le jugement déclaratif et ce résultat ne peut être atteint qu'au-

tant que le délai d'appel est expiré.

149. Quant aux personnes auxquelles doit être faite la signification

de l'appel, toutes les solutions données à propos de la signification

de l'opposition (nO139) doivent, par identité de raison, être admises.

Par suite, il y a lieu de signifier l'appel dans tous les cas au syndic

et, en outre, au créancier qui a obtenu le jugement déclaratif (2).

150. Toutes les règles posées au sujet du point de départ du délai

de l'appel sont applicables au cas où le jugement déclaratif a été rendu

sur assignation d'un créancier. Mais elles sont étrangères au juge-

ment déclaratif rendu sur l'aveu du débiteur. Ce jugement n'est pas

susceptible de signification au failli. Aussi, en ce qui le concerne,

le délai de quinzaine admis pour l'appel court du jour même du

jugement (3).

151. Une controverse spéciale s'est élevée dans le cas où le juge-

ment déclaratif a été rendu par défaut. D'après l'art. 443, C. pr. civ.,

le point de départ du délai d'appel est, en général, pour un juge-

ment par défaut, l'expiration du délai d'opposition; ici ce serait donc

(1)Lyon,12 mai1894,Journ. desfaillites,1894,p. 263.—V.aussi, Ganil,
29 juin 1893,Journ. des faillites,1893,p. 390.

(2)Tonlouse,10 janv. 1880,D. 1880.2. 181 (l'appelavait été signifiéau

créancier,qui avait poursuivila déclarationde faillite,non au syndic; il est

déclarénon recevablepar la Cour).—Cass.25 mai1887,Journ. desfaillites,

1887,p. 305jS. 1887.1. 368:J. Pal., 1887.1. 907;D.1888.1. 18t.

(3)Paris, 16 avr. 1894,Journ. des faillites,1894,p. 29b:
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l'expiration des huit jours qui suivent la publication du jugement

(art. 580, G. com.). On peut dire que, la loi ayant dispensé dela

signification pour faire courir le délai d'opposition et ayant supposé

que les formalités de publicité feront connaître suffisamment le juge-

ment,il serait singulier qu'il en fût autrement pour l'appel. La juris-

prudence s'est crue liée par le texte de l'art. 582 qui ne distingue

pas; elle décide que le délai de l'appel même contre un jugement décla-

ratif pardéfaut court de la signification de ce jugement (1). Il résulte

de là qu'il est possible qu'un jugement qui n'est plus susceptible

d'appel, puisse encore être frappé d'opposition. C'est une singularité

contraire aux règles ordinaires d'après lesquelles l'appel n'est receva-

ble contreles jugements par défaut qu'après que l'opposition n'est plus

possible (art. 443, C. pr. civ.); la jurisprudence n'a pas pensé qu'elle

pût combiner cet article avec l'art. 443, C. pr. civ., pour prendre au

premier le délai et au second le point de départ du délai.

152. Nous n'avons parlé jusqu'ici, à propos de l'appel, que du juge-

ment qui a déclaré la faillite. Il importe aussi de déterminer les règles

applicables à l'appel en cas de rejet d'une demande en déclaration de

faillite.

Le jugement qui repousse la demande est susceptible d'appel de

la part du créancier qui l'avait formée ou du débiteur qui a déposé

inutilement son bilan. Mais l'appel n'est pas possible de la part des

créanciers qui sont demeurés étrangers à la demande (2). V. analog.

nO145.

153. L'appel est, en principe, possible de la part du créancier,

encore que le montant de sa créance ne dépasse pas 1500 francs.

(1) Cass.2 janv.1877, S. 1877.1.60; J. Pal., 1877.395; D. 1877.1.
61; Cass.23 juin 1851,D. 1851.1. 18G;S. 1851. 1. 494; J. Pal., 4852.1.
306 (Cassationd'un arrêt qui avait décidéque le délai de quinzainedevait
partir de l'expirationdu délai de huit jours accordépar l'art. 580,C.com.,
au faillipour formeropposition).

l'our que la significationdu jugementpar défautfasse courirledélaidel'appel,
il faut bien entenduqu'elle ait été faite régulièrement.Aussi ne fait-ellepas
courir cedélaiquand il s'agitd'un jugementdéclaratifpar défaut,fautedecom-
paraîtreet que la significationn'a pas été faite par un huissiercommis(arti-
cle156,C. pr. civ.) Toulouse,27janvier1895,LeDroit,nodu27 janvier1896.

(2)Paris, 23 fév. 1888, Journ. rie. faillites, 1888,p. 231. — Cpr. Nimes,
21 lév. 1885,Journ. desfaillites,1885,p. 117,
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L'objet de la demande en déclaration de faillite n'a pas, en effet, une

valeur déterminée (1). Mais il arrive parfois qu'un créancier forme

à la fois une demande en déclaration de faillite et en paiement d'une

créance dont le montant n'excède pas 1500 francs? Il n'est pas dou-

teux que si, à la suite d'une demande ayant ces deux objets, le défen-

deur était déclaré en faillite, il pourrait interjeter appel. Pour lui,

l'intérêt pécuniaire de la question est indéterminé (n° 142). Mais en

est-il de même pour le créancier en cas de rejet de sa demande? La

négative doit être admise quand le jugement refuse au demandeur la

qualité de créancier (2); son intérêt pécuniaire n'est pas supérieur

à 1500 francs. Doit-on aussi refuser au demandeur le droit d'appel

quand le jugement, tout en reconnaissant qu'il est créancier d'une

somme n'excédant pas 1500 francs, n'a pas déclaré la faillite du

défendeur? L'appel doit alors être admis, parce qu'il ne porte que

sur la question de faillite et qu'en ce qui concerne celle-ci, la demande

est indéterminée.

154. Quel est le délaide l'appel contre le jugement qui rejette une

demande en déclaration de faillite? Il paraît assez raisonnable de trai-

ter cette voie de recours à ce point de vue comme elle l'est relative-

ment au jugement déclaratif en vertu de l'art 582, C. com. On peut,

du reste, dire que c'est là un jugementrendu en matière de faillite.

Ainsi, le délai donné pour former l'appel est de quinzaine (3). Ce

délai court du jour de la signification faite au créancier demandeur

qui est l'intimé (art. 443, C. pr. civ., et 582, C. com.). Cela s'appli-

que quand le débiteur a été assigné. Mais, si le créancier a formé sa

demande par voie de requête sans mettre le débiteur en cause, quel

est le point de départ du délai de quinzaine, en cas de rejet de la

requête? On ne saurait exiger du débiteur qu'il signifie une décision

rendue en sa faveur et à son insu. On est conduit à admettre que la

prononciation du jugement équivaut en pareil cas à la signification

(1)Cass.12 nov. 1890,Journ. des faillites,1891,p. 7.

(2) Cass.19nov.1881,Journ.des faillites, 1885,p. 59; S. 1886.1. 25-i;
J. Pltl., 1886.1. 016.—V. pourtant Paris, 28nov.1891,Juicrn.des fail-
lites, 1892,p. 17.

(3)Cass.16 août 1842,R{'p.Dali.,voFaillite,no1301;Poitiers,i juill. 1860,
D. 1860.2. 108.
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et que, par suite, le délai de quinze jours court du jour où le jugement

a été prononcé (1). La même solution doit, par identité de raison,

être admise dans le cas où l'appel est formé par un commerçant con-

tre un jugement repoussant la faillite à la suite du dépôt de son

bilan.

i55. Selon l'art. 472, C. proc. civ., si le jugement est infirmé,

Vexécution entre les mêmes parties appartiendra à la Cour d'ap-

pel qui aura prononcé ou à un autre tribunal qu'elle aura indi-

qué parle même arrêt, saufles cas de la nullité d'emprisonnement,

en expropriation forcée et autres dans lesquels la loi attribue

juridiction. Le cas de faillite est un cas de ce genre; car, d'après

l'art. 438, C. corn., la déclaration de faillite doit être prononcée

par le tribunal du domicile du failli. Aussi, en cas d'infirmation en

appel d'un jugement repoussant la déclaration de faillite, la Cour

doit renvoyer l'affaire au tribunal du domicile du failli qui avait ren-

du le jugement infirmé (2).

156. Question commune à l'opposition et à l'appel contre le juge-

ment déclaratif. Paiements postérieursà ce jugement (3). — Quand

le failli a saisi le tribunal par une opposition ou la Cour par un appel,

à raison de quelles causes le jugement déclaratif peut-il être rapporté?

Il est certain qu'il doit l'être si le failli allègue et prouve que ce juge-

ment ne devait pas être rendu, soit parce que le failli n'était pas com-

merçantou qu'étant commerçant, il n'avait pas cessé ses paiements, soit

parce que le tribunal n'était pas compétent. Souvent le failli recon-

naît lui-même que le jugement était motivé par la situation existant

au moment où il a été rendu, mais il allègue que cette situation a

changé, que des ressources lui sont survenues et que ses créanciers

ont été désintéressés. Les juges, saisis de l'opposition ou de l'appel,

(1) Poitiers,1erjuin 1880,I). 1881.2.113; Cass.3 avr. 1883(cet arrêt re-

jette le pourvoiformécontrel'arrêt de la Courde Poitiers),Juurn. desfaillites,
1883,p. 187; Paris, 23juin 1892,JO/an. des faillites, 1892,p. 452.

(2)Cass.15juill. 1890, Le Droit,nodu 20 août 1890.— V.Namur,LeCode

decommercebelgerévisé, III,ri" 1616.

(3)V. plushaut (no130)cequi est dit de la questionde savoir si l'acquies-
cementrendnonrccevablesl'appelet l'opposition.



122 TRAITÉDEDROITCOMMEROAL.

peuvent-ils apprécier les choses comme entières, constater qu'il n'y

a plus cessation de paiements et rapporter le jugement déclaratif, bien

que celui-ci ait été, en définitive, bien rendu?

Sauf quelques divergences (1), la jurisprudence peut être considérée

comme fixée dans le sens de l'affirmative. Suivant la Cour suprême,
« l'opposition a pour effet de faire tomber le jugement par défaut et

( de remettre en question le point litigieux; dès lors, pour la décla-

c ration de faillite, c'est au moment où il est statué contradictoire-

( ment que l'état de cessation de paiements doit être constaté (2); »le

même raisonnementpourrait être fait pour l'appel (3). Oncomprend les

considérations de fait qui ont déterminé cette jurisprudence, la faveur

que semble mériter le commerçant qui, après avoir désintéressé ses

créanciers ou s'être entendu avec eux, demande à être remis à la tête

de ses affaires. La procédure de faillite paraît sans objet, puisqu'il

n'y a plus de créanciers ou, tout au moins, qulaucun d'eux ne réclame

rien. Néanmoins cette solution soulève de graves objections en droit

et en fait; elle est inspirée par un esprit analogue à celui qui se ma-

(1)Agen,31 août1858et Bordeaux,10mai 1859,D. 1859.2. 94 et 200; Pa-

ris, 18 mai 1874,S. 1875.2. 236; J. Pal., 1875. 958; Paris (2echambre).
2 mai 1888,Journ. desfaillites,1888,p. 285; S. 1890.2. 40; J. Pal., 1890.1.

228; 1).1889.2. 216; Paris (2echambre),1891;Paris (4echambre),30 décem-
bre 1891,Journ. desfaillites,1891,p. 405,et 1892,p. 55. Pendantlongtemps,
le tribunal de commercede la Seinejugeait constammentqu'il n'y avait pas à

l'apporterla failliteenpareilcas.Oncitequelquefoisencesens,Paris,5 avr. 1875,
Journ. des (db. de com.,1876,p. 52; maisdans l'espèce,le failli disait seule-

ment, en formantopposition,qu'il était prêt à payer ce qu'il devaitait lieu où

la failliteavait été déclarée; il ne faisait aucunejustification.— La Courde

cassationde Belgiqueadmetque la situation,au momentdu jugementdéclara-

tif, doit seule être prise en considération: Cass.21 mai 1891,La Loi, no du

3 septembre1891.
.-, - - TVAnnn es .ACIA0/?0a O.JN.T\_---- IO"
(z)rans, Li aout looo,u. looy. z. 10eLa. iouo.a. on; ivouen,i juin 10to,

S. 1875. 2. 235; ch. civ.,Cass. 23 nov. 1881,D. 1882. 1. 265; S. 1882.1.

113; Journ. des faillites, 1882,p. 8 et sur renvoi, Dijon, 11 mars 1882,
S. 1882.2. 175;Journ. des faillites,1882,p. 275;Amiens,23fév.1883,Journ.

desfaillites,1883,p. 257; Orléans,14 fév.1885,D. 1886.2. 70; Trib. comm.

Niort,5 oct.1892,Journ. desfaillites,1893,p. 74; Lyon,14mars1894,La Loi,
nodu 29 déc. 1894;Bordeaux,21juill. 1890,Journ. desfaillites,1891,p. 180;
Paris (5cchambre),28 mai 1895.— Alauzet,YI, no2847;Boistel,no 904 in

fine; Detourbet(noteJourn. desfaillites,1882,p. 334et suiv.); Bédarride,111,
no1182.

(3)M.le conseillerBlondel,sur le rapport duquela été rendu l'arrêt de cas-

sationcitéentêtedela noteprécédente,raisonnepourl'appelcommepourl'op-

position.— V;cerapport, Journ. desfaillites,1882,p. 10.
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nifeste chez certains tribunaux quand il s'agit de la déclaration de la

faillite (o 103). Les juges sont préoccupés d'écarter certaines consé-

quences des dispositions légales qu'ils trouvent trop rigoureuses et

s'attribuent un pouvoir discrétionnaire pour donner satisfaction à

leurs idées d'équité; cette tendance prétorienne est des plus dange-

reuses et des plus regrettables. La faillite, une fois prononcée, a des

effets très graves pour le failli, entraîne à sa charge des incapacités

qui ne peuvent être effacées que par les formalités un peu compli-

quées dela réhabilitation, après que tous les créanciers ont été désin-

téressés. Certains tribunaux trouvent cela excessif: ils sont heureux

de pouvoir effacer la faillite grâce à l'effet qu'ils attribuent à l'oppo-

sition ou à l'appel; si le failli a désintéressé tout le monde, qui

pourrait se plaindre? Il faudrait, semble-t-il, céder à un formalisme

bien étroit pour vouloir maintenir la faillite. Il n'en est pas moins

vrai qu'on rétracte ou qu'on réforme un jugement qui, en définitive, a

été bien rendu, qui avait constaté une situation de fait réelle, et

qu'on efface les conséquences de cette situation d'une manière non

prévue par la loi. Il y a plus: qu'est-ce qui justifie que tous les créan-

ciers sont réellement désintéressés? Le failli, en payant les créanciers

poursuivants ou présents, n'aurait-il pu se faire remettre en posses-

sion de son actif au détriment peut-être de créanciers qui n'ont pas

encore été avertis et qui n'ont pas eu le temps de se faire connaître?

Ne va-t-on pas, dès lors, directement contre le but que s'est proposé

la loi en organisant la procédure de la faillite? Souvent même l'esprit

de la loi sera méconnu encore plus manifestement. Si les créanciers

ne se plaignent plus, ce n'est pas qu'ils aient touché ce qui leur était

dû, ils ont accordé des termes ou bien ils ont donné quittance pour

solde, tout en ne touchant qu'une partie de la créance et cette partie

n'est pas la même pour chacun d'eux (1). Est-ce que cela ne prêle

(1)C'estce qui se présentaitdans l'espècejugée par la Courde cassation
dansl'arrêt du 23novembre1881,S. 1882. 1. 113; D. 1882.1. 265; il était
constatéque certainscréanciersavaient été payés intégralement,que d'autres
avaienttouchésoit 75, soit50 0,'0.Lerapport de M.le conseillerBlondelcitéà
la noteprécédentedit à ce sujet que « le failliayant forméoppositionau juge-
mentdéclaratif,ilne lui était pas défendude traiter avec ses créanciersà des
conditionsdébattuesdegré à gré. » Bédarride,tout en admettantque le juge-
mentdoit être rétracté quandles créanciersont été désintérestos,dit quel'op"
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pas non plus aux graves abus que la loi a voulu éviter, soit en prohi-

bant les traités particuliers (art. 507), soit en soumettant le concor-

dat à des conditions précises (1)? Il faut donc considérer comme erro-

née la jurisprudence qui permet de rapporter un jugement déclaratif

bien rendu. Cela ne veut pas dire assurément que, si aucun créan-

cier ne se présente, la procédure de faillite devra continuer dans les

formes ordinaires; cela n'aurait pas de sens. Les opérations doivent

alors être closes en fait faute d'intérêt de masse, mais la faillite même

subsiste tant qu'il n'intervient pas d'arrêt de réhabilitation (2).

156 bis. 11n'en est pas moins vrai que, dans le cas prévu, le pre-

mier jugement a été bien rendu. Aussi, si l'on admet que néan-

moins il peut être infirmé sur l'appel ou sur l'opposition en cas de

libération du débiteur de toutes ses dettes, doit-on en même temps

reconnaître que les frais doivent être mis à la charge du débiteur (3).

156 ter. Au reste, du moment où le jugement déclaratif est passé

en force de chose jugée, tout le monde reconnaît que le fait du paie-

ment des dettes ne peut plus avoir aucune influence et que les inca-

positionserait non recevablesi ellen'avait pour base qu'un accordintervenu
entre les créancierset le failli (III, noH83).

(1)Dans.la voieoù elle s'est engagée,la jurisprudenceest arrivée à des so-

lutionslogiquespeut-être,mais biensingulièresau point de vue desprincipes.
Un négocianta été déclaréen faillite; sur son opposition,le tribunal rapporte
la déclarationen se fondantsur les. arrangementsintervenusentre lui et ses

créanciers; ces arrangementsne sont pas exécutés,la faillite est déclaréede

nouveauet la cessationdes paiementsa été fixéeà une époquebien antérieure

à celleou avait été rendule premierjugementrapporté.N'ya-t-ilpas là viola-

tion de la chosejugée, puisque,semble-t-il,le jugementn'a pu être régulière-
ment rapportéque parcequ'il avait été établi qu'il n'y avait pas cessationde

paiements?La Courde cassationjuge que non: Cass.28 juill. 1863,D. 1863.

1. 351; elle se fondesur ce que la décisionqui avait rapporté la failliteétait

subordonnéeà l'exécutiondesarrangementsqui l'avaientprovoquée.Ainsi,mal-

gré le textepositifde la loi (art. 437et 410combinés),le tribunalde commerce

n'est plus chargéde constatersi le fait de la cessationde paiementsexisteou

non; il peut reconnaîtreque le fait existe,mais consentirà ne pas en tenir

comptesi telle conditionest remplie.En cas de défaillancede cette condition,
la faillitepeut être déclarée Rouen,30nov.1885,Joiti-n.desfaillitl's,1886.p.18.

(2) V. en ce sens surtout une note de M.Beudant,D. 1869.2. 73. Aj.Paris,
21juill. 1849,D. 1849.2. 235; S. 1849.2. 516;J. Pal., 1850.2. 364.

(3)Voirsur ce point toutes les,décisionsjudiciairesqui admettentla rétrac-

tation dujugementdansces circonstances.— Cpr.Bordeaux,25juill. 1882,S.

1883.2. 69; J. Pal., 1883.1. 440; Nancy,15 dée. 1885,D. 1887.2. 15; Paris,
7 nov.1894;Orléans,22mail895,Journ. desfaillites, 1895,p. 293et p.497.
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pacités nées pour le failli de ce jugement ne peuvent prendre fin que

par la réhabilitation obtenue dans les formes prescrites par le Codede

commerce (1) (art. 604 et suiv.).

157. De même que le jugement qui déclare la faillite constate l'état

de faillite ergà omnes (n° 111), de même la rétractation ou la réfor-

mation de ce jugement fait considérer, à l'égard de tout le monde,

l'état de faillite comme n'ayant pas existé; il y a en celle matière une

véritable indivisibilité (2), par suite de laquelle le jugement est oppo-

sable même aux créanciers qui n'y ont pas été parties, sauf à eux à

se pourvoir au besoin par la voie de la tierce opposition en vertu des

art. 474 et suiv., C. pr. civ.

i58. VOIESDERECOURSCONTRELEJUGEMENTQUIFIXELADATEDELA

CESSATIONDESPAIEMENTS.—Celte date est fixée, soit par le jugement

déclaratif, soit par un jugement postérieur (n° 114). Il peut se faire

que, le fait même de la faillite n'étant pas contesté et ne pouvant

pas l'être, il y ait, au contraire, des doutes sur le point de savoir à

quelle époque a commencé la cessation des paiements.

Différentes personnes peuvent avoir intérêt à critiquer la fixation

qui a été faite à cet égard. D'abord, le failli peut soutenir qu'il a déposé

son bilan dans le délai de quinzaine de l'art 438, C. com., alors que

le tribunal a placé la date de la cessation des paiements à une date

bien antérieure à cet aveu du failli. Mais, on ne concevrait pas qu'un

failli voulût faire reporter la date de la cessation des paiements

à une date antérieure à celle qui a été fixée. Il n'aurait pas qualité

pour obtenir ce report; ce n'est pas à son profit, mais à celui de la

masse, qu'ont été établies, par les art. 446 et suiv., C. com., les nul-

lités pouvant résulter de ce report (3). Aussi la masse des créan-

ciers a-t-elle intérêt à ce que cette date soit reculée autant que pos-

sible pour faire tomber sous le coup des art. 446 et suiv., C. com.,

les actes qui ont augmenté le passif ou diminué l'actif du failli, tan-

(1)CASS.GLÉV.I88SI,S.1802.1. :Ï71; D.185)0.1.164;Joum. desfailliteS,1881),
p.2(1;:).

(2)Boislel,Ilo9U3.—CF.ALGER,31jllill. 1SW,D. 1850.± 45. — Cass. io le-

VRIER1892,Joum.des faillites, 1892,P. 337;D.1893.1. 126.
(3)POITIERS,19NOV.1857, D. 1857.1. 153.



126 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

dis que ceux qui ont participé à ces actes sont disposés à prétendre

que la période suspecte n'avait pas encore commencé quand ils ont

traité avec le failli.

Au point de vue de la fixation de la date de la cessation des paie-

ments, les créanciers ont, comme cela résulte des art. 441, 580 el"

581, C. corn., un droit d'action individuel (1). Ce droit laisse, du

reste, subsister l'action du syndic comme représentant la masse, de

telle sorte qu'en fait, c'est le plus souvent à la requête ou sur le

recours du syndic qu'est fixée ou modifiée la date de la cessation des

paiements (2),

159. Quels moyens ont les différents intéressés pour critiquer la

fixation qui a été faite? Dans quels délais doivent-ils en user? - Les

voies de recours ordinaires ouvertes contre le jugement qui fixe la

date de la cessation des paiements sont l'opposition et l'appel (3).

160. Opposition.
— L'art. 580, C. corn. (4), détermine à la fois

pour le jugement déclaratif et pour celuiqui fixe à une date anté-

rieure l'époquedela cessation des paiments, les délais dans lesquels

l'opposition doit être formée. Cet article donne le droit de former

opposition au failli et à toute autre partie intéressée, pourvu que

l'opposition soit formée par le premier dans la huitaine et par les au-

tres dans le mois de l'accomplissement des formalités de publicité.

Y. n" 132 et suiv.

Mais la loi ne s'est pas bornée à poser cette règle, elle en a ajouté

une autre dans l'art. 581, selon lequel aucune demande des créan-

ciers tendant à faire fixer la date de la cessation des paiements à

une époque autre que celle qui résulterait du jugement déclaratif

de faillite ou d'un jugement postérieur, ne sera recevable après

l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des

créances. Ces délais expirés, l'époque de la cessation de paiements

demeurera irrévocablement déterminée à l'égard des créanciers.

(1-2)Cpr.Cass.10 janv. 1891.,LeDroit,nodu 2 mars 1891.

(3)V. plus haut, nOS128et suiv.

(1)Si la dateest fixéeexpressémentou tacitement(art.141.in fihe,C.coin.)
au jour mêmedu jugementdéclaratif,il n'est pas douteuxqu'ellepuisseaussi

être critiquée.L'oppositionest alors dirigéecontre le jugementdéclaratiflui-

même.
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Il n'est pas aisé de concilier ensemble l'art. 580 et l'art. 581,

C. com., quant au délai de l'opposition accordé aux créanciers.

Les personnes qui veulent le maintien des opérations faites par

elles avec le failli sont régies exclusivement par l'art. 580, puisque

l'art. 581 ne parle pas d'elles; elles ont donc, pour faire opposition,

un délai d'un mois à partir des formalités de publicité de l'art. 442,

C. com. Mais, pour les créanciers, il semble y avoir deux délais,

l'un fixé par l'art. 580, C. com., qui peut être considéré comme les

comprenant sous le nom d'intéressés, l'autre par l'art. 581 qui les

vise expressément. Le premier délai est invariable, le second varie

avec l'époque à laquelle est terminée la procédure de vérification et

d'affirmation des créances.

Il est facile de comprendre que, suivant les cas, entre le moment

où est rendu le jugement en question et la clôture de la procédure

de vérification et d'affirmation, il s'écoule plus ou moins d'un mois.

Le délai de l'art. 581 est donc tantôt plus long, tantôt moins long

que le délai de l'art. 580. Comment fonctionne ce double délai à

l'égard des créanciers?

161. Dans un système radical, on prétend que l'art. 580 est fait

pour les intéressés autres que les créanciers et l'art. 581 pour les

créanciers. Ainsi, les créanciers ne pourraient former opposition que

jusqu'à la vérification et l'affirmation des créances, tandis que les autres

intéressés auraient, pourle faire, un délai d'un mois à partir de la pu-

blication du jugement. Celte différence, dit-on, s'explique rationnelle-

ment: les créanciers sont parties à la procédure préparatoire de la

faillite; celle-ci leur fournit, au fur et à mesure qu'elle se poursuit,

des renseignements sur la conduite et sur les opérations du failli; tant

qu'elle n'est pas achevée, des faits nouveaux peuvent se révéler et mo-

tiver une demande en report d'ouverture. L'incertitude ne peut se

prolonger indéfiniment et doit prendre fin avec cette procédure même

pour tous ceux qui y sont mêlés et peuvent se tenir au courant des

divers incidents qu'elle provoque. Bien différente est la situation des

autres intéressés, de celui, par exemple, qui a reçu une donation du

failli; il n'a pas à figurer dans la procédure de la faillite, il ne peut

être mis en demeure de se pourvoir contre le jugement qui l'atteint di-

rectement dans ses intérêts que par la publicité légale; il doit donc
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avoir un délai fixe à partir de cette publicité. Ce système implique

ainsi que les créanciers sont régis uniquement par l'art. 581 (1). Cela

ne peut se concilier avec l'art. 580 qui donne un mois à tous les in-

ressés autres que le failli. Comment celle expression si générale ne

comprendrait-elle pas les créanciers? On ne peut restreindre arbi-

trairement la portée de l'art. 580, C. com. Mais, si cet article a en

vue les créanciers comme les autres intéressés, comment le com-

biner avec l'art. 581? Ceux qui pensent qu'il y a à tenir compte pour

les créanciers des deux dispositions, sont loin de s'entendre.

162. Dans une opinion partagée par beaucoup d'auteurs (2), l'arti-

cle 580 établirait un délai maximum pour le droit d'opposition des

créanciers: par cela seul qu'un mois se sera écoulé depuis la publi-

cation du jugement, les créanciers ne pourront plus former opposi-

tion, quand même la procédure de vérification et d'affirmation des

créances- durerait encore. Il n'y a pas de raison, dit-on, pour

que les créanciers soient plus favorisés que les autres intéressés et

aient un délai plus long que ceux-ci, puisqu'ils sont mieux avertis

des incidents de la faillite. Mais les créanciers ne sont pas toujours

sûrs d'avoir ce délai d'un mois; leur droit d'opposition est perdu par

cela seul qu'il n'a pas été exercé avant la clôture de la procédure de

vérification et d'affirmation, quel que soit le temps écoulé depuis le

jugement. Le but de l'art. 581 a donc été de raccourcir, en certains

cas, au détriment des créanciers, le délai donné à tous les intéressés

par l'art. 580.

163. Dans une autre opinion que semble adopter la jurispru-

dence (3), le point de vue du législateur aurait été tout différent;

il aurait voulu placer les créanciers, quant au délai de l'opposition,

dans une situation meilleure que celle des autres intéressés. Les

(1) C'estla cequi sembleindiquépar un arrêt de cassationdu 4 nov. 1857,
D. 1858.1.34.

(2)Renouard,II, p. 391à 395;Bravard,Manuelde Droitcommercial(7°édi-
tion),p. 627et 628; Laurin,Coursélémentairede Droit commercial,IIOS1015-
1046.Lepremierdecesauteurs cherclieà appuyersonopinionsur les travaux

préparatoiresdela loi de 1838.— Orléans,11 mars1816, D. 1846.2. 77.

(3)Orléans,6 mars1850, S. 1850.2. 612;J. Pal, 1850.1. 245;D. 1850.2.

49; Cass. 1eravr. 1877,D. 1879.1. 353. — Y. les arrêtscités dans Rép.
Dali.,v°Faillite, n°1315.
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VII. 9

créanciers ont d'abord, dans tous les cas, le délai d'un mois comme

les autres intéressés (art. 580); puis le délai expiré, ils peuvent encore

se pourvoir, si la procédure de vérification dure encore (art. 581). Cette

dernière disposition peut donc être invoquée par les créanciers qui agis-

sent en dehors du délai général accordé aux intéressés; elle ne peut

être retournée contre eux, s'ils invoquent simplement ce délai (1).

164. Il est utile de prendre des dates à titre d'exemple pour faire

comprendre le jeu de ces différents systèmes.

Un jugement du 1er février a fixé la date de la cessation des paie-

ments; il a été publié le 4. Les intéressés, autres que les créanciers,

ont jusqu'au 4 mars pour se pourvoir, sans qu'il y ait à se préoccuper

de la procédure de vérification et d'affirmation des créances. Cette

procédure a été close le 15 février. Dans le premier et le second sys-

tème exposés (nos 161 et 162), les créanciers n'auraient plus le droit

de former opposition; dans le troisième (no163), ils l'auraient encore

jusqu'au 4 mars. Si la clôture avait eu lieu le 15 mars, le second

système déclarerait les créanciers forclos par application de l'art. 580;

le premier les admettrait, parce que, d'après lui, ils sont régis seule-

ment par l'art. 581 ; le troisième les admettrait également quoique

par un motif différent, parce qu'il permet aux créanciers d'invoquer,

suivantleur intérêt, soit l'art. 580, soit l'art. 581.

La loi est fort obscure et il est difficile de prendre un parti. Le pre-

mier système étant écarté comme restreignant arbitrairement la por-

tée de l'art. 580, il semble plus conforme à l'esprit général de la loi

en notre matière d'admettre qu'elle n'a pas voulu placer les créan-

ciers dans une situation plus défavorable que les autres intéressés et,

par suite, que l'art. 581 a eu plutôt pour but d'augmenter que de

diminuer le délai de l'opposition. Néanmoins il ne faut pas mécon-

naître que l'art. 581 ne cadre guère avec ce système: ces délais expirés

(ceux de la vérification et de l'affirmation), l'époque de la cessation de

paiements demeurera irrévocablement déterminée à l'égard des

créanciers. Ce n'est pas absolument vrai, puisque, même après ces

délais, on permet aux créanciers d'agir, si l'on est encore dans le

mois de la publication du jugement.

(1)Alauzet,VI,no285(3;Demangeatsur Bravard,V, p. 650et suiv.
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165. Les solutions données à propos des art. 580 et 581, C. com.,

s'appliquent au syndic représentant les créanciers comme a ceux-ci

agissant individuellement (1). On ne comprendrait pas que le syndic,

qui représente les créanciers, fut traité autrement qu'ils ne le sont

eux-mêmes. r

166. Mais, par cela même que le droit d'opposition est un droit

individuel pour les créanciers, ils peuvent remellre en question par
une opposition ce quia été jugé avec le syndic (2).

167. Les créanciers hypothécaires ou privilégiés peuvent-ils se pré-

valoir des délais de l'art. 581 comme les créanciers chirographaires?

La question ainsi poséedevraitètre résolue affirmativement; car il n'y

a dans les textes du Code aucune trace d'une distinction à faire entre

les différentes espèces de créanciers. Mais il y a à distinguer selon

que les créanciers dont il s'agit ont un intérêt commun avec celui des

autres créanciers ou un intérêt propre et distinct de celui de la masse.

Dans le premier cas seulement, les créanciers ont le bcnéfice de l'ar-

ticle 581, tandis que, dans le second, ils sont exclusivement soumis

à l'art 580, C. com. Ainsi, le créancier qui a en vue de défendre son

hypothèque ou son privilège menacé par la fixation de la date de la

cessation des paiements, ne peut former d'opposition que dans le délai

de l'art. 580, G. com. (3).

168. La détermination exacte des délais visés parl'art. 581, C. com.,

donne lieu à plusieurs difficultés.

Toutes les créances ne sont pasvérifiées et affirmées en même temps:

un intervalle plus ou moins long peut s'écouler entre les vérifications

des différentes créances. Faut-il, dès lors, envisager la procédure de

vérification et d'affirmation dans son ensemble et permettre déformer

opposition tant qu'elle n'est pas closepour tous les créanciers, ou faut-

(1) Cass.21 déc.1858,D. 1859.1. 36; S. 1859.1. 469;Dijon.2(5mai 1881,
Journ. des faillites,1885,p. 110.

(2) Cass. 15mai 1854,D. 1854.1. 205; Cass.10janv. 1894.LeDroit, 110du

2 mars 1894.— V.pourtantOrléans,12 mai 1869,D. 1869.2.25.

(3) Bordeaux,30juin 1856,S. 185i. 2. 17; Cass.2J avr. Ibbi, D. ibbl. 1.
160; J. Pal., 1862.505; S 1861. 1.408; Toulouse,17 nov. 1881,S. 1882.2.

117; J. Pal., 1882.1. 676; Cass.13 mai 1885,S. 1885.1. 368; J. Pal. 1885.

1, 902; D. 1886.1. 136.— Alauzet,VI, n° 2857; Bravardet Demangcnt,V,

p. 654à 656.
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il fixer le délai d'une manière distincte pour chaque créancier? La

première solution paraît bien résulter de l'art. 581 ; il se réfère à une

date unique applicable à tous les créanciers. Il serait, du reste, sin-

gulier que les créanciers dont le droit est le plus certain et dont l'ad-

mission n'a soulevé aucune difficulté, eussent perdu le droit de for-

mer opposition, alors que les créanciers dont les droits n'ont pas été

immédiatement reconnus, l'auraient conservé (1).

Mais il ne suffit pas de se prononcer sur cette question. La loi qui

fixe dans quels délais la vérification des créances doit commencer,

n'indique pas quand elle doit se terminer. Aussi ces délais ne sont

expirés que, lorsque les opérations de la vérification étant closes, le

délai de huitaine accordé pour l'affirmation (art. 497, C. com.) est

écoulé, alors même, du reste, que les créanciers se seraient mis en

règle avantl'expiration de ce délai (2).

Le renvoi à l'audience d'une contestation relative à une créance ne

prolonge pas le délai de l'opposition tendant au report de la date de

la cessation des paiements, jusqu'au jugement de cette contestation (3).

Il serait contraire à l'esprit de la loi de 1838 qui a voulu accélérer les

opérations de la faillite, de n'admettre qu'il y a déchéance en vertu

de l'art. 581, C. com., que lorsque toutes les contestations relatives à

des créances produites ont été définitivement jugées (4).

Quand peut-on donc dire que les opérations de la vérification sont

closes? On a parfois décidé qu'elles sont réputées closes par cela seul

que le dernier créancier s'est présenté. Mais une telle règle est de

nature à donner lieu à des difficultés de fait. Il est malaisé de savoir

qui est le dernier créancier. Le mieux est de s'attacher à la date du

procès-verbal dans lequel le syndic a déclaré closes les opérations de

(1) Cass. i jauv.181:2, S. 1842.1. 207; J. Pal., 1842.2."159.— Renouard,
11,p. 389à 391: Alau/.ct,VI,n°2857: Laurin,op.cit., n°1047.

(2)Cass.8 mai1860,D.18(50.1. 242; S. 1860.1.406: J. Pal.,1860. 1. 242.

(3)Cil.civ. rej. 21déc. 1858,D. 1859.1. 36; S. 1859.1. 460;J. Pal., 1859.
897; Cass.12 août 1868,D. 1871.5. 188; S. 1869.1. 70; J. Pal., 1869.149:
Cf.Cacn,29 mars 1882,Juurn. des faillites,1882, p. 536 (cet arrêt ne nous
semblepas contraire,parcequ'on pouvaitdiredansl'espècequ'il n'y avait pas
réellementclôturedes opérationsde vérilication,puisque le juge-commissaire
avait encoreà procéderà une mesured'instruction).

(4-)V.l'arrêt du21dée.1858cité à la noteprécédente.
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vérification (1). Les créanciers ont huit jours encore après cette date

pour former opposition. Il est vrai que le procès-verbal de vérifica-

tion peut être rouvert pour les créanciers retardataires, mais cela

permet seulement à ces créanciers de participer aux opérations de la

faillite, sans qu'ils obtiennentle droit d'opposition. Ce droit n'existé

plus pour les créanciers vérifiés et affirmés précélemment, et la loi

ne paraît pas admettre que des créanciers puissent en jouir quand il

est perdu pour d'autres.

169. Toutes les règles posées précédemment visent le cas normal

où le jugement fixantla date de la cessation des paiements est rendu

avant la clôture des opérations de vérification et d'affirmation des

créances. Mais il peut se produire des cas exceptionnels dans lesquels

celle date n'est fixée que par un jugement postérieur à celle clôture.

L'art. 581 est alors évidemment sans application aux créanciers (5).

Sans cela ils seraient déchus du droit de former opposition alors

qu'en l'absence d'un jugement, ce droit ne leur aurait, en réalité,

jamais appartenu. Ainsi, en retardant la fixation de la date de la

cessation des paiements, le syndic enlèverait aux créanciers le droit

d'opposition. Dans un cas de ce genre, le droit d'opposition se trouve

limité exclusivement par l'art. 580, C. corn. (3).

170. Il résulte des explications qui précèdent que c'est seulement

après l'expiration des délais des art. 580 et 581, C. com., que la date

de la cessation des paiements demeure irrévocablement déterminée à

l'égard des créanciers (art. 581, in fine). Il en est ainsi quand une

opposition n'a pas été formée pendant ces délais. Mais, il va sans dire

que, lorsqu'une opposition a été régulièrement faite avant leur expi-

ration, le jugement statuant surl'opposition peut n'être rend u qu'après

ces délais; l'art. 581 se réfère à la date de la demande des créanciers,

non à la date à laquelle est rendu le jugement qui statue sur cette de-

mande (4).

(1) Cass.21 duc.1858,S. 1859.1.160;D. 1859.1.36; J.Pal.,897; Cass.10dô-

ccmbre1890,Juurn.desfaillites, 1891.p. 19:S. 1891.1. 255;J. Pal., 1831.1.

618;D. 1891.1. 257; Paris, 26 juill. 1891, Journ. desfaillites,1892,p. 59.—

V.pourtant Paris, 22 fév.1883.Journ. desfaillites,1883,p. 119.

(2-3)Trib. civ. d'Annecy,7 fév.1890. La Lui,110(les28 et 29 avr. 1890.—

Cpr.Cass.5 juin 1893,S. et J. Pal., 1893.1. 180;D.1894. 1. 519.

(4) Cass.22janv. 1861,S. 1861. 1. 85; J. Pal., 1862.76o; D.1861.J. 0(j;);
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171. Jusqu'à l'expiration des délais des art. 580 et 581,-C. com.,

la date de la cessation des paiements peut être modifiée sur la demande

du syndic ou des intéressés et même d'office par le tribunal (art. 441,

C. com.).

Dans quelles circonstances des modifications peuvent-elles être

faitesd'officeparle tribunal? Il va desoi quele tribunal qui a fait une

première fixation qu'il a déclarée lui-même provisoire ou qui n'en a

fait aucune, peut d'office changer la date provisoire résultant de sa

décision ou de la loi (art. 441, in fine, C. com.).

Une fois les délais expirés, le tribunal ne peut faire d'office ce que

ne peuvent plus demander les intéressés (1).

Mais le tribunal, qui a fixé la date de la cessation des paiements

sans réserve, peut-il d'office la modifier si l'on se trouve encore dans

les délais des art. 580 et 581, C. coni.? On a prétendu que le tribu-

nal n'a pas ce droit dans ces circonstances. Les juges, dit-on, ne

peuvent revenir perpétuellement d'eux-mêmes sur des jugements

qu'ils ont rendus; c'est à eux à ne statuer qu'à bon escient et la fixa-

tion une fois faite doit subsister tant qu'elle n'est pas attaquée dans

les délais légaux par un intéressé (2). En réalité, il n'y a dans la loi

aucune restriction au droit pour les juges de modifier d'office leurs

décisions relatives à la date de la cessation des paiements, et toute

restriction à cet égard pourrait être fâcheuse. Tant que les délais de

l'art. 580 et de l'art. 581, G. com., ne sont pas expirés, il n'y a pas

de chose jugée (3), il n'y a de droit acquis pour personne, et il n'y

a rien d'exorbitant à ce que le tribunal statue d'office comme sur

la demande d'un intéressé, puisqu'en cette matière, le législateur a

cru devoir déroger à la règle ordinaire selon laquelle les tribunaux

ne statuent qu'autant qu'ils sont saisis (4). Il n'en est pas moins vrai

Aix,2 déco1863,S. 1864.2. 108.— Alauzet,VI, no2857; Bravardet Deman-

geat,V,p. 059.

(1)Cass.8 mai 1860,S. 1860.1.106; Aix,2 liée. 1863,S.1864. 2. 198.—
-

Bl'ayardrt Demangeat,V,p. 6:;9.
(2)Dict.deCouder,v° Faillite,noIG3.

(3) Cass.5 juin 1893,LeDroit,n° du20oct. 1893;Cass.20oct. 1891,Journ.
desfaillites, 1891,p. 186.

(4)Cass.1eravr. 1879,S. 1880.1. 21; D.1879. 1. 353.- Renouard,J, p. 285;
Boistel,110901;Bédarride,1,no68; Bravardet Demangeat,V,p. 198.
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que les tribunaux doivent user avec modération du pouvoir qui leur

est ainsi attribué et ne pas modifier capricieusement la date une fois

adoptée par eux sans aucune réserve.

172. L'opposition est signifiée aux mêmes personnes que lors-

qu'elle est formée contre un jugement déclaratif de faillite. V. ng 139:

Elle doit donc l'être au syndic et, en outre, à la personne qui a fait

rendre le jugement frappé d'opposition, ou à cette personne seule

quand l'opposant, ce qui est fréquent, est le syndic lui-même. Si

le jugement attaqué a été rendu d'office, il ne peut.être procédé que

par voie de requête adressée au tribunal.

173. L'opposition peut être formée par le syndic ou par un inté-

ressé, créancier ou autre.

Le créancier qui agit en temps utile, conserve le droit de tous.

Aussi, même après les délais des art. 580 et 581, un créancier peut

intervenir dans l'instance et le désistement de l'opposant ne compro-

met pas le droit de l'intervenant (1).

174. Le jugement rendu sur l'opposition produit ses effets erga

omnes comme le jugement qu'il remplace. Il n'est pas possible qu'il

y ait des dates de cessation de paiements différentes pour les divers

intéressés; il s'agit d'une situation qui doit être réglée pour tous

d'une manière uniforme.

175. Appel.
— Pas plus pour le jugement fixant la date de la cessa-

tion des paiements que pour le jugement déclaratif de faillite (no 141),

la loi n'a parlé expressément de l'appel. Mais, le premier de ces juge-

ments comme le second n'est pas rangépajvTart.
583, G. com., parmi

les jugements rendus enjnatière jlMaillite contre lesquels l'appelest

exclu. Cette voie de recours est donc admise.

L'objet de la demande en fixation de la date de la cessation des

paiements n'a pas de valeur déterminée. Aussi l'appel est-il sans dis-

tinction recevable contre le jugement qui l'a fixée.

L'appel doit être formé dans le délai abrégé que détermine l'arti-

cle 582, C. com., c'est-à-dire dans la quinzaine (sauf augmentation

(1)Rennes,15 fév. 1861,S. 1861.2. 356; Toulouse,31 janv. 1893,S. et J.

Pal., 1804.2. 07;D. 1894.2. 22.— Cpr.analogie,art. 2190,C.civ.- V.Rva-
yard et Dcmangcat,V/p. 648et 64-9;
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de ce délai à raison des distances) à partir de la signification du ju-

gement attaqué. V. n° 146.

Dans le silence de la loi, il faut s'en tenir aux principes généraux

quant aux personnes qui peuvent interjeter appel. Ce droit n'appar-

tient qu'aux personnes qui ont figuré dans le premier jugement. Il

est donc refusé aux créanciers qui y sont demeurés étrangers; ceux-

ci ne peuvent qu'y former opposition (1). Le caractère individuel qu'a

en cette matière le droit des créanciers, empêche qu'on ne puisse dire

exactement, comme on l'a dit quelquefois, que les créanciers, ayant

toujours été représentés en première instance par le syndic, peuvent

tous sans distinction interjeter appel (2). Cpr. n° 143.

SECTION III.

Des effets du jugement déclaratif de faillite.

176. Le jugement déclaratif de faillite produit des effets impor-

tants et nombreux. Il est utile d'avoir de ces effets une idée générale

avant d'étudier chacun d'eux séparément. Il importe aussi de recher-

cher si tous ces effets dérivent bien du jugement déclaratif, de telle

sorte qu'ils ne puissent exister si la faillite n'a pas été déclarée ou

si certains de ces effets ne dérivent pas de l'état même de cessation

des paiements, encore que cet état n'ait pas été constaté par un juge-

ment déclaratif (3).

On peut diviser les effets du jugement déclaratif en deux grandes

classes eu égard au temps auquel ils se rapportent; les uns sont pro-

duits dans l'avenir à partir du jour où est rendu le jugement décla-

ratif, les autres le sont dans le passé, c'est-à-dire dans une période

de temps antérieure au jugement déclaratif.

(I) V.note2 de la page 116.L'arrêt de la Courde Rennesdu 1ermai 1876,
D. 1876.2. 207,dit très bien: « La facultéd'appelerexiste pour le créancier,
« mais à la conditiond'avoir été en cause; ce n'est là, d'ailleurs, que l'appli-
« cationnormaledu seconddegréde juridictionet la seuledérogationà la règle
« ordinairene touchequ'à l'abréviationdu délai. »

(2).Orléans,4 mai 18(54,cet arrêt a été cassé: Cass.30 janv. 1867,D. If67.
1.71. Ajout.Alauzet;VI,no2859; Dict.de Cuuder,voFaillite, nos1125 et 1126.

J) y sur la nuHUheationa apporter aux termes dans lesquels se pose la

question,depuisl'admissiondela liquidationjudiciairepar la loidu4 mars1889,
U8UH.
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Aussi cette section sera-t-elle divisée en trois paragraphes.

I. — Généralités. Énumërationdes effetsdu jugementdéclaratif.

Question relative à ceux de ces effets pouvant résulter du seul fuit

de la ce.r:sationdes paiements.

II. — Effets du jugement déclaratif de faillite dans l'avenir. r

III. —
Effets du jugement déclaratif de faillite dans le passé.

I. — GÉNÉRALITÉS,ÉNUIIÉRATIONDESEFFETSDUJUGEMENTDÉCLARATIFDE

FAILLITE.QUESTIONRELATIVEACEUXDECESEFFETSPOUVANTRÉSULTER

DUSEULFAITDELACESSATIONDESPAIEMENTS.

177. Le jugement déclaratif de faillite est le point de départ de

toute une procédure comprenant des opérations ou actes variés et

destinée à. sauvegarder les intérêts des créanciers et du débiteur, à

rassembler et à conserver les différents éléments de l'actif, à faire

connaître les créanciers du failli et le montant des créances de cha-

cun d'eux, à faire apparaître les causes de la cessation des paiements

et à préparer la solution à donner à la faillite. Dans celle procédure,

des autorités et des personnes nombreuses ont à jouer des rôles variés.

178. L'ouverture de cette procédure peut être considérée comme

un des effets du jugementdéclaratif de faillite. Ce jugement produit,

en outre, de plein droit, des effets qu'il n'estpas besoin d'y mentionner.

Ce sont principalement les suivants:

1° Le failli encourt un certain nombre d'incapacités politiques ou

autres qui ne cessent que par la réhabilitation (1). Y. chap. VI.

2° Il est dessaisi de l'administration de tous ses biens (art. 443).

Y. nos 195 et suiv.

3° Le droit d'exercer des poursuites individuelles contre le failli

est suspendu pour ses créanciers. V. nos 251 et suiv.

4° Les dettes non échues du failli deviennent exigibles (art. 444)

et il ne peut obtenir de terme de grâce (art. 124, C. pi\ civ.). Y.

nos 257 et suiv.

50 Le cours des intérêts des créances non garanties par un privi-

(1)Décret-loi2 fév. 1852,art. 15170et art. 26 et 27; L. 8 déco1883,arti-

cles28"et 8; L. 29juill. 1881,art. G.
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lège, un nantissement ou une hypothèque, est arrêté à l'égard de la

masse (art. 445). V. nos 267 et suiv.

6° La masse des créanciers a une hypothèque sur les immeubles

du failli (art. 490, al. 3). V. n°' 276 et suiv.

7° A partir du jour du jugement déclaratif, on ne peut plus ins-

crire de privilège ou d'hypothèque du chef du failli (art. 448). V.

nos 281 et suiv.

La faillite exerce une influence importante sur les droits de cer-

taines personnes dont les garanties ordinaires se trouvent effacées ou

restreintes ou subordonnées à des conditions spéciales, notamment

quant à la preuve des créances auxquelles ces garanties sont attachées;

il en est ainsi du vendeur de meubles, du bailleur d'immeubles, de

la femme du failli (art. 450,550, 557 et suiv., C. com.).

On dit souvent que le jugement déclaratif clôt les magasins du

failli. A cela se rattachent des conséquences importantes au point de

vue des droits des personnes qui ont expédié des marchandises, des

titres ou des effets de commerce, qui ne sont arrivés qu'après la fail-

lite du destinataire. Y. art. 514 et suiv., C. com.

179. En outre, des effets spéciaux à certains contrats sont produits

par le jugement déclaratif. Généralement ces effets sont communs à

la faillite et à la déconfiture.

D'après l'art. 1865, G. civ., la société finit. 4°. par la

déconfiture de l'un des associés; cela doit être étendu sans hésiter

au cas de faillite (1). Bien entendu, la faillite d'un associé n'entraîne

la dissolution de la société quesi celle-ci a été formée cum intuitu per-

sonx; ainsi, la faillite d'un associé dans la sociétéen nom collectif

ou dans la société en commandite simple, d'un commandité dans la so-

ciété en commandite par actions, a cet effet; mais, il n'est pas produit

par la faillite d'un actionnaire (2). Au reste, il y a là une simple in-

terprétation
de volonté. Aussi peut-il être stipulé dans une société

(1) Traité de Droit commercial,11,nos:H:Jet Gk; Pont, Traité des Sociétés,
n° 726.- Paris, 5 janv.1853, D. 18r>i.5. 708; Ch.req. 4 août1880, D. 1881.1.
404et S. 1881.1. 56'(dansl'espèce,il a été admisque la sociétéa été dissoute
de pleindroit par le fait mêmede la cessationde paiementsde l'un des asso-

ciés; celase rattache a une théoriedontil sera parlé plus loin, no118).1,:\\'1I.rrrr .- y - ..r\n tf'\r:\f\
:Z)y. iraire ctcurou commercial,11,nO"fuj ci iu^u.
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formée cum intuitu pcrsonx que, malgré la faillite d'un associé, la

société continuera (1).

180. L'art. 2003, C. civ., indique également la déconfiture du

mandant ou du mandataire comme mettant fin au mandat; on n'hésite

pas davantage à appliquer cette disposition a la faillite. Si le faifli

avait donné un mandat, comment le mandat pourrait-il s'exécuter

alors que le mandantest dessaisi de l'administration de tous ses biens;

il ne peut plus, ni par lui-même ni par autrui, faire d'actes relatifs

à on patrimoine (2). Si c'est le mandataire qui est tombé en faillite,

on comprend que la Ici présume que le mandant ne lui continue plus

sa confiance (3). On tire de ces règles une conséquence d'une assez

grande importance pratique en matière d'endossement en blanc d'une

lettre de change ou d'un billet à ordre. Celui qui est porteur d'un de

ces effetsde commerce en vertu d'un endossement de cette nature peut

régulariser cet endossement à son profit et au profit d'untiers en vertu

d'un mandat implicite que lui a donné l'endosseur; aussi l'endosse-

ment en blanc ne peut-il plus être rempli après la faillite de l'endos-

seur (4).

Il peut se faire que le mandat ait été donné à plusieurs personnes

dont une seule est déclarée en faillite. Le mandat n'et révoqué que

s'il s'agit d'une opération indivisible.

Résulte-t-il aussi de l'art. 2003, C. civ., que la faillite du prépo-

sant met fin au contrat qui le lie au préposé? On peut le contester (5).

Le contrat dont il s'agit n'est pas un pur mandat; il tient aussi du

louage de services. On ne peut dire que, comme le mandat proprement

dit, il repose sur la confiance du préposé dans le préposant; le pre-

(1) C»ss.10mars1881,Journ.desfaillites, 1885, p. O).

(2)Douai,20fév.1817,D. 1818.2.03 et S. 1848.2. 181)(l'arrrl posele prin-

cipe indique'an texte; un a toutefoiscritiqué la solutiondonnée dansl'espèce
en disant que le principene devaitpas s'appliquerau cas où le mandat,était

donnedans l'intérêtdu mandataire;il s'agissait,d'un négociantqui avait expé-
dié des marchandisesà soncréancieravecpouvoirde les vendremoyennantun

prix indiquéà imputer sur la créance).— Y. Pllnt,Traité despetits contrais,
il- 1141.

(3)Cass.24 août 1817,D.1817.1. 329.—P. Pont,Traitédespetitscontrats,
1,no1141).

(4)V. TraiW'de Droit commercial,IV,n" ua, p. 115.

(5)VITraite de Droit commercial}111;no."HO.
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mierne doit pas au second des services purement personnels (1).

181. Aux termes de l'art. 1913, C. civ., la faillite rend exigible r-
le capital de la rente constituée en perpétuel. Cf. art. 1188, C. civ.

et 444, C. com.

182. Des effets sont aussi attribués à la faillite sur lecontrat d'assu-

rance maritime, que le failli soit l'assureur ou l'assure. D'après l'arti-

cle 346, C. com., si l'assureur tombe en faillite lorsque le risque

n'est pas encore fini, l'assuré peut demander caution ou la résilia-

tion du contrat. L'assureur a le même droit en cas de faillite de

l'assuré (2).

183. En général, on reconnait que tous les contrats, même non visés

par un texte légal, reposant sur la confiance personnelle d'un contrac-

tant dans l'autre, prennent fin par la mort de l'un d'eux. Cette règle,

fondée sur les art. 1865 4°, C. civ., et 2003, C. civ., est appliquée no-

tamment à l'ouverture de crédit en cas de faillite du crédité (3) et

au compte-courant en cas de faillite de l'un des correspondants (4).

184. Les créanciers d'une femme mariée ne peuvent pas demander

sans son consentement la séparation de biens; il y a là un droit alla

ché à la personne dans le sens de l'art. 1166, G. civ. (art. 1446,

1er al., C. civ.). Mais, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils

peuvent exercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du

montant de leurs créances (art. 1446, 2e al., C. civ.) (o).

185. La faillite peut donner lieu à des poursuites tendant à faire

condamner le failli comme coupable du délit de banqueroute simple

(1)Dijon,8 mai1882,trib. civ. Seine,10janv. 1883,Juiirn. des faillites,1882,
1). 559,et 1883,p. 207.

V.en senscontraire,Trib.connu, doMarseille,Il sept. 1882,Jovrn.des
faillites,1883,p. 65 (cc jugementdécidequ'un commispeut être congédiésans
avis préalable et sans indemnité,dans le cas de la faillite de la maisonqui
l'emploie;il est de l'essencedu contrat de louaged'industried'être attachÓà
l'existencede l'industrieenvue de laquelleil a été conclu,alors mêmequ'une
duréedéterminéea été convenue;un fait de forcemajeure,tel qu'une faillite,
qui fait cessertout à la fois l'industrie et l'emploi,ne doit pas donnerlieu à
desdommages-intérêts).

(2)V.Traité de Droitcommercial,VI..no1141.

(3)V. Traité de Droit commercial,IV,nos7i3 et suiv.

(4)Y. Traité de Droit commercial, IV,no8i8.

(5) Cettedispositionexceptionnellesera étudiéeà proposdes droits de la
femmedu failli.
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(art. 585 et 586, C. com.), ou du crime de banqueroute frauduleuse

(art. 591, G. com.).

186. Les effets qui viennent d'être indiqués se réfèrent à l'avenir.

Mais, le jugement déclaratif produit aussi des effets dans le passé, en

ce sens qu'il est le terme d'une période plus ou moins longue desi-

gnée dans l'usage sous le nom de période suspecte ou de temps sus-

pect. Cette période commence à la date de la cessation des paiements

et comprend même, dans certains cas, les dix jours qui ont précédé

cette date. Les actes faits durant cette période sont soumis à un sys-

tème particulier de nullités (art. 446 à 449, C. com.), qui, sous des

rapports multiples, diffère du système de l'action paulienne ou révo-

catoirc pour cause de fraude (art. 1167, C. civ.). V. n"s 307 et suiv.

187. Parmi ces nombreux effets que produit la faillite, il en est qui,

par la force des choses, ne sauraient se concevoir sans un jugement

déclaratif rendu par le tribunal de commerce. Il en est ainsi del'orga-

nisation de la procédure même de la faillite; de la nomination des

agents et des autorités qui y prennent part: le tribunal de commerce

qui prononce la faillite, nomme en même temps le juge-commissaire,

un ou plusieurs syndics. Quant aux effets qui se produisent de plein

droit, on pourrait in abstracto les concevoir comme dérivant virtuel-

lement de la cessation de paiements, sans que cette cessation eût été

constatée par un jugement ad hoc du tribunal de commerce compé-

tent déclarant la faillite. Toute partie intéressée à se prévaloir d'un

de ces effets dans une instance quelconque pourrait le faire comme

demanderesse ou comme défenderesse, à la seule condition de justi-

fier de l'état de cessation de paiements allégué par elle el.la juridic-

tion saisie serait compétente pour conslaler cet état virtuel de faillite

et lui faire produire les conséquences dont il s'agit. Ce point de vue

a-t-il été celui de notre Code?

La jurisprudence et un certain nombre d'auteurs le prétendent. 11

importe de remarquer qu'il leur est impossible d'admettre toutes les

conséquences logiques de leur système; un texte formel s'y appose

quelquefois. Ainsi, il est bien certain qu'il faut un jugement décla-

ratif pour produire le dessaisissement (1), l'exigibilité desdettes el la

(1)Ch.req., 23 juill. 1884-;Journ. desfaillites,1881, p. 459. (ln débiteur
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suspension du cours des intérêts; le texte des art. 433,444 et 445, C.

com., est on ne peut plus exprès à cet égard. On peut direque le dessai-

sissement suppose une administration organisée pour remplacer celle

du failli qui disparaît, que la suspension du cours des intérêts se

rattache à une liquidation collective, que, par conséquent, on conçoit

très bien que ces effets, quoi qu'ils se produisent de plein droit, ne

peuvent résulter que d'un jugement déclaratif. Ce raisonnement sem-

ble impossible à faire en ce qui touche l'exigibilité. Un créancier dont

le droit n'est pas encore échu, agit contre son débiteur commerçant;

celui-ci invoque le terme; le créancier réplique en disant que son

débiteur a cessé ses paiements, est en état de faillite et, par suite,

est déchu du bénéfice du terme. Si l'idée générale indiquée tout à

l'heure est exacte, qu'est-ce qui s'oppose à ce que le tribunal saisi

vérifie l'allégation du demandeur et constate l'exigibilité de la dette

au cas où cette allégation est exacte? Le texte de l'art. 444, C. com.,

est pourtant aussi formel que possible pour refuser ce pouvoir au tri-

bunal et pour faire résulter l'exigibilité non pas de la cessation des

paiements, de ce qu'on appelle la faillite virtuelle, mais seulement

du jugement déclaratif (1). Est-ce que cela n'entraîne pas déjà un

préjugé grave contre cette idée générale qu'on prétend être celle de

la loi? Si elle a été celle du législateur, il faut avouer qu'il l'avait

oublié lorsqu'il a écrit l'art. 444, G. com.

Les incapacités électorales paraissent bien aussi supposer essentiel-

lement un jugement déclaratif de faillite. L'art. 15 17° du décret-loi

du 2 février 18o2 (2) et les art. 2, 3 et 8 de la loi du 8 décem-

bre 1883 (3) parlent des faillis non réhabilités DOINTLAFAILLITEAÉTÉ

DÉCLARÉE,etc.

187 bis. Si l'on écarte les cas dans lesquels un texte formel exige

un jugement déclaratif pour qu'un effet de la faillite soit produit, que

faut-il décider pour les autres? Selon nous, le système de nos lois

poursuivine peutsoutenirqueson créancierétant en état de cessationde paie-

ments, n'a plus le droit d'agir en justice et qu'un syndic seul pourrait exercer;

despoursuites).
(lï Metz,16déc.18G8,D.18GU."2. 201».
(2)Décret-loipourl'électiondesdéputés.
(3)Luirelativeà l'élecliundesjuges des tribunaux de commerce.
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est très net; toutes les fois qu'elles parlent de faillite, elles ont en vue

un certain état de choses constaté par le tribunal compétent, seul

chargé de ce soin, c'est-à-dire par le tribunal de commerce du domi-

cile du commerçant. Tant que ce tribunal n'a pas statué, il n'y a ni

faillite, ni failli, et aucun autre tribunal ne peut, sous prétexte que ta

preuve de la cessation des paiements d'un commerçant lui serait four-

nie, appliquer les règles que la loi a édictées pour le cas de faillite.

Seulement, depuis la loi du 4 mars 1889, la mise en liquidation judi-

ciairequi suppose la constatation de la cessationdes paiements comme

la faillite, produit, en principe, les mêmes effets que la déclaration de

faillite (L. 4 mars 1889, art. 24). Comme celle-ci, elle est prononcée

par un jugement du tribunal de commerce (L. 4 mars 1889, art. 1).

V. n° 194.

Depuis longtemps, avant même la révision de 1838, la jurisprudence

est entrée dans une voie directement contraire; quand elle n'est pas

liée par un texte spécial du genre de ceux relevés ci-dessus (n° 187),

elle admet qu'il y a un état virtuel de faillite, indépendant de toute

déclaration formelle, qui peut être invoqué par les intéressés devant

toute juridiction.Elle applique cette idée, soit en matière civile, notam-

ment pour les restrictions apportées à l'hypothèque légale de la femme

mariée (art. 563, G. corn.), soit en matière criminelle, pour l'action

du ministère public tendant à faire condamner un individu comme

banqueroutier simple ou comme banqueroutier frauduleux. Il y a

plutôt là deux faces de la même question que deux questions diffé-

rentes; il importe cependant d'examiner ces deux faces séparément,

parce qu'il y a des arguments se référant spécialement à chacun d'eux,

bien que le point de départ soit le même; de plus, un certain nom-

bre d'auteurs qui suivent la jurisprudence au point de vue criminel

en matière de banquerouteTla repoussent au point de vue des effets

civils de la faillite (1).

188. D'après une jurisprudence à peu près constante, « si la juri-

diction des tribunaux consulaires est spécialement compétente pour

déclarer l'ouverture de la faillite et en fixer l'époque, il appartient

néanmoins, dans tous les cas, aux tribunaux civils de reconnaître,

(1)V. sur l'ensemblede là question,Pierre Fourcade,Desfaillites non dé-
claréesi
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dans la plénitude de leur juridiction, si le débiteur commerçant a, en

réalité, cessé ses paiements et d'appliquer les effets légaux de cette

situation (1). » On a dit aussi que le juge de l'action est le juge de

l'exception ou qu'un tribunal compétent sur une question doit résoudre

toutes les questions sans l'examen desquelles la question principale

ne peut être tranchée. C'est à cela que se réduit ordinairement l'ar-

gumentation des arrêts; on peut l'expliquer et la développer de

la manière suivante. D'après l'art. 437, al. 1, tout commerçant qui

cesse ses paiements est en état de faillite; la cessation des paiements

est un pur fait dont le tribunal de commerce est appelé à constater

l'existence pour déclarer la faillite, mais qui existe avant celle décla-

ration et indépendamment d'elle; cela résulte non seulement de l'ar-

ticle 437, mais aussi des art. 438 et 439 qui parlent de failli et de

faillite et se placent à un moment où le tribunal de commerce n'a

pas encore statué. Si l'organisation de la procédure de la faillite sup-

pose forcément une décision ad hoc. il n'y a aucune raison pour

que la faillite, qui existe en fait, ne produise pas ses effets légaux,

dès que la juridiction saisie a constaté cette existence. Autrement on

s'attacherait plutôt à des formules qu'à la réalité des choses. On a parfois

cherché à appuyer ce système sur l'ancien Droit où, dit-on, les effets

de la faillite étaient indépendants de toute déclaration de faillite (2).

Le plus souvent, c'est à propos de l'application des articles qui di-

minuent les droits de la femme en cas de faillite du mari et spécia-

tement de l'art. 563, C. com., qui restreint son hypothèque légale,

que la jurisprudence a affirmé la doctrine qui précède (3). Il est facile

de comprendre qu'il y a d'autres applications possibles (4) et certaines

(1) Metz,20déc.1805,D.1806.2. 10.
(2) Rép.Dali.,v®Faillite, n°119.
(3)V. l'arrêt de la CourdeMetzcill" à une noteprécédente.Ajout.Cass.13no-

vembre1838,S. 1839.1. 11 (arrêt rendu par applicationdu Codede com-
mercede1807);Caen,15mai1851,D.1851. 2. 213; Cass.4 déc.1854,D.1855.
1. 20; Lyon,4 août1887,Juum. desfaillites,1887,p. 481.

(4)Cass. 8 avr. 1845,D. 1845. 1. 218 (un commanditaireétait poursuivi
par les créanciersde la sociétéqui avait cesséses paiementset il opposaitla

compensationà raison d'une créancequ'il avait contrela société; la compen-
sationest écartéepar applicationdes règlesadmisesenmatièrede faillite).Cf.,
Cli.req. 22 janv. 18G8,D.1868. 1. lU8(on invoquait l'art. 440,al. 2, pour
faire annulerle paiementd'unedette nonéchue; la Course borneà dire que,
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décisions judiciaires adoptent même une formule très large pouvant

comprendre tous ou presque tous les effets de la faillite (1).

Au reste, on reconnaît bien que les tribunaux ne peuvent consta-

ter la faillite que dans les circonstances où le tribunal de commerce

pouvait la déclarer. Aussi cette déclaration n'est plus possible quand
le commerçant qu'on prétend avoir cessé ses paiements avant son

décès, est mort depuis plus d'une année (art. 437, al. 3, C. com.) (2).

189. A nos yeux, ce système est inadmissible; il est en désaccord

avec l'esprit de la loi en matière de faillite et avec les textes. Les

effets de la faillite supposent un jugement déclaratif rendu par un

tribunal de commerce et constatant la cessation des paiements.

Qu'a voulu la loi dans le cas où un commerçant cesse ses paiements?

Elle a voulu que sa situation fùLreglée d'une façon uniforme à l'égard

de tous; c'est pour cela que le tribunal de commerce du domicile est

seul déclaré compétent, que sa décision vaut ergà omnes, si elle n'est

pas attaquée dans les délais légaux. Cela ne se déduit pas seulement

le débiteur n'ayant jamais étédéclaré eu état de faillite,ce lit' suut pas les

règles de la faillite, mais les principesdu droit communqu'il faut appliquer;
dans l'espèce,le débiteurétait mort depuisplus d'uue annéequand on s'était

prévalu de l'art. HG,C. com.).— V. aussi pour l'applicationdes art. 597et

598,C.coin.,par celaseul qu'il y a cessationde paiements: Cass. 4-juill. 1854,
D. 185t. 1. 103;Aix,15déc. 1883,Juiiru. desfaillites,1884.p. 183.

(1)« Il est de principeque la failliteest un fait qui existeet doit entraîner
toutes ses conséquencesau pointde vuedes intérêts civils indépendammentde
toute déclarationémanéede la juridictioncommerciale» Trib. civ. de Ruflec,
13 avr. 1869,D. 1871.2. 54.LaCourde Caenest moinsabsolue,elle reconnaît

que si la cessationde paiementsd'un commerçantconstituel'état de faillite,
cet état ne peut produireles effetslégauxquiy sontattachésqu'à la condition
d'avoirété déclaréjudiciairement.Cettedéclaration,habituellementprononcée
par les tribunauxde commerceen vertu de la compétencespécialequileur ap-
partient, peut l'être également,dans quelquescas exceptionnels,par les tribu-
naux civils à raisonde la plénitudedejuridictionqui leur appartient(arr. du
15 mai 1854,D. 1851.2. 543).Il serait intéressantde connaîtreces cas excep-
tionnelsqu'entendviser cet arrêt. —Y. tribunal de paix d'Oran,5 déc.1894,
La Loi,nodu 12déc. 1894(cejugementadmetque l'art. 346,C.com.,peutêtre

appliquéquandla cessationde paiementsest constatée,sans qu'ily ait eu un

jugement déclaratif préalable.Renullard,t. I, sur l'art. 437; Rép. Dali., \,0

Faillite, no 1^20;Pardessus, III, n° 1108; Alauzet,VI, uo 5798; Esnault, I,
nos83et 90; Bravardet Demangeat,V, p. 66 et p. 39, W,41,en note;VI,p. 3

et suiv. Revuepratique,1871, t. XXXI,p. 7 à 59,et XXXII,p. 370,415(article
deM.Bouniceau-Gesmou).

(2) Caen,15mai 1854,D. 1854.2. 243;Cass.4 déc. 1854,D.1855.1. 20. —

V. analog.Cass.16avr. 1858,D. 1858.1. 389.
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VII. 10

du texte de l'art. 440, cela a été nettement expliqué dans les

travaux préparatoires de la loi de 1838. Le rapporteur du projet,

s'expliquant sur l'art. 437 devant la Chambre des députés, disait:

« Le système de la commission ou plutôt du gouvernement, en rédi-

« géantle projet de loi, a été d'exiger, pour constituer la faillite, ce

« qu'on appelle la cessation de paiements, c'est-à-dire de ne plus

« s'attacher à un fait isolé, tel qu'un ou deux protêts, tel même que

« la clôture du magasin, qui pourrait tromper sur l'intention et le

« sens dans lequel cette circonstance aurait eu lieu, mais d'exiger

« un ensemble de circonstances, et d'en laisser l'appréciation ait

« tribunal commercial qui, éclairé par la connaissance et Vhabi-

« tude des affaires commerciales, peut prononcer avec connais-

« sance sur cet ensemble de circonstances (1). »

Cette explication montre bien que l'argument tiré par la jurispru-

dence des termes de l'art. 437 n'est en rien décisif et que cet article

ne saurait être isolé de l'art. 440. Sans doute, la cessation des paie-

ments est un fait, mais il s'agit de savoir qui a compétence pour le

constater, si tout tribunal peut le faire à l'occasion d'une contesta-

tion dont il est saisi, ou s'il n'y a qu'un tribunal chargé de ce soin.

L'art. 440 répond que la faillite est déclarée par jugement du tri-

bunal de commerce et nous savons que ce tribunal a été ainsi dési-

gné à raison de son aptitude professionnelle: dès lors, ne va-t-on pas

contre le texte et l'esprit de la loi en laissant un tribunal quelconque

procéder à cette recherche? De plus, il est bien certain que les déci-

sions qui constatent ainsi, d'une manière incidente, qu'un commer-

çant est en faillite, sont régies par le principe général de l'art. 1351,

C. civ., qu'elles n'onl qu'une autorité relative. Ainsi, un individu

pourra être considéré à l'égard de certaines personnes comme étant

en faillite et à l'égard de certaines autres comme n'y étant pas. C'est

tout à fait choquant. Qu'on ne dise pas que cela peut se présenter

dans d'autres matières par suite du caractère relatif de l'autorité de

la chose jugée; précisément dans la nôtre, le législateur a pris des

précautions pour qu'il n'en fût pas ainsi, en décidant que le jugement

déclaratif produit effet à l'égard de tous les intéressés, dès qu'il n'a

pas été attaqué par eux dans les délais prescrits (V. n° 111).

(lj Duvergier,Collectionde*lois, notesurl'art. iJTîle la loi deIKoH.
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Dans l'opinion opposée, on fait un singulier abus de l'idée selon

laquelle les tribunaux civils ont la plénitude de juridiction et de

l'adage en vertu duquel le juge de l'action est aussi juge de l'ex-

ception. Quand on parle de la plénitude de juridiction des tribunaux

civils, on veut seulement dire qu'ils connaissent des affaires qui n'oitt

été expressément attribuées à aucun tribunal; mais, assurément, cela

ne peut signifier que les tribunaux civils statuent même sur des

affaires pour lesquelles la compétence est attribuée par des textes

légaux à d'autres tribunaux. Quant à la compétence du juge de l'ac-

tion pour statuer sur les exceptions, elle n'existe qu'autant que le

juge de l'action n'est pas absolument incompétent pour connaître de

l'exception. Les tribunaux civils ne peuvent pas plus trancher inci-

demment la question de savoir s'il y a faillite que les tribunaux de

commerce ne peuvent résoudre incidemment une question d'état.

Quant à l'argument tiré de l'ancien Droit, il manque de base (1).

En effet, il n'y a dans YOrdonnance de 1673 rien d'analogue au ju-

gement déclaratif du Code de commerce. L'art. 1er du titre XI indi-

quait quand la faillite serait réputée ouverte, sans charger spéciale-

ment une juridiction d'en déclarer l'ouverture (2).

190. Du reste, il est difficile d'indiquer avec précision, dans le

système que nous combattons, les effets produits par la cessation des

paiements en l'absence d'un jugement déclaratif de faillite. On écarte,

cela va sans dire, tout ce qui touche à l'organisation de la faillite. Mais,

tous les effets indépendants de cette organisation dérivent-ils dela ces-

sation de paiements sans déclaration de faillite? Des décisions judi-

ciaires semblent l'admettre. Mais, dans certains cas, on se heurte

à des textes positifs qui visent expressément le jugement déclaratif.

C'est ce qui a été dit plus haut (n° 187), spécialement à propos de

l'exigibilité des dettes à terme; la disposition formelle de l'art. 444,

C. com., à cet égard, est inexplicable dans l'opinion consacrée par

la jurisprudence.
-

Que doit-on dire du système particulier de nullités organisé par les

(1)Delamarreet LePoitvin,VI,no28.

(2)Demême,le Codede 1807parlait de Yoilverturode la faillite en termes

{'quivoquesjil ne faisaitpas unedistinctionaussi nette que cellequ'a faitela
loi de1838entrela cessationdespaiementset lejugementdéclaratifde faillite.



DESEFFETSDUJUGEMENTDÉCLARATIFDEFAILLITE. 147

art. 446 et suiv., C. com.? Certaines décisions judiciaires l'ont con-

sidéré comme applicable sans déclaration de faillite; mais tout paraît

contraire à cette idée. Il s'agit des actes faits pendant la période sus-

pecte; comment est déterminée cette période? il y a précisément

encore des règles spéciales à ce sujet, une attribution particulière

faite au tribunal qui a déclaré la faillite pour la fixation de la date de

la cessation de paiements. A défaut d'une fixation expresse par le tri-

bunal de commerce, la cessation des paiements est censée s'être

produite le jour même du jugement déclaratif (art. 441, G. com.,

in fine). Il semble bien résulter de là que la cessation des paiements

ne produit aucun effet en l'absence d'un jugement.

On ne peut douter qu'en écrivant les art. 446 et suiv., le législa-

teur ait eu en vue une déclaration de faillite: le jugement déclaratif

est mentionné dans l'art. 448; il est question de la masse au profit

de laquelle sont écrites ces nullités et les créanciers ne forment une

masse qu'autant qu'ils sont réunis dans la même procédure et léga-

lement représentés par les syndics (1).

Pour les restrictions des droits de la femme (art. 563, C. com.), à

propos desquelles la jurisprudence a surtout affirmé la doctrine que

nous combattons, il n'y a pas de texte aussi formel que ceux qui

viennent d'être indiqués, mais il y a toujours les raisons générales

données pour écarter les règles de la faillite en l'absence d'un juge-

ment déclaratif. On peut ajouter qu'iln'est certainement pas conforme

à l'esprit de la loi que les dérogations au droit commun qu'elle a

admises en cas de faillite dans l'intérêt du commerce en général, soient

invoquées par un créancier ou un acquéreur agissant dans son inté-

rêt propre.

Ainsi que nous l'avons dit, la jurisprudence semble fixée dans le

sens contraire à l'opinion que nous avons défendue (2), mais celle-ci

(1)Cf.Demangeatsur Bravard,V.note2, p. 201.

(2)Cass.29 avr.1889, S. 1889.1. 425;J. Pal., 1889.1. 1019;D.1890.1.19.
— 011peutnotercependantquelquesdivergencesanciennes;un arrêt deDouai
du 15avr.1840(Rép.Dali.,yoFaillite,no61)commenceainsi: «Attenduqu'aucune
failliten'existequ'autant qu'ellea été expressémentdéclaréepar un tribunal
dansles formesdéterminéespar la loi. »EnBelgique,avant la revisionde'1851,
la jurisprudenceadmettait,commela nôtre,la faillitede fait. Mais,depuisla
lohiu 18 avril 1851qui a reviséle livre IIIdu Codede commercede 1807,là
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compte néanmoins quelques partisans autorisés dans la doctrine (1).

191. C'est également en matière criminelle au point de vue de la

banqueroute simple et de la banqueroute frauduleuse que, d'après
la jurisprudence, l'état de faillite peut résulter de la simple cessation

des paiements sans jugement déclaratif (n° 18o). Sur ce point, il y

a encore de plus imposantes autorités: la jurisprudence s'est mani-

festée par une série d'arrêts de la Cour de cassation (2). Deplus, cer-

tains auteurs qui, au point de vue civil, ne reconnaissent pas une

faillite non déclarée, pensent néanmoins qu'un jugement déclaratif

n'est pas le préalable nécessaire d'une poursuite en banqueroute sim-

ple ou en banqueroute frauduleuse (3). Aussi desauteurs (4), défendant

en 1861 l'opinion opposée, disaient-ils qu'ils avaient contre eux la

jurisprudence invariable de la Cour suprême et l'unanimité des au-

teurs qui ont écrit sur le droit criminel et le droit commercial (5).

Cet isolement absolu a cessé (6) ; la solution de la jurisprudence est

cependant encore adoptée par le plus grand nombre des auteurs (7) ;

jurisprudencebelgerepoussele systèmedes faillitesde fait: Courde cassation
de Belgique,21 fév. 1861,Pasicrisiebelge,1861.1. 142.Denombreuxarrêtsont
été rendus dans le mêmesens.Un arrêt de la Courde Ganddu25novembre1875

(Pasicrisie,1876,2. 90)dit très bienà ce sujet: « Si, aux termesde l'art. 437
du Codede commerce,le caractère constitutifde la faillite est la cessationde

paiementset se résout, partant, en un fait, il ne s'ensuitnullementquece fait

puisse produire ses effets en dehors de la constatationde son existencepar
l'autorité désignéepar la loi; les termesde l'art. 442du Codede commerce(cor-
respondantà notre art. 440),qui exigentla déclarationde la faillitepar juge-
ment du tribunal de commerce,établissent précisémentle contraire. » - V.

Namur, 111,no 1624.

(1) Delamarreet Le PoitYin,YI,nos26-41; Demangeatsur Bravant, V, note
de la page 39, note 2 de la page 66, note 2 de la page 201, et note1 de la

page 203; Massé,LeDroit commercialdans sesrapportsavecle Droit desgnis,
II, nos1166-1167; Boistel,n" 898; Laurin, uo958; Fierre Fourcade,Desfaillites
non déclarées,nos97et suiv.

(2)V. les nombreuxarrêts rapportésdans le Rép.Dali., vaFaillite, nos1394
et suiv.; Codede commerceannoté de Dalloz,art. 584, nos13 et suiv., 66 et

suiv.; aj. les arrêts plus récents cités dans les noies suivanteset Cass.8 juil-
let 1885,6 juin 1885,Trib. correct.Orlhez,'26nov. 1889,Joum. des faillites,
1885,p. 398et 435; 1892,p. 270.

(3) Massé,op.cit., il, nos1167et 1218;Laurin,IIo959.

(4-5)Delamarreet LePoitvin,VI,n" 42.

(6) Demangeatsur Bravard, Y, p. 204,note 1, et YI, p. 3 et suiv.; Boistel,
L- 898; Trébutien,Courséllhn.de Droit criminel, II, p. 69et suiv.; Hoffmann,
Questionspréjudicielles, II, nos31i et suiv.; Yilley,note Sirey, 1879.1. 4Rl.

(7)Auxauteurs déjà cités,aj. F. llélie,Instructioncriminelle,VI,nu2914,et
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elle est néanmoins inexacte et il importe d'examiner avec soin les mo-

tifssur lesquels elle se fonde.

192. D'après les termes de l'art. 585, C. com., sera déclaré ban-

queroutier simple TOUTCOMMERÇANTFAILLIqui se trouvera dans un

des cas suivants. l'art. 591 emploie une formule analogue pour

le banqueroutier frauduleux. Il s'agit d'un délit ou d'un crime

qui ne peut être commis que par un commerçant failli. Comment

sera-t-il constaté que telle est la situation du prévenu ou de l'accusé?

La jurisprudence invoque d'abord les termes généraux de l'art. 437,

C. com., pour soutenir que la faillite résulte de la simple cessation

des paiements; elle ajoute que la question de savoirsi l'inculpé était

en état de cessation de paiements n'est point une question préjudi-

cielle excédant les limites de la compétence du juge criminel, mais

une simple question de fait qu'il peut résoudre librement, sans se

préoccuper de ce qu'a pu faire ou ne pas faire la juridiction commer-

ciale qui statue dans un ordre d'idées et d'intérêts tout différent. Cela

résulte du principe que la juridiction criminelle et la juridiction civile

sont indépendantes l'une de l'autre (art. 3 et 4, C. inst. cr.), de telle

sorte qu'à moins d'un texte formel (1), l'exercice de l'action publique

ne peut être subordonné à l'existence d'une décision de la juridiction

civile; ce texte n'existe pas ici (2).

En conséquence, il a été jugé qu'une poursuite en banqueroute est

recevable, non seulement quand la juridiction commerciale n'a pas

été appelée à connaître de l'existence de la faillite, mais même quand

une sentence passée en force de chose jugée décide qu'il n'y pas fail-

lite, attendu qu'il n'existe entre les deux instances ni identité d'objet,

ni identité de parties (3). A l'inverse, un jugement déclaratif de fail-

lite ne dispense pas le tribunal de répression de rechercher lui-même

dans les circonstances de la cause si l'inculpé était commerçant et

VII,no35G7;Blanche,Eludespratiques sur le Codepénal, VI, no 100; Mangin,
Del'actionpublique,no 169; Bertauld,Questionspréjudicielles,nOS80et suiv.;
Dict. deCouder,voBanqueroute,no8; Garraud,Traitéde Droitpénalfrançais,
V, p. 358et suiv.

(1)V.art. 32Get 327,C.civ.
(2)V. notamment,Cass.24juin 1864,D. 1864.1. 450; 18 août 1878,S. 1879.

1. 481; 23déc.1880,S.1882. 1. 435.

(3)V. notamment,Cass.23 dée.1880,S. 1882.1. 435.
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s'il avait cessé ses paiements (1). Ainsi donc rien ne s'oppose à ce

que, d'une part, un individu dont le tribunal de commerce a refusé

de déclarer la faillite, soit condamné comme banqueroutier et à ce

que, d'autre part, un individu déclaré en faillite soit renvoyé des

poursuites dirigées contre lui, parce que la juridiction de répression

pense qu'il n'était pas commerçant ou qu'il n'avait pas cessé ses paie-

ments (2). A l'inverse, il va de soi qu'un tribunal de commerce, saisi

d'une demande en déclaration de faillite, n'a pas à se préoccuper de

la décisionqu'a purendre la juridictionde répression saisie d'une pour-

suite pour banqueroute (3). Sur ce dernier point, il y a un complet

accord.

193. Les conséquences logiques du système devraient, semble-t-il,

faire déjà singulièrement hésiter à l'adopter. Elles sont des plus

fàcheuseç et de nature à amener, comme on l'a justement dit, de véri -

tables scandales judiciaires. La juridiction spécialement compétente

a décidé que tel individu n'était pas en état de faillite et cela ne va

pas empêcher de le condamner commefailli! Au contraire, une fail-

lite a été régulièrement déclarée, elle existe pour tout le monde et

elle ne peut être rapportée, le jugement n'ayant pas été attaqué dans

les délais légaux; néanmoins un juge correctionnel va pouvoir dire

qu'il n'y a pas banqueroute simple, parce qu'il n'y a pas faillite (4)!

Cela est souverainement choquant; il y a en quelque sorte entre deux

juridictions une lutte directe engagée à propos d'une situation que

la loi a voulu régler d'une manière générale et uniforme.

(1)Cass.13 mai1882,D. 1882.1. 487, et Joum. desfaillites,1883,p. 29.

(2)Renouard,qui soutientque les tribunauxde répressionpeuventpronon-
cer sur la banquerouteen l'absenced'un jugementdéclaratif,a hésitéd'abord
à admettrecetteconséquence;il finit par l'admettrequoiqu'àregret, semble-

t-il, puisqu'ilajuute.:« Il faut compterqu'à défautd'autoritéde la chosejugée,
le bonsens et la consciencedesjuges correctionnelset des jurés éviterontà
la sociétéle triste spectacleîle la justicedisant blancet noir sur les mêmes
faits. » Op.cit., 3eédit.,II, p. 427-.

(3) Trib. comnl. Marseille,8 mars 1877,Joum. de jvrispr. de Marseille,
< 1877.1. 151(cejugementprononcela faillited'un individuqui, poursuivipour

banqueroutesimple,avait été acquittépar ce motifqu'il ne faisaitpas le com-

merce).
(4)Nousne parlonsici quedujuge correctionnelet nondela Courd'assises.

Lepremiermotivesonjugement,tandis que le verdictdu jury, n'étantpas mo-

tivé.ne peut présentercettecontradictionavecle jugementdu tribunalde com-
ittewe»
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Il n'y a pas à revenir sur le point de départ même de la solution que

nous combattons; nous l'avons déjà réfuté en essayant de démontrer

que, dans le système du Code de commerce, il ne peut y avoir de faillite

sans jugement déclaratif (V. nos 186 et suiv.). Il résulte de là que, là

qualité de failli chez l'inculpé étant une condition sine qua non dé

ia poursuite en banqueroute simple ou frauduleuse, il ne s'agit pas

d'un élément de fait dont la juridiction de répression puisse consta-

ter l'existence comme des divers éléments de fait d'un crime ou d'un

délit (1); il ya là une véritable question préjudicielle devant laquelle

doit s'arrêter la poursuite, tant qu'elle n'est pas tranchée par le tri-

bunal compétent.

Dans le système de la jurisprudence, il y aurait indépendance absolue

des deux juridictions qui ont à pourvoir à deux ordres d'intérêts tout

à fait différents; rien de plus naturel dès lors, dit-on, qu'il y ait un

désaccord tout au moins apparent entre les solutions. Cette sépara-

tion absolue entre les intérêts privés et l'intérêt général ne paraît pas

avoir été établie par le législateur en matière de faillite. Il est assez

remarquable, d'abord, que ce soit le Code de commerce lui-même,

non le Codepénal, qui mentionne les cas de banqueroute simple et de

banqueroute frauduleuse comme des conséquences possibles de la fail-

lite dont il détermine la procédure et l'organisation. De plus, les dis-

positions mêmes de la loi prouvent qu'elle s'est préoccupée de l'in-

térêt public et qu'elle a pensé qu'il pourrait y être donné satisfaction

même en faisant de la faillite une affaire de la compétence exclusive de

la juridiction commerciale. C'est ainsi que le tribunal de commerce a

(1)L'applicationdu systèmede la jurisprudenceest faciledevantla juridio
tioucorrectionnellequi constaterad'une manièredistinctel'existencedes qua-
lités et élémentsde fait nécessairespour constituerle délit.Cen'est pas aussi

simpledevantle jury. La failliten'est pas un faitpunissablepar lui-même,on
ne peutpas poserau jury une questionuniquementrelativeà l'état de faillite
del'accusé; cet état doitêtre visédansla questionqui portesur le fait qui seul
est punissable.Ainsi,l'on dira, par exemple L'acmsô,commerçantfailli, est-il

coupabled'avoir soustraitses livre.s?Le jury est ainsi appeléà constater des
faits de nature très diverseet il est à craindreque son attentionne se porte
que sur le fait matériel de la soustraction.Cf.Delamarreet LePoitvin,VI,
p. 164et suiv. Si le jury répondafllrmathcment,il aura reconnuque l'accusé
était en état de faillite; s'il répondnégativement,on ne peut dire qu'il nie par
là l'état de faillite,parcequ'il a pu penserque, tout en étant en faillite,l'ac.
SUisùh'&bfeëliuinini?le fait quilui i-eproch-ô» )
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le pouvoir de déclarer la faillite d'office; ce pouvoir lui est conféré

non seulement pour la protection des créanciers éloignés, mais pour la

sauvegarde de l'intérêt général (no 108); il peut refuser l'homologa-
tion d'un concordat pour des motifs tirés de l'intérêt public (art. 515).

La loi commerciale s'est inquiétée de la répression des faits de fraudé

pouvant être commis à l'occasion des faillites; elle a prévu l'interven-

tion possible du ministère public; elle a exigé la transmission immé-

diate au procureur de la République du ressort de l'extrait des juge-

ments déclaratifs de faillite (art. 459); aux termes de l'art. 483, les

officiers duministère public peuvent assister à l'inventaire dressé par

les syndics et ils ont, à toute époque, le droit de requérir communica-

tion de tous les actes, livres ou papiers relatifs à la faillite. Cette der-

nière disposition est bien difficile à comprendre dans un système qui

permet au ministère public de requérir une instruction de banque-

route indépendamment de toute déclaration de faillite; il n'y avait pas

besoin de l'autoriser à faire, en cas de faillite déclarée, des actes aux-

quels il peut procéder en tout temps.

Le système qui, au nom de l'intérêt public, revendique pour la

juridiction de répression le droit de punir un individu comme ban-

queroutier sans tenir compte des décisions de la juridiction commer-

ciale, nous paraît, en définitive, se ramener à une critique de la loi

qui aurait eu tort de confier les questions de faillite aux juges consu-

laires et de laisser ainsi les intérêts privés et les considérations per-

sonnelles l'emporter sur l'ordre public.

194. La question qui vient d'être examinée, se présentait avant la

loi du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire. Mais, on a prétendu

que cette loi ne permet plus de discuter cette question; toutes les

dispositions de cette loi, a-t-on dit, supposent que la faillite peut exis-

ter et produire ses effets indépendamment du jugement du tribunal

de commerce; spécialement l'art. 19 4°, de la loi du 4 mars 1889,

pose, en principe, que le débiteur a pu être condamné comme ban-

queroutier simple ou frauduleux avant toute déclaration de faillite (1).

Selon nous, la question se pose encore et il faut persister à sou-

tenir, même depuis la loi du 4 mars 1889, qu'une condamnation pour

(1)Garraud,Truite de Droitpénal français, V, note9, p. 359.
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banqueroute simple ou frauduleuse n'est pas possible tant qu'un

jugement du tribunal de commerce n'a pas constaté le fait de la ces-

sation des paiements. Seulement, ce qui résulte de la loi nouvelle,

c'est que cette constatation peut, selon les cas, être accompagnée

d'une déclaration de faillite ou d'une mise en liquidation judiciaire.

L'art. 19 4° de la loi de 1889 suppose la condamnation pour banque-

route d'un débiteur en état de liquidation judiciaire. Celle-ci est

une faveur dont un commerçant ne peut jouir qu'en vertu d'un juge-

ment rendu ad hoc par le tribunal de commerce.

II. - EFFETSDUJUGEMENTDÉCLARATIFDEFAILLITEDANSL'AYENIR.

§1er. — Dessaisissement.

195. Le dessaisissement est un des effets les plus importants et les

plus graves du jugement déclaratif. Il est certain, malgré la contro-

verse examinée plus haut (nos187 et suiv.), qu'il ne dérive pas du

seul fait de la cessation des paiements (1). La liquidation judiciaire

elle-mème ne produit pas le dessaisissement; c'est là une des princi-

pales différences entre elle et la faillite.

196. D'après l'art. 443, al. 1, C. corn., le jugement déclaratif de

la faillite emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisisse-

ment pour le failli de l'administration de tous ses biens, même de

ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite; les ali-

néas suivants de l'art. 443 tirent des conséquences de cette règle géné-

rale au point de vue des actions en justice et des voies d'exécution.

Le dessaisissement est une mesure énergique destinée à protéger les

créanciers contre tous les actes par lesquels leur débiteur pourrait

diminuer leur gage. L'idée en a été introduite dans notre législation

seulement par le Code de 1807. L'Ordonnance de 1673 était bien

défectueuse sur ce point. Il semblait résulter de ses dispositions qu'un

individu en faillite pouvait se maintenir indéfiniment dans l'adminis-

tration de son patrimoine, quoiqu'il eût cessé ses paiements (no 12) ;

ce n'était qu'après qu'il avait convoqué ses créanciers que ceux-ci

(1)Cass.23 juill.1884, Jo/ml. des (aillites,1884,p. 459.
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pouvaient prendre des mesures pour la conservation de l'actif; aussi

des abus scandaleux s'étaient-ils produits (1). Vainemenll'Ordonnance

fulminait la peine de mort contre ceux qui avaient diverti leurs

effets (tit. XI, art. 10 et 11), cela n'empêchait pas les faillis de dé-

tourner la plus grande partie de leur actif; les créanciers étaient

ensuite à leur discrétion; ils aimaient mieux abandonner leurs droits

pour un dividende même minime que de courir le risque de ne rien

avoir par suite de l'impossibilité de retrouver les valeurs dissimulées.

Aussi est-ce un des points sur lesquels l'attention du législateur de

1807 avait été particulièrement attirée (2).

197. Il y a lieu d'examiner: 1° A partir de quel moment se pro-

duit le dessaisissement; 2° En quoi il consiste et quelles consé-

quences il produit; 3° A quels biens il s'applique.

198. 1° A partir de quelle époque se produit le dessaisissement.

- Le Code de 1807 était allé d'un extrême à l'autre. Pour remédier

aux abus résultant de l'absence de dessaisissement (no 196), on avait

pensé qu'on ne pouvait pas dessaisir trop tôt le débiteur; l'ancien

art, 442, C. corn., portait que le failli, crà compter du jour de la

faillite », est dessaisi de plein droit de l'administration de tous ses

biens; il s'agissait non pas de la faillite déclarée par le tribunal de

commerce, mais de la faillite ouverte par la cessation de paiements,

Cf. anc. art. 441. La conséquence forcée d'une pareille règle était

qu'on devait annuler tous les actes faits par le failli à partir de

cette cessation qui peut cependant être ignorée de ceux qui traitent

avec le failli et qui peut se placer à une époque bien antérieure

(1)Cf.Bédarride,I, n°75.
(2)Ubser'vllliun.de Biyul-Prénmene!Lau Conseild'Etat : « Il est certainque,

dans la législationactuelle,on n'a point pris assezde mesurescontre les ma-
îiœuvresdes faillis, et qu'ils ont, surtout dans les premierstemps de la fail-

lite, trop de facilitéspour soustraire des effets,pour les dénaturer,pour en

disposer.En effet,il n'est d'usaged'apposerles scellésque quandle failliest
absent. S'il est présent,il convoqueses créancierset cettepremièreconvoca-
tion comporteun délai assez long, pendant lequel les opérationsne sontpas
surveillées. Si les faillilessont devenues,par les fraudesqui s'y commettent,
un moyende s'enrichir,il est reconnuque c'est à l'ouverturemêmede la fail-

lite, et par tous les moyensalorsemployéspouren imposerauxcréanciers,que
l'on parvientà se revêtirdeleurs!dépouilles.»Locr', tJginUninn(l('la.Fronn\

m, 7di
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au jugement déclaratif (1). La jurisprudence, effrayée des résultats

auxquels on serait ainsi arrivé, avait reculé devant l'application litté-

rale dela loi; elle distinguait les actes à titre gratuit des actes à titre

onéreux et n'annulait ceux-ci qu'autant qu'il y avait eu fraude (2).

Laloi de 1838 a maintenu l'idée de dessaisissement, mais l'a mieux

appliquée en ne faisant dater ce dessaisissement que du jugement

déclaratif (art. 443) ; il y a là un fait qui ne laisse place à aucune

équivoque; puis, en même temps que l'administration est enlevée au

failli, des syndics sont nommés pour conserver et administrer les biens.

Quant aux actes qui se placent avant le jugement déclaratif et qui ont

pu nuire à la masse des créanciers en augmentant le passif ou en

diminuant l'actif, ils ne sont pas annulés en bloc comme les actes pos-

térieurs, ils sont régis par les dispositions spéciales des art. 446-449.

V. nos307 et suiv.

199. C'est de plein droit que le jugement déclaratif produit le

dessaisissement; il n'a pas à le prononcer et il ne pourrait pas l'em-

pêcher (3).

(1)Celadonnaitun grandintérêt à la fixationde la date de la cessationdes

paiements.
(2)Renouard,I, p. 292; Bédarride,1,nos76 et 77. Cettejurisprudence, dit

Renouard,était contraireà la loi, maisles lois qui s'appuientsur des fictions
courentle risque d'être éludées.Ontrouve, du reste, des arrêts qui ont appli-
qué la dispositiondans toute sa rigueur. - V. par ex., Rouen,'12juill. 1825,
Rép.Dali.,voFaillite, no188.

En Belgique,il s'était produit sur ce point une divergencebien singulière
entre les Coursd'appel et la Courde cassation;les premières,s'en tenant au
textedes art. 441et 442combinésdu Codede 1807,faisaient remonterle des-
saisissementau jour de la cessationdes paiements;la Cour de cassation,au

contraire,décidaitque le dessaisissementne remontait pas au delà du juge-
mentcléclaratif.Il est curieux de voir une Cour,gardiennede l'observationde
la loi, écarterainsi des textespositifs,parce qu'elleles trouve contrairesà l'é-

quité. Cequi est plus étrange encore,c'est le procédéemployépar le législa-
teur belgepour mettre fin au conflit.Il intervint, à la date du 10juillet 184-6;
une loi interprétativede l'art. 442ainsi conçue: « Lefailli, à compterdu jour
«de la faillite, estdessaisi de plein droit de l'administrationde ses biens.—

'« Néanmoinsles questionsrelativesaux effetsde ce dessaisissementSerontdé-
« cidéessuivant les principesgénérauxdu droit et de l'équité. » Il semblait

qu'oneiit voulupar le 1cr alin. donnerraison aux Coursd'appelet par le 20à
la Cour de cassation.Aussila controversene cessa-t-ellepas. Cf.Namur,111,
IIO1634.Laloisur les faillitesdu16 avril '1851ya mis fin,en adoptantle sys-
tèmedela loi françaisede 1838.

(>3)VardcsçuBj111, no1185DictidoOoUdefyvofictit-litef110171
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200. Peu importe que les prescriptions de la loi au sujet de la

publication du jugement déclaratif (art. 442, C. com.) aient été ou

non observées. Les sanctions des mesures de publicité en cette matière

ont déjà été examinées plus haut (n° 124). En ce qui concerne le

dessaisissement en particulier, il y a le texte de l'art. 443 qui est

absolu et ne subordonne à aucune condition l'effet qu'il indique (1).

Il y a analogie avec les jugements qui prononcent une interdiction

ou nomment un conseil judiciaire et dontl'effet se produit également

de plein droit. V. note 3 de la page 105.

201. Le dessaisissement date du jugement déclaratif, quand même

ce jugement rendu par défaut aurait été rapporté sur l'opposition du

failli, s'il a été ensuite maintenu en appel (2).

202. Mais si, par application de l'art. 156, C. proc. civ., le juge-

ment déclaratif rendu par défaut est périmé faute d'exécution dans

les six mois (n° 131), on ne pourrait plus invoquer le dessaisisse-

ment, puisque, le jugement disparaissant, la cause du dessaisissement

aurait disparu en même temps (3).

203. Le dessaissementatteint le failli le jour où la faillite est décla-

rée, sans qu'il y ait à distinguer suivant que des actes se sont passés

avant ou après l'heure où le jugement a été rendu. De puissantes

considérations pratiques militent en faveur de cette solution, quelque

rigoureuse qu'elle paraisst Les jugements indiquent le jour et non

l'heure où ils sont rendus (4), il y aurait donc des difficultés de fait

(1)Bravard(V,p. 74etsuiv.) a combattucetteopinion,en disantqu'ilest injuste

que le jugementsoit opposéà des tiers qui auraient pu n'avoiraucun moyeu
de le connaître,cequi ne l'empêchepas d'admettreque la publicationa un effet

rétroactif; il y est contraintpar le texte mêmede l'art. 443; mais cela n'est

pas logique.La solutionque nous donnonsau texte est admisesans difficulté

par la doctrineet la jurisprudence.— Y. notammentDemangeatsur Bravard,

V, p. 76, note1; Boistel,noU08;Grenoble,12 avr. 1851,D. 1852.2. 212; S.

1851.2.727; cela est confirmépar cequi va être dit à l'alinéasuivantdu texte.

(2)Cass.13 mai 1872,S. 1873.1. 393;D. 1872. 1. 221 (rapportà la masse

des sommespayéespar le failli après le premierjugement).
(3)LaCourdeRennesa, le 7janvier1829,jugé que le dessaisissementpersis-

tait malgré la péremption;cette solutionse comprenaitdans le système du

Codede 1807qui faisait dater le dessaisissementnon du jugement déclaratif,
mais de la cessationdes paiements;la péremptiondu jugementne pouvait
faire considérercelle-cicommenon avenue.Cf.Rép.Dali., v Faillite,no 193;

Alauzet,YI,no2458.

(4)Amiens,26déc. 1854,S. 1856.2. 563.
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sérieuses pour établir, d'une part, le moment précis où la faillite a

été déclarée et, d'autre part, le moment où a été fait l'acte incriminé.

Les expressions mêmes de la loi semblent bien exclusives de toute

distinction d'heures: l'art. 443 dit que le dessaisissement se produit

à partir de la date du jugement et le jugement ne porte que l'indica-

tion du jour. Un autre texte semble encore plus décisif pour faire

remonter les effets du jugement déclaratif à la première heure du

jour où il est rendu, c'est celui de l'art. 448, C. com., d'après lequel

les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis peuvent

être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif; ils ne peuvent

donc pas être inscrits ce jour-là, même avant l'audience où le juge-

ment est rendu (no 281). Il n'y a pas de raison d'admettre une règle

différente pour les autres effets du jugement (1).

203 bis. DROITÉTRANGER.— Il sera dit plus loin (no208 bis) que les

diverses législations s'accordent à admettre le dessaisissement parmi

les effets du jugement déclaratif. Mais elles diffèrent en ce qui con-

cerne le moment à partir duquel le dessaisissement a lieu et les

mesures par lesquelles le législateur a cherché à atténuer les effets

du dessaisissement pour protéger les tiers de bonne foi, c'est-à-dire

ceux qui font des actes avec le failli dans l'ignorance de la déclaration

de faillite.

Quelques rares législations ont persisté à faire partir le dessaisisse-

ment d'une époque antérieure au jugement déclaratif. Il remonte à

(1)Metz,23 juin 1857,D. 1858.2.36 et S.1858.2.328; Ch.req. 21mai1878,
D. 1878.1. 313et S. 1878.1. 396(rapporttrès completdeM.le conseillerVoi-

sin); Paris, 26 nov. 1880,S. 1883.1. 212;J. Pal., 1883.593; Trib. comm.

Seine,13 oct.1891,LeDroit,nodu4 nov.1891; Bordeaux,31juill. 1895,Journ.
des faillites,1896,p. 196.Cf.dansle mêmesens,Rouen,12juill. 1825(Rép.Dall.,
VOFaillite,no188); la Courdécidequ'un paiementfait le jour de la cessation
des paiementsest nul, bienqueles causes,qui ont amenécettecessationn'aient
été connuesdu débiteurque quelquesheuresaprès.La doctrineest à peu près
unanime: Massé,II, no1181;Demangeatsur Bravard,V,p. 78, note2; Alau-

zet,VI,no2454;Boistel,no908; Thaller,Lesfaillites en droit comparé,no88;
-Namur,III, no 1635;Camberlin,Manueldes trib. de commerce,p. 381.—Y.
toutefoisles objectionsformuléespar M.Labbé, Sirey, 1883.1. 242; J. Pal.,
1883.593.—La loi allell/ollllede 1877(art. 100),prescritd'indiquerl'heure à

laquelleest rendule jugementdéclaratif;à défautd'indicationsur ce point, il
est réputérendu à midi.Maisla loi allemande(art. 6, 3° al.) présumequeles
actesfaits par le failli le jour du jugement déclaratifl'ont été après ce juge-
ment.



158 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

la date de la cessation des paiements d'après le Code de commerce

espagnol (art. 878) au moins dans la faillite commerciale. Suivant

la loi danoise (art. 14), le dessaisissement se produit du jour du

dépôt du bilan, quènd la déclaration de faillite est demandée par le

débiteur lui-même. r

Dans plusieurs États, une règle tout opppsée a été admise, en ce

sens que le dessaisissement ne se produit qu'à une date postérieure

au jugement déclaratif. Le principe de la loi allemande (art. 5 et 6)

est bien celui de la loi française; mais elle y déroge pour les paie-

ments faits au failli. Ceux qui sont antérieurs à la publication du

jugement déclaratif sont valables, à moins qu'on ne prouve la mau-

vaise foi de celui qui a payé; à l'inverse, les paiements postérieurs

sont nuls, à moins que celui qui a payé ne prouve son ignorance de

la faillite malgré la publication du jugement. La loi autrichienne

ne fait partir le dessaisissement que de la publication du jugement

déclaratif (art. 2 et 69) ; à titre exceptionnel, celui qui a payé le failli

après la publication du jugement est valablement libéré, s'il prouve

qu'il ne pouvait connaître le jugement.

En ce qui concerne les actes d'aliénation que pourrait faire le failli,

on n'est fixé sur les règles à appliquer et sur le degré de la protection

accordée aux tiers que par la connaissance du système général de

publicité organisé dans l'intérêt des tiers pour les aliénations des

différentes sortes de biens. V. notamment pour le Droit français, ci-

après, nCB298 et suiv.

204. 2° En quoi consiste le dessaisissement, quelles conséquences

y sont attachées. — Ainsi que cela a été dit (no 196), le dessaisis-

sement du failli a été admis pour assurer u profit des créanciers

de celui-ci la conservation de tou 1 reste au débiteur en les pro-

tégeant contre ses actes de fraude ou de mauvaise administration. Il y

a là une situation toute particulière avec laquelle on ne trouve aucune

analogie dans le Droit civil.

Le failli dessaisi ne doit être assimilé, ni à un propriétaire expro-

prié, ni à un interdit. Il importe de préciser les rapports sous les-

quels le dessaisissement diffère d'une expropriation ou d'une inter-

diction et en quoi il consiste réellemetit.
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205. Le dessaisissement n'équivaut en rien à une expropriation (1) j

aucun déplacement de propriété ne s'opère du failli au profit de ses

créanciers. Le failli reste propriétaire; aussi ne peut-il être question

ni de droit de mutation, ni de transcription au cas oùle failli est pro-

priétaire d'immeubles. Le failli conserve aussi les créances qui lui

appartenaient avant le jugement déclaratif. Seulement l'exercice de

ses droits de propriété ou de créance lui est enlevé pour être confié

à des syndics; il n'y a mutation de propriété qu'au fur et à mesure

des ventes qui pourront être opérées (2) ; si le failli est remis à la tête

de ses affaires (3), il recouvre l'exercice de droits qui n'ont jamais

cessé de reposer sur sa tête.

Seulement il est vrai que, le dessaisissement entraînant au pro-

fit des créanciers une sorte de mainmise ou de saisie générale de tous

les biens du failli, ces biens sont frappés
d'une véritable indisponibi-

lité. Les effets de celle-ci sont indiqués ci-après (nos209 et suiv.).

206. En principe donc, les droits et actions du failli sont exercés

par les syndics du chef de celui-ci, puisqu'il en reste investi; on

exprime cela communément en disant que la masse est Vayant-cause

du failli (4); l'expression peut être critiquée en ce qu'elle semble

faire allusion à une véritable mutation alors qu'il n'y en a pas eu;

(1)L'art. 7 du projetélaborépar la sectionde l'intérieur du Conseild'Etat
disait: « Lescréancierssont saisis de plein droit, à compterdujour de la fail-

lite, de tous les biens mobiliers,droits et actionsdu failli, ouverts avant la
failliteou pendantsa durée; » cet articlesignifiaitbienqu'il y avait une véri-
table expropriationdu failli et une longuediscussions'est engagéeà ce sujet
au Conseild'Étatdans la séancedu26février1807.V.LocréXIX,p. 78-91..Lesju-
risconsultesitaliens, auxquelsa été empruntéel'idée du dessaisissement,em-

ploientquelquefoisdes expressionsqui semblentfaire allusionà un transfert
de propriété;voici,par exemple,ce que dit Casaregis: Decoctiaclioneset jura,
ipso jure, transeunl in creditores,in vim cessionislegalis(Disc,53, no16).

- D'autrepart, Roccusdonnel'explicationsuivantequi est encoreexacteaujour-
d'hui : Possessioet proprielas bonorumdecoctinon lollitur a personddecocti
propler sequeslruma judice faclum, nequeproprietas et possessiobonorumse-

questralorumtransit ad deputatos,seu in administratores,sed solurncustodia
et administrait, cum lis non vertatur super possessionemaut proprielatem
bonbruni,sed solumut hisvendilissatisfiant creditores(Dedecoclione,no155).
Cf. Massé,II, nos1179 H82 et 1183.

(2)Dansles cas où la faillitese terminepar l'union ou par le concordaipar
abandond'actif.

(3)C'estlà ce qui a lieu en cas de concordatsimple.
(4)V. Paris, 13 fév. 1892,LeDroit, nodes18-19juill. 1892.
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elle est exacte en ce qu'elle indique que ce sont bien les droits du

failli qui sont invoqués dans l'intérêt de la masse, de telle sorte que

le dessaisissement ne modifie pas en eux-mêmes ces droits que les

syndics font valoir dans les conditions et sous les restrictions qu'aurait

subies le failli. Cela toutefois n'est pas absolument vrai; la masse des

créanciers a certains droits qui lui sont propres, spécialement en vertu

des art. 446 à 449, G. com.; dans le chapitre suivant, il y aura à

- rechercher dans quelle mesure la masse peut se prévaloir d'un droit

propre ou doit subir la condition faite au failli comme étant son ayant-

cause. -

207. Des conséquences importantes ont été tirées parla jurispru-

dence de l'idée selon laquelle le dessaisissement laisse subsister les

droits de créance ou de propriété dans la personne du failli. Deux mé-

ritent spécialement d'être signalées.

a. Un étranger a été déclaré en faillite en France, il a un débiteur

étranger. Le syndic de la faillite, pour citer celui-ci devant un tri-

bunal français, ne peut se prévaloir de l'art. 14, C. civ., en disant

qu'il agit dans l'intérêt de la masse des créanciers français; c'est le

droit du failli étranger qu'il exerce et, par suite, l'art. 14 est inappli-

cable (1).

b. Un créancier privilégié ou hypothécaire veut faire vendre le bien

affecté à son hypothèque; pour éviter une vente en temps inoppor-

tun, le syndic le désintéresse avec les deniers de la faillite. Peut-il

prétendre que la masse a été subrogée aux droits du créancier qui a

été payé par application de l'art. 12511°, C. civ., ce qui offre un

grand intérêt, si d'autres créanciers ont un droit de préférence sur

le même bien? La négative a été admise avec raison; les deniers de

la faillite ne sont pas la

propriété de binasse.,

ils demeurent la pro-

priété du failli qui est seulemenTÎessaisi de l'administration de ses

biens; d'où il suit que, dans l'espèce, Il c'est le failli lui-même qui,

(1) Ch.civ. rej. 12 janv. 1875,D. 1876.1. 317et S. 1875.1. 124.La ques-
tion de savoir si le Français,cessionnaired'un créancierétranger,peut invo-

quer l'art. 14, C.civ., est discutée;quandmêmeon la résout par l'affirmative
commenouscroyonsqu'on doitle faire,il ne faut pas reconnaîtreà la masse
des créanciersle droit de se prévaloirde cet article, puisque,commenousl'ex-

pliquonsau texte(no206),ellen'est pas, à proprementparler, dans la situa-
tion d'un cessionnaire.
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VII. il

en définitive, paie sa propre dette avec les fonds qui lui appartiennent,

et non les créanciers, dont le patrimoine personnel n'a pas été dimi-

nué par ce paiement (1). » La situation serait la même si, en rece-

vant son paiement, le créancier avait déclaré subroger expressément

la masse; l'obstacle de droit venant de ce que c'est, en définitive, le

débiteur lui-même qui paie, ne disparaîtrait pas par là. Ce qui serait

possible, c'est que la masse, comme telle,empruntât des deniers qu'elle

emploierait à désintéresser le créancier; on se trouverait alors dans

le cas de subrogation légale par la volonté du débiteur prévu par

l'art. 1250 20, G. civ.

208. Si le dessaisissement n'est pas une expropriation, il n'équi-

vaut pas non plus à une interdiction; la loi veut, non pas frapper le

failli d'une véritable incapacité, mais seulement mettre la masse à

l'abri des conséquences des actes qu'il pourrait faire. Le failli ne sau-

rait donc arguer de nullité les contrats qu'il a passés après la décla-

ration de faillite (2), ceux-ci sont valables en eux-mêmes (3), sauf à

ne pas être exécutés au détriment de la masse des créanciers. Si ces

derniers étaient désintéressés, rien ne s'opposerait à ce que les enga-

gements du failli, même postérieurs à la faillite, produisissent tous

leurs effets (4).A fortiori les personnes qui ont traité avec le failli

ne peuvent-elles demander la nullité des actes faits avec lui. Au reste,

les personnes qui contractent avec un interdit n'ont pas le droit de

faire annuler ses actes (art. 1125, C. civ.).

208 bis. Ces principes sont applicables aux actes les plus divers

faits par le failli après le jugement déclaratif (5) : aliénations, contrats

par lesquels lefailli s'oblige, paiements (n° 213). Pour que les actes

du failli échappent aux effets du dessaisissement, il faut qu'ils soient

devenus parfaits avant le jour où a été rendu le jugement déclaratif

(nos214et 215).

208 ter. DROITÉTRANGER.— Le dessaisissement est admis dans

(1)Cass.30 mars 1875,D. 1875.1. 353; S. 1875. 1. 344; Rennes,2 jan-
vier 1880,S. 1882.2. 190..

(2) « Il est ridiculeet indécentqu'un débiteuren faillitepuisseprétextercet

état, pour demanderla nullité des engagementsqu'il a contractés.» Agen,
28mai 1811.- V. aussiles diversarrêts rapportés,Rép.Dali.,VoFctillite,no198.

(3)V. un casparticulier,art. 597-598,C.com.
(4-5)Boistel,no906.
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toutes les législations comme résultant de la déclaration de faillite :

toutes reconnaissent que le débiteur perd l'administration de ses biens

qui passe à un administrateur et prononcent la nullité des actes faits

par le failli (1). En Angleterre, on admet que la propriété même des

biens du failli passe au syndic; la loi anglaise de 1883 dispose (arti-

cle 20) que les biens du failli deviennent partageables entre ces

créanciers et que la propriété en passe au syndic (the p-roperty of thè

bankinpt shall become divisible among his creditors and shall vest

in a trnstee. V. aussi art. 54 de la loi anglaise. Le syndic est considéré

comme une sorte de fiduciaire, on l'appelle trustee in bankruplcy,

et un fiduciaire a la propriété des biens compris dans le fidéicommis.

Cette idée paraît du reste avoir été adoptée par les anciens juriscon-

sultes italiens. Casarègis (Disc. 93, no 10), dit: Decocti actiones et

jura ipso jure transeunt in creditores in vim cessionis legalis.

208 quater. C'estdans l'intérêt de ses créanciers que le failli est des-

saisi; il ne peut donc s'agir que du patrimoine qui leur sert de gage. Par

suite, le failli conserve tous les droits qui ne touchent pas à ce patri-

moine et le syndic ne saurait se substituer à lui dansl'exercice de ces

droits. Des applications diverses de cette idée peuvent être faites à la

puissance maritale, à la puissance paternelle et à la tutelle appartenant

au failli.

a. La faillite ne modifie pas par elle-même les droits que le failli

tient de la puissance maritale. Le failli peut donc autoriser sa femme

à contracter; la loi n'a pas rangé la faillite parmi les cas dans lesquels

l'autorisation de justice doit suppléer à l'autorisation maritale, Cf.

art. 221, 222 et 224, C. civ. (2). Seulement, si l'autorisation donnée

(1) Loi belge(le1851,art. 444; lui alle'l'nanrjéde1877,art. 5 et 6; loi autri-

chienne,art. 1 et 3; Codesde cOlllmerâÚen, art. 699; roumain, art. 714;
espagnol,art. 878; portugais, art. 700; chilien,art. 359: moæicain,art. 962et

972; argentin, art. 1402; loi suisse,art. 197et suiv.; loi brésiliennede1890,
art. 18.

(2) La règle selon laquellele mari peut valablement,malgréla déclaration
de faillite,autoriser sa femmeà contracter,nous paraît évidente,à plus forte
raison ne mettrons-nouspas en questionla validité de l'autorisationdonnée

par le mari avant le jugementdéclaratif.- Y. cep. un jugement du tribunal
de commercede la Seinedu 4 novembre1882(Journ. des faillites,1883,p. 21)
qui dit formellementqu'une autorisation donnéepar un mari à sa femmede-

puis l'époquefixéepour la cessation des paiements, est nulle commese pro-
duisant à une époqueoù le mari était dessaisidu droit de disposer; il y a la"
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par le failli habilite la femme, elle ne pourra pas produire sur le

patrimoine du failli des conséquences préjudiciables à la masse: -

ainsi, un créancier, envers qui la femme commune en biens se serait

obligée avec l'autorisation du mari en faillite, ne pourrait invoquer

les art. 1419, C. civ. et-D, G. com., pour se présenter dans la masse

comme créancier du mari (1).

b. La faillite ne modifie pas le régime matrimonial des époux, de =

telle façon que le mari en faillite conserve l'administration des biens

de la communauté, des biens propres ou des biens dotaux de sa

femme (art. 1421,1428, 1531, 1549, C. civ.). Seulement la fail-

lite donne fréquemment lieu à une demande en séparation de biens

de la femme du failli (art. 1443 et 1563, C. civ.) (2).

c. La faillite n'apporte pas non plus, par elle-même, de modifica-

tions aux droits que le failli tient de la puissance paternelle ou d'une

tutelle. Il conserve donc l'administration légale des biens de ses enfants

(art. 389,C. civ.) ou de ses pupilles (art. 450, C. civ.). Mais la fail.-

lite peut donner lieu à une destitution de l'administrateur légal ou

du tuteur (art. 444, C. civ.) (3). C'est la sentence de destitution pro-

uneerreur singulière.Letribunal parle du dessaisissementqui aurait précédé
le jugementdéclaratif,commesi l'onétait encoresous l'empiredu Codede1807;
de plus, quandmêmele mari aurait été dessaisidu droit de disposer,cela ne
l'empêcheraitpas d'autoriser sa femme;ce sont deux chosestout à fait dis-
tinctes.Nousdevonsavouerquele jugementsemble s'êtreappropriéuneformule
donnéepar M.Pont,Privilègeset hypothèques,no447.— V. en senscontraire,
Lyon,7 fév. 1882,Journ. des faillites, 1882,p. 330.La questionde savoir si
cet engagementpris valablementpar la femmepourrapréjudicier à la masse,
parcequela femme,devenuecréancièrede son mari(art. 1431,C.civ.),invoque-
rait son hypothèquelégale,est toute différente,commel'indique très bien cet
arrêt de Lyon;la questionsera examinéeà proposdes art. 446et 447,C.com.

(1)C'estpar applicationdu principeposé au texte qu'on reconnaîtque la
femmeest valablementautoriséepar son mari en failliteà voter au concordat
de celui-ci.Lasolutionmérited'autant plus d'être remarquéeque, par ce vote,
la femmeperd, en général,par applicationde l'art. 508,C.com.,sonhypothè-
que légale: Chambéry,10 nov. 1877,S. 1878.2. 5, J. Pal., 1878; Trib. civ.

Seine,3 mai1882;Trib. civ.de Nevers,2 juill. 1888,Journ. desfaillites,1882,
p. 297; 1889,p. 212.

(2)C'estce qui expliquemêmeque souventon a demandéque la procédure
de séparationdebiens fut simplifiéeen cas de faillite du mari. V. notamment
propositiondeloi deM.Parentprésentéele 7 mail878 à la Chambredesdéputés.

(3)D'aprèsl'art: 444,C.civ. : « Sont exclusdela tutelle,et mêmedestitua-
bles,s'ils sont en exercice: 1° les gensd'une inconduitenotoire;20ceuxdont
la gestionattesterait l'incapacitéou l'infidélité.» Il piul « faire que les tif"
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noncée par le conseil de famille (art. 446, C. civ.) qui fait cesser

l'administration par le père ou par le tuteur des biens de son enfant

ou de son pupille, comme le jugement de séparation de biens met

fin à l'administration du mari.

Le failli peut avoir, en qualité de père ou dg mari, un droit dejotiis-r

- sance (art. 384, 1530, 1549, C. civ.). Les effetsque la faillite produit

sur ce droit de jouissance sont indiqués ci-après. V. n° 238.

209. Il ne suffit pas de montrer en quoi la situation légale du

failli diffère de situations avec lesquelles on pourrait être tenté de la

confondre. Il faut déterminer les effets précis que le dessaisissement

produit. Ils peuvent se résumer de la façon suivante:

A partir de la déclaration de faillite, les actes du failli ne peuvent,

ni directement ni indirectement, porter atteinte au droit de gage de

ses créanciers et ceux-ci peuvent les tenir pournon avenus; la situa-

tion des divers créanciers est fixée au jour du jugement déclaratif et

l'un d'eux ne peut, à partir de ce moment, acquérir de droit de pré-

férence, fût-ce en remplissant des formalités de publicité en vertu

d'un titre antérieur. Cf. art. 448. Ce dernier point sera plus loin

(nos 280 et suiv.) l'objet d'explications spéciales.

210. La masse de la faillite peut donc méconnaître les actes de dis-

position ou d'administration du failli, les engagements qu'il aurait

contractés, les paiements qu'il aurait faits ou reçus (1) (n° 208).

Même les obligations résultant de faits illicites commis depuis la décla-

ration de faillite ne sauraient être exécutées sur l'actif de la faillite;

il n'y a pas à argumenter en sens contraire de l'art. 1310, C. civ.,

d'après lequel le mineur n'est point restituable contre les obligations

résultant de son-cWit-on-q-u-asi-délit.Il ne s'agit pas ici d'incapacité;

constancesqui ont amenéla faillitedonnentlieu à l'applicationdecesarticles;
cela n'est pas forcé,parce que la faillitepeut être produitepar des faits de
forcemajeureet ne donner droit de suspecterni la probiténi la capacitédu
failli.Cf.Demolombe,VII,no492.— Onadmetque l'art. 444,C.civ, pourrait
être appliquéencas d'administrationlégaledu père, Demolombe,VI,no424.

(1)Orléans,21 janv. 1876,S. 1876.2. 44 (nullitéde la délivrancede legs
faite par un failli légataire universel).- V. Cass.7 mars 1882,S. 1883.1.241;
J. Pal, 1883.593(endossementd'un chèque);Trib. comm.Seine,14avr. 1885

(ventede valeursmobilières),Joum. desfaillites,1885,p. 375; Cass.16nov.1887

(cessiondecréance),Joum. desfaillites,1888,p.137; Trib.civ.Seijie,23déc.1886
(acceptationd'offresréellesfaite par le failli),Journ. desfnillites,1887,p. 636..



DUDESSAISISSEMENT. 165

le failli s'oblige valablement par ses contrats comme par ses délits

(n° 208); il s'agit d'une indisponibilité admise dans l'intérêt des créan-

ciers et à laquelle le failli ne peut porter atteinte d'aucune manière.

211. Les conséquences pécuniaires d'un crime ou d'un délit commis

par le failli antérieurement à la déclaration de faillite peuvent-elles

être invoquées contre la masse, encore que la condamnation soit pos-

térieure? Les principes conduisent à faire une distinction entre les

frais de poursuite et les dommages-intérêts d'un côté et l'amende de

l'autre (1). La créance résultant des frais de poursuite est simplement

constatée par l'arrêt de condamnation; ellenaît directement des faits

qui ont motivé la poursuite; elle affectedès lors les biens du condamné

au même titre que toute autre obligation civile, qui, ayant une cause

antérieure à la déclaration de fai!lite, aurait été judiciairemeat recon-

nue et déclarée à une époque ultérieure (2). Ce qui vient d'être dit des

frais s'applique a fortiori aux dommages-intérêts. Quant à l'amende,

au contraire, si elle a sa cause dans les faits qui ont provoqué l'action

de la justice répressive, elle n'a d'existence que par l'arrêt de con-

damnation; cet arrêt n'a pas, à l'égard de la peine, comme à l'égard

des obligations aux frais ou aux dommages-intérêts, un effet simple-

ment déclaratif qui puisse faire rétroagir le droit du Trésor public à

une époque antérieure. Or, aucune créance nouvelle ne peut, à par-

tir de la déclaration de faillite, être créée au préjudice de la masse

et concourir avec les créances dont l'existence ou l'origine est anté-

rieure à la déclaration de faillite.

212. Les conséquences du dessaisissement qui viennent d'être indi-

quées se produisent de plein droit: les tiers qui ont fait un acte avec

le faillli peuvent s'en voir opposer la nullité sans qu'ils soient admis

à se prévaloir de leur bonne foi, de leur ignorance du fait de la décla-

ration de faillite (n°124) (3); peu importe même qu'à raison de

(II Cass. Il août 1857,D.1857. 1.313.
(2) Il y a une règle tout à fait exceptionnelledans l'art. 592,C. com.,à pro-

posdos fraisde poursuite pourbanqueroutefrauduleuse.

(3jCass.17 déc.1856,D.1857. 1.42 (annulationd'unpaiementfait au failli

porteurd'uneffet decommercerevêtud'unendossementenblanc); Cass.1.4jan-
vier 1862,I). 1862.1. 398; J.Pal., 1862.129;D. 1862.1. 168 (mandatdonné

par le failli à l'effetde toucherune lettre de change; le mandataireen touche
le montant et le remet a son mandantdans l'ignorancede la faillite; il est
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leur éloignement, ils n'aient pu connaître le jugement déclaratif (1).
Le sort des actes du failli est ainsi remis entre les mains de la

masse représentée par le syndic. Mais il va de soi que, comme pour

les actes faits par des incapables et entachés d'une nullité relative, r
les effets des actes du failli ne peuvent pas être scindés. Si, par

exemple, la masse tient la vente faite par le failli pour non avenue,

il n'y a lieu ni à la livraison de la chose vendue ni au paiement du

prix; si, au contraire, elle tient la vente pour bonne, la chose vendue

doit être livrée et le prix payé (2).

213. Toutefois, il est un cas dans lequel une atténuation doit être

Apportéeà ces principes rigoureux. D'après l'art, 145, C. com., celui

qui paie une lettre de change à son échéance et sans opposition est

présumé valablement libéré (3). Cette disposition s'applique aussi

au paiement d'un billet à ordre (4) ou d'un chèque (5), Il résulte de

là qu'à défaut d'opposition, le paiement fait par le tiré ou le sous-

cripteur ignorant la faillite du porteur d'une lettre de change, d'un

chèque ou d'un billet à ordre déclaré en faillite, peut être considéré

comme libératoire. -

214, Les donations faites par le failli sont traitées de la même ma-

nière, en définitive, qu'elles soient postérieures au jugement décla-

ratif ou qu'étant antérieures à ce jugement, elles se placent dans la

période suspecte (art. 446, C. com.) (6). Il n'en est pas de même

pour les actes à titre onéreux. Il y a une différence considérable

entre ceux qui ont été faits la veille du jugement déclaratif et ceux

qui l'ont été le jour même : les derniers ne sont pas opposables à

la masse, tandis que les premiers peuvent seulement être annulés

dans llës termes de l'art. 447, C. com,

déclaréresponsableenversla niassedescréanciers;on ne peutinvoquercontre

cette solutionl'art. 2008,C.civ.,parcequ'ilne s'agissaitpas d'un mapdatrévo-

qué, maisd'unmandatnul). Cf.Namur,III, no1664;Courde Bruxelles,7 dé-

cembre1882,La Loi,DOdu 31 mars 1883.

(1)Renouard,I, p. 293.

(2)Boistel,n° 910.— Y. Traité d*Droitcan<.m/'rc:n/.VI,294et 297.

(3)Ibid., IV,no316.
(4)lbid., ne522.

(5)Ibid.,uq588. ,
(6)En fait, il est rare que desdonationssoientfaiteset exécutéespar le failli

après le jngemeptdéclaratif,par celamêmeque le failli,à raison du dessai-

sissement,ne détientplus e, biens quipassententreles ipaipsdu syndic.
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Un acte n'échappe aux effets du dessaisissement que lorsqu'il est

parfait avant le jour où est rendu le jugement déclaratif de faillite.

Cela donne un grand intérêt pratique à la question de savoir à quel

moment on peut dire qu'un acte est parfait ou conclu. Des difficul-

tés s'élèvent à cet égard pour les contrats faits par correspondance ou

pur intermédiaire (1).

215. Des questions assez nombreuses se présentent également au

sujet des actes soumis à des formalités de publicité pour être opposa-

bles aux tiers, quand, ces actes étant antérieurs au jugement déclara-

tif, ces formalités ne sont remplies que postérieurement. Il s'agit alors

de savoir si les créanciers du failli sont à ranger parmi les tiers qui

peuvent se prévaloir du défaut d'accomplissement de ces formalités

avant le jugement déclaratif pour faire considérer ces actes comme

non avenus à leur égard. Cette question n'a été tranchée expressé-

ment que pour les constitutions d'hypothèque et pour les actes em-

portant des privilèges immobiliers, par l'art. 448, C. com. A propos

de ce dernier article, la question sera examinée et résolue pour les

autres actes tels que les aliénations d'immeubles, les aliénations de

bâtiments de mer, les cessions de créances, les cessions de brevets,

d'invention (nos299 et suiv.). Il n'y a pas de solution unique à don-

ner sur cette question, parce que, pour les différents actes, les lois

ont établi des systèmes de publicité différents et prennent le mot

tiers dans des acceptions variées.

216. Une application importante des principes posés au n° 208

concerne la compensation; par suite du dessaisissement, celle-ci ne

(1)V. sur la questiongénéralede la formationdes eontrats par correspon-
danceoupar intermédiaires: Traité de Droitcommercial,III,nos25 à 29;J. Va-
léry, Descontratspar correspondance.— V. sur la questiondans ses rapports
avec la déclarationde faillite,Traité de Droit commercial,111,no15 bis; Va-

lery, op. cit., no 212; Rép. Dali., vo Faillite, nos 190 et 269; Ch. civ., rej,
16 août 1869,D.1869.1. 520; Cass.7 mars 1882,S. 1883.1. 41 (noteim-

portante de M.Labbé); J. Pal., ]883.543; Journ. des faillites,1882,p. 225.

L'espèceétait la suivante: deuxnégociantsétant en compte-courant,l'und'eux,
qui était débiteurde l'autre, lui envoiesur uneréclamationdesapart unchèque
qui arrive à destinationle jour mêmeoù l'envoyeurétait déclaréen faillite.La
Courdécideque la propriétédu chèquen'a pu être transmise,pprcequ'aumo-
mentoù le consentementdu bénéficiaireseproduisait,lorsdela réceptipnmême
de l'effet,l'envoyeuravait perdu le droit de disposer.
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peut, à partir du jugement déclaratif (1), s'opérer au profit de celui

qui est à la fois débiteur et créancier du failli, entre ce qu'il doit et

ce qui lui est dû, soit qu'il s'agisse d'une dette réellement échue

depuis la déclaration de faillite, soit, à plus forte raison, qu'il s'agisse

d'une dette non échue et que la faillite seule a rendue exigible (arti-

cle 444) (2). Le débiteur du failli doit payer au syndic de la faillite

ce qu'il doit, sauf à se présenter comme créancier dans la faillite et

à être ainsi soumis à la loi du dividende (3). Cette solution peut se

justifier facilement. La compensation, comme on l'a souvent dit,

n'est qu'un paiement abrégé et après la déclaration de faillite, un

paiement ne peut avoir lieu au détriment de la masse. La compensa-

tion troublerait l'égalité entre les créanciers, puisqu'une portion

de l'actif du failli en serait distraite au profit de l'un des créanciers.

Du reste, par suite même de la faillite, la dette du failli a cessé

d'être liquide, le créancier n'ayant droit qu'à un dividende dont

le montant etle paiement sont subordonnés aux éventualités de la

procédure. Enfin, on ne fait ainsi qu'appliquer le principe de l'ar-

(1)Aproposde l'art. 446,C. com., il sera traité de la compensationqui se

serait produiteavant le jugementdéclaratif.V. nos307et suiv.

(2) Cettesolutionest conformea la doctrinedes anciensjurisconsultesita-

liens. Casaregis(Dise.leg.,76, no23),dit : Debiloresnon possuntcompensare
eorumdebita euni propriis creditis ergà decoctumin prœjudicium tertii, sed.

solutis priùs eorumdebitis,pro eorumcreditis teneantiirpostmodumactionem

promoverein judicio concursùs.
Cesprincipessontreconnusdanslespaysétrangers.Mais.dansceuxoùla com-

pensationest admisemêmepourles dettesà termeou sous condition,la faillite

n'y met pas bienentenduobstacle.Leslois de cespays sebornentà exclurela

compensationquandun débiteurdu failli a acquisune créanced'untiers contre

celui-ciaprès la déclarationde failliteou quandun créancierdu failli devient

sondébiteuraprès cette déclaration.Commela date de l'acquisitiond'un titre

au porteur est difficileparfoisà établir, la loi suisse(art. 213)exclut la com-

pensationd'une façon absolue, quand le débiteur du failli se prévaut d'une

créanceconstatéepar un titre decettenature. —V.Loiallemandesur la fail-

lite, art. 48; loi suissesur la poursuitepour detteset la faillite, art. 263.—

V.Schrutka-Rcchtenstamm,KompensationimKonkurse(1871);Kuliler,Lehrbuch

des Konkursrechtes,S 29,p. 123et suiv.; Saleilles,Théoriegénérale de l'obli-

gation d'après le projet de Codecivil allemand, nos 55 et suiv., spéciale-
ment no62.

(3) Ch.req. 27 juin 1876,D. 1877.1. 121et S. 1877.1.242; 16 août 1875,
D. 1877.1. 128 et S. 1875.1. 411; 13 août 1879,D. 1880.1. 29. Cf.Orléans,
6 juin 1882,Journ. des (aiflites,1882,p. 27.— Y. cep. Paris, 22 août 1881,
Journ. des faillites,1882,p. 27.
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ticle 1298, C. civ., d'après lequel celui qui, étant débiteur, est

devenu créancier depuis la saisie-arrêt faite par un tiers entre ses

mains,nepeut, aupréjudice du saisissant, invoquer la compensation.

Un individu est débiteur du failli au moment du jugement déclaratif;

le dessaisissement résultant de ce jugement, en tant qu'il s'applique

aux créances du failli contre des tiers, opère sur celles-ci comme une

saisie-arrêt, il empêche de payer et de recevoir, il rend la créance

indisponible et met obstacle à la compensation qui ne résulterait que

d'une cause postérieure.

La déconfiture n'a aucun effet de ce genre; elle ne met point obs-

tacle à la compensation (1).

217. L'application rigoureuse de la règle qui met obstacle à la

compensation à partir du jugement déclaratif, conduirait à des consé-

quences iniques dans le cas où il s'agit de créances et de dettes ayant

une cause connexe. Quand c'est le même fait qui a produit la créance

et la dette ou, pour employer l'expression du Droit romain, quand elles

sont nées ex eâdem causa (2), la masse ne peut prétendre, au nom du

failli créancier, à un paiement intégral et offrir, au nom du failli

débiteur, un paiement en dividende. On peut faire des applications

importantes de cette idée générale qu'aucun texte ne consacre, mais

que de puissants motifs d'équité conduisent à admettre.

a. Par suite de la séparation de biens, la femme du failli a des

reprises à exercer et, en même temps, elle est débitrice de récom-

penses. La masse ne peut exiger le paiement intégral des récompenses,

sauf à admettre la femme dans la faillite pour le paiement de ses

reprises; elle n'est créancière que de la balance du compte (3).

b. Le failli, appelé à une succession, doit faire le rapport d'une

donation ou d'une dette. Le rapport se fera en moins prenant mal-

gré la faillite, et la masse ne pourra réclamer dans la succession que

l'excédent (4).

(1)Paris, 17 nov. 1881,Journ. desfaillites,1882,p. 40.

('2)V. InslitutesdeJvslinien,de actionibus,S30et 39, IV,6.

(3)Amiens,16mai 1877,D.1880.2.215; Caen,27 juin 1874,S. 1879.2. 145
(notedeM.Labbe):Cass.3 mars 1891,Journ. des faillites,1891,p. 157.

(4)Cass.8 lev.1882,S.1882.1.324;J. Pal., 1882.1. 533;Paris,9 mars1883
et 29mai 1884,Journ. desfaillites)1883,p. 468et 1884,p. 393(Observations
ensens opposé).
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c. Dans le cas où, une assurance ayant été contractée, l'assureur

viendrait à être déclaré en faillite avant le paiement de la prime,

l'assuré, en cas de sinistre, ne serait pas obligé de payer intégrale-

ment la prime sauf à se présenter dans la faillite pour le montant de

l'indemnité; il n'est créancier que pour l'excédent de cette indemnité

sur la prime et il produit à la faillite de l'assureur pour une somme

égale à cet excédent.

218. L'obstacle à la compensation produit par le jugement décla-

ratif de faillite fait naître des difficultés spéciales quand le failli, étant

en compte-courant avec une autre personne, avait remisa celle-ci

des effets de commerce dont le remettant a été crédité et qui sont

restés impayés à l'échéance. Le récepteur peut-il alors, malgré la

faillite du remettant, procéder à une contre-passation pour le mon-

tant de ces effets? Cette question, qui se rattache au compte-courant,

ne peut être traitée ici; elle l'a été dans le tome IV de notre Traité

de Droit commercial, nOS812 et suiv.

219. Exercice des actions en justice. — Une conséquence naturelle

du dessaisissement est que l'exercice des actions relatives au patri-

moine du failli doit lui être enlevé, pour être confié aux syndics

chargés de l'administration. Les syndics intentent les actions qui

peuvent compéter au failli (1), comme ils sont défendeurs aux actions

intentées contre lui. La loi n'a prévu expressément que cette seconde

hypothèse: à partir de ce jugement (jugement déclaratif), toute

action mobilière ou immobilière ne pourra être suivie ou intentée

que contre les syndics (art. 443, al. 2) ; le législateur a pensé proba-

blement que la règle à suivre dans la première hypothèse résultait

suffisamment du principe général du dessaisissement (2).

Cet effet du dessaisissement, ainsi quele dessaisissement lui-même,

(1)Nousne parlonsici quedes actionsqui sont intentéespar les syndicsdu

chefdu failli; dans le chapitresuivant,il sera traité des actionsqui sont exer-

cées par les syndicscommereprésentantla masse des créanciers.Il y a chez

eux une doublequalitéqu'il ne faut pas perdrepas de vue: ils représententà

la foisle failli et la massedescréanciers.

(2)Lesjurisconsultesitaliensposaientnettementleprincipeadmispar ledroit

ipoderne.AinsiCasaregisdisait: Curatoripersoncedecoctœcoinpetunlomnetac-

tionesdecoctocompétentes(Disc.209,n° 17).
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ne se conçoit pas comme dérivant du seul fait de la cessation des

paiements, il suppose un juge.r.-it déclaratif. On s'accorde donc à

reconnaître qu'une personne contre laquelle un commerçant exerce

une action en justice ne peut le faire déclarer non recevable en éta-

blissant que le demandeur a cessé ses paiements s'il n'a pas été dé-

claré en faillite (1). Y. nOs187 et suiv.

220. En ce qui touche la représentation en justice, les syndics

jouisssent du pouvoir le plus étendu; ils agissent sous leur respon-

sabilité sans être tenus d'obtenir aucune autorisation (2). Toute-

fois, quand les créanciers ont nommé des contrôleurs, le syndic est

tenu de prendre leur avis sur les actions à exercer (L. 4 mars 1889,

art. 20 et 10).

221. Ce n'est pas seulement quand il s'agit de commencer un pio-

cès après la déclaration de faillite, que les syndics prennent la place

du failli comme demandeurs ou défendeurs, c'est aussi quand il y a

lieu de continuer un procès commencé auparavant; l'art. 443, al. 2,

l'indique en parlant d'une action suivie et pas seulement d'une ac-

tion intentée contre les syndics.

C'est en s'attachant à cette substitution du syndic au failli, même

pour les procès entamés avant le jugement déclaratif, qu'on doit

admettre que le bénéfice de l'assistance judiciaire accordé avant la

faillite à un commerçant disparaît à partir iu jugement déclaratif;

ce bénéfice a été accordé à un indigent nommément déterminé; il ne

saurait être invoqué par la masse des créanciers qui est substituée à

lui (3).

(l) Alanzet,VI,n° 2463.
-

(t) Cass.23juill. 1884,D. 1884.1. 455; Cass. 15avr.1893, D. 1893.2. 264.
Ledébiteurmis en liquidationjudiciairen'étantpas dessaisiconserveledroit

d'exercerdes actions;mais il doit être assisté du liquidateur(L.4 mars1889,
art. 6).En outre,il y a lieu de prendrel'avis descontrôleursquandil ena été
nommé(L.4 mars 1889,art. 10).

(3)Décisiondubureaud'assistancejudiciaire prèsla Courd'appeldeBordeaux,
1erdéc.1881,S. 1882.2. 229; Pal., 1882.1114; Journ. des faillites, 1882,
p. 206.— Le bénéficede Tassistancejudiciairepeut-ilêtre accordéà unsyndic,
pour exercerune actionou poury défendre? LeBureaude l'assistancejudiciaire
près le tribunal civildeDijon,26 mai lRrn, LeDroit, n°du20septembre1893.
a adopté la négative.Il se fondenotammentsur ce que, si la failliten'a plus
assezde ressourcespour exercerles actionsdu failli,elle peut être closepour
insuffisanced'actif(art. 527,C.com.),etqu'alors,chaquecréancierpeutexercer
ses actionsà ses risqueset périls.
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222. Quand, lors du jugement déclaratif, l'affaire était en état-

dans les termes de l'art..343,C.pr. civ., il est bien certain que la sur-

venance de la faillite de l'une des parties n'interr.ompt pas l'instance

(art. 343, G. pr. civ.) (1); mais il y a controverse dans le cas où la

faillite survient avant que l'affaire ne soit en état. Il a été jugé qu'il y

avait lieu alors à reprise d'instance (2). On allègue que cela résulte

implicitement de l'art. 443, al. 2. Cette solution semble contraire au

texte de l'art. 345, C. pr. civ., d'après lequel le changement d'état

des parties n'empêche pas la continuation des procédures (3).

223. Le failli étant représenté par les syndics dans les procès

intentés par eux ou contre eux, le jugement a autorité de chose

jugée à son égard et ne peut être attaqué par lui au moyen de la tierce

opposition (art. 474, C. pr. civ.) (4), à moins qu'il n'y ait eu une col-

lusion entre le syndic et les adversaires du failli (5). A l'inverse, les

jugements rendus contre le failli en personne ne seraient pas oppo-

sables à la masse des créanciers.

224. Quand le syndic succombe dans une instance et est, par suite,

condamné aux dépens, du procès, il va de soi qu'il n'a pas à les sup-

porter. Selon une expression usitée dans la pratique, les dépens sont

employés en frais de syndicat. Cela signifie que les dépens sont pré-

levés sur le montant de l'actif de la faillite, comme cela a lieu, en

(1)Lyon,25juill. 1883,Journ. des faillites,1884,p. 61. (La faillite de l'une
des parties avait eu lieu après les plaidoirieset la veilledu jour où le juge-
mentavait étérendu;on prétendaitque la condamnationétait nulleparcequ'elle
aurait dû être prononcéecontreles syndicŝia Courdit qu'il faut appliquerles
art. 342et 343,C.pr. civ.).Dict. de Couder,h. vo,no209.

(2)Chambéry,3 avr. 1867,D.1867.5/366; Paris, 18mars 1875,D. 1878.2..

49; Trib.civ.de Marseillo.,9aojxt-4^8^,Journ. desfaillites,1884,p. 63.D'après
ces décisions,l'art. 443,al. 2, impliqueunedérogationvirtuelleaux art. 342et

345,C.pr. civ.Pardessus(III, no1176)admetqu'il y a interruptiond'instance,
maisque la procédurecontinuetant que la failliten'est pasnotifiée,Cf.art. 344,
Ç.pr. civ.,Cf.Alauzet,VI,no2465.Secùs,Dict.deCouder,v°Faillite,no208,qui
dit que le jugementdéclaratifest présuméconnude tous.

(3)Bordeaux,29 fév. 1860,D. 1860.5. 327; S."1860.2. 319.— Demangeat
sur Bravard,Y,p. 129,note 1; Garsonnet,Traité deprocédure,II, noCCCLXII.

(4) Renouard,1, p. 328.
(5)V. sur la tierceoppositionouverteaux créancierscontreun jugementob-

tenu en fraudede leurs droits: Tissier, Théorieet Pratique de la tierceopposi-
tion, nos139à 145; Boitard,Colmet-DaàgeetGlasson,Leçonsdeprocédurecivile,
11,p. 146; Garsonnet,Traité deprocédure,V,no1169.
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général, pour les différents frais que la gestion des affaires de la fail-

lite entraîne. V. art. 565, C. com. (1).

225. L'exercice par le syndic des actions du failli n'implique pas

que ce dernier doive nécessairement rester étranger aux procès qui le -
concernent.

D'après l'art. 443, al. 4, le tribunal, lorsqu'ille juge convenable

pourra recevoir le failli partie intervenante. Cette disposition n'exis-

tait pas dans le Code de 1807; néanmoins les tribunaux se recon-

naissaient le droit d'autoriser le failli à intervenir quand il paraissait

qu'il avait un intérêt sérieux à le faire (2); cette pratique avait

semblé sans inconvénient et, pour ce motif, elle a été consacrée par

la loi de 1838, mais non sans quelque résistance (3).

Les termes de la loi confèrent au tribunal un pouvoir discrétion-

naire pour admettre ou rejeter l'intervention. Aussi ne peut-il y avoir

sur ce point lieu à un recours en cassation (4). Mais cela n'implique

nullement que les juges ont le droit de rejeter la demande par simple

prétérilion; ils doivent statuer sur elle et leur décision doit, confor-

mément aux principes généraux, être motivée (5).

Le tribunal compétent pour statuer sur la demande d'intervention

du failli est naturellement celui qui est saisi de l'instance dans laquelle

le failli veut intervenir. Ce n'est donc pas nécessairement le tribunal

qui a déclaré la faillite; car il ya des actions intéressant le failli qui

sont portées devant un autre tribunal; par exemple, l'action en reven-

dication d'un immeuble, intentée par les syndics ou contre eux, est

de la compétence du tribunal de la situation de l'immeuble litigieux (6).

(1)V.no235les difficultésrelativesaux frais danslesdemandesenséparation
de biensforméescontrele faillipar sa femme.

(2) Ch.req.19 avr. 1826,Rép.Dali.,voFaillite,no 207(l'arrêtattaqué,après
avoirconstatél'intérêt du failli à arrêter les manœuvrespratiquéescontrelui

par le demandeur,a pu, sans violerles articlesdu Codedecommerceindiqués,
recevoiraussila demandeen intervention); aj. d'autresarrêts rapportésD. op.
cit., au no238.

(3)V. l'analysede la discussionà la ChambredesdéputésdansRenouard,1,
p. 326.

(4)Cass.25 fév. 1862,S. 1862.1. 233; Cass. 17juin 1868,S. 1868.1. 437;
D.1868.5. 187. -

(5)Cass.8 mai1838(arrêtrendu sur le rapportde M.Renouard),Rép.Dali.,
voFaillite,no240.

(6)V. sur les ait. 635,C.coin, et 59, alin. 7, C. proc. civ., Traité de Droit



174 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

Il est à remarquer que littéralement il n'est question de l'interven-

tion du failli que dans les instances où les syndics sont défendeurs,

puisque le 4e al. de l'art. 443 se rattache naturellement à l'hypo-

thèse prévue dans le 2e et le 3e alinéa du même article. Toutefois il

n'est pas douteux que son intervention soit aussi possible, à la con-

dition d'être autorisée, dans les instances engagées par les syndics;

il y a même motif de décider (1).

Le failli qui est intervenu en première instance, peut certainement

interjeter appel du jugement auquel fl a été partie. Mais le failli qui

n'est point intervenu en première instance, est-il recevable à inter-

venir en cause d'appel ?

L'admission de cette intervention soulève une difficulté à raison de

l'art. 466, C. pr.civ., d'après lequel aucune intervention (en appel)

ne sera reçue, si ce n'est de la part de ceux qui auraient droit

de foimer tierce opposition, et le failli ne peut, en principe, former

tierce opposition (n° 223). Malgré cela, on admet généralement que

le failli peut demander à intervenir en appel (2). L'art. 443, C.com.,

déroge aux règles du Code de procédure civile. Il confère au failli le

droit d'intervenir avec l'autorisation du tribunal, et rien n'indique

que ce tribunal doiveêtre nécessairement le tribunal de première

instance.

226. Des explications qui précèdent il résulte que le failli ne sau-

rait intenter une action à défaut par les syndics de le faire. Ce serait

contraire au dessaisissement et à l'esprit même de la loi en matière

de faillite. En même temps qu'elle a enlevé l'administration au

failli, elle a constitué l'unité de gestion entre les mains des syndics.

L'intervention du failli dans les actions intentées n'a même pas été

admise sans peine; on disait qu'elle aurait l'inconvénient de mettre

aux prises les syndics et le failli. Cette intervention, soumise, du reste,

commercial,1, nos36Cet 402 et ce qui sera dit plus loindansle chapitreIl à

proposdu tribunal de commercequi a rendu le jugementdéclaratifet de sa

compétence.
(1)Demangeatsur Bravard,V, p. 139,en note.

(2)Renouard,1,p. 329;Demallgeat,V,p. 139,en note.—V.ensenscontraire,
Alauzet,VI,nei2468.

Lasolutionadmiseau textene faitpas dedifficultéenfielyiqueparsuited'une

explicationdonnâtdansla discussionde la lui de 1851.V.Namur,III,ue 1688.
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à l'autorisation du tribunal ne contrarie pas la gestion, puisqu'elle

se réfère à un procès pendant; mais il en serait autrement de l'exer-

cice d'une action; de la faculté d'intervenir on ne saurait conclure

à la faculté d'agir. Cette unité de gestion peut avoir des inconvé-

nients; le syndic peut être négligent; les remèdes sont le contrôle du

juge-commissaire etla responsàbilité des syndics (1). En conséquence,

selon nous, si le failli intentait une action relative aux droits com-

pris dans le dessaisissement, il devrait être déclaré non-recevable; le

défendeur a un intérêt légitime à se prévaloir de cette fin de non

recevoir, puisque la décision ainsi rendue ne serait pas opposable à la

masse (2) (3).

Du reste, le syndic peut intervenir et prendre la place du failli

pourfaire disparaître l'irrégularité de l'action exercée par celui-ci (4).

(1)Alauzèt]VI,lies2^69et 2170;Deinangeatsur Bravard,V, p. 127,ennote.

Seoiu,Bédarride,I, no 84bis (suivantlui, l'intérêt du failli, qui autorisel'in-

tervention,doit pareillementauturiser l'action).
(2)Caen,26 mai 1874,D.1876.2. 50 (arrêt bien motivéet établissant très

nettementque l'interdictionpour le faillid'introduiredevantles tribunaux des
demandesrelativesà sonactif résulte et du principegénéraldu dessaisissement
et dela règlerelativeà l'intervention).La doctrinede la Courde cassationsur
ce pointest loin d'êtreaussi nette; la plupart de ses décisionspeuvents'expli-
querpar lescirconstancesde l'affaire,maislesmotifsont quelquefoisune portée
trop générale.Ch.req. 12 avr. 1869,D. 1869. 1. 517; S. 1869. 1. 350. (Un
failliintentaitune demanderelativeà une créanceantérieureà la déclaration
de failliteet qui avait été dissimuléeaux créanciers; il avait été déclarénon
recevablepar la Courde Toulouseet la Chambredes requêtesrejettele pour-
vue mais ellerelèvecettecirconstanceque le demandeuren cassationagissait,
en l'absencedes syndics,non en qualitéde failli et dans l'intérêtdescréanciers,
mais en son nomet pour son comptepersonnel; c'est doncque, si le failli,au
lieudevouloirs'approprierunepartie de son actif, avait déclaréagir dansl'in-
térêt de la massede ses créanciers,il aurait été recevable).—Y. aussi Cass.
16 août 1852,D. 1852.1. 295; S. 1853.1. 16 (La Cour déclareque le dessai-
sissciosntopérépar le jugementdéclaratif,n'est point un obstacleà ce que le
failli exerceen son nom une action judiciaire, surtout lorsque,commedans

fC¡jpèc;e,lesyndicaoertin'a pasjugé à proposde l'exercerlui-même,et quecette
actionconcernel'habitationpersonnelledu failliet de sa famille;Cettedernière
circonstancepourraitjustifierla décision,mais il est inexactde,dire ainsid'une
manièregénéraleque le refus d'agir du syndic permetau faillid'intenterune

action).— V. aussiParis, 9 août 1856,D. 1859.5. 82.
(3)Le défendeurdoit pouvoiropposerau failli son défautde droit en appel

commeenpremièreinstance,mêmedevantla Courdecassation,si ce moyena
étéinvoquéen appelou si l'irrégularité n'a existéque devantcette fiour. Gpr.
Causa.10 nov.1885,D. 1886.1. 49.-

(4)Àix,2 mars1853,S. 1853.2. 229; D. 1853.2. 129.
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Toutefois on doit permettre au failli de prendre des mesures con-

servatoires, spécialement d'interrompre une prescription (1), d'inter-

jeter appel (2), de faire courir un délai d'appel en signifiant un

jugement (3), de faire dresser un protêt (4) (5).
227. L'idée de l'unité de gestion qui doit faire rejeter la faculté

pour le failli d'exercer les actions relatives à l'actif (n° 226), doit faire

repousser également la faculté pour les créanciers d'exercer les mêmes

actions pour eux. Les motifs sont les mêmes: les créanciers ne peuvent
substituer leur initiative à celle des syndics, ils peuvent contrôler leur

gestion, appeler l'attention du juge-commissaire sur leurs actes, signa-
ler leur négligence, provoquer même leur révocation, mais c'est tout.

Des créanciers ne peuvent donc se prévaloir de l'art. 1166, C. civ.,

pour exercer les actions de leur débiteur déclaré en faillite. Cela

résulte non seulement du dessaisissement qui a pour conséquence

la gestion générale du patrimoine du failli par les syndics, mais

aussi de la suspension du droit de poursuite individuelle des créan-

ciers (6). V. nos251 et suiv.

(1) Poitiers,29 fév.1829,Rép.Dall.,h. vo,no2065".

(2)Bordeaux,14 avr. 1840,Rép.Dali.,h. vo,no2062°;28juin 1867,D. 1867.
5. 210.- V. cep. Nimes,18 janv. 1843,J. Pal., 1843.1. 568, arrêt critiqué;
Dict.de Couder,h. vo,no241.—Unarrêt deBordeauxdu 22 août1851,D.1853.
2. 163, déclarel'appeldu faillinon recevable,quandil a été interjetécontrela
volontédes syndics. -

(3)Lyon,25 août 1828,Rép.Dali.,h. vo,no20630.— Un arrêt de la Courde
cassation du 10 nov.1885,D. 1886.2. 49, fait, à proposde la requêtecivile,
une distinctionentre les voiesde recoursordinaireset les voies de recours ex-

traordinaires,en refusantau faillile droit de formerlessecondes.Cettedistinc-
tion est, à nos yeux,arbitraire.

(4)Alauzet,VI, no 2472.— Al'inverse, il a étéjugé que le protèt d'un effet
de commercepeut, malgréla faillite du débiteur,être fait au domicilede ce
débiteur et non au domiciledes

syndics,
Cass.6 fév.1849.Seulementl'assi-

gnationquisuivrait le protêtdevraitêtaedonnéeauxsyndics,Renouard,I, p.325.
1

(5)Trib. civ. de Versailles,2s 1879,jugementconfirmé,Paris, 24 dé-
cembre1880,D. 1881.2. 203r^Ledroit pour le failli de faire des actes conser-
vatoiresest pioclàméet l'applicationdu principeest faite à une saisie-arrêt).
Rennes,22mars 1865,S. 1865.2. 335(Productiondansun ordre).

(6)Alauzet,VI,nos2476-2477;Renouard,I, p. 314;Namur,III, no 1689.Ch.
civ. Cass.18 fév. 1863,D.1863.1.149; S.1863.1. 285(arrêt très net: le syndic
représenteseul la masseet a seul qualitépour exercerles actionsqui intéres-
sent cettemasseou y défendre;l'actionindividuelleet facultativedescréanciers

- entraîneraitde nombreuxabus et des difficultésde toutenature). —En sens

contraire, Rép.Dali.,voFaillite,no559(diversarrêts); Dict.deCouùer,voFail-

lite, no245;Trib.civ. d'Auxerre,1erjuin 1881(LaLoidu 22juin 1881).
v
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VII. 12

On ne doit même pas permettre aux créanciers d'intervenir (1), puis-

qu'il n'y a pas de texte pour eux comme pour le failli, et l'interven-

tion de celui-ci n'a pas été regardée comme allant de soi (n"' 225 et

226). Mais les créanciers doivent pouvoir, comme, du reste, le failli

lui-même (n° 226), faire des actes conservatoires (2).

228. Ce serait toutefois une erreur de croire que le failli ne peut

plus intenter aucune action ni défendre à aucune demande. Il y a,

au contraire, des actions dont l'exercice, au point de vue actif ou

passif, n'appartient pas aux syndics, mais reste au failli. Le départ à

faire entre les deux catégories d'actions n'est pas toujours facile.

Le droit pour les syndics de représenter le failli en justice tant en

demandant qu'en défendant est une conséquence du dessaisissement

et de l'administration qui leur est confiée; aussi ce droit n'existe que

dans la mesure où le dessaisissement produit ses effets. Or, d'une

part, le dessaisissement ne concerne que le patrimoine, gage des

créanciers, et ne saurait s'appliquer aux droits qui ne rentrent pas

dans le patrimoine, qui ne constituent pas des éléments de l'actif

(n°208 ter); d'autre part, le failli n'est pas un interdit (n° 208). Il

suit de là que le failli peut intenter les actions comme il défend à

celles qui se réfèrent aux droits en question. Ce n'est pas tout: il y a

des actions dont l'exercice implique un droit d'appréciation tout à

fait personnel de la part de celui auquel elles appartiennent, de telle

façon qu'il serait exorbitant de laisser le syndic les exercer libre-

ment, peut-être contrairement à la volonté arrêtée du failli. Il y a, pour

déterminer les actions qui doivent être exercées par le failli ou contre

lui, à résoudre des questions tout à fait analogues à celles qui se

présentent à propos de l'art. 1166, C. civ., quand il s'agit de se pro-

noncer sur les droits et actions du débiteur que, par exception, ses

créanciers ne peuvent pas exercer en son nom, parce que ce sont des

droitset actions attachés à la personne.

(1)Paris, 24doc. 184-9,D. 1850.2. 105.—Renouard,I, p. 315; Namur,

111,1101689.—En senscontraire, Alauzet,VI, no2175;Dict.de Couder,h. vo,
nos247-251.—Untiers, qui ne réclameraitpas dedroitde créancedansla fail-

lite, pourraitintervenirdansles actionsoù les syndicssont parties,conformé-
mentaux règlesordinaires.

(2)Paris, 19août 1852et Orléans,4 mai 1852,D.1853.2. 70 et 207(Signi-
ficationd'unjugementpour tairecourir le délaid'appel).—Alauzet, VI,iio 2478.



1^8 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

Il est indispensable de faire ici quelques applications de ces idées

générales et d'indiquerles principales difficultés qui s'élèvent à cette

occasion.

229. Il va de soi que les syndics seuls ont le droit d'agir en exé-

cution des obligations des tiers envers le failli résultant de contrais

ou de quasi-contrats et que c'est contre les syndics que les tiers ont

à exercer les actions nées d'obligations résultant d'une de ces causes

à la charge du failli. Le droit des syndics est aussi incontestable pour

les actions en résolution fondées sur le défaut d'exécution de ses obli-

gations par le failli ou par son co-contractant (1).

230. A l'inverse, il est certain que le failli doit être partie dans

toutes les actions qui touchent aux droits de famille, comme les

actions en nullité de mariage (2), en divorce ou en séparation de

corps (3), en désaveu de paternité, en destitution de tutelle, en inter-

diction, en dation de conseil judiciaire (4).

230 bis. Il y a des actions qui n'ont pas un caractère aussi tran-

ché, qui offrent un intérêt pécuniaire, tout en ayant pour but prin-

cipalla sauvegarde d'un droit tout personnel; elles échappent aussi

au principe du dessaisissement, en ce sens que le failli seul peut

les intenter et qu'il doit y défendre. De ce nombre sont les actions

ayant pour objet un intérêt d'honneur ou de considération comme

une action en diffamation, et généralement les actions en dom-

mages-intérêts pour délit, l'action en révocation d'une donation

pour ingratitude, l'action en séparation de biens. Mais, même dans

ces actions, les syndics peuvent intervenir pour sauvegarder les

intérêts pécuniaires de la masse des créanciers et ils doivent être

mis en cause pour que le jugement soit opposable à la masse des

créanciers.

231. Les actions en dommages-intérêts, exercées à raison d'un

délit allégué contre le failli ou par lui à la charge d'un tiers, sou-

lèvent des questions personnelles qui doivent faire exiger qu'elles

(1)Paris, 12juill. 1871,D. 1877.5. 210.

(2)Trib.civ. Seine,23août1883,LeDroit,nodu 2u août 1883.

(3)Cass.28 août 1871,S. 1873.2. 2«7;J. Pal, 1873.1095;D.187-1.5. 2b2.
—Maisil importeque le syndicde la faillitedu mari soit mis en causepour

que le jugementsoit opposableà la massedans ses effetspécuniaires.

(4)Trib.civ.Seine,11 nov.1803,Journ. desfaillites,189i, p. 371.
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soient intentées contre le failli (1) ou que le failli lui-même les

exerce (2), sauf intervention ou appel en cause du syndic. Cela

s'applique, que l'action civile soit portée devant la juridiction civile

ou devant la juridiction de répression.

Mais, dans ce dernier cas, une question spéciale se pose. Doit-il

être sursis au jugement sur l'action civile exercée contre le failli

jusqu'à ce qu'il y ait appel en cause du syndic, pour que le jugement

à intervenir soit opposable à la masse des créanciers? Il a été parfois

décidé que la personne lésée a le droit de se porter partie civile jus-

qu'à la clôture des débats et que ceux-ci ne peuvent être retardés par

l'appel en cause du syndic (3). Cette solution peut avoir sans doute

des avantages pratiques, mais elle n'est pas conforme aux principes.

On est en droit de craindre, du reste, que le failli ne fasse pas valoir

tous les moyens possibles sur la question de dommages-intérêts, parce

que ce seront surtout ses créanciers qui auront à souffrir de la con-

damnation (4).

232. En ce qui concerne l'action en révocation pour cause d'ingra-

titude, deux hypothèses sont possibles: le failli est donateur ou il

est donataire.

Si le failli est donateur, il peut seul exercer l'action, parce que

celle-ci a, dans l'esprit de la loi, malgré ses conséquences pécuniaires,
un intérêt moral (5) et que le donateur seul a le droit de pardonner
au donataire. Mais le résultat de l'action devant profiter à la masse

des créanciers, le syndic qui représente celle-ci doit, au moins dans

un intérêt de surveillance, avoir le droit d'intervenir dans l'instance.

Si le failli est donataire, le donateur peut demander la révoca-

tion contre lui. Mais la faillite souffrira-t-elle de celte révocation? La

(1) V.Cass.26sept. 1867,D.1868.1. 13.
()Trib.COl'r('('t.. Seine,13 et "20juill. 1883;Paris,l août 1883,Journ.des

faillites, 1883,p. 367et 43i; Paris, 25janv.1887,Journ.desfaillites^ 1887,
p. 13U;D. 1887.2.. 132; Paris, 18mai 1888,Journ. desfaillites,1888,p. 415.
—

Y.pourtant Trib. correct. Seine,15 juin1883, Journ. des faillites,1883,
p.311.

(3)Cass.9 mai1816,D. 1816.1.316; S.1810.1. 811.V.aussi Càss.11mai1869,
D. 1870.1. 137.

Il) V.en cesens,Namur(111, no1685jqui citeun arrêt delaCourdeBruxelles
duiljanv. 1857.

(5jRenouard,I, p. 312: Demanyeatsur Bravant,V, p. 127,ennote;
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négative doit être admise, si les faits d'ingratitude sont postérieurs au

jugement déclaratif; par suite du dessaisissement, le failli ne peut,
au regard de la masse, diminuer son actif par ses actes licites ou

illicites. Par suite, la condamnation obtenue en pareil cas contre le

failli donnerait au donateur une satisfaction morale et ne pourrait

produire d'effets pécuniaires que si le failli revenait à meilleure for-

tune. La situation n'est plus la même quand les faits d'ingratitude

reprochés au failli remontent à une date antérieure au jugement

déclaratif; la condamnation peut alors atteindre la masse. Mais,à rai-

son du caractère pénal de la condamnation, il est douteux qu'il en

soit ainsi en dehors du cas où la demande en révocation a été intentée

avant la déclaration de faillite (1).

Il va de soi que, dans les cas où la révocation de la donation doit

réfléchir contre la masse des créanciers, il est nécessaire de mettre

les syndics en cause (n° 230 bis).

233. Au contraire, les syndics de la faillite du donateur peuvent

intenter seuls l'action en révocation pour inexécution des conditions;

cette action n'est qu'une application du droit commun en matière de

contrat (art. 953 et 1184, C. civ ). Il en est de même de l'action en

révocation pour survenance d'enfant (2). Alors la révocation a lieu de

plein droit; le bien donné rentre dans le patrimoine du donateur, de

telle sorte qu'il ne peut y avoir simplement confirmation de la dona-

tion révoquée et qu'une nouvelle donation est nécessaire pour que le

donataire conserve le bénéfice de la libéralité (art. 964, C. civ.).
—

A l'inverse, quand le failli est donataire, c'est contre le syndic que

l'action en révocation fondée sur l'une de ces deux causes peut être

exercée. A raison du dessaisissement, il semble toutefois que la révo-

cation pour inexécution des charges ne peut pas être prononcée lors-

que l'inexécution s'est produite après le jugement déclaratif de la

faillite du donataire. Cpr. n° 232.

234. Au sujet de l'action en séparation de biens, il faut se placer

distinctement dans le cas où il y a faillite de la femme et dans celui

où il y a faillite du mari.

En cas de faillite d'une femme mariée, il est certain que les

(1) Deinan^catsur Bravard,Y,p. 122,onnote.

(2) Renouant,I, p.Î12.
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syndics ne peuvent demander de son chef la séparation de biens. Ils

ont seulement la faculté d'exercer les droits de la femme. C'est là une

application directe de l'art. 1446, C. civ.

En casdefaillite du mari, la situation n'est pas aussi nette, lors-

que, sa femme voulant former une demande en séparation de biens,

il y a à déterminer contre qui elle doit agir.

Il a été soutenu que la demande doit être formée contre le syndic,

sauf au mari à obtenir du tribunal l'autorisation d'intervenir dans

l'instance en vertu de l'art. 443, alin. 4, C. corn. (1). On fait valoir

en ce sens que le syndic représente à la fois les créanciers et le

failli (2). En sens contraire, on a prétendu que le caractère person-

nel de l'action en séparation de biens doit faire admettre qu'elle peut

être exercée contre le mari seul (3).

Selon nous, la demande en séparation de biens doit être dirigée

à la fois contre le failli et contre le syndic: il y a un intérêt moral en

jeu; la séparation de biens produit des effets personnels à l'égard du

failli en le privant de l'administration des biens de sa femme et de

la communauté à laquelle la déclaration de faillite, par elle seule,

ne porte pas atteinte (nO208). Mais on ne saurait nier que la sépa-

ration de biens peut nuire à la masse des créanciers; le syndic doit

être mis à même de défendre à la demande au point de vue de ses

conséquences pécuniaires; il faut qu'il prévienne les fraudes et les

collusions assez fréquentes en cette matière (4).

235. A l'occasion des demandes en séparation de biens formées

conjointement contre le mari et contre le syndic de sa faillite, diffé-

rentes questions se sont élevées relativement aux dépens.

a. Le syndic qui succombe est condamné aux dépens et il en est

de même du mari qui, avec lui, a été défendeur à la demande en sépa-

ration de biens. Il est de règle que les frais de l'administration-- du

syndic sont prélevés sur l'actif de la faillite (art. 565, C. com.). Les

(1)Paris, 22 mai 1876,S. 197. 2. 529.— BoisteI,p. 683, note 6. — Cette

opinionavait été soutenuepar un des auteurs dece traité.— V.S.1880.2.17,
J. Pal., 1880.lOt.

(2-3)Geoffroy,Codepratiquedela faillite, 27.

(Í) Paris, 13 mars 1879,D. 18711.2. 261; S. 1880.2. 17, J. Pal., 1880.lOi;
Paris, 3avr. 1890, D. 1890.2. 31.Cpr.Cass.11déc. 1895,Journ.desfail-
lites,1896,p. 5.
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dépensauxquels le syndic est condamné sont employés en frais de

syndicat, en ce sens qu'ils sont prélevés sur l'actif avant toute répar-

tition de celui-ci entre les créanciers. On peut se demander si la con-

damnation aux dépens doit être prononcée pour le tout contre le failli

et le syndic, de telle façon que ces dépens seraient en totalité prél

levés comme frais de syndicat ou si les dépens ne doivent pas être

répartis entre les deux défendeurs? S'il y a une répartition, la femme

en est réduite à se présenter, pour les dépens à la charge du mari,

comme créancière dans la faillite de celui-ci, tandis qu'avec la solu-

tion opposée tous les dépens sont prélevés sur l'actif.

Le principe de la division des dépens sans solidarité doit être

admis; d'abord, aucune disposition légale, aucun motif rationnel

n'obligent à reconnaître qu'il y a là une dette indivisible, puis la soli-

darité serait contraire au principe général de l'art. 1202, C. civ. (1).

Il n'y a pas de raison pour déroger à celle règle dans l'espèce dont

il s'agit. On a sans doute allégué qu'on se trouve en quelque sorte

en présence d'un personnage à deux tètes et que la disposition géné-

rale du jugement qui prononce la séparation de biens étant indivi-

sible, la condamnation aux dépens qui en est l'accessoire, doit avoir

le même caractère. Ces objections sont sans valeur. Sans doute,

la séparation de biens ne peut recevoir une exécution partielle;

ptais il en est autrement de la condamnation aux dépens; ils peuvent

être pavés par chacun de ceux qui succombent pour partie (2).

Il y a donc lieu de mettre à la charge personnelle du mari les

dépens se rattachant à sa présence dans l'instance. Pour ces dé-

pens, la femme est une créancière soumise à la loi du dividende, à

pioins que, son mari étant propriétaire d'immeubles, elle n'ait une

hypothèque légale; celle-ci garantit la créance des dépens comme

toutes les créances de la femme contre son mari (art. 2121,1er alin.,

C. civ.).

b. Le syndic déclare parfois s'en remettre à justice. Doit-il, même

alors, être condamné aux dépens avec émploi en frais' de syndicat?

Ona essayé de soutenir la négative, en se fondant sur ce qu'alors, il

(1) Cass.19 avr. 1841,S. 1841.1. 631; Cass.20 nov.1886.

(2)Rouen,31janv. 1893;Cass.11 déco1RI:j:>(trois arrêts), JoU/'¡¡.des fail-
lites, 1894, p. 181 ; 189G, p. 5.
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n'y a aucun reproche à faire au syndic représentant de la masse; il

n'a pas résisté à la demande. Cette doctrine impliquerait que la con-

damnation aux dépens est une sorte de peine. Cette idée est fausse :

avec elle, la condamnation aux dépens ne serait pas admissible à la

suite d'une demande à laquelle il n'y a point d'acquiescement pos-

sible. Quelle que soit la nature de la demande, quelque réponse qu'y

ait faite le défendeur, celui-ci doit, s'il succombe, être condamné aux

dépens (art. 130, C. proc. civ.) (1).

c, S'il n'est statué sur la demande en séparation de biens antérieure

au jugement déclaratif de la faillite du mari qu'après ce jugement,

l'emploi en frais de syndicat doit-il avoir lieu même pour les dépens

antérieurs au jugement déclaratif? Aucune disposition légale n'auto-

rise à faire parmi les dépens cette distinction qui pourrait être assez

difficile à appliquer (2). Le syndic vient prendre, lors du jugement

déclaratif, la place du mari. Il n'y a pas un véritable changement de

défendeur.

236. Il sera expliqué plus bas (ncs248 et suiv.) que, malgré le des-

saisissement, le failli peut se livrer au commerce et que les actes

faits par lui relativement à ce commerce sont valables. Il est logique

de reconnaître au failli le droit d'agir en jnstice à l'occasion de ce com-

merce ainsi que de défendre aux procès qui s'y rapportent, sans que

les syndics doivent être mis en cause (3). Il va de soi que ceux-ci

peuvent toujours intervenir poursauvegarder les intérêts de la masse.

Maison ne voit pas pour quelles raisons il y aurait une règle différente

pour les contrats et pour les procès (4); la capacité doit exister égale-

ment pour les uns et pour les autres et la jurisprudence ne fait

pas de distinction (5).

236 bis. DROITÉTRANGER.- Le dessaisissement est considéré dans

tous les pays comme entraînant cette conséquence que les tiers doivent

(1)Paris, 13 mars 1879,S. 1880.2. 37; J. Pal., 1880.101.— V. pourtant
Trib. romm.Mulhouse,15nov.1867,S. 1868.2. 55; J. Pal., 1868.234.

(2)Y. Cass.11juin 1877,S. 1878.1. 465;J. Pal., 1878.1. 209.

(3)Demangeatsur Bravard,Y, p. 75, en note; Bédarride,I, n° 84 bis.—V.

pourla jurisprudencela note5.
(i) Desauteurs font pourtant cette distinction,Renouard,I, p. 309et 310;

Alauzet,YI,no2i73.
(5)Y.Cass.12janv.1864. (motifs),S. 1864.1. 17.
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exercer les actions en justice contre le syndic et que celui-ci exerce

contre les tiers les actions appartenant au failli. Beaucoup de lois

ou de textes ou réservent les actions ayant un caractère personnel ou

emploient, pour poser la règle, des expressions impliquant que les

actions ayantce caractère peuvent, malgré la faillite, être exercées con-

tre le failli ou par lui. Ainsi, les Codesde commerce italien (art. 699),

roumain (art. 713) et portugais (art. 700) font réserve des actions

personnelles et étrangères à la faillite; la loi brésilienne (art. 2) met

à part les actions concernant l'état, le mariage, la puissance pater-

nelle (1); le Code de commerce chilien (art. 1364,2e alin.) reconnaît

au failli le droit d'exercer par lui-même toutes les actions exclusive-

ment attachées à sa personne ou qui ont pour objet des droits inhé-

rents à sa personne. La loi allemande (art. 8 et 9), la loi hongroise

(art. 8 à 10), la loi autrichienne (art. 6), le code de commerce mexi-

cain (art. 970) n'excluent l'exercice contre le failli ou par lui que des

actions relatives à des biens compris dans l'actif de la faillite.

227.3°A quels biens s'applique le dessaisissement? —L'art. 443,

C. com., semble employer une formule aussi large que possible et de

nature à écarter toute espèce de doute; il parle du dessaisissement

de tous les biensdu failli, même de ceuxqui peuvent lui échoirp-en-

dant qu'il est en état de faillite. Néanmoins, il s'est élevé au sujet

des biens atteints par le dessaisissement plusieurs difficultés graves.

238. Le dessaisissement ne peut s'appliquer qu'à ce qui forme le

patrimoine du failli et ne comprend pas, ainsi que cela a déjà été

constaté (n° 208), les biens appartenant à d'autres personnes dont le

failli administre le patrimoine à un titre quelconque.

Si le failli a non seulement l'administration, mais la jouissancede

ces biens, cette jouissance peut-elle être prise par les créanciers?

Oui, à la condition que les charges de cette jouissance soient res-

pectées. Ainsi, le failli a la jouissance des biens de ses enfants mineurs

de 18 ans (art. 384, C. civ.); la masse ne pourra réclamer que la

partie des revenus qui reste libre entre les mains du père après que

les charges ont été acquittées et parmi ces charges figurent notamment

(1)La loi hollandaisede 1893écarte aussi les actionsqui ne sont pas pécu-
niaires.
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la nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants selon leur fortune

(art. 385, C. civ.) (1). Une observation analogue doit être faite pour

le droit de jouissance qui, suivant les régimes matrimoniaux, peut

appartenir au mari sur les biens de sa femme (2).

239. L'application de la règle qui ne comprend dans le dessaisis-

sement que les biens appartenant au failli, présente quelque difficulté

au sujet de l'assurance sur la vie que peut avoir contractée le failli

au profit d'un tiers. Il y a lieu alors, en cas de mort du failli, de déci-

der si le dessaisissement s'applique au capital assuré. Pour résoudre

cette question, il faut rechercher si le capital a été ou non dans le

patrimoine du failli. La solution à donner dépend de la nature qu'on

reconnaît à la stipulation faite dans l'assurance sur la vie au profit

d'un tiers bénéficiaire. Ce n'est pas une question de faillite (3).

239 bis. Une question de la même nature se présente quand il

s'agit de savoir si le syndic de la faillite du tireur peut retirer la

provision faite par celui-ci. C'est la question de la transmission de la

propriété de la provision qui se rattache à la matière des lettres de

change (4).

240. Le dessaisissement s'applique à tous les biens meubles et

immeubles du failli, quelle qu'en soit l'origine, qu'ils se rattachent

ou non à son commerce. C'est une conséquence de l'indivisibilité

de l'état de faillite et de l'indivisibilité du patrimoine. Le patri-

moine tout entier sert de gage à tous les créanciers; il n'y a qu'une

masse de l'actif et qu'une masse du passif. (Cf. art. 2092 et 2093,

C. civ.).

(1)La solutiondonnéeau textecorrespondà celleselonlaquelleles créanciers
de celuiqui a la jouissancelégaledes biens de son enfantmineur,ne peuvent
saisir les fruits decesbiensque sousla déductiondes chargesà supporter sur
eux. —V. Demolombe,VI,nos528et 529.

(2)D'aprèsla loi allemandede1877(art. 2, alin. 1), l'usufruit que le faillia,
en vertu de la loi, sur les biensde sa femmeet deses enfants,fait partie dela

masse; seulementle faillipeut réclamersur les revenusde cesbiensles secours
nécessairespour subvenirà sa subsistancepersonnelleet pour le mettre en
état de remplirson obligationlégale de pourvoirà l'entretiende sa femmeet
de ses enfantset à l'éducationde cesderniers.

(3)Cettequestionsera examinéedans le tome IX de notre Traité (le Droit
commercialconsacréaux assurancesnonmaritimes.- Lefort, Traitéducontrat

d'assurancesurla vie, II, p. 291et suiv.

(4)Y. Traitéde Droitcommercial,IV,nos172et suiv.
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.241.Malgré la généralité des termes de l'art. 443, on s'est demandé

s'il n'y a pas certains biens du failli qui doivent être exceptés du

dessaisissement. Le doute vient de ce que le jugement déclaratif peut
être considéré comme opérant au profit des créanciers une sorte de

saisie-générale sur tous les biens du failli; c'est une mainmise collec-

tive substituée aux mainmises individuelles auxquelles auraient pu

procéder les créanciers en pratiquant des saisies, si la faillite n'était

pas déclarée. Dès lors, on se demande si les biens qui, pour des

motifs divers, sont soustraits par la loi au droit de saisie, n'échappent

pas, par cela même, au dessaisissement malgré les termes si larges

de l'art. 443. La question se pose dans plusieurs hypothèses qui

doivent être examinées.

242. L'art. 592, C. proc. civ., énumère un certain nombre d'objets

qui ne peuvent êtae saisis pour des raisons d'humanité (1) : coucher

nécessaire aux saisis et à leurs enfants vivant avec eux, habits dont

ils sont vêtus et couverts, livres ou outils servant à leur profession,

menues provisions, etc. Le dessaisissement s'applique-t-ilà ces objets?

La question est très délicate. Elle doit, selon nous, être résolue affir-

mativement. Sans doute, on ne peut invoquer en ce sens les termes

généraux de l'art. 443, C. com., qu'il faut combiner avec les principes

du droit commun. Mais la loi des faillites s'est préoccupée des consi- »

dérations qui ont inspiré l'art. 592, G. proc. civ., et a cherché à y don-

ner satisfaction. La procédure qu'elle a organisée dans ce but semble

devoir remplacer la disposition générale du Code de procédure. Ainsi,

d'après l'art. 469, C. corn., le juge commissaire peut, sur la demande

des syndics, les dispenser de faire place ous les scellés, ou les au-

toriser à en faire extraire les vêtements, hardes, meubles et effets

nécessaires au failli et à sa famille, et dont la délivrance sera autorisée

par le juge-commissaire sur l'état que lui en soumettent les syndics.

D'autre part, lefailli pourra obtenir pour lui et sa famille, sur l'actif

de sa faillite des secours alimentaires qui seront fixés, sur la propo-

(lj il faut laisser de côté la dispositiondu Iode l'art. 592,C.proc. civ., qui
est relative aux immeublespar destination;ils ne peuventêtre, à raison de

leur nature, l'objetd'une saisie-exécution,maisils sont comprisdans la saisie

de l'immeubledont ils sont des accessoires.Aussi rien assurémentn'empêche

qu'ils soientcomprisdans le dessaisissementavecles immeublesauxquelsils

se rattachent,demêmequ'ils sont comprisdansla saisiedecesimmeubles.
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sitioii des syndics,par le juge-commissaire,sauf appel au tribunal

en cas de contestation (art. 474) (1).

Il a pourtant été soutenu que les divers objets déclarés insaisissables

par l'art. 592, C. proc. civ., n'échappent pas au dessaisissement (2).

On a fait valoir en ce sens que les créanciers n'ont jamais dû compter

pour leur paiement sur les objets dont il s'agit et qu'il est difficile

de comprendre comment la faillite peut avoir pour effet de leur affec-

ter des objets qui n'étaient pas destinés à leur servir de gage. Mais il

faut tenir compte de la faveur que montre la loi pour les créanciers

en cas de faillite de leur débiteur; elle les traite souvent mieux qu'elle

ne le fait quand ils se trouvent en présence d'un débiteur qui n'est

pas failli. Au lieu de poser une règle impérative excluant certains

objets du dessaisissement, elle laisse, en ce qui les concerne, au jugé

un pouvoir d'appréciation; elle refuse un droit au failli pour con-

férer au juge une faculté.

243. Le dessaisissement ne s'applique aux pensions et traitements

dus par l'Etat que dans la mesure où les lois et règlements permettent

de les saisir (art. 580, C. proc. civ.) (3); il ne s'appliquerait pas non

plus aux provisions alimentaires adjugées par justice qui sont décla-

rées insaisissables par l'art. 081 2", C. proc. civ. Il s'agitlà de créances -
-

pour lesquelles le Code de commerce n'a édicté aucune disposition

correspondant à celles du Code de procédure civile qui les déclare

insaisissables.

244. Il y a plus de difficulté: 1° pour les sommes et objets dispo-

nibles (c'est-à-dire ne rentrant pas dans la réserve) (4) déclarés insai-

(1)Renonard,1,p. 208; Massé,II, no1181;Boistel,no907.—Y. aussi, pour
la Belgique,Namur,III, no164.0.- Cettesolutionétait déjàenseignéesousl'em-

pire du Codede 1807(Rép.Dali.,voFaillite, no185).Ellesemble,commecela
est dit au texte,avoirété misehors de doutepar la loi de 1838dans-lesarti-
cles469et 474.

(2)Demangeatsur Bravard,V,p. 72note;Laurin,no967; Alauzet,VI,nO2460.

(3)Renouard,I, p. 302;Massé,II, no 1185.Pour le commentairedel'art. 580,
C.proc.civ.,V.Boitard,Colmct-Daageet Glasson,Leçonsdeprocédurecivile,If,
n»835;Garsonnet,Traitédeprocédure,III, n»546.

(4)Renouard,I, p. 300et 302; Massé,II, no 1185ter; Demangeatsur Bra-

vard,V, p. 73, note.Renouard,dans sa 2°édition(I,p. 298),dit qu'onpourrait
ne pas tenir comptede la condition,s'il était prouvéqu'ellen'a été introduite

que pour nuireaux créanciers.Il n'a pas reproduitdans sa 30éditioncette
observationqui est tout à fait inadmissible.C'estévidemmentpoursoustraire
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sissables parle testateur ou donateur; 2° pour les sommes et pensions

pour aliments que l'art. 5813° et 4°, C. proc. civ., déclare également

insaisissables. Il convient de distinguer selon que la libéralité est

postérieure ou antérieure au jugement déclaratif de faillite.

La libéralité est-elle postérieure à ce jugement? La masse n'a rien

à prétendre sur les biens qui y sont compris; il y a une condition

mise par le disposant dont la loi reconnaît elle-même la validité;

les créanciers n'ont pas fait crédit au débiteur en considération

de cette valeur; elle n'existait pas dans son patrimoine quand ils ont

traité (1).
- La libéralité est-elle antérieure au jugement déclaratif? Une dif-

ficulté se présente alors. Pour la comprendre, il faut se rappeler que

l'art. 582, C. proc. civ. permet aux créanciers postérieurs à la donation

ou à l'ouverture du legs de saisir les objets dont il s'agit en vertu de la

permission du juge et pour la partie qu'il détermine. On ne peut donc

pas dire que ces objets soient absolument insaisissables; dès lors, on

doit admettre que le dessaisissement s'y applique, d'autant plus que

l'art. 474, C. com., donne satisfaction à la pensée d'humanité qui a

inspiré la disposition del'art. 582, C. proc. civ. (2).

Mais les dates auxquelles ont pris naissance les créances sont de

nature à compliquer la situation. Il importe de parcourir les différents

cas qui peuvent se présenter à cet égard.

Si tous les créanciers de la masse étaient antérieurs à la donation

ou à l'ouverture du legs, le dessaisissement ne s'appliquerait pas plus

aux biens compris dans la libéralité que si celle-ci était postérieure

au jugement déclaratif. A -l'inverse, la situation est également simple

si tous les créanciers sont postérieurs à la libéralité; le dessaisissement

s'applique alors au profit de tous.

Mais il peut se faire que les créanciers soient, les uns antérieurs,

les autres postérieurs à la libéralité. En dehors du cas de faillite,

le bien donnéou leguéaux créanciersde celui qu'il gratifie,que le disposant
insère la conditiondont il s'agit et la loi reconnaîtavecraison que celaest
licite.Les créanciersn'ontpas un sujet légitimede plainte,puisqu'ilsne sont

pas privésd'undroit sur lequelils pouvaientcompter.Sila conditionnedevait

pas être respectée,la libéraliténe serait pas faite; qu'y gagneraientles créan-
ciers?

(1-2)Renouard,I, p. 300;Massé,II, no1185ter.



DUDESSAISISSEMENT. 189

ceux-ci seuls pourraient saisir, conformément à l'art. 582, C. proc.

civ., tandis que ceux-là seraient écartés. Assurément, en cas de fail-

lite, une pareille distinction entre les créanciers n'est pas possible:

en présence d'une faillite, la situation de tous les créanciers de la

masse doit être égale.

Que faut-il conclure de là? On a prétendu que la masse ne doit

pas avoir la situation à laquelle auraient droit ceux des créanciers qui

seraient le plus favorisés, que les biens donnés ou légués au failli

échappent au dessaisissement à l'égard même des créanciers posté-

rieurs à la libéralité (1).

Cette conséquence de l'égalité à maintenir entre les créanciers de

la masse ne s'impose nullement, et il est exorbitant de priver les

créanciers postérieurs à la libéralité d'un droit à raison de ce qu'il y

a des créanciers antérieurs. On respecte le droit des premiers et on

se conforme au principe d'égalité, en admettant que la masse exerce

les droits des créanciers postérieurs à la libéralité, sauf à répartir entre

tous les créanciers ce qui a été obtenu. Ainsi, le dessaisissement ne

frappe, dans ces circonstances, les biens donnés ou légués que jus-

qu'à concurrence du montant des créances postérieures à la libé-

ralité.

Mais, on ne peut alors tenir compte de la disposition de l'art. 582,

C. proc. civ., qui donne au juge le pouvoir de déterminer la portion

que les créanciers postérieurs à la libéralité peuvent saisir.

245. Une des questions les plus graves concernant les biens atteints

ou non par le dessaisissement, est relative aux rentes sur l'État. On

discute beaucoup sur le point de savoirsi les rentes sur l'État appar-

tenant au failli sont comprises dans le dessaisissement. A priori, la

question peut paraître singulière; on ne voit pas pourquoi, en raison

et en équité, cet élément de l'actif échapperait à l'action des créan-

ciers. Mais, il ne s'agit pas ici de raisonnement abstrait et d'équité.

La difficulté est née de textes spéciaux de la législation intermédiaire

relatifs à l'insaisissabilité des renies sur l'État. On n'est pas'encore

parvenu à se mettre d'accord, ni dans la doctrine, ni dans la juris-

prudence, sur la portée exacte de ce principe. Le sens qu'on lui

attribue a des conséquences multiples et variées dont l'une des prin-

(1) Deinangeatsur Bravani, V,p. 73et 71, onnot<\
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cipales se produit précisément au point de vue du dessaisissement en

matière de faillite (1).

La loi du 24 août 1793, qui a converti les anciennes dettes très

diverses de l'État en rentes perpétuelles et qui a créé le grand livre de

la dette publique, ne contenait aucune disposition excluant les rentes"

sur l'État du droit de gage général des créanciers et admettait que des

tiers pouvaient former opposition entre les mains des agents du Trésor

public au paiement des arrérages des rentes, au transfert de celles-ci et

au remboursement du capital (L. 24 août 1 ï3, 44). Mais, sous le

Directoire, lors de la réduction des renies des deux tiers, deux lois

déclarèrent insaisissables les rentes sur l'Élat qui formèrent dorén-

avant le tiers consolidé. L'art. 4, 1eralin., de la loi du 8 nivôse an VI

(28 décembre 1797), dispose: il ne sera plusreçu, à l'avenir, d'oppo-

sition surle tiers consolidé de la dette publique,inscrite ou à ins-

crire. Une controverse s'éleva sur le point de savoir si cette disposi-

tion s'appliquait aux arrérages. La loi du 22 floréal an VII (11

mai 1799) trancha, dans l'art. 7, la question, en disposant qu'il ne

seraplus l'fçn, Ú l'avenir, d'opposition au paiementdes arrérages,

à Vexception de celle qui serait formée par le propriétaire de l'ins-

cription. Ces dispositions ont été étendues aux différents types de

rentes sur l'État dont la création a eu lieu successivement. Y. lois

du 11 juin 1878, du 27 avril 1883, du 17 janvier 1894. Elles ont

été aussi appliquées sans peine aux rentes au porteur qui n'ont été

admises qu'en 1831 (Ordonnance du 29 avril 1831) (2).

Il semble bien résulter des différentes dispositions des lois del'an VI

et de l'an VI[ et des lois postérieures qui les ont étendues aux nou-

veaux types de rentes sur l'Etat, que toutes ces rentes sont sous-

traites au droit de gage général des créanciers de celui à qui elles

appartiennent et que celui-ci ne peut jamais en être dépouillé que de

son consentement. Cette insaisissabilité absolue des rentes sur l'État

ressort surtout des explications données lors de la discussion de la

loi de nivôse an VI; elles montrent qu'on se rendait dès lors bien

(1)V. sur les conséquencesà tirer du systèmeadopte la note de Ch.Lyon-
Caendans le Recueilde Sifey et dans le Juurn. du Palais; 1895.1. 5 et la
noted.eM.Glasson,Recueilde Dalloz,1894.1.4-97.

(2)Bordeaux,1ermai 1880,S. 1881."2.G; J. Pal., 1881.1. 87.
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compte des conséquences graves qu'elle pourrait entraîner. Dans

l'exposé des motifs, il est parlé des inconvénients résultant pour le

crédit public des oppositions admises et des entraves perpétuelles

qu'éprouvait la circulation de ces capitaux, puis on y lit le passage

suivant qui a une importance considérable, parce qu'il ne saurait prê-

ter à l'équivoque: « Il convenait de priver les créanciers pour l'ave-

« nir de toute espèce de droit, saisie ou opposition, soit sur le capital,

« soit sur les arrérages. Les créanciers prévenus el instruits qu'ils

« n'auront point à compter sur cette ressource pour le paiement et

« la sûreté de leurs créances régleront à l'avenir leurs transac-

« lions en conséquence et se ménageront d'autres sûretés moins

« sujettes à tromper leur attente. »

Ainsi donc, il résulte du texte même des loisde l'an VI et de

l'an VII que les créanciers ne peuvent pas saisir les rentes apparte-

nant à leur débiteur; ils ont été solennellement avertis que ces valeurs

ne leur serviront pas degage. Est-ce que la conséquence forcée n'est

pas que le dessaisissement ne s'y applique pas? Il n'y a pas de déroga-

tion apportée, pour le cas de faillite, au principe qui interdit la main-

mise des créanciers sur cette partie du patrimoine de leur débiteur (1)".

Cette doctrine, qui est conformeau sens des lois de l'an VI et de l'an VII,

est de nature à produire des résultats exorbitants et contraires à

l'équité. Avec cette doctrine, un failli peut conserver des titres de

rente sur l'État et se moquer des créanciers avec l'argent desquels

peut-être il les a achetés! Quand la contrainte par corps, en matière

civile et commerciale, existait, elle fournissait un moyen de forcer lé

débiteur à abandonner ses ressources, mais depuis son abolitionle

scandale sera impuni (2). Il est d'autant plus de nature à se produire

(1)CaSSA8mai1854,D.1854.1.146 etS.1854.1. 309(cetarrêtditquele principe
qui soustraitlesrentessur l'Étatà touteespècede mainmisedela partdestiers,
n'estpasmodifiéparl'étatdefaillitedupropriétairedela rente); Aix,31juill. 1882,
S.1881.2,110;J. Pal., 1884.1.608; D.1884.2.94; Journ.desfaillites,1886,p.65;
Rouen,6mars1888,D.1888.2.291; Rennes,31janv.1889,D.1890.2.61.Renouard,
J,p. 303(il se borneà citerl'arrêt de 1854).—Massé, II, no1185bis;Demangeat
sur Bravard,Y,p.72,note; Laurin,no968;Rép.Dali.,VoTrésorpublic,no1161.

(2)Una parlé de celadansla discussiondela loi de1867qui a aboli la con-
trainte par corps, et l'orateur du gouvernementa indiquéla saisissabilité
des rentessur l'État commeallant de soi. V.Moniteuruniversel,nodu 19j ail-
lel 1867,p. 979.—Cetteopinionpersonnellene peut-êtreinvoquéépour déter-
minerle sensdes lois de l'an VIet de l'an VII. -
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souvent que les rentes sur l'Etat sont devenues plus nombreuses et

sont répandues dans les mains d'un plus grand nombre de personnes.

Aussi les magistrats et les jurisconsultes se sont-ils ingéniés à trou-

ver des moyens d'échapper à des résultats aussi déplorables. On a

cru pouvoir y parvenir, soit en se prévalant des circonstances spé-

ciales dans lesquelles se pose la question en cas de faillite, soit en

donnant aux textes des lois de l'an VI et de l'an VII (1) un sens res-

treint, par suite duquel les rentes sur l'État, n'échappant pas audroit

de gage des créanciers, seraient comprises dans le dessaisissement.

Si les rentes sur l'État sont insaisissables, il semble que le syndic

ne doit pas avoir le droit de s'en mettre en possession et de les faire

vendre au profit de la masse des créanciers. On a pensé cependant

pouvoir combiner avec l'insaisissabilité des rentes sur l'Étatle droit

pour le syndic d'en faire opérer la vente. A une époque déjà ancienne,

la Cour de cassation a cru trouver cette combinaison en raisonnant de

la façon suivante: « Autre chose est la saisie ou opposition dont les

« rentes sont affranchies, autre chose la mainmise qui succède, à

« l'égard du failli, à son dessaisissement de l'administration de tous

« ses biens sans exception. Cette mainmise peut, sans doute, selon

« les exigences de la liquidation de la faillite, être suivie de l'aliéna-

c tion des rentes sur l'État dépendant de l'actif; mais alors, c'est au

c nom du failli et comme ses mandataires légaux que procèdent les

« syndics, sans porter, en conséquence, aucune atteinte aux règles de

« comptabilité et de crédit public qui ont fondé les lois de nivôse an VI

« et de floréal an VII (2). 1,

(1) L'interprétationvisée au textes'appliqueévidemmentaussi aux lois qui
ont étendu les dispositionsde l'an VI et de l'an VIIaux rentes sur l'État de

créationpostérieureà ces lois.

(2)Cass.ch. civ. rej., 8 mars 1859(aprèsdélibéréen chambredu conseil),
D.1859.1. 145; S. 1860.1. 418,J. Pal.,1859, p. 545(note fort importantede

M.Labbéoù la jurisprudenceest analyséeavecsoin); Orléans,9 avr. 1878,S.

1878.2. 183. —Alauzet,VI, 11°2739;Namur,III, no 1640(il ne citeaucunmo-

numentde jurisprudencede Belgique);Boistel,nos907et 1076; il admet que
les rentes sur l'État sont insaisissableset ainsi échappentau dessaisissement,

mais, selonlui, une fois l'union formée,rienne s'opposeà ce qu'ellessoient

venduespar les syndics,il n'y a qu'unequestiondepouvoirset leurs pouvoirs
sontétablisergàovinespar le jugementquiles nomme.Lesdeuxidéesadmises

par notre savant collèguenous paraissentinconciliables.Commentles syndics

peuvent-ilsavoir un pouvoirsur un bien qui échappeau dessaisissement!Il y
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VII. 13

Il faut assurément rendre hommage au but ainsi poursuivi. Ce

système n'en repose pas moins, en réalité, sur une confusion ou sur

un jeu de mots. On dit que les syndics sont les mandataires légaux

du failli et que, par suite, lorsqu'ils opèrent une vente, c'est comme si

la vente était faite par le failli lui-même. Quand ils vendent des biens

du failli, les syndics sont les mandataires des créanciers, non du failli.

D'après l'art. 532, 1er alin., C. com., les syndics représentent la

masse des créanciers et sont chargés de procéder à la liquidation.

Le mandat des syndics ne peut s'appliquer qu'aux biens atteints par

le dessaisissement. Du reste, le créancier qui fait une saisie-arrêt, agit

du chef de son débiteur, en vertu de l'art. 1166, C. civ. Comment

comprendre que les lois qui ont voulu soustraire au droit de gage des

créanciers les rentes sur l'État et qui leur ont, par suite, défendu la

saisie-arrêt, leur aient permis de faire vendre à leur profit, par l'en-

tremise des syndics, les titres de leur débiteur?

En dehors de la doctrine toute spéciale au cas de faillite qui vient

d'être réfutée, il s'est formé depuis quelques années, sur le sens du

principe de l'insaisissabilité des rentes sur l'État, une doctrine gé-

nérale qui conduirait à les soumettre au dessaisissement en cas de

faillite. Selon cette doctrine, les lois de l'an VI et de l'an VII, dont les

lois postérieures n'ont fait qu'appliquer les dispositions aux rentes

sur l'État nouvellement créées, n'ont pas soustrait les rentes au

droit de gage général des créanciers consacré par les art. 2092 et

2093, C. civ., mais ont seulement défendu de former des saisies-

arrêts ou oppositions entre les mains des agents du Trésor public.

Le but aurait été seulement d'éviter les complications dont les oppo-

sitions seraient la cause dansla comptabilité du Trésor. Ce système

implique que les rentes sur l'État ne sont pas, à proprement parler,

insaisissables et que les créanciers peuvent faire valoir sur elles le

droit de gage général qui leur appartient, pourvu que, pour le faire, ils

n'aient pas à former une opposition entre les mains des agents du

Trésor public (1).

a unecorrélationnécessaireentre les bienscomprisdans le dessaisissementet
les biensauxquelss'appliquentles pouvoirsdes syndics.

(1) l'n arrêtde la Chambreciviledu2 juill.1891et unarrêt dela Chambredes
requêtesdu16 juill. 1894,S. et J. Pal., 1895.1.5; D. 1895.1. 497, ont consacré
cettedoctrineà proposdecas spéciauxétrangersà la faillite.Onlit notamment
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Une des conséquences les plus importantes de celle doctrine, c'est

que les rentes sur l'État seraient comprises dans le dessaisissement (1)
et les syndics 'pourraient en faire opérer la vente s'ils les trouvaient

dans le portefeuille-du failli, ils pourraient même former une oppo-
sition pour se les faire remettre par un tiers qui les détiendrait. Seu-

lement ils ne pourraient former une opposition, soit au transfert à

opérer à raison d'une vente faite par le failli, soit au paiement parle
Trésor des arrérages au failli (2).

Mais, selon nous, la doctrine générale d'où ces solutions sont dé-

dansles motifsdu premierdeces arrêts: « Attenduque l'applicationdeslois
«spécialesdoit être renferméedans les limitesfixéespar la teneur mêmede
«leurs dispositions; — Attenduque du textede l'art. 4 de la loi du 8 nivôse
«an VIet de celuide l'art 7 de la loi du 22 floréal,an VII,il résultequeces
« lois,endéclarantinsaisissablesles rentessur l'Étatfrançais,ont euseulement
« pour objetd'inlerdirelessaisies-arrêtsdecesrentespratiquéesentre lesmains
«du Trésorpublic,maisqu'ellesn'empêchentpas lescréanciers,conformément
*au principefondamental écrit dans les art. 2092 et 2093, C.civ., de se
«faire attribuer par la justice la rente sur l'État queleur débiteurest appelé
à recueillirdansune succession,du momentque le transfertnenécessiteau-

«cune saisiepréalable.»Cependant,dansla séancede la Chambredes députés
du 9 novembre1895,leministredes financesayant étéinterrogépar un député
(M.Bazille)sur la portéede cesarrêts, le ministre(M.Doumer)a déclaréque
les rentessur l'État ne tombentpas sous l'applicationdel'art. 2092,CLciv.,et

que les arrêts de1894visentsurtout le droitde propriétédesrentes surlequel
lestribunaux onttoujoursle droitde se prononcer. ---"

(1)Paris, 12 jallv. 1886,Journ. des faillites, 1886,p. 65; D.1886. 2. 233;
Amiens,16 janv. 1894,S. etJ. Pal.,1894.2. 236;Journ. des faillites,1894,
p. 361.

(2)Notreregrettémaître,M.Labbé,a été l'un des premiers,peut-êtremême
le premier,à soutenirla doctrinedontil s'agit.Il l'a développéedansle Journal
du Palais, 1859,p. 545. Il citeun passagede l'exposédes motifsde la loide
l'an VIrelatifau but de l'insaisissabilitéet le déclareplutôtfavorablequecon-
traire à son interprétation.Voicile textede cepassage: «En supprimantces
« oppositions,ondonneenquelquesorteàces capitaux,à cessortesdecréances,
« la valeur et l'effetdu numéraireencirculation,dontil est si importantd'aug-
« menterla masse; on satisfait aux.vœuxdu commerce.Lesdéputésen cette
« partie ont donnésur cet objet un mémoireau ministredes finances,où ils
« mettenten évidenceles inconvénientsqui résultaientpour le créditpublicdes
« oppositionsadmiseset desentravesperpétuellesqu'éprouvaitla circulation
« de ces capitaux.En dernierrésultat,l'intérêtdes créanciers(c'est-à-diredes
« rentiers)s'y rencontre;ils trouvaientdifficilementà engagerleurs créances,
« ils étaientobligésdelesvendreà perteet à vil prix,tandisque,libreset sans
« aucundangerd'opposition,ellesserontportéesà un plus haut prix, et d'un
* commerceplus facile.» Il est certainquece passageisoléne conduiraitpasà
soustraireles rentessur l'Etat au droit de gagegénéraldes créanciers.Maisil
n'est pas contraire à ce systèmeet un passagede mêmeexposédemotifsest
formel,commenousl'avonsmontré,en sa faveur.V.no245;
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duites, ne saurait être admise. Quelles raisons produit-on, en effet,

pour la soutenir? Le texte des lois qui donnent naissance à la ques-

tion, se borne, dit-on, à exclure l'opposition. Il faut ne pas étendre

une pareille règle qui déroge au droit commun. Le législateur a voulu

faciliter la circulation des rentes sur l'État, en rendre possible la

négociation rapide et immédiate, éviter que celui à qui le transfert

d'une rente est proposé n'ait à redouter l'effet d'une saisie-arrêt et

ne doive faire une vérification gênante, débarrasser la comptabilité de

l'Etat des difficultés continuelles auxquelles donneraient lieu des

saisies-arrêts formées entre les mains du Trésor public sur les

rentes. — Il n'est pas douteux que le système dont il s'agit aurait pu

être admis. Il y a, dans notre législation, au moins un exemple de

choses snr lesquelles une saisie-arrêt ne peut, en principe, être for-

mée, quoiqu'elles soient soumises au droit de gage général des

créanciers. Il en est ainsi des lettres de change et des billets à ordre

(art. 149, 187, G. com.). Mais les explications données dans l'ex-

posé des motifs de la loi de l'an VI et rapportées plus haut (no 245), ne

permettent pas de donner une interprétation de ce genre aux lois con-

cernantl'insaisissabilité des rentes sur l'État. Elle a un caractère absolu

et signifie que le droit de gage général des créanciers ne s'étend pas

aux rentes sur l'État de leur débiteur. Elles échappent, par suite, au

dessaisissement, quelque fâcheux que cela puisse être. Il y a là un

privilège exorbitant accordé aux rentes sur l'État. La suppression en

serait d'autant plus légitime que le crédit dont elles jouissent à juste

litre, est assurément aujourd'hui indépendant de ce privilège (1).

246. La question qui vient d'être examinée et résolue pour les

rentes sur l'État (n° 245), pourrait se poser aussi pour les lettres de

gage ou obligations foncières émises par le Crédit foncier de France.

Le décret-loi du 28 février 1802 organique du Crédit foncier contient,

en ce qui les concerne, une disposition analogue à celle des lois de

l'an VI et de l'an VII pour les rentes sur l'État. L'art. 18 de ce décret

est ainsi conçu: il n'est admis aucune opposition au paiement du

capital et des intérêts, si ce n'est en cas deperte de la lettre de gage.

246 bis. DROITÉTRANGER.— Des lois, comme la loi belge, ont laissé

1
(1)EnBelgiqueil y a les mêmescontroversesqu'en France.—V.Namur,opi

bit.,Ili, ua 1640.
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indécise la question de savoir si les biens insaisissables échappent,

par cela même, au dessaisissement (1) ; mais cette importante ques-

tion est résolue par des textes légaux dans beaucoup de pays étran-

gers. V. loi allemande, art. 1, 1er et 3e alin.; loi autrichienne,

art. 1; loi brésilienne, art. 18; loi suisse, art. 197; Codes de com-

merce chilien, art. 2363; argentin, art. 1405; mexicain, art. 962

et 963. Toutes ces lois établissent un lien entre le dessaisissement et

la saisie, de telle sorte qu'elles soustraient au dessaisissement les

choses insaisissables. Mais il y a parfois, pour des motifs divers, des

exceptions apportées à cette règle; des choses insaisissables sont

frappées par le dessaisissement. Aussi faut-il consulter soigneusement

les textes à propos des différentes choses à l'occasion desquelles on a

à se demander si elles sont comprises dans le dessaisissement.

247. Le dessaisissement s'applique, non seulement au patrimoine

du failli, tel qu'il existe lors du jugement déclaratif, mais encore aux

biens qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite, ainsi

que le dit formellementl'art. 443, alin. 1, pour faire disparaître un

doute qui s'était élevé sous l'empire du Code de 1807 (2). Cela com-

prend tout d'abord les biens qui peuvent être acquis par le failli à

titre gratuit, de donation ou de legs.

Dans le cas d'une succession échue à un failli, l'acceptation ou la

renonciation faite par celui-ci seul ne produirait pas d'effet à l'égard

dela faillite (3). Il s'agit d'un droit pécuniaire qui, comme les autres,

est exercé par les syndics; ceux-ci agissent prudemment en n'accep-

tant que sous bénéfice d'inventaire.

La masse ne peut profiter des acquisitions dont il s'agit que sous

la déduction des charges qui les grèvent; ainsi, les légataires peuvent

(1) V.la notedela page195.
(2)L'ancienart. 442,C. com.,disait simplementque le failliétait dessaiside

l'administrationde toussesbiens; il y avait eu un doute sur la portéede cette

disposition,maisseulementen cequi concerneles biensacquis par l'industrie
du failli. V. nos219et 250.

(3) Cf.Massé,11,no1187; il sembledire qu'en cas de renonciationdu failli

héritier, la massedevrait agir en justice pour se faire autoriser à accepter,ce

qui serait uneapplicationde l'art. 788,C.civ. Nouscroyonsqu'il n'y a pas ici

à intenter l'action paulienne qui supposele débiteur encoremaître de ses

droits; nousavonsaffaireà un débiteurdessaisi,dont les actes sontd'une ma-

nièreabsoluefrappésd'inefficacitéen tant qu'ils nuiraientà la masse.
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invoquer l'hypothèque de l'art. 1017, C. civ.; les créanciers et les

légataires peuvent se prévaloir du droit de séparation des patrimoines,

sans qu'on leur oppose la disposition de l'art. 448, C. com., d'après

laquelle ce n'est que jusqu'au jour du jugement déclaratif que les

droits d'hypothèque et de privilège peuvent être valablement ins-

crits (no 287) (1). Dans ces circonstances, il est évident que l'ins-

cription n'étaitpas possible avant le jugement déclaratif; aussi prive-

rait-on, en réalité, les légataires de leur hypothèque ou du droit de

séparation des patrimoines en ne permettant pas l'inscription à partir

du jour où a été rendu le jugement déclaratif.

248. Le failli, n'étant pas un interdit (n" 208), peut exercer son

activité personnelle en se livrant au commerce ou à l'industrie (2).

Il y a intérêt pour pourvoir à sa subsistance et à celle de sa famille;

il peut aussi vouloir préparer sa réhabilitation et, par suite, la pros-

périté de ses affaires n'est pas indifférente à ses créanciers. Cette

faculté pour le failli de se livrer au commerce peut être exercée sans

aucune autorisation; ni le juge-commissaire, ni le tribunal de com-

merce n'ont à intervenir à ce sujet (3).

Il va de soi que le failli ne peut se livrer au commerce qu'à la con-

dition d'y employer des valeurs étrangères à la faillite et non frappées,

en conséquence, par le dessaisissement (4).

Il a été soutenu qu'on ne saurait même aller jusqu'à reconnaître

au failli la faculté dont il s'agit qu'autant que le commerce auquel

il se livre n'est pas celui dans lequel il a fait faillite (5). La règle

est trop absolue. Ce qui est vrai, c'est que le failli ne peut se livrer

à un commerce qui pourrait avoir pour résultat de diminuer l'actif de

la faillite, en amoindrissant la valeur du fonds de commerce qui fait

partie de son actif: un commerce similaire pourrait avoir pour résul-

tat un détournement de clientèle préjudiciable à la faillite. Il y a une

(1) Renouard,I, p. 298;Laurin,n° 969.
(2)Cass.8 mai 1878, 16nov. 1887,22 nov.1887,D.1879. 1.101; D.1888. 1.

325; D. 1888.1. 326.

(3)Cpr.Trib. comm.Seine,6 janv. 1869,D. 1869.3. 102; Cass.5 nov.1873,
I). 1874.1. 60. (Cetarrêt décideque,dans le cas où, en fait, une autorisation
aurait étédonnéeau faillipar le juge-commissaire,cetteautorisationne modifie
on rienla situationdu failli).

(I) Cass.16nov.1887,D. 1888.1. 325.

(5)V.Boistel,uo912.
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appréciation à faire d'après les circonstances. Un individu, qui a fait

faillite à Paris comme cafetier ou hôtelier, pourrait certainement

monter un café ou un hôtel dans une autre ville et même dans un

autre quartier de Paris.

249. Si, par son travail, le failli pourvoit seulement aux nécessités

de la vie de chaque jour, ses créanciers ne s'inquiéteront évidem-

ment pas de ce qu'il fait. Mais il est possible que, grâce à son acti-

vité et à la confiance qu'il inspire encore, il réalise des bénéfices et

parvienne ainsi à constituer des capitaux proprement dits. Il y a lieu
,

alors de déterminer la condition des biens nouvellement acquis et de

fixer les droits des anciens et des nouveaux créanciers.

Il n'est pas douteux que le dessaisissement s'applique aux biens

acquis parle failli grâce à son commerce. Cela résulte du texte géné-

ral de l'art. 443, C. com., qui vise même les biens pouvant échoir

au failli tant qu'il est en état de faillite. Cela a été, du reste, expli-

qué, lors de la discussion de la loi de 1838 (1).

Il résulte de là que si le failli, ayant fondé un établissement de

commerce, en a opéré la vente, les syndics pourront faire saisie-arrêt

sur la créance du prix entre les mains de l'acheteur et demander

l'attribution de ce prix à la masse des créanciers qu'ils représentent.

Les juges peuvent évidemment, sur les produits du commerce du

failli, accorder à celui-ci une rémunération de son travail (2). La

jurisprudence va même avec raison jusqu'à admettre qu'il faut laisser

au failli les coudées franches, en tant que ses actes se réfèrent aux

valeurs qu'il s'est procurées par son travail ou qui lui ont été con-

fiées. Les syndics peuvent bien intervenir pour sauvegarder le droit

des créanciers qu'ils représentent, mais ils ne peuvent, en se préva-

lant simplement du dessaisissement, faire tomber, au regard de la

masse, les actes du failli; ils ne pourraient invoquer qu'une fraude

proprement dite (3).

(1)Renouard,I, p. 296et 297; Pemangeatsur Bravard,V, p. 74, en note.

(2) Paris, 6 juill. 1855,D.1855. 2. 360; S. 18oo.2. 479.— V. aussi Trib.

comm.Seine,6 janv. 1869,D.1869. 3. 102.

(3)Cass.12 janv. 1864,D. 1864.1. 130; S. 1864.1. 17 : l'n failliavait loué
un local importantpour y installer un commerce;au bout de quelquetemps,
il avait résiliéle bail et vendule fondsdecommerce.Sur la demandedu syndic
de la faillite,la Courde Lyonprononcela nullitédesdeuxactesdont il s'agit
en se fondantsur le caractèreabsoludu dessaisissement.« Sans doute,dans
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Il est aussi généralement admis, bien que cela ait été contesté, que

le failli peut intenter des actions relatives à des opérations de com

merce faites par lui ou défendre à des actions nées de ces opérations,

V. ci-dessus, no 236.

250. En ce qui touche lesbiensacquis parle failli dans son commerce

et atteints par le dessaisissement, il faut appliquer la règle d'équité

déjà donnée pour les biens provenant de donation ou de succession

(n° 247) : les biens sont acquis cum sua causa. A raison de ce nou-

veau commerce, le failli a contracté des dettes, il a emprunté, il a

acheté, etc. ; cesdettes doivent être acquittées sur les valeurs provenant

de ce nouveau commerce avant que la masse puisse rien prétendre,

autrement elle s'enrichirait injustement au détriment de ceux qui ont

eu confiance dans le failli (1). Mais, sur les biens provenant du nou-

veau commerce, la masse exclura tous les créanciers postérieurs au

jugement déclaratif dont les droits auraient une cause étrangère à ce

l'usage, les actes du failli, d'unepratique journalière et d'une importancemi-

nime,échappentsouvent,soit par l'effetde la tolérance,soit par la forcemême
deschoses,à la rigoureuseapplicationde la loi; maisaller jusqu'à autoriserde
la part du failliun acte tel que la vente de son fondsde commerce,ce serait,
en réalité,effacerde nosCodesla dispositionsi nette et si claire de l'art. 443.»

L'arrêt a été cassé; la Courde cassation dit qu'en ce qui touchel'exercicede
soncommerce,«la capacitédu failli reste entière, sans qu'il y ait à distinguer
entre des opérationsminimeset des actes d'une plus ou moins grande impor-
tance, sauf toutefoisle droit permanentde contrôleet de surveillancedescréan-
ciersde la faillite qui, par l'organe des syndics, peuventveillerà leur intérêt,
ntervenirmêmepour s'opposerà tout engagementou à tout actequi, dela part
du failli, serait de nature à leur causer un préjudice,prendre les mesures né-
cessairespour assurer le recouvrementdes valeurs acquises par le failli ou en

prévenirle détournement,et enfinpoursuivre l'annulationdes engagementset
des actesqui auraient eu lieu nonobstantl'oppositiondes syndicsavecfraude
et au préjudicede la masse. » La distinctionentre les actes plus ou moinsim-

portants,indiquéepar la Courde Lyon,est arbitraire en elle-mêmeet d'une
applicationimpossible;d'autre part, si l'on appliqueà l'hypothèsela théoriedu
dessaisissementdans toute sa rigueur, autant vaut refuser au failli le droit
d'exercerle commerce,puisque personnene pourra traiter avec lui en ayant
l'assuranceque le contrat sera maintenu.Celaserait nonseulementinhumain
pour le failli et sa famille,mais encorepeu avantageuxà ses créanciers: aj.
dans lemêmesens,Cass.2 fév.1876,S. 1876.1. 150; 8 mai 1878,D. 1879.1.
101.— V.aussi Paris, 16 avr. 1872,D. 1873.2. 225 (cessionpar le failli à un
créancierd'une inventionqui, n'étant qu'à l'état de simpleconception,lors du
jugementdéclaratif,ne pouvaitconstituerun élémentde l'actif); Y. cependant
Bruxelles,7 déc.1882,Journ. desfaillites, 1883,p. 119.

(1)Renouard,I, p. 296; Pardessus,111,no1117;Bédarride,I, no84 bis.- V,
aussi Cass.12janv. 1864,S. 1864.1. 17; D. 1864.1. 130.
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commerce; le dessaisissement produit, naturellement, à l'égard de ces

créanciers, tout son effet (1). Il va sans dire que les nouveaux créan-

ciers, quelle que soit la cause de leurs créances, n'ont rien à pré-

tendre sur les biens formant l'actif de la faillite. ,.

250 bis. DROITÉTRANGER.— Dans le droit commun des différents

pays, le dessaisissement frappe, comme en France, les biens à venir

avec les biens présents (2). Mais cette règle n'est pas admise par la

loi allemande (art. 1), qui restreint le dessaisissement aux biens ap-

partenant au failli au moment de la déclaration de faillite. Il résulte

notamment de là qu'une seconde faillite s'appliquant aux biens ac-

quis après la première peut se produire et que, par une sorte de sé-

paration des patrimoines, on distingue les créanciers antérieurs et

les créanciers postérieurs à la première déclaration de faillite (3).

2. —
Suspension des poursuites individuelles.

251. Le jugement déclaratif suspend le droit de poursuite indivi-

duelle de chaque créancier contre le failli, c'est-à-dire qu'un

créancier ne peut plus exercer de voie d'exécution ni sur les biens

ni sur la personne du failli. Cette règle se déduit tout naturellement

du principe du dessaisissement et de la concentration de l'administra-

tion entre les mains des syndics. Un créancier ne peut améliorer sa

condition au détriment des autres; les poursuites qu'il exercerait ne

pourraient donc avoir pour effet de lui procurer le paiement de ses

créances. Il ne peut davantage pratiquer des voies d'exécution, en

prétendant que c'est dans l'intérêt de tous les créanciers qu'il agit;

les syndics sont seuls chargés de cet intérêt collectif, c'est à eux à

(1) Alauzet,VI, no2462.— Sousl'empiredu Codede 1807,on avait prétendu

queles créanciersnouveauxétaientbien écartés de la répartitiondesbiensap-

partenant au failli lors du jugementdéclaratif,mais pouvaientconcouriravec

la masse sur les biens échusdepuisla faillite;la rédactiondel'art. 443,alin.1,
a eu précisémentpour but de fairejustice de cette prétention.—V. Renouard,

1, p. 294à 297.

(2)Loibelge,art. 444; loi anglaise,art. 44; Codesde commerceitalien, arti-

cle 699; roumain, art. 713;portugais, art. 700; chilien, art. 1362;mexicain,
art. 962; argentin, art. 1402;loi autrichienne,art. 1 (cetteloi ne comprendpas,

toutefois,dans le dessaisissement,les biensacquisau failli par sontravail); loi

suisse,art. 197; brésilienne,art. 18.

(3)V.Wilmowski,DmtscheReichskonkursordnung,p. 51 et suiv.
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administrer et à réaliser l'actif comme ils le jugeront convenable sous

le contrôle du juge-commissaire (art. 534, C. com.). Leur gestion

serait entravée par les poursuites qu'il plairait à chaque créancier

d'exercer et qui ne feraient qu'entraîner des complications et des frais.

Cependant le législateur n'a pas cru nécessaire de formuler expres-

sément cette règle qui dérive des principes essentiels de la faillite; à

lire même l'art. 443, alin. 3, on croirait que le seul changement

qu'opère à ce point de vue la déclaration de faillite, c'est que les voies

d'exécution sont suivies contre les syndics au lieu de l'être contre le

failli. La règle n'en est pas moins certaine (1) (2) ; plusieurs articles

du Code de commerce la supposent nécessairement. Il en est ainsi

de l'art. 527, alin. 2, qui, pour le cas où le tribunal prononce la clô-

ture des opérations de la faillite parce qu'il n'y a pas même de quoi

suffire aux frais de la procédure, dit: Cejugement fera rentrer cha-

que créancier dans l'exercice de ses actions individuelles, tant con-

tre les biens que contre la personne du failli. L'art. 529, alin. 1, con-

tient une disposition analogue pour le cas où, à la fin des opérations

de l'union, le failli n'est pas déclaré excusable. Il résulte de là aussi

nettement que possible que, tant que la faillite suit son cours nor-

mal, l'exercice des actions individuelles des créanciers est, par cela

même, suspendu. L'art. 455 in fine dit formellement que la contrainte

par corps ne peut être exercée contre le failli, et l'art. 571 que les

créanciers ne peuvent poursuivre l'expropriation des immeubles.

Comment alors expliquer l'art. 443, alin. 2, C. com., qui suppose des

voies d'exécution postérieures au jugement déclaratif? La suspension

des poursuites individuelles ne s'impose pas à tous les créanciers

(nOS252 et suiv.) ; dans le cas où des poursuites sont possibles, ces

poursuites sont suivies contre les syndics, voilà ce qu'a simplement

voulu dire le législateur qui, comme on l'a fait remarquer justement,

indique ainsi l'exception sans avoir posé la règle (3). Il faut ajouter

(1)Elleest admisepar les lois étrangères.—V. ci-après,no25(5bis.

(2)Lejugementdemiseen liquidationjudiciaireproduit le mêmeeffet.V. L.
4 mars 1889,art. 5 et L.4 avr. 1890.Maisil ne parait avoirjamais été soutenu

que, par le seul fait de la cessationde paiements,le droit de poursuiteindivi-
duelledescréanciersest suspendu.V. n4s187et suiv.

(3)Bravardet Demangeat,V, p. 131.—Cettemanièrevicieusede procéder,
consistantà indiquerseulementl'exceptionen sous-entendantla règle, se ren-
contraitdans l'ancienart. 3 de la loi du 24juill. 18G7.
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que la loi du 4 avril 1890 indique qu'en cas de liquidation judiciaire,

le droit de poursuite individuelle des créanciers est suspendu comme

en matière de faillite.

252. Les créanciers qui ont uu gage ou une hypothèque, conser-

vent le droit de faire vendre le bien qui est affecté à leur créance ;,.

cela résulte formellement des art. 548 et 571, C. com. (1), et cela

est très raisonnable. La sûreté a été stipulée ou a été conférée par la

loi précisément pour que le créancier ne subisse pas les conséquences
dela faillite; on ne peut dire que la poursuite est sans objet, puisque

le créancier a le droit d'être payé sur le prix de la chose qui lui est

affectée. On a cherché à justifier d'une autre façon la situation spé-

ciale des créanciers hypothécaires et gagistes. Il aurait été, a-t-on dit,

inutile que la déclaration de faillite entraînât la suspension de pour-

suites pour eux, puisque la masse des créanciers n'en aurait tiré au-

cun avantage (2). Mais cette raison n'est pas décisive. La masse des

créanciers pourrait avoir grand intérêt à ce qu'on attendit un moment

favorable pour la réalisation des biens du failli. Il faut donc mieux

argumenter du droit des créanciers garantis que de l'absence d'inté-

rêt de la masse.

253. Quels sont exactement les créanciers qui échappent à la sus-

pension du droit de poursuite individuelle produite parla déclaration

de faillite?

Le droit de poursuivre la vente du bien hypothéqué appartient à

tout créancier hypothécaire, quelle que soit la nature de son hypo-

thèque, qu'elle soit générale ou spéciale, par conséquent aux créan-

ciers ayant un privilège général qu'ils veulent exercer sur des im-

meubles; les privilèges immobiliers sont des hypothèques privilégiées;

du reste, l'art. 571, C. com., ne distingue pas. Il est incontestable

qu'il faut assimiler, sous ce rapport, l'hypothèque maritime à l'hypo-

thèque terrestre.

Le droit de faire vendre les meubles grevés d'un privilège doit-il

aussi être reconnu à tout créancier privilégié? Il faut distinguer,

(1)L'art. 572,C.com.,réserveseulementaux syndicsle droit de poursuivre
la ventedes immeublesquandil n'y a pas de poursuitecommencéeavantl'épo-
auedel'union.

(2) Laurin)no972.
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selon nous, suivant qu'il s'agit de créanciers ayant un privilège spé-

cial ou de créanciers ayant un privilège général. Pour les créan-

ciers privilégiés nantis, le droit de poursuite (1) se déduit par ana-

logie de ce qui est dit pour le gagiste, et aussi de l'art. 450, C. com.,

qui suspend pendant un certain temps le droit de poursuite du

bailleur, eh ce qui touche les effets mobiliers servant à l'exploi-

tation du commerce ou de l'industrie du failli, ce qui suppose que

celui-ci aurait pu agir sans cette restriction formelle. V., du reste,

l'art. 548, C. com.Mais en est-il de même des créanciers ayant un pri-

vilège mobilier spécial qui ne sont pas nantis (2)? Aucune disposition

du Code de commerce ne les visant expressément, on soutient qu'ils

demeurent soumis à la règle générale, c'est-à-dire qu'après la déclara-

tion de faillite, ils ne peuvent pas saisir et faire vendre le bien grevé de

leurprivilège (3). Maisles motifs qui font maintenirle droit de poursuite

individuelle aux créanciers hypothécaires, ont la même force pour les

créanciers ayant unprivilègespécial,alors mêmequ'ils ne sontpas nantis.

Au contraire, on ne saurait reconnaître le droit d'agir aux créan-

ciers qui ne peuvent invoquer qu'un privilège général; aucun texte

ne les soustrait au droit commun, en ce qui touche les voies d'exécu-

tion et on ne peut argumenter par analogie des dispositions relatives

aux créanciers nantis. La spécialité même du privilège fait que ces

créanciers, en exécutant, ne troublent pas l'administration des syn-

dics (4); les créanciers, dont le privilège porte sur tous les meubles,

entraveraient cette administration en poursuivant la vente des meu-

bles qu'il leur plairait de choisir et qui peuvent, par exemple, être

indispensables pour continuer l'exploitation du fonds de commerce.

254. Ainsi, des créanciers chirographaires (5) ne peuvent certai-

(I ) Bordeaux,6 déc.1893,D. 1894.2. 478.- N*. aussi Trib. comm.Marseille,
Umai 1865,Journ. dejurispr. deMarseille,1865.1. 166.

Cl)Laquestionne se pose pas pour le vendeurd'effetsmobiliers,par cela
mêmeque la faillitea pour effetdelui enleverson privilège.V.art. 550,C.com.

(3)Bédarride,111,n°957; Trib.comm.de Marseille,25 aoxit1865,Journ. de

jurispr. deMarseille,1865.1. 272(le droit de poursuite est refusé au créan-
cier porteurd'un contratdegrosse).

(i) Quandl'exercicedu droitde poursuiteest denature à gênerl'administra-
tiondessyndics,la loi prenddes précautions;le Codede commerce(art. 450)
a procédéainsien apportantdesrestrictionsau droitdu bailleur.

()) Cetteexpressiondoitêtre prise icidansun sens tout relatif. Uncréancier
a unehypothèquesur un immeubledu failli; en vertu d'un titre exécutoire,il
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nement commencer des poursuites à partir du jugement déclaratif.

Ne peuvent-ils continuer des poursuites commencées auparavant?

Des décisions judiciaires et des auteurs leur ont reconnu ce droit;

d'après eux, le dessaisissement, ne produisant d'effet que. pour l'ave-

nir, prend les biens dans l'état où ils sont et ne porte pas atteinte

aux actes consommés en vertu d'un droit. Sans doute, le créancier

poursuivant ne pourra se faire payer au détriment de la masse; il a

néanmoins un intérêt légitime à continuer les poursuites, puisqu'au-

trement les frais déjà faits deviendraient inutiles; aucune disposition

n'autorise à les mettre à la charge de la masse de la faillite et il se-

rait bieninjustede les faire supporter au créancier qui n'a fait qu'user

de son droit. En quoi, dit-on, la masse souffrira-t-elle de cette con-

tinuation des poursuites qui n'aboutiraient qu'à réaliser son gage (1) ?

Malgré ces raisons, nous croyons qu'en principe, les poursuites ne

peuvent pas plus être continuées que commencées après le jugement

déclaratif par un créancier auquelle bien saisi n'est pas affecté. En

droit, la situation est la même dans les deux hypothèses: l'adminis-

tration des syndics en serait souvent entravée etle créancier ne peut

se faire payer. Les syndics peuvent donc faire discontinuer les pour-

suites dans l'intérêt de la faillite; il est juste que le créancier pour-

suivant ne souffre pas de cette disconlinuation, puisqu'il n'a fait

qu'user d'un droit et que quelquefois même il a pu sauver le gage

de la masse; les syndics, en faisant cesser les poursuites, rembourse-

ront les frais faits et il ne semble pas y avoir eu de difficulté soulevée

sur ce point. Ainsi se trouvent conciliés les intérêts engagés dans la

question (2).

poursuit l'expropriationd'un immeublequi ne lui est pas hypothéqué,il est un
créancierchirographaireau pointde vue de la questionque nous examinons.

(1) Caen, 12 oct. 1861et Rouen, 10 oct. 1862,D. 18G3.2. 34; Angers,
22 mai 1874,S. 1874. 2. 351..— Bédarride,I, n° 87; Pardessus, III, no1175

in fine; Esnault, III, no 615; Rép. Dali.,v Faillite,no 230 (plusieursarrêts

rapportés). ---- ---- - -- .- - - -
(2)Lyon,26aoùt 1853,D. 1855.2. dlo. (L'arrêt annule des ordonnancesde

référéqui avaientautoriséla continuationde la venteforcéede marchandises,

malgré la déclarationde faillitedu débiteur);Dijon,18 janv. 1858,D. 1860.2.

78 (saisie immobilière);Bordeaux,13 janv. 1865,S. 1865.2. 144 (le syndic
offraitdepayer les frais dela procédureen expropriation);Paris,11 juill. 1874,
D. 1877.5. 240.- Renouard,If, p. 330 et 331; Bravardet Demangeat,V,p.133-
137; Alauzet,VI,no 2483;Dict.de Couder,voFaillite,no226.
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Des auteurs distinguent entre les voies d'exécution sur les meubles

et les voies d'exécution sur les immeubles; les premières ne pourraient

pas plus être continuées que commencées par les créanciers chirogra-

phaires; il en serait autrement des secondes à raison de l'art. 572

qui dispose que, s'il n'y a pas de poursuite en expropriation des

immeubles commencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls

seront admis à poursuivre la vente. Mais cette distinction est peu

raisonnable en elle-même et elle ne résulte pas du texte invoqué. Il

ne faut pas prendre l'art. 572 isolément et l'interpréter en ce sens

qu'il permettrait à tout créancier chirographaire de poursuivrel'expro-

priation des immeubles du failli tant qu'il n'y aurait pas union, ce

qui serait en désaccord avec toute la théorie de la faillite. L'art. 572

se rattache à l'art. 571 et a pour but de restreindre le droit que ce

dernier article réserve aux créanciers hypothécaires (1).

255. Par application des principes ci-dessus posés, des créanciers

ne peuvent, à partir du jour où a été rendu le jugement déclaratif,

faire saisie-arrêt entre les mains des débiteurs du failli; il appartient

aux syndics de faire rentrer ce qui est dû (2). Si la saisie-arrêt est an-

térieure au jugement déclaratif de faillite, l'effet s'en trouve détruit

de plein droit par ce jugement même, en ce sens que le tiers-saisi doit

payer entre les mains des syndics, sans pouvoir exiger de ceux-ci

une mainlevée de l'opposition (3). La situation serait autre, si la saisie-

arrêt avait été validée par une décision passée en force de chose

jugée avant le jugement déclaratif, parce qu'alors il y aurait eu un

droit acquis au créancier saisissant devenu, par l'effet du jugement,

créancier direct du tiers-saisi; le dessaisissement ne pourrait s'appli-

quer à une créance ne faisant plus partie, au moins jusqu'à concur-

rence des causes de la saisie, du patrimoine du failli (4). Mais, quand

le jugement de validité est intervenu durant la période suspecte, une

question spéciale se pose: le syndic peut-il, pour faire tomber ce juge-

ment, invoquer les art. 446 et 447, C. com., qui frappent de nullité

les actes faits durant la période suspecte? Cette question, qui se rat-

(1)Rép.Dali., voFaillite, nos221et 230.

(2) Trib. civ. Lyon,12 nov. 1892,La Loi, no du 11 fév.1893.—V. aussi
Ilenncs,4 août 1893,D.1893.2. 37. — I)ict.de Couder,h. o",tio212.

(3)Rouen,l" l'év.1882,Juurn. des faillites,1882,p. 235.

(4)Cass.9 juin 1869,D. 1872.5. 396; Dijon,3 juill. 187£,S. 1876.2. 247.
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tache aux effets produits dans le passé par le jugement déclaratif, sera

examinée plus loin à propos des effets du jugement déclaratif dans le

passé.

De même, la saisie-conservatoire pratiquée sur un débiteur n'a plus

d'objet par suite de la faillite de celui-ci; le syndic remplace le gar-

dien constitué de la saisie (1).

256. Le Code de commerce suspend l'exercice de la contrainte

par corps contre le failli comme les voies d'exécution sur ses biens

(no 86 bis).

Des auteurs ont dit à tort que cela n'a plus d'intérêt depuis la loi

du 22 juillet 1867 qui a aboli la contrainte par corps (2). Cette abo-

lition, en effet, n'est pas absolue; elle a eu lieu en matière civile et

commerciale, mais la contrainte par corps est maintenue en matière

criminelle, correctionnelle et de simple police; elle peut être employée

à raison des condamnations à l'amende, aux frais, aux restitutions et

dommages-intérêts qui peuvent être prononcées en cette matière (Loi

du 22 juillet 1867, art. 1 et 2; Loi du 10 décembre 1871). Il est

donc encore utile de constater, même depuis la loi du 22 juillet 1867,

que, par suite de la faillite, la contrainte par corps ne peut être

exercée à raison d'une créance rentrant dans les catégories qui vien-

nent d'être indiquées (3).

256 bis. DROITÉTRANGER.— Le principe de la suspension pour

les créanciers du droit de procéder individuellement à des voies

d'exécution est admis par toutes les législations. Mais des différences

existent, soit quant aux créanciers à l'égard desquels ce droit n'est

pas suspendu, soit quant aux règles à appliquer lorsque des poursuites

ont été commencées avant la déclaration de faillite.

La loi belge de 1851 a été plus précise que notre loi de 1838.

D'après l'art. 453, le jugement déclaratif arrête l'exercice de la con-

trainte par corps ainsi que toute saisie à la requête des créanciers

chirographaires et non privilégiés sur les meubles et les immeubles;

(1)Trib. civ. Chambéry,15mars 1884,Journi des faillites,1881,p. 6.14.

(2)v. Alauzet,l, p. 322.
(3)Nancy,21 nov. 1845,D. 181G.2. 52. Cet arrêt déride,ce qui est encore

exactaujourd'hui que le Trésorpublicne peut pas exercercontreun failli la

contraintepar corps pour assurer le recouvrementdes frais de justice. — Y;

Renouard,I, p. 322.
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si, antérieurement à ce jugement, le jour de la vente forcée des

meubles ou immeubles saisis avait déjà été fixé et publié, celle vente

aurait lieu pour le compte de la masse, à moins que, sur la demande

des curateurs, le tribunal n'en autorisât la remise à une autre époque.

D'après l'art. 454, toutes voies d'exécution pour parvenir au paie-

ment des créances privilégiées sur le mobilier dépendant dela faillite,

sont suspendues jusqu'à la clôture du procès-verbal de vérification

des créances.

g3.
— Déchéance du terme.

257. Le jugement déclaratif de faillite rend exigibles, à l'égard

du failli, les dettes passives non échues, art. 444,alin.1, C. com.,

Cf. art. 1188, C. civ. Cette disposition se justifie aisément. Le créan-

cier a accordé un terme à son débiteur par suite de la confiance qu'il

avaiten lui,il lui afait crédit; le terme n'a donc plus deraison d'être

quand le débiteur trompe cette confiance,quandil est déclaré en faillite.

En outre, le maintien du terme entraînerait des complications inutiles

dans le règlement de la faillite: on ne pourrait payer les créanciers

dont les droits seraient échus au détriment des créanciers pour les-

quels l'échéance ne serait pas encore arrivée; il faudrait doncmettre

en réserve les dividendes de ceux-ci. Il est plus simple et plus juste

de mettre tous les créanciers sur le même pied sans se préoccuper de

l'échéance de leurs créances, de les admettre également aux opéra-

lions de la faillite et aux répartitions qui peuvent être faites.

L'exigibilité a lieu pour les créances à terme incertain aussi bien

que pour les créances à terme certain.

Le législateur a poussé très loin cet effet du jugement déclaratif.

Car le capital de la rente perpétuelle qui est, en principe, rembour-

sable sans être exigible, devient exigible, en cas de faillite du débi-

rentier (art. 1913, C. civ.). V. ci-après, n° 270

Cet effet de la déclaration de faillite était déjà admis par les juris-

consultes italiens. On lit dans une décision de la Note de Gênes:

srcutli rupturâ seu decoctione, creditores possunt de creditis agere

ante diem.

Au reste, la mise en liquidation judiciaire rend aussi exigibles les

dettes à terme, (Loi du 4 mars 1889, art; 8). Il en est de même de la
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déconfiture (1). Mais on peut discuter sur le point de savoir si le seul

fait de la cessation de paiements a cet effet indépendamment de tout

jugement de faillite ou de liquidation judiciaire. V. nos187 et suiv.

258. Créanciers conditionnels. -La faillite ne saurait faire dispa-

raître la condition suspensive comme le terme; les expressions de l'ar-

ticle 444, C. com., ne conviennent qu'aux dettes à terme; la différence

est, du reste, grande entre les deux cas. Le créancier à terme a un

droit certain, tandis que l'existence du droit du créancier condition-

nel est incertaine; en effaçant le terme, on ne modifie pas la nature

du droit; on la modifierait en effaçantla condition, puisque l'incer-

titude disparaîtrait. Ce n'est pas à dire que le créancier conditionnel

doit être exclu des opérations de la faillite; il a été admis plus haut

(nCJ94) qu'il peut provoquer le jugement déclaratif; cela résulte de

ce qu'il peut faire des actes conservatoires (art. 1180, C. civ.). Mais,

si, lors de la répartition des dividendes, l'incertitude dure encore, le

créancier-ne pourra toucher ce qui lui reviendrait au cas où la con-

dition se réaliserait; son dividende sera déposé à la Caisse des con-

signations. Il le touchera si la condition s'accomplit; dans le cas con-

traire, le dividende reviendra aux autres créanciers.

Des auteurs ont pourtant soutenu une doctrine différente. Selon

eux, l'art. 444, C. com., s'appliquerait aux obligations conditionnelles

comme aux obligations à terme: le créancier sous condition suspensive

aurait le droit de réclamer le paiement, sauf à restituer en cas de

défaillance de la condition (2). Ce point de vue est inexact. Sans

doute, selon les cas, au lieu de déposerà la Caisse des dépôts et con-

signations le dividende attribué au créancier sous condition, on peut

le remettre au créancier lui-même, à charge par lui de donner cau-

tion de le restituer le cas échéant; mais il ne peut y avoir pour ce

créancier un droit d'exiger qu'il en soit ainsi (3).

Le créancier dont le droit est exposé à s'évanouir par suite de l'ac-

complissement d'une condition résolutoire, doit être admis comme

(1)V.art. 1913et 1188,C. civ.—Commeil ne peut pas y avoirde jugement
déclaranten termesgénérauxunepersonneenétat dedéconfiture,il faut,en cas
de déconfitured'un débiteurque la déchéancedu termesoit demandéespéciale-
mentet prononcéepar justice: Cass.20mars 1892.

(2) V. encesens,Bedarride,I, n*93; Alauzet,VI,no2486.

(3)Cf.Pothier,Traité desobligations,no235.
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VII. 14

créancier pur et simple. Mais il est tenu de donner caution de resti-

tuer ce qui lui est payé en prévision de cette éventualité. Sans cette

caution, la masse des créanciers serait exposée à subir un préjudice

au cas où, la condition résolutoire s'accomplissant, le créancier serait

insolvable.

258 bis. La différence profonde qui vient d'être indiquée entre la

situation faite aux créanciers à terme et aux créanciers sous condition

suspensive en cas de faillite (n° 258 bis) donnait un grand in-

térêt pratique à la question de savoir si la créance des loyers est

pour le bailleur une créance à terme ou sous condition. Mais,

comme il sera expliqué à propos de l'art. 550, G. com., l'intérêt

de cette question se trouve aujourd'hui très restreint par les dispo-

sitions insérées dans l'art. 550, C. com., en vertu de la loi du 12 fé-

vrier 1872.

258 ter. DROITÉTRANGER.— Nulle partles créanciers sous condi-

tion suspensive ne sont aussi favorablement traités que les créanciers

à terme; la nature même de la condition s'y oppose. V. n° 258. La

mise en réserve de la somme afférente à ces créances est généralement

admise. Mais la loi allemande montre une sévérité très grande, ne

décidant que la répartition de la somme réservée a lieu entre tous les

créanciers, lorsque la condition n'est pas encore accomplie au moment

de la répartition finale (Loi allemande, art. 60 et 155). Il se peut

seulement que le droit civil local autorise le créancier à réclamer

une garantie pour le cas où la condition se réaliserait (Loi allemande,

art. 142).

259. Le créancier à terme vient au passif de la faillite pour le

montant intégral de sa créance, il ne subit aucune réduction à raison

de ce que l'échéance se trouve avancée. C'est là une solution de la

loi qui prête à critique. Deux individus ont vendu des marchandises

au failli pour mille francs: l'un a stipulé que le paiement aurait lieu

aussitôt, l'autre a fait six mois de crédit. Est-il juste qu'ils soient mis

sur le même pied et qu'ils viennent également pour mille francs?

N'est-il pas probable que celui qui a accordé un terme, a fixé un prix
en conséquence; il n'aurait pas demandé mille francs s'il avait vendu

au comptant. Dans la discussion de la loi de 1838, il avait été proposé
de déduire du capital des créances à terme une somme égale au mon-
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tant des intérêts au taux légal pendant le temps restant à courir. On

n'a pas méeonnu le sentiment d'équité qui avait dicté la proposition;

elle a été rejetée néanmoins pour plusieurs motifs. Le plus souvent

l'échéance n'est pas très éloignée, car, en général, dans le commerce,

on ne fait pas un long crédit; on n'accorde donc pas un bien grand

avantage en faisant disparaître le terme. En autre, le plus souvent,

quand il y a un terme et surtout quand le terme est un peu long, la

créance produit des intérêts; la faillite arrête le cours des intérêts

(art. 44S, C. com.), le créancier ne se trouve donc pas, par l'antici-

pation de l'exigibilité, dans la même situation que si sa créance était

réellement échue (1). 1
La règle absolue du Code de commerce semble particulièrement

critiquable lorsque le capital de la créance correspond en partie à des

intérêts qui auraient couru jusqu'à l'échéance. Par exemple, le por-

teur d'uneffet de commerce dont l'échéance était plus ou moins éloi-

gnée l'avait fait escompter parun banquier. Celui-ci a fait subir une

déduction à raison du temps restant à courir; il peut cependant pro-

duire pour le montant de l'effet à la faillite du souscripteur de cet effet,

alorsque son droit à obtenir ce montant supposait l'écoulement d'un

certain délai entre l'escompte et l'échéance.

259 bis. DRQJTÉTRANGER.—
L'exigibilité des dettes à terme est

admise par toutes les législations comme l'nid deseffets de la décla-

ration de faillite, à l'exception de la législation autrichienne qui a

consacré up système spécial à indiquer à part. Mais les lois mê-

mes qui s'accordent pour admettre l'exigibilité des dettes à terme,

diffèrent en ce que les unes, comme le Code de commerce français,

reconnaissent aux créanciers à terme le droit de se présenter pour

le montant de leurs créances sans déduction (2), tandis que les autres

soumettent les créances devenues exigibles à des déductions dont,

du reste, le mode de calcul varie selon les pays (3). En outre, il

(1) V, Renouard,1, p: 941et 34"2.

(2)Cesystèmeest repoussépar les lois nouvelles(notedj. Unne le trouve

que dans quelquesCodescalquéssur notre Codede commerce.

(3) Loiallemande,art; 58; loi hongroise,art. 14; loi anglaisede 18G3(2"sche-

dttle, art. 21); loi suisse,art. 208; loi brésilienne,art. 23; Codesde commerce

italien,art. 701et 768; espagnol,art. 883;portugais,art. 710;chilien,art;1367j

argentin, art. 1413;mexicain,art. 974.
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est des lois qui n'admettent la déduction que pour les dettes dont

l'échéance est encore assez éloignée (1). D'après la loi autrichienne

(art. 14), la masse a le droit d'offrir le paiement aux créanciers à par-

tir de la déclaration de faillite et ceux-ci doivent l'accepter, sans que

les créanciers puissent l'exiger. Comme il s'agit là d'une faculté pour

la masse, celle-ci n'a pas le droit de déduire un escompte quand elle

l'exerce.

260. Au sujet de l'exigibilité des dettes à terme produite par le

jugement déclaratif s'est élevée une question importante relative aux

obligations remboursables pour une somme supérieure au taux d'émis-

sion. Il s'agit de savoir si les obligataires peuvent se présenter dans

la faillite pour le capital nominal. Celle question sera résolue à propos

de la faillite des sociétés dans le chapitre VIII (2).

261. L'exigibilité anticipée résultant de la faillite s'applique à

toutes les créances, qu'elles soient civiles ou commerciales, qu'elles

soient chirographaires, privilégiées ou hypothécaires, en ce sens qu'on

ne saurait invoquer l'existence d'un terme pour empêcher un créan-

cier quelconque de participer aux opérations de la faillite (3). Mais

l'exigibilité ne saurait produire le même effet que s'il n'y avait pas

faillite; c'est ainsi que celui qui, au moment même de la déclaration

de faillite, était débiteur pur et simple du failli en même temps que

son créancier à terme, ne peut se prévaloir de l'exigibilité des créances

pour prétendre qu'il y a alors compensation entre sa créance et sa

dette. Il a été expliqué plus haut (n° 216) que le dessaisissement

empêche précisément la compensation de s'opérer (4).

262. Il a été dit (n°s 252 et 253) que le droit de procéder à des

actes d'exécution, refusé aux créanciers en général, est laissé aux

créanciers hypothécaires et à certains créanciers privilégiés. Si l'un

de ces créanciers a une créance à terme, peut-il procéder à des me-

sures d'exécution avant l'arrivée du terme, en se fondant sur ce que

(J) D'aprèsl'art. 450,aliu.± de la loi belge,« les dettesnonéchueset ne por-
tant pas intérêt, duntle termeserait éloignéde plus d'uneannée;ne serontad-
misesau passifquesous déductionde l'intérêt légal calculédepuisle jugement
déclaratifjusqu'à l'échéance.»

li) Elle a été examinéedans notre Traité de Droit commercial,II, liOS581
et 582.

(u)Panlessus, III,no 1127.
(1)Y.Paris, lu juill. 1885,D. 1880;± 190.
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celui-ci est effacé par la déclaration de faillite? La question est vive-

ment discutée. Après quelques hésitations, la jurisprudence est fixée

dans le sens de l'affirmative et quelques auteurs s'y sont ralliés (1) ;

les motifs allégués ne nous semblent pas décisifs. Il ne suffit pas, en

effet, d'invoquer les termes généraux de l'art. 444, C. com , de dire

qu'ils doivent s'appliquer à tous les créanciers et que les créanciers

hypothécaires ou privilégiés ne sauraient être moins bien traités que

les créanciers chirographaires. Il a été reconnu plus haut (n° 260) que,

dans un certain sens, l'exigibilité s'applique à tous les créanciers;

mais cette exigibilité ne saurait leur conférer les mêmes droits que

s'il n'y avait pas faillite (2) ; à ce sujet les arrêts semblent commettre

une véritable contradiction. Ainsi, l'un des plus importants qu'on cite

à l'appui de l'opinion que nous combattons, dit « que la loi ne fait

aucune distinction entre les créances chirographaires et les créances

privilégiées ou hypothécaires, que le jugement déclaratif de faillite ne

doit pas seulement s'entendre-du droit pour les créanciers de parti-

ciper à la distribution des deniers, mais qu'il autorise aussi l'exer-

cice des droits réels, tels que celui d'expropriation des immeubles

qui leur sont affectés, parce que, l'état de faillite u ayant en rien

modifié la position des créanciers privilégiés ou hypothécaires, ils

peuvent exercer toutes les actions qui leur auraient appartenu s'il

n'y avait pas eu de faillite (3). » La contradiction est palpable; si

l'état de faillite n'a pas modifié la situation de ces créanciers, ils no

doivent pas avoir un droit qu'ils n'auraient pas en l'absence de fail-

lite; sans le jugement déclaratif, ils devraient bien certainement

attendre l'arrivée du terme. N'est-il pas exorbitant qu'on leur per-

(1)Angers,15 mai 1861,D.1861.2. 107; S. 1801.2.412; Agcn,20fév.18GG,
D. 1866.2. 149; S. 1866.2. 154;Lyon, 16 rév.1881,D. 1881.2. 237;S. 1882,
2.44; Aix,23 avr. 188La Loi,no du 22 mai 188t,Journ. des(aiflitesl1884,
p. 405.— V.aussi Amiens,11 l'év.1892,Journ. desfaillites,1893,p. 207.Dans

l'espècede cet arrêt, il s'agissait d'nnemise en liquidationjudiciaire.Maisla

questionest la mêmepourla liquidationjudiciaireque pour la faillite; Xaniur,
111,no1670; Dict. de Couder,v Fnillitr, nos263-201;Aubry et Rau,S303 et
note 17; Laurent,XVII,no199;Demolombe,XXV,nos6G1,003,699.

(2)Oun'a pas toujoursbien fait cettedistinctionet ona citéà tort,commefa-
vorablesà la solutiondela jurisprudence,desauteurs (luiavaientbiendéclaré
l'art. 414 applicableaux créanciershypothécairesou privilégiés,tout en leur
refusantensuitele droitdeprocéderà desmesuresd'exécutionavant l'échéance.

(3)Agen,20fév.1800,D. 1866.2. 149.
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mette d'invoquer les règles de la faillite pour faire tomber le terme

qui les gêne et d'écarter les mêmes règles pour pouvoir procéder à des

mesures d'exécution? Les créanciers privilégiés ou hypothécaires qui

veulent procéder à des mesures d'exécution et se placer ainsi en dehors

de la faillite, doivent avoir une créance réellement échue et non pas

une créance devenue seulement exigible en vertu de l'art. 444 (1).

Des arguments plus spéciaux, produits contre celte doctrine, ne

paraissent pas avoir une grande force. On a dit qu'il est conforme à

l'intérêt des tiers que l'hypothèque ou le privilège soient réalisés le

plus vite possible afin que l'on soit sûr de ce qui reste à la masse

chirographaire. Ce n'est guère probant: si la réalisation immédiate

est si avantageuse à tout le monde, pourquoi les syndics n'y procè-

dent-ils pas eux-mêmes? Leur opposition aux poursuites suppose, au

contraire, que, dans l'intérêt de la masse, il vaudrait mieux attendre.

Enfin on a tiré un argument aussi subtil qu'ingénieux de l'art. 540,

C. com., d'après lequel les créanciers du failli qui seront valable-

ment nantis de gages, ne seront inscrits dans la masse que pour

mémoire. Voici le raisonnement un peu compliqué qui a été fait :

si le créancier nanti d'un gage n'est pas admis à la répartition, c'est

que la loi part de cette supposition que le gage suffit à le désinté-

resser; autrement, il l'aurait fait vendre pour venir dans la masse

chirographaire pour le reliquat. Cette supposition ne se comprendrait

pas si le créancier gagiste ne pouvait agir avant l'échéance. En écri-

vant l'art. 046, le législateur ne paraît pas avoir eu la pensée d'écarter

ainsi le créancier gagiste par cela seul que le gage n'aurait pas été

réalisé aussitôt.

263. Comme le dit l'art. 444, C. com., c'est à l'égard du failli

que le jugement déclaratif rend les dettes exigibles; il résulte de la

des conséquences importantes.

264. Rien d'abord n'est changé aux créances du failli; on com-

prend que ses débiteurs ne peuvent pas être privés du bénéfice du

terme qui leur appartient à raison d'un fait qui leur est étranger.

(1) Pardessus,III, no 1127;Bravantet Deinangoat,V,p. 157-159;Renouard,
I, p. 334-335et II, p. 332; Boistel,no921(il tire un argumentspécialde la loi
de 1872qui a modifiel'art. 550,C.com.);Alauzet,YI,no2185;Laurin,nos978,
979et 984.— V.en cesens,pour le droit allemand,Kolilcr,op. cil., p. 34G.
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Sans doute, si l'échéance est éloignée, ce sera une gêne pour la li

quidation de la faillite, mais l'intérêt qu'aurait la masse à recevoir

immédiatement ce qui est dû au failli ne peut supprimer le droit des

débiteurs de ne payer qu'à l'époque fixée. La liquidation peut être

entravée par des échéances trop reculées des créanciers du failli;

c'est aux syndics à aviser. Selon les cas, ils pourront traiter avec les

débiteurs, obtenir d'eux, moyennant un escompte, le paiement anti-

cipé ou vendre les créances à forfait. Y. art. 570, C. com. (1).

S'il s'agit d'un contrat synallagmatique dont l'exécution devait avoir

lieu à une époque déterminée, la faillite de l'un des contractants ne

pourrait être considérée comme rendant son engagement exigible,

sauf à l'autre à n'exécuter qu'au terme; il ya un lien nécessaire entre

les deux obligations. Ainsi, soit une vente à terme, le prix devait être

payé lors de la livraison; l'acbeteur tombe en faillite, a Le terme

accordé au vendeur pour livrer n'étant pas annulé par la faillite, il

en résulte qu'elle n'a pas non plus annulé celui qui avait été fixé

pour le paiement, et que, dans cette hypothèse, l'art. 444, G. com.,

n'est pas non plus applicable (2). »

264 bis. Plusieurs personnes peuvent être tenues d'une même dette

principalement ou accessoirement; la faillite de l'une d'elles n'en-

traîne pas, en principe, la perte du terme pour les autres, puisque

l'effet en est tout relatif d'après les expressions mêmes de l'art. 444

(à Végard du failli); c'est d'ailleurs conforme au bon sens et à l'é-

quité. La situation personnelle du failli et les nécessités de la liqui-

dation justifient l'exigibilité immédiate des dettes du failli comme

cela a été expliqué (n° 257); ce sont des raisons qui ne peuvent

être invoquées à l'encontre d'un débiteur qui n'est pas en faillite (3).

Voici les principaux cas qui peuvent se présenter (4).

(1)Ailreste,lesmêmesobservationspeuventêtrereproduitespourlescréances

conditionnellesdu failli.— V.Bravardet Demangeat,V,p. 165et 166.

(2)Bordeaux,16juill. 184.0,Rép.Dali.,v°Faillite,no248.— Boistel,no925.

(3)L'ancienart. 448disait: « L'ouverturedela failliterendexigiblesles det-

tes passivesnonéchues.» Malgréla généralitéde cette formule,on admettait

que les coobligésdu failli ne devaientpas subir la déchéancedu ternie: Re-

nouard,I, p. 335.—V.cependantBordeaux,6janv. 1836(Rép.Dali.,voFaillir",
no257); l'arrêt déclarequeles conséquencesde la faillitede l'un des débiteurs

solidairesdoiventretombersur les autres.Avecla rédactiondel'art. 444actuel,
il ne saurait y avoir de doute.

(4)Dansle chapitreconsacré-à la faillitedes soriétrR,nous examineronsla
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a. Un engagement existe à la charge de plusieurs personnes te-

nues solidairement; la faillite de l'une d'elles n'autorise pas le créan

cier à agir contre les autres avant le terme fixé. Il n'est pas con-

traire à la nature de la solidarité que l'un des débiteurs ait un terme,

même en vertu des clauses du contrat, tandis que l'autre est tenu

purement et simplement (art. 1201, C. civ.) (1). Afortiori, cela peut-

il se produire par suite de faits postérieurs à la conclusion du contrat.

b. L'engagement du failli a été cautionné; quoique le terme ne

soit pas arrivé, le créancier peut se présenter dans la faillite du

débiteur principal, mais ne peut poursuivre la caution avant l'é-

chéance (2). Qu'arriverait-il dans l'hypothèse inverse, c'est-à-dire si

c'est la caution qui est tombée en faillite? le créancier peut-il agir

contre le débiteur principal? La réponse est donnée par l'art. 2020,

C. civ. : Lorsque la caution reçue par le créancier volontairement

ou en justice est ensuite devenue insolvable, il doit en être donné

une autre. — Cette règle reçoit exception dans le cas seulement oit

la caution n'a. élé donnée qu'en vertu d'une conventionpar laquelle

le créancier a exigé une telle personne pour caution (3).

Quand le débiteur principal est en faillite, il ya à déterminer quels

sont les droits de la caution à l'égard de la faillite. La caution ne

peut se présenter à la faillite à raison de son recours éventuel que

dans les cas où le créancier ne s'y présente pas lui-même. La même

créance ne peut pas, en effet, figurer deux fois dans le passif. Ce point

sera examiné en détail à propos des art. 042 à 545, C. com. Y. aussi

art. 2032 2°, C. civ. (4).

questionde savoirsi la faillited'unesociétérendexigiblel'engagementdesas-
sociésdeverserleursmises.

(1)Bordeaux,10 mars 1854,D. 1854.2. 246; S. 1854.2. 515.Tous les au-
tours sonten ce sens.— V. cep.Laurin,n°982bis, qui semblerestreindrela
solutionqu'il donneau cas où la solidaritérésulte de la loi et sans aucunfait
dela part du débiteur.

(2)Rouen,29juin 1871,D. 1873.2. 206; Trib.comm.deMarseille,1erdécem-
bre1881,LeDroit du 29juill.1882et Journ. des(nillites,1882,p.360.- Demo-

lombe,XXV,n° 707;Demangeatsur Bravard,V,p.168, note1. — Y.en sens

contraire,Larombiére,Traitédesobligations,art. 1188,no22.—La solutionad-
miseau texte,pour le cas de faillitedu débiteurprincipal,est aussi exacteen
casde déconfiture Cass.3 juill. 1890,LeDroit,nodes16-17août1890.

(3)V. pourle commentairede l'art. 2020,C.civ.,P. Pont,Traité despetits
contrats,11,nos136et suiv.; Demanteet Colmetde Santerrc,VIII,no251.

(4)V. P. Pont,Traitédespetitscontrats,nos'28Gà 289.
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265. Une question analogue à celle qui se pose en cas de faillite

du débiteur principal dont la dette à terme a été garantie par une

caution, s'élève quand une dette à terme garantie par une hypothè-

que est devenue exigiblepar suite dela faillite du débiteur: le créan-

cier hypothécaire peut-il agir contre le tiers détenteur de l'immeuble

hypothéqué avant l'arrivée du terme stipulé? La négative devrait

être admise si l'on ne consultait que l'art. 444, G. com. Mais il faut

ici tenir compte des dispositions de l'art. 2167 in fine, C. civ. (1), qui

identifie la condition du débiteur et celle du tiers détenteur au point

de vue de l'exigibilité, en admettant que le tiers détenteur jouit des

termes et délais accordés ait débiteur originaire. Aussi peut-on,

sans se mettre en contradiction avec la solution donnée pour la cau-

tion, soutenir que la faillite du débiteur à terme autorise le créan-

cier hypothécaire à agir contre le tiers détenteur sans attendre

l'échéance de la dette (2).

Mais il n'y a pas de raison pour traiter autrement que la caution

la personne désignée parfois sous le nom de caution réelle, qui, sans

être tenue personnellement de la dette, a consenti une hypothèque

pour la garantir.

266. Pour le cas où le failli est signataire d'une lettre de change

ou d'un billet à ordre, la loi ne maintient pas strictement le principe

que la faillite rend bien exigible l'engagement du failli, mais ne

change pas la condition des personnes qui peuvent se trouver enga-

gées en même temps que lui. Voici, en effet, la disposition de l'alin. 2

de l'art. 444, C. com. : En cas de faillite du souscripteur d'un

billet à ordre, de l'accepteur d'une lettre de change ou du tireur à

défaut d'acceptation, les autres obligés seront tenus de donner eau-

tion pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer

immédiatement (3). V. Aussi art. 163, 2e alin., C. com. Celle règle

(1)V. aussi l'art. 2169,C.civ.

(2)Demolombe,XXV,113708;P. Pont, Traitédesprivilègeset hypothèques,II,
no1131.

(3)L'ancienart. 448,C.com.,soumettaitau recourstous lessignatairesd'une
lettre dechangeou d'un billet à ordre en cas defaillite de l'un des obligés,ce

qui se référaitnaturellementaux endosseurscommeau tireur et au tiré. Mais
il y avait sur la portéeexactedel'ancienart. 448des hésitationsdansla juris-
prudence: Rép.Dall.,yoFaillite,no258; yoEffetsdecommerce,ito657.
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se rattache directement à la matière des lettres de change et des bil-

lets à ordre (1).

4.
— Cessation du cours des intérêts.

267. Le jugement déclaratif de faillite arrête, à l'égard de la

masse seulement, le cours des intérêts de toute créance non garantie

par un privilège, par un nantissement ou par une hypothèque (ar-

ticle 445, alin. 1er, C. com.). La loi pose ainsi le principe de la cessa-

tion du cours des intérêts en le soumettant à une double restriction :

1° il ne s'applique qu'à l'égard de la masse; 2° il ne concerne pas

les créanciers privilégiés et hypothécaires. Il faut examiner succes-

sivement la règle et les restrictions qui y sont apportées.

268. Le Code de 1807 ne contenait aucune règle au sujet des inté-

rêts des créances; la jurisprudence avait néanmoins décidé que les

créanciers chirographaires ne pourraient réclamer les intérêts courus

depuis l'ouverture de la faillite (2); la loi de 1838 s'est approprié

cette décision en s'attachant au jugement déclaratif (3). Plusieurs

(1)V.l'explicationdétailléedesart. 44i, alin.2 et 163,alin. 2,C.rom., Traité

deDroitcommercial,IV,nos237,238et 523.Leprojetde lui soumisà la Cham-
bre des députés en 1885(no17) proposaitde supprimer cettedispositionet de
modifierainsi l'art. 163, alin. 2 : «Dans le cas de liquidationjudiciaire ou de
faillite de l'accepteuravant l'échéance,le porteur peut faire protester, mais il
ne peut exercersorrrecoursqu'après l'échéance,et les délais qui lui sont im-

partis par les articles suivants ne courentqu'à compterdu lendemainde cette
échéance.»Lerapportdela Commissioninvoquesurtoutl'autoritéde M.Renouard

(1, p. 336)pour justifier le maintiendu principegénéralque la déchéancedu
terme doit être toute personnelle;la dispositionactuelleest, selon ce rapport,
injuste et d'une rigueur extrême.

(2)Cass.14 juill. 1829,Rép. Dali., v° Boursesde commerce,no395: « Si,en

principegénéral,les créanciersde la faillitedont le sort est fixéau jour de son

ouverture,ne peuventpointdemanderles intérêts de leurs créances,ceprincipe
n'est applicablequ'aux créancierschirographairesqui n'ont droit qu'à une con-
tributiondes deniersappartenantau failli.Maisles créanciersprivilégiéssur un
objetqui est leur gagespécial,étant étrangers,par la nature de leurs créances,
aux opérationsde la faillite,conserventleurs droits dans toute leur plénitude.»
C'estla distinctionmêmede l'art. 445 actuel.

(3) Il était tout naturel que, dans le silencede la loi, la jurisprudenceeÍlt
arrêté le coursdesintérêts à la cessationdespaiements,puisquec'était de cette

époque que datait le dessaisissement.— V. no198,Cf.anal. ce qui est relatif
à l'exigibilité.Malgréle texte formelde l'art. 445, un arrêt a décidéque la sus-
pensiondu coursdes intérêtsavait lieu par la seule cessationdes paiementset
en l'absencedetoutedéclarationdefaillite: Lyon,30août1861,D.1861.2.227.
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raisons expliquent la solution. L'idée de la loi est d'abord que la situa-

tion des créanciers doit être arrêtée au moment où la faillite est dé-

clarée; ils ne peuvent faire valoir dans la liquidation que les droits

qu'ils ont alors. Autrement il pourrait y avoir une inégalité choquante,
certains créanciers ayant stipulé des intérêts et d'autres n'en ayant

pas stipulé; les lenteurs de la liquidation augmenteraient ainsi la

créance des premiers au détriment de la créance des seconds. On au-

rait pu, il est vrai, décider que des intérêts courraient au profit de

tout le monde, mais cela n'aurait fait que compliquer les calculs sans

modifier la proportion dans laquelle chaque créancier a droit à l'ac-

tif (1).

L'arrêt du cours des intérêts a lieu pour les intérêts moratoires

comme pour les intérêts conventionnels. La loi ne fait pas de distinc-

tion et ses motifs ont la même valeur pour les intérêts des deux es-

pèces.

269. L'application de l'art. 445 est facile quand la créance a pour

objet un capital déterminé devant produire des intérêts jusqu'au paie-

ment; le créancier produit alors pour le capital et pour les intérêts

ayant couru jusqu'à la déclaration de faillite. Les choses ne se présen-

tent pas toujours aussi simplement et il est possible qu'un créancier

ne réclame qu'un capital, alors que des intérêts ayant dû courir après

la faillite figurent parmi les éléments de ce capital, Peut-il produire

pour ce capital ou subit-il une réduction à raison de l'art. 445? Ainsi,

supposons que la veille de la déclaration de faillite, une personne ait

prêté au failli 1000 francs pour un an avec intérêts à 6 0/0; le prê-

teur a pu se faire souscrire par le débiteur un billet indiquant seu-

lement le prêt et la stipulation d'intérêts; la faillite survenant, il ne

pourra certainement produire que pour 1000 francs. Le prêteur a pu

faire rédiger le billet autrement et demander un engagement de rem-

bourser dans un an 1060 francs. La faillite fait disparaître le terme;

le créancier pourra-t-il produire pour 1060 francs, puisque son titre

contient seulement l'engagement de payer cette somme sans distinguer

ce qui correspond au capital prêté et ce qui correspond aux intérêts

de ce capital? Il peut paraître singulier au premier abord de donner

(1)Cf.Boislel,no936; Laurin, no985.
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une solution différentepour ces deux hypothèses qui paraissent iden-

tiques au fond: toutefois, nous croyons que, dans le second cas, le

créancier pourra produire pour INO francs; ce résultat semble bien

avoir été voulu par le législateur (1) et il s'explique pratiquement. De

grandes difficultés se présenteraient si l'on pouvait ainsi analyser les

éléments du capital de la créance pour appliquer, le cas échéant,

l'art. 445, G. corn. Ne faudrait-il pas distinguer suivant qu'on se

trouverait en présence du créancier primitif ou d'un tiers cession-

naire qui ignore cette décomposition du capital de la créance? On a

toujours admis les banquiers qui avaient escompté des effets de com-J

merce au failli à se présenter pour le capital nominal de ces effets,

quand même l'échéance n'en serait pas encore arrivée lors de la dé-

claration de faillite; et cependant les banquiers n'ont pas remis ce

capital en entier, ils ont fait subir une déduction et l'intérêt à courir

jusqu'à l'échéance a été un élément important de cette déduction. Le

plus souvent l'avantage pour la masse à scruter ainsi les divers élé-

ments de la créance ne compenserait pas les difficultés et les em-

barras qui résulteraient de cet examen (2).

Un autre cas a été également supposé. Un individu est créancier à

raison d'une vente de marchandises payables à un terme assez éloi-

gné (3 ou 6 mois, par exemple); le vendeur a promis un escompte

(1)Ona rejetéen 1838un amendementayant pour but de réduire la créance
dansce cas.

(2)Demangeatsur Bravard,V,p. 186,note5; Alauzet,VI,no2194.—Bourges,
27 janv. 1857,D. 1857.2. 68; S. 1858.2. 695. - V. cep. Rép. Dali., h. va,
no263; dans les motifsd'un jugementdu tribunal de commercede la Seinedu
19 novembre1874(.Towon.des trib. de conun.,1875,p.176), il estdit que, d'a-

près la jurisprudenceconstantedu tribunal,le porteur d'un billet à ordre, com-

prenant tout à la fois le capital et les intérêts de ce capital calculéjusqu'au
jourde l'échéance,n'est admis au passifque pour le montantdu titre, déduction
faitedes intérêtsnoncourus au jour de la faillite; Dict.de Couder,h.va, n°280
(l'auteurdità tort que l'arrêt deBourgesprécité,s'expliquepar cetteconsidération

quelebilletétantpassé entre les mains d'un tiers,celui-ci,qui en avait fournila
valeur totale, ne pouvaitêtre soumisà une réduction;l'arrêt met en causesim-
plementle bénéficiaireprimitifdes billets et dit qu'il a été licite de réunir les
intérêts au capital). Trib. comm. Reims, 14 nov. 1884; Trib. comm. Seine,
20 mars1884,Journ. desfaillites,1884,p. 85; 1886,p. 182.-Namur, III,no1682
(il aurait été entendudans les travaux préparatoiresde la loi belgequ'ondis-

tingueraitdansla sommeportéeau billet ce qui correspondau capitalet cequi
correspondaux intérêts).Lestravaux préparatoiresdenotreloi de 1838fournis-
sent un argumenten sensinverse.— V.la noteprécédente.
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s'il était payé à bref délai. La faillite arrive; le vendeur produira-t-il

pour le montant de sa facture ou subira-t-il la déduction de l'escompte?

Pour cette seconde solution, on dit que le prix stipulé ne correspond

pas exclusivement à la véritable valeur des marchandises, puisque le

vendeur offreune réduction, mais aussi en partie à l'intérêt du capi-
r

tal laissé entre les mains de l'acheteur; la fraction qui correspond à

cet intérêt ne devrait donc pas pouvoir être réclamée à cause de l'ar-

ticle 445. Il faut, au contraire, admettre, selon nous, que le vendeur

peut se présenter pour le montant de sa facture (1). Outre les consi-

dérations indiquées dans l'hypothèse précédente, on peut dire ici que,

dans tous les cas, la réduction du prix était subordonnée à une con-

dition qui ne s'est pas réalisée (2). Cette condition consistait dans le

paiement du prix fait par anticipation dans le délai fixé. Le jugement

déclaratif de faillite qui rend la dette exigible ne peut pas être assi-

milé au paiement. Lors même qu'un dividende serait payé prompte-

ment, cela n'équivaudrait pas au paiement du prix lui-même. Les

conditions sont indivisibles, en ce sensqu'une condition qui n'est

accomplie qu'en partie, doit être, en principe, considérée comme ne

s'étant pas réalisée. -
270. Il peut se faire que le failli ne soit déEiIellr^ued'intérêts ou

d'arrérages. L'art. 445, C. com., s'oppose-t-il à ce qu'une réclama-

tion se produise pour des intérêts ou pour des arrérages à échoir

après la faillite? Cela ne saurait être admis. Cela reviendrait à attri-

buer au jugement déclaratif l'effet d'éteindre une créance, de libérer

le failli d'une dette. Mais le droit reconnu au créancier d'intérêts ou

d'arrérages ne va pas sans soulever dans certains cas des difficultés.

Aussi est-il indispensable de parconrir quelques-uns des casqui peuvent

se présenter.

a. Si le failli était débiteur d'une rente perpétuelle, la solution à

donner esttrès simple. Le capital devient exigible (art. 1913, C. civ.)

et, par suite, le crédireaiier ne peut réclamer les arrérages échus

depuis le jugement déclaratif.

b. Le failli avait, comme caution, garanti les intérêts d'un capital

(1)Rép.Dali.,voFaillite,no264.

(2)Demangeatsur Brayard,V,p. 187,ennote; Nainur,111,no1642.
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jusqu'au remboursement de celui-ci par le débiteur principal. Les

intérêts à payer aux époques périodiques fixées étaient pour le failli

un véritable capital. Ce qui est vrai du failli l'est aussi pour la masse

de ses créanciers. Le créancier doit se présenter pour le montant du

capital, sauf è ne toucher que les intérêts du dividende jusqu'au paie-

ment par le débiteur principal; le dividende qui aura dû être placé

pour produire les intérêts, sera alors attribué à la masse de la fail-

lite (1).

c. La question n'est pas aussi simple quand le failli est débiteur

d'une rente viagère (2). Le capital correspondant aux arrérages n'est

pas, en effet, aisé à déterminer. Des systèmes divers ont été proposés.

On a soutenu que le crédirentier doit être colloqué pour le capital

qui, placé, au taux légal, produira des intérêts égaux aux arrérages

de la rente viagère. Le capital soumis naturellement à la loi du divi-

dende serait placé, pour que les intérêts en soient servis au crédiren-

tier. Au décès de celui-ci, le capital devenu en quelque sorte libre

ferait retour à la masse de la faillite (3).

Rien assurément ne s'oppose à ce qu'on ait recours à ce procédé;

mais il n'est pas obligatoire. Si les syndics y trouvent plus d'avantage

pour la masse des créanciers, on peut n'admettre le crédirentier à la

faillite que pour la somme qui, placée à fonds perdus, d'après l'âge de

la personne sur la tête de laquelle la rente viagère repose, suffit pour

(1)Cettesolutionéquitableestdonnéeparun arrêt deBruxellesdu26mai1841

(Rép.Dali.,voFaillite,no262) «Si, par applicationdu principequi veut quele
sort de tout créanciersoit définitivementfixéau momentde la faillite,on a gé-
néralementadmisea pratiquequeles intérêts detouscapitauxcessentdecourir
au momentde son ouverture,la positiondu cautionnédans l'espècene sera pas
plus favorablequecelledes autres créanciers,puisquelui aussi perd les inté-
rêts à compterdu jour de la faillitejusqu'à celuide la distributiondes deniers,
auqueljour seulementla sommereprésentativede son capital sera placéeà in-
térêts à sonprofit.» Il faut remarquerque la Courstatuait sous l'empiredu
Codede 1807.Cf.Alauzet,VI,no 2493.

(2) Le débiteur peut être un individu ou une société,-par exempleune

compagnied'assurancessur la vie. Celas'est présenté à propos de la fail-
lite de la sociétéd'assurancessur la vie, Le Crédit viager. V. Jugementdu
tribunal de commercede la Seine,1erseptembre1886,La Loi,no du 15sep-
tembre1886.Le tribunal a admis que le capital devait être reconstituéd'a-

près les tables de la sociétéen faillite et non d'après cellesd'une autre com-

pagnie.
(3) P. Pont, Traité despetitscontrais, nos756,757et 761; Boistel,no936.
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procurer des arrérages égaux à ceux dont le failli devait le service

au crédirentier (1).

On a soutenu un système tout différent en prétendant que le capital

dont le placeraentestsuflisantpour produire des arrérages égaux à ceux

de la rente viagère doit, après avoir subi la loi du dividende, être remis

au crédirentier (2). Maison transforme ainsi le droit de celui-ci et on ne

tient pas compte de l'art. 1978, C. civ., qui, dans un cas analogue,

celui du défaut de paiement des arrérages d'une rente viagère, n'ad-

met que l'emploi du capital nécessaire au paiement des arrérages.

271. Ce n'est qu'à l'égard de la masse que les intérêts cessent de

courir; quant au failli, il n'est pas déchargé, à partir du jugement

déclaratif, des intérêts à échoir de ses dettes. L'art. 604, C. com.,

applique cette idée en exigeant que le failli, pour obtenir sa réhabili-

tation, ait intégralement acquitté toutes les sommes par lui dues en

principal, intérêts et frais. Par conséquent si, par hasard, il restait

des fonds en caisse après que tous les créanciers ont reçu le capital

de leurs créances, les syndics devraient les appliquer au paiement des

intérêts échus depuis la faillite. Enfin, l'union étant dissoute, le failli

peut toujours être poursuivi pour ce qu'il doit en intérêts courus

depuis le jugement déclaratif comme pour ce qu'il doit en capital.

272. Il est presque inutile de faire remarquer que, si la dette du

failli est garantie par une caution ou si le failli a des codébiteurs soli-

daires, les intérêts continuent de courir à la charge de la caution ou

des codébiteurs du failli. En principe, les effets du jugement décla-

ratif sont personnels au failli. V. analog. nos 263 et 264.

273. Pour les dettes qui, avant le jugement déclaratif, ne produi-

saient ni intérêts conventionnels, ni intérêts moratoires, une diffi-

culté spéciale s'élève. Il n'est pas douteux que ces dettes peuvent

devenir productives d'intérêts moratoires, mais en vertu de l'art. 445,

1eralin., C. corn., ces intérêts ne peuvent, pas plus que des intérêts

conventionnels, courir à l'égard de la masse. Seulement il faut déter-

miner à partir de quel moment ces intérêts courent. Selon l'art. 1153,

(1) Trib. connu.Seine,1ersept. 1886,La Loi,nodu 15 sept. 1886.- Supplé-
ment au Répertoirede jurisprudence de Dalloz,v" Faillite, p. 3G5,note1.

(2) Demangeatsur Bravant, V, p>188et 181), en note; Diet. de Couder,
Y"Fltillite,no282.
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C. civ., les intérêts moratoires ne courent, en principe, qu'à partir

de la demande en justice (1). Comment peut-on appliquer cette règle

en cas de faillite du débiteur? La question est embarrassante et des

solutions diverses lui ont été données.

Il faut, a-t-on dit, à défaut de dérogation, appliquer, même en cas

de faillite, la règle du droit commun. Le créancier qui désire faire

courir à son profit des intérêts moratoires, doit actionner le failli en

justice (2). Rien ne met obstacle à ce que la demande soit dirigée

contre le failli lui-même; car elle ne concerne en rien la masse des

créanciers, par cela même que les intérêts ne peuvent pas courir à

l'égard de celle-ci, en vertu de l'art. 445, C. com.

Suivant une autre opinion, il ne serait pas besoin d'une demande

en justice spéciale pour faire courir les intérêts moratoires (3). Mais

le jugement déclaratif aurait cet effet, pour toutes les dettes du failli,

parce que la suspension du droit de poursuites individuelles empêche

les créanciers d'actionner le failli. Tout acte spécial fait dans ce but

serait frustraloire.

Aucune de ces deux opinions ne doit être adoptée. Tout créancier

qui veut être payé dans la faillite, doit produire ses titres dans les

formes déterminées par la loi (art. 491 et 492, C. com.). Cette pro-

duction interpelle en quelque sorte le syndic qui peut former un con-

tredit., c'est-à-dire nier l'existence de la dette, ainsi que le failli et

chaque créancier (art. 494, C. com.); elle équivaut ainsi à une de-

mande en justice. La date de la production est connue pour chaque

créancier par le récépissé que doit donner le syndic des titres qui lui

sont remis (art. 491 et 492, C. com.) (4).

On a parfois soutenu que les intérêts moratoires ne doivent courir

qu'à partir du j'our où la créance a été vérifiée et affirmée (art. 493

et suiv., C. com.). Mais une telle solution, outre qu'elle retarderait

sans motif le point de départ du cours des intérêts, ne correspondrait

(1)Get.terègles'applique-t-elle aux dettescommercialescommeaux dettesci-
viles?Sur cepoint,il y a quelquedoute.—V.Traité de Droitcommercial,III,
u°32.

(2)Demangeatsur Bravard,V,p. 18G,note3.

(3)Douai,12 mai1875,D.1875. 2. 89; Douai,26 déc.1877,D. 1878.2. 38..

p.) Cass.17janv. 1893,S. et J.- Pal., 1894.1; 113;D: 1893.1. 537(nutédé

M.Boistel);
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en rien à la règle de l'art. 1153, C. civ. C'est la production qui équi-
vaut à une demande en justice. Quant à la vérification et à l'affir-

mation, elles correspondent à un jugement; c'est à cela qu'on fait

allusion, en disant qu'elles forment un contrat judiciaire entre le

failli ou la masse des créanciers et le créancier vérifié et affirmé.
r

Les intérêts moratoires, quand ils sont dus pour une année, peu-
vent être eux-mêmes productifs d'intérêts. Les intérêts des intérêts

courent, d'après l'art. 1154, C. civ., à partir de la convention ou de

la demande en justice. Une nouvelle production serait, en cas de fail-

lite du débiteur, nécessaire pour les faire courir.

274. L'art. 445, alin. 1er, en posant la règle de la suspension du

cours des intérêts, l'appliqueà toute créance non garantie par un

privilège, par un nantissement ou par une hypothèque; et l'alin. 2

ajoute: les intérêts des chances garanties ne pourront être récla-

més que sur les sommes provenant des biens affectés au privilège,

à l'hypothèque ou au nantissement. Les créanciers privilégiés, hypo-

thécaires ou nantis, ne doivent pas subir l'effet de la faillite en ce qui

touche le bien affecté à leur créance, puisque cette sécurité leur a été

donnée par la loi ou a été stipulée pour eux précisément envue du -

cas où leur débiteur ferait de mauvaîsesaffajres. Ils peuvent donc se

faire payer sur ce bien le capital et les intérêts de leur créance, que

ces intérêts aient couru avant ou même depuis la déclaration de fail-

lite (1). Mais il va de soi que ce droit n'existe pour les créanciers

hypothécaires et privilégiés qu'autant qu'ils ont conservé leur droit

aux intérêts conformément à l'art. 2151, G. civ. et à l'art. 13 dela

loi du 10 juillet 1885 qui s'appliquent aussi bien quand il y a que

lorsqu'il n'y a pas faillite du débiteur (2).

275. La disposition de l'art. 445, C. corn., relative aux créances

garanties, est loin d'être claire. Il est au moins un cas où elle donne

naissance à une sérieuse difficulté.

(1)Cass.24 fév. 1852,D. 1852.1. 46; S. 1852.1. 174;J. Pal., 1854.1. 39;
Poitiers,30 janv.1878, D. 1878.2. 70; S. 1878.2. 176; J. Pal.,1878.730.—Cf.

Demangeatsur Bravard,V,189,notes.

(2)Unedifficultéqui sera examinéeplus loin (no292)s'élèvesur le pointde
savoirsi, mêmeaprès le jugementdéclaratifde faillite,un créancierhypothé-
caire ou privilégiépeut prendredes inscriptionspour les intérêts qui lui sont
dus en sus desannéesd'intérêtsgarantiesau mêmerang quele capital,malgré-
la dispositionde l'art. 448,1"alinC. com.
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VII. 15

Celle-ci s'élève, qu'il s'agisse d'un privilège ou d'une hypothèque.

Mais, pour plus de simplicité, il sera supposé qu'il s'agit d'une hypo-

thèque, ce qui, du reste, est le cas le plus fréquent.

Trois hypothèses différentes peuvent se présenter pour un créancier

hypothécaire quand son débiteur est en faillite :

a. Le créancier n'est pas colloqué en rang utile sur le bien hypo-

théqué. Il estalors considéré comme créancier chirographaire (art. 556,

C. com.) et ne peut, par suite, réclamer des intérêts pour le temps

postérieur au jugement déclaratif.

b. Le créancier vient en ordre utile; il se fait colloquer sur le bien

hypothéqué pour le capital de sa créance, pour les intérêts échus

avant le jugement déclaratif, même pour les intérêts échus depuis, en

vertu de l'art. 445, C. com.

c. La situation n'est pas aussi tranchée. Le rang du créancier sur

le bien hypothéqué ne lui permet pas de se faire payer du capital et

des intérêts échus avant et depuis le jugement déclaratif. Ce qu'il

reçoit ainsi doit-il être imputé d'abord sur les intérêts et subsidiaire-

ment sur le capital, sauf à lui à produire à la faillite pour la portion

non payée du capital ou bien l'imputation doit-elle être faite sur le

capital, sauf au créancier à se présenter à la faillite pour le capital

non payé?Un exemple peut servir à faire saisir l'importance de cette

question. Une somme de 2.000 francs est attribuée sur le bien hypo-

théqué au créancier à qui il est dû 42.000 francs pour capital et inté-

rêts. En décomposant cette somme, on trouve que 40.000 francs repré-

sentent le capital et les intérêts ayant couru jusqu'à la déclaration de

faillite et que 2.000 francs représentent les intérêts qui ont couru

depuis cette déclaration jusqu'au règlement de l'ordre. Pour quelle

somme le créancier hypothécaire sera-t-il admis à figurer dans la

masse chirographaire? Est-ce pour 40.000 francs, à raison de ce que

les 2.000 francs touchés sur le prix du bien hypothéqué doivent

s'imputer sur les intérêts ou pour 38.000 francs à raison de l'impu-

tation des 2.000 francs sur le capital de la créance?

On soutient que l'imputation doit se faire sur les intérêts (1). En

(1) Telleest actuellementla jurisprudencede la Chambrecivilede la Courde
cassationqui est contraireà cellede la Chambredes requêtes(notesuivante):
Cass.26 déc.1871,D. 1873.1. 115; S. 1872.1. 49; J. Pal., 1872.113 (notede
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ce sens on a invoqué l'art. 1254, C. civ., selon lequel le paiement

fait sur capital et intérêts, mais qui n'est point intégral, s'impute
d'abord surles intérêts.

Selon nous, au contraire, l'imputation doit être faite sur le capi-
tal. L'art. 445, C. com., déroge implicitement mais très nettemeirt

à l'art. 1254, C. civ. Il ne permet pas que l'actif de la faillite serve

directement ou indirectement à acquitter des intérêts ayant couru

depuis le jugement déclaratif; c'est cependant ce qui arrive dans

l'opinion que nous combattons. « Si le prix des biens est employé à

payer, en première ligne, les intérêts des créances garanties par pri-

vilège ou par hypothèque, courus depuis le jugement de déclaration

de faillite, et que le restant du prix soit insuffisant pour acquitter le

capital, le créancier viendra en concours, pour le reliquat de ce capi-

tal, avec la masse des créanciers, et les intérêts courus depuis la dé-

claration de faillite serviront à faire participer à la contribution dans

la masse le créancier privilégié ou hypothécaire pour une somme

égale au montant desdits intérêts, puisque, si l'attribution avait eu

lieu d'abord sur le capital, la différence dans le reliquat serait moin-

dre d'une somme égale àcelle à laquelle s'élèveraient les intérêts (1). »

Ajoutons qu'avec le système contraire, la règle de l'art. 445 devient

extrêmement préjudiciable à la masse; le créancier hypothécaire,

dans notre espèce, profite de ce que les créanciers chirographaires

ne peuvent ajouter à leur capital des intérêts ayant couru depuis le

jugement déclaratif. N'est-ce pas aller directement contre l'esprit

manifeste de la loi que de retourner contre la masse une disposition

qui a été édictée à son profit (2)?

M.Labbédans le sensde l'arrêt);Cass.12 juill.1876,D.1877.1. 305;S. 1878.
1. 68;J. Pal., 1878.114(arrêt renduenla Chambredu conseilet contrairement
aux conclusionsde M.l'avocatgénéralBédarride);Poitiers,30 janv. 1878,D.
1878.2. 70; S. 1878.2.176; J. Pal., 1878.730;Aix,10 mai1884,Journ. des

faillites, 1884,p. 70; Boistel,iio937.

(1)Ch.req. 17 nov.1862, D. 1863.1. 305; S. 1863. 1. 205; J. Pal., 1863.
663.V.la note suivante.

(2)M.Boistel(no937),qui enseignel'opinioncontraire,nousparait faire une
concessionimprudenteen disantque la lettrede l'art. 445est respectée.—Dans
noire sens,V.,outre l'arrêt cité à la noteprécédente,Bordeaux,1erdéc.1874,
D. 1876.2. 235; Rouen,6 fév.1882, Journ. des(ni/lites)1882,p. 605(cetarrêt
va troploin, en semblantdire que l'art. 1254,C.civ., est écartémêmeau re-

gard du failli, puisquecelui-cine peut invoquerla cessationdu coursdes inté-

rêts). — Alauzet,VI,no2492;Bravardet Demangeat)V, p. 190,en note.
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275 bis. DROITÉTRANGER.— On trouve dans la plupart des lois

étrangères une disposition semblable à celle de l'art. 445, C. com.,

qui admet que le jugement déclaratif arrête le cours des intérêts

pour les dettes du failli, à moins qu'elles ne soient garanties par une

sûreté réelle. V. Codes de commerce italien, art. 700; roumain,

art. 714; espagnol, art. 884; belge, art. 451 ; Loi allemande, art. 40

et 55 3°; Loi brésilienne, art. 24. Toutefois la loi autrichienne n'ad -

met pas la suspension du cours des intérêts. Cette solution est in-

juste par cela même que cette loi ne fait pas courir les intérêts à par-

tir de la déclaration de faillite pour les créances qui n'en étaient pas

productives antérieurement; l'égalité n'est pas de cette façon établie

entre les divers créanciers.

La question spéciale qui se présente lorsque le créancier jouissant

d'une garantie réelle n'obtient sur le bien affecté à sa dette qu'une

partie de ce qui lui est dû (n° 275), n'a été résolue expressément que

par un petit nombre de lois. Les Codes de commerce italien (art. 700,

2e alin.) et roumain (art. 714, 2e alin.) décident que, pour le reliquat

pour lequel le créancier se présente dans la masse chirographaire, il

n'est pas tenu compte des intérêts courus depuis le jugement dé-

claratif de faillite. C'est la solution conforme à notre interprétation

de l'art. 445 de notre Code de commerce (1) (n° 275).

g5.
—

Hypothèque de la masse des créanciers.

276. Après avoir indiqué différents actes conservatoires que doi-

vent faire les syndics, l'art. 490, alin. 3, ajoute: Ils sont tenus aussi

de prendre inscription, ait nom de la masse des créanciers, sur les

immeubles du failli dont ils connaîtront l'existence. Linscription

sera reçue sur un simple bordereau énonçant qu'il y a faillite, et

relatant la date dit jugement par lequel ils auront été nommés.

Cette disposition, qui ne fait que reproduire l'ancien art. 500, a

soulevé d'assez grandes difficultés. Quelle est la nature de cette ins-

cription? A quoi tend-elle? Sous l'empire du Code de 1807, il était

généralement admis que cette inscription n'avait aucun effet légal;

(1)La jurisprudenceallemandeest en sens opposé.— V. Kohler,Lehrbuch
desKonkursrechts,p. 326et 327.
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puisqu'elle ne correspondait pas à une hypothèque établie au profit

de la masse. «Rien ne prouve, disait la Cour de cassation, que l'arti-

cle 500 ait nécessairement attaché à cette inscription la vertu, non de

conserver une hypothèque qui n'existait pas, mais de la créer hors

des cas qui, dans le droit commun, peuvent la faire acquérir. » Quelle"

avait pu être l'intention du législateur en ordonnant cette inscription,

s'il ne s'agissait pas d'une hypothèque? Peut-être voulait-il édicter

une mesure spéciale de publicité de nature à porter la faillite à la

connaissance des tiers qui traiteraient relativement aux immeubles

et à avertir les syndics des expropriations qui seraient poursuivies

contre le failli (1). Dans tous les cas, «sans qu'il soit besoin de re-

chercher quelle a été l'intention des rédacteurs du Code de com-

« merce en exigeant des syndics la formalité de cette inscription,
« ajoutaitla Cour de cassation, il suffit qu'elle soit par elle-même

« insuffisante pour créer une hypothèque au profit des créanciers

« purement chirographaires, pour que la disposition de l'arrêt atta-

« qué qui a refusé de lui reconnaître cet effet, soit à l'abri de la cas-

« salion (2). » Il n'y a pas d'intérêt à discuter aujourd'hui le mérite

de cette interprétation de l'ancien art. 500. Bien que l'art. 490 se

soit borné à en reproduire les termes, il n'est pas douteux, à notre

avis, qu'une autre solution doive être donnée aujourd'hui et qu'une

véritable hypothèque doive être reconnue à la masse. Ce qu'il peut

y avoir d'équivoque dans ce texte qui parle d'une inscription, sans

mentionner le droit que cette inscription a pour but de conserver,

disparaît par suite de l'art. 517, C. com., d'après lequel l'homologa-

tion (du concordat) conservera à chacun des créanciers, sur les

immeubles du failli, l'hypothèque inscrite en vertu du troisième pa-

ragraphede l'art. 490. On peut critiquer la manière dont le législa-

teur s'est exprimé dans l'art. 490, mais on ne peut sérieusement contes-

ter qu'il ait voulu conférer à la masse une véritable hypothèque, puis-

que l'art. 517, C. com., le dit en propres termes. Le jugement d'ho-

mologation du concordat ne donne pas naissance à une hypothèque,

ainsi qu'on l'a soutenu en ne tenant aucun compte du texte (3), il

(1)Locré,Esprit du Codede commerce,sur l'art. 500.

(2)Ch.req. 22juin 1841,S.1841. 1. 723;J. Pal., 1841.2. 339.

(3)Bédarride,II, nos416et 599; il ne réussit pas à expliquerpourquoicette
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conserve l'hypothèque qui existait déjà et qui a dû être inscrite con-

formément à l'art. 490. Aussi la jurisprudence et la doctrine s'accor-

dent-elles aujourd'hui pour reconnaître une véritable hypothèque à

la masse de la faillite (1).

Il y a entre l'hypothèque de l'art. 490, C. corn., et le pignus prx-

torium qui résultait, en Droit romain, de la missio inpossessionem des

créanciers une certaine analogie (2).

277. Quelle est la nature de cette hypothèque? D'après l'art. 2116,

C. civ., l'hypothèque est ou légale, ou judiciaire ou convention-

nelle. Il ne peut être question ici d'hypothèque conventionnelle,

aucune convention n'intervenant entre le failli et la masse de ses

créanciers; mais les opinions se sont partagées sur le point de savoir

si l'hypothèque de la masse est légale ou judiciaire. C'est une véri-

table confusion de mots qui a fait dire qu'il y a ici une hypothèque

judiciaire, parce que cette hypothèque naît du jugement déclaratif de

faillite (3). Ce n'est pas, en effet, tout jugement qui produit une hy-

pothèque, c'est tout jugement de condamnation (4), et le jugement

déclaratif ne rentre nullement dans ces termes de l'art. 2123, C. civ.

Il faut donc reconnaître ici une hypothèque légale; la déclaration de )

faillite est le fait d'où la loi fait résulter l'hypothèque (5).
1/

278. Est-ce simplement une question de terminologie qui vient

d'être discutée et n'y a-t-il aucun intérêt pratique à savoir si l'hypo-

hypothèquequi, suivantlui, ne peut naître que dujugementd'homologation,a
été rattachéeà l'inscriptionprisepar les syndicsaussitôtaprès le jugementdé-
claratif.Pardessus,111,no1168,n'admetpas non plus l'existenced'une hypo-
thèqueau profitde la masse;aj. Pont,Priv. et hypoth.,II, nO904.

(1)Ch.req., 29 déc. 1858,D. 1859.1.102; S. 1859.1. 209; J. Pal., 1860.
861;Besançon,16avr.1862, D.1862.2. 85; S.1862.2. 283;J. Pal, 1862.885;
Paris,6 mai 1881,La Loidu 29 mai 1881.— Aubryet Rau,4eéd., III, S 264,
note 2; Alauzet,VI,no 2603; Renouard,I, p. 523; Laurin, no 992. V. cep.
Paris, 22juin 1850,D.1852.2. 213.

(2)Garraud,Dela déconfiture,p. 21.—V.sur le droitdes créanciersenvoyés
en possession,Kohler,op.cit., S25, p. 107et suiv.

(3)Dijon,5 août 1862,D.1862.2. 149;S. 1862.2. 544;J.Pal., 1863.87 (l'ar-
rêt dit quec'est nécessairementune hypothèquejudiciaire,puisqu'elleest prise
Darsuite du iugement.olli a rlP('IIII'"la fllillite\-— Âlaii7ptVI noG)A()

I.I..-
(4)Valette,De l'hypothèquejudiciaire (J/élangesde droit, etc., 1, p. 378et

suiv.).
(5)Aubryet Rau, S264,note12; Bravard,V,p. 309contestel'existenced'une

hypothèque,maisil admetque,s'il y a une hypothèque,cenepeut être qu'une
hypothèquelégale.
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thèquede la masse est légale ou judiciaire? On ledit généralement (1).

Cela n'est pas, selon nous, tout à fait exact. Si l'hypothèque est

judiciaire, il est certain qu'elle s'étend sur tous les immeubles pré

sents et à venir du débiteur (puisqu'alors on ne peut appliquer que

l'art. 2123, alin. 2, C. civ.), et qu'une seule inscription suffit pour

frapper d'hypothèque tous les immeubles du failli compris dans l'ar-

rondissement d'un bureau de conservation des hypothèques (G. civ.,

art. 2148, dern. alin.). Si l'hypothèque est légale, la question de sa-

voir quels immeubles sont grevés et comment sera prise l'inscription

n'est pas aussi simple. La règle de l'art. 2122, d'après laquelle le

créancier qui a une hypothèque légale, peut exercer son droit sur tous

les immeubles présents et à venir de son débiteur, ne concerne que

les créanciers mentionnés dans l'art. 2121; toute hypothèque légale

ne confère pas par elle-même cet avantage. V. par ex., art. 1017, C.

civ., pour l'hypothèque légale des légataires. De même, la disposition

finale de l'art. 2148, C. civ., ne concerneque les hypothèques légales

des incapables. Que faut-il décider pour l'hypothèque de la masse?

on peut hésiter. Selon nous, l'hypothèque grève les immeubles qu'a

le failli lors du jugement déclaratif et ceux qu'il peut acquérir au

cours de la faillite (2), mais une inscription spéciale est nécessaire

sur chaque immeuble. D'une part, cela semble plus conforme au

texte même de l'art. 490, alin. 3 (sur les immeubles dont ils connaÎ-

traient l'existence); d'autre part, le principe de notre régime hypo-

thécaire est la spécialité des inscriptions; il convient d'y revenir, à

moins d'une dérogation expresse (3).

Il va de soi que les seuls immeubles sur lesquels peut être prise

l'inscription sont ceux qui se trouvent dans le patrimoine du failli.

L'inscription peut donc avoir lieu sur les immeubles du failli qui ont

été l'objet d'unealiénation non transcrite (art. 6, L. 23 mars 1855) (4).

V. n" 299.

(1) Boistel,no914; Rép.Dall.,voFaillite, no494.

(2) Les immeublesacquis après la clôture de la faillitene sont pas grevés
de l'hypothèquede l'art. 490, C. com. : Caen,10juill. 1886,Le Droit, nOdu
15 août 1886.

(3) Aubryet Rau, III, p. 264,note15; P. Pont, Traité des privilègeset des

hypothèques,II, no1001.

(4)Aussiles créanciersde la massedont l'hypothèquea été inscrite,passent
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279. L'hypothèque de l'art. 490, C. com., qu'on la considère

comme légale ou comme judiciaire, ne porte pas sur les navires; il

n'y a pas d'autre hypothèque maritime que l'hypothèque conven-

tionnelle (L. 20juillet 1885, art. 1) (1).

279 bis. Il ne suffit pas d'établir l'existence d'une hypothèque au

profit de la masse et la nature de cette hypothèque; il faut en mon-

trer l'utilité. Ce n'est pas chose aisée; le législateur de 1838 ne pa-

raît pas s'être rendu bien compte de la portée du droit qu'il accor-

dait à la masse. L'hypothèque procure ordinairement au créancier

le double avantage d'être payé par préférence sur le prix de l'im-

meuble et d'être protégé contre les aliénations ou constitutions

de droits réels que pourrait consentir le débiteur (2). L'hypothèque

dont il s'agit est accordée à la masse, c'est-à-dire à tous les créan-

ciers dont elle ne modifie pas les rapports respectifs (3) ; de plus,

elle n'est pas nécessaire pour protéger les créanciers contre les

actes que ferait le débiteur, le dessaisissement suffit pour cela-

(nos 208 et 210). Aucune mesure de publicité n'est même néces-

saire pour que cet effet du dessaisissement se produise (nos124 et

212) (4). On peut trouver plusieurs applications utiles de l'hypo-

avant les créanciershypothécairesde l'acquéreur quand le titre de celui-cin'a

pas été transcrit: Cass.13 juill. 1891, S. et J. Pal., 189:2.1. 257 (note de
M.Garsonnet);D. 1892.1. 483.—Auhryet Rau, H,2-09, note100,p. 317; III,
5 264,note13, p. 204.

(1)Y. Traité deDroit comrnercial,VI, no1619.

(2)Aprèsavoir affirmél'existenced'un véritable droit d'hypothèqueau profit
de la masse,Renouard(I, p. 553)la motiveainsi: « Queles droits valablement
ccacquissur les immeublescontinuentd'existeravec les préférencesqui s'y at-
« tachent, rien de plus juste; mais il est juste aussi que la survenancede la
« failliteempêchel'acquisitionde tous droits nouveaux,mêmeimmobiliers,au
« préjudicedes créanciersdont les événementsont tout à la fois empêchéles
« poursuites et fixé les droits. » Cecommentaireaurait besoin d'explication,
puisque,commenous le rappelonsau texte,le principedu dessaisissementpro-
tège les créancierscontrecetteacquisitionde droits nouveaux.

(3)V.une applicationde cette idée, Cass.13 janv. 1874,D. 1874.1. 169; S.

1874.1. 111; Pal, 1874.264.
(4)Ona cité en sens contraireun arrêt de la CourdeParis du 22 janv. 1840

(Rép.Dali., v Faillite, no407), qui admet la validitéd'hypothèquesconsenties

par un failli sur des immeublespar lui acquis au coursde la faillite et qui se
fondesur ce que ces hypothèquesont été inscritesalors que l'hypothèquede la
massene l'avait pas été. La rédactionde l'arrêt n'est pas irréprochable,mais la
solution s'expliquepeut-êtrepar ce qui est admis pour le cas où le failli se
livre à une nouvelleindustrie. V. plus haut, nos218et suiv.
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thèque: a. Dans le cas d'une succession ouverte au profit du failli

depuis le jugement déclaratif (1), les créanciers héréditaires ont

intérêt à demander la séparation des patrimoines; s'ils ne s'inscri-

vent pas sur les immeubles dans les six mois de l'ouverture de la

succession, ils ne peuvent venir qu'à la date de l'inscription qu'ils

prennent et ils sont primés par l'hypothèque de la masse qui au-

rait été inscrite antérieurement (2). b. Grâce à l'hypothèque, la

masse acquiert un droit distinct de celui du failli, elle devient un

tiers ayant sur les immeubles un droit réel et pouvant s'en préva-

loir (3). La loi du 23 mars 1855 sur la transcription a donné lieu de

faire d'importantes applications de cette idée et a augmenté l'utilité

de l'hypothèque de la masse, ainsi qu'il sera expliqué ci-après. V.

nes 296 et 298. C'est à ces seuls points de vue que peut être utile

l'hypothèque de l'art. 490 pendant la faillite. S'il y a concordat

simple, l'hypothèque qui doit être inscrite (art. 517, C. corn.),

a souvent une utilité facile à comprendre: le failli étant remis à

la tête de ses affaires, peut faire des actes opposables à la masse,

spécialement grever ses immeubles d'hypothèques ou les aliéner.

Grâce à l'hypothèque des art. 490 et 517, C. com., les créanciers

de la faillite sont préférés aux créanciers inscrits après le con-

cordat et peuvent exercer leur droit de suite contre les tiers acqué-

reurs. Mais ce droit de suite est moins avantageux à la masse que

le principe du dessaisissement; grâce à celui-ci, les actes du

failli sont tenus sans restriction pour non avenus à l'égard de la

masse des créanciers, tandis que l'acquéreur soumis au droit de suite,

a la faculté de faire la purge et met ainsi les créanciers en de-

(1) Si la successions'était ouverteavant la faillite,ou les créanciershéré-
ditaires se seraient déjà inscrits et alors ils n'auraient rien à craindrede la

masse, ou ils ne se seraient pas encoreinscrits et leur situation serait régie
par l'art. 448.V. ci-après,nos280et suiv. — Quandla successions'ouvreaprès
la faillite,il ya lieu d'admettreledroit pour lescréanciershéréditairesdes'ins-

crire, malgréla dispositionde l'art. 418.V.ci-après,no 287.

(2) Ch.req., 29 déc.1858,D. 1859.1. 102; S. 1859.1.209;J. Pal, 1860.8G1

(c'estla solutioninversede cellequi avait été donnéepar la Courde cassation
le 22 juin 1841sousl'empiredu Codede 1807).

(3)Paris, 24avr. 1861,Rép.Dali., voOrdre,11°'112.(Lessyndicsqui figurent
dansun ordreau nomdela massedontils ont fait inscrirel'hypothèque,peuvent
opposerla forclusionaux créanciershypothécairesqui n'ont pas produit dans
les délaislégaux).
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meure d'accepter le prix qu'il leur offre ou de surenchérir (1).

Il est certain que l'hypothèque de l'art. 490, C. com., n'a pas pour

but de conserver les droits individuels des créanciers dans leurs rap-

ports entre eux (2). Ainsi, l'inscription de cette hypothèque ne dis-

pense pas chaque créancier hypothécaire de renouveler l'inscription

de l'hypothèque établie à son profit personnel.

279 ter. DROITÉTRANGER.— Il s'en faut de beaucoup que l'hypo-

thèque légale de la masse soit admise dans toutes les législations.

La loi belgede 1850 (art. 487, alin. 3) a maintenu cette hypothèque

en reproduisant les dispositions de l'art. 490, alin. 3, de notre Code de

commerce (3). Le Code de commerce chilien (art. 1480) ne fait ré-

sulter une hypothèque que du jugement qui homologue le concor-

dat; elle naît au profit de chacun des créanciers envers qui le failli

s'est obligé. D'après d'autres Codes, il n'y a, même en cas de concor-

dat, au profit des créanciers, que les hypothèques qui leur ont été

consenties. V. Codesdô commerce italien, art. 838; roumain, art. 858.

En Allemagne, la loi n'est pas formelle sur le droit de la masse des

créanciers sur les biens du failli; mais il est généralement admis

qu'ils ont sur eux un droit réel analogue à l'hypothèque (4). Il a été

dit plus haut (n° 208 ter) qu'en Angleterre les créanciers se trouvent

investis de la propriété des biens du failli, par l'entremise du syndic.

g 6. — De la nullité des inscriptions de privilèges ou hypothèques

prises après le jugement déclaratif.

280. Quand les créanciers ont acquis régulièrement un privilège

ou une hypothèque (5), une inscription est nécessaire, pour que le

(1)Boistel,no915.— V.Thaller,op. cit., no92,p. 336et suiv.

(2)Cpr.Cass.13 janv. 1874,S. 1874.1. 111; J. Pal., 1874.264.

(3)Namur,op.cit., III,no1763,ditquel'inscriptionprise envertudel'art. 487,
alin. 3 de la loi belgeassure à tous les créanciersmêmechirographairesune

hypothèquelégaledestinéeà protégerleurs droits contreles créanciersposté-
rieurs, dans le cas d'annulationou de résolutiondu concordatou dansceluioù
unesecondefailliteviendraità éclateravant la distributionentièredu prix des
biensdu failli. Aumoyende cette inscription,ils primentles créanciersposté-
rieurs.

(4)Kohler,op. cit., p. 98 et suiv.

(5)Lescasoù sontfrappésde nullitéles actéspar lesquelsun créanciera ac-

quisunprivilègeouunehypothèquemêmeavantlejugementdéclaratifserontétu-
diésà proposdeseffetsdu jugementdéclaratifdansle passé.V. nos366et suiv.
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droit soit efficace à l'égard des tiers (art. 2134, C. com.). La faillite

est-elle un obstacle à l'accomplissement de cette formalité? La réponse
à cette question était, avant la réforme de 1838, fournie par l'arti-

cle 2146, C. civ., aux termes duquel les inscriptions ne produisent

aucun effet, si elles sont prises dans le délai pendant lequel les

actes faits avant l'ouverture des faillites sont déclarés nuls. Quand

cet article a été promulgué (en 1804), il y avait en vigueur une décla-

ration de 1702 qui annulait les actes faits dans les dix jours qui pré-

cédaient la faillite; étaient donc nulles les inscriptions prises après

la faillite ou dans les dix jours précédents (1). Le Code de 1807 ne

parlait pas des inscriptions; il n'en avait pas moins modifié gravement

la portée de l'art. 2146, C. civ., en réglant l'étendue de la période

suspecte, c'est-à-dire du temps pendant lequel les actes du failli sont

soumis à un système particulier de nullités; le tribunal de commerce

fixait l'ouverture de la faillite caractérisée par la cessation des paie-

ments et certains actes faits depuis ce moment ou dans les dix jours

précédents étaient déclarés nuls et sans effet relativement à la masse.

Cbn. anc. art. 441 et 444. La cessation des paiements peut être bien

antérieure au jugement déclaratif et elle produisait ses effets encore

qu'elle n'eût pas été notoire. On voit donc combien était rigoureuse

cette disposition qui frappait d'inefficacité les inscriptions prises pen-

dant cette période par des créanciers qui avaient acquis régulière-

ment leurs privilèges et leurs hypothèques et auxquels on pouvait

n'avoir à reprocher aucune négligence. La loi de 1838 a atténué

cette rigueur. Elle distingue les inscriptions prises à partir du jour où

est rendu le jugement déclaratif etles inscriptions opérées pendant la

période suspecte jusqu'à la déclaration de faillite. Les premières ne

sont pas prises utilement à l'égard des créanciers de la masse (art. 4i8.

1er alin., C. com.). Quant aux secondes, elles ne sont pas nulles de

plein droit comme sous le Code de commerce de 1807, mais la nullité

peut en être prononcée dans certaines circonstances (art. 448, 2ealin.).

Il ne sera parlé en ce moment que des inscriptions prises après le ju-

gement déclaratif. Le sort de celles qui sont prises durant la période

(1)D'aprèsl'art. 5 de la loi du 5 brumairean VII,l'inscriptionfaite dans les

dix jours avant la faillite,banquerouteou cessationpubliquedepaiementsd'un

débiteur,ne conservaitpoint l'hypothèque.
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suspecte, se rattache aux effets du jugement déclaratif dans le passé..

V. ci-après, nos 366 et suiv.

281. Selon l'art. 448, 1eralin., C. com., les droits d'hypothèque

et de privilège valablement acquis pourront être inscrits jusqu'au

jour du jugement déclaratif de faillite. Cette forme permissive pro-

vient précisément de ce qu'avant les modifications apportées au Code

de commerce en 1838, les inscriptions prises même depuis la date

fixée pour la cessation des paiements ou dans les dix jours précédents

étaient nulles (n° 280). Mais il résulte bien de cette disposition qu'à

partir du jour du jugement déclaratif, les privilèges et les hypothè-

ques ne peuvent plus être prises utilement, qu'elles sont nulles à

l'égard de la masse. — Cet important effet du jugement déclaratif

s'exprime souvent en disant que le jugement déclaratif de la fail-

lite arrête le cours des inscriptions (1).

Cet effet du jugement déclaratif se produit dès la première heure

du jour où est rendu ce jugement, de telle sorte que toute inscrip-

tion prise, à quelque heure que ce soit, durant cette journée est

nulle. V. n° 203 (2).

282. L'arrêt du cours des inscriptions par la déclaration de faillite

se justifie aisément.

La situation respective des divers créanciers doit être fixée au jour

même de la déclaration de faillite. Du reste, on peut dire qu'il y a là

une conséquence directe du dessaisissement. L'inscription est une

sorte de confirmation de l'hypothèque ou du privilège; il ne saurait

intervenir de confirmation à un moment où la naissance de ces droits -

est devenue impossible.

283. La règle de l'art. 448,1er alin., est absolue et peut, par suite,

conduire en certains cas à des conséquences très rigoureuses. Il peut,

en effet, arriver que le droit de privilège ou d'hypothèque ait été ré-

gulièrement acquis fort peu de temps avant le jugement déclaratif.

Mais le législateur ne pouvait guère procéder autrement; si, pour

(t) D'autresévénementsou faitsarrêtent aussi le coursdesinscriptions,l'ac-
ceptationd'une successionsous bénéficed'inventaire(art. 2146,C. civ.) et la

transcriptiond'unealiénation(art. 6, L. 23 mars 1855).
(2) Amiens,26 dée. 1855,D. 1857.2. 35; S. 1856.2. 563; J. Pal., 1856.2.

548.— Aubryet Rau, III, § 272,note18.
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éviter cette rigueur, il avait donné un court délai à partir soit

de l'acte d'où est né le privilège ou l'hypothèque, soit du jugement

déclaratif, les créanciers présents auraient été seuls à même d'en

profiter.

283 bis. DROITÉTRANGER.— Le principe selon lequel les forma-"

lités de publicité relatives aux droits de préférence ne peuvent plus
être utilement remplies quand il y a déclaration de faillite du débi-

teur, se retrouve dans les lois étrangères. V. Codesde commerce belge,
art. 447; italien, art. 710; roumain, art. 723; loi norvégienne,
art. 128. La loi autrichienne, art. 12, lient compte de ce que par-

fois un créancier n'a pas disposé d'un délai suffisant pour remplir les

formalités de publicité exigées par la loi; sous certaines conditions,

elle admet que l'enregistrement de l'hypothèque demandée au tri-

bunal compétent avant la déclaration de faillite, peut être encore auto-

risée et opérée après que celle-ci a eu lieu.

284. Il résulte des motifs mêmes de la règle contenue dans l'arti-

cle 448,leralin., C. com., que, si un failli a acquis un immeuble sans

faire transcrire son acte d'acquisition, des inscriptions peuvent être

prises, même après la déclaration de faillite de l'acquéreur du chef

du précédent propriétaire (art. 3 et 6, L. 23 mars 1855). Ceux qui

s'inscrivent ainsi ne sont pas des créanciers du failli voulant se faire

une situation meilleure que celle des autres créanciers (1).

285. Il a été soutenu également que des créanciers du failli pour-

raient s'inscrire sur les immeubles ayant passé entre les mains de

tiers acquéreurs sans qu'il y ait eu transcription, que la masse n'a

alors ni intérêt ni qualité pour critiquer ces inscriptions (2). Cette

opinion est très contestable. Si l'hypothèque de la masse a été inscrite

avant la transcription de l'aliénation faite par le failli, la masse a in-

térêt à ce que l'effet de son hypothèque ne soit en rien entravé par les

inscriptions prises par des créanciers et la nullité de ces inscriptions

résulte du texte et de l'esprit de l'art. 448. La question est plus déli-

cate si l'on suppose que, l'hypothèque dela masse n'ayant pas été ins-

crite avant la transcription, des créanciers du failli se sont inscrits

(1)Aubryet Rau,III, S 272,note24; P. Pont,Traitédesprivilègeset deshy-

puthÙques,Il, no907.
(2)Aubryet Rau, III, g272, note25; P. Pont,op.cit., no908.
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en temps utile; il semble qu'alors les intérêts de la masse ne sont

nullement en jeu, puisqu'à l'égard de la masse, le bien est sorti du

patrimoine du failli. Des réserves doivent être faites même pour ce

dernier cas. Si l'acquéreur doit son prix en tout ou en partie, la masse

peut se le faire payer directement et méconnaître l'inscription qui lui

nuirait, si elle devait assurer au créancier les avantages ordinaires

de l'hypothèque. Le seul cas dans lequel on concevrait la solution

que nous discutons est celui où l'aliénation aurait été faite et le prix

payé dans des conditions que ne pourrait critiquer la masse; le bien

aurait alors cessé vraiment de lui servir de gage et il semble qu'elle

n'aurait plus qualité pour critiquer le droit que le créancier hypo-

thécaire aurait conservé à son profit personnel. Toutefois, même

alors, ne peut-on pas dire qu'en exerçant le droit de suite, le créan-

cier hypothécaire risque de nuire à la masse, en ce que le tiers acqué-

reur produira dans la faillite pour l'indemnité qui pourra lui être due

par le failli tenu de l'obligation de garantie à raison du dommage qui

lui est causé par l'exercice de l'hypothèque?

285 bis. Il n'est pas douteux que, par identité de motifs, la décla-

ration de faillite met obstacle aux inscriptions d'hypothèques mari-

times comme aux inscriptions d'hypothèques immobilières, les seules

que le Code de commerce a pu avoir en vue (1).

286. Cependant ce n'est pas à dire qu'aucune inscription, en

dehors de l'hypothèque de la masse des créanciers (art. 490, alin. 3,

C. com.), ne puisse être prise après le jugement déclaratif. Des ins-

criptions sont possibles pour des droits d'hypothèque et de privilège

nés soit après la déclaration de faillite, soit même antérieurement.

287. La règle de l'art. 448, C. com., concerne seulement les pri-

vilèges et les hypothèques nés antérieurement au jugement déclara-

tif. Il peut en naître postérieurement. En effet, si le dessaisissement

comprend les biens acquis par le failli au cours de la faillite, ces

biens ne peuvent profiter à la masse que sous la déduction des charges

qui les grevaient, autrement il y aurait pour la masse un enrichisse-

ment injuste. Y. n° 247.

Si donc une succession s'ouvre au profit du failli, les créanciers

héréditaires peuvent demander la séparation des patrimoines et s'ins-

(1)Traitéde Droitcommercial,YI,n° 1640.
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crire dans les six mois conformément à l'art. 2111, C civ., sans

qu'on leur oppose que l'héritier est en faillite (1). De même, en cas

de partage opéré depuis le jugement déclaratif, le copartageant créan-

cier pourrait inscrire son privilège sur les immeubles mis dans le lot

du failli débiteur, conformément à l'art. 2109, C. civ. (2). Demême'

encore, le failli étant appelé à une succession et étant grevé de legs,
les légataires pourraient inscrire sur les immeubles héréditaires l'hy-

pothèque que leur accorde l'art. 1017, C. civ. De même enfin, dans

le cas où un achat d'immeuble ayant été fait par le failli depuis le

jugement déclaratif, les créanciers tiennent pour bon cet achat, ils

doivent laisser le vendeur exercer son privilège (3).

288. D'après les motifs qui l'ont dicté, l'art. 448 ne s'applique pas

aux inscriptions qui sont destinées, non à faire acquérir au créancier

privilégié ou hypothécaire un rang qu'il n'a pas, mais à lui maintenir

la situation qu'il avait déjà. Ainsi, d'après l'art. 2154, C. civ., les

inscriptions ne conservent l'hypothèque et le privilège que pendant

dix années à compter du jour de leur date et leur effet cesse si ces

inscriptions n'ont pas été renouvelées avant l'expiration de ce délai (4).

La faillite surv nt au cours des dix années n'empêche pas le re-

nouvellement, puisq reaneier, en l'opérant, ne modifie en rien

sa situation à l'égard des autres créanciers; il conserve simplement

le droit acquis par lui (5). S'il avait laissé passer le délai de dix ans,

la situation serait autre: il n'aurait pas perdu le droit d'hypothèque,

mais ce droit serait à considérer comme n'ayant jamais été inscrit;

il s'agirait pour lui d'acquérir un droit de préférence et, par consé-

quent, dans ces circonstances, l'art. 448 s'oppose à ce que l'inscrip-

tion soit efficace, si elle est prise après le jugement déclaratif (6).

(1)Cass.20déc.1858,D. 1859.1. 102.—L'applicationde l'art. 44.8,1er alin.,
à l'inscriptiondu droitde séparationdespatrimoinesest,du reste, douteuxpour
les successionsouvertesavant le jugementdéclaratif.V. n° 294.

(2)Cf.ColmetdeSanterre,IX,120bisXVI.

(3)Boistel,n" 917.

(4)-Cequi est dit au textes'appliqueau renouvellementdes inscriptionsd'hy-
pothèquesmaritimesprescritaussi dansles dixans (L.10juill. 1885,art. 11).

(5.)La jurisprudenceet la doctrinesont, malgrél'absenced'un texteformel,
d'accordà ce sujet.— V. Aubryet Rau, 111,S 280,note30; Demangeatsur

Bravard,V,p. 293,note2.
(6)Cass.2 déc.1863,D. 1864*1. 105;S. 1864.1. 57. Colmetde Santerre,

IX,120bisV.
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289. L'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 offre une hypothèse qui

présente beaucoup d'analogie avec celle qui vient d'être indiquée. La

veuve (1), le mineur, l'interdit ou leurs héritiers doivent inscrire

l'hypothèque légale dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou

la cessation de la tutelle; l'inscription prise dans ce délai a un carac-

tère purement conservatoire, en ce qu'elle assure aux intéressés le

maintien du rang qui leur est assigné par le Code civil (art. 2135).

Au contraire, si l'inscription n'a pas lieu dans ce délai d'une année,

l'hypothèque ne date que du jour où elle est effectivement prise. Par

suite, tant qu'on est dans l'année, l'inscription peut être utilement

prise bien qu'une déclaration de faillite de l'ex-tuteur ou du mari

soit survenue; une fois l'année expirée, l'inscription devant faire

acquérir un droit ne pourrait être prise utilement après la faillite (2).

290. Les privilèges généraux sur les immeubles ne sont pas soumis

à l'inscription au point de vue du droit de préférence (art. 2107, C.

civ.). L'inscription de ces privilèges ne leur faisant pas acquérir un

rang qu'ils n'auraient pas sans elle, peut avoir lieu même après le

jugement déclaratif de faillite (3).

291. Par analogie de ces différentes solutions, on doit décider que

le second procès-verbal exigé pour la conservation du privilège du

constructeur (art. 2110, C. civ.), peut être inscrit après la déclara-

tion de faillite, pourvu que l'inscription du premier ait eu lieu anté-

rieurement (4).

292. Faut-il aussi reconnaître le caractère conservatoire à l'ins-

cription prise par un créancier pour sûreté des intérêts de sa créance

qui ne sont pas garantis par l'inscription prise pour le capital (arti-

cle 2151, C. civ.; L. 10 juillet 1885, art. 13) et, par suite, permet-

tre de la prendre utilement malgré la faillite du débiteur? La ques-

(1) L'art. 8 de la lui du 23 mars 1855s'applique,par identitéde motifs, à la
femmedivurcée.Aussile tribunal civil de la Seinea-t-il décidéque,lorsqu'une
années'est écouléedepuis le divorce,L'inscriptionde l'hypothèquelégalen'est
plus possiblesi le mari a été déclarél'Il faillite. Trib. civ.Seine,13juill. 1892,
Journ. des faillites, 1893,p. 134.

(2)Colmar,15 janv. 1862,S. 1862.2. 122; Cass. 17 août 1868,S. 1868.1.
•337; 1. Pal., 1868.1041; D. 1868.1. 398; Caell,18 juin 1879,S. 1880.2. 201.
— ColmetdeSanterre,IX,120bisVI; Demanseatsur Bravard,V.n. 293,note2.

(3)Cf.Aubryet Rau, 111,S278,note-il; Colmetde Santerre, IX,120bisVII.

(4) V.pourtantAubryet Rau,III, 2 278,p. 368.
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tion est délicate: on ne peut nier, en effet, qu'il s'agisse pour le

créancier d'améliorer sa situation en donnant un rang hypothécaire

à une créance d'intérêts qui sans l'inscription supplémentaire ne se-

rait que chirographaire. Toutefois, nous inclinons à écarter l'ar-

ticle 448; l'art. 2151, C. civ. et l'art. 13 de la loi du 10 juillet 1885.

sont très rigoureux en restreignant l'effet naturel de l'inscription de

l'hypothèque ou du privilège qui garantit un capital productif d'inté-

rêts et en exigeant des inscriptions spéciales pour les intérêts autres

que ceux conservés parla première inscription; n'est-il pas équitable

de permettre au créancier de prendre ces inscriptions malgré la

déclaration de faillite? Personne n'est trompé; l'inscription originaire

faisait prévoir cette éventualité (art. 2148 3°, C. civ.; L. 10 juill. 1885,

art. 8 4°) (1). Bien entendu, les inscriptions ainsi prises pour les

intérêts ne produisant effet que de leur date, pourraient être primées

par l'inscription de l'hypothèque accordée à la masse par l'art. 490,

C. com.

293. Inscriptions de privilèges.
— Bien que l'art. 448 statue pour

les droits de privilège comme pour les droits d'hypothèque, des dif-

ficultés ont été soulevées au sujet de la plupart des privilèges; la dis-

position absolue aissant trop rigoureuse, on a essayé de

l'écarter par des considérations diverses, spécialement pour les pri-

vilèges pour l'inscription desquels le Code civil accorde un délai spé-

cial et pour le privilège du vendeur d'immeuble.

294 Des difficultés concernent l'inscription du privilège des copar-

tageants et celle du droit de séparation des patrimoines qui est soumis

à une inscription sur les immeubles de la succession (art. 2111, C. civ.).

(1) La jurisprudenceparait admettreque la situation du créancierhypothé-

caire, tellequ'elle est régléepar l'art. 2151,C. civ., ne subit pas de modifica-
tion par suite de la faillitedu débiteur: en l'absence d'inscriptionsspéciales

pour les intérêts, il ne peut réclamerhypothécairementque les intérêtsdétermi-

nés par l'art. 2151,mais la faillitene l'empêchepas de s'inscrirepourconserver
lesintérêts échus: Cass. 20 fév.1850, D. 1850.1. 102; S. 1850.1. 185;J.Pal.,
1850.2. 247; Cf. Poitiers,30 janv. 1878,D. 1878.2. 70; S. 1878.2. 176; J.

Pal., 1878.730;Poitiers,7 déc.1885,S. 1886.2. 81.—Sic,Renouard,I, p. 399;

Aubryet Rau, III, S 285,note27; ColmetdeSanterre,IX,131bisX et XI; Pont,
Privil. et hypoth.,II, nos889, 925et 1024; Laurin, no 988.— V. en senscon-

traire, Demangeat,Y,p. 298,en note; Boistel,no916; Dict.de Couder,voFail-

lite, nos452et 453.
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VII. 16

Le copartageant créancier a un délai de soixante jours à partir du
----

partage pour inscriré son privilège sur les immeubles placés dans le

lot du copartageant débiteur (art. 2109, C. civ.). Les créanciers héré-

ditaires ont un délai de six mois pour inscrire sur les immeubles de

la succession leur droit de séparation des patrimoines (art. 2111, C.

civ.). Si le partage a été fait ou si la succession s'est ouverte anté-

rieurement au jugement déclaratif, sans que le délai de soixante jours

ou de six mois soit expiré avant la date de ce jugement, l'inscription

peut-elle être prise par le copartageant ou les créanciers malgré la

faillite du débiteur tant que ce délai n'est pas écoulé?

Quelques auteurs admettent l'affirmative. On ne peut reprocher,

disent-ils, aucune négligence aux créanciers qui sont encore dans le

délai que la loi leur a assigné et qui doit leur être maintenu intégra-

lement; toute idée de fraude doit être écartée, puisqu'il s'agit du par-

tage qui est un acte nécessaire ou de créanciers qui n'ont pas traité

avec le failli. Enfin, dans les deux cas dont il s'agit, l'inscription con-

serve seulement un état de choses préexistant, puisque la garantie

remonte à la naissance du droit de créance (1).

Ces arguments ne sont pas, selon nous, de nature à écarter un texte

aussi positif que l'art. 448. Sans doute, l'inscription n'assigne pas

un rang au privilège comme à l'hypothèque, elle n'en joue pas moins

un rôle analogue, puisqu'elle est la condition sine qua non du rang;

l'idée générale qui a inspiré l'art. 448 et qui est que le droit ne peut

être confirmé à une époque où il ne pourrait être valablement cons-

titué (no282), reçoit donc ici son application naturelle. En présence
d'un texte absolu, peu importe qu'on ne puisse reprocher une fraude

ou une négligence aux créanciers dont il s'agit. Qu'on dise que le

législateur, en écrivant l'art. 448, C. com., a pu perdre de vue un de

ces cas particuliers où des délais étaient accordés à des créanciers pri-

vilégiés; cela se comprendrait. Mais il faut se rappeler que la règle

absolue se trouve dans l'art. 2146, G. civ., et qu'il n'est pas admis-

sible qu'en écrivant cet article, on n'ait pas songé aux hypothèses des

art. 2109 et 2111. L'époque à laquelle les inscriptions ne peuvent

(1)V. sur cette questionAubryet Rau,III, S 278, note 28;P. Pont,Traité
desprivilègeset hypothèques,II, nos899et 927;Laurin,no989;Dict.de Couder,
vaFMllite,no457.



242 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

plus être prises utilement a été changée (no 280), mais, sous le sys-
tème de l'art. 2146, il y aurait eu même raison de s'expliquer au

sujet des créanciers dont il s'agit, si l'on avait voulu modifier à leur

profit la règle générale (1). 1

En ce qui concerne le droit de séparation des patrimoines, une opi-

nion plus radicale a été soutenue; d'après elle, la déclaration de fail-

lite de l'héritier ne changerait rien au droit des créanciers hérédi-

taires de prendre inscription; ils pourraient s'inscrire toujours utile-

ment, sauf à être primés par les créanciers hypothécaires inscrits

avant eux. Cette opinion se fonde sur ce que le droit de séparation

des patrimoines n'est ni un privilège, ni une hypothèque, de telle sorte

que l'art. 448, C. com., ne lui est pas applicable d'après ses termes (2).

Cette doctrine doit être repoussée. En admettant que le droitde sépa-

ration des patrimoines ne soit pas un véritable privilège (3), on ne

voit pas le motif rationnel qui devrait faire traiter ce droit autrement

que les privilèges et les hypothèques, alors qu'il est soumis à la

même publicité pour être opposable aux tiers et qu'il leur cause le

même préjudice.

295. Privilège dit vendeur d'immeuble. — Quand le failli a acheté

un immeuble, qu'il n'en a pas payé le prix au moment où il a été

déclaré en faillite, et qu'il n'y a eu ni transcription de la vente ni

inscription du privilège avant le jugement déclaratif, quelle est la

situation du vendeur?

On a soutenu que le vendeur peut, en faisant transcrire la vente,

invoquer son privilège. Le privilège du vendeur d'immeuble se con-

serve,a-t-on dit, par la transcription (art. 2108, C. civ.) et l'art. 448,

C. com., ne défend à partir du jour où est rendu le jugement déclara-

tif que les inscriptions. On a essayé aussi d'un autre raisonnement:

la transcription n'ayant pas été opérée, le vendeur est resté proprié-

taire; la transcription, qui est faite même après la déclaration de fait-

(1) Colmetde Santerre, IX,no 120bis VHI;Boistel,no 918; Demangeatsur

Bravard,V,p. 294et 295.ennote.

(2) Bordeaux,19 fév. 1895,Journ. des faillites, 1896,p. 166; S. et J. Pal.,
1896.2. 27.

(3)Laquestionde savoirsi le droit de séparatiundespatrimoinesest ou
non 1

un véritableprivilège,est très discutée. C'estune questionde droit civil
qu'il |ne serait pas à sa placed'examinerici.
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Jiflite, doit en même temps transférer la propriété au failli et procurer
JUun privilège au vendeur; il serait inique de scinder ces deux effets(1).
1 * Selon nous, au contraire, le jugement déclaratif de la faillite de

;T l'acheteur met obstacle à ce que le privilège du vendeur d'immeuble

soit conservé par la transcription. L'argument tiré de ce que l'arti-

b cle 448 ne vise que les inscriptions n'a aucune valeur; en effet,

b d'après l'art. 2108, G. civ. même, la transcription du contrat de

)yvente vaut inscription; elle ne peut donc être efficace alors que l'ins-

10 cription ne le serait pas. Quant au raisonnement consistant à dire

p qu'à défaut de transcription, le vendeur est demeuré propriétaire, il

n repose sur une erreur grave qui touche à l'essence même de la théorie
e

b de la transcription. Il n'est pas exact que le vendeur reste pro-

q priétaire jusqu'à la transcription; dans ses rapports avec l'acheteur,

Ii il a cessé dé l'être dès le jour même de la vente (art. 1582, C. civ.);

b dès ce jour, il a une créance munie d'un privilège qu'il doit publier

-
et pour la publication duquel il est naturellement soumis à la règle

9 générale des art. 2146, C. civ. et 448, C. com. Ce sont seulement

- certains tiers qui ont le droit de se prévaloir du défaut de transcrip-

il tion pour faire considérer le vendeur comme n'ayant pas cessé d'être

ry propriétaire

à leur égard. Cf. art. 3, loi du 23 mars 1855 (2).

T
Si l'on admet la solution précédente, on doit logiquement recon-

fi

#
naître que le privilège du vendeur ne peut plus être inscrit à nou-

Vveau, quand le renouvellement n'a pas eu lieu dans les dix ans (3).

f (t) Pont,op. cit., no803;Dict.deCuuder,voFaillite,no458; Laurin(no990)
combatcettesolutiondansle casoù la transcriptionest requisepar le vendeur,
maisl'admet quand elle a lieu du chef de l'acheteurfailli; il nousparait se

;
mettre ainsi en contradictionavec lui-même.Certainsarrêts semblent ad-

f mettreque le vendeurpeut utilementconserverson privilègepar une trans-
criptionpostérieureà la faillitede l'acheteur: Bordeaux,15fév.1875,D. 1877.

, 2. 191.(Levendeurprétendaitexercerson droit de résolutionpourlequelil y a
une questionspécialeque nous examinonsau nO29G;mais l'arrêt dit d'une
manièregénéraleque la faillite de l'acquéreurne modifiepas la situationdu

; vendeur,qu'ellene fait pas obstacleà la transcriptionet ne saurait l'empè-
cherde produireles effetsquilui sontinhérents).

(2)Grenoble,13mars 1858,1).1858.2. 177; Nancy,6 août1859, S. 1859.2.
591;J. Pal., 1861.176;Cass.2i mars 1891,S. 1891.1. 209; J. Pal., 1891.1.

g 508;D.1891.1.145; Riom,16 déc.1891,La Loi,nodu 28janv.1892. —Colmet
deSanterre,IX,120bis X et XI; Demanseat,Y, p. 295et 296,ennote.

(3)Aix,4 mars1896,LaLoi,o du28mai1896. —Selonl'opinionconsacrée
par la jurisprudencece qui est dit au textes'appliqueau défautde renouvelle-
ment de l'inscriptiond'uffiee.Aubryet Rau, III,S280, p. 384et 385.

1;
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Un tempérament à cette dernière doctrine a été proposé (1). Il a été

soutenu que le vendeur d'immeuble peut encore publier son privi-

lège même après le jugement déclaratif de la faillite de l'acheteur

tant qu'il ne s'est pas écoulé quarante-cinq jours depuis la vente (2).

En ce sens on invoque la disposition de l'art. 6, 2e alin., de la loi du

23 mars 1855. Mais il y a là une erreur évidente. On ne peut trans-

porter au cas de faillite où il s'agit pour le vendeur d'exercer son pri-

vilège sur l'immeuble demeuré dans le patrimoine de l'acheteur failli

à l'encontre des autres créanciers de celui-ci, une disposition faite

exclusivement pour l'hypothèse d'une sous-aliénation faite par l'ache-

teur et transcrite. Du reste, les créanciers privilégiés ne jouissent

pas, en cas de faillite de leur débiteur, des délais qui leur sont d'ordi-

naire accordés pour rendre leurs privilèges publics. V. n° 294.

296.Action résolutoiredu vendeurd'immeuble. — La perte même

du privilège du vendeur d'immeuble, quand il n'y a eu ni transcrip-

tion de la vente ni inscription avant le jour où est rendu le jugement

déclaratif, a fait naître une autre question: le vendeur d'immeuble,

qui est ainsi privé de son privilège, perd-il aussi l'action en résolu-

tion pour défaut de paiement du prix?

Celle question est née des dispositions de l'art. 7 de la loi du

23 mars 1855 sur la transcription. Avant cette loi, il était hors de

doute que l'action résolutoire survivait à la perte du privilège (3),

car aucun lien n'existait en vertu de la loi entre ces deux garanties.

Mais un lien a été établi entre elles précisément par l'art. 7 de la loi de

1855; on dit parfois qu'elle les a solidarisées. Aux termes de cet arti-

cle, l'action résolutoire établie par l'art. 16à4, C. civ., ne peut

être exercée après l'extinction du privilège du vendeur au préju-

dice des tiers qui ont acquis des droits sur Vimmeuble du chef de

l'acquéreur et quise sont conformés aux lois pour les COJlsaver.

Il résulte de cette disposition que, pour que l'action résolutoire

soit éteinte, la réunion de trois conditions est exigée. Il faut: 1° que

le privilège soit éteint; 2° que le vendeur se trouve en présence de

(1-2)Aubryet Rau, III, S 278(cesauteursavaientantérieurementadmissans

restrictionquela transcriptionpeut encoreêtre opéréepourconserverle privi-

lège du vendeurd'immeublemêmeaprès le jugementdéclaratif).
(3)Paris, 12fév.1844,S. 1841.2. 115;J. Pal., 1844.1. 309.
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tiers ayant acquis des droits réels sur l'immeuble vendu du chef de

l'acheteur; 3° que ces tiers aient conservé leurs droits en remplissant

les formalités prescrites par la loi.

Il est évident que, par suite, tant que l'hypothèque de l'art. 490,

C. com., n'a pas été inscrite au profit des créanciers de la masse,

l'action en résolution peut être exercée par le vendeur; car, si les

créanciers de la faillite à l'encontre desquels l'exercice en a lieu ont

un droit réel sur l'immeuble, l'hypothèque de l'art. 490, ils ne l'ont

pas conservée par l'inscription. Mais une fois que cette hypothèque

a été inscrite, les trois conditions voulues par l'art. 7 de la loi de 1855

pour l'extinction de l'action résolutoire sont réunies et, dès lors, cette

action ne peut, pas plus que le privilège, être exercée au préju-

dice des créanciers de la masse de la faillite (1) (2).

Cependant on a nié que le vendeur d'immeuble qui a perdu son

privilège en vertu de l'art. 448, C. com., perde également son action

résolutoire même après que l'hypothèque de l'art. 490, C. com., a

été inscrite au profit des créanciers de la masse. Pour soutenir cette

doctrine, on a eu recours à deux arguments différents qu'il importe

de distinguer à raison des conséquences qui peuvent en être déduites

en dehors du cas de faillite de l'acheteur.

(1)Cettedoctrine,aprèsavoirété repousséepar la Courde cassation(note 3

de la page 246),est adoptéepar elled'après sa jurisprudencela plus récente:
Cass.24 mars 1891,S. 1891.1. 209;J. Pal., 1891.1. 508 (notede Ch. Lyon-

Caen);D. 1891.1. 145: Journ desfaillites, 1891,p. 195.— V. dans le même

sens,Riom,1erjuin 1859,J. Pal., 1860.780;S.1859.2. 597; Riom,16déc.1891,
LaLoi,nodu 28janv.1892; Journ.desfaillites,1892,p.20: Orléans,22mai1896,
La Loi,nodu 27 juin 1896;Journ. des faillites,1896,p. 314.- Cette solution

a étéadmiseaucasdeliquidationjudiciaire,Trib.comm.d'Epernay,18déc.1895,
Jonrn. des faillites,1896,p. 137.— Rivièreet lluguet, Questionssur la trans-

cription, nos374et 375; Troplong(Dela transcription,nos282,295et suiv.)
admetque le vendeurperd l'actionen résolutionpar cela seul que le jugement
déclaratifa été rendu,avant mêmela prisede l'inscriptiondel'art. 490,C.com.
Cetteopinionest réfutéeau texte.— V.la note suivante.

(2)Lesprincipesposésau texteont été très exactementappliquésà proposde

l'acceptationsousbénéficed'inventaire.D'aprèsl'art. 2146,C.civ., le privilège
ne peut plus être rendupublicquandla successionde l'acheteura été acceptée
bénéficiairement.Mais,en ce cas, l'action résolutoirepeut être exercéepar le
vendeurau préjudicedes créanciersde la succession.La raison en est qu'ils
n'ont pas de droit réel sur les immeubleshéréditairesparmi lesquelsse trouve
l'immeublevenduau débiteurdont il s'agit: Trib. civ. Seine,21 fév.1891,La

Loi,nodu 14mars 1891.
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On a d'abord prétendu que l'art. 7 se rattache étroitement à l'arti-

cle 6, 2e alin., de la loi du 23 mars 1855, qui indique dans quelles

circonstances, en cas de sous-aliénation d'un immeuble, le sous-acqué-

reur est à l'abri du privilège du premier vendeur; que l'art. 7 vise ce

même cas et ne peut par suite être invoqué contre le vendeur que

par un sous-acquéreur ou par les créanciers de celui-ci. Il ne pourrait

donc l'être par les créanciers de la faillite de l'acheteur même après

l'inscription de l'hypothèque de l'art. 490, C. com. (1). Cette doc-

trine doit être rejetée. Elle attribue à l'art. 7 de la loi de 1855 une

portée restreinte qui est en contradiction avec le texte de cette dis-

position et avec ses motifs. L'art. 7 est conçu en termes généraux et

aucune expression n'y implique qu'il doive être limité au cas prévu

par l'art. 6, 2e alin. Du reste, c'est dans un intérêt de crédit que le

législateur n'a pas voulu que l'action résolutoire pût être exercée après

la perte du privilège. Le crédit est intéressé assurément à ce que

l'action résolutoire, après l'extinction du privilège, ne soit pas exercée

plus au préjudice des créanciers hypothécaires que des tiers acqué-

reurs. Quand le législateur a voulu protéger plus les seconds que

les premiers, il n'a pas manqué de le dire expressément. V. no-

tamment art. 859 et 860, C. civ. (2).

Sans nier la portée générale de l'art. 7 de la loi de 1855 au point

de vue des tiers pouvant en invoquer le bénéfice, on en a écarté

l'application à notre hypothèse, en alléguant que la condition essen-

tielle de l'extinction du privilège du vendeur ne s'y rencontre pas.

Cet article, a-t-on dit, exige l'extinction du privilège, c'est-à-dire

une annulation complète, absolue, ineffaçable; or, en cas de faillite,

l'inefficacité de l'inscription est relative et, en certains cas, tempo-

raire, puisqu'elle ne peut être invoquée que par la masse et qu'elle

doit cesser d'être applicable si la faillite vient à être complètement

effacée par un concordat simple (3). Ce raisonnement, d'une extrême

(1) Demangeatsur Bravard, V, p. 297, en note; Aubryet Rail, III, £ 278,
notes 10 et 11; Colmetde Santerre, IX, 120bisXIIIet XIV;Mourlon,Trailéde
la transcription, II, p. 87et suiv.

(2)V. aussi dans le Recueilde Sirey (1891.1. 209)et dans le J. Pal. (1891.
1. 508)la note de Ch.Lyon-Caensur l'originedel'art. 7 de la loi de 1855et les
motifsde cettedisposition.

(3)Cass.I" mai1860,S. 1800.1. 602;J. Pal., 1800.970;I). 1800,1. 230.—
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subtilité, est inexact. La question de savoir si le droit de résolution

subsiste se présente dans les rapports du vendeur et de la masse de

la faillite; or, à l'égard de la masse, il est difficile de nier que le pri-

vilège soit éteint et absolument éteint. L'extinction du privilège fai-

sant disparaître l'action résolutoire, on ne voit pas comment le ven-

deur échapperait à la perte de cette action.

296 bis. En résumé, pour déterminer la situation du vendeur d'un

immeuble en cas de faillite de l'acheteur antérieurement au paie-

ment du prix, plusieurs cas doivent être distingués :

a. Le vendeur d'immeuble dont l'acte de vente a été transcrit ou

dont le privilège a été inscrit avant la déclaration de faillite, peut

exercer à l'égard de la masse son privilège ou son action résolutoire.

b. Le vendeur d'immeuble dont l'acte de vente a été transcrit ou le

privilège a été inscrit après le jugement déclaratif et l'inscription de

l'hypothèque de la masse, a perdu ces deux garanties.

c. Le vendeur d'immeuble dont l'acte de vente a été transcrit après

le jugement déclaratif, mais avant l'inscription de l'hypothèque de la

masse, a perdu le privilège, mais il conserve l'action résolutoire.

La situation assez fàcheuse faite au vendeur d'immeuble à défaut

de publicité donnée à son privilège par l'inscription ou par la trans-

cription ne doit pas surprendre. Le vendeur d'effets mobiliers est

beaucoup plus mal traité encore, puisque, parle seul fait que le juge-

ment déclaratif a été rendu et que les choses vendues sont entrées

dans les magasins de l'acheteur, il perd son privilège et les autres

garanties attachées par la loi à la créance du prix. V. art: 550, der-

nier alin., C. com.

297. Les inscriptions prises après le jugement déclaratif sont nulles.

Il en est de même, d'après ce qui est décidé plus haut (no 295), de

la transcription d'une vente d'immeuble en tant du moins qu'elle a

pour but de conserver le privilège du vendeur.

La nullité des inscriptions peut être invoquée par les créanciers de

la masse représentés par le syndic, que l'hypothèque de l'art. 490,

C. com., ait été ou n'ait pas été inscrite. Un créancier ayant pris une

inscription à partir de la déclaration de faillite ne peut donc se pré-

V. aussi Dijon.,13juin 1864,S. 1861.2. 2li; J. Pal., 186i. 1188;Lyon,6 avr.

18G5,S. 1866.2. 196;J. Pal., 1866.812; D. 1866.5. 487.
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valoir de l'antériorité de date de cette inscription sur celle de l'hypo-

thèque de l'art. 490, 3e alin. (1).

Mais la nullité des inscriptions prises après le jugement déclara-

tif, n'étant admise que dans l'intérêt de la masse, ne peut être invo-

quée que par celle-ci. Dans le cas où le failli obtient un concordaf

simple, la masse des créanciers cesse d'exister. On peut se demander

si le droit d'invoquer la nullité des inscriptions postérieures à la décla-

ration de faillite ne passe pas à chacun des créanciers. Cette ques-

tion sera examinée à propos du concordat (chapitre IV).

Toutefois l'application de ces principes donne lieu à une grave

difficulté, lorsque l'inscription prise à partir de la déclaration de

faillite est suivie d'une inscription valable qui paraît faire dispa-

raître l'intérêt que pourrait avoir la masse à l'annulation de la pre-

mière. La difficulté s'étant élevée dans les mêmes termes au cas où

il s'agit de la nullité non d'une inscription, mais d'une constitution

d'hypothèque consentie durant la période suspecte alors qu'une hypo-

thèque postérieure valable prime les créanciers de la masse, c'est à

propos de cette hypothèse que la question sera examinée (n* 383).
- Pour l'exactitude des idées et des expressions, il faut noter qu'il

s'agit ici de la nullité des inscriptions, non de celle des privilèges et

des hypothèques; l'art. 448,1er alin., C. com., suppose mêmeexpres-

sément que ceux-ci ont été valablement acquis. Mais, en définitive,

l'annulation d'une inscription a les mêmes effets que celle de l'hypo-

thèque ou du privilège, puisqu'à défaut d'inscription, ces droits ne

peuvent pas être exercés.

298. Pour que les aliénations des différents biens et pour que les

constitutions en gage des différentes choses corporelles ou incorpo-

relles soient opposables aux tiers, nos lois exigent des formalités

variées. Il y a lieu de rechercher si ces formalités peuvent encore être

utilement remplies après la déclaration de faillite de l'aliénateur ou

de celui qui a constitué le gage. Il n'y a pas de règle unique à poser

à cet égard: les systèmes de publicité admis par nos lois varient avec

la nature des biens, parfois avec la nature des aliénations et ce ne

sont pas toujours les mêmes personnes considérées comme tiers qui

peuvent invoquer le défaut de publicité.

(1)Grenoble,19 août 1882,La Loi,n" des 28-29août1882.
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299. Quand le failli a aliéné à tilre onéreux un immeuble avant la

déclaration de faillite, la transcription de l'acte d'aliénation peut-elle

avoir encore utilement lieu après?

L'affirmative doit être admise sans hésitation. L'art. 448, C. com., ne

s'applique pas à cette hyppothèse, puisqu'il ne s'agit pas pour l'ache-

teur de conserverou d'acquérir un privilège, mais seulement de mettre

son droit de propriété à l'abri des droits réels qui pourraient être

publiés du chef du vendeur (art. 3, L. 23 mars 1855). Puis, les créan-

ciers de la masse ne peuvent pas se prévaloir du défaut de trans-

cription, paree que les seules personnes qui peuvent le faire sont les

tiers ayant acquis des droits réels et les ayant conservés conformément

aux lois. Ils ne satisfont pas à ces conditions, du moins tant que l'hypo-

thèque de l'art. 490, C. com., n'a pas été inscrite. Mais, quand elle

l'a été, quels sont les droits des créanciers de la masse? Des auteurs

semblent dire qu'alors la faillite pourra méconnaître l'aliénation et

faire rentrer purement et simplement l'immeuble dans l'actif à li-

quider. C'est inadmissible; l'acte d'aliénation devient inefficace à

l'égard de la faillite en ce sens seulement qu'il ne peut porter

atteinte à l'exercice du droit hypothécaire qui appartient à la masse

et dont elle peut réclamer tous les effets, mais non en ce sens qu'il

ne confère aucun droit de propriété à l'acquéreur, comme cela arri-

verait au cas où celui-ci, au lieu de se rencontrer avec un créancier

hypothécaire inscrit sur l'immeuble, se rencontrerait avec un acqué-

reur de cet immeuble en vertu d'un acte postérieur au sien, mais trans-

crit antérieurement (1). Du reste, le tiers acquéreur a la faculté de

purger (2).

300. Les mêmes solutions sont évidemment à donner pour les

constitutions de droits réels faites par le failli avant la déclaration de

(1-2)Cass.5 août 1869,S. 1869.1. 393; J. Pal., 1869.1041; D.1870. 1. 161.
— V. Boistel,no919; Aubryet Rau, II, S 209,notes 92 et 93.Cependantil a
étésoutenuque l'acheteurdontle titre n'est pas transcrit lors de la déclaration
de faillitede son vendeur,nepeut invoquersonacquisitionà l'égarddes créan-
ciersde la masse.Onargumenteen ce sens du dessaisissementproduit par le
jugementdéclaratif,Dcniangeatsur Bravard,V, p. 301et suiv., en note. Cette
doctrinene tientpas comptede ce que cejugementneconfèrepasauxcréanciers
un droit réelopposableaux tiers tant que l'hypothèquede l'art. 490,C. com.,
n'a pas été inscrite.
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faillite et rentrant dans les cas prévus par les art. 1 et 2 de la loi du

23 mars 1855.

301. Si, au lieu d'une aliénation d'immeuble à titre onéreux faite

par le failli, on suppose une donation d'immeuble faite par lui, la

même solution ne doit pas être donnée. Il y a, en effet, à tenir compté

de l'art. 941, C. civ., d'après lequel le défaut de transcription peut

être opposé par toutes personnes y ayant intérêt: cette formule

est aussi large que possible et comprend, dans l'opinion générale, les

créanciers chirographaires quand ils ont exercé une mainmise sur

l'immeuble donné (1) ; dans notre espèce, cette mainmise résulte du

dessaisissement du failli produit par le jugement déclaratif. On doit

donc admettre que la donation ne peut plus être, au regard de la

masse, utilement transcrite après ce jugement (2).

302. La même solution doit être donnée dans le cas où le failli

avait aliéné un bâtiment de mer et où les formalités de la mutation

en douane n'ont pas été remplies avant le jugement déclaratif (3).

Le défaut de mutation en douane peut, en effet, être opposé par les

tiers y ayant intérêt sans même qu'ils aient de droit réel sur le

navire (4).

303. D'après l'art. 1690, G. civ., le cessionnaire d'une créance à

personne dénommée n'en est saisi à l'égard des tiers que par la significa-

tion de la cession faite au débiteur cédé ou par l'acceptation de celui-ci

(1)Cass.23 nov. 1859,S. 1859.1. 481.

(2)Demolombe,XX,n°303;Aubryet Rau, S209,note92; Boistel,no919in

fine,p. 689,note4. Suivantce dernierauteur, il serait plus exacten théoriede
direque la questionne peut pas naître, car les créancierspouvaientinvoquer
le défautdetranscriptionmêmeavant le jugementdéclaratif,mêmeavantla pé-
riodesuspecte: l'observationaurait peut-êtreeu besoind'un développement.Si
nous la comprenonsbien,ellesignifiequele défautde transcriptionde la dona-
tion pourraitêtre opposéindépendammentdetonte déclarationde faillite;cela
est certainementexactet notammentnouspensonsque les créanciersmêmechi-

rographairesqui auraient saisi l'immeuble,seraientrecevablesà écarterle do-
nataire dontle titre n'aurait pas été transcrit. Maisil fautbienque les créan-
ciers aient exercéleurs droits à l'égard du bien donné,ils ne pourraientpas
prétendreque la transcriptionest nonavenueà leur égardpar celaseulqu'elle
a eu lieu à un momentoù le donateurétait insolvable.Cf.Demolombe,XX,
no301.Il n'est doncpas inutilede faire remarquerque le jugementdéclaratif
de failliteproduisantau profitde la masseune mainmisesur tous les biensdu

débiteur,donneà la massel'intérêtqu'exigel'art. 941,C.civ.
1 (3)Paris,4 juin 188(3,LaLoi,nodu 29juill. 188b.

(4)Traité deDroitcommercial,VI,po124.
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dans un acte authentique. Si le failli a cédé valablement une créance

et si, avant la déclaration de faillite, il n'y a eu ni signification ni

acceptation de la cession, la formalité peut-elle encore être remplie

utilement au préjudice des créanciers de la faillite du cédant? La

négative ne peut faire doute. Ce n'est pas qu'il faille ici appliquer, par

analogie, la disposition de l'art. 448,lfr alin., C. com.; elle ne peut

être étendue par cela même qu'elle établit une déchéance. Mais la

solution résulte du dessaisissement qui opère comme une mainmise

sur les biens du débiteur et qui doit produire le même effet qu'une

saisie générale (nO241) (1). Le cessionnaire ne pourrait invoquer

son droit au préjudice d'une saisie-arrêt d'un créancier du cédant

faite avant la signification de la cession; le jugement déclaratif a la

même efficacité.

304. S'il s'agit de créances transmissibles par endossement, par

tradition ou par transfert, la même solution doit être donnée si ces

actes ne sont pas intervenus avant la déclaration de faillite, car ils

équivalent, pour les titres de créance à ordre, au porteur et nominatifs,

aux formalités de l'art. 1690, C. civ., pour les créances à personne

dénommée, en ce sens que ces actes sont nécessaires pour que les

cessions de ces créances soient opposables aux tiers (2).

305. En cas de cession d'un brevet d'invention faite par le failli

avant la déclaration de faillite, cette cession est aussi non avenue à

l'égard des créanciers de la faillite, si cette cession n'a pas été enre-

gistrée à la préfecture du département où la cession a été faite en

conformité de l'art. 20 de la loi du 8 juillet 1844; d'après cet article,

aucune cession ne sera valable à l'égard des tiers qu'après avoir

été enregistrée au secrétariat de la préfecture du département dans

lequell'acte aura été passé (3).

306. Des questions analogues se posent en cas de constitution en

gage régulièrement faite par le failli quand les conditions exigées pour

que le gage soit opposable aux tiers n'ont pas été remplies avant le

(1)Cass.4janv. 1847,D.1847. 1.133; S.1847. 1. 161;Paris, 28juin 1855,
S. 1856.2. 232; Cass.26janv. 1863,D. 1863.1. 47; S. 1863.1. 64. — Deman-
geatsur Bravard,Y,p. 300, note1.

(2)V. Traitéde Droitcommercial,III,n° 97.

(3)V.sur l'art. 20de la loi du 5 juill. 1844,Pouillet,Traitédesbrevetsd'in-

vcntion,nos212et suiv.
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jugement déclaratif. Le privilège du gagiste ne peut pas alors être

opposé à la masse des créanciers de la faillite. Il en est ainsi: a. En

cas de constitution en gage d'une chose corporelle, lorsque le créan-
cier gagiste n'en a pas été mis en possession avant le jugement dé-

claratif (1); b. En cas de constitution en gage d'une créance, lors""-

qu'avant ce jugement il n'y a pas eu, selon les circonstances, soit

signification (2), endossement ou transfert, soit, quelle que puisse
être la forme du titre, remise faite au créancier gagiste (3).

III. — EFFETSDUJUGEMENTDÉCLARATIFDEFAILLITEDANSLEPASSÉ.

307. Pour protéger la masse des créanciers contre les actes du failli

de nature à diminuer son actif ou à augmenter son passif, la loi donne

pour effet au jugement déclaratif le dessaisissement du failli. Du

dessaisissement résulte notamment que les actes du failli postérieurs

au jugement déclaratif sont nuls à l'égard de la masse des créanciers

(no 208). La protection des créanciers eût été insuffisante, si elle se

fût bornée ainsi au temps postérieur à la déclaration de faillite. Le

jugement déclaratif ne fait que déclarer, constater l'état de cessation

de paiements, qui peut être et, en fait, est souvent de beaucoup

antérieur. Il y a donc un temps plus ou moins long pendant lequel

le commerçant, sous le coup d'une déclaration de faillite, reste cepen-

dant à la tête de ses affaires. Quel sera le sort des opérations diverses

qu'il aura faites dans cette situation? les laissera-t-on régies purement

et simplement par les principes du droit commun, suivantlesquels les

créanciers chirographaires doivent subir les conséquences des actes

faits par leur débiteur sauf le cas de fraude (art. 1167, C. civ.)? les

annulera-t-on, au contraire, par cela seul qu'elles ont été préjudicia-

bles à la masse? La solution a varié suivant les époques et on le com-

prend: il s'agit de concilier entre eux deux intérêts opposés, l'intérêt

de la masse des créanciers et l'intérêt du crédit, et la conciliation est

(1) P. Pont,Traitédespetits contrats, Il, no1134.
(2) Boistel,no919.
(3) Noussupposonsau texte qu'il est admis, selonla doctrinela plus géné-

rale, qu'enmatièrede gage de créance,la remisedu titre au créanciergagiste
est nécessairepour que ses droits soientopposablesaux tiers. — V. Traité de
Droit commercial,III, no280.
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assurément difficile (1). Pour la masse, il est désirable qu'on annule

autant que possible les actes du failli, afin que la situation de tous

ceux qui ont traité avec celui-ci soit égale et que certains ne béné-

ficient pas d'opérations conclues depuis que la cessation de paiements

a eu lieu; mais, d'autre part, le crédit recevrait une grave atteinte

par suite d'un système de nullités trop absolu; on ne traiterait plus

avec sécurité, puisqu'un commerçant est toujours exposé à la faillite.

La loi de 1838 a essayé de tenir compte de ces deux ordres d'idées

en attachant au jugement déclaratif dans le passé des effets en général

moins graves que ceux que, par suite du dessaisissement, il produit

dans l'avenir.

308. Ces effets ne se produisent certainement pas en cas de dé-

confiture (2). Mais ils résultent du jugement de mise en liquidation

judiciaire (3). Dans une opinion très répandue que consacre la juris-

prudence critiquée plus haut (nos187 et suiv.), ils dérivent virtuelle-

ment du fait de la cessation des paiements, de telle sorte qu'ils existent

même en l'absence de tout jugement du tribunal de commerce consta-

tant la cessation des paiements et déclarant, par suite, la faillite ou

la liquidation judiciaire.

309. Avant d'exposer le système admis par la loi de 1838 et pour

mieux apprécier la portée des dispositions que, sur ce sujet, elle a

introduites dans le Code de commerce, il importe de rappeler les

précédents législatifs.

L'Ordonnance de 1673 porte dans l'art. 4 du titre XI : «Déclarons

« nuls tous transports, cessions, ventes et donations des biens meubles

(1)La difficultémêmedu problèmeexpliqueque les législationsdes divers

paysle résolventde façonsassezvariées.V.Thallcr,Desfaillitesen droit com-

paré, I, nos107et suiv., p. 373et suiv.
DROITÉTIIANGER.- VOiCioù se trouvent,pour les principauxpays, les règles

concernantlesactesdu faillifaits avantla déclarationde faillite: Codesdecom-
mercebelge,art. 445à 449; italien,art. 707à 711; roumain,art. 720à 724;mo-

négasque,art. 417à 420;espagnol,art. 879à 881;portugais, art. 721;chilien,
art. 1373à 1378;mexicain,art. 978à 981; argentin, art. 1408à 1411; japonais
(de1893), art. 990à 992; lois allemande,art. 22 à 34; hongroise,art. 26 à

37;anglaise, art. 45 à 49; suéduise,art. 35 à 38; suisse,art. 285à 292;hollan-

daise,de 1893,art. 42 à 51;décretbrésiliendu 24 oct.1890,art. 28 à 35; loi
autrichiennedu 16mars 1884.

('2)Trib. civ. Rennes,13 août1891, D. 1893.2. 240.

(3)V. ChapitreVII.
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« ou immeubles faits en fraude des créanciers: voulons qu'ils soient

« rapportés à la masse commune des effets. » Il n'y avait là que le

rappel du principe général de l'action paulienne appliqué même en

dehors de toute faillite (1). Ce n'était pas une protection suffisante,

puisqu'il fallait prouver, dans tous les cas, la fraude du débiteur et

même, s'il s'agissait d'un acte à titre onéreux, la complicité du tiers

qui avait traité avec lui (2). Un Édit de mai 1609 donnait une solution

plus absolue pour des actes particulièrement suspects, en annulant

« tous transports, cessions, donations, ventes et aliénations faites aux

enfants et héritiers présomptifs ou aux amis du débiteur ». Un Règle-

ment, adopté par les négociants de la ville de Lyon (3) et homologué

par arrêt du Conseil du 7 juillet 1667, contenait également, à ce

sujet, une disposition qu'il est étonnant que l'Ordonnance de 1673

ne se soit pas appropriée. Ce fut seulement une Déclaration royale

de novembre 1702 qui le fit dans les termes suivants: « Toutes ces-

« sions et transports sur les biens des marchands qui font faillite

« seront nuls et de nulle valeur, s'ils ne sont faits dix jours au moins

« avant la faillite publiquement connue (4), comme aussi les actes et

(1) Pothier, Traité desobligations,no153.

(2) SuivantBravard(t. V, p. 209),la dispositionde l'Ordonnancene doit pas
être entendueen ce sens, parce qu'alors elle aurait été inutile, mais dansle
sens d'unenullité de pleindroit. Cetteinterprétationest rejetéepar touslescom-
mentateursmodernes,mêmepar M.Deniangeatdansses notes(Bravard,V,nutc2,

p. 209); cequi est plusdécisif,c'estque lesanciens auteurs semblentbieninter-

préter l'Ordonnancecommenous le faisonsau texte. V. notammentBornier,
qui indiqueles circonstancesqui fontprésumerla fraude(surl'art. 4 du titre XI
de l'Ordonnancede 1673).— Cf.cependantnote 4 ci-après.

(3)C'étaientles idéesitaliennesqui avaient inspiré les négociantslyonnais.
Lesjurisconsultesitalienss'étaientbienaccordéssur ce pointqu'ondevaitassi-
miler au négociantfailli le négociantprès de faillir et annuler par suite les
actes faits par celui-ci,mais non sur ce qu'il fallait entendrepar un négociant
proximus decoctione.Casaregisdisait: alii volunt eum inlelligi debercdecoc-
tum qui intra decemdies a celebrationecontractua,aut negotiiab eogesti,fvro
cesserit;alii hoc idem tempus ampliant usquead, dies quindecim; alii illud
abbreviantusquead quatuor aut sexclics.Cf.Massé,111,no1212,qui cited'in-
téressants passagesdediversjurisconsultes.—V.aussi Thaller,1,p. 39et suiv.

(4) Il est bien certain que, dans le systèmede la Déclaration,les créanciers
n'ont à prouveraucunefraude,ce qui constitueune grandedifférenceavecl'ap-
plicationdel'action paulienne,à laquellesemblaitseulementrenvoyerl'Ordon-
nancede 1673.Il convientcependantde remarquerque, d'aprèsle préambule
mêmedela Déclaration,la dispositiondel'art. 13 du RèglementdeLyonqui est
ainsi reproduite« expliquel'art. 4 de notre Édit de mars 1673appeléle Code
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« obligations qu'ils passeront par devant notaires au profit de quel-

« ques-uns de leurs créanciers, ou pour contracter de nouvelles dettes,

« ensemble les sentences qui seront rendues contre eux n'acquerroient

« aucune hypothèque ni préférence sur les créanciers chirogra-

« phaires, si les dits actes et obligations ne sont passés, et si les dites

<sentences ne sont rendues pareillement dix jours au moins avant la

« faillite publiquement connue (1). » Il faut remarquer qu'il n'y avait

pas alors de jugement déclaratif, que certains faits extérieurs consti-

tuaient l'ouverture de la faillite; il résultait donc de la Déclaration

de 1702 que les actes dont il s'agit, intervenus à partir de ces faits

ou dans les dix jours précédents, étaient nuls de droit (2).

310. Le Code de 1807 chargea le tribunal de commerce de déclarer

la faillite et aussi de fixer la date de la cessation des paiements; le failli

était considéré comme ayant été dessaisi de l'administration de ses

biens à partir de cette date (anc. art. 442); tous les actes postérieurs

du failli devaient donc être sans effet à l'égard de la masse, comme

le sont aujourd'hui ceux qui suivent le jugement déclaratif. Un sys-

tème particulier était admis pour les actes intervenus dans les dix

jours qui avaient précédé la cessation des paiements (3) : les plus

suspects étaient annulés de plein droit, les autres ne l'étaient qu'à la

condition de prouver la fraude de ceux qui avaient contracté avec le

failli (anc. art. 443-446). Cette rétroactivité du dessaisissement qui

pouvait entraîner la nullité d'actes nombreux et importants faits

pendant une longue période par un négociant resté à la tête de ses

affaires, était d'une extrême rigueur (no 198); aussi la jurisprudence

marchand,au titre Desfaillites,et prévienttoutesles difficultéset contestations

auxquellesl'articledu Codedonnelieu quelquefoissur la validitédes cessions,
transportset autres actes qui se fontà la veilledes faillites. »

(1)Ladispositionrelativeaux hypothèquesne se trouvaitpas dans le Règle-
ment deLyon.

(2) Le preambulede la Déclarationdit « qu'il y aurait moinsd'abus et de
fraudes'il y avait une règle uniformepour tout le royaume.» SuivantMassé

(111,no1214),la Déclarationdevint effectivementle droit communde la France

jusqu'en 1807;Renouard(I, p. 345)dit, au contraire, qu'elle n'avait pas été

enregistréepar tous les Parlements.

(3) SuivantMassé(III,no1214),cette périodede dix jours se comprenddans
l'anciennelégislationqui faisait dater la faillitedu jour où elleétait publique-
mentconnue;elle ne se comprenaitplus dans le systèmedu Codede 1807qui
permetau tribunalde fixerla datede la cessationdes paiementssans se préoc-
cuperde la notoriété.
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avait-elle cherché à l'atténuer par toute espèce de tempéraments

équitables en eux-mêmes, mais fort arbitraires; certaines décisions

faisaient, pour le temps qui s'était écoulé de la cessation des paie-

ments à la déclaration de la faillite, les distinctions que le Code

n'admettait que pour les dix jours qui avaient précédé l'ouverture de

la faillite (1). Cette question du sort des actes antérieurs à la faillite

était donc une de celles pour lesquelles une réforme était le plus

indispensable.

311. Ce n'est pas du premier coup qu'on est arrivé, en 1838, au

système qui a été consacré par la loi. Certains proposaient encore de

faire dater le dessaisissement de la cessation des paiements, en exi-

geant comme correctif que celle-ci fût notoire; d'autres se conten-

taient de présumer frauduleux les actes intervenus dans cette période,

de sorte que, par exemple, le créancier qui aurait été payé, aurait

dû prouver qu'il avait reçu dans l'ignorance de la cessation des paie-

ments (2). C'est un système mixte qui a prévalu: 1° certains actes

suspects par leur nature même sont nuls de droit, par cela seul qu'ils

ont été faits depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours

précédents (art. 446); 2° les autres actes pourront être annulés, si

ceux qui y ont participé connaissaient la cessation des paiements

(art. 447 auquel il faut joindre l'art. 449 qui prévoit un cas spé-

cial); 3° les inscriptions prises depuis la cessation des paiements ou

dans les dix jours précédents sont soumises à une règle particulière

(art. 448, alin. 2 et 3) (3).

312. Si donc l'on veut se rendre compte d'une manière générale

du sort des actes faits à différentes époques par un individu qui a été

déclaré en faillite, il faut distinguer trois périodes différentes qui sont:

1° La période postérieure à la déclaration de faillite.
— La situa-

tion est on ne peut plus nette par suite du dessaisissement. Aucun

acte intervenu à ce moment ne peut nuire à la masse (nos208 et suiv.).

(1) Renouard,1,p. 347-353.- Y. les décisionsrapportées,Rép.Dali.,v°Fail-

lite, nos266-273.

(2) V. au sujet des diversesidées par lesquelleson est passé, Rpllouard,1,
p. 349-363;Rép. Dali., yoFaillite, 11030i.

(3) Il s'agit ici de la secondedispositionde cet article; la première,qui vise
les inscriptionsqui n'auraient été prises qu'à partir du jugementdéclaratif a
été expliquéeprécédemment,nos280et suiv.
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vil. 17

20 La période qui va de la date de la cessation des paiements r

(elle comprend pour certains actes les dix jours précédents) à la décla-

rationdefaillite ; c'est le temps suspect ou la période suspecte. Tous

les actes ne sont pas annulés en bloc comme dans la période posté-

rieure au jugement déclaratif; on tient compte, soit de la nature de

l'acte, soit des circonstances dans lesquelles il est intervenu. Ainsi

que cela sera expliqué (nos318 et 397), les art. 446 et suiv., G. com.,

assurent à la masse des créanciers une protection meilleure que celle

que leur procurerait l'action paulienne.

30 Enfin la période qui précède le temps suspect.
— La loi corn.

merciale ne s'en est pas occupée et l'a, par suite, laissée sous l'empire

du droit commun (1). Les créanciers peuvent donc, conformément

à l'art. 1167, C. civ., attaquer les actes faits par leur débiteur en

fraude de leurs droits; il n'y a qu'à appliquer les règles ordinaires

du droit civil en ce qui touche, soit les justifications à faire pour les

créanciers qui exercent ainsi l'action paulienne, soit les conséquences

de la réussite de l'action (2).

L'action paulienne peut aussi, comme il sera expliqué plus loin

(no 420), être exercée à l'occasion des actes faits durant la période

suspecte.

Au sujet de l'exercice et des effets de l'action paulienne, quant aux

actes antérieurs à la période suspecte, plusieurs observations sont

nécessaires.

(1)L'ancienart. 447 disait: « Tous actesou paiementsfaits en fraudedes
créancierssont nuls »;une dispositionanaloguea été retranchéedu projet de
loi en 1838commeinutile(Renouard,I, p. 350et 302).—Lelégislateurbelgea
cru bonde le dire expressément,V. art. 448.V.aussi art. 708,C.com.italien;
art. 721,rownain; art. 1376,chilien;art. 978,mexicain.

(2)Lesactesantérieursà la périodesuspectesontdoncmaintenus,sauf le cas
où le caractèrefrauduleuxen serait démontré: Cass.31juill. 1872,D. 1872.
1. 300.Unarrêt deParisdu 14déc.1840(D.1847. 2. 183)dit nettementque la
présomptiondebonnefoiquicouvrelesactespassésavant la cessationdespaie-
mentsnemetpasobstacleà l'actionqui peut,aux termesde l'art. 1167,C.civ.,
être exercéepar les créancierspour faire tombertous actes faits en fraudede
leurs droits; aj. Lyon,15déc.1881,Journ. desfaillites,1883,p. 91.Quelque-
foisles tribunaux,sans invoquerl'art. 11G7,C.civ.,ont prononcédes condam-
nationsà desdommages-intérêtscontredestiers qui avaienttraité avecle failli
avant la périodesuspecte,quandil y avait eu de leur part dol ou faute lourde
(applicationde l'art. 1382,G.civ.) : Cass.23 août 1864,D. 1864.1. 367; S.

1865.1.177; Cass.3 mars1869,D.1871.5.192; S.1869.1. 174;J.Pal., 1869.
418;Paris, 21nov.1881,Journ.desfaillites,1882,p. 93.



258 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

a. Cette action peut être exercée par tel ou tel créancier lésé par

l'acte frauduleux, tandis que le syndic seul agissant au nom de la

masse peut se prévaloir des art, 446 et suiv., C. corn. (1); les créan-

ciers ne peuvent même pas intervenir dans le procès en nullité in-

tenté par le syndic. Y. no 227.
r

b. L'action paulienne ne résultant pas de la faillite n'est pas tou-

jours de la compétence du tribunal qui a déclaré celle-ci (2), tandis

que les actions en nullité fondées sur les art. 446 et suiv., G. com.,

dérivant de la faillite, doivent, en vertu des art. 635, G. com.,

et 59 7°,C. proc. civ., être portées devant ce tribunal (3).Y. n°468.

c. Quand un acte du failli est annulé en vertu de l'art. 1167, G.

civ., il se pose une question qui ne se présente pas pour les actes tom-

bant sous le coup des art. 446 et suiv., G. com. Il est hors de doute que

la masse entière des créanciers profite de l'annulation de ces derniers

actes. Au contraire, il s'est élevé une discussion sur le point de savoir

si le bénéfice de l'action paulienne doit être réservé aux créanciers

antérieurs à l'acte attaqué sans pouvoir être réclamé par les créan-

ciers postérieurs qui n'auraient pu intenter l'action ou si ce bénéfice

appartient à tous les créanciers (4). En l'absence de tout droit de

préférence établi expressément par un texte de loi, il ne paraît pas

conforme aux principes de réserver le bénéfice de l'action paulienne

aux créanciers antérieurs.

313. Il n'y a ici à traiter que des nullités qui atteignent les actes du

failli accomplis pendant la période suspecte. Conformément à la distinc-

tion faite par le Code de commerce, il faut, pour se rendre un compte

(1)Paris,13mars1890,Journ. desfaillites,1890,p.397.—Gass.1er avr.1895,

LeDroit, n° du18avr. 1895.
(2)Lyon,15 déco1881,Journ. des faillites,1883,p. 91; Aix,16 juin 1893,

Journ.desfaillites, 1893,p. 296.
(3)Atitre exceptionnel,la compétenceadministrativea étéadmisepourl'ac-

tionennullitéd'uneconventionconcluepar un entrepreneurde travauxpublics
déclaréen faillite: Tribunal des conflits,12 juill. 1890,S. et J. Pal., 1892.

3. 113; D. 1892.3. 17; Journ. des faillites, 1890,p. 388.Cettesolutionnous

paraît contraireà la régie généralede l'art. 635,C. coin., d'aprèslaquellele

tribunal qui a déclaréla failliteest compétentpour connaîtredes contestations

qui naissentde la faillite.V.no468.

(4)V.dans ledernier sens,Colmetde Santerre,V,no182bisXV;Laurent,XvI,
no489.— En senscontraire,Demangeatsur Bravard,V,p. 216,ennote; Aubry

et Rau,IV,S3'13,
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complet du système consacré, distinguer les nullités de droit (art. 446),

les nullités facultatives (art. 447 et 449), les nullités des inscrip-

tions deprivilègeset d'hypothèques (art. 448, 2e alin.) (1). A l'occa-

sion de chacune de ces catégories de nullités, on doit déterminer: a. A

quelles conditions elles sont enCOllrues; b. A quels actes elles s'ap-

pliquent; c. A l'égard de quelles personnes elles produisent leurs

effets. Du reste, la dernière de ces questions est résoluede la même

manière pour les trois espèces de nullités. Y. nos317,383, 398 et 417.

314. I. NULLITÉSDEDROIT.— Ces nullités sont les plus rigou-

reuses. Aussi sont-elles faites exclusivement pour des actes qui

sont en même temps le plus préjudiciables à la masse et le plus sus-

pects de fraude, parce que par eux le débiteur diminue son patri-

moine sans rien recevoir en retour ou l'affecte de droits de préférence;

cela n'est pas naturel de la part d'un individu qui a cessé ses paiements

ou qui est sur le point de les cesser. De tels actes ne peuvent guère

s'expliquer que par la pensée mauvaise de soustraire une partie de

l'actif à la masse des créanciers ou d'avantager certains créanciers au

détriment des autres.

L'art. 446, alin. 1, dispose ainsi au sujet du sort de ces actes dont

(1)DROITÉTRANGER.— Dansaucun pays, la loi ne traite de la mêmefaçon
tous les actesdu failli quelleque soit leur nature. Maisles classificationset
les conditionsdes nullités sont assez variables.En outre, la périodesuspecte
est loin de s'entendredanstous les pays de la mêmemanière.En France, la
duréeen varieavecla datede la cessationdes paiementsque déterminelibre-
mentle tribunal(no119).Dansquelquespays,cettedatenepeutpas êtrereportée
au delàd'unecertaineépoquedansle passé(p.101,note3). Enfin,dansd'autres,
la loimêmefixepourtousles cas le délaidans lequeldoitavoirété fait un acte
avantladéclarationde faillitepourêtrefrappédenullité.Enoutre,selonlesÉtats,
ou il y a un délaiuniquequi est le mêmepour tous les actes,ou il y a des
délaisvariant avecla nature des actes dont il s'agit; ils sont plus longspour
les actesparticulièrementnuisiblesauxcréancierset présentantdesdangersde
fraude. Cedélaiuniqueou ces délaisvariant avecla nature des actes sont si
diversselonles paysquenousne croyonspas devoirlesindiquerici. nous
suffirade dire que nos préférencessont pour le systèmefrançaisqui fait dé-
pendredes circonstancesde chaqueespèceà apprécierpar le jugela durée de
la périodesuspecte.Il nousparait arbitraired'annulerlesactes faits dansune
périodedéterminéepar la loipour toutesles faillitessans tenir comptedes épo-
questrèsvariablesoùpeut se placerla date de la cessationdespaiements.Seu-

lement,dansl'intérêtsupérieurdu crédit,il est désirable,selon nous, que la
loi détermineunedate au delà de laquellela cessationdespaiementsne peut
pas être fixéedansle passé par lesjuges.V. p. 103,note 3.
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rénumération est faite dans les alinéas qui suivent: Sont nuls et

sans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils auront été faits par

le débiteur depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant

celle de la cessation de ses paiements, ou dans les dix jours qui

auront précédé cette époque.
,.

315. Les nullités dont il s'agit sont des nullités de droit (1). Mais

il ne faut pas se méprendre sur la portée de cette expression consa-

crée par l'usage. Elle ne signifie pas qu'elles ont lieu de plein droit

et sans demande en justice; une action en.nullité doit être intentée

par le syndic dans le cas où l'intéressé qui a fait avec le failli l'acte

dont il s'agit, ne reconnaît pas que l'art. 446, C. com., est applicahle.

Quand on dit que l'art. 446 édicté des nullités de droit, on veut

indiquer par là qùe le tribunal n'a pas à apprécier les circonstances

dans lesquelles est intervenu l'acte aUaqué, les mobiles qui l'ont

inspiré, la bonne ou la mauvaise foi, soit du failli, soit de la personne

quia concouru à l'acte. Il doit vérifier seulement si l'acte est com-

pris dans l'énumération de l'art. 446 et s'il est intervenu dans la

période suspecte; la nature et la date de l'acte sont seules prises en

considération. Si l'acte attaqué figure dans l'énumération de l'art. 446

et s'il a été fait
dau'il indique, le tribunal doit pro-

noncer la nullité (2).

316. Pour qu'il y ait lieu de prononcer la nullité d'un acte en vertu

de l'art. 446, C. com., plusieurs conditions sont requises.

a. Il faut que l'acte dont il s'agit rentre dans l'énumération des

actes faits par l'art. 446, C. com., qui est limitative. Au contraire,

l'art. 447, C. com., qui établit des nullités facultatives, s'applique

à tous les actes non compris dans l'art. 446, C. com., à l'exception

des inscriptions de privilèges et d'hypothèques régies par la règle

spéciale de l'art. 448, 2e alin. (nOS386 et suiv.).

(1-2)L'expressionnuls de droit ne se trouve pas dans le Codede commerce;
maisellese rencontredans l'art. 502,C.civ., à proposdesactesfaits par l'in-

terdit judiciaireou par l'individupourvu d'un conseiljudiciaire sans l'assis-

tance de son conseil.Ellea pour but d'indiquerque, lorsquela nullitéde ces

actesest demandée,le tribunaldoit la prononcer,par celaseulqu'ilssontpos-
térieursau jugementprononçantl'interdictionounommantle conseiljudiciaire,
sansqu'il y ait à recherchers'ils ont étéfaitshorsd'unintervallelucideous'ils

ont causéà l'incapableune lésion.
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b. L'acte attaqué doit avoir été fait dans la période suspecte (1).

Celle-ci comprend, au point de vue des nullités de droit, non seulement

le temps écoulé de la date de la cessation des paiements à la déclara-

tion de faillite, mais encore les dix jours antérieurs à cette date. Ce

délai de dix jours a été emprunté à notre ancienne législation (n° 309),

et peut-être, ainsi qu'on l'a dit, a-t-il été maintenu plutôt par habi-

tude que par réflexion (2). Dans le système de la Déclaration de 1702,

il s'agissait des dix jours précédant la faillite publiquement connue

et l'on conçoit qu'avant le moment où la faillite est ainsi connue,

l'état des affaires soit déjà très mauvais et rende suspects certains

actes du failli. La situation n'est pas identique; elle ne l'était plus

déjà sous l'empire du Code de 1807; il s'agit des dix jours qui pré-

cèdent la cessation des paiements et le tribunal fixe la date de cette

cessation d'après les circonstances du fait sans avoir à tenir compte

de la notoriété; on concevrait donc que la période suspecte ne datât

que de ce moment (3).

317. C'est relativement à la masse que les actes dont il s'agit sont

annulés, en vertu de l'art. 446, C. com. Il ne s'agit pas d'une inca-

pacité dont est affecté le failli, mais d'une impossibilité pour lui de

faire un acte de nature à nuire à la masse des créanciers (4).

De là résultent deux ordres de conséquences:

a. Le failli ne peut pas se prévaloir dela nullité contre la personne

avec laquelle il a fait l'acte; par exemple, le failli qui a fait une dona-

tion pendant la période suspecte, ne peut en invoquer la nullité

contre le donataire (5).

(1)Lapériodesuspectea aussi la mêmedurée au point de vue des nullités
des inscriptionsde privilègeset d'hypothèquesde l'art. 448; mais la duréeen
est plus courtepourles nullités facultativesde l'art. 4i7. V. nos394b et 412.

(2) Massé,op.cil.) 1IJ, nos1214et 1215.
(3)Renouard,I, p. 364et 365,justifie la loi de1838par la nécessitéde pré-

venir les fraudes.Leprojet de lui rédigéen 1883par la commissiondela Cham-
bre des députs, d'accordavecle projet élaborépar leConseild'État,supprimait
le délaide dixjours.

DROITÉTRANGER.— La loi belge(art. 445) a maintenule délai de dix jours.
Aucontraire, le Codede commerceitalien (art. 707)ne s'occupeque des actes

postérieursà la datede la cessationdes paiements.
(4)Acepointde vue,onpeut rapprocherles nullitésdesactes faits pendantla

périodesuspectede la nullité qui, en vertu du dessaisissement,frappeles actes
du failli faits à partir du jour oitest rendu le jugementdéclaratif.V. no208.

(5)Cass.15 juill. 1857.D. 1857.1. 386; S. 1858.1. 705.(LaCourdit que
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b. Un créancier ne peut se prévaloir de la nullité dans son intérêt

propre distinct de celui de la masse (1). La disposition de l'art. 446,

C. com., a un caractère rigoureux; elle ne peut être appliquée qu'en

vue de l'intérêt que la loi a voulu sauvegarder; or l'art. 446 ne fait

mention que de l'intérêt de la masse. Les intéressés autres que la

masse ne peuvent se prévaloir que des règles du droit commun.

Ce caractère relatif desnullités par suite duquel ellesne peuventêtre

invoquées qu'au nom de la masse et ne produisent d'effets que dans

l'intérêt de celle-ci, n'est pas, du reste, spécial aux nullités de droit

de l'art. 446, G. com. Ce même caractère relatif existe aussi, soit

pour les nullités facultatives des art. 447 et 448, C. com., soit pour

les nullités qui, par suite du dessaisissement, atteignent les actes

faits par le failli à partir du jour où est rendu le jugement déclaratif

(noB208, 398 et 467). Ces principes sont certains en eux-mêmes,

mais des difficultés d'application s'élèvent à leur occasion (2).

318. La nullité de l'art. 446, C. com., offre aux créanciers, en

comparaison de l'action paulienne de l'art. 1167, C. civ.,des avan-

tages généraux ou spéciaux dont il est facile de se rendre compte.

Il résulte de ce qui vient d'être dit (no, 315 et 316) que, pour

faire tomber un des actes compris dans l'art. 446, C. com., il suffit

d'en établirla nature et la date. Quand l'art. 1167, C. civ., est invo-

qué, il faut avant tout que le demandeur établisse la fraude du débi-

teur; ce qui comprend, selon les expressions consacrées, le consilium

fraudis et Yeventus damni. Il n'est pas nécessaire sans doute que

le débiteur ait eu, en faisant l'acte attaqué, l'intention de nuire à ses

rien n'autorisele failli à revenircontreles actesqu'il a contractéslibrementet

en pleineconnaissancedecause);Cass.18fév.1878,D. 1878.1. 291.Dansl'es-

pècede cesdeuxarrêts, il s'agissaitd'un failliconcordataire; il y a danscecas

une raisonde doutertirée de cequele faillinepeutsouventexécuterles stipu-
lationsdu concordatsi les actes faits dans la périodesuspectesontmaintenus.
Il y aura lieu de revenirsur la questionà proposdeseffetsdu concordat,dans

le chapitreIV.Cf.Bravard-Demangeat,V, p. 217.

(1)Dijon,20 mars 1882,Journ. desfaillites,1882,p. 5i4. (Dansl'espèce,le

vendeurdemarchandisesnonpayéinvoquaitla dispositionfinalede l'art. 446,
C.com.,pourfairetomberla constitutionengagedecesmarchandisesconsentie

par l'acheteuren faillite,afind'arriver ainsi à exercerla revendicationadmise

par l'art.576, C.com.).
(2)Lesdifficultésauxquellesil est fait allusionse présententa proposdes

nullitésdesactesconstitutifs d'hypothèqueset des incriptions.V. n°383.



PÉRIODESUSPECTE.NULLITESDEDROIT. 263

créanciers, il faut et il suffit, pour qu'il y ait consilium fraudis, que

le débiteur ait eu conscience du préjudice qu'il causait à ses créan-

ciers, en se rendant insolvable ou en augmentant son insolvabilité (1).

Cette conscience du préjudice causé a pu ne pas exister chez le com-

merçant qui n'avait pas cessé ses paiements quand il faisait l'acte

attaqué et qui les a cessés quelques jours après sous le coup d'un

événement tout à fait imprévu. Un acte qui serait inattaquable s'il n'y

avait que l'action paulienne, peut ainsi souvent être annulé en vertu

de l'art. 446, C. com.

Ce qui est plus important encore, c'est que la nullité de l'arti-

cle 446, C. com., produit son effet, abstraction faite de la bonne ou

de la mauvaise foi de celui qui l'a fait avec le failli.

On dit quelquefois que les actes dont il s'agit sont frappés de nul-

lité en vertu d'une présomption légale de fraude qui n'admet pas la

preuve contraire (2). On peut à la rigueur dire cela du débiteur, au

moins pour les actes postérieurs à la cessation des paiements, mais

cela ne saurait s'appliquer aux tiers; il est excessif et injuste de dire

qu'ils sont également présumés avoir commis une fraude. La loi pense

qu'il convient de les priver d'un avantage qui leur a été conféré dans

certaines circonstances; cela peut s'expliquer sans les supposer com-

plices d'une mauvaise action. L'observation qui vient d'être faite n'est

pas sans intérêt pratique, au point de vue de l'étendue de l'obligation de

celui qui est tenu à rapporter à la masse (n° 364). Au contraire, en

matière d'action paulienne, on distingue traditionnellement entre les

actes à titre onéreux et les actes à titre gratuit (3) : pour les premiers,

on exige la complicité des tiers, c'est-à-dire la connaissance par eux

comme par le débiteur du préjudice causé par celui-ci à ses créan-

ciers.

Plusieurs des actes prévus par l'art. 446, comme la dation en

paiement, la constitution d'une hypothèque ou d'un nantissement

pour une dette antérieure, ne sauraient être considérés comme des

actes à titre gratuit; il faudrait donc, pour les faire tomber en vertu

de l'art. 1167, C. civ., prouver la mauvaise foi du créancier, qui pour-

(1)Cf.Colmetde Santerre,V, ii- 3"2bisVIII.

(2)Namur,III, no1646.

(3)Dig., Quœin fraudentcrcdilorum,etc. XLII,8, L. 6, 8 et 11.
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rait ne pas exister et qui, dans tous les cas, pourrait être difficile à

prouver (1).

319. Quels sont les actes atteints par les nullités de l'art. 446, C.

com., dont les caractères viennent d'être indiqués? Laloi les divise

en trois catégories qu'elle désigne par des expressions qui laissenf

parfois à désirer. Ils peuvent être énoncés de la façon suivante: a.

Donations; b. Paiementset dations en paiementde dettes nonéchues,

dations en paiement de dettes
échues;

c. Hypothèque convention-

nelle ou judiciaire etnantissement constitués sur les biens dudébi-

teur pour dettes échues. — Des explications sont nécessaires sur

chacun de ces actes. A leur occasion s'élèvent de nombreuses diffi-

cultés.

320. A. DONATIONS.— L'art. 446, alin. 2, G. com., déclare nuls

tous actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à

titre gratuit. Cette formule, quoique plus large que celle du Code

de 1807, qui parlait seulement de tous actes translatifs de proprié-

tés immobilières à titre gratuit (2), est encore trop restrictive. La

loi regarde avec raison comme suspectes au plus haut degré les libé-

ralités faites par le commerçant qui a cessé ses paiements ou qui est

à la veille de les cesser; on peut dire qu'il y a une présomption

légale de fraude au moins à la charge du donateur; puisqu'il s'agit

d'un avantage gratuit, la nullité peut être prononcée sans injustice

contre le donataire même de bonne foi. L'acte doit, du reste, être

d'autant plus sévèrement frappé qu'il est plus nuisible à la masse

des créanciers par cela même qu'il fait sortir du patrimoine du

failli une valeur sans y faire rien entrer en retour.

Mais on comprend que peu importe à ces points de vue que la libé-

ralité ait pour objet une translation de propriété ou tout autre avan-

tage. L'art. 446, C. com., s'applique donc non seulement aux aliéna-

tions de biens corporels ou incorporels, mais encore aux constitutions

(1)Garraud,Dela déconfiture,p. 213et suiv.

(2)Dansl'ancienart. 444,C.com.,qui contenaitcesexpressions,il ne s'agis-
sait quedesactes faits dansles dixjours précédantla cessationdespaiements,
puisqu'àpartir de cettecessation,onappliquaitle principedu dessaisissement.
Ona essayéd'expliquerpourquoile Codede1807neparlait quedespropriétés
immobilières.V.Bravardet Demangeat,V,p. 219,note1.Maisla questionoffre

peu d'intérêt.
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à titre gratuit de droits réels (usufruit et servitudes), aux obligations

contractées à titre gratuit et aux remises de dettes (1).

Dans ces divers cas, le failli a diminuéson patrimoine sans com-

pensation et il y a identité de raison pour montrer une grande rigueur.

Indépendamment de cette identité de motifs, on peut dire que la por-

tée de la disposition de l'art. 446 se trouve caractérisée par l'art. 447

qui déclare annulables tous autres actes à titre onéreux; il y a ainsi

une opposition entre les deuxarticles. Les actes à titre gratuit ne ren-

trant pas dans l'art. 447, il faut bien qu'ils rentrent dans l'art. 446 (2).

Les mêmes raisons doivent faire appliquer l'art. 446 aux renoncia-

tions à succession et à communauté, faites par le failli bien qu'elles

ne constituent pas des donations (3).

Les donations ne sont pas, du reste, traitées plus sévèrement à

raison de la parenté qui unit le donateur et le donataire. Cela mé-

rite d'être constaté, parce que, dans quelques pays, la loi se montre

plus sévère pour les donations entre parents proches, à raison de ce

que ces donations sont particulièrement à craindre (4).

321. Par suite de la rigueur même de l'art. 446, C. corn., il importe

peu que la donation soit postérieure au jugement déclaratif ou ait

été faite durant la période suspecte (n°214) (5). Au contraire, il y a

grand intérêt à savoir si une donation
sejîlace

à unedate antérieure

à la période suspecte ou durant cette période: dans le premier cas,

il ne peut y avoir lieu qu'à l'application de l'art. 1167, C. civ.

(no 312); dans le second cas, l'art. 446, C. com., est applicable.
-

Quand la donation est faite et acceptée dans le même acte, la situa-

(1)Cass.6 août 1867,D. 1868.1. 86; S.1867,1. 452.

(2)La loi belge(art. 445)reproduitles expressionstrop étroitesde l'art. 446,'
C.corn.; le Codeitalien (art. 7071°)mentionnetouslesacteset touteslesalié-
nationsà titre gratuit.

(3)Onsait que des difficultésspécialess'élèventsur les conditionsexigées
pourla réussitede l'actionpauliennecontreles renonciationsà usufruit (arti-
cle622,C.civ.),à succession(art. 788,C.civ.), à communauté(art. 1464,C. -

civ.),à prescription(art. 2225,C.civ.).
(4)Ainsi,d'aprèsle Codedecommercechilien(art. 1373)qui reproduitle sys-

tèmedesnullitésdenotreCode,pour les donationsfaitesà un descendant,àun

ascendant,à un collatéraljusqu'au quatrièmedegré,le délaide dix jours est

portéà cent-vingtjours avant la cessationdes paiements.V. aussi loi alle-

mande,art. 25; loihonqroise,art. 28.

(5)Aussile Codedecommerceitaliens'occupedansle mêmearticle(art. 707)
desactespostérieursau jugementdéclaratifet desactesantérieursnulsdedroit.



266 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

tion est très nette et aucune difficulté n'est possible. Mais il peut en

être autrement et différents cas sont à prévoir.

Si une donation, faite avant la période suspecte, n'a été acceptée

que pendant cette période, la donation ne date réellement que de

l'acceptation. Elle a donc été accomplie pendant la période suspecfe

et tombe sous le coup de l'art. 446, C. com., bien que le premier

élément de la donation ait été réalisé auparavant (1). Un autre cas

est celui où la donation a été faite et acceptée avant la période sus-

pecte; mais la notification de cette acceptation au donateur n'a eu

lieu qu'au cours de cette période. La notification n'intervient pas alors

utilement; d'après l'art. 932, C. civ., la donation n'a d'effet, à

Végarddu donateur, que du jour où l'acte qui constate l'acceptation

lui a été notifié. La donation ne saurait produire d'effet à une époque

où le donateur ne peut faire un acte gratuit opposable à la masse (2).

Une donation d'immeubles, faite et acceptée avant la période

suspecte, ne tomberait pas sous le coup de l'art. 446 à raison de ce

que la transcription en aurait été opérée pendant cette période (3).

La donation a été complètement réalisée, le donateur s'est dépouillé

définitivement; la transcription est une simple mesure de publicité

prescrite dans les rapports du donataire avec les tiers; la loi n'indi-

que nulle part que la cessation des paiements du donateur suffise

pour la rendre inefficace (4).

De même, l'art. 446, C. com., serait sans application dans le cas où

la cession à titre gratuit d'une créance aurait été signifiée ou ac-

ceptée durant la période suspecte (5).

(1)Demangeatsur Bravard,V, p. 22, en note; Boiste],p. 313, note 1. —V.

aussi, pour la Belgique,Namur,III, no1648.

(2)Y. les auteurs citésà la noteprécédente,saufBoistel;Cf.Demolombe,XX,
no150.

(3)Noussupposonsque la transcription est antérieure au jugementdécla-

ratif. A partir du jour où est rendu ce jugement,une donationd'immeubles

susceptibled'hypothèquesne peut plus être transcrite utilementà l'égardde

la masse.V.n° 301.

(4)Cass.24 mai 1848,D. 1848.1. 172;Rupen,7 avr. 1856,S. 1857.2.41.

V. la note suivante.

(5)Unetout autre questionest cellede savoir si l'on ne pourrait pas appli-

quer, par analogie,la secondedispositionde l'art. 448,C.com.,au cas où plus
de quinzejours se seraient écoulésentre la donationet soit la transcription,
soit l'acceptationou la signification.V.no415.
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322. La disposition de l'art. 446 qui frappe les donations est con-

çue en termes généraux. Aussi ne doit-on pas respecter même les

menues libéralités et autres qui ont un caractère rémunératoire (1).

On a soutenu le contraire, en argumentant de l'art. 1083, C.civ.,

selon lequel le donateur de biens à venir ne peut plus disposer à titre

gratuit des objets compris dans la donation, si ce n'est pour sommes

modiques, à titre de récompense ou autrement(2). Mais l'analogien'est

pas exacte; la situation des créanciers est autrement favorable que

celle du bénéficiaire d'une institution contractuelle et l'on comprend

qu'on laisse à la charge de celui-ci des libéralités dont ne devraient

pas souffrir les créanciers en cas de faillite du donateur. Il va seule-

ment de soi que les tribunaux apprécient selon les circonstances s'il

n'y a eu qu'une espèce de paiement ou, au contraire, une véritable

donation (3).

323. Les principes généraux conduisent à reconnaître que, pour

faire tomber un acte du failli conformément à l'art. 446, il peut être

prouvé qu'il constitue une donation déguisée sous la forme d'un acte

à titre onéreux. On conçoit qu'un commerçant ait l'idée de recourir

à un déguisement afin de rendre applicable l'art. 447, C. com., à

l'exclusion de l'art. 446, C. com. Cette fraude doit être déjouée. Car,

si, au point de vue de la forme, la jurisprudencreconnaît la validité

des donations déguisées, elle admet en même temps que les règles

des donations touchant au fond leur sont applicables.

Les tribunaux pourraient considérer comme une donation au point

de vue de l'art. 446 un acte à titre onéreux dans lequel il y aurait

une inégalité excessive entre ce qu'a fourni le failli et ce qu'il a reçu

en retour (4).

(1)Quandnos loisveulentsoustraireles présentsd'usageà une règlegéné-
rale régissantles donations,elles le disentexpressément.—V.art. 852,C.civ.

DROITÉTIUNGEH.—Deslois excluentde la nullitéles cadeauxusuels. V. loi

suisse,art. 286.

(2)Laurin,op.cil., no997.
(:3)Cf.Renouard.1.D.367.

(4)Cass.5 avr.1875, S. 1876.1. 155; D. 1876.1. 37. Renouard,I, p.367.—
L'art. 445de la loibelgecomprend,pour lui appliquerla nullitéde pleindroit,
avecles actes à titre gratuit" les actes, opérationsou contrats commutatifs
« ouà titre onéreux,si la valeurde cequi a été donnépar le faillidépasseno-
c tablementcelledecequ'il a reçu en retour.- V. aussi loi suisse,art. 2862°.
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324. La nullité de l'art. 446, C. corn., est souvent invoquée à l'occa-

sion des assurances sur la vie conclues par le failli. Elle ne peut pas

leur être appliquée sans distinction.

Il est d'abord évident que si, durant la période suspecte, le failli a

cédé à titre gratuit une police d'assurance sur la vie dont il est béné-

ficiaire, la cession tombe sous le coup de l'art. 446, C. com. (1).

Mais il arrive que, durant la période suspecte, le failli ait, non pas

cédé le bénéfice d'un contrat d'assurance sur la vie préexistant, mais

conclu un contrat d'assurance sur la vie. La nullité de l'assurance

peut-elle alors être obtenue contre le bénéficiaire? La solution à

donner à cette question dépend de la nature qu'on reconnaît à la sti-

pulation faite, dans un contrat d'assurance sur la vie, par l'assuré au

profit d'autres personnes. Aussi la question se rattache à la matière

des assurances sur la vie et il ne sera fait mention ici que des solu-

tions admises actuellement par la jurisprudence (2).

Celle-ci consacre une distinction entre le cas où l'assurance a été

faite au profit des héritiers de l'assuré et celui où elle est conclue au

profit d'une personne déterminée.

Quand l'assurance a été faite au profit des héritiers de l'assuré, le

bénéfice du contrat n'a pas cessé d'être dans le patrimoine de l'assuré.

Si celui-ci vient à mourir, le capital assuré fait, par suite, partie de

sa succession et les créanciers héréditaires peuvent se faire payer sur

ce capital comme sur les autres valeurs de la succession (3). Aussi,

quand un contrat a été fait dans ces conditions par un commerçant

en dehors de la période suspecte ou pendant cette période, le droit

au bénéfice du contrat appartient à la masse (4).

(1) Grenoble,2 fév.1882,D.1882. 2. 242; Journ. desfaillites,1882,p. 193.

11est utile de prononcerla nullité de la cessionmêmedans le cas où l'assuré

vit encore;il peut, eneffet,y avoir grandintérêtpour la massedes créanciers

de la faillite,à se réserverle droitde toucherle capitalassuréaucasdedécèsde

l'assuré; c'est alors au syndic à continuerle paiementdes primes,pour con-

server le bénéficede l'assurance.Cf.Paris, 5 mars 1873,S. 1873.2. 109.

(2) Lamatièredesassurancessur la viesera étudiéedansleneuvièmevolume

denotre Traité de Droitcommercial.

(3) Cass.20 déco1876,S. 1877.1. 119; J. Pal., 1877.278; D. 1877.1. 337.

(4)Desdifficultéss'élèventseulementsur les droitsquepeutexercerle syndic
au nomde la masse des créanciers,on discute spécialementsur le point de

savoir si le syndicpeut demanderle rachat malgré le failli.— Lasolutionà

donnerà cette questiondépenddu parti que l'on prendsur la naturedu droit
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Toutes autres sont les solutions admises dans le cas où l'assurance

a été contractée au profit d'une personne déterminée. Le bénéfi-

ciaire qui accepte la stipulation faite à son profit a, d'après la jurispru-

dence, un droit exclusif au capital assuré qui est réputé n'avoir jamais

fait partie du patrimoine de l'assuré. Si donc un pareil contrat a été

conclu par l'assuré pendant la période suspecte, il ne peut être ques-

tion d'annuler la stipulation faite au profit du bénéficiaire. Les nullités

ont pour but de faire rentrer dans le patrimoine du failli des biens

ou des sommes sortis du patrimoine de l'assuré, et le capital assuré

n'a jamais été dans son patrimoine (1).

325. Constitution de dot. — Généralement il n'y a pas de diffi-

culté sur le caractère gratuit ou onéreux des opérations faites par le

failli et, par suite, sur l'application de l'art. 446 ou de l'art. 447,

C. com. Cependant une grave et ancienne question s'élève sur le

point de savoir comment, sous ce rapport, doit être traitée la consti-

tution de dot, c'est-à-dire la donation faite en faveur du mariage,

soit à une future épouse, soit à un futur époux, le plus souvent en

faitla fille ou le fils du failli (2). Cette question relative à la nature

de la constitution de dot se pose également à propos de l'action pau-

lienne de l'art. 1167, C. civ., qui est subordonnée à des conditions

différentes selon qu'elle est exercée contre un ayant-cause à titre

onéreux ou contre un ayant-cause à titre gratuit du débiteur (3). Il

y a lieu ici de rechercher spécialement quelle nature on doit recon-

naître aux constitutions de dot au point de vue des nullités des

art. 446 et 447, C. com., en cas de faillite du constituant. Quant à la

question analogue qui s'élève sur l'art. 1167, C. civ., des indications

sommaires seront seulement données sur elle (no329), par cela même

que c'est une question de pur droit civil. En outre, pour plus de

clarté, la question sera examinée distinctement pour la constitution

de rachat: est-ceou non un droit attaché à la personnede l'assuré? — Con-
sulter sur la question: Rouen,18janv. 1884,S. 1886.1. 225; J. Pal., 1886.
1. 1201(notede Ch.Lyon-Caen);Juurn. des faillites, 1884,p. 550.- - --

(1)Cass.16janv. 1888,22 fév.1888,27 mars 1888,S. 1888.1. 121; J. Pal.
1888.1. 281.Cf.Cass.8 avr. 1895;Joum. des faillites, table de 1892à 1894,
p. 90 et 91,en note.

(2)V.la note3 ci-anrés.
(3)Cf.DplIlololllhe.XXV,nus207et suiv.; Laurent,Principesde Droit civil,

XVI,IIOS455et suiv.



270 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

de dot faite au profit de la femme (n° 320) et pour la constitution de

dot ou donation en faveur du mariage faite au profit du mari (1)

(no 327).

326. Constitution de dot faite au profit de la femme. — Si l'on

excepte le régime de la séparation de biens, il importe de constatef

que la constitution de dot ne produit pas seulement d'effets au profit
de la femme dotée; elle en produit aussi à l'égard du mari qui acquiert,

par suite du régime adopté, sur les biens compris dans la constitution

de dot, soit un droit de jouissance (régime dotal, régime sans com-

munauté, régime de communauté quand ces biens doivent former des

propres de la femme), soit un droit de co-propriété (régime de com-

munauté quand ces biens doivent faire partie de l'actif commun).

Aussi la question de savoir s'il y a lieu d'appliquer à la constitution

de dot l'art. 446 ou l'art. 447, C. com., se pose à l'égard soit de la

femme soit du mari. Il est même une doctrine très ancienne et très

répandue d'après laquelle la question doit recevoir pour les deux

époux deux solutions différentes.

Dans le Droit romain, l'opinion favorable à une distinction semble

avoir prévalu à propos de l'action paulienne (2) : à l'égard de la

femme, le caractère d'acte à titre gratuit était admis, tandis qu'à

l'égard du mari ce même acte était réputé à titre onéreux. Aussi

l'action paulienne réussissait contre la première même quand elle

n'avait pas été conscia (raudis, tandis que contre le second l'action

n'était admise qu'autant qu'il avait été complice de la fraude de celui

qui avait constitué la dot. Cette distinction est énoncée dans un texte

de Venuléius souvent cité, qui forme au Digeste la loi 25 (qux in

fraudera creditorum, XLII, 7), ainsi conçu: On lit dans le §1er de ce

texte: Si a socero fraudatore sciens gener accepit dotem, tenebitur

hacactione. Quod si is ignoraverit, filia autem scierit, tenebitur

filia: si rem uterque scierit, uterque tenebitur. At si neuter scierit,

(1)L'expressionconstitutionde dot convientsans doute plus spécialementà
l'acte par lequeldes biens sont donnésà la femmepour que le mari, à l'aide
des droits qu'il a sur eux, subvienneaux besoins du ménage.V. art. 1540,
C. civ. Maison comprendaussi sous ce noml'acte par lequeldes biens sont
donnés au futur mari en faveur de son mariage.V.art. 1438à 1440,arti-

cles1544à 1548,C. civ.

(2)Desdifficultésd'interprétations'élèventsur le sens exactdu textedu Di-

gestecitéplus loin.
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quidam existimant nihilo minus in filiam dandam actionem, quia

intelligitur quasi a donatione aliquid ad eam permisse; in mari-

tum autem, qui ignoraverit, non dandam actionem, nonmagis quam

in creditorem, qui a fraudatore quod ei deberetur acceperit, cum is

indotatam uxorem ducturus non tuerit. Comme il est facile de le

comprendre, la solution, en ce qui concerne le mari, était fondée sur

ce qu'il se soumettait aux charges du mariage, avait à les supporter

sur les revenus des biens dotaux. Peut-être une considération toute

spéciale que le jurisconsulte n'indique pas, avait contribué à faire

admettre la solution; on craignait sans doute que le mari, considéré

comme un acquéreur à titre gratuit, ne fût trop facilement privé de

la dot, ce qui aurait pu le déterminer à répudier sa femme.

La distinction du Droit romain, admise dans notre ancien Droit

français (1), a été reproduite sous l'empire du Code civil (2) et du

Code de commerce. Selon cette doctrine, la constitution de dot faite

dans la période suspecte serait annulée nécessairement à l'égard de la

femme, mais le mari conserverait ses droits sur les biens dotaux,

à moins qu'il n'ait eu connaissance de la cessation des paiements du

constituant. Mais il s'en faut que cette opinion ait rallié tous les suf-

frages.

Deux autres systèmes tout à fait opposés l'un à l'autre et dont le

premier n'est pas admis sans une importante divergence entre ses

partisans, sont soutenus. Ce qui caractérise les deux autres systèmes,

c'est qu'ils reconnaissent une même nature à la constitution de dot,

qu'il s'agisse de la femme bénéficiaire directe de cet acte ou de son

mari; mais les partisans de ces systèmes sont en divergence sur le

point de savoir si cette nature unique est celle de l'acte à titre oné-

reux ou celle de l'acte à titre gratuit.

Pour attribuer à la constitution de dot le caractère d'acte à titre

onéreux pour les deux époux (3), on invoque plusieurs raisons. La

(1)V.Furgole,Destestaments,liv. IV,cliap.XI, sect.1, no20; Desdonations,
questionX, nos11 et 12; Domat,Loisciviles,liv. II, tit. X, section1, noXI.

(2)DemoIolllbe,Coursde Codecivil, XXV,nos210et suiv.—Maisdegrands
dissentimentsse sont produits.V. n° 328bis.

(3)Cass.25 fév.1845,D. 1815.1. 174; S. 1845.1. 417; Cass.24 mai 1848,
D. 1848.1. 172; Poitiers,21 août 1878,S. 1878.2. 257;Bordeaux,30 novem-
bre 1869,S. 1870.2.183; Cass.18déc.1895,S. et L Pal., 1896.1. 172;Journ.
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dot est, dit-on, constituée pour assurer l'existence de la famille nou-

velle, en donnant aux deux époux les moyens d'accomplir les obliga-
tions pécuniaires qui pèsent sur eux; spécialement le mari doit sub-

venir aux charges du ménage, en tout ou en partie, avec les revenus

des biens dotaux (art. 1540, G. com.). On ajoute que la constituti6n

de dot participe de la nature des actes à titre onéreux par l'obliga-

tion de garantie dont est tenu le constituant (art. 1440 et 1547, C.

civ.) (1), et par l'irrévocabilité qui y est attachée.

Des partisans de ce système concluent de la nature attribuée par

eux à la constitution de dot, que la connaissance de la cessation des

paiements est une condition essentielle, en vertu de l'art. 447, C. com.,

de la réussite de l'action en nullité contre l'époux contre lequel elle

est exercée, de telle sorte qu'elle peut réussir contre l'un et échouer

contre l'autre, si l'un a connu la cessation des paiements tandis que

l'autre l'a ignorée.

Mais la Cour de cassation qui adopte ce système ne consent pas à

faire cette distinction. Elle décide qu'à raison du but commun de la

constitution de dot, qui est de subvenir aux besoins du ménage futur,

elle ne peut être annulée que s'il est prouvé, dans les termes de l'ar-

ticle 447, C. com., qu'il y avait, de la part de toutes les parties inté-

ressées,, connaissance de la cessation des paiements. Ainsi, l'igno-

rance de la cessation des paiements de la part de l'un seul des futurs

époux mettrait obstacle à la réussite de l'action en nullité non seule-

ment contre lui, mais même contre le futur époux qui connaissait la

situation du constituant.

Selon nous, il y a lieu de repousser tous ces divers systèmes, pour

admettre que la constitution de dot est une donation à l'égard des

deux époux et doit, par conséquent, en vertu de l'art. 446, G. com.,

être annulée quand elle a été faite durant la période suspecte, alors

même que les époux auraient ignoré la cessation des paiements (2).

desfaillites,1896,p. 98.LaCourdecassationadoptela mèmedoctrineau point
de vue de l'actionpaulienne: Cass.18janv. 1887,S.1887.1. 97; J. Pal., 1887.
1. 241.

(1)V. sur les originesde la garantiede la dot unebrochurede M.Gérardin
intituléeDe la garantie de la dot enDroitromain(1896).

(2)Bravardet Demangeat,V, p. 220et suiv. Pardessus(111,no1617)recon-
naît qu'à l'égard du mari la constitutionde dot est un acte à titre onéreux;
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VII. 18

Les donations sont des actes par lesquels le donateur se dépouille

sans rien recevoir en retour. Or, tel est bien l'effet de la constitution

de dot. C'est même cet effet des donations qui explique la rigueur

de l'art. 446, C. corn., pour elles; le législateur a voulu protéger la

masse contre des actes qui, suspects en eux-mêmes, ont diminué

l'actif du failli sans aucune compensation (n° 320). Du reste, en

dehors des libéralités faites en vue d'un mariage, les donations entre-

vifs ne sont pas très fréquentes; c'est au profit de ses enfants ou de

parents proches sur le point de se marier que le commerçant, qui est

sur le point de faire faillite, peut être tenté facilement de distraire

une partie de son actif de sa destination régulière, l'acquittement de

son passif; il serait bien singulier que le législateur n'eût pas eu en

vue les cas les plus ordinaires.

L'argument tiré en sens opposé de ce que la constitution de dot

entraîne pour le constituant l'obligation de garantie (art. 1440 et

1567, G. civ.), n'a aucune valeur. De ce que le constituant est plus

tenu qu'un donateur ordinaire, on ne saurait conclure qu'il n'est pas

un donateur, qu'il ne se dépouille pas gratuitement. Un donateur

ordinaire qui s'oblige expressément à la garantie envers le donataire,

n'en fait pas moins une donation (1). On ne voit pas pour quelle rai-

son l'obligation de garantie lacite admise par la loi dans la constitu-

tion de dot, enlèverait à celle-ci le caractère gratuit que l'obligation

de garantie expresse n'enlève pas à une donation ordinaire.

Quant à l'irrévocabilité de la constitution de dot, elle n'est plus

grande que celle des donations entre-vifs ordinaires qu'en ce qu'elle

n'est pas révocable pour cause d'ingratitude (art. 959, C. civ.). Mais

l'exclusion de cette cause de révocation ne change pas le caractère

mais il admetpourtantqu'elledoit être annuléeen vertu de l'art. H6, C.coin.
— Renouard(1,p. 367et suiv.),exposantla jurisprudencequi admetle carac-
tère onéreuxde la constitutiondedut à l'égarddesdeuxépoux,se borneà dire

que cette doctrine,tutélaire pour le mariage, peut produire des résultats
scandaleuxet qu'elledoitêtreappliquéeavecdéfianceet sévérité.— V.aussiNa-

mur, III, no 1647; Krug-Basse,Revuecritique de Ugisl.et de jurispr., XIV,
p. 257et suiv.; Godefroy,Revuecritiquede législ.et dejurispr., 1887,p. 731.
et suiv.

(1)V. sur l'obligationde garantiecontractéepar le donateur,Labbé,Eludes
sur la garantie (Revuepratique de Droit français, XX,nos81et suiv., p. 561

et suiv.).
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juridique de l'acte qui y est soustrait; elle se justifie par des motifs

spéciaux tirés de l'intérêt des enfants à naître du mariage (1).
Il est vrai que les époux se soumettentaux charges du mariage, que

spécialement le mari doit, d'après la définition classique de la dot,

contribuer à les supporter sur les revenus des biens dotaux (2). Mais,

d'abord, en exécutant cette obligation, le mari ne fait pas entrer quoi

que ce soit dans le patrimoine du constituant en retour des biens

dont il s'est dépouillé. Puis, l'obligation de supporter les charges du

mariage a sa cause dans le fait même du mariage, les libéralités qui

ont pu en précéder la célébration ont été des motifs plus ou moins

puissants, elles n'ont pas le caractère de cause. Du reste, si les par-

tisans du système contraire étaient logiques, ils ne devraient pas res-

treindre leur système aux constitutions de dot, mais l'étendre à tous

les cas où une donation est faite à une personne, à la condition par

elle de supporter certaines charges, le donateur ne dût-il en retirer

aucun profit pécuniaire. Maisjamais on n'a admis la possibilité d'une

telle généralisation de ce système.

D'ailleurs, il n'est pas contesté que la constitution de dot doit être

traitée comme une donation au point de vue du rapport à succession

et de la réduction (art. 1090 et art. 1573 a contrario, C. civ.) (3).

Il serait singulier qu'au point de vue des nullités encourues en

matière de faillite, elle eût un caractère tout opposé. Il est difficile,

sinon impossible, de concevoir qu'un acte soit à titre gratuit au point

de vue de l'application de certaines règles et à titre gratuit à d'au-

tres égards.
'-

Les arrêts ont, en général, tout en appliquant l'art. 447, C. com.,

à la constitution de dot, évité de lui attribuer en termes nets le carac-

(1)V.Demulombr,XX,llo050.

(2)D'aprèscettedéfinition,la dot est constituéead sustinendamatrimonii
onera.

(3) Il a été admisaussi fortjustementque lorsque,dans une constitutionde

dot, est inséréeune conditionimpossible,illicite ou immorale,cettecondition
doit être réputéenon écrite en vertu de l'art. 900,C.civ., parcequ'il y a là
une donation,mais que la constitutionde dot ne doit pas être déclaréenulle,
par applicationde l'art. 1172,C.civ.,qui régit les seuls actes à titre onéreux
contenantune conditiondece genre: Trib. civ. Autun,8 nov. 1886,LeDroit,
no des 9-10avr. 1887.— V. aussi une autre conséquencetirée, à proposde

l'art. 1083,C.civ., du caractèrededonationqu'a la constitutionde dot: Caen,
28mai1861,Recueildejnl'iSpl'UdencedesCoursdeCaenet deRouen,1862,p. 8.
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tère d'acte à titre onéreux. On y lit que l'art. 446, G. com., n'est

applicable qu'aux actes de pure libéralité, que la constitution de dot

participe de la nature des actes à titre onéreux. Mais ces formules

atténuées ne rendent pas plus admissible la doctrine qu'elles ont

pour but de faire plus facilement adopter. Un acte est à titre onéreux

ou à titre gratuit, il n'y a pas de milieu possible, et il a été expli-

qué que le constitution de dot a le second de ces caractères par cela

même que le constituant diminue son patrimoine sans rien recevoir

en retour.

327. Deux observations doivent encore être faites au sujet de deux

des opinions écartées par nous.

a. Si, comme on l'a soutenu, en s'inspirant du système du Droit

romain, la constitution de dot était une donation pour la femme et

un acte à titre onéreux pour le mari, il n'en résulterait pas que le

mari conserverait ses droits sur les biens dotaux au cas où il aurait

ignoré la cessation des paiements, bien que la constitution de dot

fût annulée à l'égard de la femme. Il faut, en effet, bien se rendre

compte du rôle légal joué par chacun des futurs conjoints. La femme

est, comme donataire, un ayant-cause direct du constituant. Quant au -

mari, il est l'ayant-causede sa femme, une sorte de sous-acquéreur. Il

faut donc, à l'égard du mari, traiter les choses comme on le fait dans le

cas où un acquéreur à titre gratuit a fait une sous-aliénation à titre

onéreux. Comme cela sera expliqué plus loin (nos330 et 396), il y a

lieu dans ce cas de décider que la nullité de l'aliénation primitive peut

être invoquée pour faire tomber la sous-aliénation, lors même que le

sous-acquéreur a ignoré la cessation des paiements. Le système dont il

s'agit ne devrait donc pas amener, comme le prétendent ses partisans,

à refuser l'action en nullité contre le mari ignorant la cessation des

paiements du constituant. Il devrait, en fait, conduire aux mêmes

conséquences pratiques que notre système d'après lequel la constitu-

tion de dot est un acte à titre gratuit à l'égard des deux époux.

b. Si l'on admet avec la jurisprudence que la constitution de dot

est un acte à titre onéreux à l'égard des deux époux, on doit logi-

quement considérer d'une façon distincte pour chacun d'eux s'il a

connu ou non la cessation des paiements, de telle façon que la nullité

peut être admise à l'égard de la femme et ne pas l'être à l'égard du
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mari ou à l'inverse. On n'aperçoit pas l'argument de droit qui peut
être invoqué pour établir une sorte d'indivisibilité entre les époux

par suite de laquelle la bonne foi de l'un ferait échapper l'autre à la

nullité que sa mauvaise foi doit entraîner contre lui. Cette doctrine

a l'avantage de donner une grande stabilité aux constitutions de dot.

Il y a là un intérêt assurément respectable; mais rien n'autorise à

le faire prévaloir contre l'intérêt si légitime des créanciers de la

masse que la loi a voulu surtout protéger en cas de faillite (1).
328. Donation ou constitution de dot faite au futur mari en faveur.

de son mariage. — La question qui vient d'être examinée à propos de

la constitution de dot faite à la femme (no 327), se pose au sujet de

la donation faite au mari en faveur du mariage. Les opinions diverses,

soutenues à propos de la première, l'ont été pour la seconde. Des rai-

sons identiques à celles qui ont été développées (n° 327), doivent faire,

selon nous, reconnaître à la donation faite au futur mari en faveur

du mariage le caractère de donation et non d'acte à titre onéreux à

l'égard des deux époux, au point de vue de l'application des art. 446

et 447, C. com. Mais,encore ici, la jurisprudence se prononce pour

le caractère onéreux à l'égard des deux et décide que l'ignorance de

la cessation des paiements de la part d'un époux fait échapper même

l'autre à l'action en nullité (2). Ainsi, grâce à l'ignorance où a été

(1)V. les observationscritiquesdenotreregrettémaître,M.Labbé,sur l'ar-
rèt de la Courde cassationdu 18 janv. 1887,S.1887. 1. 97; J. Pal., 1887.
1. 241.

(2) Cass.18 déc. 1895,S. et J. Pal., 1896.1. 172.Maisvoyezen senscon-

trairc, Paris (2ech.),27 juill. 1894-,Journ. desfaillites,1895,p. 296.— Notre

solution,selonlaquellela dot constituéeau futur mari a le caractèred'unacte
à titre gratuit à l'égardde sa femmemême,est très nettementformuléedans
un arrêt deCaendu 7mars1870,D.1870.2. 97(noteconformedeM.Bertauld)
et S. 1870.2. 281.Il s'agissait d'unedonationfaitepar un pèreà son filsdans
son contratde mariage,et la Courdémontrequ'un tel acte tombeforcément
sous le coupde l'art. 446.La femmedu fils prétendaitque, l'acte devantêtre,
tout au moinsà son égard,considérécommeétant à titre onéreuxet sa fraude
n'étantpas mêmealléguée,ellepouvaitexercersonhypothèquelégalesur l'im-
meubledonné.LaCourécartecetteprétentionen disantquele biendonnédevait
être considéréau regard de la massecommen'ayant jamais appartenuau fils
donataire.Lamêmeraisondevrait évidemment,au casoùla donationse serait
adresséeà la future épouse,faire écarter le mari qui réclameraiten vertudu
contratde mariageun droit dejouissanceou de copropriétésur le biendonné.
Cf.Nancy,26 août 1874,S. 1876.2. 180.(Labonnefoi du conjointde l'enfant
doténe metpas obstacleà la nullitéde la donation).
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la femme de la cessation de paiements du constituant, le mari peut,

dans ce système, se soustraire à la nullité malgré la connaissance qu'il

en a eue. Cela paraît d'autant plus exorbitant qu'en dehors du cas

où, la donation portant sur un immeuble, la femme a, à raison de

son hypothèque légale, un intérêt direct à ce que la donation soit

maintenue à son égard, elle n'est intéressée à son maintien que d'une

façon indirecte: il vaut mieux, pour elle, dans son propre intérêt et

dans celui de ses enfants, que son mari ait des revenus plus impor-

tants.

328 bis. Action paulienne.
— Ainsi que cela a été constaté

précédemment (n° 325), la nature de la constitution de dot est

également discutée au point de vue des conditions d'exercice de

l'action paulienne. Il semble qu'on doit donner la même solution

qu'en ce qui concerne l'application des nullités des art. 446 et 447,

C. com., et c'est ce que fait la jurisprudence (1), comme la plupart

des auteurs (2). Cependant il a été soutenu tout à la fois que les

actes dont il s'agit sont des donations entraînant l'application de

l'art. 446, C. com., et qu'au point de vue de l'action paulienne, ils

doivent être traités pour les deux époux comme des actes à titre

onéreux (3). Les raisons qui sont données à l'appui de cette diffé-

rence, sont les suivantes. En ce qui concerne l'action paulienne,

on n'est lié par aucun texte, par cela même que l'art. 1167, C. civ.,

se borne à poser le principe de cette action. On peut donc tenir compte

de considérations étrangères à la nature de l'acte pour admettre plus

difficilement l'action paulienne. L'intérêt de l'association conjugale

et dela famille est assez puissant pour faire adopter la solution la plus

favorable au maintien de la constitution de dot. Du reste, on peut dire

que si, au point de vue des nullités des art. 446 et 447, C. com., le

législateur a tenu compte de l'intérêt des créanciers du failli pour

traiter plus rigoureusement les actes à titre gratuit que les actes à

titre onéreux, c'est l'intérêt des tiers-acquéreurs qui a été pris en

considération pour déterminer les conditions de l'exercice de l'action

(1)Cass.18janv.1887,S. 1887.1.97;J. Pal., 1887.1.241.

(2)Deinulombe,XXV,nOS207et suiv.; Laurent,Principesde Droit civil,XVI,
nos155et suiv.; Aubryet Rau, IV,2 313,p. 138et suiv.

(3)Demangeatsur Bravard,V, p. 222,note2.
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paulienne. Dans la constitution de dot, l'époux du conjoint doté lutte

à l'égard des créanciers pour ne pas éprouver de perte (de damno vi-

tando), non pour conserver un gain (de lucro captando), comme un

acquéreur à titre onéreux.

Selon nous, la question doit recevoir la même solution, qtTil

s'agisse des nullités des art. 446 et 447, C. com., ou de l'action pau-

lienne. D'abord, ainsi que cela a été dit plus haut (n° 328), on ne

conçoit guère qu'un acte soit à titre onéreux ou à titre gratuit selon

le point auquel on le considère. Puis, la distinction entre les deux

classes d'actes au point de vue de l'action paulienne, consacrée impli-

citement par le Code civil, a la même portée et la même valeur que

s'il l'avait formulée expressément. Du reste, c'est s'avancer beaucoup

que d'affirmer qu'en faisant cette distinction, il a été tenu compte de

l'intérêt des tiers-acquéreurs, non de celui des créanciers plus lésés

par un acte à titre gratuit que par un acte à titre onéreux.

329. Les seules libéralités frappées par l'art. 446, C. com., sont, au

surplus, les donations entre-vifs; il ne s'agit nullement des legs.

Car les créanciers ne peuvent pas souffrir des legs faits par leur débi-

teur; à l'égard des légataires, les créanciers peuvent invoquer la

maxime: nemo libcralis nisi liberatlls. Peu importe que le testa-

ment qui produit ses effets pendant la période suspecte par suite

du décès du débiteur, ait été fait durant cette période ou antérieu-

rement; c'est toujours à la mort du testateur qu'il faut examiner s'il

y a un actif suffisant pour désintéresser les créanciers; les légataires

ne peuvent venir qu'après ceux-ci.

330. A propos de la nullité des donations, se présentent deux ques-

tions que le Code français n'a pas résolues, à la différencede plusieurs

lois étrangères (1).

a. Quels sont les effets de la nullité?

b. Quel est le sort des sous-aliénations que peut avoirfaites le dona-

taire?

Ces deux questions méritent un examen.

a. Quels sont les effets de la nullité des donations? Elles doivent

assurément être considérées comme non avenues. Par suite, s'il s'agit

(1)V.notamment,loisallemande,art. 30à 33; hongroise,art. 33à 35; suisse,
art. 290et 291. 1
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d'une aliénation, le bien aliéné rentre dans le patrimoine du failli et

la masse des créanciers exerce ses droits sur ce bien comme s'il n'en

était jamais sorti. Si la donation consiste dans une obligation con-

tractée par le failli envers le donataire, la dette est à traiter comme

éteinte. Si, au contraire, il s'agit d'une remise de dette, le donataire

est obligé de nouveau et la créance qui existait contre lui fait partie

de l'actif de la faillite.

Sur ces diverses solutions aucune difficulté ne peut exister. Mais

l'admission de la nullité des donations même contre des donataires

de bonne foi fait naître une question spéciale. Il n'est pas douteux

que le donataire de mauvaise foi est tenu de restituer tout ce qu'il a

reçu du failli. Mais ne doit-on pas restreindre l'obligation du dona-

taire de bonne foi à ce dont il se trouve enrichi au moment où la

faillite a été déclarée? Cette atténuation est traditionnellement admise

en matière d'action paulienne (1) et les lois étrangères qui se sont

occupées de la question l'ont admise à propos de la faillite (2). Dans

le silence de notre Code de commerce, il serait, selon nous, arbitraire

de faire une distinction entre le cas de bonne foi et le cas de mau-

vaise foi du donataire. La tradition qui permet de l'admettre en

matière d'action paulienne (3), ne paraît pas exister en matière de

nullités (Fades faits pendant la période suspecte. Du reste, il ne faut

pas s'étonner d'une plus grande rigueur en cas de faillite. C'est pour

se montrer plus rigoureux que le législateur n'a pas cru devoir s'y

borner à admettre l'application des règles de l'action paulienne.

b. L'action en nullité est admise assurément contre les héritiers du

donataire comme elle l'est contre le donataire lui-même. Mais, en

cas de sous-aliénation faite par celui-ci, est-elle admise aussi contre

le sous-acquéreur et, si elle est admise, à quelles conditions la

(1)V.no327 a une conséquencetirée par nous, à proposde la constitution
îledotdece quela nullité d'unedonationenvertu de l'art. 1.16,C.com.,entraîne
celled'une sous-aliénationà titre onéreuxl'ailepar ledonataire,mêmeencasde
bonnefoi du sous-acquéreur.

(2)Dig. L. G,S 11, Qiukin frauderaicreditorv.m(XLII,9). — Les auteurs
admettentladistinctionsousl'empire du Codecivil,parce qu'uncomplètela dis-
positionsi brève de l'art.11117,C.civ., à l'aidedes règlesdu Droitromain.V.

Demolulllhe,XXV,noS19oet 2Ô8et suiv.

(3) V. notamment,lui allemande,art. 30; 2° alin.; loi hongroise,art. 33,
1eralin.; loi suUse,art. 2U1,311alin.
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nullité est-elle subordonnée contre lui? La sous-aliénation peut être

elle-même une donation ou un acte onéreux. Dans le premier cas,

le sous-acquéreur ne saurait être aulrement traité que son auteur.

La nullité qui affectait la première donation atteint aussi la seconde

et cela, sans qu'il y ait à rechercher si le second donataire a connu

ou non la cessation des paiements. Mais on pourrait être disposé à

soutenir que, contre un sous-acquéreur à titre onéreux, la nullité

n'opère qu'autant qu'il a connu la cessation des paiements (1). Il

serait ainsi traité comme s'il avait été en rapport direct avecle failli (2).

Cette solution équitable ne peut, selon nous, être sous-entendue; pour

qu'elle fût admise, il faudrait que la loi la consacrât expressément.

Dans son silence, il faut s'en tenir à la règle selon laquelle le dona-

taire du failli n'a pas pu transmettre à un sous-acquéreur plus de droit

qu'il n'en avait lui-même. Autrement, du reste, une sous-aliénation

à titre onéreux rendrait trop souvent la nullité inapplicable, au pré-

judice des créanciers (3).

33i. B. PAIEMENTSETDATIONSENPAIEMENTDEDETTESNONÉCHUES; DA-

TIONSENPAIEMENTDEDETTESÉCHUES.—
D'après l'art. 446, alin. 3, sont

nuls et sans effet. tous p"aiements,soit en espèces, soit par trallsport,

vente, compensation ou autrement, pour dettes non échues, et pour

dettes échues, tous paiements faits autrement qu'en espèces ou

effets de commerce. Cette disposition laisse à désirer pour la simpli-

cité et la clarté. Si on l'analyse, on voit qu'elle contient une distinc-

(1)Y. loi allemande,art. 33,1eralin.; loi hongroise,art. 35, dernieralin.;

loi suisse,art. 290.
(2) Deslois étrangèrestraitent le sous-acquéreurà titre gratuit mieuxque

l'acquéreuroriginaire,en n'admettant,en principe,l'actionennullitécontrele

premierqu'autant qu'il a connu,à l'époquede sonacquisitionque la première
donationa étéfaiteau préjudicedescréanciersdu premierdonateur.V. loi alle-

mande, art. 33; loi hongroise,art. 35; loi suisse,art. 290.Cedernier article

dispose: «L'actionrévocatoires'exercecontrelespersonnesquionttraitéavecle
«débiteurou qui ont été payéespar lui, contre leurs héritierset les tiers de
«mauvaisefoi.Elleneporte pas atteinteaux droitsdestiers debonnefoi. »

(3)V. en cesens,Demolombe,XXV,no201; Bravardet Demangeat,V,p. 272
et 273.La questionexaminéeici présenteune certaineanalogieavec cellequi
SeposeenDroitcivilà proposdela nullitépourcausededol: cettenullitépeut-
elleêtre admisecontreun sous-acquéréur,alors rncmequ'il n'aurait pas par-
ticipéaux manœuvresfrauduleusesdu premieracquéreurcontre l'aliénateur

originaire.V. Demolombe,XXIV,no190.
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tion essentielle entre les dettes échues et les dettes non échues. Pour

celles-ci, la règle est très simple: l'acquittement en est nul, quel

que soit le mode employé, paiement proprement dit ou dation en paie-

ment; la circonstance décisive qui motive la nullité est la non exigi-

bilité de la dette. Pour les dettes échues, au contraire, c'est le mode

de libération qui est pris en considération par la loi; le paiement

n'est pas annulé de plein droit, sauf à tomber sous le coup de

l'art. 447 (n° 387), tandis que la dation en paiement est annulée;

la loi ne s'exprime pas aussi nettement, elle indique d'une manière

un peu confuse les modes de libération réguliers en eux-mêmes et les

modes de libération qu'elle regarde comme anormaux; il ne sera parlé

de ceux-ci qu'à propos des dettes échues, puisque, pour les dettes

non échues, la libération ne produit pas d'effet, de quelque manière

qu'elle soit intervenue. Il sera traité successivement du paiement

des dettes non échues (nos 332 et suiv.) et du paiement des dettes

échues (nos339 et suiv.).

332.1° Dettes non échues. — Il n'est pas naturel qu'un commer-

çant qui a cessé ses paiements ou qui va les cesser, acquitte une dette

dont on ne peut exiger de lui le paiement. Il procure ainsi au créan-

cier un avantage purement gratuit en lui donnant la chose due avant le

terme; il a surtout en vue de le soustraire au risque qu'il court de ne

toucher qu'un dividende par suite de l'éventualité de la faillite. Le

créancier a dû s'étonner de cette anticipation. Quoi qu'il en soit, du

reste, des intentions qu'ont pu avoir les parties, la loi édicte une

règle absolue; par cela seul que la dette n'était pas échue, la libé-

ration n'a pu être valablement opérée et le créancier doit le rapport

de ce qu'il a touché. Aussi doit-on repousser la doctrine d'après la-

quelle le paiement d'une dette non échue pourrait être valable, lors-

qu'il s'expliquerait par le désir du débiteur de se procurer un cer-

tain avantage, par exemple un escompte sur un prix de vente (1).

(1)Paris, 28juin 1877,D. 1879.2. 200; S. 1879.2. 331; J. Pal., 1879.1280

(marchandisesstipulées payables à GOjours; l'acheteur avait paye 10 jours
après moyennantun escomptede50jours; la Courdit avecraisonque la règle
absoluede la loi ne comporteni distinctionni atténuation,que le débiteuret
le créancieront pu être de bonnefui). - Delamarreet Lepoitvin, VI,no 146;Par-

dessus,III, no1140;Deinangeatsur Bravard,V,p. 225,en note; Boistel,no945.
- En senscontraire,Massé,III,no1222(il voitlà uneopérationcommercialeIé-
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La loi ne distingue pas non plus, et avec raison, suivant que les

dettes acquittées sont civiles ou commerciales (1), ni selon qu'elles

ont leur source dans un fait licite (contrat, quasi-contrat) ou dans

un fait illicite (délit, quasi-délit) (2).

La règle de l'art. 446, C. com., s'applique sans difficulté au paie-

ment d'obligations naturelles dont est tenu le failli; ces obligations,

d'après leur essence même, ne sont jamais exigibles (3).

333. A quel moment doit-on se placer pour voir si la dette est

échue ou non? Au moment du paiement. Si la dette n'était pas échue,

alors, le paiement est nul de droit, quand même l'échéance a eu lieu

avant la déclaration de faillite (4). A l'inverse, l'art. 446 ne s'appli-

que pas au paiement d'une dette alors exigible, quand même cette

exigibilité ne se serait produite qu'au cours de la période suspecte (5).

En parlant de dettes échues ou non échues, le législateur a dû

penser au paiement qui en est fait, non à la cessation des paiements

ou au jugement déclaratif (6).

Il n'y a pas à tenir compte non plus de l'époque à laquelle les dettes

ont été contractées, avant la période suspecte ou au cours de cette

gitime en elle-même,à laquelleon pourrait seulementappliquerl'art. 447,C.

com.).—On pourraitnepas tenir comptedu terme,s'il y avait eu dela part du
débiteur une fraude le rendant non recevableà se prévaloirde ce terme. Cf.

Cass.16 nov.1864,D. 1865.1. 37; S. 1805.1. 13; J.Pal., 1865.19.

(1)D'aprèsl'ancienart. 446,toutessommespayéespour dettescommerciales

non échuessont rapportées.Renouard(I, p. 372)fait remarquerquela distinc-

tionentreles paiementsde dettescivileset les paiementsdedettescommerciales

était contraireà l'égalité qui, en cas de faillite, doit exister entre les créan-

ciers civilset les créancierscommerciaux.

(2)Cass.9 janv. 1865,S. 1865.1. 15; D. 1865.1. 38; Cass.13 nov. 1866,
S. 1867.1. 27; D. 1866.1. 435; Cass.19 mai 1883,JunTn.desfaillites,1883,

p.185.—V.spécialementl'articledeM.Mainiédans le Journ. desfaillites,1882,

p.217.
(3)Il résultedelà qu'au point de vue des nullitésfrappantles actesfaitsdu-

rant la périodesuspecte,il n'y a pas d'intérêt à distinguerentre le paiement
d'uneobligationnaturelleet une donation.La remarquemérited'êtrefaite;car,
sous des rapportsmultiples,l'existenced'une obligationnaturelle est utile à

constaterà raison de ce que l'exécutionde cette obligationn'est pas traitée

commeune donation.

(4)Dijon,19 fcv.1867,D. 18G8.2. 139.

(5)Cass.17 fév.1845,D. 1845.1. 166; S. 1845.1. 464(la Courcasse un

jugementqui avait admis quel'art. 446interdisaittous paiementspourdettes

qui n'étaientpas échuesavant le commencementde la périodesuspecte).
(6)Demangeatsur Bravard,V, p. 238,note1; Boistel,noU45.
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période (1) : il s'agit de la nullité du paiement, non pas de celle de

l'obligation.

334. L'art. 446 ne peut être invoqué pour faire annuler des remises

de fonds faites par un commerçant à un correspondant avec lequel il est

en compte-courant (2). Si, par exemple, le compte doit se régler tous

les ans, on ne peut dire que celui qui, au cours de l'année, envoie des

fonds à l'autre acquitte ainsi une dette non échue. Pendant la durée du

compte, il n'y a ni créances ni dettes, mais de simples articles de débit

et de crédit qui ont remplacé les dettes et les créances existant entre

les correspondants (3). Il ne peut donc être question d'un paiement.

335. Une grave difficulté a été soulevée au cas où, une lettre de

change ayant été créée, le tireur en fait la provision en temps suspect

avant l'échéance. Faut-il appliquer l'art. 446? La question peut se

présenter dans les rapports de la faillite du tireur avec le tiré, si

celui-ci a accepté, ou dans les rapports de la faillite du tireur avec

le porteur en cas de non acceptation. Dans le premier cas, le tiré

est obligé envers le porteur par son acceptation même; il s'agit seu-

lement de savoir s'il peut garder la provision pour se rembourser

jusqu'à due concurrence. Dans le second cas, le tiré est désintéressé

et le porteur réclame sur la provision les droits que lui attribue la

jurisprudence (4). L'opinion qui prévaut avec raison applique ici

l'art. 446; le tireur, en envoyant la provision, acquitte une dette non

échue, soit envers le tiré, soit envers le preneur (Õ).

Cette opinion, consacrée par la jurisprudence, a été vivement cri-

tiquée et on a soutenu que l'art. 446 ne s'opposait pas à ce que le failli

fit valablement, au cours de la période suspecte, provision entre les

(1)Cass.29 juin 1870,D. 1871.1. 289.

(2)Cass. 22 avr. 1884,S. 1884.1. 409;J.Pal.,1881. 1. 1025;Amiens,30mai

1881,Journ, des faillites,1884,p. 576; Lyon,2(5juill. 1888,S. 1890.2.109; J.

Pal., 1890.1. 1027;Douai,24avr. 1891,S. 1891.2. 121; J. Pal., 1891.1. 674.
(3)V. Traité de Droit commercial,IV, nos829à 830bis.

(4)V. Traité de Droit commercial,IV,nos179et suiv.

(5) Cass.30 mai 1859,D. 1859. 1.462 (tiré ayant accepté à découvertet

ayant reçu la provisionavant l'échéance);Cass.18 déc. 1850,D. 1851.1. 29;
S. 1851.1. 414 (la questions'élevait entre la faillite du tireur et le porteur);
Cass.24 janv. 1860,D. 1860.1. 71; S. 1860.1. 789; Toulouse, 7 juin 1880
et 9 mai 1882; Amiens,2 mai 1882,Journ. des faillites, 1882,p. 468; Cass.
21 mai 1884,Journ. desfaillites,1884,p. 373(solutionimplicite);Trib. comm.

Marseille,28avr.1893,Journ.desfaillites,1894,p. 90.Cf.Renouard,I, p. 372-373.
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mains du tiré pour une traite non échue (1). S'il y a eu acceptation

du tiré, dit-on, l'envoi de la provision constitue l'acquittement d'une

dette échue du tireur envers le tiré. Cela n'est nullement démontré,

attendu que le tiré a pu faire crédit au tireur et il a pu être entendu

que ce ne serait qu'à l'échéance que le tireur devrait mettre le tiré a

même de payer la traite. S'il n'y a pas eu acceptation, dit-on, c'est

envers le preneur que le tireur s'acquitte en envoyant la provision,

mais précisément on peut se demander si cette dette du tireur envers

le preneur est échue; cela est douteux. Le tireur ne doit procurer le

paiement et pour cela faire la provision qu'à l'échéance (art. 116,

G. corn.); il doit bien procurer l'acceptation, mais l'exigibilité de sa

dette.de ce chef est subordonnée, semble-t-il, à la condition que le

refus d'acceptation ait été constaté (art. 120, G. com.).

Souvent, dans ce cas de l'envoi d'une provision en temps suspect,

il peut y avoir lieu d'appliquer une autre disposition de l'art. 446, soit

celle qui annule le paiement en marchandises même pour une dette

échue, soit celle qui annule le nantissement consenti pour une dette

antérieure. C'est là ce qui se présente quand la provision consiste en

marchandises.

336. Au point de vue du paiement des dettes non échues fait du-

rant la période suspecte, l'art. 446, C. com., protège plus les créan-

ciers que ne le fait à l'égard du même acte l'art. 1167, C.civ., quand

il a été fait, soit par un non-commerçant, soit même par un commer-

çant avant la période suspecte.

Lorsqu'une dette non échue a été payée en dehors de la période sus-

pecte, on admet, comme en Droit romain, que le créancier doit resti-

tuer l'avantage que lui a procuré le paiement anticipé, avantage qui

consiste dans l'interusurium, c'est-à-dire le montant des intérêts qu'au-

rait produits le capital du jour du paiement au jour de l'échéance (2).

(1)Demangeatsur Bravard,V, p. 260,note2; Boistel,no945.

(2)Dig.L. 10,S12, Quœin fraudent creditorum,XLII,8. Ulpien: Si, cum

in diemmihi deberetur,fraudator pressenssolverit,dicendumeril in eo quod
sensicommodum,in repr'œsentalione,in faclum aetioni locumfore. Maiscela

n'était vrai que despaiementsfaits avant l'envoien possessiondescréanciers.
Toutpaiementfait après cet envoien possessionétait nul, par suite du dessai-

sissement.V.L. 6, S 7 et L. 10,S 16,Dig.XLII,8.—Il en est demêmeaujour-
d'hui des paiementsfaits à partir du jour où est rendu le jugementdéclaratif.

Y. nos208et 213.
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On n'exige, du reste, pas la fraude du créancier, puisqu'il a reçu

un avantage gratuit. La protection de la loi des faillites à l'égard de

l'ensemble des créanciers est autrement énergique; sans qu'il soit

besoin de prouver la mauvaise foi du débiteur, le paiement même est

annulé, par cela seul qu'il se place dans la période suspecte et le

, créancier est obligé de rapporter à la masse la somme touchée par lui.

337. Malgré la disposition absolue qui annule le paiement d'une

dette non échue, il y a un cas où le rapport ne semble pas devoir être

ordonné à la charge du créancier, c'est celui où ce créancier se trou-

verait en même temps propriétaire des choses individuellement déter-

minées qui lui ont été remises avant le temps fixé pour la livraison;

cela peut se présenter souvent par suite de la règle de l'art. 1138,

C. civ. Dans ce cas, la situation du créancier n'a pas été modifiée par

la faillite, comme l'aurait été la situation d'un créancier de somme

d'argent ou de choses déterminées in genere; ce dernier, la faillite

survenant, est réduit à subir la loi du dividende. Au contraire, la

faillite ne fait pas disparaître le droit de propriété du premier et

l'annulation du paiement anticipé n'aurait aucun résultat, puisque la

faillite, rentrant en possession de la chose payée, devrait la restituer à

celui qui en est propriétaire (1). Seulement, s'il s'agit d'une chose

frugifère, il paraît juste d'obliger le créancier à tenir compte à la fail-

lite de l'avantage que lui a procuré la jouissance anticipée de cette

chose.

338. La loi n'a en vue dans l'art. 446 que le cas du failli débiteur

qui paie son créancier avant le terme. Il est bien évident qu'on ne

peut y faire rentrer le cas inverse, celui où le failli créancier serait

payé par son débiteur avant le terme. Les syndics ne pourraient pré-

tendre que le paiement fait par celui-ci est nul de droit; ils pour-

raient seulement demander l'application de l'art. 447, qui comprend

(1)Pardessus,III, no1139; Dicl.deCouder,no 318.Il est supposéau texte

quele créancierétait devenu,en vertu d'un contrat régulier,propriétairede la
chosequi lui a été ainsi livrée; mais nous ne voyonspas pourquoiPardessus
semblese restreindreau cas où le failliaurait fait la venteavant les dixjours
dela cessationdespaiements.D'abord,puisqu'ils'agit d'unevente,les dixjours
n'ont rien à faire là; de plus,mêmedepuisla cessationdes paiements,les alié-
nations à titre onéreuxfaites par le failli ne sont pas nulles de droit; elles
peuventseulementêtre annuléessouscertainesconditionsenvertudel'art. 447,
C.com.Y. no394.
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tous les actes qu'a pu faire le failli en dehors de ceux qu'énumère

limitativement l'art. 446, C. com. (1).

339.2° Dettes échues. — Comme cela a déjà été indiqué plus haut

(n°331), le Code de commerce fait, relativement aux dettes échues:

une distinction fort importante: il annule de plein droit la dation

en paiement, tandis que le paiement, en principe valable, peut seu-

lement être annulé par application de l'art. 447. Plusieursmotifs jus-

tifient cette distinction. Le paiement est un acte normal de part et

d'autre; le créancier, qui reçoit ce qu'il a le droit d'exiger, n'excite pas

les soupçons par l'acte même comme quand il accepte autre chose.

On peut se demander dans ce dernier cas pour quels motifs il ya eu

dérogation au contrat. N'y a-t-il pas eu, en vue de l'éventualité de la

faillite, accord pour substituer une autre chose à celle qui était due

et que le débiteur ne pouvait fournir? De plus, comme il est souvent

difficile d'apprécier si la chose fournie valait plus ou moins que la

chose due, le failli pourrait vouloir faire une véritable libéralité au

créancier indépendamment de l'avantage de le soustraire à la loi du

dividende. Voilà pourquoi la loi annule de plein droit la dation en

paiement d'une dette échue comme le paiement d'une dette non

échue (2).

On comprend le grand intérêt qu'il y a ici à distinguer le paie-

ment de la dation en paiement (3). L'art. 446, alin. 3, annule. pour

dettes échues, tous paiements faits autrement qu'en espècesou effets

de commerce. Ainsi donc, on doit considérer commeun paiement dans

le sens de notre article celui qui est fait en espèces ou en effets de

commerce; la dation en paiement annulée comprend les autres cas

indiqués assez mal à propos pour les dettes non échues : paiements

par transport, vente, compensation ou autrement (4). Il importe

(1)Demangeatsur Bravard,V, p. 228,en note; il relèveà ce sujet unesin-

gulièreinadvertancede MM.Delamarreet Lcpoitvin(VI,no145).Maisce qui
est dit au textedu paiementreçu par le failline seraitpas exactde la remise

de dettefaitepar lui à l'un de ses débiteurs.Il y a là, en effet,une donation

entre-vifs,qui tombesous le coupde l'art. 446.V.n° 32U.

(2)Cf.Bravardet Demangeat,V,p. 229et suiv.; Boistel,lia946.

(3-4)Pourles dettesnonéchues)la distinctionentrele paiementet la dation

en paiementn'offrepas d'intérêt,par celamêmeque l'un et l'autre sont nuls

de droiten vertu de l'art. 446,C.com.



PÉRIODESUSPECTE.NULLITÉSDEDROIT. 287

d'expliquer ces deux dispositions pour déterminer les modes de libé-

ration qui rentrent dans l'art. 446 et ceux qui rentrent dans l'ar-

ticle 447.

340. La loi parle du paiement en espèces, parce qu'elle a en vue

le cas le plus ordinaire, celui d'une dette de somme d'argent. Mais

il va de soi que la règle doit être la même toutes les fois que le débi-

teur paie la chose due, quelle que soit celle chose, parce que l'acte

qu'il fait a la même nature. Le commerçant, qui s'est obligé à four-

nir des marchandises et qui les livre à son créancier dont le droit est

exigible, n'agit pas autrement que si, devant une somme d'argent, il

acquittait cette somme en numéraire (1); on peut s'étonner qu'une

idée aussi simple ait pu être méconnue (2). De même, la remise

de valeurs mobilières, à raison d'un prêt de valeurs semblables, est

un paiement ordinaire non frappé par l'art. 446 (3). A l'inverse, on

doit considérer comme faisant une dation en paiement atteinte par

l'art. 446, celui qui, devant livrer des marchandises, fournit de l'ar-

gent; les motifs énoncés plus haut (no 339) s'appliquent alors plei-

nement. On voit que l'on ne doit pas prendre à la lettre les mots

paiements en espèces de l'art. 446, C. com.

341. A côté du paiement en espèces, la loi place le paiement en

effets de commerce. Rigoureusement il n'y a pas un véritable paiement

quand le débiteur remet à son créancier un effet de commerce; il y -

a une dation en paiement ou encore, suivant l'expression même de

l'art. 446, un paiement par transport; le débiteur cède à son créan-

cier une créance qu'il a sur un tiers. En ne traitant pas cette opération

comme une dation en paiement et en l'assimilant à un paiement ordi-

(1)Paris, 5 mars 1892,LeDroit, nodu 25 mars 1892(il s'agissait dans l'es-

pcccde la remisefaite par uu changeurà son clientde titres devaleursmobi-
lières que celui-cil'avait chargéd'acheterpour lui).

(2)Lyon,31 déco1847,D. 1818.2.15 (l'arrêt infirmeun jugementqui s'était
cru obligéd'appliquerl'art. 440dans un cas où le failliavait restituéentemps
suspectdes matièrespremièresqu'il avait reçuespourles travailler; il y avait
là un paiementautrementqu'en espèces;c'est le cas ou jamais de dire: « la
lettre tue ». La solutionétait d'autant plus singulièrequ'endéfinitive,le créan-
cier était en mêmetempspropriétairede la chosequi lui avait été rendue.Cf.
no337).Dijon,6 mars1882,Journ. des faillites, 1883,p. 52 (la Courapplique
l'art. 447 à raison des circonstancesde la cause);Agen,9 fév. 1881,D. 1882.
2. 239.Cf.Massé,111,no1224.

(3)Cass.17 juill. 1883,Journ. desfaillites, 1883,p. 407.
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naire, le législateur a obéi à des considérations d'iltilité pratique. Dans

les usages du commerce, la remise d'effets en paiement est une chose

normale; des effets de commerce revêtus debonnes signatures circulent

comme de la monnaie (1); les raisons données pour écarter la nullité

de plein droit quand le débiteur a fourni à son créancier la chose

due (n° 339), s'appliquent donc au cas où il lui a cédé des effets de

commerce.

342. La loi a employé une formule un peu vague et il s'agit de

déterminer exactement les cas dans lesquels on peut dire qu'il ya eu

paiement en effets de commerce; en dehors de ces cas, on retombe

dans la règle d'après laquelle toute dation en paiement est annulée de

plein droit.

L'expression effets de commerce n'a pas de sens rigoureux. On en-

tend spécialement par là des écrits constatant sous des formes variées

l'obligation de payer une somme d'argent et transmissiblespar endos-

sement ou de la main à la main, qui servent d'instrument de paiement

et suppléent ainsi au numéraire. Les principaux effets de commerce

sont la lettre de change, le billet à ordre, le chèque, le warrant.

343. Il est certain tout d'abord que la formule de la loi s'applique

au cas où le failli a endossé au profit de son créancier des lettres de

change ou des billets à ordre qu'il avait dans son portefeuille; c'est

l'hypothèse à laquelle on a dû surtout songer (2).

Si, au lieu de transmettre à son créancier une lettre de change

qu'il a déjà, le débiteur en crée une à son profit, il ne faut pas hési-

ter à dire encore qu'il fait un paiement en effets de commerce; on est

dans la lettre et dans l'esprit de l'art. 446 (3). On doit en dire autant

(1)V. Traité de Droitcommercial,IV,nos42et 51.

(2)Il faut supposerque la transmissiona été complètementréaliséeavant le

jour où a été rendulejugementdéclaratifde faillite: Cf.Ch.req. 7 mars 1882,
D. 1882.1. 147; S. 1883.1. (notede M.Labbé).

(3)Ch. civ. Cass.10 mai 1865,D. 1865.1. 230; S. 1866.1.277(on ne peut
établir, dit l'arrêt, entre les effetscrééspar le débiteuret ceuxqui lui auraient
été remis par des tiers, une distinctionque repoussentles termesgénérauxde
la loi, non moinsque les usageset les nécessitésdu commerce);Delamarreet

Lepoitvin,VI, nos151et suiv.; Boistel,no950.— V. en senscontraire, Bédar-

ride, I, no113bis (nousne nous rendonspas comptede la différencequ'il pré-
tendétablir entrele casoù le débiteurcèdeà soncréancierunelettre dechange
préexistanteet le cas où il crée une lettre à l'ordrede son créancier;ce qu'il
dit du seconds'appliqueégalementau premieret la conséquenceserait que,
dans les deuxcas,il y a une dationen paiementinterdite).
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VII. 19

du cas où le débiteur remet à son créancier des billets à ordre sous-

crits par lui-même (1). Peu importe, quand il s'agit d'une lettre de

change, qu'elle ait été ou non acceptée d'avance par le tiré (2).

Au point de vue de l'art. 446, G. corn., il ne faut pas hésiter à assi-

miler le chèque au billet à ordre et à la lettre de change. A raison

des circonstances dans lesquelles il peut être émis, de la règle d'après

laquelle il est nécessairement payable à vue, on peut dire, avec encore

plus de raison que pour ces deux derniers effets, que celui qui remet

un chèque à son créancier, fait un véritable paiement; un chèque,

c'est de l'argent (3).

Cette protection si légitime accordée par la loi aux paiements de

dettes échues faits en effets de commerce suppose évidemment qu'il

n'a été usé d'aucune fraude pour dissimuler un paiement fait par voie

de cession de créance. Les tribunaux ont à décider souverainement

s'il en est ainsi (4).

344. Ces solutions seraient applicables même au cas où, par suite

de quelque défaut de forme, le titre dont il s'agit, tout en étant

valable, ne vaudrait pas légalement comme lettre de change, billet à

(1)Cf.Cass.10juin 1873,D.1874.1. 83.On objectequ'il n'y a pas paiement
lorsquele débiteursouscrit un billet à l'ordre de son créancier.Celan'est pas
niable,mais il n'y a pas non plus de paiement,lorsquele débiteurendosseune
lettre dechangeà soncréancier.Dansles deuxcas, les commerçantsdiront qu'il
y a eu un règlementen valeurs. D'autre part, on a dit que, du reste, le béné-
ficiairedu titre ne sera pas dans unesituation meilleurequ'auparavant (Bois-
tel, no950).Cen'est pas tout à fait exact: supposonsqu'au momentoù il reçoit
le billet, le créancier ignore que le souscripteurest en état de cessation de

paiements;il transmet ce billet et lors de l'échéance,le billet est payé; à ce

moment,le créancierconnaîttrès bien la situation de son débiteur.Cependant
aucune action en rapport ne pourra être intentée contre lui, ainsi qu'il sera

expliquéplus loin à proposde l'art. 449 (nos399et suiv.); si, au contraire,il
était resté créancierpurementet simplementcommeauparavant et s'il avait
touchédirectementde son débiteur, il serait exposéà se voir appliquer l'ar-
ticle 447,C.corn.

(2) il a été soutenuqu'il y a un paiementen effetsde commerce,lorsque la
traite créée par le débiteura été acceptéed'avancepar le tiré, mais non dans
le cas contraire. Cettedistinctiondoit être rejetée. Mêmeen l'absenced'accep-
tation, la lettre donnedes droits au créancierqui en devientpreneur, spéciale-
ment dans le cas fréquentoù le tireur est créancierdu tiré. V. au surplus ce
qui est dit à la noteprécédentepour le cas d'un billet à ordre.

(3)Paris, 26nov. 1880,sous Cass.7 mars 1882.,D. 1882.1. 147.
(4)Cass.28 mai 1884,13 nov. 1889,Journ. des faillites,1884,p. 382; 1890,

p. ti-; - q 'f
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ordre ou chèque (1). Cela devait être admis, avant la suppression

de la nécessité de la remise de place en place dans la lettre de change

par la loi du 7 juin 1894, pour les écrits sous forme de mandats

payables dans le lieu de leur création (2). Il est toujours vrai de dire

que ce sont là des titres remplissant couramment dans le commerce

le rôle de numéraire.

345. On doit assimiler à un paiement en espèces ou en effets de

commerce un virement en banque (3). Cette opération suppose que

le failli et son créancier ont également chacun un compte chez le

même banquier. Peu importe, au point de vue du résultat à l'égard

de la masse des créanciers, que le premier crée au profit du second

ou transmette au second un chèque sur ce banquier ou bien ordonne

simplement à celui-ci d'inscrire une somme au crédit de son créan-

cier et à son propre débit (4).

346. Quelquefois on fait rentrer dans la classe des effets de com-

merce les récépissés et les warrants délivrés par les magasins géné-

raux (5); ces titres sont à ordre et, par suite, se transmettent par

endossement. Est-ce à dire que la remise par un débiteur à son créan-

cier d'un récépissé et d'un warrant réunis, d'un récépissé seul ou d'un

warrant seul, doive, pour l'application de l'art. 446, être considérée

comme un paiement en effets de commerce? L'affirmative ne saurait

être admise d'une manière générale; il y a des distinctions à faire.

La transmission par un débiteur à son créancier d'un récépissé, qu'il

soit seul ou accompagné du warrant, n'offre aucune analogie réelle

avec l'endossement d'une lettre de change ou d'un billet à ordre. Le

débiteur, qui a déposé des marchandises dans un magasin général,

en endossant le récépissé avec ou sans le warrant, donne au créancier

(1)V.Traité de Droitcommercial,IV,nos460et suiv.. liO534.

(2) Douai,24 avr. 1891,S. 1891.2. 140; J. Pal., 1891.1. 674;Jou?m.des

faillites, 1891,p. 316.
(3)V. Traité de Droit commercial,IV,uos677et 678.

(4)Boistel,no95'1.
(5)Lyon,27 fév. 1866,D. 1866.2. 70; Cass.7 mai 1866,D. 1866.1. 197;

Cass.27 juin 1882,D. 1882.1. 358et Journ. des faillites,1882,p. 321; Lyon,
7 fév.1883,Journ. desfaillites,1884,p. 88.— V. en senscontraire, Grenoble,
18 déc.1862,D.1863.2.64 (arrêt casséle7mai1866,D.1866.1. 197).- Alauzet,
VI,no2514dit sans explicationque les récépisséset warrantsdoiventêtreassi-
milésaux effetsde commerce.
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un droit sur ces marchandises; que le créancier doive les prendre

comme équivalent de sa créance, qu'il doive les vendre pour se payer

sur le prix jusqu'à due concurrence, peu importe, il y a une dation

de marchandises en paiement ou un nantissement; il n'y a nullement

l'opération que la loi a en vue quand elle parle d'un paiement en

effets de commerce; à cet endossement du récépissé on peut appliquer

pleinement les considérations indiquées plus haut (n°339), pour justi-

fier la nullité qui frappe la dation en paiement ordinaire. Quant au

warrant détaché du récépissé, une distinction paraît devoir être dé-

duite des principes de la matière. Si le débiteur a détaché lui-même

le warrant du récépissé pour l'endosser à son créancier, il n'a pas

fait autre chose que lui donner un gage (1) et alors ce n'est pas la

disposition que nous étudions qui est en jeu, c'est le dernier alinéa

de l'art. 446. Si le débiteur avait dans son portefeuille le warrant

qui lui avait été transmis par une autre personne, le warrant joue

alors le rôle d'un effet de commerce; c'est un billet à ordre garanti

par un gage dont l'endossement par le débiteur au profit de son

créancier doit être considéré comme un paiement en effetsde commerce

au sens de la loi (2).

347. On ne saurait évidemment assimiler à un paiement en effets

de commerce la transmission d'un connaissement faite par un débi-

teur à son créancier, ni la remise de factures acquittées de mar-

chandises vendues à un tiers et dont le créancier reçoit le pouvoir

(1)Rennes,22mars 1866,D. 1867.2. 205; Dijon,29juill. 1886,Journ. des

faillites,1887,p. 357;Journ. dejurispr. de Marseille,1887.2. 140; Massé,II,
no1224.

(2)Boistel,no951.— Lesauteurs ne font pas, en général,aussi nettement
cettedistinction;mais la plupart de ceuxquine fontpas rentrer l'endossement
du warrantdansle paiementen effetsdecommerce,supposentquecet endosse-
mentest fait par le propriétairedes marchandiseswarrantées: Y.p. exemple,
Massé,(l,no1224.—Ladistinctionadmiseau texteà proposdelanullitédesactes
antérieursau jugementdéclaratifde faillite,entrele premierendossementd'un
warrantet les endossementssubséquents,a été très bien faite,dans un juge-
mentdu tribunalcivilde la Seinedu 31juill. 1891et par un arrêt de rejet de
la Chambreciviledu 29 oct. 1891(D.1895.1. 25)à proposde l'applicationde
l'impôtsur le revenudes valeursmobilières.Cetarrêt décideque le premier
endossementd'un warrant renfermeles élémentsd'un empruntsur gage et

que,par suite,'lesintérêtssontsoumisà l'impôtde4 0/0sur te revenudesva-
leurs mobilières,tandisqueles endossementsultérieursn'ontpas ce caractère,
detellefaçonqu'àleur occasionil n'y a pas lieu à la perceptiondecet impôt.
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de toucher le prix (1), ni la cession de titres d'actions ou d'obliga-

tions même au porteur; elles ne constituent ni des espèces ni des effets

de commerce (2).

348. Une certaine hésitation se comprendrait pour les coupons
- échus et au porteur; ils donnent droit à une somme d'argent déter-

minée et circulent parfois comme du numéraire. On ne saurait pour-

tant dire que ce sont là des effets de commerce équivalant à des

espèces. Pour en obtenir le paiement, le porteur est soumis à des

déplacements et doit supporter des déductions spéciales s'il ne les en-

caisse pas directement; en outre, ils peuvent être l'objet d'une oppo-

sition, notamment en vertu de la loi du 15 juin 1872 (3). L'art. 446

doit, en tant qu'il ne frappe pas de la nullité de droit les paiements

faits en effets de commerce, recevoir une interprétation restrictive;

il a, à ce point de vue, un caractère exceptionnel, puisqu'en principe,

la dation en paiement est nulle de droit (nos 331 et 339) (4).

349. En dehors du cas où le débiteur remet à son créancier des

effets de commerce, toute dation en paiement est nulle de droit (5).

Quand un paiement proprement dit est impossible, les parties peuvent

être tentées de recourir à divers procédés pour éteindre la dette;

l'art. 446 parle des paiements qui ont lieu par transport, vente,

compensation ou autrement. Il faut déterminer exactement les actes

compris sous ces diverses dénominations.

Par cela même que ces divers actes sont nuls de droit en vertu de

(1)Bordeaux,29mars 1871,D. 1873.2. 213.(Dansl'espèce,les facturesétaient

accompagnéesd'un mandat sur le débiteur,mais ce mandat n'était pas suscep-
tible d'endossement;il y avait une cessionde créanceou un paiementpar trans-

port, non ce qui, d'après la loi et l'usage, caractérisele paiementen effetsde

commerce).Massé,il, no1224;Boistel,no951.

(2)Paris, 14 janv. 1882,D. 1882.2. 132 et Joum. des faillites, 1882,p. 70

(Concl.du ministèrepublic).— Y. cependantLaurin, no1001,qui met sur la
mêmeligne les lettres de change,les billets à ordre, les chèques,les actions
ou obligationsd'une sociétéde commerce.

(3)V. Traité de Droit commercial,II, nos641bis et 642.

(4) Cass. 29 juin 1870, S. 1870.1. 417; J. Pal., 1870; D. 1871. 1. 28U.

D'aprèscet arrêt, la dénominationd'effetsde commercedans l'art. 446s'appli-
que aux valeurs de circulation dont la négociationest soumiseaux règles

posées par le Codede commerce.C'estune formulequi manquede netteté.—

Caen,13fév. 1890,Journ.des faillites, 1890,p. 416.
(5)Sur le principe,Bordeaux,4 avr.187G,D.1879.2.266; Orléans,17mai1881,

D.1882.2. 55.
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l'art. 446, C. com., la nullité doit en être prononcée sans qu'on soit

admis, pour y échapper, à se prévaloir des circonstancesde fait qui

peuvent les expliquer (1).

350. Paiement par transport.
— Le débiteur se libère en cédant

à son créancier une créance qu'il a contre un tiers. Le paiement en

effets de commerce n'est autre chose qu'un paiement par transport,

que la loi, pour des considérations pratiques, affranchit de la nullité

de droit (n° 330). Il peut y avoir des formes très diverses employées:

le débiteur cède régulièrement la créance et sa dette se trouve éteinte

par cela même ou seulement jusqu'à concurrence du prix de vente;

sans faire une cession proprement dite, il remet à son créancier une

facture acquittée (n° 347), une reconnaissance du débiteur (2); il

charge son propre débiteur de payer le créancier (c'est une déléga-

tion (3), etc.). V. sur ce dernier point, n° 353.

351. La loi, dans l'art. 446, annule le transport qui est fait à titre

de paiement par un commerçant dans la période suspecte; cette dis-

position ne s'appliquerait pas au transport qui serait fait d'une ma- V..

nière principale et qui ne se rattacherait pas à une créance qu'il

aurait pour but d'éteindre. Si ce transport était fait à titre gratuit, ce

serait la première disposition de l'art. 446 qui le frapperait de nullité;

s'il était à titre onéreux, il ne serait pas nul de droit, il pourrait seu-

lement être annulé dans les termes de l'art. 447 (4).

352. La nullité de droit de l'art. 446 est même sans application

au transport de créance consenti par le failli à son créancier au mo- 1

ment où est contractée la dette dont ce transport est destiné à garan-

tir le paiement. Il y a là une convention dont les diverses parties

sont étroitement liées entre elles; la garantie dont il s'agit en forme

(1) Cass.29juin 1870,D. 1871.1. 289.(Dansl'espèce,on disait, pour faire
exclurel'applicationde l'art. 446, qu'il s'était agi d'acquitterle prixd'un achat
d'immeubleet de le maintenirdans l'actif du débiteur).

(2)Orléans,1" fév.1853,D.1854.2. 222.

(3)Cass.29 juill. 1872,D. 1873.1. 222.— V.aussi Cass.19 mars 1867,D.
1867.1. 384; Lyon,30 nov.1866, D. 1867.2. 89; S.1867.2. 262.(Dansl'espèce
de cedernierarrêt, le failliavait consentià ceque sondébiteurpayât le créan-
cier qui avait fait une saisie-arrêt).

(i) Ainsiqu'il résultedes principesposésplus haut (no303),le cessionnaire
ne peut se prévaloirde la cessionà l'égard de la masse,qu'autant queles
formalitésde l'art. 1690,C.civ., ont été rempliesavant le jugement-déclaratif
de faillite:Cass.10mars1847et 4 janv. 1847,D.1847. 1. 130et 133.
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une condition essentielle, et l'on méconnaîtrait l'intention des parties

en annulant le transport alors que la dette à laquelle il se rattache,

subsisterait (1). Y. analog. no 366.

353. Il n'est pas douteux qu'on doive assimiler, au point de vue de

la nullité de droit de l'art. 446, G. com., au paiement par transport

proprement dit la délégation qu'a faite le failli d'un de ses débiteurs

à un de ses créanciers (2). Il y a là aussi un mode d'acquittement

d'une dette ayant un caractère quelque peu insolite. En outre,

comme dans le cas d'une cession de créance faite à titre de paie-

ment, le failli est privé de sa créance et le bénéfice en passe au délé-

gataire (3).

Mais de ce que la délégation par changement de créancier est nulle

de droit, il ne faut pas conclure que toute novation faite par un failli

durant la période suspecte est aussi frappée en vertu de l'art. 446.

Il faut, en effet, tenir compte de ce que l'énumération contenue dans

cet article est limitative. Il résulte bien de ses dispositions que

toute dation en paiement est nulle de droit, mais non que la nullité

1
de droit s'applique à tout mode de libération autre que le paiement

proprement dit. Ainsi, l'art. 446 serait sans application à la novation

ayant eu lieu entre le même créancier et le même débiteur et chan-

geant seulement l'objet de la dette, en substituant une dette perpé-

tuelle à une dette viagère ou à l'inverse (4). Il n'y a alors rien d'ana-

logue ni à un paiement par transport ni même à aucun des modes de

(1) Cass.21 juin 1868,D. 1868.1. 326; Cass.30 déc. 1874,D. 1876.1. 16;
S. 1876.1. 157.Dansl'espècedu dernierarrêt, il y avait cettecirconstancespé-
cialeque le transportavait été fait à la fois pour le paiementde dettes anté-
rieureset pour la garantied'avancesnouvelles.La Coura jugé qu'il n'y avait

pas indivisibilitéet qu'il fallait séparer les deuxopérationspour appliquerà
chacuneses règlespropres.Cpr.analog.Rennes,13juin 1889,Journ. desfail-
lites,1889,p. 377.— V.aussi Dijon,18 mars 1891,Journ. des faillites,1891,
p. 359.

(2)Nîmes,1ermai 1886,Journ. desfaillites,1886,p. 372.

(3)Ladélégationpar changementde créanciera, au point devue de son ré-
sultat principal,une telleanalogieavecla cessiondecréancequ'enDroitromain,
on avait recoursà cettedélégationpour suppléerà la cessionde créancecon-
sidéréecommeimpossibleen droit à raison de ce que le droit de créanceétait
attaché à la personnedu créancier — V. Gaius,III, S 38 et 39. — Cpr.
PaulGide,Etudessur la novationetle transport descréancesen Droitromain..

(4)Orléans,16juin 1852,D.1854.2. 222; S. 1853.2. 663.
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libération visés par l'art. 446, C. com. (1). Il pourrait seulement y

avoir lieu d'appliquer à l'opération l'art. 447, G. com., par cela

même qu'il régit tous les actes non compris dans l'art. 446.

354. Paiement par vente. — Si le débiteur vend des marchan-

dises à un tiers et paie son créancier avec le prix provenant de la

vente, il y a un paiement proprement dit; ce n'est donc pas le cas

auquel il est ici fait allusion. Aussi l'art. 446 est inapplicable; on

peut seulement invoquer l'art. 447 (2). L'art. 446 suppose que c'est

précisément à son créancier que le débiteur a vendu des marchan-

dises de manière que la créance du prix se balance avec la dette.

L'opération constitue, sinon une véritable dation en paiement, du

moins un mode de libération ayant avec la dation en paiement la

plus grande analogie (3); à ce titre, elle est suspecte au législa-

teur; c'est ce qu'on appelle aussi fréquemment un paiement en mar-

chandises (4).

Mais il y a aussi paiement en marchandises, quand le débiteur

remet des marchandises à son créancier avec mandat d'en opérer la

vente et de se payer sur le prix (5).

Les principes du compte-courant conduisent nécessairement à déci-

der qu'on ne doit pas appliquer l'art. 446 à l'envoi de marchandises en

compte-courant (6). Il n'y a pas là un paiement, par cela même que,

(1) Alger,23 déc. 1893,Journ. des faillites,1804,p. 269. On lit dans les
motifsde cet arrêt « Attenduqueles dispositionsrigoureusesde l'art. 446,C.
« corn.,ne s'appliquentpas à la novation,qui n'a pas les effetsd'un paiement
« et qui nemodifieen rien la situationde la faillite.»

(2)Cass.10mai 1865.D. 1865.1. 230.

(3)Lesauteurs signalentsansdoute,à côtédel'analogic,certainesdifférences
entrela dationen paiementproprementdite et la ventefaitepar un débiteurà
son créancieravec conventionqu'il y aura compensationentre le prix de la
venteduepar le créancieret le montantdela dettedu débiteur. Maisces diffé-
rencessecondairesne sont pasde nature à empêcherl'applicationde l'art. 446
à l'opérationdontil s'agit.

(4)Ladispositionde la loi est absolueet ne paraît se prêter à aucunedistinc-
tion tiréedescirconstancesdans lesquellesla ventea eu lieu.Nousne saurions
doncapprouverun arrêt qui a écarté l'applicationde l'art. 446,parce que la
vente avait été faitepar l'entremised'un courtier: Ch.req. 3 août 1847,D.
184.7.1. 345; S. 1848.1. 131; CLen notre sens,Demangeatsur Bravard,V,
p. 235,en note.

(5)Douai,14janv.1847, D. 1848.2. 93; Cass.30 mai 1848,D. 1848.5. 190.
(6)Celaest dit formellementdans le rapport de Tripier à la Chambredes

pairs: Rép.Dali., voFaillite, no292.Cf.sur cettehypothèse,Colmar,3 juil-
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tant que le compte courant dure, il n'y a ni dettes ni créances, mais

de simples articles de débit et de crédit (1).

-—-Du reste, le mot marchandises ne saurait être pris ici dans le

sens étroit que, selon l'opinion générale, il a dans le Droit com-

mercial, c'est-à-dire comme comprenant seulement les choses sus-

ceptibles d'être vendues et achetées de nature mobilière (2). Il

faut y comprendre même les immeubles, de telle façon qu'est nul

de droit en vertu de l'art. 446, C. com., comme constituant un

paiement par vente ou paiement en marchandises, le paiement

fait par le failli au moyen de la cession d'un immeuble durant

la période suspecte (3). Cette opération a dans le commerce un

caractère encore plus exceptionnel que celle qui porte sur des objets

mobiliers.

355. A l'occasion des dispositions de l'art. 446 d'où il résulte que

les dations en paiement faites pendant la période suspecte sont

nulles de droit, plusieurs questions relatives à des cas spéciaux se

sont élevées. Parmi elles se trouvent celle qui concerne l'exercice des

reprises de la femme du failli et une question qui se rattache à

l'abandon du navire et du fret admis en matière maritime (art. 216,

C. com.).

356. Après la dissolution de la communauté, la femme est admise,

d'après l'art. 1471, C. civ., à exercer, pour les biens qui n'existent

plus en nature, ses reprises, d'abord sur l'argent comptant, en-

suite sur le mobilier et subsidiairement sur les immeubles de la com-

munauté. Les attributions mobilières ou immobilières faites à la

femme pour la couvrir de ses reprises, sont-elles nulles en vertu de

l'art. 446, C. com., quand elles ont eu lieu durant la période sus-

let 1865,D. 1865.2. 225; Ch.req. 20 mai 1873,D. 1873.1. 409; 12 avr. et
15 fév. 1875,D. 1876. 1. 38; S. 1875.1. 360. — Demangeatsur Bravard,

V, p. 234, note1; Dietz,Du Compte-courant,p. 110.

(1)V. Traité de Droit commercial,IV,nos82Get suiv.

(2)V. Traité de Droit commercial,1,nos109et suiv.

(3)Cass.20nov. 1871,D. 1872.1.188. Dansl'espècedecet arrêt, il s'agissait
d'une vented'immeubleà réméré; mais la solutionde l'arrêt, conformeà celle

quenousdonnonsau texte,devraitévidemmentêtre appliquéeau casd'unevente
faite sans facultéde réméré.Onne voitpas pourquoil'existenceou la non-exis-
tencede cette facultépourrait fairevarier la solution; il est toujours vrai de

dire qu'il y a une dationen paiement.
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pecte (1)? On l'a nié (2), au moins en cas d'acceptation de la femme,

en disant que l'exercice par la femme commune en biens de ses

reprises est une opération du partage et que le partage ne tombe

certainement pas sous le coup de l'art. 446 (3). Mais cette opinion

est erronée; l'attribution à la femme de biens de la communauté

est nulle de droit en vertu de l'art. 446. Il ya là, non pas une opéra-

tion faisant partie du partage, mais un préliminaire du partage. C'est

un mode spécial de paiement des créances de la femme contre la

communauté qui ne constitue assurément pas un paiement en es-

pèces ou en effets de commerce (4). Il peut précisément donner lieu

aux abus ou aux fraudes que le législateur a redoutés en frappant de

la nullité de droit les dations en paiement.

Au reste, il est hors de doute que l'opinion contraire ne peut

même pas être soutenue au cas où les reprises sont exercées par la

femme du failli qui a renoncé à la communauté. L'exercice des

reprises ne saurait être considéré comme une opération du partage

de la communauté, par cela même que, tous les biens de la commu-

nauté appartenant au mari, il n'y a pas de partage à faire (5).

Les mêmes raisons conduisent nécessairement à l'application de

l'art. 446 quand la femme acceptante ou renonçante est payée de ses

reprises en biens propres du mari (6).

357. Aux termes de l'art. 216, C. com., le propriétaire d'un na-

vire jouit de la faculté de se libérer des obligations dont il est tenu

par suite des actes ou des faits du capitaine en abandonnant le navire

et le fret (7). L'abandon fait pendant la période suspecte tombe-t-il

sous le coup de l'art. 446, C. com.? On comprend l'hésitation. L'aban-

(1)La communautépeut avoir été dissoutepar la séparationdebienspro-
noncéeavant la déclarationde failliteou par le décèsde l'un des épouxarrivé
antérieurement.

(2) Bordeaux,4 avr. 1876,D.1879.2. 265.
(3) Il sera expliquéplus loin (no390),quoiquecela mêmeait été contesté,

qu'un partagepeut être annulé en vertu del'art. 447,C.com.

(1)Lafemmeexerceses reprisesà titre decréancière Cass.16janv. 1858,D.
1858.1. 5.

(5)Cpr.Caen,25 juill.1853, D. 1851.2. 1; Cass.18 août 1884,Gazettedu
Palais, n»du27août1884.

(6)Bordeaux,4avr. 1876,D. 1879.2. 265;Trib.comm.Marseille,20mai1886,
Journ. dejurispr. de Marseille,1886, p. 213.

(7)V. Traitéde Droitcommercial,V, nos197et suiv.
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don est, d'après le Code de commerce lui-même, un mode régulier

d'acquittement par le propriétaire du navire des obligations dont il

est tenu à raison des faits ou des actes du capitaine. Le créancier

est obligé d'accepter ce mode de libération. Mais comme il n'y a pas

là un paiement en espèces ou en effets de commerce, il semble plus

conforme à la rigueur de l'art. 446, G. com., de l'appliquer à l'aban-

don. Seulement il peut se faire que les créanciers n'aient pas intérêt

à le faire annuler; car, si l'abandon est annulé, le créancier auquel

il a été fait recouvre sa créance et peut se présenter dans la faillite

pour son entier montant.

358. Paiement par compensation.
— Par ces expressions l'ar-

ticle 446 vise la compensation. Elles ne peuvent pas étonner; car

la compensation est considérée comme une sorte de paiement abrégé.

Maisil ya plusieurs espèces de compensation: la compensation légale,

la compensation conventionnelle, la compensation facultative, la

compensation judiciaire (1).

L'art. 446 n'a pas en vue la compensation légale qui peut libre-

ment s'opérer jusqu'au jugement déclaratif(2). Les motifs qui ont

dicté la disposition de laloi n'y mettent nullement obstacle. La com-

pensation légale est un mode d'extinction des dettes qui n'a rien

d'insolite. Puis, comme elle se produit de plein droit et à l'insu

même des parties (art. 1290, G. civ.), il n'y a pas même d'acte que

l'on puisse annuler comme étant suspect de fraude.

La nullité ne peut frapper que l'acte par lequel les parties, ou l'une

d'elles, écartent un obstacle qui s'oppose à la compensation légale, obs-

tacle consistant dans l'absence d'une des conditions exigées pour cette

compensation (3). Ces conditions sont l'exigibilité, la fongibilité, la

(1)AlbertDesjardins,Dela compensation,p. 355et suiv.

(2)Il a été expliqué,dansla séancedela Chambredesdéputésdu29mars1838,
que la dispositionde l'art. 446 est étrangère à la compensationlégale.Paris,
20 déc. 1886; Aix,11 déc. 1889;Lyon,30 mai 1891,Journ. des faillites, 1887,
p. 67; 1890,p. 139; 1891,p. 411.—V. pourtant en senscontraire, Trib.comm.

Marseille,'19août 1889,Journ. des faillites,1889,p. 489.Cf. Demangeatsur

Bravard,V,p. 236,note 1 ; Boistel,no943; Massé,III, no 1223.— V.sur l'inad-

missibilitéde la compensationmême légale,après le jugementdéclaratif,par
suite du dessaisissement,no216.

(3)Consultersur lespaiementspar compensationpendantla périodesuspecte
une notede notretrès regretté maître,M.Labbé,dans le Recueilde Sirey,1877.
1. 241et dans le Journal du Palais, 1877.1. 625.
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liquidité. Des difficultés spéciales s'élèvent au sujet de cette dernière

condition de la compensation légale (ng 360).

359. Ainsi, la convention par laquelle les parties conviennent de

compenser leurs dettes réciproques jusqu'à due concurrence, encore

que l'une d'elles ou toutes les deux ne soient pas encore exigibles,

est nulle de droit en vertu de l'art. 446. Si la dette du failli était à

terme et sa créance exigible, le failli a fait à son créancier un avan-

tage suspect en renonçant au bénéfice du terme pour rendre possible

la compensation. Au reste, la règle selon laquelle toute extinction

d'une dette non échue est nulle, suffirait pour empêcher la compen-

sation dans les circonstances dont il s'agit. A l'inverse, si la dette du

failli était échue et si sa créance était à terme, le créancier peut être à

bon droit présume n'avoir renoncé au bénéfice du terme qu'à raison

de la situation de son débiteur: le créancier du failli a, eneffet, ainsi

l'avantage de ne pas être obligé de payer intégralement sa dette sauf

à se soumettre, pour sa créance, à la loi du dividende.

360. Si les deux dettes n'ont pas pour objet des choses fongibles de

la même espèce, la compensation serait annulée dans le cas où, pour

le rendre possible, les parties seraient convenues de changer l'objet

soit de l'une des deux dettes, soit de toutes les deux. Une telle con-

vention rentre bien dans les vues du législateur qui considère comme

suspects certains modes de libération.

361. Mais la situation n'est pas aussi simple quand l'obstacle à la

compensation légale provient du défaut de liquidité de l'une des deux

dettes ou de toutes les deux. Il est tout naturel que les parties, réglant

leur compte et arrêtant leur situation respective, liquident leurs dettes

respectives, c'est-à-dire en fixent le montant exact. Dès lors, le défaut

de liquidité disparaît et, avec lui, l'obstacle qui s'opposait à la com-

pensation légale (1). Celle-ci a lieu, puisqu'elle est possible même

durant la période suspecte.

Mais, quand une des deux dettes existant en sens contraire entre

deux personnes n'est pas liquide, il arrive souvent que le créancier

de la dette non liquide forme une demande reconventionnelle en

réponse à la demande en paiement de la dette liquide dirigée contre

(1)Cass.20 juill. 1881,D. 1882.1. 296.
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lui. Le tribunal peut alors opérer la liquidation de la dette et pro-

noncer la compensation. Cette compensation qu'on qualifie souvent

de judiciaire, est-elle frappée de nullité par l'art. 446, C. com.?

L'affirmative ne paraît pas soutenable. L'intervention de la justice

que suppose cette compensation, empêche qu'elle ne présente les dan-

gers de la compensation conventionnelle (1).

362. L'art. 446, en tant notamment qu'il déclare nuls de droit cer-

tains paiements, est limitatif; mais ce n'est pas à dire qu'il doive rece-

voir une interprétation restrictive. Il y a lieu d'admettre la nullité

de droit pour tous les modes de libération qui, sans constituer une

dation en paiement proprement dite, impliquent que le débiteur

fournit à son créancier autre chose que la chose due. Ainsi, dans le

cas où le futur failli, débiteur d'un prix de vente, rend à son ven-

deur les marchandises achetées, il y a là un acte emportant libéra-

tion qui est-atteint par l'art. 446 (2). On peut assurément dire qu'en

pareil cas, le débiteur a fourni autre chose que ce qu'il devait. Il est

facile de comprendre combien une telle opération qui fait disparaître

une partie du gage des créanciers de la masse, peut leur nuire.

363. Il se peut que la compensation ait eu lieu, parce que, pendant

la période suspecte, le débiteur du failli s'est rendu acquéreur d'une

créance contre celui-ci et est ainsi devenu créancier du failli en même

temps qu'il était son débiteur. Y a-t-il lieu alors d'appliquer l'arti-

cle 446? Selon nous, l'art. 446 est sans application dès que les con-

ditions requises pour la compensation légale ont été réunies (3). Seu-

lement, l'acte par lequel le débiteur du failli s'est rendu acquéreur

d'une créance contre lui, peut tomber sous le coup de l'art. 447, s'il

est prouvé que le débiteur connaissait l'état de cessation de paie-

(1)Çass.26 juill. 4881,D. 1882.1. 296. — V. pourtantAix,15juill. 1889,
Supplémentau Répertoirede Dalloz,voFaillite,p. 398,ennote.

(2)Paris, 18 août 1871,D. 1872.2. 80; S. 1871.2. 210.(Cetarrêt dit qu'il y
a un paiementen marchandises;il y en a au moinsl'équivalent);Bordeaux,
7 mai1890,Journ. desfaillites,1891,p. 178; Lyon,25 fév. 1891,Journ. des

faillites,1891,p.447; Lyon,22-juill.1896,LaLoi,nodu 28juill.1896.—Bravard,
V,p. 238;Boistel,no947.Aucontraire,suivantNamur(III,no1653),il y aurait
là non unedationen paiement,mais unerésolutiondu contratne tombantpas
dansla catégoriedesactesnulsdedroit; il citeen ce sensun arrêt deLiègedu
5 mars1874,Pasicrisie,1874.2. 285.

(3)Metz,16juill. 1845,D. 1846.2. 14.
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ments. On a pourtant appliqué à ce cas l'art. 446, en alléguant que

l'art. 446 interdit, pendant la période suspecte, non seulement les

délégations ou dations en paiement directes, mais aussi les combinai-

sons préparées pour obtenir, par des voies détournées, des résultais

contraires à ces dispositions et éteindre une dette du failli à l'aide

d'une de ses créances (1).

364. Quelle est la conséquence de la nullité prononcée en vertu

de la disposition de l'art. 446 qui vise les paiements et les dations

en paiement de différentes sortes? Le créancier doit rapporter ce qu'il

a reçu (2). Cela s'applique facilement au cas d'une dette payée en

espèces avant l'échéance; une somme égale à celle qu'il a reçue est

remise dans la masse par le créancier.

Le créancier doit-il également tenir compte des intérêts et, en cas

d'affirmative, à partir de quelle époque les doit-il? Des auteurs et

des arrêts admettent d'une manière absolue que les intérêts sont dus

à partir du paiement frappé de nullité en invoqnant l'art. 1378, C. —

civ. (3). Cette opinion ne paraît pas devoir être admise; en sup-

posant que l'on soit exactement dans le cas du paiement de l'indu,

il faudrait au moins exiger la preuve que le créancier était de mau-

vaise foi en recevant, c'est-à-dire connaissait l'état de cessation de

paiements de son débiteur; l'art. 446 ne s'explique point par une

présomption de fraude qui ne pourrait être combattue par la preuve

contraire (no 318). Aussi a-t-on soutenu qu'au cas où la mauvaise foi

du créancier n'est pas établie, les intérêts ne sont dus qu'à partir de

la demande en justice (art. 1153, C. civ.) et que, dans le cas con-

traire, ils sont dus à partir du paiement (4). Cette distinction est

exacte, si l'on n'est pas dans le cas prévu par l'art. 1378, C. civ., du

(1)Orléans,1erfév. 1853,D. 1853.2. 167; Paris, 10 janv. 1865,S. 1865.1.

241; Supplémentau Répertoirede Dalloz,p. 380,note 1. - Massé, II, no1223.

(2)Aussiappelle-t-onle plus souventdans la pratiqueactionen rapport l'ac-
tionen nullitéd'un paiement,qu'ellesoit fondée,du reste, sur l'art. 446ou sur
l'art. 447,C.com.

(3)Douai,24 nov. 1877,D. 1879.2. 223; Orléans,17 mai 1881,D. 1882.2.
55.- Rép. Dall.,voFaillite,no321; Camberlin,Manueldestrib. de comm.,p.508.

(4)Demangeatsur Bravard,V, p.270,en note.- Paris, 31déc. 1877,D.1879.
2.233.(Lejugementattaqué par l'appelavait écarté l'applicationdel'art. 1378,
C.civ., en disant qu'onne pouvaitdire qu'il y avait paiementde l'indu; l'arrêt

appliquecet article en constatantque le créancierétait de mauvaisefoi).
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moins, en cas de mauvaise foi, l'obligation de restituer du créancier

résulte d'un délit et l'art. 1153 est sans application aux obligations
nées de faits illicites (1).

Quand le créancier a reçu autre chose que ce qui lui était dû, il

a, par exemple, été payé en marchandises, il rapporte les mar-

chandises mêmes ou le prix pour lequel elles lui ont été données en

paiement, à moins qu'il ne soit établi qu'elles avaient une valeur

supérieure ou qu'elles ont été vendues pour un prix plus élevé (2).
Si le créancier avait acheté des marchandises de son débiteur et

que le prix ait été compensé avec sa créance, la masse de la faillite

peut-elle tenir la vente pour bonne et annuler seulement la compen-

sation, de sorte que le créancier devrait payer le prix stipulé pour

l'achat et venir au marc le franc pour sa créance, ou le créancier

peut-il restituer ce qu'il a acheté? Il appartient aux juges de recher-

cher si, dans l'intention des parties, il y avait un acte unique et indi-

visible devant être annulé ou maintenu pour le tout ou s'il y a eu

deux opérations distinctes; dans le premier cas, le créancier peut, en

restituant ce qu'il a reçu, se replacer dans la situation où il était

auparavant; dans le second, il est un acheteur devant son prix, mais

ne pouvant le compenser avec sa créance pour laquelle il a à produire

à la faillite, il est soumis en conséquence à la loi du dividende (3).

365. La nullité d'une dation en paiement prononcée en vertu de

l'art. 446 entraîne l'éviction du créancier. Aussi donne-t-elle lieu,

quand la dette à laquelle se référait la dation en paiement était

garantie par une caution, à l'application de l'art. 2038, C. civ.;

malgré cette éviction, la caution est libérée (4).

(1)Aubryet Rau, IV,S 308,p. 99.

(2)Amiens,12juill. 1890,Jourti. desfaillites,1891,p. 25. Il ne pourrait être

admis à rapporter des marchandiseséquivalentes:Bordeaux,13 mai 1868,D.

1868.2. 200.

(3)Caen,4 août 1873,D. 1877.5. 234.

(4)Trib. civ.Bordeaux,20janv. 1896,La Loi,nOdu 5 mai1896;Journ. des

faillites,1896,p. 330.-l'lais l'art. 2038,C.civ.,élant sans applicationau cas
où c'est unpaiementqui est annulé,l'obligationdela cautionrevitavecla dette
du débiteurprincipal,lorsquele paiementfait par le faillipendantla période
suspecteest annuléen vertu de l'art. 447,C.com.: Cass.23 oct. 1888,Journ.
desfaillites,1889,p. 51; S. 1889.1. 409;J. Pal., 1889.1.1022; D.1889.1.167.

Cpr.Laurent,Principesdu Droitcivil,XXVlll,110281; Aubryet Rau, IV,S429,

p. 693,note5.
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366. C. HYPOTHÈQUECONVENTIONNELLEOUJUDICIAIREETDROITSD'ANTI-

CHRÈSEOUDENANTISSEMENTCONSTITUÉSSURLESBIENSDUDÉBITEURPOUR

DETTESANTÉRIEUREMENTCONTRACTÉES.— L'art. 443 du Code de 1807

contenait une règle aussi absolue que possible: nulne peut acquérir

ni privilège ni hypothèque sur les biens du failli dans les dix jours

qui précèdent l'ouverture de la faillite (1). Pour comprendre toute

la portée de cet article, il faut se rappeler que la faillite était ou-

verte dès la cessation des paiements (anc. art. 441 et plus haut,

n 19). La loi ne permettait donc de tenir aucun compte des droits

de privilège et d'hypothèque âcquis pendant la période suspecte,

quelles que fussent les circonstances dans lesquelles ils avaient pris

naissance. Cela entraînait des conséquences rigoureuses et même

injustes. Un exemple suffit pour le démontrer. Supposons qu'un prêt

eût été consenti à un commerçant qui avait donné en même temps

une sûreté au prêteur pour garantir le remboursement: l'acte de prêt

était régulier et ne pouvait être attaqué; il était injuste d'annuler

la constitution de gage ou d'hypothèque qui l'avait accompagné et

sans laquelle le prêt ne serait pas intervenu; l'opération forme alors

un tout indivisible et, rationnellement, aurait dû être annulée ou

maintenue pour le tout. Aussi, la règle de l'ancien art. 443 avait-elle

soulevé de vives réclamations (2) et un système tout différent a pré-

valu en 1838. L'art. 446, dern., alin., n'annule de plein droit que

l'hypothèqueet les droits de nantissement ou d'antichrèse constitués

APRÈSque la dette a été contractée. Alors la garantie dont il s'agit

n'est pas assurément une condition même de l'obligation, c'est un

(1)La Déclarationdu 18novembre17U2disait déjiL:« Voulonset nous plaît
« queles actes et obligationsqu'ils passerontpardevantnotairesau profitde
« quelques-unsde leurs créanciers,ou pour contracterde nouvellesdettes,en-
« sembleles sentencesqui serontrenduescontreeux,n'acquerrontaucunehy-
« polhèqueni préférencesur les créancierschirogr apimires, si lesditsacteset
« obligationsne sont passés et si lesditessentencesne sont renduespareille-
« mentdixjours avant la faillitepubliquementconnue.» LeCodeavait encore
renchérisur la Déclarationen n'exigeantplus la conditionde la notoriétépour
la fixationdel'époquede l'ouverturede la faillite.

(2)V. Bravard,V, p. 210 et suiv. Lesauteurs, pour atténuer la rigueur et
l'injusticede la loi, donnaientdessolutionsen contradictionmanifesteavecses
termes.V.notammentPersil,Régimehypothécaire,4eédition,II, p. 2 et suiv.—

Le Répertoirede Dalloz,vo Faillite,no 295, rapporteplusieursapplications
faitespar la jurisprudencede l'ancienart. 4-43.
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avantage fait volontairement par le débiteur à son créancier: il est sus-

pect, parce qu'il se place à une époque postérieure à la date de la ces-

sation des paiements ou dans les dix jours précédents. Sans mécon-

naître l'intention des parties, la loi peut alors séparer le sort de la

garantie de celui de la dette en annulant la première, alors que la

seconde subsiste. Mais il en est autrement, lorsque cette garantie a

été donnée en même temps que la dette ou même l'a été antérieure-

ment (1). Alors la dette est née avec la garantie qui y est attachée à

titre d'accessoire ou même n'a jamais existé sans cette garantie; la

garantie doit suivre le sort de la dette. Elle subsiste donc, si la dette

n'est pas annulée; elle est annulée, au contraire, dans les conditions

soit de l'art. 446 soit de l'art. 447, alors que la dette même l'est en

vertu de l'un ou de l'autre de ces articles. Le système de l'art. 446,

dern. alin., n'est pas, du reste, nouveau. C'est celui qu'admettait le

Droit romain au point de vue de l'action paulienne. La loi 10 2 13 d'Ul-

pien (XLII, 8, Dig.) est ainsi conçue: Si cui solutum quidem non

fuerit, sed in vêtus creditumpignus acceperit, hâc actione tenebitur

ut est sxpissime constitutum.

367. Pour être nuls de droit, il faut, d'après'le texte de l'art. 446,

que l'hypothèque, les droits de nantissement ou d'antichrèse soient

constitués pour dettes antérieurement contractées. Il n'est pas néces-

saire que la dette ait été contractée durant la période suspecte. L'anté-

riorité de la dette est la cause qui, par elle seule, justifie la nullité de

droit de la garantie qui y a été attachée. Peu importe que la dette soit

pleinement valable (2).

368. L'art. 446 suppose une garantie donnée par le débiteur lui-

même. Il est donc sans application au cas où elle est donnée, même

pour une dette antérieure, par un tiers (3), par exemple au cas où un

tiers constitue une hypothèque sur un de ses immeubles pour garantir

(1)Il arrive assezsouvent,particulièrementen matièrecommerciale,qu'une
garantie,spécialementunehypothèque,estdonnéeavantquela dettene soitcon-

tractée; c'est là ce qui seprésentenotammentquandune hypothèqueest cons-
tituée à l'occasiond'uneouverturede crédit. V. sur cettehypothèse,Traité de
Droitcommercial,IV,nos725et suiv. et ci-dessous,no378.

(2)Cass.11juill. 1881,S. 1883.1. 315;J. Pal., 1883.1. 766;D. 1882.1. 296.
— Bravardet Demangeat,V,p. 244et 245.

(3)V.art. 2077et 2090,C.civ.
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VII. * 20

une dette du failli (cautionréelle). Alors elle ne nuit pas aux créan-

ciers de la faillite en rompant l'égalité qui doit exister entre eux (1).

369. L'art. 446, dern. alin., parle de l'hypothèque conventionnelle,

de l'hypothèque judiciaire, des droits d'antichrèse et des droits de

nantissement. Il passe, au contraire, sous silence les hypothèques lé-

galeset les privilèges immobiliers ou même mobiliersautres que ceux

dérivant du nantissement. Il faut parler séparément de chacun des

droits dont il est question dans l'art. 446, dern. alin., et déterminer

les motifs et les conséquences du silence de cet article sur les hypo-

thèques légales et sur les privilèges.

370. Hypothèque conventionnelle. - La loi de 1838 n'avait pu se

référer qu'à l'hypothèque immobilière, la seule connue à celle époque.

Mais il n'est pas douteux que l'art. 446, dern. alin., s'applique aussi

à l'hypothèque maritime introduite dans notre législation eu 1875 (2).

Ce qu'il faut évidemment considérer, c'est la date dela constitution

d'hypothèque, abstraction faite de celle de Yinscription. Quand l'hy-

pothèque est constituée avant la période suspecte et que l'inscription

est prise durant cette période, la constitution d'hypothèque ne peut

être attaquée en vertu des dispositions spéciales ni de l'art. 446 ni

de l'art. 447; le sort de l'inscription est déterminé d'après les règles

contenues dans l'art. 448, 2e et 3e alin., C. com. V. nos411 et suiv.

371. Il y a nullité de droit, quand, durant la période suspecte, le

failli a constitué une hypothèque pour sûreté d'une dette antérieure,

sans qu'au moment où cette dette a été contractée, il y ait eu aucune

promesse d'hypothèque. Mais la nullité de droit doit-elle être égale-

ment admise quand, une promesse d'hypothèque ayant été concomi-

tante à la dette, l'hypothèque a été constituée postérieurement? Lorsque

cette question se pose, la promesse d'hypothèque est faite par acte

sous seing privé et l'acte constitutif d'hypothèque est passé par devant

notaires conformément à l'art. 2127, C. civ. (3).

(1)Bravardet Demangeat,V, p. 257.

(2)V. Traité de Droitcommercial,VI, no1673.p. 580.

(3) Il est supposéau texte qu'il s'agit d'une hypothèquesur un immeuble.
Maisla mêmequestionpeut évidemmentse poser pour l'hypothèquemaritime
et doit être résoluede la mêmemanière.Seulementelledoit se présenterbeau-
coupplus rarementpour cettedernièrehypothèque,par celamêmeque celle-ci
peut être constituéepar acte sous seing privé(L.10juill. 1885,art. 2).
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Il a été admis que la nullité de droit s'applique même en ce cas (1).
La promesse d'hypothèque, dit-on, n'équivaut pas à la constitution

d'hypothèque; celle-ci exige nécessairement un acte notarié (art. 2127,

C. civ.). L'hypothèque n'existant que lorsque cet acte a été dressé,

on se conforme au texte de l'art. 446 en l'annulant dès que cet acte

est postérieur à la naissance de la dette.

Il y a là une solution d'une excessive rigueur qui, selon nous, ne

doit pas être adoptée (2). Lorsqu'il y a eu promesse d'hypothèque au

moment où la dette a été contractée, la constitution de l'hypothèque

dans les formes légales n'est que l'exécution de cette promesse.

La concomitance de celle-ci avec la naissance de la dette établit entre

l'hypothèque et la dette une indivisibilité toute semblable à celle qui

existe quand l'hypothèque est constituée au moment où la dette est

contractée. On peut dire, dans le premier comme dans le second cas,

que la garantie donnée au créancier a été une condition du contrat,

que sans elle peut-être le créancier n'aurait pas consenti à contracter.

Dès lors, l'hypothèque doit suivre le sort de la dette (3).

Cette doctrine ne peut toutefois s'appliquer, lorsqu'il s'agit d'une

dette civile, qu'autant que l'acte contenant promesse d'hypothèque a

acquis date certaine avant la période suspecte (art. 1328, C. civ.).

Mais cette exigence doit être écartée d'après les principes généraux,

quand la dette est commerciale. Le juge apprécie alors librement s'il

y a eu antidate. Il est généralement reconnu que l'art. 1328, C. civ.,

est inapplicable aux actes de commerce (4). Il n'est guère admissible

qu'on l'applique à une promesse d'hypothèque qui est un acte ac-

cessoire, quand l'art. 1328 est étranger au contrat qui est l'acte prin-

cipal (5).

(1) Paris, 7 juill. 1886,S. 1887.1. 441; J. Pal., 1887.2. 05; Supplémentau

Ri-pertoirede Dalloz,v Faillite, no 638, p. 383 en note; Journ. des faillites,

1886,p. 418.

(2) V., dans un sens contraire à l'arrêt de la CourdeParis du 7 juill. IHHI),
la note de M.Ch. Lyon-Caen,dans le Recueilde Sirey, 1887.1. 441 et dans le

Journ.duPalais, 1887.2. 65.
(3) Laloi suisse(art. 287),qui frappede nullité, quandelle a été faite dans

les six mois avant la déclarationde faillite, toute constitutiondegageou d'hy-

pothèquepourgarantir unedettepréexistante,exceptele cas où le débiteurs'était

obligéprécédemmentà fournirune garantie.
(4)V. Traité de Droit commercial,111,no58.

(5) V. Bordeaux,2 janv. 1896.Revueinternutionnale du Droit maritime,
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372. Hypothèquejudiciaire. - L'art. 446, alin. 3, place l'hypothè-

que judiciaire sur la même ligne que l'hypothèque conventionnelle.

Ainsi, lorsqu'un jugement de condamnation est rendu contre le failli

dans la période suspecte, l'hypothèque judiciaire qui en résulte est

nulle de droit. L'art. 446, alin. 3, paraît, si on le prend à la lettre,

distinguer pour l'hypothèque judiciaire, comme pour l'hypothèque

conventionnelle, selon que cette hypothèque garantit ou non une dette

antérieurement contractée. Mais la distinction est inapplicable: par

cela même que les jugements sont, en principe, purement déclaratifs,

ils ne font que constater des dettes préexistantes et l'hypothèque

judiciaire garantit toujours, sauf dans des cas exceptionnels (1), des

dettes antérieures. Des auteurs (2), pour arriver pourtant à faire une

distinction et à ne pas toujours déclarer nulle l'hypothèque judiciaire,

ont proposé de restreindre la nullité au cas où la demande du créan-

cier a été intentée pendant la période suspecte. Mais ils introduisent

ainsi une distinction arbitraire qui ne concorde nullement avec le

texte de l'art. 446 (3).

On peut, par suite, dire que le Code de commerce enlève aux juge-

ments rendus contre le failli pendant la période suspecte un des

effets ordinaires que nos lois (art. 2123, G. civ.) attachent à tout juge-

ment de condamnation, sans que pourtant les jugements mêmes ren-

dus pendant cette période tombent en vertu de l'art. 446, C. corn. (4).

C'est là un résultat dont doivent se féliciter les adversaires de l'hypo-

thèque judiciaire (5).

La nullité de l'hypothèque judiciaire qui se trouve toujours garantir

une dette antérieure au jugement de condamnation d'où l'hypothè-

que résulte, rend cette garantie bien peu sérieuse quand elle porte sur

les biens d'un commerçant. Cette précarité de la garantie a été au

1H\I:J-U(),p. nt. Dans l'espèce, il s'agissait d'une constitutiond'hypothèque
maritimeet l'arrêt écarte l'applicationde l'art. 1328,C.civ., à raison dit-il,du
caractèreessentiellementcommercialde cet acte. Il n'y a aucuneraisonpour
ne pas admettrela même doctrinedans le cas où il s'agit d'une hypothèque
terrestre constituéepour garantir une dette commerciale.

(1)V.une exceptionindiquéeau no 372pour la condamnationaux dépens.
(2)Bravard,V, p. 251et 252.

(3)Demangeatsur Bravard,V, note 1 de la page252; Laurin,no1004.

(4)Paris, 24 déc.1849,D. 1850.2. 195.
(5) Thaller,op. cit., I, no115,p. 390et 391.
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nombre des motifs invoqués pour ne pas admettre l'hypothèque
maritime judiciaire (1).

373. La nullité de l'art. 446 frappe l'hypothèque judiciaire même

garantissant le jugement de condamnation à des dommages-intérêts

à raison d'un délit ou d'un quasi-délit (2). L'obligation préexiste

même alors à la condamnation. Comme elle ne dérive pas d'un

contrat, l'on pourrait à la rigueur dire qu'elle ne se trouve pas

comprise sous l'expression de dettes contractées employée par l'arli-
• cle 446, dern. alin. Mais, en employant ici ces expressions, la loi,

commedans un certain nombre d'autres dispositions (3), a sans doute

voulu viser les dettes les plus fréquentes, sans exclure les autres. Les

motifs de la loi s'appliquent, en effet, à toutes les dettes; il ne faut pas,

en présence de la faillite, que les créanciers qui sont présents, se créent,

grâce à l'hypothèque judiciaire, un droit de préférence au préjudice

des créanciers éloignés en obtenant contre le débiteur commun un

jugementde condamnation durant la période suspecte. On pourrait,

du reste, craindre une collusion par suite de laquelle un débiteur,

qui ne peut pas constituer d'hypothèque conventionnelle valable,

se laisserait poursuivre en justice, afin de permettre à un créancier

d'acquérir une hypothèque judiciaire (4).

Toutefois l'hypothèque judiciaire ne peut être frappée par l'arti-

(1) Voicice que dit à cet égardM.Grivartdans sonrapport fait à l'Assemblée
nationalesur la loi du 10 déc. 1874: « En matièrecommercialesurtout, l'uti-
« lité de l'hypothèquejudiciaire est bienfaible; car les créanciersimpayésont
« presquetoujours le moyende la faire tomberen provoquantla failliteet en
« la faisant remonterjusqu'à l'origine de la cessationdes paiements,c'est-à-
« dire à une époqueantérieureau jugementen vertu duquell'inscriptiona été
« prise.»

(2)Rouen,16mars 1878,S. 1880.2. 53; J. Pal., 1880. 307. (Dans l'espèce
de cet arrêt, il s'agissait d'une hypothèqueconventionnelleconstituéepour ga-
rantie d'une dette de dommages-intérêtsnée d'un délit.Maisl'on peut citercet
arrêt dans le sens de la doctrineadmiseau texte.D'abord,l'art. 446metsur la
mêmelignel'hypothèqueconventionnelleet l'hypothèquejudiciaire.Puis,l'arrêt

lui-même,dans ses motifs,indiqueque la solutionconsacréepar lui serait ap-
plicableà l'hypothèquejudiciaire).

(3) Analog.art. 14, C. civ. Cetarticle, qui est exorbitantdu droit commun,
parled'obligationscontractées; on n'hésite pas cependantà l'appliquerauxobli-

gationsnéesde délits.

(4) Aupoint devue des motifsindiqués au texte pour justifier la disposition
de l'art. 446 relative à l'hypothèquejudiciaire, on peut rapprocherla loi du
3 septembre1807relativeaux inscriptionshypothécairesen vertu dejugements
rendus sur des demandesen reconnaissanced'obligationssousseingprivé.
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cle 446, dern. alin., en tant qu'elle garantit la condamnation aux

frais prononcée en vertu de l'art. 130, C. proc. civ. L'obligation de

payer les frais n'est pas antérieure à la condamnation et, par suite,

à l'hypothèque judiciaire; elle est créée par le jugement et naît, par

suite, avec l'hypothèque qui la garantit.

374. Droitsdegage.
— L'art. 446, dern. alin., traite le gage comme

l'hypothèque, en ne le déclarant nul de droit qu'autant qu'il est consti-

tué pour sûreté d'une dette antérieure. Cette assimilation est ration-

nelle, par cela même que le gage dérive de la convention comme l'hypo-

thèque. On a même pu dire exactement en ce sens, que le droit de gage,

bien que la loi y attache un privilège, n'est qu'une sorte d'hypothèque

mobilière, sauf la condition de la mise en possession du créancier (1).

L'art. 446 désigne en réalité le gage sous le nom de nantissement.

Cette dernière expression comprend ordinairement aussi bien le nan-

tissement des choses immobilières ou antichrèse que celui des choses

mobilières ou gage (art. 2071 et 2072, C. civ.). Mais l'art. 446, pla-

çant les droits de nantissement à côté des droits d'antichrèse, n'a

pu prendre la première expression que dans un sens étroit pour dé-

signer le gage.

375. Pour que la nullité de droit s'applique, il faut que le gage

soit établi pour une dette antérieure et pendant la période suspecte (2).

S'il s'agit d'un gage civil portant sur une chose corporelle, il n'est

considéré comme antérieur à cette période à l'égard des créanciers

de la masse qu'autant que l'acte constitutif a acquis date certaine

avant le commencement de cette période (art. 2074, C. civ.). Il n'y

a pas à tenir compte de ce que le gage n'a été effectivement remis

au créancier que pendant cette période et après la naissance de la

dette. Cette remise intervenant en exécution du contrat de gage,

n'est que le paiement d'une dette échue et ne pourrait, par suite,

être attaquée qu'en vertu de l'art. 447, C. com. (3). Pour un gage

(1) Valette,Traité des privilègeset des hypothèques,p. 158.

(2)En conséquence,l'art. 446ne s'appliqueraitpas à un gagedonnépourune

créancefuture: Lyon,16juin 1874,D. 1876.2. 17t. V.no378.

(3)Toulouse,25 mars 1874,D. 1876.1. 318; Dijon,20 mars 1882,Journ. des

faillites,1882,p. 544.— V. pourtant Paris (9ech.), 28 déc.1894,Journ. des

faillites, 1896, p. 1147.— V. dans le sens de l'opinionadmise au texte, Re-

Mouard,I, p. 388; Boistel,no953.
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commercial, il n'est pas nécessaire que l'acte qui en constate l'acqui-
sition ait reçu date certaine avant la période suspecte, puisqu'un
écrit n'est même pas nécessaire (art. 91, C. com.). C'est au juge à

apprécier librement s'il n'y a pas une antidate.

De même, pour le cas de constitution en gage d'une créance, 'il

faut s'attacher à la date de l'acte constitutif, en faisant abstraction

de celle de la signîUcation faite au débiteur en vertu de l'art. 2075,

C. civ. ou de la remise du titre. Il y a là une formalité extrinsèque

très importante sans doute, mais qui n'empêche pas que le gage ne

soit constitué au moment où le débiteur y donne son consentement.

Si donc le gage a été constitué au moment où la dette a été con-

tractée, il ne peut être déclaré nul en vertu de l'art. 446, la &ignifi-

cation (1) ou la remise du titre (2) fût-elle faite seulement pendant

le temps suspect.

Par identité de raison, la nullité de droit est sans application

quand, le gage commercial (3) portant sur des droits constatés par

des titres à ordre ou sur des titres nominatifs, l'endossement ou le

transfert a été fait durant la période suspecte, pourvu qu'il soit éta-

bli que le gage a été consenti avant le commencement de cette

période (4).

375 bis. La substitution d'un gage à un autre ne tombe pas sous le

coup de l'art. 446, dern. alin., pourvu qu'avant elle le créancier ne

se soit pas dessaisi du premier gage (car dans ce cas il aurait cessé

d'être créancier gagiste au moment de la constitution du nouveau

gage) et que la chose nouvellement engagée n'ait pas une valeur

supérieure à celle du premier gage (5).

Au contraire, on se trouverait bien dans le cas prévu par l'arti-

(1-2)Cass.20 janv. 1886,S. 1886.1. 305; J. Pal., 1886.1. 732(notedeCh.

Lyon-Caen);D. 1886.1. 406; Cass.16 nov. 1892,La Loi,no du 14 fév. 1893.
—Bravardet Dimangeat,V,p. 254,ennote.V.pourtantColmar,17janv.1866,
D. 1866.5. 224; Massé,IV,no2891.—Cpr.Courde cass. du Grand-Duchéde

Luxembourg,23 déc.1892,S. et J. Pal., 1893.4. 15.

(3) Il est parlé au texte du gagecommercial,parce qu'il est douteuxque,
pour le gagecivil, la formalitéde l'endossementou du transfert puisse rem-

placerla significationà faire au débiteur.- - - -- .--- - .--
(4)Paris,28 nov.1878,S. 1879.2. 129;J. Pal., 1879.578;D. 1879.2. 153.

-- - .-
(5)Cass.22août 1868,S. 1867.1. 38; J. Pal., 1868.61;Cass.2U nov.1882,

S. 1884.1.311; J. Pal., 1884.1. 779;D.1883.1.376;Journ. desfaillites,1883,

p. 31.- Boistel,no953.



PÉRIODESUSPECTE.NULLITÉSDEDROIT. 311

cle 446, dern. alin., si le gage d'un créancier était transmis à un

autre qui précédemment était créancier chirographaire (1).

376. Si l'endossement d'un récépissé équivaut à un paiement en

marchandises et doit être annulé comme tel quand il a eu lieu dans

la période suspecte en vertu de l'art. 446 (n° 346), l'endossement

d'un warrant peut être parfois considéré comme une constitution de

gage qui n'est nulle de droit qu'autant qu'elle intervient à l'occasion

d'une dette préexistante. Il en est ainsi lorsque le failli ayant dé-

posé la marchandise endosse le warrant à un créancier (2). Au con-

traire, quand il s'agit d'un warrant endossé par le failli qui en était

tiers-porteur, il y a seulement là un paiement en effets de commerce

et la nullité de l'art. 446 ne s'applique que si la dette n'était pas

échue lors de cet endossement (no 346).

L'endossement simultané du récépissé et du warrant, fait par le dé-

posant (3) à l'occasion d'une dette antérieure, tombe doublement

sous le coup de la nullité de droit de l'art. 446 comme constituant

un paiement en marchandises et un gage pour une dette préexistante.

377. Droits d'antichl'èse. — L'antichrèse, si elle ne donne pas

au créancier antichrésiste un privilège comme le gage, lui confère,

du moins, un droit de rétention. On a longtemps discuté sur le point

de savoir si ce droit est opposable par le créancier seulement au débi-

teur ou s'il l'est même aux autres créanciers. En comblant la lacune

du Code de 1807, qui ne mentionnait pas le droit d'antichrèse,

la loi de 1838 tranche implicitement la question dans le dernier

sens (4). On ne comprendrait pas que le droit d'antichrèse fût annulé,

s'il ne pouvait pas préjudicier aux créanciers de la masse. Il n'est, au

surplus, frappé de la nullité de droit de l'art. 446 qu'autant que la

(1)Cass.29 mars 1865,S. 1865.1.221; J. Pal., 1865.531; D. 1865.1. 287.

(2) Rouen,22mars 1866,D. 1867.2. 205.

(3)V. Traitéde Droitcommercial,III, no347.

(4)Lecaractèrede droit réel du droit d'antichrèsepeut aussi se déduirede
la loi du 23 mars 1855(art. 21°) qui soumet à la transcription,pour qu'ils
soientopposablesaux tiers, les actes constitutifsd'antichrèse.- Endisant qu'il
résulte,soit de l'art. 446modifiéen 1838,soit de la loi du 23mars1855,que le
droit d'antichrèseest un droit réel, nous entendonsseulementindiquerque ce
droitest opposableauxcréancierschirographaireset hypothécaires.Nousn'avons
pas à prendreparti ici sur le pointde savoir si un droit de suite est attachéà
l'antichrèse; c'est une questionspécialeen dehors du sujet traité. V. Aubryet
Rau, IV,g498, note9, p. 718et 719.
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constitution d'antichrèse est postérieure à la naissance de l'obligation

qu'elle est destinée à garantir.

Il faut encore ici que l'acte de constitution d'antichrèse ait acquis
date certaine avant la période suspecte, au moins quand la dette

garantie est une dette civile. Peu importe que la transcription-à

laquelle la loi du 23 mars 1855 (art. 2), soumet cet acte, n'ait été

faite que durant cette période. Dans ce dernier cas, la transcription
ne pourrait pas être annulée en vertu de l'art. 448, 2e et 3e alin., qui
ne s'occupe que des inscriptions de privilèges et d'hypothèques.
V. nO415.

Peu importe aussi que le créancier antichrésiste n'ait été mis en

possession de l'immmeuble que durant la période suspecte (1). Y.

analog. n° 375.

378. Questions générales. — On peut faire des applications nom-

breuses de la règle impliquée par l'art. 446, C. com., selon laquelle
les garanties données pour des dettes futures ne sont pas frappées de

la nullité de droit. Les deux plus importantes sont assurément les

suivantes:

a. La garantie constituée pour assurer le remboursement des

avances à faire en vertu d'une ouverture de crédit n'est pas nulle de

droit (2).

b. La garantie constituée pour le solde d'un compte-courant non

arrêté n'est pas nulle de droit, alors même que le compte-courant

serait débiteur pour celui qui donne cette garantie au moment où

elle est consentie. Tant que le compte court, il n'y a ni dette ni

créance (3).

{1) On s'accordeà reconnaîtreque la loi du 23mars 1855(art. 2 10), en
soumettantà la transcriptionle contrat d'antichrèse,n'a pas suppriméla né-

cessitéde la mise en possessiondu créancierantichrésiste.Il y a ainsi pour
l'antichrèsedeuxconditionsou formalitésde publicité.

(2) Cass.29 déc.1880,S. 1881.1. 162;J. Pal., 1881.1. 382;D.1881.1. 54;
Cass.7 janv. 1879,S. 1879:1. 400; J.Pal., 1879.1053;D.1879.1. 286.La so-

lution incontestabledonnéeau textene doit certainementpas empêcherde re-

connaîtreaux tribunaux le droit d'annulerl'hypothèqueenvertude l'art. 446,
s'ils constatentquel'ouverturedecréditétaitsimuléeet qu'enréalité,la garantie,

par exemplel'hypothèque,était destinéeà garantirle paiementd'effetssouscrits

antérieurementpar le crédité.— V.Traité deDroit commercial,IV,nos728et

suiv.

(3)V.Cass.29déc.1880,S. 1881.1.162; J. Pal., 1881.1.382;D.1881.1.54.
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Mais on ne saurait assimiler le cas où la dette est sous condition

à celui où elle n'est pas antérieure à la garantie. Même quand la

dette est conditionnelle, le contrat ayant été conclu avant que la

garantie ne soit consentie par le débiteur, il n'y a pas d'indivisibilité

entre celle-ci et la dette (1).

379. La distinction faite par l'art. 446, dern. alin., entre le cas où

les garanties dont il parle sont constituées pour une dette antérieure

et le cas où elles le sont pour une dette concomitante ou future,

peut donner lieu à une difficulté quand ces garanties sont données

pour deux dettes dont l'une est antérieure et dont l'autre est con-

tractée, soit au moment même, soit postérieurement. Ainsi, quand

un individu déjà créancier chirographaire fait un prêt pendant la

période suspecte et qu'une hypothèque lui est constituée à la fois

pour la dette ancienne et pour la nouvelle, quel est le sort de cette

hypothèque? Il serait rigoureux et peu conforme à l'esprit de l'ar-

ticle 446 d'annuler complètement l'hypothèque. Elle ne doit l'être

que dans la mesure de la dette ancienne; pour la somme correspon-

dant à la dette nouvelle, elle est liée au sort de celle-ci (2).

Toutefois cela ne doit pas être admis d'une façon absolue. Il ne

faut pas qu'on arrive à profiter de cette distinction pour échapper

à la rigueur de l'art. 446. C'est en s'inspirant de cette considération

que parfois la nullité de droit pour le tout d'une hypothèque consti-

tuée pour sûreté de dettes antérieures et de dettes futures a été ad-

mise dans ces circonstances (3).

380. Hypothèques légales. -.L'art. 446, dern. alin., ne vise point

les hypothèques légales et leur est, par suite, inapplicable. Cela

- (1)Y. Trib. comm.Seine,25 juill. 1894,Journ. desfaillites,1896,p. 122.—

Dansl'espèce,le tribunal déclarel'art. 446applicableà une hypothèquecons-
tituée par un acheteurau profit du vendeuren s'appuyantsur ce que la vente
n'était pas régiepar l'art. 1585,C.civ. Mais,mêmequandil s'agit d'unevente
de l'espèceviséepar l'art. 1585,C.civ., l'hypothèqueconstituéeaprès la vente

par l'acheteurest nullede droit; ily a là uneventesous conditionsuspensive.
(2)Cass.18 avr. 1887,S. 1887.1. 173; J. Pal., 1887.1. 400.— L'art. 980

du Codede commercemexicaindonneexpressémentcettesolution.

(3)Cass.7 janv. 1879,S. 1879.1. 400; J. Pal., 1879.1053;D. 1879.1. 286;
Cass.13 aoùt 1883,S. 1885.1. 218; J. Pal., 1885.1. 524; D. 1884.1. 207;
Journ. desfaillites,1883,p. 465; Lyon,7 fév. 1883,Journ. des faillites, 1884,
p. 78.
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s'explique par plusieurs motifs. Les circonstances, dans lesquelles

naissent les hypothèques légales doivent empêcher le soupçon de

fraude. Comment supposer qu'un commerçant s'est marié durant la

période suspecte ou a accepté une tutelle, pour nuire à ses créanciers

en faisant naître une hypothèque légale sur ses immeubles (1)!

D'ailleurs, l'hypothèque légale naît toujours, soit avec les créances

qu'elle garantit, soit antérieurement (art. 2121 et 2135, C. civ.);

elle ne naît jamais postérieurement à ces créances, ce qui suffirait

pour écarter l'application de l'art. 446 (2).

Ce n'est pas à dire que la loi ne voit pas, en cas de faillite, les

hypothèques légales, comme, du reste, tous les droits de préférence,

avec une certaine défaveur. Aussi, sans prononcer en aucun cas la

nullité de l'hypothèque légale de la femme mariée, le Code restreint

cette hypothèque à certaines créances et à certains immeubles du

mari. V. art. 563, C. com.

381. Subrogation à l'hypothèque légale de la femme mariée. -

A l'occasion de l'hypothèque légale de la femme mariée, il intervient

dans la période suspecte des opérations à l'occasion desquelles de

graves difficultés s'élèvent. La femme du failli consent parfois durant

cette période une subrogation à son hypothèque légale. Cette subro-

gation peut-elle être atteinte par la nullité de plein droit de l'arti-

cle 446 ou tout au moins par la nullité facultative de l'art. 447?

Quand la subrogation est consentie à un créancier personnel de la

femme, il va de soi que la faillite du mari ne peut avoir sur la vali-

dité de cette opération aucune influence: le droit exercé par le subrogé

ne peut nuire aux créanciers de la faillite, il exerce le droit même de

la femme, sa débitrice. Les créanciers du mari ne souffrent pas plus

que si l'hypothèque légale était exercée par la femme même.

Mais il arrive que, durant la période suspecte, la femme d'un

commerçant s'oblige solidairement avec son mari au paiement d'une

(1)CependantleCodede1807(art. 443Jnefaisaitpas de distinctionet parais-
sait annulermêmeles hypothèqueslégalesprenantnaissancedans les dixjours

ayant précédél'ouverturede la faillite,c'est-à-direla date de la cessationdes

paiements.Lanullitéavait été admisespécialementpourles hypothèqueslégales
de la femmesur les immeublesde son mari et de l'État sur ceuxdes comp-
tables.

(2)Nancy,19mars 1879,S.1879.2. 113;J. Pal., 1879.563; D. 1880.2.10.
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dette antérieure (1) de celui-ci et subroge le créancier à son hypo-

thèque légale. Deux questions se rattachant l'une à l'autre se po-

sent alors: 1° La femme a-t-elle, pour l'indemnité de ce que son

mari, dont elle est réputée la caution (art. 1431, C. civ.), lui doit,

une hypothèque légale efficace pouvant être opposée à la masse soit

par la femme soit par le subrogé (art. 2135, avant-dern. alin., G. civ.)?

20Si la femme est privée de la garantie de son hypothèque légale pour

assurer son recours contre son mari, ne reste-t-elle pas, du moins,

obligée envers le créancier de son mari et la subrogation ne subsiste-

t-elle pas dans les rapports de la femme avec ce créancier?

1° L'hypothèque légale, en tant qu'elle garantit le recours de la

femme contre son mari et, par suite, la subrogation qui y a été con-

sentie, ne saurait être déclarée inefficace en vertu de l'art. 446 (2).

Cet article, qui fait uneénumération limitative des actes nuls de droit,

est étranger aux hypothèques légales (n° 380). Mais la masse des

créanciers a, du moins, la ressource de l'art. 447. Cet article a une

portée très générale et permet au juge d'annuler tous les actes faits

depuis la date de la cessation des paiements avec le failli par des

personnes connaissant sa situation (no 386). Si donc la femme et le

créancier ont eu connaissance de la cessation des paiements, lors de

l'engagement contracté par celle-ci, l'hypothèque légale, en tant

qu'elle garantit le recours de la femme contre son mari, pourra être

déclarée inefficace à l'encontre de la masse, qu'elle soit invoquée par

la femme ou par le subrogé. Si le subrogé seul a connu la cessation

de paiements, il ne peut se prévaloir de cette hypothèque, mais la

femme de bonne foi peut l'exercer. Si, au contraire, la femme seule

a connu la cessation de paiements, l'hypothèque qui garantit son

recours contre son mari étant annulée, le subrogé ne pourra pas plus

s'en prévaloir que dans le cas où il est lui-même de mauvaise foi.

(1)V.pour le cas où la femmes'obligesolidairementà l'occasiond'unedette
de sonmari qui est actuellementcontractéeou qui doit ne l'être quepostérieu-
rement,no381,à la fin.

(2)Cass.9 déc.1868,S. 1869.1. 117;J. Pal., 1869.275; D. 1869.1. 5 (note
en senscontrairedenotretrès regrettécollègue,M.Beudant);Cass.11déc.1876,
S.1877.1. 406; J. Pal., 1877.1080; Nancy,19 mars 1879,S. 1879.2. 113; J.
Pal., 1879.563(notede notretrès regrettécollègue,M.Ortlieb);D.1880.2. 10;
Cass.18avr. 1887,D.1887.1. 165.—Renouard,I, no382;Bravardet Deman-
geat,V,p. 247,ennote.
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On a voulu pourtant appliquer ici l'art. 446 en disant qu'il s'agit

d'une hypothèque en quelque sorte mixte, par cela même qu'elle se

rattache à des actes volontaires (1). On a aussi insisté sur le danger

qu'il y a à ne pas appliquer alors l'art. 446 : le mari, a-t-on dit, qui

ne peut plus constituer une hypothèque conventionnelle valable, par-

vient à se procurer du crédit et nuit autant à ses créanciers en faisant

intervenir sa femme à l'obligation qu'il contracte. Il fait indirectement

ce qu'il ne peut faire directement. — On oublie dans cette doctrine

que l'art. 446 est une disposition très rigoureuse, que l'énumération

y contenue est limitative et que, du reste, l'exclusion de l'art. 446

n'empêche pas qu'il y ait un remède contre la fraude.

2° Mais si la masse a fait déclarer inefficace à son égard l'hypothèque

légale appartenant à la femme pour l'indemnité de son obligation, du

moins l'engagement de la femme reste-t-il valable envers le créancier?

Cette question ne concerne pas la masse des créanciers de la faillite

du mari; peu leur importe que ce soit la femme ou le créancier qui

produise à la faillite.

On a soutenu que l'obligation de la femme est nulle comme ayant

été contractée dans la période suspecte avec l'autorisation de son mari

qui ne pouvait plus valablement l'autoriser (2). Il y a là une erreur

véritable. Le failli, même après le jugement déclaratif, conserve la

puissance maritale et, par suite, le droit d'autorisation qui en dépend

(n° 208 quater); à fortiori, le conserve-t-il durant la période sus-

pecte (3).

Tout en repoussant cette doctrine erronée, des auteurs et des arrêts

ont admis que l'inefficacité de l'hypothèque légale de la femme pour

l'indemnité à laquelle elle a droit entraîne, par voie de conséquence,

la nullité de son engagement envers le créancier (4). On considère dans

(1)Nancy,4 août1800, 10 août 1875,S. 1861.2. 119; J. Pal., 1861.813; D.

1860.2. 196;S.1876.2. 245; J. Pal., 1876.974.

(2)Nancy,4 août 1860,S. 1861.2. 119; J. Pal., 1861.813.— Coin-Delisle,
Ilcrue critique de législation,III, p. 221; P. Pont, Traité desprivilègeset hypo-

thèques,I, n°447.
(3)V. les arrêts citesa la notesuivante.Aubryet uau, m, , 204ter, noiezi.

(4)Nancy,19 mars 1879,S. 1879.2. 113;J. Pal., 1879.563;D. 1880.2.10.

Cetarrêt a été cassé par un arrêt du 21avr. 1881,S.1881.1. 393;Journ. des

faillites, 1882,p. 16. La Courde Nancys'était déjà prononcéedans ce sens à

plusieursreprises.
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cette opinion qu'il existe une sorte de lien indivisible entre le recours

de la femme mariée et l'hypothèque légale, de telle sorte que, si cette

garantie lui fait défaut, elle ne peut être obligée personnellement. —

Il y a là une exagération. En principe général, sans doute la femme,

par cela même qu'elle est créancière de son mari, a son hypothèque

légale (art. 2121, C. civ.). Mais cela doit cesser d'être vrai quand

une cause spéciale rend cette hypothèque inefficace. C'est là ce qui

se produit, selon nous, dans le cas qui vient d'être examiné. Au sur-

plus, cela n'a rien de très rigoureux; l'inefficacité de l'hypothèque

légale suppose que la femme a connu la cessation des paiements de

son mari, et encore les juges ont-ils la faculté de ne pas admettre la

nullité d'après l'art. 447, s'il n'y a pas eu une fraude caractérisée

(n° 394). On a cherché à justifier la nullité du cautionnement à l'aide

d'une tout autre raison. On a invoqué l'art. 598, C. com., qui prononce

la nullité de tout traité particulier duquel résulterait en faveur d'un

créancier un avantage à la charge de Vactif du failli (1). Mais cette

disposition est loin de s'appliquer à tous les actes faits durant la

période suspecte (2). Autrement elle serait inconciliable avec les arti-

cles 416 et 447; ces articles établissent des nullités relatives, c'est-à-

dire qui ne peuvent être invoquées que parla masse des créanciers et

la nullité de l'art. 598 est une nullité absolue, c'est-à-dire dont peut

se prévaloir toute personne y ayant intérêt.

Il résulte du maintien de l'obligation de la femme que, si elle a

constitué au profit du créancier de son mari une hypothèque conven-

lionnelle sur ses biens, celle-ci subsiste et que le créancier peut aussi

se prévaloir de la subrogation à l'hypothèque légale, en tant qu'elle

garantitles créances de la femme (reprises, restitution de dot, etc.)

étrangères à l'obligation contractée par elle dans la période sus-

pecte (3).

Il a été supposé que la femme s'obligeait pour une dette antérieure

de son mari, parce que c'est, dans ce cas seulement, qu'on a pu sou-

tenir que l'art. 446 doit s'appliquer. Mais il va de soi que l'art. 447

(1)Hédarride,Traitédesfaillites, I, p. -12.
(-2)Dansle chapitreconsacréà la banquerouteet.aux diversdélits se ratta-

chant à la faillite,la portéerestreintede l'art. 598,C.coin.,sera déterminée.

(3)Paris, 8 juin 1882,Journ. desfaillites,1882,p. 599.
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que nous appliquons seul à cette hypothèse, régit aussi celle où la

femme s'oblige solidairement pour une dette du mari, soit contractée

au moment même où elle s'engage, soit à contracter postérieure-

ment (1).

381 bis. Une opinion toute différente de celles qui avaient été sou-

tenues jusqu'alors, a été récemment défendue (2). D'apiès elle, non

seulement pour les motifs indiqués précédemment (n°381), l'obliga-
tion contractée par la femme avec son mari est valable el la subroga-

tion n'est pas nulle de droit en vertu de l'art. 446, C. cam., mais

celle opération ne peut même pas être annulée en vertu de l'art. 447.

En effet, l'art. 447, d'après ses termes mêmes, ne s'applique qu'aux

actes passés par le failli; le cautionnement de la femme n'est pas un

acte de son mari, le débiteur principal, et il en est de même de la

subrogation. Les créanciers ne sont protégés que par les principes

du droit commun: l'opération grâce à laquelle un créancier obtient

par voie de subrogation l'hypothèque légale de la femme est illicite

par cela même qu'elle rompt l'égalité; elle cause aux créanciers de

la masse un préjudice; le créancier qui en est le bénéficiaire et la

femme qui a coopéré à l'acte doivent la réparation du préjudice

causé s'ils ont connu la situation du mari. C'est là une application de

l'art. 1382, C. civ. Si le créancier subrogé est de mauvaise foi, le

préjudice sera réparé par l'annulation de l'hypothèque. Si la femme

seule est de mauvaise foi, elle sera privée de son hypothèque pour

garantir son recours contre son mari après avoir payé le créancier.

Cette doctrine est certainement ingénieuse. Mais elle ne doit pas,

selon nous, être admise. L'opération dont il s'agit, n'est sans doute

pas un acte du failli au sens étroit du mot; mais c'est une opération

qui suppose son concours et qui équivaut à un acte fait par lui pour

créer un droit de préférence au profit d'un créancier. L'interpréta-

tion limitative qu'on doit faire de l'art. 446 empêche seule d'admettre

qu'il y ait nullité de droit; la portée générale de l'art. 447 doit faire

reconnaître qu'il y a nullité facultative.

(1)V. Cass. 24 déc. 1860,S. 1861.1. 538;J. Pal., 1861.225; D. 1861.1.71.

(2) Baudry-Lacantinerieet de Loynes,Traité desprivilègeset hypothèques,II,
nO994; Boutaud,Descontratsde la femmeaveclestiers dans l'intérêtdumari,

no105,p. 184et suiv.
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La masse des créanciers se trouve ainsi mieux protégée qu'elle ne

le serait par l'art. 1382, G. civ. Sans doute ce principe n'est pas

sans application aux actes pouvant nuire aux créanciers et faits du-

rantla période suspecte (1). Mais, comme on ne saurait dire qu'il y

a une obligation stricte pour chacun des créanciers d'un commer-

çant de ne rien faire qui puisse le placer dans une situation meil-

leure que celle des autres créanciers, il paraît difficile de leur per-

mettre d'invoquer l'art. 1382, C. civ. en dehors des cas où il ya eu

une fraude caractérisée, tandis que la seule connaissance de la ces-

sation des paiements suffit pour permettre de prononcer la nullité de

l'acte, en vertu de l'art. 447, C. com.

382. Privilèges. — L'art. 446, dern. alin., ne mentionne pas non

plus, pour les annuler, les privilèges immobiliers ou mobiliers autres

que le privilège du créancier gagiste. Les privilèges sont donc à l'abri

de la nullité, à moins, bien entendu, qu'elle n'atteigne l'acte qui leur

donne naissance. Cela tient à ce que tous les privilèges, à l'exception

de celui du gagiste, existent sans la volonté de l'homme et qu'attachés

à la qualité ou à la cause de la créance garantie par eux, ils naissent

toujours avec elle et non postérieurement.

Le silence complet de l'art. 446 sur les privilèges doit nécessaire-

ment conduire à écarter la nullité de droit même pour les privilèges

fondés sur une constitution de gage tacite. Ainsi, le bail passé durant

la période suspecte n'en confère pas moins au bailleur le privilège de

l'art. 2102 10, C. civ., à moins, bien entendu, qu'à raison de la con-

naissance qu'a celui-ci de la cessation des paiements, le bail ne soit

annulé en vertu de l'art. 447, C. com. (2). Le privilège du Ibailleur

porte même sur les meubles introduits dans les lieux loués pendant

la période suspecte (3). De même, le privilège du commissionnaire

(art. 95, C. com.) existe sur les marchandises consignées au failli pen-
dant la période suspecte, soit pour des créances postérieures, soit pour

(1)V. pour les aetes antérieursà la périodesuspecte,ci-dessus,note2 de la
paizi'-257.

(-2)Cass.2 mars 1869,I). 1869.1.473; Cass.30 mai 1870,D. 1870.1. 254;
Aix,19janv.1871,S. 1871.1. "212;D.1871.2. 46.

(3)Cpr.Koliler,LehrbuchdesKonkursrechtes,p. 248et 249i
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des créances antérieures à cette consignation (1), sous la restriction de

la faculté d'appliquer l'art. 447, C. com.

Du reste, par défaveur pour ce qui rompt l'égalité entre les créan-

ciers, le Code de commerce supprime le privilège du vendeur d'effets

mobiliers (art. 550, C. com.) ou restreint, quant aux créances garan--
ties par lui, le privilège du bailleur (art. 450 et 550 modifiés par la

loi du 12 février 1872) (2).

383. Il a été dit plus haut (n°317) que les nullités de droit ne sont

prononcées par l'art. 446 qu'à l'égard de la masse, et il sera expliqué

plus loin (no 398) que le même caractère relatif doit être reconnu

aux nullités facultatives de l'art. 447, bien que ce dernier article ne

contienne pas les mêmes expressions restrictives quel'art. 446. Ce

principe conduit notamment à refuser le droit d'invoquer la nullité

au failli lui-même, à la personne qui a fait avec lui l'acte attaqué et

généralement aux tiers (3). Mais l'application du principe donne lieu

à une grave difficulté quand l'hypothèque constituée dans les condi-

tions prévues par l'art. 446 est suivie d'une autre hypothèque qui est

valable.

Il n'est pas douteux sans doute que, dans ces circonstances, le second

créancier hypothécaire ne peut pas demander la nullité de l'hypo-

thèque qui le prime. L'action en nullité n'appartient qu'à la masse

des créanciers représentée par le syndic. Mais,quand, sur la demande

du syndic, la première hypothèque en date a été annulée, il faut dé-

terminer quelles sont les conséquences de cette nullité et ce n'est

pas chose facile (4).

(1)Colmar,5 juill. 1865,D. 18G5.2. 225.— V.sur le privilègedu commis-

sionnaireet sur la suppressionde toutedistinctionentre les avancesantérieures

et les avancespostérieuresà la consignationdesmarchandises,Traitéde Droit

commercial,III. no492.

(2) C'estainsi que le Codedecommercenedéclarepas nullesles hypothèques

légales,mais apportedes restrictionsau moinsà l'une d'entre elles,l'hypothè-

que légalede la femmemariée.Y.no380et art. 563,C.coin.

(3) Paris, 12 janv. 1892,Journ. des faillites,1892,p. 161.Cet arrêt refuse,
-dansle cas où unecessiondecréancea été faitependantla périodesuspecte,au

débiteurcédéle droit de se prévaloirde la nullitédecettecession.

(4)Cettequestionse posedans les cas, soit denullitéde la constitutiond'hy-

pothèqueenvertu de l'art. 446ou de l'art. 447;soit de nullitéde l'inscription

d'hypothèqueen vertu de l'art. 448,2eet 3ealin., C. com.V.ci-après,nos411

et suiv.
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Vil. 21

A cet égard, des systèmes divers (1) ont été soutenus et admis par

les différentes juridictions.

Dès l'instant, a-t-on dit, où la nullité a été prononcée sur la de-

mande du syndic, l'hypothèque n'existe plus, l'inscription a dû être

radiée, et dès lors, l'hypothèque annulée ne peut pas être invoquée

plus à l'égard du créancier hypothécaire postérieur qu'à l'égard de la

masse des créanciers (2).

Ce système est assurément le plus simple. Mais il semble être en

contradiction avec le caractère relatif attribué à la nullité de l'hypo-

thèque par le texte même de l'art. 446. Avec ce système, en effet, la

nullité de l'hypothèque venant au premier rang profite au créancier

hypothécaire postérieur et non à la masse des créanciers, tout au

moins quand le prix de l'immeuble est inférieur au montant des deux

dettes hypothécaires. En outre, si ce système était- celui de la loi,

l'application de l'art. 446 serait entravée. D'un côté, le créancier hypo-

thécaire qui aurait intérêt à l'annulation de l'hypothèque primant la

sienne, n'a pas le droit de former la demande en nullité. D'un autre

côté, le syndic qui a le droit de faire prononcer la nullité, ne la

demanderait point à raison du défaut d'intérêt de la masse.

Les deux autres systèmes entendent, pour faire droit à cette juste

critique, tenir compte de ce que la nullité de l'hypothèque n'est

admise par l'art. 446qu'à l'égard de la masse. Mais, pour atteindre

ce but, ils proposent des moyens bien différents.

Le syndic, a-t-on dit, a sans doute seul le droit de demander la

nullité de l'hypothèque en vertu de l'art. 446, mais il ne peut pas

s'immiscer dans la procédure d'ordre. Aussi le premier créancier se

fera colloquer à son rang par préférence au second qui ne peut se

prévaloir de la nullité de la première hypothèque (3). Mais, par cela

(1)Y. l'exposéde cessystèmesdans un articlepubliédanslen° du Droit,,du
1erjanv. '1890,Deshypothèquesannulécsrelativementa la massede la faillite.

(-2)Paris,28 juin 1876,D. 1890.1. 193,en note; Aix,4 août 1887,D. 1890.
1. 193;Cass.11déc. 1889,D. 1890.1. 193; S. et J. Pal., 1892.1.145 (notede

M.Lacoste)yJourn.desfaillites, 1890,p. 49.
(3)Ona souventdit qu'alorsil pourrait intervenirune transactionentre le

syndicel le secondcréancierhypothécaire.Celui-cidéterminerait'le syndic à

agir en s'engageantà laisserprofiterles créanciersde la masse,au moinspour
partie, dubénéficerésultant de l'annulationdel'hypothèque.
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même que cette nullité a été prononcée sur la demande du syndic,
celui-ci pourra obtenir le bénéfice de la collocation du premier créan-

cier (1). Par quel moyen l'attribution du montant de cette colloca-

tion sera-t-elle réalisée? Sur ce point, ou les partisans de ce système
ne se prononcent pas (2) ou ils proposent des moyens variés (3).

-

Ce système se heurte à une objection grave. L'art. 446 déclare

nulle de droit l'hypothèque constituée pour garantir une dette anté-

rieure et pourtant on lui fait produire ses effets, en permettant à la

masse des créanciers d'en invoquer le bénéfice. Il y a là une véritable

contradiction; comment concevoir que la nullité d'une hypothèque
ait pour conséquence de la maintenir avec effet au profit de la masse

des créanciers à l'encontre du créancier ayant une hypothèque valable

inscrite après l'hypothèque annulée! Rien dans les termes de l'art. 446

ne fait allusion à une solution semblable. D'ailleurs, il est probable

que si le législateur avait voulu l'adopter, il n'aurait pas manqué

d'indiquer le moyen à l'aide duquel le syndic peut arriver à faire

bénéficier la masse des créanciers de la collocation obtenue par le

créancier dont l'hypothèque est annulée.

Toutes ces raisons doivent, selon nous, faire préférer un troisième

système (4). Le but du législateur a été, dans l'art. 446, C. com., de

protéger la masse des créanciers contrele préjudice que l'hypothèque

frappée de nullité pourrait leur causer. La nullité ne peut, par suite,

être admise que si ce préjudice existe et dans la mesure où il se produit.

Le créancier hypothécaire qui vient au second rang et dont l'hypo-

thèque est valable, doit être placé dans la même situation que si la nul-

lité de la première hypothèque n'avait pas été prononcée. Les créan-

ciers de la masse doivent tenir compte de l'existence de la seconde

(1)Paris, 29déco1887,Journ. desfaillites,1888,p. 150; D. 1890.1. 191,en
note. — V.danscesens,Kohler,op.cit., p. 261.

(2) L'arrêt de la Courde Paris cité à la note précédentese borne à dire que
la massedescréanciers« a sur le montantdela collocationun droit de créance
« dont il appartient au syndicde poursuivrel'attributionpar telle voiequ'il
« appartiendra.»

(3)Onparle d'une collocationde la masseen sous-ordre,ou d'une colloca-
tion directe de celle-ci,ou d'une subrogationprononcéepar justice.V. en ce
dernier sens,dans La Loi,nodu 10 avr. 1881.un articlede M.Camberlin.

(4)Il a été consacrépar un jugementdu tribunal decommercede la Seinedu
29déc. 1885,LeDroit, nodu 28janv.1888.C'estlejugementinfirmé par l'arrêt
de la CourdeParisdu 29déc.1887citéà la note 1 ci-dessus.
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hypothèque qui leur est opposable. Aussi la collocation du créancier

hypothécaire frappé par l'art. 446 doit, selon les cas, être annulée pour

le tout ou annulée en partie seulement ou maintenue intégralement

selon que, sans cette collocation, l'hypothèque valable laisserait libre,

soit une somme au moins égale, soit une somme inférieure au montant

de la collocation, ou qu'elle absorberaitla totalité du prix. En d'autres

termes, le créancier dont l'hypothèque a été annulée, peut se faire

colloquer jusqu'à concurrence de ce qu'il prendra au détriment du

créancier hypothécaire qui le suit, mais n'a aucun droit sur la partie

du prix que ce créancier, s'il avait été seul, n'aurait pas absorbée.

Pour rendre plusclairce système, il est utile de prendre des chiffres,

afin de montrer à quels résultats pratiques il conduit dans des cas

déterminés, et de faire ressortir en quoi les conséquences des deux

autres systèmes sont différentes dans ces mêmes cas.

Soit un immeuble grevé de deux hypothèques dont la première

inscrite a été annulée sur la demande du syndic, tandis que la seconde

en date est valable. Cet immeuble a été vendu 160.000 francs. Quels

sont les droits respectifs du premier créancier hypothécaire, du second

et de la masse des créanciers? Cela dépend essentiellement du montant

de chacune des deux créances hypothécaires.

Premier cas. — Première hypothèque annulée garantissant une

créance de 80.000fr. ; deuxième hypothèque valable garantissant une

créance de 80.000 fr. La seconde hypothèque produit son plein et

entier effet; mais la première est complètement annulée au profit de

la masse; c'est à elle que la première hypothèque préjudicierait, si le

créancier hypothécaire l'exerçait sur le prix.

Deuxième cas. — Première hypothèque annulée garantissant une

créance de 160.000 fr.; deuxième hypothèque valable garantissant une

créance de 120.000 fr. Le second créancier hypothécaire n'aura droit

à aucune collocation, par cela même que la première hypothèque est

valable à son égard; mais le premier créancier hypothécaire prendra

seulement 120.000 fr. et son hypothèque sera nulle pour les

40.000 fr. qui seraient tombés dans la masse chirographaire si le

second créancier hypothécaire avait été seul.

Troisième cas. — Première hypothèque annulée garantissant une

créance de 160.000 fr.; deuxième hypothèque valable garantissant
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une créance de pareille somme. Le premier créancier hypothécaire
sera colloqué pour la totalité de sa créance et ni le second, ni la masse

des créanciers n'aura aucun droit sur le prix. Car le second créancier

ne peut invoquer la nullité de l'hypothèque qui le prime et qui ga-
rantit une créance absorbant tout le prix, et la masse doit être plae
dans la situation où elle serait si la seconde hypothèque qui lui est

opposable existait seule,

Il résulte évidemment de là que le jugement qui prononce la nul-

lité d'une hypothèque au profit dela masse des créanciers produit des

effets qu'on ne peut pas exactement déterminer au moment où il est

rendu; ils dépendent à la fois du prix pour lequel l'immeuble grevé

est vendu et du montant de la créance dont l'hypothèque valable prime

l'hypothèque annulée. C'est là assurément une conséquence qui ne

ressort pas des termes de l'art. 446, d'après lequel l'hypothèque cons-

tituée pour une dette antérieure est nulle sans qu'aucune expression

de l'article fasse allusion à la possibilité d'un maintien partiel ou

même total de l'hypothèque à raison de ce qu'elle ne préjudicie que

partiellement ou ne préjudicie pas du tout à la masse. C'est là une

objection très grave contre le système auquel nous nous rangeons.

Si, selon nous, il doit être néanmoins préféré, c'est que seul, en

définitive, il tient compte du caractère relatif de la nullité par suite

duquel la masse des créanciers seule doit pouvoir, soit la demander,

soit en profiter quand elle a été prononcée.

En reprenant les chiffres indiqués plus haut pour faire comprendre

les résultats pratiques du système qui a nos préférences, voici les con-

séquences auxquelles conduit chacun des systèmes repoussés.

PREMIERSYSTÈME.— Premier cas. L'hypothèque est annulée ergà

omnes; mais, comme elle ne nuisait pas au second créancier hypo-

thécaire, la masse seule profile de la nullité: les- £0.000 fr. qui

auraient été attribués au premier créancier si son hypothèque avait

été valable, tombent dans l'actif de la faillite (1). — Deuxième cas.

Le second créancier hypothécaire est colloqué pour 120.000 fr., de

telle façon que la nullité ne profile à la masse que pour l'excédant

(1) Il faut remarquer que,dans les trois systèmes,onarriveà desrésultats

pratiquesidentiques,lorsquele prixdel'immeubleest, commedanscepremier

cas, suffisantpour le paiementintégraldes diverscréanciershypothécaires.
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du prix de l'immeuble, soit 40.000 fr. — Troisième cas. Le second

créancier hypothécaire absorbe le prix de l'immeuble qui ne dépasse

pas le montant de sa créance.

DEUXIÈMESYSTÈME.— Premier cas. La masse se fait attribuer les

80.000 fr. pour lesquels le créancier dont l'hypothèque est annulée,

a été colloqué sur le prix de l'immeuble (1).
— Deuxième cas. Le

créancier dont l'hypothèque est frappée de nullité étant colloqué

pour 160.000 fr., la masse se fait attribuer cette somme et le second

créancier hypothécaire, malgré la validité de son hypothèque, n'a

aucun droit sur le prix. — Troisième cas. Le résultat est le même

que dans le second cas.

384. Du caractère relatif de la nullité de l'hypothèque ou du pri-

vilège, on a cru pouvoir déduire que la radiation de l'inscription ne

doit pas être ordonnée en même temps que la nullité est prononcée (2).

L'inscription, dit-on en ce sens, ne peut pas être l'objet d'une radia-

tion par cela même qu'elle ne perd soneffet utile qu'à l'égard de la

masse de la faillite. C'est là, selon nous, une conséquence inexacte

tirée d'un principe incontestable. La solution se comprendrait si la

radiation consistait à rayer ou à effacer réellement l'inscription; mais

comme elle ne consiste qu'en une mention faite en marge de l'ins-

cription (3), la radiation n'a aucun inconvénient malgré le caractère

relatif de la nullité: la mention du jugement fondé sur l'art. 446 (4)

révèle par elle-même que la radiation n'a lieu qu'à l'égard de la

masse des créanciers.

385. Il. NULLITÉSFACULTATIVES.— La nullité de plein droit qui

frappe les actes mentionnés dans l'art. 446 est rigoureuse. Aussi la

loi a-t-elle fait de ces actes une énumération limitative (n° 316 a) et

a-t-elle admis pour un grand nombre d'actes une nullité qui èst seu-

(1)Voirla notede la pageprécédente.
(2)Besançon,2 mai 1884,Gazettedu Palaiset du Notariat,nQdu bjuin1885;

Journ. desfaillites,1885,p. 360.

(3)V.Boulanger,Traitéderadiations hypothécaires,I, n°3; Aubryet Rau,III,
2281 et note 1 page 38G.

(4) Cequi est dit au texte s'applique évidemmentaussi dans le cas où il y
a annulationsoit d'une hypothèqueen vertu de l'art. 447,soit d'une inscrip-
tion en vertu de l'art. 448.
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lement facultative pour le juge. L'art. 447 concerne ces derniers

actes. Il y a trois questions principales à résoudre à l'occasion de cette

nullité: a. Quels sont les actes frappés d'une nullité facultative

par l'art. 447? - b. A quelles conditions ces actes peuvent-ils

être annulés? - c. Quels sont les effets des nullités facul-

tatives.

386. a. Actes frappés d'une nullité facultative de l'art. 447?-

Il n'est plus besoin ici de faire d'énumération. Il suffit de dire qu'en

principe, la nullité facultative de l'art. 447 s'applique à tous les

actes faits en temps suspect, à l'exception des actes nuls de droit

mentionnés dans l'art. 446 et des inscriptions de privilèges et d'hy-

pothèques pour lesquelles il y a une nullité d'un genre spécial

admise par l'art. 448, 2e alin. Y. nos411 et suiv.

387. L'art. 447 indique spécialement les paiements faits par le

débiteur et non mentionnés dans l'art. 446, c'est-à-dire les paie-

ments même de dettes échues faits en espèces ou en effets de com-

merce, car les paiements, soit de dettes non échues, soit de dettes

échues faits autrement que de l'une de ces deux manières, sont

nuls de droit en vertu de l'art. 446 (nos 331 et suiv.). En autorisant

le juge à annuler dans l'intérêt de la masse les paiements de dettes

échues, l'art. 447 déroge aux principes du Droit civil (1). Par cela

même qu'un créancier peut exiger son paiement et, s'il n'est pas payé,

pratiquer des voies d'exécution contre son débiteur, les paiements ne

peuvent jamais être annulés en vertu des règles de l'action pau-

lienne (arg. C. civ., art. 808 et 809) (2). En matière commerciale, le

législateur tient à l'égalité entre les créanciers, il ne veut pas que

quelques-uns, plus diligents ou plus voisins du débiteur, se fassent

(1)Il a étédit plus haut (no336)que la loi commercialeest particulièrement
sévère aussi pour les paiementsde dettes non échues, en permettantde les
faire annuler, alors que, d'aprèsles principesdu droit commun,l'action pau-
liennepermetseulementde réclamerl'intérêt (interusurium)au créancierpayé
avantl'échéance.

(2) C'étaitdéjà la solution du Droit romain: Nihil dolocreditor facit qui
suumrecipit.Dig.Paul, L. 129,L, XVII,Dediversisregulis juris. - Sciendum,
julianum scribere,eoquejure nosuti, ut qui débitam pecuniamrecepit,ante-

quambona debitorispossideantur,quamvissciensprudensquesolvendonon esse

recipiat,non timerehocedictum;sibieninivigilavit.Dig.Ulp.L.6, S 7,XLII,8,
Qucein fraudemcreditorum,facta sunt ut restituanluJ'.
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désintéresser au préjudice des autres. Si le débiteur est poursuivi

par un de ses créanciers, il doit déposer son bilan.

388. L'art. 447 peut être appliqué aux paiements de toutes dettes

échues, quelles que puissent être leurs causes, même aux paiements

de dettes nées de délits ou de quasi-délits (1), et quel que puisse

être l'objet du paiement dès l'instant qu'il est celui de la dette

même (2).

Mais il va de soi que les paiements opérés avec les revenus de biens

dont le failli a la jouissance en vertu de son régime matrimonial ou

de sa puissance paternelle (biens dotaux ou propres, biens d'un

enfant mineur de dix-huit ans du failli) sont valables, par cela même

que la masse dans l'intérêt de laquelle la nullité est admise, n'a pas

de droit sur ses revenus. Cpr. n05208 et 238.

Une exception importante est seulement admise à la règle de la

nullité facultative du paiement des dettes échues fait durant la pé-

riode suspecte par le Code de commerce en ce qui concerne les paie-

ments de lettres de change, de billets à ordre et de chèques (art. 449).

V. nos 399 et suiv.

389. A côté des paiements dont il s'agit, l'art. 447 vise, par une

formule très générale, tous autres actes à titre onéreux. Tous les

actes à titre gratuit faits dans la période suspecte étant atteints par

la nullité de droit de l'art. 446 (n°320), il va de soi que l'art. 447

ne peut concerner que des actes à titre onéreux.

On peut citer, par suite, comme exemples d'actes frappés d'une

nullité facultative par l'art. 447 :

Des ventes faites par le failli.

Des achats faits par le failli.

Des remises faites en compte-courant. Si ce ne sont pas des paie-

ments pouvant être atteints par l'art. 446, ce sont, du moins, des

opérations à titre onéreux rentrant dans la formule générale de

l'art. 447 (3).

Des constitutions d'hypothèque, de gage ou d'antichrèse, faites

(1)Cass.13 nov.1866, D. 186(5.1.135; Cass.19 mars 1883.Journ. desfail-
lite*,1883,p. r>85; D.1881.1. *28.

(2) Cass.17juill. 1883,D.1881.1. 183;Paris, 5 mars1892,D.1893.2. 17.
(3)Y. Traité de Droit cOl/lmercial,IV,nos830et 830bis.
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pour garantir des dettes contractées, soit en même temps, soit posté-

rieurement.

Des subrogations à l'hypothèque légale de la femme du failli,

quand elles nuisent à la masse des créanciers (no 381).

Des constitutions de dot faites par le failli si, contrairement à

notre opinion (neS325 et suiv.), on ne les considère pas, au point de

vue de l'application de l'art. 446, comme des donations.

Des paiements faits au failli.

Des apports faits par le failli à une société (1).

Malgré la généralité des termes de l'art. 447, il est soutenu que

la nullité de certains actes ne peut pas être prononcée. A cet égard,

des difficultés spéciales se sont élevées pour les partages et pour les

transactions.

390. Partages. - La question de savoir si l'art. 447 ne permet pas

du tout ou ne permet que sous certaines conditions d'annuler un

partage auquel le failli a été partie durant la période suspecte, est

née des dispositions spéciales des art. 882 et 883, C. civ.

Il a été souvent prétendu qu'en aucun cas le partage ne peut être

annulé en vertu de l'art. 447 (2). On se prévaut en ce sens du carac-

tère déclaratif attribué au partage par l'art. 882, C. civ. Il résulte,

dit-on, de ce caractère, que le partage n'a pu être compris parmi les

actes à titre onéreux en vertu de la formule générale de l'art. 447 :

les copartageants ne tiennent rien les uns des autres, puisque

chacun est présumé n'avoir jamais eu de droit que sur les biens

placés dans son lot et cela à partir du jour où l'indivision a com-

mencé (3).

Malgré le principe du partage déclaratif, le partage fait pendantla

(1)Cpr.Trib. conim.Seine,23janv. 1891,La Loi,nodu 12avr. 1891.Dans

l'espècede cejugement,il s'agissaitde l'exercicede l'actionpaulicnneconlreun

apport en société.

(2) Colmar,19janv. 1856,S. 1856.2. 392; J. Pal., 1856.2. 531; D.185'!. 2.

197; Bordeaux,4 avr. 1876,D. 1879.2. 265;S.1877.2.257;Paris, 28 rév.1878,

S. 1879.2. 20;J. Pal., 1879.110;D.1879.2. 2G7.
(3)Limoges,24 mars 1893,S. et J. Pal., 1891.2. 121(notedeM.AIb.Wahl);

D. 1895.2.137; Cass.28 mai1895,S.et J. jJal.,1896.1.385 (notedeCh.Lyou-
Caen);Juurn: des faillites, 1896,p. 49.— Demangeatsur Bravai'd,V,p. 270,
en note; Bouniceau-Gesmon,Revuecritiquede législ.et dejnrisjrr., 1877,p.-179
et suiv.



PÉRIODESUSPECTE.NULLITÉSFACULTATIVES(ART.447, C.COM.) 329

période suspecte est, selon nous, annulable en vertu de l'art. 447,

qui vise tous les actes à titre onéreux (1).

Le partage fait bien partie de cette catégorie d'actes. Le principe

du partage déclaratif n'a qu'une portée restreinte; il consacre une

fiction. En réalité, chaque copropriétaire abandonne aux autres ses

droits sur les biens qui sont mis dans leurs lots en retour de l'aban-

don que lui font ceux-ci de leurs droits sur les biens placés dans son

lot. Le législateur admet bien, malgré l'art. 883, C. civ.,qu'il en est

ainsi; il traite les copartageants comme des ayants-cause les uns des

autres, quand il admet, soit qu'ils se doivent la garantie des évictions

(art. 884 à 886, C. civ.), soit que les créances nées du partage sont—

garanties par un privilège portant sur les immeubles mis dans les

lois des copartageants débiteurs (art. 2103 30), soit que le partage est

rescindable pour lésion deplus du quart (art. 887, 3e alin., C. civ.)<

Le législateur protège par cette dernière disposition les copartageants

eux-mêmes contre le partage qui leur préjudicie. Pourquoi les créan-

ciers d'un copartageant ne seraient-ils pas aussi protégés contre

partage où leur débiteur a été partie et qui leur cause un préjudice?

Il serait d'autant plus dangereux que la protection légale fît défaut aux

créanciers que souvent les partages interviennent entre personnes unies

par les liens de la parenté ou de l'amitié, ce qui facilite entre copar-

tageants les ententes nuisibles aux créanciers.

Sans écarter complètement l'application au partage de l'art. 447,

C. com., on a soutenuque, du moins, la nullité ne peut en être pro-

noncée que lorsqu'il a été fait au mépris d'une opposition formée par

les créanciers du copartageant en faillite. En ce sens, on a invoqué

l'art. 882, C. civ., selon lequel les créanciers ne peuvent attaquer

un partage consommé, à moins toutefois qu'il n'y ait été procédé

(1)C'est en s'appuyant sur la doctrineindiquéeau textequ'on a soutenu

quelquefoisque, par cela mêmeque l'exercicedesreprisespar la femmecom-
muneenbiensest uneopérationdu partagedela communauté,l'attributionde
meublesou d'immeublesqui lui est faitepour la couvrirde ses reprises ne

peut pas êtreannuléeeuvertu de l'art. 447:Bordeaux,4 avr. 1876,S. 1877.2.

257; J. Pal., 1877.1029; D.1879.2. 265.— La doctrinequi sert de pointde

départ à cettesolutionest inexacte(voirla suite du no390).Dureste, l'opéra-
tion dont il s'agit est plutôtun préliminairedu partagequ'une partie de cet
acte. Il a étéexpliquéplus haut (no35G)qu'elleconstitueune sorte dedationen
paiementqui est encettequaliténulle de droiten vertu de l'art. 44.6,C.com.
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sans eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée (1).
- Mais, selon nous, l'art. 882, C. civ., ne peut être appliqué quand

il s'agit de la nullité d'un partage en vertu de l'art. 447, G. com, de

telle sorte que, même en l'absence de toute opposition des créan-

ciers du failli, l'annulation du partage fait pendant la période sus-

pecte est possible (2). L'art. 882 se rattache à l'action paulienne

(art. 1167, C. civ.) dont il rend l'admission spécialement difficile en

cas de partage. Il ne s'agit pas ici de l'action paulienne, mais des nul-

lilés de l'art. 447, C. com. Sans doute, cette action et les dispositions
des art. 446 et 447 ont un but identique, la protection des créan-

ciers contre les actes faits par leur débiteur en fraude ou au préju-
dice de leurs droits. Mais ces deux moyens n'en sont pas moins dis-

tincts. On ne peut étendre des règles qui régissent l'action paulienne
aux nullités des art. 446 et 447, C. com. Aussi ne saurait-on invo-

quer ici le principe selon lequel les règles du droit civil servent

a compléter le droit commercial (3). Cela n'est vrai que pour les

matières identiques. Il ne faut point s'étonner que les créanciers

soient, en cas de faillite, plus garantis contre un partage préjudicia-

ble pour eux fait par leur débiteur qu'en cas de déconfiture. La loi

commerciale.a, dans les art. 446 et 447, cherché à mieux protéger

les créanciers qu'ils ne le sont par l'action paulienne. Aussi y a-t-il

même des actes à l'occasion desquels cette action ne peut pas être

exercée, alors qu'en cas de faillite ils sont frappés de nullité. Tels sont

les paiements de dettes échues (4). V. n° 386.

(1)Telleparait être l'opinionde M.Thaller.V.Revuecritiquede législ.et de

jurispr., 1881,p. 661,note1.

(2)L'arrêt de la Cour de cassationmentionnéà la note 3 de la page328,n'a

pas pris parti sur la questionde l'applicationde l'art. 882au cas ou la nullité
du partage est demandéeen vertu de l'art. 447,C. com.Il s'agissait, dansl'es-

pèce,du partaged'un bienqui était devenuindivis par suite d'une acquisition
faiteen communpar les copropriétaires.L'arrêt se borneà déclarerque la dis-

positionde l'art. 882,G.civ., est exceptionnelleet ne doitpas être étendueau
delàdes cas departagede successionet de communauté,qu'elle ne s'applique
pas aux actesmettant finà une indivisioncrééepar la seulevolontédesparties
en suite d'un acte de sociétéou d'uneacquisitionfaiteen commun.La doctrine

ainsi énoncéeest très discutable.V. pour le partage des sociétés,Traité de

Droit commercial,II, no418.

(3)V. TraitédeDroitcommercial,1,nos74et suiv.

(4)Ilest évidenttoutefoisque l'art. 882,C. civ., s'appliqueraitmêmeen cas

de faillited'un des copartageants,si le partage, bien que fait pendantla pé-
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391. Les jugements, par cela même qu'ils sont déclaratifs, c'est-

à-dire qu'ils ne font que constater des droits préexistants, ne peuvent

pas être attaqués à raison de ce qu'ils ont été rendus contre un failli

pendant la période suspecte, en vertu des art. 446 et 447. La proxi-

mité de la déclaration de faillite ne peut, en effet, faire disparaître

la faculté qu'a toute personne de faire reconnaître par justice les droits

qu'elle prétend avoir, fût-ce contre un commerçant qui a cessé ses

paiements. Les jugements sont donc opposables à la masse des créan-

ciers, sauf au syndic à exercer contre eux les voies de recours qui

peuvent encore être ouvertes ou même à former tierce opposition (ar-

ticles 474 et suiv., C. proc. civ.) s'il y a fraude. Cela s'applique, en

principe, à toutes les décisions contentieuses, même aux sentences)

arbitrales rendues en vertu d'un compromis (1).

Mais ne doit-on pas faire exception pour certains jugements qui ont

un effet attributif? Cette importante question sera examinée plus loin

(nos407 et suiv.).

392. Les transactions ont un effet déclaratif; la loi déclare qu'elles

ont entre les parties l'autorité de la chose jugée en dernier ressort

(art. 2052, C. civ.). Mais le caractère conventionnel des transactions,

qui sont des contrats à titre onéreux, ne permet pas de les faire échap-

per à l'art. 447, C. com. (2). Il en est ainsi même quand elles ont été

conclues devant le juge de paix lors du préliminaire de conciliation.

L'intervention du juge de paix ne leur donne certes pas le caractère

de jugements (3).

393. b. Conditions des nullités facultatives de l'art. 447. — Les

actes tombant sous le coup de l'art. 447 ne provoquent pas le soupçon
-,-

comme ceux que vise l'art. 446. Ce sont ou des actes normaux de la

vie du commerçant ou, tout au moins, des actes qui nuisent, en .-

général, moins à la masse des créanciers que ceux de l'art. 446, par

riodesuspecte,était attaquépar descréanciersexerçantl'actionpaulienne.Cpr.
Gass.13nov.1867, S. 1868.1. 116;D.1868.1.312; Douai,7 août 1874,D.1877.
5. 232.

(1)Bordeaux,17 mars J879,D. 1881.2. 225.
(2)Paris,18mars 1873,D.1874.1. 137.
(3)La Courde Bordeauxa écartéà tort l'applicationde l'art. 417 dans une

espèceoù la transactionavait été opéréepar un arbitre rapporteurnommé,
envertudel'art.429,C.proc.civ.,par un tribunal decommerce:Bordeaux,17
mars1879,D.1881.2. 225.
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cela même que celui qui les fait ne donne pas sans recevoir un équi-

valent en retour. Souvent la nullité de plein droit de tels actes por-

terait une grave atteinte au crédit des commerçants. Aussi la loi se

montre-t-elle beaucoup moins sévère en ce qui les concerne.

394. Trois conditions sont exigées pour que les nullités de l'arti-

cle 447 (1) soient prononcées. Il faut:

a. Que celui qui a fait avec le failli l'acle dont il s'agit, ait eit,

au moment de l'opération, connaissance de l'état de cessation de

paiements.

Dès que les tiers connaissent cet état, ils doivent éviter de con-

tracter avec lui ou de recevoir un paiement, afin de ne pas rendre

plus mauvaise la situation du débiteur. C'est en cela qu'en matière

de faillite consiste la fraude. C'est au juge du fait à apprécier souve-

rainement si cette connaissance a existe. Il doit la mentionner dans

son jugement, pour que la Cour de cassation puisse au besoin cons-

tater s'il s'est conformé à l'art. 447 (2). En cas de contestation, c'est

aux syndics qui invoquent l'art. 447 à prouver la connaissance de

l'état de cessationde paiements, conformémentaux principes généraux

(art. 1315, C. civ.). Il n'est donc pas nécessaire qu'il y ait eu, à pro-

prement parler, fraude des tiers (3); mais il ne suffit pas qu'ils aient

connu la situation périlleuse et embarrassée du failli; la loi exige celle

de la cessation des paiements (4). La question de savoir si cette con-

dition est remplie n'est pas une question de droit; elle est donc ré-

solue souverainement par les juges du fait (5).

b. Que l'acte attaqué ait été fait dans la période suspecte.

Cette période n'est pas exactement la même que pour les nullités

de droit de l'art. 446 (n° 316 b). Elle ne comprend pas les dix jours

qui précèdent la date fixée comme étant celle de la cessation des

paiements, mais s'étend seulement depuis cette date jusqu'à celle du

(1)C'estdansl'art. 41.7quese trouvela pInsgrandedifférenceentre le sys-
tème du Code"rie1807et celuide la loi de 1838.Y.Renouard,t. I, p. 390;Rép.
Dali.,n°301,et plusliaul. n°310.

(2)Cass.8janv. 1894,D.1894. 1.121;Juiirn. tirs r(/illit('.,1895,p. 289.

(3)Cass.11 déco187G,D. 1877.1. 359;Rennes,('»avr.1892, 1).1892.'2. '2!).

(4) Cass.18avr.1866,1).18bb. 1. ;¡V; Orléans,11 l'ev.1882,Jwtrn.«a>•foil-
lites, 1883,p. 212;D.1883.2. 61;Lyon.23juin 1883,D.1884.2. 130.

(5)Cass.13 fév.1877,D. 1878.1.208.
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jugement déclaratif. La raison en est simple: il faut que le tiers

contre lequel la nullité est prononcée ait connaissance de l'état de

cessation des paiements; or cet état ne peut être connu avant qu'il

ait commencé d'exister.

c. Que le juge estime bon de prononcer la nullité.

Malgré la réunion des deux conditions précédentes, le juge peut se,

dispenser de prononcer la nullité. Il peut, par exemple, l'écarter, soit

parce qu'il estime qu'il n'y a pas eu de préjudice réel pour la masse

des créanciers ou qu'il y a eu seulement un préjudice restreint, soit

parce qu'il constate que le tiers a pu légitimement espérer que l'état

de cessation de paiements était tout à fait passager et n'entraînerait

pas une déclaration de faillite, de telle façon que, malgré la connais-

sance qu'il a eue de la cessation des paiements, on ne peut dire que

le tiers a été de mauvaise foi (1).

C'est particulièrement pour les contrats à titre onéreux qu'il peut

y avoir absence de préjudice, s'ils ont été faits à de bonnes condi-

tions. Ainsi, il serait exorbitant que l'on annulât une vente faite ou

un achat opéré par le failli pour un prix conforme au cours ou qui

ne s'en écarte que légèrement. Les juges n'annulent que les rentes à

vil prix ou les achats pour des prix exagérés.

Le pouvoir d'appréciation-reconnu aux tribunaux malgré la co-

existence des deux premières conditions indiquées (a. et b.) existe

même pour les paiements. Il est vrai que le paiement est un acte

simple. Mais, outre que l'art. 447 ne fait pas de distinction entre les

paiements et les contrats à titre onéreux, les paiements des dettes

échues, seuls frappés par l'art. 447, sont des actes normaux à l'égard

desquels on conçoit que le législateur ne montre pas une excessive ri-

(1)Lajurisprudenceet les auteurs se prononcent,en général, en faveur de
ce pouvoirde libre appréciationlaissé aux tribunaux: Cass.18juill. 1870,D.
1870.1. 348;Cass.28 juin1875,D. 1875.1.469; Aix,25mars1877,D. 1878.2.

111; l'aris, 19juinl884, Juurn. desfaillites,1884;p. 613;Cass. 25 nov.1891,S.
et J. Pal., 1893.1. 465; D. 1892.1. 505.— Rcnouard,I, p. 392 (cet auteur se
borneà recommanderaux tribunaux dene pas trop user dela latitudeque leur
laisse la loi, lorsquela connaissancede la cessationdes paiementsestconstatée
par eux);Boistel,Uo95i, p. 721.—Cependantquelquesrares arrêts et plusieurs
auteursadmettentque,dès l'instant où il y a connaissancede la cessationdes

paiements,l'acte attaqué doit être annulé, à moinsqu'il n'y ait pas de préju-
dice causéà la masse: Dclamarreet Lepoitvin,t. VI, no 150, p. 324 et suiv.;
Bravardet Demangeat,Y, p.267, en note. Y. la note1 de la page suivante.
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gueur. Du reste, le créancier payé peut, dans bien des circonstances,

ne pas être un homme de mauvaise foi ayant l'intention de se créer

une situation privilégiée par rapport aux autres créanciers, quoiqu'il
ait eu connaissance de la cessation des paiements du débiteur (1).
Ces considérations doivent faire approuver le système du Code de

commerce à cet égard même au point de vue législatif (2).

395. La décision judiciaire qui est rendue, en se fondant sur l'exis-

tence des deux premières conditions indiquées (no 394), sans que
les juges aient usé de leur pouvoir d'appréciation, viole l'art. 447,

C. cam., et, par suite, encourt la cassation. Mais il faut bien com-

prendre ce qui est exigé pour que la Cour de cassation puisse exercer

à cet égard le pouvoir qui lui appartient. En prononçant une nul-

lité en vertu de l'art. 447, il n'est pas nécessaire que le tribunal

saisi indique dans son jugement qu'il a fait usage du pouvoir d'ap-

préciation que la loi accorde au juge, même quand les deux pre-

mières conditions sont réunies, mais il ne faut pas qu'il résulte des

motifs du jugement que le tribunal s'est cru contraint de prononcer

la nullité par cela seul qu'il constatait la connaissance de l'état de

cessation de paiements. S'il en était ainsi, le jugement devrait être

casse pour violation de la loi (3).

(1)lïédarride,Traitédesfaillitesetbanqueroutes,I, no119,admetque,dèsl'ins-
taut oùil ya, de la part du tiers, connaissancedela cessationdespaiementset

préjudicecausé aux créanciers,les actesviséspar l'art. 447doiventêtreannu-
lés. Il croitpouvoirconcluredelà que,pourles paiements,il y a obligationde
les annuler par celamêmequ'ils emportentavec eux la certituded'un préju-
dice.V. la notesuivante.

(2) Le projet de loi sur les faillites,soumisaux Chambresen 1883,appor-
tait une modificationà l'art. 447en ce qui concernelepouvoirdu juge. Il con-

servaitbiencepouvoirpour les actes à titre onéreux;maisil obligeaitle juge
à annuler les paiementsde dettes échues faits depuisla cessationdes paie-
mentspar celaseul quele créancierenavait euconnaissance(art.479et 480du

projet).Lebut des rédacteursdu projetétait notammentd'éviterles nombreux

procèsauxquelsdonnelieu l'art. 447par suite du pouvoirdiscrétionnairere-

connuau juge. Ils supprimaientcepouvoirpourles paiements,parceque, di-

saient-ils,ce sont des actessimplescausant nécessairementun préjudiceaux

créanciersde la masse.Dansle rapport fait sur ceprojetau nom de la Cour

deMontpellierauquelil avait été soumisainsi qu'à toutes les Coursd'appelet

à la Courde cassation,M.Cauvetmontre très bien dans de longsdéveloppe-
mentsles vicesde ce système.RapportdeM.Cauvet,p. 129à 152.V. en sens

contraire, Thaller,op. cit., I, no112,p. 386.

(3)Cass.18mai 1870,18juill. 1870,D. 1870.1. 259et 348; Cass.19 mars

1883,S. 1883.1. 203; J. Pal, 1883.498; D.1884.1.28.
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396. Les créanciers formant la masse qui demandent la nullité,

peuvent se trouver en présence, non pas du tiers qui a contracté

directement avec le failli, mais d'une personne ayant contracté avec

celui-ci. C'est ce qui a lieu lorsque le bien aliéné par le failli avait

été transmis par l'acquéreur à un sous-acquéreur. A quelle condition

ce tiers pourra-t-il être atteint par la nullité? Il paraît juste de dis-

tinguer selon que le sous-acquéreur a acquis à titre gratuit ou à titre

onéreux. Dans le premier cas, il n'est pas besoin qu'il ait eu connais-

sance de l'état de cessation de paiements; dans le second cas, cette

connaissance est indispensable; le tiers acquéreur ne peut pas être

plus rigoureusement traité que s'il avait contracté directement avec

le failli. Cela suppose que les deux aliénations successives ont eu ,--

lieu dans la période suspecte et que la première était annulable à

raison de la mauvaise foi de l'acquéreur. Une sous-aliénation faite

durant cette période ne pourrait donner aux créanciers du premier

acquéreur un droit qu'ils n'avaient pas contre la première aliénation,

quand elle a eu lieu avant la période suspecte. Puis, si la première

aliénation est valable, quoiqu'elle ait été faite durant la période sus-

pecte, le bien aliéné étant sorti définitivement du patrimoine du failli,

un acte postérieur ne peut pas permettre de l'y faire rentrer (1).

Il y a là une nouvelle différence à signaler entre les nullités de

l'art. 446 et celles de l'art. 447. Quand un acte d'aliénation est nul

en vertu de l'art. 446, la nullité est opposable au sous-acquéreur à

quelque titre qu'il ait acquis, sans qu'on ait à se préoccuper du point

de savoir s'il a connu ou non la cessation des paiements du premier

aliénateur (n° 330). Celui qui a traité avec le débiteur n'a jamais
eu aucun droit (l'acte est nul et sans effet à l'égard de la masse), il

n'a donc pu en transmettre aucun.

397. La disposition de l'art. 446, par sa rigueur, offre aux créanciers

des avantages sur l'action paulienne de l'art. 1167, C. civ. (n° 318).

La disposition de l'art. 447, par cela même qu'elle est moins sévère

que celle de l'art. 446, offre plus d'analogie avec l'action paulienne.

Il y a pourtant entre les nullités facultatives de l'art. 447 et l'action

paulienne de notables différences. a. La fraude du débiteur, c'est-à-

dire la connaissance de sa situation, n'est pas plus exigée pour

(1)V.en faveurdecessolutions, Demolombe,XXV,no201.
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l'application de l'art. 447 que pour celle de l'art. 446, tandis

que, pour l'application de l'art. 1167, C. civ., il faut qu'il soit cons-

talé que le débiteur a connu son état d'insolvabilité (no318). b. La

fraude des tiers ne consiste pas, comme dans le cas de l'action pau-

lienne, dans la connaissance de l'insolvabilité du débiteur, mais dans

celle de l'état de cessation de ses paiements.*c. Les paiements régu-

liers qui sont à l'abri de l'action paulienne, sont susceptibles d'être

annulés en vertu de l'art. 447 (n°387) (1).d. Enfin il est douteux que

les créanciers postérieurs à l'acte frauduleux puissent exercerl'action

paulienne ou profiter de l'action exercée parles créanciers antérieurs,

tandis qu'assurément 'les créanciers formant la masse de la faillite

profitenttous, quelles que soient les dates diverses de leurs créances

par rapport aux actes attaqués, aussi bien des nullités de l'art. 447

que de celles de l'art. 446 (n° 312).

398. c. Effets des nullités facultatives. — Bien que l'art. 447 ne

reproduise pas les mots de l'art. 446, à l'égard de la masse, il n'est

pas douteux que les nullités de l'art. 447 ne sont aussi pronon-

cées qu'à l'égard de la masse, qu'elle seule peut s'en prévaloir à l'ex-

clusion, soit du failli lui-même, soit de chaque créancier pris indi-

viduellement. Il y a donc lieu d'admettre, à propos des actes annulés

en vertu de l'art. 447, les conséquences qui ont été tirées plus haut

du caractère relatif des nullités de l'art. 446 (nos 317 et 383) (2).

398 bis. Quels sont exactement les effets de l'annulation d'un acte

en vertude l'art. 447? Sur ce point, notre Code de commerce ne se

prononce pas, à la différence de plusieurs lois étrangères (3). Il va

de soi que, lorsqu'il s'agit de paiements annulés, la somme ou chose

payée doit être restituée ou, à défaut de cette chose, sa valeur es-

timée au moment du paiement (aDalogO 364). Mais les effets de

(1) Oupeut indiqueraussi, conformémentà la doctrineadmisenu nn33U;que
les partages faits durant la périodesuspectepeuvent,être annuléssans qu'ily
ait eu une oppositionforméeen vertu de l'art. 882,C. civ.

(2) La questionposéeau ne 383 à propos de la nullité de la constitution

d'hypothéquéen vertu de l'art. 410, peut se poser dans les mêmestermes en

cas de nullité d'une constitutiond'hypothèqueen vertu del'art. 447.Cettenul-

lité est encouruequandla detteelle-mêmeest annuléeen vertu de l'art. 447et

que la constitutiond'hypothèquea été concomitante.

(3)V. notammentlois allemande,art. 30à32; hongroise,art. 33à 35;xuisse,
art. 290et 291.
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VII. » 22

l'annulation d'un acte à titre onéreux (1) sont plus compliqués à raison

même de ce que le failli a reçu un équivalent en retour de ce qu'il

a fourni au contractant contre lequel l'annulation est prononcée.

Il va de soi d'abord que, la nullité supposant la connaissance de la

cessation des paiements de la part du tiers contre lequel elle est pro-

noncée, il ne saurait être question de restreindre son obligation de

restituer au montant de son enrichissement. Du reste, cette restric-

tion de faveur ne doit pas, selon nous, dans le silence de nos lois,

être reconnue au profit même de l'ayant-cause à titre gratuit du failli

contre lequel la nullité de droit est admise, bien que cet ayant-cause

ait été de bonne foi (n° 330).

Mais, si, lors de l'annulation de l'acte à titre onéreux, le failli

avait déjà reçu en tout ou en partie l'équivalent que son contractant

s'était engagé à lui fournir, ce contractant n'a-t-il pas des droits à

faire valoir contre la masse qui invoque la nullité ou contre le failli

après la clôture de la faillite?

Les principes généraux du droit sont seuls à invoquer ici par cela -

même que la loi est muette; ils paraissent devoir conduire aux solu-

tions suivantes:

a. La masse de la faillite ne peut faire rentrer dans l'actif du

failli les biens qui en sont sortis qu'à charge de restituer la chose

fournie à celui-ci en retour si elle existe encore en nature ou de lui

en rembourser la valeur jusqu'à concurrence de ce dont le patrimoine

du failli s'en trouve enrichi. Autrement, la masse des créanciers réali-

serait un bénéfice injuste au préjudice du tiers contre lequel la nul-

lité est prononcée; elle profiterait à la fois du bien rentré dans le

patrimoine du failli et dece qui lui avait été fourni en retour. À

l'égard de la masse, la nullité existe avec toutesses conséquences,

c'est-à-dire que l'acte est réputé non avenu; la masse ne peut à la

fois se prévaloir de la nullité pour faire rendre et faire abstraction

de la nullité pour se refuser à restituer (2).

(1)V. pour les effetsdela nullitédes donations,no330.

(2)V. analog.,pour l'actionpaulicnnedans le Droit romain, L. 7 et 8, Dig,
XLJl,8 et dans le Droit français,Dcmolombe,XXV,no 256.— Unequestion
que nousne pouvonsrésoudreici et qui se rattache aux solutionsdonnéesau

texte, est celle de savoir si le contractant,à raison de ce qui lui est dû, est
au nombredes créanciersde la masseou a la masse pour débitrice.Y. sur la
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b. Dans les rapports entre le failli et celui qui a contracté avec lui,

l'acte demeure valable. Aussi, après la clôture de la faillite, ce der-

nier qui a été évincé a le droit d'agir en garantie contre le failli. Mais

il ne peut se présenter dans la faillite comme ayant droit à la garan-

tie; cela serait contradictoire avec la nullité de l'acte à l'égard déla

masse et l'exercice de la garantie dans la faillite nuirait aux créan-

ciers de la masse en diminuant leurs dividendes (1).

398 ter. Par cela même que l'annulation d'un paiement ou d'un

acte à titre onéreux suppose la connaissance de la cessation des

paiements chez le tiers contre lequel elle est prononcée, celui-ci doit

rapporter les fruits ou les intérêts à partir de la livraison ou du paie-

ment à lui fait (art. 549, 550, 1378, C. civ.). L'art. 1153, C. civ.,

ne s'applique pas dans le cas où l'obligation résulte d'un fait illicite.

V. n° 364.

399. Règle spéciale au paiement des lettres de change et des bil-

lets à ordre. — Une dérogation importante est apportée, en matière

de lettres de change et de billets à ordre, à la disposition de l'art. 447,

qui admet l'annulation facultative des paiements de dettes échues

faits durant la période suspecte en espèces ou en effets de commerce,

quand le créancier a eu connaissance de la cessation des paiements

(no387). L'application de cette règle conduirait à faire rapporter par

le porteur d'une lettre de change ou d'un billet à ordre la somme

qui lui a été payée quand il a connu la cessation des paiements du

tiré ou du souscripteur. On a pensé en 1838 que cela serait injuste

et que le porteur ne peut pas être assimilé à un autre créancier (2).

Il est tenu, en vertu de la loi même (art. 161, C. com.), de demander

et de recevoir le paiement à l'échéance. En outre, ce qui est plus

grave, le porteur étant payé n'a pas fait ordinairement par cela même

distinctiondes créanciersdans la masseet descréanciersde la masse,nos55G
et suiv.

(1)Des lois étrangères ont résolu expressémentles questionsrelativesaux
restitutionsà faire dans les cas prévus au texte. V. lois allemande,art. 31;

hongroise,art. 33, 2e alin.; suisse,art. 291; autrichienne,art. 25. V. Kohler,
LehrbuchdesKonkursrechts,p. 263et suiv., 269et suiv.; Wilmowski,Deutsche
Reichs-Konkursordnuna,p. 126et 127.

(2) Il n'existaitaucunedispositionspécialedans le Codede1807.V. la note2
de la page339.
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dresser de protêt, de telle sorte que, s'il devait rapporter ce qu'il a

reçu, il ne pourrait recourir ni contre les endosseurs ni contre le

tireur ayant fait provision (1). La loi aurait pu sans doute à la rigueur

le restituer contre cette déchéance à raison de l'impossibilité où il

a été de faire dresser le protêt, mais cela ne serait pas sans inconvé-

nients. Les endosseurs qui ont dû se croire définitivement libérés,

seraient surpris par le recours exercé contre eux. Puis le porteur

aurait beau obtenir en droit la restitution de son recours, en fait cela

pourrait lui être inutile par suite d'un changement dans la situation

des signataires de l'effet survenu depuis le paiement. Du reste, il im-

porte, pour faciliter la circulation des effets de commerce qui doivent

passer de mains en mains comme de la monnaie, que le paiement

qui en est fait soit irrévocable. Ces raisons ont déterminé en 1838

à adopter la disposition spéciale de l'art. 449, C. com. (2), qui est

ainsi conçu: Dans le cas où des lettres de change auraient été

payées après l'époque fixée comme étant celle de la cessation de

paiements et avant le jugement déclaratif de faillite, l'action en

rapport ne pourra être intentée que contre celui pour le compte

duquel la lettre de change aura été fournie. — S'il s'agit d'un billet

à ordre, l'action ne pourra être exercée que contre le premier

endosseur. —Dans l'un et l'autre cas, la preuve que celui à qui on

demande le rapport avait connaissance de la cessation de paiements

à l'époque de l'émission du titre, devra être fournie.

400. L'art. 449 déroge seulement à l'art. 447, mais non aux arti-

cles 443 et 446 (3). L'art. 449 est fondé surtout sur ce que le porteur

devait exiger le paiement et ne pouvait le refuser. Il résulte de là :

a. que le paiement même d'une lettre de change ou d'un billet à

ordre fait après la déclaration de faillite du tiré, du souscripteur ou

(1) V.TraitédeDroitcommercial,IV,n°s 406et suiv.
(2)L'art. 419fut en1838proposépar JacquesLefebvrea la Chambredesdé-

putés et adoptéaprès quatre jours de discussion.V. Renouard,t. 1, p. 401 et
suiv.

DROITÉTRANGER.— Ontrouve desdispositionssemblablesou analoguesdans
les lois étrangères.V. CodeIJelge,.loide 1851,art. 4-49;loi allemandede 1877,
art. 27; loi hongroise,art. 30; loi autrichiennedu 16 mars 1884sur la nullité
des actesdudébiteuren cas de faillite,art. 8; Codedecommerceitalien, art. 712.

(3)Bédarride,op. cit., I, nos136et 137; Boistel,no956;Rép.Dali.,voFaillite,
lIO340.
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de tout signataire de la lettre de change ou du billet à ordre, est nul

par suite du dessaisissement (n° 208) (l'art. 449 parle expressément du

paiement intervenu avant le jugement déclaratif) ; b. que le paie-
ment fait au porteur avant l'échéance est nul de droit en vertu de

l'art. 446. Ce paiement est insolite, le porteur n'est tenu ni de le de-

mander ni de le recevoir (1) ; c. que la nullité de droit de l'art. 446

atteint aussi le paiement fait même à l'échéance, mais autrement

qu'en espèces (nos 332 et suiv.).

401. L'art. 449 refuse l'action en rapport contre le porteur, eût-

il eu connaissance de la cessation des paiements du tiré ou du sous-

cripteur au moment où il a reçu le montant de l'effet. Ce n'est pas

à dire que les syndics ne puissent jamais réclamer le rapport de la

somme payée. Ils ne le peuvent pas contre le porteur, mais ils le

peuvent contre des personnes que la loi détermine et sous les condi-

tions qu'elle fixe. Quelles sont ces personnes et quelles sont ces con-

ditions? Il faut distinguer entre la lettre de change et le billet à

ordre.

402. Quand il s'agit du paiement d'une lettre de change, d'après les

expressions de l'art. 449, la personne exposée à l'action en rapport
est celle pour le compte de laquelle la lettre de change a été four-

nie, c'est-à-dire tirée. La loi a employé cette circonlocution, parce

qu'on a voulu comprendre dans une formule unique le cas où la

lettre de change est tirée par le tireur pour son propre compte et le

cas où elle l'est pour le compte d'autrui (2). Dans le premier cas,

l'action en rapport est donnée contre le tireur, dans le second elle

l'est contre le donneur d'ordre. C'est, en effet, pour celui-ci qu'alors

la lettre a été tiree.

Quand il s'agit d'un billet à ordre, d'après l'art. 449, le rapport

de la somme acquittée peut être réclamé au premier endosseur,

c'est-à-dire au bénéficiaire même du billet au profit duquel il a été

créé originairement par le souscripteur (3).

(1)Dijon,19fév.1867, D.1868.2. 139; S.1867.2. 316: J. Pal.,1867, 1128.

(2)V. Traité deDroitcomnoercial,IV,nos92 et suiv.

(3)S'il était reconnuque lepremierendosseurn'étaitque la cautiondu sous-

cripteur, l'actionen rapport pourraitêtre donnéecontrele secondendosseur:

Lyon,26 déc.1866,D. 1866.2. 16; S. 1867,2. 347;J. Pal., 1867.1256.V.aussi
l'arrêt deDijoncité à la noteci-dessus.
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Ce qui justifie la concession de l'action en rapport contre ces per-

sonnes, c'est que, bien qu'elles n'aient pas reçu directement le paie-

ment, ce sont elles, en réalité, qui ont été payées par les mains du

porteur. C'était, soit le tireur (ou le donneur d'ordre), soit le bénéfi-

ciaire du billet, qui était le véritable créancier du tiré ou du sous-

cripteur et qui a été payé; les endosseurs successifs et le porteur

n'ont été que des intermédiaires.

Mais, de même qu'en général les paiements de dettes échues ne

sont pas annulés de plein droit (art. 447), le rapport de la somme

payée ne peut pas être réclamé sans condition, soit contre le tireur

(ou le donneur d'ordre), soit contre le bénéficiaire du billet. Tout

d'abord, comme pour tout paiement d'une dette échue, la nullité

est ici facultative (n° 387). Puis, elle suppose nécessairement que

celui auquel on demande le rapport avait connaissance de la
cessa-

tion de paiements lors de l'émission du titre (art. 449, in fine) et,

par conséquent, que cette émission a eu lieu après la date de la

cessation des paiements.

Qu'est-ce que l'émission du titre? C'est la souscription même de

la lettre de change ou le premier endossement du billet à ordre. OP

comprend, en général, que ce soit à ce moment que la loi exige la

connaissance de la cessation des paiements. A partir de ce moment, le

tireur ou le bénéficiaire du billet ne joue-plus aucun rôle actif, le titre

circule sans aucune intervention de sa part (1) (2). Mais le système

de la loi à cet égard ne se justifie pas rationnellement, quand il s'agit

d'une lettre de change tirée pour le compte d'autrui; d'après la for-

)mule de l'art. 449 qui parle du moment de l'émission, le donneur

(1)Nousavions à tort soutenudans notre premièreédition (PrécisdeDroit

commercial,no2779,p. 732)quel'émissiondu billet à ordreest la souscription
mêmede ce billet. C'est au momentdu premierendossementquele premier
endosseurémetle billet et en reçoitla valeurqu'il fournit,au contraire,quand
le billetest souscrità son profit.V.Bravardet Demangeat,V, p. 234.

(2)Bravard(t.V,p. 280et suiv.)critiquesévèrementl'art. 446et prétendque
l'actionen rapport aurait dû être complètementrefuséepar la loi ou subor-
donnéeà la connaissancede l'état de cessationdes paiementsau momentoù
l'effetde commercea étépayé. Lepremiersystèmeeût été exorbitantet aurait
nui parfoisgravementaux créanciersdes faillites. Le secondaurait été peu
logique,par cela mêmeque le tireur ou le bénéficiairedu billet ne joueplus
aucunrôleactif aprèsla créationde la lettre de changeoule premierendosse-
ment.V., du reste, la suitedu texte.
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d'ordre est soumis à l'action en rapport quand il a connu la cessa-

tion des paiements du tiré lors de l'émission, et cependant il n'a joué
de rôle actif qu'au moment où il a donné l'ordre de tirer la traite;

il n'a pas participé à sa création (1).

La nature spéciale de la lettre de change tirée à l'ordre du tireur

lui-même doit nécessairement conduire à reconnaître que, pour que

le rapport soit dû par le tireur, il faut que le premier endossement

fait par le tireur soit postérieur à la cessation des paiements du tiré

et que le tireur en ait connaissance au moment où il a lieu. Cette

lettre de change n'est, effet, qu'un projet tant que l'endossement

n'est pas venu s'y joindre (2).

Il résulte des conditions exigées par l'art. 449 que le rapport de

la somme payée est rarement dû en matière de lettres de change et

de billets à ordre; il est rare que toutes les circonstances dont la

réunion est requise par la loi coexistent.

402 bis. La faveur même faite au paiement des lettres de change

et des billets à ordre peut donner lieu à une fraude. Il est possible

que, pour bénéficier de l'art. 449 et se soustraire à la nullité du paie-

ment qu'il reçoit, un créancier cherche à se transformer en tiers-por-

teur. C'est à quoi le créancier du failli a peut-être tenté d'arriver en

faisant souscrire par celui-ci un billet à ordre au profit d'un compère

qui l'endosse au profit de ce créancier. Il est évident que, si l'on

parvient à prouver cette fraude, il y a lieu d'appliquer la règle géné-

rale de l'art. 447 (3). On y arrivera, en général, assez facilement en

démontrant que le souscripteur du billet n'était pas débiteur du bé-

néficiaire et que celui-ci ne l'était pas non plus de celui qui joue le

rôle de porteur de l'effet.

403. A qui et par qui faut-il que le paiement ait été fait pour que

l'art. 449 reçoive son application? S'applique-t-il même quand le

paiement a été fait après protêt? L'art. 449 ne se prononce pas expres-

sément sur ces importantes questions. Il a toujours été supposé dans

les explications précédentes (comme on l'a fait, du reste, en 1838, lors

(1)Bravard(t. V,p. 280) critique surtout l'art. 4-19an point de vue de la
solutionadmiseau casde lettre de changetirée pour le compted'autrui.

(2)V. Traité de Droit commercial,IV,nOS88et suiv.

(3)Trib.civ.Villefranche,27juill. 1887,jOj/rn.desfaillites,1888,p. 39.
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de la discussion de la loi) qu'un paiement est fait avant tout protêt par

le tiré ou par le souscripteur au tiers porteur. Ce n'est pas à beaucoup

près le seul cas possible. Les différentes hypothèses qui peuvent se

présenter doivent être examinées. Dans quelques-unes, il y a diffi-

culté sur le point de savoir si l'art. 449 est applicable ou si l'on doit

en revenir à la règle de l'art. 447 sur la nullité facultative des paie-

ments de dettes échues et par suite, annuler le paiement à l'égard de

celui-là même qui l'a reçu.

404. Il se peut d'abord que, le titre n'ayant point circulé, le paie-

ment ait été fait directement au bénéficiaire du billet à ordre ou au

tireur de la lettre de change qui a conservé le titre entre les mains.

C'est un cas assez rare et qui ne peut donner lieu à aucune difficulté.

Les motifs de la loi font alors absolument défaut en pareil cas; le

rapport de la somme payée ne compromet évidemment aucun recours

et n'est pas de nature à nuire à la circulation des effets de commerce,

puisqu'on se trouve en présence d'un titre qui n'a point circulé. En

conséquence, le rapport dela somme payée peut être réclamé au tireur

ou au bénéficiaire du billet qui l'a reçue, s'il a eu connaissance dela

cessation des paiements, en vertu de l'art. 447, C. com. Il n'y a pas

alors à s'inquiéter de la date de l'émission du titre; peu importe donc

qu'elle ait précédé l'époque de la cessation des paiements (1).

405. Il se peut que le porteur ait bien reçu le paiement du tiré ou

du souscripteur, mais que ce soit après le protêt que celui-ci s'est

décidé à payer, ou bien qu'après avoir fait dresser le protêt et accom-

pli toutes les formalités voulues pour conserver ses recours, le por-

teur se soit fait payer soit par un des endosseurs soit parle tireur soit

par le bénéficiaire du billet en état de cessation de paiements, ou

enfin que ce soit un endosseur qui, après avoir subi le recours du

porteur, s'est fait rembourser par un endosseur précédent ou par le

tireur ou le bénéficiaire du billet à ordre.

Des auteurs (2) et la jurisprudence (3) restreignent l'art. 449 au

(1)Angers,25avr. 1861,S. 1861.12.119; Cass.15 mail867,S.1867.1.198;
J. Pal., 1867.189; D. 1867.1. 422; Cass. 12 avr. 1875,I). 1876.1. 38. —

Lauriu,no1015; Demangeatsur Bravard,V, note2 de la page283.

(2)Boistel,no957; Dict.doCouder,v Faillite,nos429et suiv.

(:1)Cass. 18déc. 1865,S.1866. 1. 137; J. Pal. 1866.369; D. 1866.1. 17;
Cass.15mai,27nov.1867,1). 1867.1. 417;J. Pal., 1867.489(notedeM.P.
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cas où le paiement a été fait avant tout protêt et, en conséquence,

l'écartent, pour s'en tenir à l'art. 447, et contraindre au rapport

celui qui, dans les diverses hypothèses qui viennent d'être indiquées,
a été payé connaissant la cessation des paiements. Les arguments pro-

duits en faveur de cette doctrine ou sont communs à tous ces cas ou

se réfèrent spécialement à ceux où le paiement a été fait, soit par un

endosseur, soit par le tireur ou le bénéficiaire du billet après la date

de la cessation des paiements.

Le porteur ou toute autre personne ayant reçu le paiement d'un

des signataires quelconques du titre n'a pas, dit-on, dès qu'il y a eu

protêt, à souffrir du rapport qu'il est obligé de faire en vertu de l'ar-

ticle 447. Car, s'il rend à la faillite ce qu'il a reçu, du moins, grâce

au protêt fait en temps utile, il peut recourir contre un autre signa-

taire de l'effet. Il n'y a donc pas de raisons pour traiter alors celui qui

reçoit le paiement d'un effet de commerce mieux que tout autre

créancier. On ajoute les arguments spéciaux suivants. L'art. 449 sup-

pose que le rapport peut être demandé au tireur ou au bénéficiaire

du billet, quand il a connu la cessation de paiements lors de l'émis-

sion du titre. Cela ne saurait s'appliquer au cas où c'est le tireur ou

le bénéficiaire lui-même qui a payé; le préjudice que le paiement

maintenu a fait subira la masse de la faillite n'est'réparé que quand

le rapport est réclamé à une autre personne que le failli lui-même.

L'art. 449 ne cadre pas non plus avec le cas du paiement fait par un

des endosseurs. Il exige, pour qu'il y ait lieu à rapport de la somme

payée, que l'auteur de l'émission du titre ait eu, au moment où il l'a

fait, connaissance de la cessation des paiements de celui qui a payé.

Or, on comprend bien qu'il connaisse cette situation pour le tiré ou

pour le souscripteur; la création du titre implique que ces personnes

sont connues. Mais on ne peut évidemment savoir quels seront les

futurs endosseurs d'une lettre de change ou d'un billet à ordre dès le

moment de sa création. Si donc l'on appliquait l'art. 449 pour re-

Pont); D. 1867.1. 193; Cass.5 mai 1873,D. 1873.1. 351; S. 1874.1. 78; D.
1874.1. 161; Cass.12 avr. 1875,D. 1876.1. 38; Cass.1erdéco1879,S. 1880.

1. 158; J. Pal., 1880.360; Cass.23oct. 1888,S.1889.1. 409; J. Pal., 1889.1.

1022;D. 1889.1.167; Journ. desfaillites,1889,p. 51; Trib. comm.deCorbeil,
23 déc. 1890,La Loi,nodu 10janv. 1891.— V.sur les variationsde la juris-

prudence,la note suivante.
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pousser la nullité du paiement au cas où il a été fait par un endos-

seur, jamais la partie de cet article qui admet l'action en rapport

contre le tireur ou contre le bénéficiaire du billet, ne serait appli-

cable; jamais, en effet, ces personnes ne peuvent connaître la cessa-

tion de paiements des futurs endosseurs lors de l'émission du titre,

par cela même qu'ils ne connaissent pas par avance ces endosseurs.

Malgré la force de ces arguments, nous croyons que, sans faire

aucune distinction, le paiement d'un effet de commerce fait depuis

la cessation des paiements du solvens ne peut être annulé en vertu

de l'art. 447 à raison de la mauvaise foi de l'accipiens (1). Les termes

del'art. 449 sont aussi généraux que possible. Rien n'indique que cet

article suppose l'absence de protêt et qu'il vise exclusivement un

paiement fait par le tiré ou par le souscripteur au tiers porteur. On

ne saurait dire que, dans le cas dont il s'agit, les motifs de la dispo-

sition de faveur de l'art. 449 font défaut. Sans doute le désir de ne

pas obliger le porteur à rendre une somme qu'il ne pourrait recouvrer

d'un des signataires du titre à raison du défaut de protêt a été l'une

des causes déterminantes de cette disposition spéciale. Ce n'est pas la

seule. A plusieurs reprises, dans la discussion de la loi de 1838, à

propos de l'art. 449, l'on a indiqué qu'on voulait faciliter la circula-

tion des effets de commerce en rendant les paiements inattaquables.

Ce motif général subsiste alors même qu'il y a protêt et par quelque

personne que le paiement ait été fait,pu reçu. Il est vrai qu'avec notre

doctrine, bien souvent le recours réservé par l'art. 449 contre le tireur

ou contre le bénéficiaire ne pourra être exercé; mais ce recours n'est

(1)Renouard,t. I, p. 404.(Cet auteur va jusqu'à direquela prétentioncon-
traire n'est pas soutenable); Demangeatsur Bravard,t. V, p. 277,en note;
Laurin, no 1014;Rataud, Revuecritiquede législ.et de jurispr., t. XXVIII,
1866,p. 489à 491;Geoffroy,Codedesfaillites,p. 50; Namur,t. III, no1667.—

Primitivementla Courde cassationet quelquesCoursd'appelse prononçaient
dans ce sens: Cass.16 juin 1846,S. 1846.1. 523; Riom,8janv. 1855,Cass.
26 nov. 1855,S. 1856.1. 345; J. Pal., 1856.1. 177;D. 1856.1. 26; Poitiers,
17 août 1864 (cet arrêt a été cassépar la Chambrecivile le 18 dée. 1865),
J. Pal., 1866,p. 369;D. 1866. 2. 35. Il y a encorequelquesrésistancesisolées
à la jurisprudencede la Courde cassation.V.jugementdu trib. de comm.de
Reimsdu 9 déc.1884,Journ. desfaillites,1884,p. 41 (dansl'espècedece juge-
ment,l'actionenrapportétaitforméecontreleporteurd'unbilletà ordrequiavait

reçu, aprèsprotêt,le paiementdusouscripteuren étatde cessationdepaiements.
Le jugementrepoussel'action en se fondantsur ce que l'art. 449 « écarteen
faveur,destiers porteurs,et d'une façonabsolue,les rigueurs de l'art. 447 »).
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pas nécessaire: le but principal de l'art. 449 est non de contraindre

le tireur ou le bénéficiaire à rapporter, mais de dispenser du rapport

celui qui a reçu le paiement et qui devrait, en vertu de la règle géné-

rale de l'art. 447, y être soumis. Du reste, si la faillite du solvens

(dans le cas où il s'agit d'un paiement fait par un endosseur) n'a pas

d'action en rapport fondée sur l'art. 447, elle a, du moins, contre les

endosseurs précédents et contre le tireur, une action en garantie dé-

rivant du titre lui-même (art. 164, C. com.). Avec le système

contraire, on devrait logiquement admettre en certains cas que

l'art. 449 ne protège pas le porteur même lorsqu'il a été payé sans

protêt par le tiré. Il suffit de supposer que le tireur n'a pas fait

provision et qu'il n'y a pas eu d'endosseur. On pourrait alors con-

traindre le porteur à rapporter à la faillite sans lui faire encourir

aucune déchéance contre le tireur, puisque le tireur qui n'a pas fait

provision, ne peut opposer au porteur le défaut de protêt en temps utile

(art. 170, G. com.) (1).— Le mieux, pour éviter tout embarras, est de

s'en tenir au texte de l'art. 449 qui ne fait aucune distinction.

En dehors des deux doctrines dont l'une restreint l'art. 449 au

paiement fait par le tiré ou par le souscripteur au porteur avant

protêt (admise par la jurisprudence actuelle) (2) et celle qui, au con-

traire, donne à l'art. 449 la portée la plus générale (à laquelle nous

nous sommes rangés), une troisième doctrine a été soutenue (3). Selon

cette doctrine, l'art. 449 est applicable au paiement fait par un signa-

taire quelconque du titre à un tiers porteur, c'est-à-dire au paiement

intervenu entre personnes qui n'ont pas antérieurement contracté

l'une avec l'autre. Il est, au contraire, inapplicable au paiement inter-

venu entre personnes liées entre elles par une cause antérieure à la

création ou à la cession du titre, entre personnes pour lesquelles l'effet

négociable a été un moyen de terminer une affaire antérieure. Ainsi,

l'art. 449 ne protégerait pas le porteur qui a reçu le paiement de son

endosseur immédiat ou un endosseur quelconque qui a été payé

(1)V. Traité de Droit commercial,IV,no407.

(2) V. note3 de la page343.

(3)V. Labbé,note sous l'arrêt de la Cour de cassationdu 18 déc. 1865,S.

1866.1. 137; J. Pal., 1866.369; Beudant,notesous plusieursarrêts, D. 1867.

1. 417.
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par son cédant; l'art. 449 protégerait, au contraire, le porteur ou

l'endosseur payé par un endosseur ou par le tireur dont il ne tien-

drait pas directement le titre. — Il est impossible de ne pas rendre

hommage à l'ingéniosité de cette doctrine. Elle mériterait d'être

examinée au point de vue législatif, bien qu'à notre connaissance, elle

n'ait encore été consacrée par la loi d'aucun pays (1). Mais elle a

d'abord contre elle le texte même de l'art. 449 dans lequel on ne

saurait trouver la base de cette subtile distinction. Puis, elle ne

peut même pas, en réalité, invoquer les longues discussions qui ont,

en 1838, précédé le vote de l'art. 449; il n'y a été fait aucune allu-

sion à la distinction dont il s'agit. Les auteurs qui la proposent, pré-

tendent le contraire, en faisant observer que les orateurs ont toujours

parle du tiers-porteur. Mais l'on sait que cette expression est em-

ployée, en matière d'effets de commerce, indifféremment avec celle

de porteur (2).

406. L'art. 449 vise seulement la lettre de change et le billet à

ordre. C'étaient les deux seules espèces d'effets de commerce en usage

lors de la confection de la loi de 1838. Il n'est pas douteux que cette

disposition s'applique aussi au paiement des chèques fait depuis la date

de la cessation des paiements (3). Les mêmes motifs doivent faire

protéger le paiement de cette nouvelle sorte d'effets de commerce.

L'irrévocabilité des paiements des chèques importe même peut-être

encore plus; car il est plus vrai de dire pour eux que pour les lettres

de change ou les billets à ordre, qu'ils doivent circuler comme des

espèces monnayées.

Il va de soi, à raison même de la ressemblance entre le chèque et

la lettre de change, que c'est contre le tireur du chèque que l'action

en rapport peut être exercée lorsque celui-ci avait connaissance de

(1)V. sur le Droitétranger, no406bis.
"2)Lyon,26déc.1866,S. 1867.2. 347;J. Pal., 1867.1256;D.1869.2. 16.-

Una citéaussicommeayantconsacrécesystèmeun arrêt dela CourdeParis du
11)mars1866,S.1866.1. 137;J. Pal., 1866,p.371et 372,en sous-note.Cetarrêt
dit, enell'et,danssesmotifs,que l'art. 449a envueseulementlestiers quin'ont
pas traité directementaveclefailli.Maisil neformulecette idéeque pour accor-
der l'actionen rapportcontrelebénéficiaired'unbilletà ordrequine l'avait pas
mis en circulation.Or cette solutionest incontestéedans toutesles opinions.
Y.n°404.

(3)Demangeatsur Bravard,V,p. 286,en note.
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la cessation des paiements à l'époque de l'émission du chèque. C'est

bien, du reste, le tireur qui se trouve payé par suite du paiement
fait au tiers-porteur du chèque (V. n° 402).

406 bis. DROITÉTRANGER.— La question examinée précédemment
sur la portée de l'art. 449 (n° 406) a été résolue par plusieurs lois

étrangères. Ainsi, la loi allemande sur les faillites (art. 27), la loi

autrichienne du 26 mars 1884 sur la nullité des actes faits par le

failli (art. 8), la loi hongroise (art. 30) consacrent le système qui pré-
vaut dans la jurisprudence française. Les articles cités de ces deux

lois disposent, en effet, que les paiements des lettres de change et

billets à ordre faits après la cessation des paiements du failli ne

peuvent pas être annulés, quand celui qui les a reçus était tenu de les

recevoir, sous peine de perdre son recours contre d'autres signataires

du titre. — Un autre système est adopté par certaines lois qui auto-

risent l'action en rapport contre celui qui a reçu le paiement connais-

sant la cessation de paiements, mais restituent l'accipiens contre

la perte de ses recours, en disposant que le jugement qui ordonne

le rapport équivaut à un protêt. V. Code de commerce argentin,

crt. 1411.

Dans quelques pays, la faveur des effets de commerce fait valider

sous certaines conditions les paiements des lettres de change et des

billets à ordre, même postérieurs à la déclaration de faillite (1).

407. DESJUGEMENTSOUDESACTESJUDICIAIRESET DESACTESFAITSEN

EXÉCUTION.— Ainsi qu'il a été dit précédemment (n° 391), il ne peui,

en général, y avoir lieu à l'application des art. 446 et 447 aux juge-

ments, à raison même de ce qu'ils se bornent à reconnaître des droits

préexistants.-Les syndics, comme représentant le failli, peuvent seu-

lement user contre ceux de ces jugements qui n'ont pas encore acquis

autorité de chose jugée lors de la déclaration de faillite, des voies de

recours dont sans elle le failli lui-même aurait pu user. Ils ont, de

plus, comme représentants de la masse des créanciers, le droit de

former tierce-opposition aux jugements rendus contre le failli en

fraude de leurs droits, en vertu du Code de procédure civile (art. 474

et suiv.). Comme il s'agit là de l'application de principes du droit corn-

(1) Y. notammentloimisse, art. 201:loi hn-siliennc,art. 28.
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mun, peu importe, du reste, que les jugements aient été rendus avant

ou pendant la période suspecte.

Mais il y a des jugements attributifs qui, à raison de leurs effets,

peuvent être assimilés à des actes d'aliénation ou à des paiements. Il

y a lieu de rechercher si les art. 446 et 447 ne concernent pas non

plus ces jugements et les actes, spécialement les paiements, faits en

exécution.

408. Cette question se pose principalement à propos des jugements

validant une saisie-arrêt faite par un créancier du failli. Il est reconnu

que les jugements de validité donnent un droit exclusif au saisissant

sur la créance saisie et valent, par cela même qu'ils ordonnent au
-

tiers saisi de vider ses mains entre les mains du saisissant, transport

de la créance au profit de celui-ci (1). Il a été dit plus haut (n° 255)

que, par suite, la déclaration de faillite intervenant après la saisie-

arrêt, mais avant le jugement de validité, la rend sans effet, qu'au

contraire, le saisissant a un droit définitif sur la créance saisie, tout

au moins quand le jugement de validité a acquis autorité de chose

jugée avant le jugement déclaratif (2). Mais, si ce jugement avait été

rendu dans la période suspecte, les syndics de la faillite du débiteur

saisi ne peuvent-ils pas, du moins, pour le faire tomber ainsi que le

paiement fait par le tiers saisi au saisissant, invoquer les art. 446

et 447?

On s'accorde généralement à reconnaître que l'art. 446 est inappli-

cable. Cet article est rigoureux, dit-on; il contient une énuméra-

(1) Cass.20 nov. 1860,D. 1860.1. 478.— Boitard,Colmet-Daageet Glasson,
Leçonsdeprocédurecivile,II,no833;Garsonnct,Coursdeprocédure,III,n° 618.

(2)Il est supposeau texte, pour ne pas compliquer,que la décisionjudiciaire
validantla saisie-arrêta acquis autorité de chosejugée avant le jugementdé-
claratif de faillite.Car, lorsqu'à ce moment,ce jugementest encoresusceptible
d'oppositionou d'appel, une difficultéspécialese présente: Lejugementdécla-
ratif le fait-iltomberà raison de ce qu'iln'y avait pas.encorede droit exclusif

acquisau créancierou le jugementsubsiste-t-ilavec son effetattributifau pro-
lit de celui-ci?La premièresolutiontriompheavec raison enjurisprudence.La
massene doitrespecterque lesaliénationsou les paiementsconsomméslors du

jugementdéclaratif.Onne saurait dire que la créancesaisie est définitivement
attribuée par justice au saisissant tant que la décisionjudiciairevalidant la
saisie-arrêtest susceptibled'unevoiede recoursordinaire: Cass.20nov. 1860,
S. 18G1.1. 270; J. Pal., 1861.522; D. 1860. 1. 478; Lyon,30 nov. 1866,S.
1867.2.266; J. Pal., 1867.935.V. cependantBoitard,Colmet-Daageet Glasson,
Leçonsdeprocédurecivile,II, no833.
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tion limitative des actes qu'il atteint. On ne saurait assimiler celui

qui obtient par les voies judiciaires normales le paiement de ce qui
lui est dû au créancier qui se fait consentir par son débiteur une ces-

sion de créance, ce que l'art. 446 appelle un paiement par trans-

port (1).
r

Mais, à défaut de la nullité de plein droit prononcée par l'art. 446,

les syndics ne peuvent-ils pas du moins invoquer l'art. 447? S'il en

était ainsi, il faudrait que le jugement de validité eût été rendu

depuis la date de la cessation des paiements, qu'au moment de la

formation de la demande en validité le créancier saisissant en ait eu

connaissance et, de plus, malgré la réunion de ces deux conditions,

le tribunal aurait toujours le pouvoir de ne pas annuler le jugement

de validité (no394).

On a soutenu (et de nombreux arrêts peuvent être invoqués en

ce sens) (2) que l'art. 447 est applicable. En faveur de cette doctrine,

on fait valoir qu'à la différence de l'art. 446, l'art. 447 a une portée

très générale et s'applique à tous les actes faits dans la période sus-

pecte et non frappés par l'art. 446 (nos387 et 389). On ajoute que le

débiteur n'est pas étranger au jugement de validité; il aurait dû,

pour éviter qu'un de ses créanciers n'obtînt un droit exclusif sur la

créance au préjudice des autres, se hâter de déposer son bilan. Enfin

on dit qu'il n'y a pas à tenir compte de l'intervention de la justice

pour écarter tout soupçon de fraude, par cela même que les juges

ont pu être induits en erreur par les parties. On prétend même trou-

ver dans l'art. 446, qui annule l'hypothèque judiciaire obtenue en

temps suspect, la preuve que la loi assimile un avantage tiré d'un

jugement à l'avantage concédé volontairement par le débiteur (3).

(1)Lajurisprudenceest fixéedans ce sens: Paris, 24 déc. 1849,S. 1853.2.

237; J. Pal., 1850.1. 587;D. 1850.2. 195; Bourges,14juill. 1851,S. 1851.2.

737;J. Pal., 1851.2.95; D.1852.2. 72;Dijon,3juill. 1874,S.1876.2.247; J. Pal.,
1876.979; SupplémentauRépertoiredeDalloz,voFaillitesetBanqueroutes,p.3U8,

note2; Orléans,24juill. 1880,D.1892.1. 198.

(2)Paris,18 août 1860,D. 1860.5.174; J. Pal., 1880,p. 662, ennote;Paris,
8 mai1879,10juill. 1879,S. 1880.2.161; J. Pal.,1880,p.660;D.1881.2.225.

(3)Ence sens,Demangeatsur Bravard,V,p.269,ennote; Bedarride,I, no11J;

Labbé,notedans le RecueildeSirey,1880.2. 161et dans le Journal du Palais,

1880,p. 660.L'undes auteurs de cet ouvrages'était à tort prononcédans ce

sens. V.Revuecritiquede législ.et dejurispr., 1881,p. 276.
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Cette opinion est, selon nous, erronée; le jugement de saisie-

arrêt et le paiement qui en a été la conséquence échappent aux nul-

lités des art. 446 et 447. La jurisprudence tend avec raison à ne pas

appliquer plus l'art. 447 que l'art. 446 aux jugements validant les

saisies-arrêt et aux paiements du tiers saisi au saisissant faits en

exécution (1). L'art. 447 n'est sans doute pas limitatif en ce sens qu'il

ne contient pas une énumération restrictive comme celle de l'art. 446.

Mais il n'en est pas moins vrai que la formule générale de l'art. 447

n'embrasse que les paiements faits par le débiteur ou les contrats

passés par lui, et, par suite, ne comprend pas les jugements. L'argu-

ment de l'opinion opposée tiré de ce que l'art. 446 annule l'hypo-

thèque judiciaire n'est nullement probant. Cette hypothèque offre

des dangers très graves tenant à ce qu'elle pourrait permettre de

tourner la disposition qui frappe de nullité l'hypothèque convention-

nelle constituée pour dettes antérieurement contractées. En outre,

l'hypothèque judiciaire est de nature à causer un grave dommage aux

autres créanciers par cela même qu'elle est générale. La négligence

du débiteur qui ne s'est pas hâté de déposer son bilan ne peut être

assimilée à un fait actif de sa part, quand il s'agit de l'application

d'une disposition dérogeant au droit commun comme celle de l'ar-

ticle 447. Du reste, par cela même que les poursuites individuelles

sont permises jusqu'à la déclaration de faillite, le créancier qui a

demandé la validité d'une saisie-arrêt antérieurement, n'a fait

qu'exercer son droit. Puis il n'est pas douteux que le danger d'une

fraude est bien diminué par l'intervention de la justice, par la publi-

cité et la longueur de la procédure. D'ailleurs, s'il y avait une fraude

caractérisée, les créanciers ne seraient pas sans protection. Le juge-

ment pourrait être attaqué par la voie de la tierce opposition et le

paiement fait par le tiers saisi pourrait être annulé en vertu de l'ar-

ticle 446, si la saisie-arrêt cachait un paiement par transport.

Il est impossible de ne pas constater que les partisans de l'appli-

cation de l'art. 447 sont tout à fait illogiques. Si le jugement de vali-

(1)Cass.21 dée.1881,S. 1882.1. 202; J. Pal., 1882.4%, D.1882. 1. 198;
Hourgcs,11juill.1882,S. 1882.2.5; Pal., 1882.86; D. 1883.2. 221 (arrêt
renduaprèsrenvoiprononcépar l'arrêt de cassationprécédent).- V. Levillain,
nutcdans le Recueilde Dalloz,1881.2. 225.
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dité peut être rapproché dans une certaine mesure d'un des actes

tombant sous le coup des art. 446 et 447, c'est assurément du paie-

mentpar transport. Or le paiement par transport, fait dans la période

suspecte, est nul de droit en vertu de l'art. 446. On n'ose pas appli-

quer cette disposition rigoureuse au jugement de validité. C'est

pourtant là que la logique devrait conduire, si l'on ne veut pas,

comme on doit, selon nous, le faire, écarter aussi bien l'art. 447 que

l'art. 446.

409. Pour discuter la question de l'application des art. 446 et 447

aux jugements attributifs, le cas qui se présente le plus souvent a clé

choisi, celui de jugements de validité de saisies-arrêts rendus pendant

la période suspecte (no 408). Mais, comme cela a été dit, la question

peut se poser dans d'autres hypothèses, notamment dans les suivantes:

a. Dans une distribution par contribution, des créanciers ont été

forclos, alors que des créanciers ayant produit en temps utile ont

acquis un droit exclusif sur les sommes mises en distribution. Les

syndics de la faillite du saisi peuvent-ils obtenir la nullité des colloca-

tions et faire, par suite, tomber ces sommes dans l'actif de la faillite

au profit de tous les créanciers, dans le cas où les créanciers ayant

produit ont acquis leur droit exclusif dans la période suspecte (1)?

b. De même, une procédure d'ordre s'étaut ouverte sur le prix d'un

immeuble du failli, le syndic peut-il, pour faire tomber les colloca-

tions de certains créanciers chirographaires, alors que quelques-uns

ont été forclos, invoquer les art. 446 et 447 (2)?

La question étant identique à celle qui se présente pour les juge-

ments de validité, doit être résolue de la même manière, c'est-à-dire

dans le sens de l'exclusion de ces dispositions.

(1-2)Nousne précisonspas le momentou lescréanciers,qui ontproduitrégu-
lièrement,acquièrent,pourune portion,un droitexclusifsur la sommeà répar- ,
tir. 11existe, en effet,sur la déterminationde cemoment,de grandesdifficultés

qui se rattachent à la procédurecivileet nonau droitcommercial.Poursimpli-
lier,nous supposons,quelleque soit, du reste, l'opinionadmisesur cette ques-
tion spéciale,que c'est durant la périodesuspecteque les créancierscolloqués
ont acquis ce droit exclusif.— V.pour le cas de forclusionen cas de distribu-
tionpar contribution,en cesens,Cass.13nov.1861,D. 1861.1. 484;Y.pourle
cas de collocationdans un ordre, Cass. 6 nov. 1844,D. 1848.1. 242; Parie,
28 fcv. 1867,D. 1869.1. 331; Trib. civ. Seine,30 juin 1885,LeDroit, nodu
11 déc. 1885;Paris, 12 août 1890,LeDroit, nodu5 déc. 1890.
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VII. 23

410. On peut ainsi dire d'une façon générale que les paiements

faits en exécution de décisions judiciaires échappent aux art. 446 et

447. Il ne suftit pas, bien entendu, pour qu'il en soit ainsi, que le

paiement ait été obtenu par un créancier muni d'un jugement de con-

damnation, il faut que ce jugement, en ordonnant le paiement, ait

créé un droit exclusif au profit du créancier.

411. C. NULLITÉDESINSCRIPTIONSDEPRIVILÈGESOUD'HYPOTHÈQUES

PRISESDEPUISLACESSATIONDESPAIEMENTSOUDANSLESDIXJOURSPRÉCÉ-

DENTS.— Les inscriptions de privilèges et d'hypothèques même vala-

blement acquis ne peuvent être prises utilement à partir du jour où est

rendu le jugement déclaratif dela faillite du débiteur (n°s280etsuiv.).

Ce n'est pas à dire que toute inscription prise jusqu'à ce jugement

soit nécessairement valable. En tempérant le système rigoureux du

Code de 1807 (no280), le législateur de 1838 a redouté qu'un commer-

çant pût conserver jusqu'au jour de sa faillite un crpdit apparent de

nature à induire le public en erreur sur sa situation grâce à la com-

plaisance de ses créanciers qui retarderaient l'inscription de leurs hypo-

thèques ou de leurs privilèges. Dans ce but, le Code de commerce,

modifié en 1838 (art. 448, 2ealin.), donne au juge la faculté de pro-

noncer la nullité des inscriptions prises même avant le jugement décla-

ratif, pourvu qu'elles l'aient été depuis la date de la cessation des paie-

ments ou dans les dix jours précédents, dès que le long temps écoulé

depuis la naissance du privilège ou de l'hypothèque implique une

coupable connivence ou, tout au moins, une grave négligence de la

part des créanciers (1).

L'art. 448, après avoir, dans son premier alinéa, établi que les droits

d'hypothèque et de privilège valablement acquis peuvent être inscrits

jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite, apporte une excep-

tion à ce principe dans les 2e et 3e alin. : Néanmoins les inscrip-

tions prises après l'époque de la cessation des paiements, ou dans

les dix jours qui précèdent, pourront être déclarées nulles, s'il s'est

écoulé plus de quinze jours entre la date de l'acte constitutif de

l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription. — Ce délai

sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètres entre le

(1)V. sur les motifsde cette disposition,Renouard,1,p. 397à 399.
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lieu ou le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où l'inscrip-

tion sera prise.
— Ainsi, la loi considère comme tardive et suspecte

l'inscription prise plus de quinze jours après l'acte constitutif du droit

(sauf une augmentation de délai à raison des distances), si elle est

eopéré depuis la date de la cessation des paiements ou dans les dix

jours qui précèdent. Il est permis alors au juge de l'annuler (1).

412. Les nullités des inscriptions admises par l'art. 448, 2e et

3e alin., doivent être mises à part; elles diffèrent à la fois et des nul-

lités de l'art. 446 et même de celles de l'art. 447. A la différence

des actes énumérés par l'art. 446, les inscriptions ne sont pas nulles

de droit; l'art. 448 laisse au juge une faculté d'appréciation comme

pour les actes atteints par l'art. 447. Le juge pourrait repousser la

demande en nullité, s'il reconnaîssait que le créancier a eu des causes

d'empêchement qui expliquent son retard à prendre inscription ou

que les autres créanciers n'ont pas pu être induits en erreur par le

défaut d'inscription (2). Mais, d'un autre côté, les nullités de l'ar-

ticle 448 ne doivent pourtant pas être confondues avec les nullités

facultatives de l'art. 447. Les inscriptions prises plus de quinze jours

après l'acte constitutif peuvent, à la différence des actes atteints par

l'art. 447, être annulées quand même le créancier n'aurait pas eu, en

s'inscrivant, connaissance de la cessation des paiements et, par suite,

non seulement quand elles ont été prises depuis la date de la cessation

des paiements, mais même dans les dix jours qui précèdent.

413. A quoi s'appliquent les nullités de l'art. 448? Le second et le

(1)DROITÉTRANGER.— Deslois ont admis la nullité des formalitésde publi-
cité accompliesmêmeavant la déclarationde faillite.D'autress'en tiennentà la
nullité de ces formalitéspour le cas où elles sont accompliesaprès cettedécla-
ration. Ainsi,le Codebelge(art. 447)reproduit l'art. 448du Codefrançaisavec
cetteseuledifférencequ'ilfixeun délaiinvariabledequinzejours entrel'actecons-
titutif de l'hypothèqueou du privilège,sansaugmentationà raisondesdistances.
Les Codesitalien (art. 710)et roumain (art. 723)autorisent les inscriptions
jusqu'au jugement déclaratif et, par cela mêmequ'ils n'apportentaucune res-
triction spécialeà ce principe, les inscriptionsprises antérieurementne pour-
raient être annulées qu'en vertu des principesgénérauxdu droit, s'il y avait
mauvaisefoi de la part des créanciersinscrits.L'art. 708du Codedecommerce
italien et l'art. 721du Codede commerceroumain (art. 723)renvoientdu reste
à ces principes, commecela a été constatéplus haut, note1 de la page 257.

(2)Bourges,9 août 1848,S. 1848..2.597; J. Pal., 1848.2. 523; D. 1848.2.

153; Cass. 17 avr. 1849,S. 1849.1. 638; J. Pal., 1849.2. 255; D. 1849.1.

150; Colmar,15janv. 1862,S. 1862.2. 122; J. Pal., 1862.19; D.1862.2. 102.
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troisièmealinéa de l'art. 448 sont, comme cela a été dit (n°411), des-

tinés à apporter sous certaines conditions une dérogation au principe

contenu dans le premier alinéa du même article. Aussi la nullité de

l'art. 448, 2e alin., frappe les inscriptions qui sont atteintes par le

premier alinéa, quand elles ont été prises après le jugement déclaratif

et celles-là seules.

414. Par conséquent, peuvent être déclarées nulles sous les condi-

tions fixées par l'art. 448, 2e et 3e alin., les inscriptions d'hypo-

thèques conventionnelles, judiciaires ou légales autres que celles des

incapables régies par l'art. 2135, C. civ., les inscriptions de privilèges,

alors même qu'il s'agirait de privilèges pour la publicité desquels la

loi accorde un délai (par ex. art. 2109, C. civ.), la transcription d'une

vente faite au failli, en tant qu'elle a pour but la conservation du pri-

vilège du vendeur de l'immeuble (1). V. nos293 et suiv. Il résulte

du lien existant entre l'action résolutoire et le privilège du vendeur

d'immeuble en vertu de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 que, tout

au moins, lorsque l'hypothèque légale de l'art. 490, C. com., a été

inscrite, les syndics peuvent, en faisant annuler la transcription, en

tant qu'elle conserve le privilège du vendeur ou l'inscription de ce

privilège, faire perdre l'action résolutoire au vendeur en même temps

que son privilège. V. n° 296.

415. Au contraire, la nullité facultative de l'art. 448, 2e et 3e alin.,

ne saurait atteindre les inscriptions d'hypothèques ou de privilèges

prises en renouvellement en vertu de l'art. 2154, C. civ., les ins-

criptions prises pour garantir les intérêts d'une créance hypothécaire

ou privilégiée en vertu de l'art. 2151, C. civ., ou de l'art. 13de la loi

du 10 juillet 1885, les inscriptions d'hypothèques légales qui, en vertu

de l'art. 2135, C. civ., sont, en principe, opposables aux tiers sans

même avoir été inscrites (2). V. n03288 et suiv.

(1)Celasupposequ'onadmet,commenous le faisons,quel'art. 448,1er alin.,
s'applique,soitaux inscriptionsde privilègespour lesquellesla loi accorde,en

principe,un certaindélai(no294),soit à la transcriptionde la ventecommecon-
servantle privilègedu vendeur(no295).

(2)Paris,5 déc.1887,Journ. desfaillites,1887,p.208.Maisl'art. 448,2ealin.,
est applicablequandl'inscriptionnouvellea été priseaprès la péremptionde

l'inscriptionoriginaire: Cass.2 déc.1863,D.1864.1.105. Seulement,commela
nullitéde l'art. 448,2ealin., est facultative,les tribunauxne doiventpas man-
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Mais, en ce qui concerne les inscriptions de ces hypothèques légales,
une grave difficulté s'élève. L'art. 448, 2e et 3e alin., ne les con-

cerne certainement pas tant que dure le mariage ou la tutelle. Mais

une fois que le mariage du failli ou la tutelle dont il est chargé a

pris fin, et qu'une année s'est écoulée, l'art. 448, 2e et 3e alin., 'ne

devient-il pas applicable même à ces inscriptions, en cas de faillite

du mari ou du tuteur?

On a soutenu l'affirmative par des raisons très spécieuses (1). Le

législateur a, dit-on, voulu qu'après une année expirée depuis la dis-

solution du mariage ou la fin de la tutelle, les hypothèques légales
des incapables rentrassent dans le droit commun. C'est bien ce qui

résulte de la loi du 23 mars 1855 (art. 8) qui, après ce délai, les sou-

met, pour qu'elles soient opposables au tiers, à l'inscription. On ap-

plique sans difficulté l'art. 448, 1er alin., aux inscriptions de ces

hypothèques prises, après le délai de l'art. 8 de la loi de 1855, posté-

rieurement au jugement déclaratif de la faillite du mari ou du tu-

teur (n° 289). Cela ne doit-il pas logiquement amener à leur appli-

quer l'art. 448, 28 et 3e alin., puisqu'il est reconnu que les mêmes

inscriptions sont soumises à la règle générale de l'art. 448, 1eralin.,

et à la disposition exceptionnelle du même article (2e et 3e alin.)?

V. n° 413. L'art. 448, dans son ensemble, fait partie du droit commun

qui est applicable aux hypothèques légales des incapables après le

délai de l'art. 8.

L'art. 448, 2eet 3e alin., reste, au contraire, selon nous, sans ap-

plication, même après la dissolution du mariage ou la fin de la tu-

telle, aux inscriptions des hypothèques légales de la femme mariée,

quer de nepas la prononcerquandle délaide dix ans del'art. 2151,C.civ., n'a
été dépasséque de peu de jours. V. sur ce point, Journ. des faillites, 1893,
p. 240(une questionétait poséerelativementà une inscriptionprise en renou-
vellementun jour trop tard).

(1)Alger,23 juin 1879,S. 1879.2. 201; J. Pal., 1879.839; D. 1880.2. 33;
Trib. civ. Sancerre,9 déc.1884,Journ. des faillites,1885.483. —Aubryet Rau,
t. III, p. 307,2 269, note21.(Cesauteurs citent à tort commeconsacrantim-

plicitementleur doctrine l'arrêt de rejet du 2 mars 1863, S. 1863.1. 425; J.

Pal., 1864.51.Cetarrêt se borneà déciderque, l'art. 448, 2ealin., lut-ilappli-
cableaux hypothèqueslégalesdes incapables,les juges du fait ont pu refuser,
en vertu du pouvoird'appréciationque leur laisse cet article, d'annuler l'ins-

cription); Audier,Effet de la loi de 1855 sur les hypothèqueslégales,nos70
et suiv.
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du mineur et de l'interdit (1). Le principe auquel se rattache le sys-

tème opposé, est exact en lui-même; on a seulement le tort d'en

tirer des conséquences exagérées. Sans doute, une année après la fin

de la tutelle ou la dissolution du mariage, les hypothèques légales

des incapables rentrent, au point de vue de l'inscription, dans le

droit commun et, par suite, il y a lieu de leur appliquer toutes les

règles générales qui se rattachent directement ou indirectement à

la formalité de l'inscription. Ainsi l'on applique sans difficulté, après

l'année de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, aux hypothèques lé-

gales des incapables les art. 2151 et 2154, C. civ., bien qu'aucun

texte ne déclare expressément qu'il en doit être ainsi. Mais ce prin-

cipe cesse d'être vrai lorsqu'il existe des dérogations à ces règles

générales. Ces dérogations peuvent être aussi bien implicites qu'ex-

presses. Il nous paraît y avoir une dérogation implicite dans l'arti-

cle 448, 2e alin., en ce sens qu'il subordonne la nullité facultative des

inscriptions à plusieurs conditions dont il est impossible d'appliquer

l'une, tout au moins, aux hypothèques légales des incapables. Pour

que le juge puisse annuler une inscription, il ne suffit pas qu'elle ait

été prise depuis la date de la cessation des paiements ou dans les

dix jours qui précèdent, il faut encore qu'elle le soit plus de quinze

jours après la date de l'acte constitutif du privilège ou de l'hypo-

thèque. Pour les hypothèques légales, il n'y a pas d'acte constitutif,

en dehors du texte de la loi qui les établit. Il s'agit ici d'une dispo-

sition de rigueur, d'une sorte de déchéance; on doit l'interpréter

littéralement. Du reste, les partisans de l'opinion contraire sont en

désaccord, quand il s'agit de fixer dans quelles circonstances les ins-

criptions de ces hypothèques légales sont à considérer comme tar-

dives et comme suceptibles d'annulation en vertu de l'art. 448, 2e

et 3e alin. Les uns font partir le délai de quinze jours, après lequel

le? inscriptions sont annulables, de l'expiration de l'année qui suit

la fin de la tutelle ou la dissolution du mariage (2) ; ils trouvent que

(1)Colmar,15janv. 1862,S. 1862.2. 122; J. Pal.,1862. 19; D.1862.2.102;
Caen,18juin 1879,S. 1880.2; J. Pal., 1880.803.— Troplong,Transcription,
110317;Ch.Lyon-Caen,Revuecritique de législation,1881,p. 282; Baudry-La-
rantinerieet Deloynes,Traitédesprivilèges et hypothèques,II, no1591.

(2)Aubryet Rau, III, S 269,p. 307,note21.
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cela est rationnel, puisque c'est à partir de l'expiration de cette année

que les hypothèques légales rentrent dans le droit commun. D'autres

estiment que l'inscription doit être prise avant l'expiration de l'année,

qu'après elle il n'y a pas de délai supplémentaire de quinzaine, parce

que le délai d'un an dépasse toujours et notablement celui de quin-

zaine qui fait admettre qu'il y a retard (1). Ce désaccord montre

bien qu'on arrive à torturer le texte de l'art. 448, 2e et 3e alin.,

quand on veut en faire l'application aux inscriptions des hypothèques

légales des incapables. Du reste, si cette solution est exacte au point

de vue de l'interprétation des lois en vigueur, il faut reconnaître

qu'elle est très critiquable au point de vue législatif; dans une légis-

lation rationnelle, l'art. 448, 2e et3* alin., devrait être applicable aux

inscriptions d'hypothèques légales des incapables, quand ses hypo-

thèques sont soumises à l'inscription pour être opposables aux tiers.

415 bis. Si la nullité facultative de l'art. 448,2e alin., ne frappe pas

même toutes les inscriptions de privilèges et d'hypothèques, a fortiori

est-elle étrangère aux autres formalités de publicité analogues qui,

du reste, ne sont pas régies par l'art 448, 1eralin., quand elles sont

accomplies après le jugement déclaratif de faillite (n05298 et suiv.)

En conséquence, la nullité facultative de l'art. 448, 2e alin., ne

peut atteindre, quand même ces formalités sont remplies durant la

période suspecte: a. la transcription d'une vente d'immeuble consen-

tie par le failli; b. la transcription d'une donation d'immeuble faite

par le failli; c. la signification ou l'acceptation dans un acte authen-

tique de la cession (art. 1690, C. civ.) ou d'une constitution en gage

d'une créance consentie par le failli (2) (art. 2075, C. civ.); d. la

transcription d'un acte constitutif d'antichrèse; e. la mutation en

douane relative à la transmission de la propriété d'un navire; f. l'en-

registrement d'une cession de brevet d'invention opéré en vertu de

l'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844.

Ce qui vient d'être dit à propos de la non applicabilité de l'arti-

cle 448,2e et 3e alin., à la signification d'une cession ou d'une cons-

titution en gage de créance, à la transcription d'une donation, à la

mutation en douane, à l'enregistrement d'une cession de brevet, opé-

(1)Alger,23 juin 1879,D. 1880.2. 33; S. 1879.2. 201; J. Pal., 1879.839.

(2) Cass.19 juin 1848,S. 1848.1. 465.
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rées durant la période suspecte, n'est pas en contradiction avec les

solutions admises plus haut (nos301 etsuiv.) et d'après lesquelles ces

formalités ne peuvent plus être remplies utilement à l'égard de la

masse à partir du jour où a été rendu le jugement déclaratif. Nous

n'avons pas, en effet, fondé ces solutions sur l'art. 448, 1er alin.;

nous les avons rattachées au principe du dessaisissement et aux règles

relatives aux personnes qui, en qualité de tiers, peuvent se prévaloir

du défaut d'accomplissement de ces formalités.

416. Il ne faut pas confondre la question qui vient d'être examinée

avec celle de savoir si la constitution en gage d'une créance doit

être annulée de droit, en vertu de l'art. 446, quand la signification

ou l'acceptation a eu lieu durant la période suspecte ou dans les dix

jours précédents, comme constitution de gage faite pour une dette an-

térieure. Du reste, il a été admis plus haut (n* 375) qu'il n'y a pas

alors nullité de droit, parce qu'il ya là une formalité extrinsèque qui

n'empêche pas que le gage ait été constitué au moment où le débi-

teur y a donné son consentement, c'est-à-dire au moment où la dette

a été contractée.

417. La nullité de l'art. 448, 2e alin., est admise dans le même

but que celles des art. 446 et 447. Aussi, comme celles-ci, la nul-

lité des inscriptions ne peut être invoquée par le failli ou par tels ou

tels créanciers ni profiter seulement à quelques-uns, elle ne peut être

réclamée que par les syndics au nom de la masse des créanciers et

leur profite à tous. Un créancier hypothécaire ne pourrait donc pas

plus invoquer la nullité d'une inscription contre un autre créancier

hypothécaire en vertu de l'art. 448 que celle d'une constitution d'hy-

poihèque en vertu de l'art. 446 ou de l'art. 447. V. nos317 et 398.

L'annulation d'une inscription a le même effet qu'aurait celle du

privilège ou de l'hypothèque a laquelle elle se réfère, par cela même

qu'un privilège ou une hypothèque non inscrits avant le jugement

déclaratif ne sont pas opposables à la masse des créanciers (art. 448,

1er alin., C. corn.).

418. Observation générale relative aux articles 446 à 448. — Si

les nullités des art. 446 à 448 ne sont opposablesque par la masse, ce

n'est pas à dire qu'en certains cas, des actes faits par le failli ne soient
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pas nuls à l'égard du failli lui-même. Il résulte de l'art. 598, C. corn.,

qu'il y a des actes qui sont ainsi traités(1). Quelle part faut-il faire,

soit aux art. 446 à 448, soit à l'art. 598? Cette question ne pourra

être résolue qu'à propos de la banqueroute et des crimes et délits

commis dans les faillites (chapitre VI, ci-après).

419. A partir de quel moment et jusqu'à quel moment les nullités

des art. 446 à 448 peuvent-elles être invoquées?
— Les nullités

des art. 446 à 448 supposent une déclaration de faillite, selon ce qui a

été admis plus haut (nOS187 et suiv. et 308) (2). Elles ne peuvent

donc être invoquées qu'à partir du jugement déclaratif.

Par cela même qu'une masse doit exister pour que ces nullités

puissent être demandées, elles ne peuvent plus l'être quand la masse

des créanciers est dissoute. Il en est ainsi quand la faillite est défini-

tivement close. Ainsi, en cas d'union, on ne peut plus se prévaloir

des nullités dont il s'agit, quand, la liquidation de la faillite étant ter-

minée, la dernière assemblée des créanciers a été tenue (art. 537, C.

com.). En cas de concordat simple, la faillite est close et il n'y a plus

de masse de créanciers dès que l'assemblée des créanciers l'a accordé.

Toutefois des difficultés spéciales s'élèvent sur le point de savoir si,

après le concordat simple, les nullités des art. 446 à 448 peuvent

encore être invoquées. V. ci-après chapitre IV.

419bis. Des lois étrangères ont évité toutes ces difficultés en fixant

un délai invariable après lequel les nullités d'actes faits avant la décla-

ration de faillite ne peuvent plus être demandées. Ce délai est d'un

an à partir du jugement déclaratif d'après la loi allemande de 1877

(art. 34) et d'après la loi autrichienne du 16 mars 1884 (art. 27).

420. Les dispositions spéciales du Code de commerce (art. 446 à

449) qui frappent les actes du failli faits durant la période suspecte,

ne sont pas exclusives de l'action paulienne de l'art. 1167, C. civ. : cette

action peut être exercée pour faire tomber ces actes (3). Seulement,

(1)V.n°381.
(2) Nouslaissons de côté la liquidationjudiciaire; le jugementqui la pro-

nonceproduit,sous ce rapport, des effetsidentiquesà ceux du jugementdécla-
ratif de faillite.V. chapitreVII.

(3)Orléans,16 janv. 1861,D. 1861.5. 25;Cass.13 nov.1867,D.1868.1.212.
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il va de soi qu'on doit appliquer les règles qui régissent cette action,

à l'exclusion de celles des dispositions du Code de commerce. Il résulte

notamment de là :

1. Que cette action ne peut pas être intentée avec succès pour faire

tomber les paiements de dettes échues (n° 387) ;

2. Que le partage auquel le failli a été partie, ne peut être attaqué

par les créanciers qn'autant qu'il a été fait au mépris d'une opposi-

tion dans les termes de l'art. 882, C. civ. (n° 390);

3. Que le préjudice causé par l'acte et la connaissance de ce pré-

judice sont des conditions essentielles de la réussite de l'action

(n° 312);

4. Que l'action appartient individuellement à chaque créancier,

sauf au syndic à réclamer au profit de la masse des créanciers le béné-

fice produit par la réussite du demandeur. Y. n° 312.

Comme l'action paulienne ne dérive pas dela faillite, elle est sou-

mise aux règles de compétence ordinaire et ne doit pas toujours être

portée devant le tribunal qui a rendu le jugement déclaratif. V.

no 468.

421. L'action paulienne et l'action fondée sur les art. 446 à 449,

C. com., ont sans doute le même but général; mais ce n'en sont pas

moins deux actions distinctes. Aussi, le syndic qui s'est borné en pre-

mière instance à attaquer un acte en se fondant sur l'art. 1167, C.

civ., ne peut pas, en appel, invoquer les art. 446 à 449, C. com.; le

contraire n'est pas possible nonplus.Il y aurait en appel une demande

nouvelle contraire à l'art. 464, C. proc. civ. (1).

(1) V. pourtant Besançon,30 juin 1891,Journ. desfaillites, 1891,p. 325.
Cetarrêt allègueà tort qu'il n'y a dans ces circonstancesqu'un moyennou-
veau.Il invoqueaussi la plénitudede juridictionde la Courd'appel.C'estlà
un argumentsans portée.Cetteplénitudede juridictionn'empêchepas qu'en
appel,on nepuisseformerunedemandenouvelle.





CHAPITRE II.

DES AUTORITÉSET DES PERSONNESQUI FIGURENT DANSUNE

FAILLITE (SYNDICS,JUGE-COMMISSAIRE,CONTROLEURS,TRI-

BUNAL DE COMMERCE,MASSE DES CRÉANCIERS,FAILLI) (1).

422. Généralités. — A la suite du jugement déclaratif de faillite

s'ouvre une procédure comprenant des actes et des opérations variés

ayant pour buts principaux de fixer le montant de l'actif, de déter-

miner celui du passif, d'administrer, pour en assurer la conservation,

les biens du failli, de décider quelle solution il y a lieu de donner à

la faillite, c'est-à-dire ce que doit devenir, en définitive, le patrimoine

du failli. Dans ces actes et dans ces opérations, des personnes et des

autorités diverses sont appelées à intervenir et ont à jouer des rôles

variés. Ce sont les syndics, le juge-commissaire, les contrôleurs, le

tribunal de commerce, les créanciers du failli, le failli. Comment

sont désignés les syndics, le juge-commissaire, les contrôleurs? Quels

sont les rôles et les attributions de chacune de ces personnes ou de

ces autorités? Telles sont les questions auxquelles il faut répondre.

Les principes généraux seront seuls exposés dans ce chapitre. Les

détails relatifs aux attributions seront donnés à propos de chaque

matière spéciale, notamment dans le chapitre suivant. En d'autres

termes, il va être traité de l'organisation de l'administration des fail-

lites et tout ce qui concerne le fonctionnement de cette administra-

tion est réservé aux chapitres suivants.

A. — DESSYNDICS(2).

423. Par cela même que le jugement déclaratif dessaisit de plein
droit le failli de l'administration de ses biens dans l'intérêt des créan-

ciers (nos 195 et suiv.), il faut que certaines personnes soient char-

(1)Codedecommerce,art. 451à 454, 462à 478; loi du 4 mars 1889,art. 9,
10 et 20. alin. 2.

(2)Codede commerce,art. 462à 478.
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gées de les administrer; il peut y avoir notamment des actes urgents
à faire, comme des renouvellements d'inscriptions, des interruptions
de prescription, des recouvrements d'effets de commerce, des pro-

têts, etc. De plus, quand la solution de la faillite admise par les
créanciers implique que les biens du failli seront vendus (ce qui se

passe dans les cas d'union et de concordat par abandon d'actif), il faut

qu'il soit procédé à la liquidation du patrimoine du failli. Les créan-

ciers sont d'ordinaire trop nombreux pour administrer eux-mêmes

le patrimoine du failli et le liquider, s'il y a lieu.

Les personnes chargées d'administrer et, au besoin, de liquider le

patrimoine du failli sont les syndics (1). Ce nom vient du mot latin

syndicus, spécialement employé pour désigner le représentant d'une

ville (2). On appelle aussi syndics des personnes chargées de prendre

soin des intérêts d'une collection d'individus; c'est ainsi qu'il y a

des syndics des agents de change (3), des syndics des gens de mer.

Sous l'empire des mêmes besoins, toutes les législations admettent

dans les faillites des administrateurs ayant des rôles semblables à

ceux des syndics. Mais ils sont, selon les pays, désignés sous des

noms différents. En Belgique, on les appelle curateurs des faillites;

en Allemagne et en Autriche, Konkursverwalter; en Italie, cura-

tori (4); en Espagne, sindici; en Angleteirel, trustées in Ban-

kruptcy (5). Du reste, les règles relatives à ces administrateurs des

faillites varient selon les pays, surtout au point de vue de la manière

dont ils sont nommés et de leur nombre. V. n° 432 bis.

(1)D'aprèsle projetde 1883,le nomdesyndicsdevaitêtreremplacépar ce-

lui d'administrateurs.C'étaitlà un changementdemotbieninutile.- Dans la

liquidationjudiciaire, les liquidateurscorrespondentaux syndicsde la faillite,
mais ont des attributions très différentes,par cela mêmeque le débiteuren

état de liquidationjudiciairen'est pas dessaisi; les liquidateursassistentet
surveillentle débiteur, mais n'administrentpas (L. 4 mars 1889,art. 4 et

suiv.). La situationchangequand,un concordatsimplen'étantpasadmis,les

biensdu débiteuren liquidationjudiciairedoiventêtrevendus.

(2)Le mot latin syndicusvient du motgrec auvôixoçcomposéde auv, avec
et Si'xTj,justice.

(3)V. Traitéde Droitcommercial,IV,no881.

(4)V. Traité de Droitcommercial,V,no72.

(5)Lemotsindaci se trouvebiendans le Codedecommerceitalien(art. 183

et suiv.),mais,il y désigneles personneschargéesdela surveillancedesadmi-

nistrateurs ou des gérantsdans les sociétéspar actions.
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424. Dans un but de simplification et d'économie, la loi considère

les créanciers du failli comme formant une sorte d'être juridique

qu'on appelle la masse de la faillite. V. n° 471. Le syndic agit tan-

tôt comme représentant le failli, quand il exerce les droits de celui-ci

dans l'intérêt de la masse, tantôt comme représentant la masse, lors-

qu'il exerce des droits qui sont propres à celle-ci, par exemple lors-

qu'il invoque les nullités des art. 446 et suiv., G. com., dont le failli

ne peut pas se prévaloir. V. nos 317 et 398.

425. Il y a des syndics pendant toute la durée de la faillite; le

jugement déclaratif qui ouvre la faillite, nomme au moins un syndic,

trois au maximum (art. 462, C. com.), et il ne cesse d'y avoir des syn-

dics que lorsque la faillite prend fin (1). Seulement les fonctions des

syndics et leurs pouvoirs ne sont pas les mêmes durant toutes les

périodes de la procédure de faillite. Aussi les syndics reçoivent-ils,

selon celle de ces périodes dans laquelle on se trouve, des qualifi-

cations différentes. Mais le mode de nomination des syndics est tou-

jours identique: ils sont nommés parle tribunal de commerce. A cet

égard, le sytème de la loi de 1838 n'est pas le même que celui du

Code de 1807.

426. Différentes sortes de syndics. — Le Code de commerce

modifié en 1838 distingue trois sortes de syndics: les syndics provi-

soires, les syndics définitifs, les syndics de l'union ou du concordat

par abandon d'actif. Dans toute faillite, il y a nécessairement des

syndics provisoires, puis des syndics définitifs (2). Quant aux syn-

dics de l'union ou du concordat par abandon, il n'y en a que dans

le cas où les créanciers se mettent en état d'union ou quand un con-

cordat par abandon est adopté, non quand il y a concordat simple.

Ainsi les syndics définitifs n'ont un caractère correspondant à cette

dénomination que lorsque la faillite se termine par un concordat

(1)La failliteprendfin,en casdeconcordatsimple,lors de l'homologationdu
concordat,en cas d'union DUde concordatpar abandon d'actif, lors de la
dernièreassembléedans lai uelleles syndicsrendentleur compte(art. 537,C.
coin.)

(2)V. pour l'explicationde ces expressions,nus427et suiv.—En matièrede
liquidationjudiciaire,il y a aussi desliquidateursprovisoireset desliquidateurs
définitifsnommésdans les mêmesconditionsque les syndics(L. 4 mars 1889,
art. 4, alin. 2 et art. 9, alin. 3).
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simple; cette singularité s'explique par les dispositions, soit du Code

de 1807, soit du projet de 1838 (1).

427. Syndics provisoires. — On appelle syndics provisoires ceux

qui sont nommés par le jugement déclaratif (art. 462, alin. 1). Leur

désignation est faite par le tribunal, sans que les créanciers soient

appelés à donner même leur avis. Il serait fort difficile de consulter

les créanciers; au moment où le jugement déclaratif est rendu, ils

peuvent ne pas être tous connus et l'on n'a pas la certitude que ceux

qui sont portés au bilan déposé par le failli, sont réellement créan-

ciers. On ne peut cependant attendre pour nommer les syndics; le

failli est dessaisi et, dans l'intérêt des créanciers comme dans le sien,

il ne doit pas y avoir de lacune dans l'administration de ses biens.

Les syndics provisoires ont pour mission générale de faire les actes

les plus urgents qui seront utiles, quelque solution que la faillite doive

recevoir. Y. art. 468, 469, 476, 490, C. corn.

428. Syndicsdéfinitifs.
— Les créanciers étant les principaux inté-

ressés, la loi ne veut pas que les syndics nommés par le tribunal con-

servent nécessairement leurs fonctions sans que les créanciers aient

été appelés au moins à donner leur avis. Aussi les créanciers présu-

més (2) doivent être immédiatement convoqués à se réunir dans un

délai n'excédant pas quinze jours. Les créanciers présents à cette

réunion sont consultés sur la composition de la liste des créanciers

présumés et sur la nomination de nouvaux syndics. Procès-verbal de

leurs observations est transmis au tribunal; celui-ci, sur le rapport

du juge-commissaire, continue les syndics provisoires dans leurs fonc-

tions ou en nomme de nouveaux. Il est rare que l'avis des créanciers

ne soit pas favorable au maintien des syndics provisoires. Du reste,

le tribunal n'est pas lié par la délibération des créanciers qui cons-

- titue un simple avis (art. 462, C. corn.). Les syndics ainsi nommés

à nouveau ou continués dans leurs fonctions sont désignés sous le

nom de syndics définitifs (3) (art. 462, 4e alin.).

La mission principale de ces syndics est de faire tous les actes

(1)V.n°431.
(2) On les connaît par le bilan déposépar le failli (art. 439, C. com.) ou

dressé,à sondéfaut,par les syndicsprovisoires(art. 476, C.com.).

(3) Y.nos426et 431.
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nécessaires pour mettre les créanciers à même de statuer en connais-

sance de cause sur la solution qui doit être donnée à la faillite. C'est

à ce point de vue qu'ils ont à procéder à la vérification des créances

(nos 527et suiv.). Ils sont d'une façon générale chargés de toutes les

opérations pour lesquelles d'autres syndics ne sont pas spécialement

désignés.

429. Syndics de l'union ou du concordat par abandon d'actif. -

Lorsqu'un concordat simple est accordé au failli par ses créanciers,

le dessaisissement prend fin et dès lors, il n'y a plus de syndics;

les syndics définitifs ont à rendre compte de leur gestion au failli

concordataire même qui reprend l'administration de ses biens (arti-

cle 519, C. com.). Mais quand, au contraire, il y a soit union, soit

concordat par abandon d'açtif, par cela même que le dessaisissement

ne cesse pas, le syndicat doit subsister. Le juge-commissaire doit

alors consulter immédiatement les créanciers sur le maintien ou sur

le remplacement des syndics définitifs. Le tribunal statue sur le vu

du procès-verbal de l'assemblée des créanciers sans être lié par son

avis (art. 529). Les syndics nommés à nouveau ou maintenus en

fonctions sont les syndics de l'union ou du concordat par abandon

d'actif. Ils ont pour mission principale de vendre les biens du failli

et de procéder à la répartition entre les créanciers de toutes les

sommes provenant de la faillite.

Les syndics de l'union ou du concordat par abandon restent, en

principe, en fonctions jusqu'à la clôture de la faillite. Toutefois,

quand la procédure de l'union ou du concordat par abandon dure

plus d'un an, chaque année les créanciers, réunis en assemblée pour

recevoir le compte de la gestion des syndics, ont à émettre un avis

sur le remplacement ou le maintien des syndics en exercice pour

l'année suivante. Le tribunal statue encore ici, sans être lié par l'avis

des créanciers (art. 536, C. com.).

430. En fait, sauf dans des cas exceptionnels, ce sont les syndics

provisoires qui, maintenus en fonctions, deviennent successivement

syndics définitifs et syndics de l'union. Quand même il n'y a pas de

changement de personnes, il est toujours nécessaire de distinguer

les syndics des trois espèces; car, que les personnes changent ou non,

les syndics ont toujours, selon leur qualité qui varie avec la période
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de la faillite dans laquelle on se trouve, des pouvoirs plus ou moins

étendus.

431. Il n'est pas sans intérêt de constater: l°quel était le système
du Code de 1807 sur la nomination des syndics; 2° quel fut le sys-
tème proposé dans le projet du gouvernement qui est devenu la loi

de 1838.

1° Système du Code de 1807. — Le jugement déclaratif nommait

un ou plusieurs agents investis des pouvoirs qu'ont actuellement les

syndics provisoires (art. 454 et suiv. du Code de 1807). Au bout

d'un certain temps, les agents étaient remplacés par des syndics pro-

visoires. Ceux-ci étaient nommés par le tribunal de commerce sur

une liste dressée par l'assemblée des créanciers et triple du nombre

des syndics qu'elle estimait devoir être nommés (art. 480 du Code

de 1807). Enfin, quand il y avait union, les syndics définitifs étaient

nommés directement par les créanciers (art. 527 du Code de 1807).

Ainsi, les agents étaient des mandataires purement judiciaires, les

syndics provisoires des mandataires à la fois conventionnels et judi-

ciaires, les syndics définitifs des mandataires purement convention-

nels. A mesure que l'importance des pouvoirs des syndics augmen-

tait, on pensait que l'influence des créanciers devait augmenter aussi.

2° Système du projet devenu la loi de 1838. — Le projet rédigé

par la Commission de 1833 reproduisait le système du Code de 1807.

Le projet déposé par le Gouvernement à la Chambre des députés en

1834, supprimait les agents et, au lieu de faire nommer des syndics

par le jugement déclaratif comme la loi de 1838, décidait que le

tribunal les nommerait immédiatement après, sur la liste des créan-

ciers présumés que le juge-commissaire lui présenterait. On voulait

que les premiers administrateurs fussent pris parmi les créanciers.

V. no 433.

Ce système fut abandonné dans la discussion. Maispar inadvertance,

quoiqu'on en fût revenu à faire nommer les premiers administrateurs

par le jugement déclaratif, on conserva le titre de syndics provisoires

aux premiers administrateurs de la faillite et on fut ainsi amené à

appeler syndics définitifs ceux que le Code appelait syndics provi-

soires, quoiqu'ils soient destinés à être remplacés par d'autres syndics,

au moins quand il y a union ou concordat par abandon d'actif.
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VII. 24

432. Système général du Code sur la nomination des syndics. -

Il résulte de toutes les dispositions du Code sur les syndics qu'à l'ex-

ception des syndics provisoires, désignés parle tribunal dans le juge-

ment déclaratif même, tous sont nommés ou maintenus en fonctions

sur l'avis des créanciers; mais la nomination émane toujours du tri-

bunal qui peut ne tenir aucun compte de cet avis. Les créanciers

n'ont ainsi, à aucune période de la faillite, une influence directe et

certaine sur le choix des syndics. Il n'en était pas de même sous

l'empire du Code de 1807; les créanciers avaient, selon les cas, le

droit de présenter au tribunal une liste de candidats au syndicat entre

lesquels il devait choisir ou même le droit de nomination (no431).

Mais les créanciers exerçaient ces droits avec négligence ou se lais-

saient facilement tromper par le failli qui leur faisait choisir comme

syndics des personnes désignées par lui. Les abus et les fraudes aux-

quels le système du Code de 1807 avait donné lieu ont fait réduire à de

simples avis la participation des créanciers à la nomination des syndics.

432 bis. DROITÉTRANGER.— Les systèmes admis dans les divers

pays quant au mode de nomination des administrateurs des faillites

correspondant aux syndics de notre Code de commerce, sont variés (1).

On peut à cet égard diviser les législations en trois classes. D'après

les unes, les syndics sont, comme en France, nommés par l'autorité

compétente, mais il y a un droit d'avis pour les créanciers. Selon les

autres, cette autorité nomme les syndics sans que les créanciers aient

même à donner un avis. Enfin, quelques lois reconnaissent aux créan-

ciers le droit de nommer les syndics.
Dans la première catégorie figurent la loi allemande (art. 70 et

72(2), la loi autrichienne (art. 67 et 74), le Code de commerce ita-

lien (art. 691 30 et 4° et art. 715).

(1) Dansle Droitromain,une questionanaloguese présentait, en cas d'en-
oi en possessionet deventeen massedesbiensdu débiteur,pour la nomina-

tion, soit du curator, soitdumagisterbonorumvendendorum.Y.Tambour,Des
voiesd'exécution,p. 183et suiv.; Accarias,Précisde Droit romain, I, p. 1316,
note1.

(2)Onpourraitcroireau premierabordà unedifférenceentrela loiallemande
et le Codede commercefrançais qui n'existepas réellement.D'aprèsla loi
allemande,le syndicest nommépar le tribunal et les créancierspeuvent,dans
l'assembléequi suit sa nomination,élire une autre personnecommesyndic.
Maisil n'y a là, en réalité, qu'un avis, puisque le tribunal peut ne pas tenir
comptedu choixdu créancier(art.72).
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Parmi les lois qui confèrent à l'autorité compétente le droit de

choisir les syndics même sans que les créanciers soient consultés, il

faut citer la loi belge de 1851 (art. 466); la loi hongroise (arti-

cles 89 4° et 95); les Codes de commerce roumain (art. 704 3°,
art. 727 et suiv.); argentin (art. 1896 1° et 1422); la loi brésilienne

(art 6 c); le Code de commerce japonais (art. 9802o).

Enfin, dans la troisième catégorie de lois se trouvent la loi an-

glaise de 1883 (art. 21) (1) qui reconnait aux créanciers le droit,

soit de nommer eux-mêmes les syndics, soit d'en confier la nomina-

tion au comité de surveillance; la loi suisse (art. 237) qui dispose

que l'assemblée des créanciers décide si l'administration sera confiée

à l'office des faillites ou à des-personnes choisies par les créanciers.

On peut y ranger aussi le Code de commerce chilien (art 1350 1°,

1411 et 1412); car, d'après ce Code, s'il y a un syndic provisoire

nommé par le tribunal, les créanciers ont à donner ensuite sur le

choix du syndic définitif un avis qui est obligatoire pour le tribu-

nal, à moins que le choix des créanciers n'ait porté sur une per-

sonne déclarée par le Code incapable d'être syndic.

Du reste, il est d'assez nombreux pays où l'on ne distingue pas,

comme en France, plusieurs classes de syndics selon la période de la

faillite dans laquelle on se trouve. Il en est ainsi notamment en

Allemagne, en Belgique, en Portugal, au Japon.

433. Choix des syndics. — Les rédacteurs du Code de 1807 vou-

laient éviter que les fonctions de syndic fussent exercées par des per-

sonnes en faisant profession et avaient cherché à faire choisir les

syndics parmi les intéressés eux-mêmes, c'est-à-dire parmi les créan-

ciers. Dans ce but, le Code n'admettait pas qu'une même personne

pût être nommée syndic deux fois dans le cours de la même année

et paraissait reconnaître que la gestion était gratuite quand elle était

confiée à des créanciers (2). Théoriquement l'idée du Code semble

(1)Dansles petitesfaillites(smallbankruptcies),les créanciersnechoisissent

pas de syndic(trusteein bankruplcy); les fonctionsen sont exercéespar l'offi-
ciai receiver,fonctionnairedépendantdu Board af Trade et attachéà chaque
tribunal compétenten matièrede faillite.

(2)Renouard,1, p. 457.— Le Codede 1807(art. 483et 485) admettait que
les agentsavaient droit à une indemnité,mais seulementquand ils n'étaient

pas pris parmi les créanciers.(Lerèglementd'administrationpubliqueannoncé
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juste: en général, les affaires sont mieux conduites par ceux qu'elles

concernent que par des étrangers. Mais l'expérience avait condamné

ce système. Les créanciers n'avaient pas, en général, l'expérience

nécessaire pour bien gérer et ils consacraient souvent d'autant moins

de temps à la gestion qu'ils n'étaient pas salariés. Parfois ils se fai-

saient assister par des agents d'affaires auxquels ils donnaient un sa-

laire au préjudice de la masse et qui étaient plus préoccupés de leur

intérêt personnel que de celui de la masse des créanciers. Aussi

cette prétendue gestion gratuite était très onéreuse. C'est pour ces

raisons que la loi de 1838 a supprimé les dispositions qui défendaient

de choisir deux fois pendant la même année comme syndic une per-

sonne qui n'était pas créancière et qui paraissaient n'admettre de

salaire que pour les syndics non créanciers (1).

Les tribunaux peuvent librement aujourd'hui choisir les syndics

soit parmi les créanciers soit en dehors d'eux (2). En fait, c'est le

dernier cas qui se présente presque toujours. A Paris et dans les

grandes villes, il ya des agents d'affaires qui font profession de se

charger des fonctions de syndics. Le tribunal de commerce en dresse

une liste et choisit les syndics parmi eux. C'est sur ces mêmes listes

que les tribunaux de commerce choisissent, en cas de liquidation

judiciaire, les liquidateurs.

Les syndics sont dans une situation analogue à celle des agréés; ils

cèdent leurs cabinets sous l'approbation du tribunal de commerce (3).

par l'art. 484 pour fixerles bases de cette indemnité,n'a jamais été rendu).
Aucontraire, le Codede 1807ne résolvait pas la questionpour les syndics.
Lesusagesvariaient,mais, en général,on n'allouait d'indemnitéqu'auxsyndics
noncréanciers.

(1)Dansquelquespays,on a été jusqu'à défendredechoisirles syndicsparmi
les créanciers. V. Codeitalien, art. 714.

(2)Trib. comm.Lyon,13fév.1896,LeDroit, no du 20 mars 1896.

(3)V. sur les agréés, Traité de Droit commercial,I, no 352.— Consulter:
1°sur l'organisationdes syndicsà Paris, Journ. des faillites,1883,p. 75 et 130
et suiv.; 2°sur l'organisationdes syndicsdans les départements,spécialement
a Lyonet à Marseille,Journ. desfaillites,1883,p. 134et suiv.

DROITÉTRANGER.—Dansplusieurspays étrangers, les Codeseux-mêmesont
cherchéà organiserles syndicsofficiellement.D'aprèsla loi belgede1851(arti-
cles455et suiv.), le gouvernementpeut, sur l'avis conformedes Coursd'appel
respectives, instituer des liquidateurs assermentésprès les tribunaux où le
nombreet l'importancedes faillitesl'exigent.C'estparmi eux que doiventêtre,
en principe,choisisles curateurs aux faillites. En fait, il n'a pas été nommé
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Dans certaines villes, ce sont les mêmes personnes qui sont à la fois

agréés et syndics.

Le choix des tribunaux est d'autant plus libre que nos lois n'ad-

mettent, en matière de syndicat, qu'une seule incapacité qui même

est purement relative. D'après l'art. 463, C. corn., aucun parent ou

allié du failli jusqu'au quatrième degré inclusivement ne peut être

nommé syndic.

Les fonctions de syndics ne sont même pas réservées aux Fran-

çais (1). Mais les tribunaux ne portent pas dans les grandes villes

des étrangers sur les listes des syndics (2).
434. Les syndics n'ont ni à prêter serment (3) ni à donner une

caution ou une autre garantie. Mais,dans les villes où il y a des syndics

organisés spécialement auprès du tribunal de commerce, on exige de

chaque syndic qu'il prête serment, non à propos de chaque faillite,

mais une fois pour toutes, quand il est porté sur la liste des syndics.
En outre, dans quelques villes, spécialement à Paris, le tribunal, en

organisant la corporation des syndics, a prescrit la formation d'une

bourse commune aux syndics destinée à servir de garantie solidaire

de leur gestion (4).

de liquidateursassermentés,de tellesorte queles tribunauxbelgeschoisissent
librementles curateurs.Lescurateurssontsouventpris parmiles avocats.—

LeCodeitalien (art. 715)organisedes listes de syndicsdresséespar les cham-
bresdecommerce.LeCodedecommerceroumain (art. 727et suiv.)décidequ'au-
près des tribunauxsont dessyndicsen petit nombrenomméspar décretroyal;
c'est parmi eux qu'est choisi le syndic de chaque faillite. Le Codeargen-
tin (art. 1419et suiv.) prescrit de dresser uneliste de syndicschoisisparmi
les commerçants;ils sont rangésdans l'ordre quedéterminele sort et appelés
à fonctionnerdanscet ordre.Les listes sont forméespar la chambrede com-
merceou,à défautde chambredecommerce,par les commerçantspayant les

patentesles plus élevées.
(1)V.pourtantJourn. des faillites,1885,p. 395.

(2)Dansle ressortde la Courd'appeldeParis, il est interdit aux huissiers

d'accepterles fonctionsde syndics.V. Camberlin,Manueldes tribunaux de

commerce,p. 552et 553.Cetauteur reproduitune circulairedu procureurgé-
néral à la Courde Paris, du 25 août 1853,qui est destinéeà faire admettre
cette interdiction.Elleest purementlocale.Ellen'est pas admisedans les au-

tres ressorts: Bordeaux,20 mars 1863,Supplémentau Répertoirede Dalloz,
voFailliteset Banqueroutes,p. 423,en note.

(3)LeCodede 1807(art. 461)prescrivaitaux agents,avant d'entreren fonc-

tions, deprêtersermentdevantle juge-commissairedebien et fidèlementrem-

plir leurs fonctions.— Ily a des paysoù lesermentest prescrit.
(4)AParis, cetteboursecommunese composenotammentdescautionnements
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435. Révocation et remplacement des syndics. — Les syndics

provisoires restent, en principe, en fonctions jusqu'à leur remplace-

ment par les syndics définitifs; les syndics définitifs y demeurent,

soit jusqu'à leur remplacement par les syndics de l'union ou du

concordat par abandon d'actif, soit jusqu'au vote du concordat simple;

enfin les syndics de l'union restent en fonctions au moins pendant un

an (art. 536, 2ealin., C. com.). Maisil se peut que des syndics ne rem-

plissent pas bien leurs fonctions, ce qui est de nature à nuire aux

créanciers et au failli. Les syndics en exercice peuvent à tout moment

être révoqués par le tribunal (1), qui procède à la nomination de nou-

veaux syndics après avis des créanciers. La révocation des syndics

est proposée au tribunal parle juge-commissaire, soit surles réclama-

tions à lui adressées par les créanciers ou par le failli, soit même d'of-

fice. Ni les créanciers ni le failli ne peuvent former immédiatement

devant le tribunal une demande directe en révocation (2). C'est seu-

lement au cas où dans les huit jours, le juge-commissaire n'a pas fait

droit aux réclamations qui lui ont été adressées, que ces réclama-

tions peuvent être portées directement devant le tribunal qui, après

avoir entendu en chambre du conseilles explications des syndics et

le rapport du juge-commissaire, statue en audience publique (arti-

cles 464 et 467, C. com.). La décision du tribunal qui révoque un

syndic ou qui refuse de le révoquer n'est susceptible d'aucune voie

de recours (art. 583 1°, C. com.). C'est ordinairement la règle pour

les jugements relatifs à des questions d'administration.

C'est aussi le tribunal qui, après avis des créanciers, remplace les

syndics décédés ou empêchés (art. 464, C. com.).

436. Indemnité des syndics. — Les syndics, qu'ils soient pris ou

non parmi les créanciers, peuvent recevoir une indemnité (art. 462,

dcrn. alin., C. com.). Le mode de fixation en a été quelque peu changé

montantà 20.000fr. pourchaquesyndicà fournirlorsde sonentréeenfonctions.
—Enprescrivantla constitutiond'uneboursecommune,les tribunauxont voulu

rapprocherl'organisationdessyndicsde celledesofficiersministérielsquigéné-
ralementont unecaissecommune.V.pour les agentsde change,D. 7 oct.1890,
art. 26et Traité de Droitcommercial,IV,no887.

(1)En Angleterre,oùles syndicssontnomméspar l'assembléedescréanciers,
un droitde révocationest pourtantadmisau profitduDoardof Tradequi a la
surveillancegénéraledes faillitesdans ses attributions(L.1883,art. 86).

(2)Cass.25 fév.1862,D.1862. 1. 299.
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par la loi du 4 mars 1889. Avant cette loi, l'indemnité était arbitrée

par le tribunal de commerce sur la requête des syndics et l'avis du

juge commissaire (1). En vertu de l'art. 10, 4e alin. et de l'art. 15,

3ealin., de la loi de 1889, applicables à la faillite comme à la liquida-

tion judiciaire (art. 20), dans la dernière assemblée, les syndics don-

nent connaissance de leurs frais et indemnités taxés par le juge-

commissaire. Cet état est déposé au greffe. Le débiteur (failli) et

les créanciers peuvent former opposition à la taxe dans la huitaine.

Il est statué par le tribunal en chambre du conseil. Ces disposi-

tions s'appliquent dans tous les cas où il y a lieu à reddition de

comptes par les syndics.

Les syndics ne peuvent toucher l'indemnité qu'après avoir rendu

compte de leur gestion, de telle sorte qu'ils ne sauraient faire fixer

une indemnité provisionnelle au cours de la faillite (2). Toutefois une

indemnité peut être accordée à un syndic avant la fin des opérations

lorsque, pour quelque cause que ce soit, il est remplacé. En dehors de

l'indemnité arbitrée par le tribunal, les syndics n'ont droit à aucun

émolument et il ne doit leur être tenu compte que des dépenses réel-

lement faites dont ils ont à justifier.

Le juge-commissaire et le tribunal ayant seuls le droit de fixer l'in-

demnité due aux syndics, tout créancier aurait le droit de leur deman-

der d'en déterminer le montant malgré la convention conclue entre les

créanciers et les syndics (3). Il est juste, pour fixer le montant de

l'indemnité, de tenir compte non seulement de la durée de la faillite,

mais aussi et surtout du produit des ventes et des encaissements, ainsi

que des résultats obtenus par les syndics (4).

437. Les syndics sont des mandataires judiciaires comme le sont

notamment les curateurs des successions vacantes. Ce ne sont pas des

(1)Destribunauxdecommerceont crupouvoirétablir des tarifs.V. pourMar-
seilleet pourReims,Journ. des faillites,1883,p. 137et suiv.

(2)V. pourtant Paris, 12 fév. 1879,D. 1880.2. 94.

(3)Cass.5 nov. 1878,D. 1879.1.149.

(4)Cpr.Nancy,2 mai 1867,D. 1867.2. 83; Bordeaux,5 fév.1890,Journ. des

faillites, 1890,p. 402.
DROITÉTRANGER.— Dansquelques pays,ona cru utilededéterminerles régies

d'aprèslesquellessont fixésles honorairesdessyndics.V. loi anglaisede 1883,
art. 72,g1; Codesde commercemexicain,art. 1427;argentin, art. 1567.
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fonctionnaires publics, ni même des officiers ministériels (1); mais ils

sont chargés d'un ministère de service public. En conséquence, les

art. 224 et 230, G. pén., sont applicables aux outrages par paroles,

gestes ou menaces, dirigés contre eux et aux voies de fait dont ils sont

victimes (2). Par une raison analogue, en cas de diffamation contre

un syndic, les règles spéciales sur la compétence et sur la preuve de

la réalité des faits, édictées par la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté

de la presse (art. 31, 35 et 47), s'appliquent; cette loi vise la diffa-

mation commise non seulement contre les fonctionnaires publics,

mais aussi contre les citoyens chargés d'un mandat public; cette

qualification convient aux syndics (3).

438. Les syndics de profession sont sans doute des agents d'affaires

dans le sens large du mot, et les agents d'affaires sont des commer-

çants (art. 1 et 632, C. com.) (4); les syndics ne sont pourtant pas

des commerçants. Ils sont nommés pour chaque faillite par le tribu-

nal de commerce et non choisis par des particuliers; il semble im-

possible de qualifier de commerçants des mandataires choisis par

justice (5).

439. Nombre des syndics dans chaque faillite. — Selon l'impor-

tance des faillites, le tribunal peut nommer soit un, soit plusieurs

syndics, sans que leur nombre puisse dépasser trois (art. 462). En

fait il est très rare que plus d'un syndic soit nommé (6). Cela tient à

ce que l'unité de l'administration a de grands avantages et à ce que,

lorsque les opérations de la faillite sont nombreuses et compliquées,

(1) Il en est mêmeainsi quandil s'agitde syndicsportéssur la liste spéciale
des tribunauxdecommercedenos grandesvilles. Seulement,en fait, ces syn-
dics cèdentleur cabinetcommeles officiersministérielscèdentleurs étudeset
les tribunauxdecommerceadmettentleurs successeurs.

(2)Riom,9 mai 1866,S. 1867.2. 7; J. Pal., 1867.85; Dijon,15 avr. 1868,
S. 1868.2. 162;J. Pal., 1868.842; Cass.crim.12fév.1880,J. Pal., 1880.304;
S. 1880.1. 144; D. 1880.1.139.

(3) V. en sens contraire, Agen,25 nov. 1885; Trib. correct. Angoulême,
14 déc.1889,Journ. desfaillites,1885,p. 177et 1890,p. 85.

(4)Y. TraitédeDroitcOinmercial,1,il"140.

(5) Il faut notammentconcluredelà quelessyndicsne doiventpasêtreportés
sur les listes desélecteursconsulaires.Y.Trib.de paixdeLille,18 juin 1884,
Journ. desfaillites,1884,D. 417.

(6) Celase présenteexceptionnellementdans les faillitesde très importantes
sociétéspar actions.
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le syndic peut se faire aider par des auxiliaires placés sous ses

ordres (1).

440. Responsabilitédes syndics. - Les syndics sont responsables

des fautes commises dans leur gestion comme tous les mandataires

et, conformément à l'art. 1992, C. civ., l'on doit se montrer d'autant

plus sévère à leur égard qu'ils sont salariés.

Quand il y a plusieurs syndics pour une même faillite, chacun

peut-il agir séparément? Sont-ils solidairement responsables de leurs

fautes? L'art. 465 tranche expressément la première question et résout

implicitement la seconde.

Les syndics ne peuvent agir que collectivement, à moins que le

juge-commissaire n'autorise spécialement l'un ou plusieurs d'entre

eux à faire séparément des actes d'administration (2). Ainsi donc,

en principe, tous les syndics doivent intervenir dans les actes qu'ils

ont à faire ou, du moins, s'ils n'y figurent pas tous, les choses doivent

être traitées comme si tous y étaient intervenus. Cela n'a été admis

que pour pouvoir faire peser une responsabilité solidaire sur les co-

syndics (3).

Aupoint de vue de la responsabilité des syndics, quatre cas doivent

être distingués: a. un des cosyndics agit seul sur l'autorisation spé-

ciale du juge-commissaire; b. les cosyndics agissent en commun;

c. un d'eux agit sur le mandat des autres; d. un des cosyndics agit

(1)DROITÉTRANGER.— Leslois différentsur le point de savoir combiende

syndicspeuventoudoiventêtrenomméspourunefaillite.Laloiallemànde(art.70)
admet, en principe,l'unité de syndic,mais reconnaîtque, lorsquel'administra-
tion de la faillite comprendplusieurs branches d'affaires, plusieurs syndics
peuventêtre nommés;chacundescosyndicsest indépendantpour sa brandie.
La loi autrichienne(art. 74 et 81) se prononceaussi pour l'unité, en admet-
tant toutefoisqu'il doit y avoir un syndicadjointchargéde suppléerle syndic
empêchéet qu'il peut y avoir pour certainsbiens des administrateursspéciaux
(art. 82).D'après la loi anglaise(art. 84), les créanciersnommentun ou plu-
sieurs syndicsà leur gré et décidentsi les actes doiventêtre faits par un seul

d'entre eux, par tous ou par plusieurs. Le Codede commercede Belgique
(art. 450)laisse, commele Codefrançais,au tribunal decommercetoute liberté

pour nommerun ou plusieurs syndics.
(2) V. une applicationdu principefaiteà l'exerciced'uneaction en justice:

Chambéry,24nov. 1881,Journ. desfaillites,1884,p. 289.

(3) Avant1838,la questionde savoir s'il y avait une responsabilitésolidaire
des cosyndicsétait discutéeet avait donnélieu à des décisionsjudiciairescon-

tradictoires. V. Renouard,1, p. 464et 465.



DU JUGE-COMMISSAIRE. 377

seul sans autorisation du juge-commissaire, ni mandat de ses collègues.
Il va de soi que, dans le premier cas, le syndic autorisé à agir est seul

responsable. L'art. 465 le décide expressément. Au contraire, dans

le second et le troisième cas, les cosyndics sont responsables solidai-

rement. Le législateur a dérogé ici à la règle de l'art. 1995, G. civ.,

selon lequel, à moins de convention contraire, il n'y a pas solidarité

entre les comandataires. Ce qui justifie cette rigueur, c'est qu'il s'agit

de mandataires choisis par justice sans le concours des intéressés.

Mais on ne doit admettre la solidarité entre les cosyndics dans le

quatrième cas, alors que l'un d'eux a agi sans l'autorisation du juge-

commissaire et sans l'assentiment des autres syndics, que si les autres

syndics ratifient ou s'il y a une négligence à leur reprocher. On

pourrait induire leur ratification de ce qu'ils négligeraient de faire

annuler l'acte fait par leur collègue seul.

441. Les actes des syndics peuvent donner lieu à des réclamations

de la part, soit d'un ou de plusieurs créanciers, soit du failli, soitd'un

cosyndic. Afin qu'il soit promptement statué sur elles, l'art. 466

prescrit au juge-commissaire de statuer dans un délai de trois jours,

sauf recours devant le tribunal de commerce. Les décisions du juge-

commissaire sont exécutoires par provision.

B. —DUJUGE-COMMISSAIRE(1).

442. Il est indispensable que le tribunal de commerce exerce une

surveillance continue sur les opérations de la faillite. Il serait difficile

qu'elle fût exercée par le tribunal enlieri Aussi la loi prescrit-elle

de designer dans le jugement déclaratif même un juge-commissaire

qui, en principe, exerce, au nom du tribunal, une mission de con-

trôle (art. 451, C. com.).

Par rapport aux syndics, le juge-commissaire est une sorte de su-

brogé tuteur ayant un caractère officiel (2). Du reste, la délégation spé-

(1)C.coin.,art. 451à 454.— Il y a aussi un juge-commissaireen cas de li-

quidationjudiciaire(L.4mars1889).Ses fonctionssontgénéralementles mêmes

que cellesdujuge-commissaireen cas de faillite.

(2)Nousdisons: une sortede subrogétuteur, parce que le subrogétuteur

n'a pas d'autorité sur le tuteur commele juge-commissaireen a sur le syndic
et n'est pas appeléà contrôlerles actes du tuteur commele juge-commissaire
doit-contrôlerles actesdu syndic.
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ciale d'un juge ne se rencontre pas seulement en matière de faillite;

il y a un juge-commissaire à nommer à propos d'un grand nombre

de voies d'exécution (ordre, distribution par contribution, etc.).

La surveillance du juge-commissaire était d'autant plus utile qu'il

n'y avait pas en France, d'après le Code de commerce, comme dans

certains pays étrangers, un comité de créanciers chargé de con-

trôler les actes des syndics et de les autoriser au besoin. La loi du

4 mars 1889 (art. 9 et 10) a admis l'existence de contrôleurs pris

parmi les créanciers (ni"453 et suiv.). Mais les contrôleurs ne font

pas disparaître l'utilité du juge-commissaire. D'abord, la nomination

de contrôleurs n'étant que facultative, il y a des faillites où il n'en

existe pas. Puis le juge-commissaire a des attributions qui ne ren-

trent pas dans une simple surveillance des opérations de la fail-

lite. V. nos 445 et suiv. (1).

443. Choix du juge-commissaire. — Le juge-commissaire peut

être indifféremment pris parmi les juges titulaires ou les juges sup-

pléants. Il est choisi par le tribunal sans même qu'il y ait à consulter

les créanciers. Le juge-commissaire nommé dans le jugement dé-

claratif peut rester en fonctions jusqu'au concordat ou jusqu'à la

clôture définitive de l'union (2) ; mais, à toute époque, le tribunal de

commerce peut remplacer le juge-commissaire par un autre de ses

membres (art. 454). Le remplacement peut devenir nécessaire, non

seulement par suite de la mort du juge-commissaire, mais encore par

suite de la cessation de ses fonctions par cela même que les juges

des tribunaux de commerce ne sont élus que pour un temps li-

mité (3). Le remplacement se fait, comme la nomination originaire,

(1) DROITÉTRANGER.— Onrencontredans presquetoutes les législationsun

juge ou un fonctionnaireayant des attributionsanaloguesà cellesdejuge-com-
missairedu Codefrançais.V.Codesdecommercebelge, art. 466;italien,art. 727

et suiv.; loi autrichiennede1868(art. 67).EnAngleterre,d'aprèsla loi de1883,
il y a, à côtédu syndic,un fonctionnairedépendantdu BoardofTrade désigné
souslenomdeofficiaireceiver,qui correspondà peuprèsaujuge-commissairede

notreCode.Il n'existe,au contraire,aucuneautoritésemblabledansla loi alle-

mande; cela tient sans doute à ce qu'en Allemagnela failliteest déclaréepar
un juge unique, l'Amtsrichter.

(2) Il y a là deuxdifférencesentre les règlesapplicablesau juge-commissaire
et cellesqui concernentles syndics.

(3)V. Traité de Droitcommercial,1,no343.
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par un jugement (1). Le jugement qui nomme le juge-commissaire

n'est susceptible d'aucune voie de recours (art. 583 1°, C. com.).

444. La loi ne prononce aucune exclusion ou incapacité pour le

juge-commissaire analogue à celle qu'elle admet pour les syn-

dics (art. 463); mais on pourrait faire valoir contre le juge-commis-

saire les causes générales de récusation admises à l'égard de tous les

juges par le Code de procédure civile (art. 378 et suiv.) (2).

445. Fonctions du juge-commissaire. — Le juge-commissaire a

des fonctions variées. Les principales peuvent être ramenées à six

chefs différents.

446. 1. Il est chargé spécialement d'accélérer et de surveiller les

opérations et la gestion de la faillite (art. 452). Cette surveillance

est d'autant plus nécessaire que les pouvoirs des syndics sont très

étendus. A raison même de la surveillance qu'exerce le juge-com-

missaire sur la gestion des syndics, il peut réclamer leur révocation

au tribunal (art. 467).

447. 2. Il fait au tribunal de commerce le rapport de toutes les

contestations que la faillite peut faire naître et qui sont de la com-

pétence de ce tribunal (art. 452).

Ce rapport n'étant pas fait après mise en délibéré ou sur une ins-

truction par écrit, l'art. 111, C. proc. civ., lui est inapplicable. Il

est fait avant l'ouverture des débats, c'est-à-dire avant les plaidoi-
ries (3) et le juge doit y émettre son avis.

Ce rapport est une condition essentielle de tout jugement rendu

à propos d'une contestation née de la faillite. Aussi le jugement qui
n'en aurait pas été précédé, serait nul. La même nullité atteint le

jugement qui a été rendu après le rapport du juge-commissaire, lors-

que ce rapport n'a pas précédé les plaidoiries (4).

(1)Angers,18fév.1889,Journ. desfaillites,1889,p. 200.
(2)Lejuge-commissairepourrait doncêtre un parent, soit du syndic,soit du

failli, sauf la facultéde récusationréservéeau texte. V. Journ. des faillites,
1886,p. 44et 45.

(34) Renouard,1,p. 414;Bravardet Demangeat,V, p. 102,en note.C'estla
règleappliquéeen matièrede redditionde compte(art. 539,C.proc.civ.)et de
distributionpar voiedecontributionou d'ordre(art. 668et 762,C.proc. civ.).
Courde Cass.de Belgique,2 avr. 1890;Courd'appelde Bruxelles,2 fév.1891,
Journ. desfaillites,1890,p. 250;1891,p. 119.
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Tout jugement devant porter en lui-même la preuve de l'accom-

plissement des formalités exigées pour sa validité, il faut qu'il soit

constaté que le rapport a été fait. Il ne semble pas même qu'on puisse

induire la présentation du rapport de ce que le juge-commissaire a

participé au jugement (1).
r

Il n'est pas douteux que le juge-commissaire qui présente le rap-

port exigé par l'art. 452, G. com., peut prendre part au jugement (2).

Mais on a été jusqu'à soutenir que sa participation y est obligatoire

et que le jugement auquel il n'a pas pris part est nul (3). On s'est

appuyé en ce sens sur ce qu'il est de principe que, dans toute affaire

jugée sur rapport, le rapporteur doit avoir voix délibérative au juge-

ment. Mais ce principe général n'est écrit nulle part et aucune dis-

position spéciale n'impose en notre matière l'obligation dont il s'agit.

Du reste, on peut considérer le rapport du juge-commissaire comme

un document qui est destiné à éclairer le tribunal, mais qui ne sup-

pose pas l'intervention personnelle de son auteur pour statuer sur la

contestation (4).

(1)Cass.8 avr. 1884,Journ. desfaillites,1884,p. 257; Cass.24juill. 1893,
Journ. desfaillites, 1893,p. 147. V. dans le mêmesens,Orléans,20mai1868,
S.1869.2. 48; J. Pal., 1869.228;Aix, 12déc.1877, S.1878.2.115; Pal., 1878.
480.Des arrêts ont, au contraire,décidéque la présentationdu rapport peut
s'induirede la participationdu juge-commissaireau jugement: Rennes,2 juin
1879,S. 1881.2.138; J. Pal., 1881.704;Caen,14 déc.1880,S. 1881.2. 138;
J. Pal., 1881.708.— Unarrêt de la Courd'Orléansdu23nov.1881,Journ. des

faillites,1881,p. 33; S. 1882.2. 22; J. Pal., 1882.194, décideque la preuvede

l'accomplissementde la formalitédu rapport ne peut s'induire de la présence
du juge-commissaireau jugement avec voix consultative,attendu que, pour
présenter son rapport, il faut que cejuge ait voixdélibérative.Il y a là, selon

nous, une erreur; le rapport, qui est indifféremmentécrit ouverbal,peut être
soumisau tribunal, sans mêmeque lejuge soit présentà l'audience,du moins

d'aprèsla doctrinequenous adoptons.V.la suite du no447.

(2)Enfait,au tribunaldecommercede la Seine,lejuge-commissaireparticipe
toujours au jugement;l'affaireest soumiseà la sectiondu tribunal dont ce

juge fait partie.
(3)Montpellier,10 juin 1850,S. 1850.2. 443.— Bédarride,1,nos152 et 153;

Bravard et Demangeat,V, p. 103et 104, en note. — Renouard(1,p. 414)ad-
met bien que le juge-commissairedoit participerau jugement, mais comme
les nullités ne se suppléentpas, il estime, qu'à défaut dela participationdu

juge, lejugementne peutpas être annulé.

(4)Cass.8 janv.1866, S. 1866.1. 45; D. 1866.1. 253.Aucontraire,la Cour
de cassationde Belgiqueadmetque la participationdu juge-commissaireaux

jugementsest uneconditiondevaliditédeceux-ci: CourdecassationdeBelgique,
2 avr. 1890,Journ. desfaillites,1890,p. 250.
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La participation du juge-commissaire au jugement est-elle possible

même dans les cas où le tribunal est appelé à se prononcer sur un

recours formé contre une ordonnance de ce juge lui-même, comme

dans les cas des art. 466, 474, 530 et 567, C. com.? Dans la pratique,

le juge-commissaire s'abstient toujours en pareil cas. Mais la question

est discutée entre les auteurs. Il en est qui refusent au juge-commis-

saire le droit de prendre part au jugement (1); ils allèguent que le

juge-commissaire aurait déjà un parti pris sur le litige et que le juge

du premier degré ne peut faire partie dela juridiction du second degré.

Cette doctrine est en contradiction avec les termes généraux de l'ar-

ticle 452, qui appelle le juge-commissaire à faire le rapport de toutes

les contestations nées de la faillite et de la compétence du tribunal

de commerce. En outre, l'on se trompe en disant que le tribunal statue

comme juridiction de second degré; c'est le corps entier qui se pro-

nonce après instruction et avis préalable de son délégué (2).

448. 3. Le juge-commissaire est appelé à donner son autorisation

aux syndics pour certains actes trop graves aux yeux du législateur

pour que les syndics aient le pouvoir de les faire seuls (art. 465, 469,

470, 474, 486, 487, C. com.). Il donne l'autorisation sous forme

d'ordonnance.

449. 4. Il statue sur certaines contestations. Ainsi, s'il s'élève des

réclamations contre des opérations des syndics, le juge-commissaire

statue (art. 466, C. com.). Ces contestations peuvent être soulevées par

des créanciers, par le failli lui-même, par un des syndics contre l'autre.

Dans un but de célérité facile à comprendre, le Code de commerce

a pris deux mesures spéciales: a. Les ordonnances du juge-commis-

saire ne sont susceptibles de recours que dans les cas prévus par la

loi (art. 466, 474, 530, etc.). Le recours est porté devant le tribu-

nal de commerce; b. La décision du tribunal intervenue sur ce recours

est inattaquable (art. 583 5«, C. com.).

450. 5. Le juge-commissaire fait convoquer les assemblées de

créanciers par le greffier et en a la présidence (art. 462, 493, 504,

505, 507, C. com.).

(1)Bédarride,1,110245;Rvp.Dall., \,0Faillite, nO354.

(v2)Renouard,I, p. 415et 416;Bravardet Deniangcat,V,p. 101, eunote;
Laurin,no1033.



382 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

451. 6. Le juge-commissaire ordonne, s'il y a lieu, en cas d'union

des créanciers ou de concordat par abandon d'actif, les répartitions
de deniers à faire entre les créanciers, en fixe la quotité et veille à ce

qu'ils en soient avertis (art. 566, C. corn.). C'est lui qui ordonnance

les paiements à faire. V. art. 489, C. corn. (1).
452. L'institution du juge-commissaire, dont l'introduction est due

au Code de commerce de 1807, a rendu assurément des services. Elle

a contribué quelque peu à activer les procédures de faillite. Grâce

aux juges-commissaires, des fraudes ou des négligences graves des

syndics ont été prévenues ou réprimées. Mais on ne saurait nier pour-

tant que le contrôle des juges-commissaires laisse souvent beaucoup

à désirer, surtout dans les grandes villes où les faillites sont les plus

nombreuses et les plus graves. Il arrive souvent qu'un seul juge est

chargé de plusieurs faillites en même temps qu'il exerce ses autres

fonctions judiciaires. Comment est-il possible, dans de telles condi-

tions, qu'un juge-commissaire donne une attention suffisante aux

opérations de chacune des faillites pour lesquelles il a été dési-

gné, que son contrôle contribue à activer suffisamment ces opéra-

tions? N'est-il pas naturel que bien des négligences commises par

les syndics doivent échapper au juge-commissaire? Du reste, il est

juste que les intéressés, c'est-à-dire les créanciers, puissent exercer

eux-mêmes, par l'entremise de délégués spéciaux, une surveil-

lance qui doit leur profiter. Ce sont ces observations qui ont fait

introduire par la loi du 4 mars 1889 dans les faillites un organe

nouveau, les contrôleurs (art. 9, 3e alin., art. 10 et 20); organe

qui, du reste, existait déjà dans un grand nombre de pays étrangers.

V. n° 462 ter.

C. — DESCONTRÔLEURS(2).

453. Les contrôleurs sont des créanciers choisis par l'assemblée

des créanciers de la masse pour surveiller l'administration des syn-

dics dans l'intérêt de celle-ci et pour donner leur avis sur certains

actes que les syndics se proposent de faire. La loi du 4 mars 1889 a

(1)Lejuge-commissairea encorequelquesattributionsspécialesdont il sera

questiondans le chapitre suivant.V.art. 472,1eralin.,474,477,482.

(2)Loidu 4 mars 1889,art. 9, 3ealin., art. 10 et 20.
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admis ce nouvel organe dans l'administration des faillites en même

temps que dans celle des liquidations judiciaires (1).

Cet organe diffère de tous les autres qui existent dans cette admi-

nistration. Il n'est pas nécessaire: il appartient aux créanciers de dé-

cider s'ils veulent ou non qu'il y ait des contrôleurs. Ce caractère

facultatif de l'institution nouvelle qui ne se retrouve pas dans tous

les pays étrangersoù elle est connue (no 462 ter), a été admis par la

loi de 1889 à la fois parce qu'il ya des faillites si peu importantes que

la nomination de contrôleurs peut y paraître inutile (2) et parce qu'on

a craint qu'on ne trouvât pas toujours dans les faillites des créanciers

disposés à accepter les fonctions de coutrôleurs (3). V. n° 462 bis.

454. Au jour indiqué pour la première réunion des créanciers après

la déclaration de faillite (art. 462, C. com.), les créanciers sont con-

sultes par le juge-commissaire sur l'utilité d'élire immédiatement

des contrôleurs (L. 4 mars 1889, art. 9, alin. 3) (4). Le choix fait par-

les créanciers n'est soumis à l'appréciation ni du tribunal de com-

merce ni du juge-commissaire.

Du reste, les contrôleurs peuvent être élus à toute période de la

faillite, s'ils ne l'ont été dans la première assemblée (art. 9, alin. 3).

Il est, en effet, possible que les créanciers ne s'aperçoivent qu'après

un certain temps de l'utilité que peuvent présenter des contrôleurs.

11n'est assurément pas nécessaire, pour que cette nomination ait

lieu, qu'une assemblée spéciale des créanciers soit convoquée. Mais il

semble juste, du moins, d'exiger toujours que la question soit por-

tée par avance à l'ordre du jour de l'assemblée des créanciers, afin

que tous sachent qu'elle sera discutée.

455. Les contrôleurs ne peuvent être choisis que parmi les créan-

ciers. C'est l'intérêt qu'ils ont comme tels à la bonne administration

de la faillite qui peut faire espérer que leur contrôle s'exercera sé-

(1) Voirla note2 dela pageprécédente.

("2)Maisil n'y a pas enFrance,connueil existeen Angleterre,des règlesspé-
cialesaux petitesfaillites.Mêmedans les faillitesde la moindreimportance,es
créancierspeuvent,si bon leur semble,nommerdes contrôleurs.

(3) Cettecraintea fait aussi restreindrela responsabilitédes contrôleurs.Y.
no4G1.

(i) Il y a là une obligationpour le juge-commissaire.— Il doit a fortiori
mettreaux voix la nominationde contrôleursquand elle est réclaméepar des
créanciers.Cass.6 nov. 1895,Journ. desfaillites,1896,p. 337.
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rieusement. Autrement, du reste, on aurait eu à craindre l'intrusion

dans les faillites d'agents d'affaires qui auraient peut-être soulevé

des difficultés et contribué à faire traîner en longueur les opérations

que les contrôleurs sont chargés d'activer.

Aucune autre condition que celle d'être créancier n'est exigée des

contrôleurs. On pourrait donc faire choix même d'étrangers (1).

456. Il est rare qu'une surveillance s'exerce d'une façon sérieuse

quand elle est confiée à un grand nombre de personnes. Aussi ne

doit-il y avoir qu'un ou deuxcontrôleurs (L. de 1889, art. 9, alin. 3).

457. Attributions des contrôleurs. — Les contrôleurs n'ont pas

d'actes de gestion à faire. Comme leur nom mêmel'indique, ils n'ont

qu'à contrôler ou surveiller la gestion des syndics et ont reçu, en

outre, quelques attributions consultatives.

Leurs fonctions sont gratuites (L. de 1889, art. 10, alin. 3).

458. Les contrôleurs sont spécialement chargés de vérifier les

livres du failli et de surveiller les opérations des syndics; ils ont tou-

jours le droit de demander compte de l'état de la faillite, des recettes

effectuées et des versements faits (L. de 1889, art. 10, alin. 1).

La loi n'indique point comment s'opérera la vérification des livres.

Aussi s'est-on demandé si les contrôleurs peuvent exiger qu'ils soient

transportés chez eux ou s'ils sont tenus de se rendre, pour les exa-

miner, chez le syndic. La seconde solution doit être préférée. Quand

une loi parle d'une vérification, il semble qu'il s'agit d'un examen

fait sur place. Puis le transport des livres présenterait des inconvé-

nients : les syndics peuvent en avoir besoin. Enfin des difficultés

seraient possibles à raison de ce qu'aucun texte ne fixe le temps

maximum pendant lequel les livres peuvent être gardés.

459. Les contrôleurs doivent être consultès par les syndics sur les

actions à intenter ou à suivre (L. de 1889, art. 10, alin. 1); sur

les transactions, renonciations, désistements ou acquiescements

(L. de 1889, art. 7, alin. 1 et 2); sur la notification à faire par les

syndics au propriétaire de l'immeuble loué au failli de leur intention

de continuer le bail (L. de 1889, art. 18).

(1) La questionde savoir si le choixpeut portersur desétrangersestdiscutée

en ce qui concerneles syndics(n°433et note1 delà page372); ellenel'est pas

pour les contrôleurs.
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VII. 25

Ces attributions n'ont qu'une importance secondaire. Car il s'agit

de simples avis, non d'autorisations (1), et, par suite, les syndics ont

toujours le droit d'agir contrairement à l'avis des contrôleurs.

460. Le mandat que les contrôleurs tiennent de l'assemblée des

créanciers a un caractère personnel à raison duquel il ne semble pas

possible qu'un contrôleur se substitue une autre personne, celle-ci

eût-elle d'ailleurs elle-même la qualité de créancier.

461. Responsabilité des contrôleurs. — Comme tous les manda-

taires, les contrôleurs encourent une responsabilité. Mais celle-ci est

très atténuée; ils ne peuvent être déclarés responsables qu'en cas de

faute lourde et personnelle (L. de 1889, art. 10, alin. 2). Le législa-

teur a voulu empêcher que la crainte de la responsabilité ne détour-

nât des créanciers d'accepter la fonction de contrôleur. Au reste, les

contrôleurssontdes mandataires gratuits (L. de 1889, art. 10, alin. 3)

et, d'après les règles mêmes du droit commun, la responsabilité rela-

tive aux fautes est appliquée moins rigoureusement à celui dont le

mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire (art. 1992,

2e alin., C. civ.).

Par cela même que la loi (art. 1er, alin.3) restreint la responsabi-

lité aux fautes personnelles, il ne peut être question de solidarité,

lorsqu'il y a deux contrôleurs. D'ailleurs, la règle générale est que

la solidarité n'existe entre comandataires qu'autant qu'elle est ex-

primée (art. 1995, C. civ.) (2).

462. Révocation des contrôleurs. — Les contrôleurs peuvent se

rendre coupables de négligence. Il ne suffit pas qu'ils puissent être

déclarés responsables; il faut que leur révocation soit possible. Mais

elle ne peut être prononcée que par le tribunal de commerce sur l'avis

conforme de la majorité des créanciers et sur la proposition du juge-

commissaire (L. de 1889, art. 10, alin. 2).

Le jugement qui prononce la révocation d'un contrôleur est-il sus-

(1) C'estun pointde vue auquel les attributions des contrôleursdiffèrent
essentiellementde cellesdu juge-commissaire; celui-ciest appeléà autoriserdes
actesà fairepar le syndic.V.nO148.—Dans des pays étrangers,les personnes
qui correspondentaux contrôleursdu Droit français,ont desautorisationsà
donnerpour certainsactes.V. n°462 bis.

(*2j11a été expliquéplus haut (no440) que le Codede commerce(art. 465)
déroge,pour les cosyndics,à la règlegénéraledel'art. 1991,C.civ.
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ceptible d'appel, d'opposition ou de pourvoi en cassation? La loi spé-

ciale de 1889 est muette à cet égard. Aussi a-t-on soutenu que, d'après

les principes généraux, ces voies de recours doivent être admises (1).

Mais cette solution paraît bien en contradiction avec le système gé-

néral du Code de commerce d'après lequel les jugements concer-

nant l'administration ne sont pas susceptibles de recours (art. 583,

C. corn.). Avec l'opinion contraire, on est conduit à cette singularité

qu'aucune voie de recours n'étant possible contre le jugement qui

révoque un syndic (art. 583 1°), le jugement assurément moins

grave qui révoque un contrôleur, peut être attaqué.

462 bis. En fait, depuis la loi du 4 mars 1889, des contrôleurs

ne sont pas nommés dans un grand nombre de faillites et la nouvelle

institution n'a eu que des résultats peu importants. Toutefois les no-

minations de contrôleurs sont plus fréquentes dans les liquidations

judiciaires que dans les faillites.

462 ter. DROITÉTRANGER.— Sous des noms divers, on trouve dans

beaucoup de pays étrangers une institution analogue à celle des con-

trôleurs. Les lois diffèrent surtout en ce que, d'après les unes, la

nomination des contrôleurs est obligatoire, tandis que, d'après les

autres, elle est, comme en France, facultative.

La loi allemande (art. 79) décide qu'avant la première assemblée

des créanciers, le tribunal peut choisir parmi les créanciers ou leurs

mandataires un comité des créanciers (Gliiubigerausschuss). Ce co-

mité n'est pas obligatoire; les créanciers peuvent décider de ne pas

en constituer un. Les membres de ce comité peuvent être des créan-

ciers ou d'autres personnes. Leurs fonctions peuvent être rétri-

buées (art. 83). Elles consistent à assister et à surveiller le syndic.

Le comité est tenu de faire vérifier la caisse au moins une fois par

mois par un de ses membres (art. 80). Il est des actes que le syn-

dic ne peut pas faire sans son assentiment (art. 121 et 122).

Le comité de surveillance (committee of inspection) est aussi fa-

cultatif d'après la loi anglaise (art. 22) et est chargé d'autoriser cer-

tains actes du syndic (art. 57). Il comprend trois créanciers au moins

et cinq au plus.

Au contraire, la nomination d'un comité de créanciers est obliga-

(1)Eug.Malapert,Du régimede la liquidationjudiciaire,nO570.
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toire d'après la loi autrichienne (art. 74) et le Code de commerce

italien (art. 723 et suiv.). Mais, tandis que le Code italien ne lui

donne que des attributions de surveillance, la loi autrichienne lui

confère le pouvoir d'autoriser tous les actes importants d'administra-

tion (art. 140).

Cette institution tend à se généraliser. On la trouve avec un ca-

ractère facultatif et des attributions sortant des limites du simple con-

trôle dans la loi suisse (art. 237), dans la loi hongroise (art. 96, 97,

106 à 111), d'après lesquelles le comité des créanciers doit autoriser

les actes les plus graves du syndic.

On a fait justement remarquer que ce nouvel organe des faillites

a une grande ressemblance avec le conseil de surveillance ou les

commissaires de surveillance des sociétés par actions. Ce rapproche-

ment a conduit sans doute notre loi de 1889 et le Code de commerce

italien à ne voir là qu'un organe de contrôle ayant seulement, avec le

droit de surveiller la gestion des syndics, celui de donner des avis

pour certains actes. Cet organe n'a une utilité vraiment sérieuse

que si l'on ajoute à ces attributions celle d'autoriser des actes impor-

tants, comme le font notamment les lois allemande et anglaise (1).

D. — DUTRIBUNALDECOMMERCE(2). l

463. Le tribunal de commerce du domicile du failli n'est pas seule-

ment appelé à rendre le jugement déclaratif de faillite et à fixer, soit

dans ce jugement, soit dans un jugement postérieur, la date de la ces-

sation des paiements. Il a encore trois classes d'attributions: les unes

contentieuses, les autres tenant à la juridiction gracieuse (3).

464. 1. Il est compétent pour statuer sur toutes les contestations

concernant les faillites ou en matière de faillite (art. 635, C. com.,-==

et art. 59 7°, C. proc. civ.). Il ya là, en réalité, deux règles de com-

(1)V. Thaller,Desfaillitesen Droit comparé,II, no171, p. 201et suiv.

(2-3)Art. 635,C. com.; art. 597°, C.proc.civ.—Letribunal de commercequi
a prononcéla mise en liquidationjudiciaire d'un commerçant,a les mêmes
attributionsquele tribunal qui a déclaréla faillite: L.4 mars1889,art. 24;Cass.
24 janv. 1887,D. 1887.1. 214.— Il a étédit précédemmentque la juridiction
commercialen'est pas compétentepour déclarer la faillite et statuer sur les
contestationsqui en naissent, dans tous les pays où cette juridictionexiste.
V.no75 bis.
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pétence : 1° la compétence appartient à un tribunal de commerce;

2° parmi les tribunaux de commerce, celui qui est compétent est le tri-

bunal du domicile du failli. Ces deux règles se justifient par des consi-

dérations pratiques: ce tribunal est mieux placé que tous les autres

pour juger les contestations dont il s'agit. C'est au domicile du failli que

se trouvent ses livres, que souvent il a conclu la plupart des opérations

litigieuses. Du reste, il y a souvent entre les contestations en matière

de faillite des liens qui rendent utile qu'un seul tribunal en connaisse.

Mais le tribunal qui a rendu le jugement déclaratif, n'est pas com-

pétent pour statuer sur tous les procès dans lesquels la faillite est

intéressée. Il y a à faire des distinctions qui reposent sur la déter-

mination du sens des expressions contestation en matière de faillite

qui est fixé ci-après (nos467 et suiv.) (1).

465. 2. Le tribunal qui a déclaré la faillite connaît, dans les cas

indiqués expressément par la loi, des recours formés contre les ordon-

nances du juge-commissaire. Ces cas sont exceptionnels; en prin-

cipe, ces ordonnances échappent à tout recours (art. 453, C. com.).

466. 3. Le tribunal de commerce est souvent appelé aussi à interve-

nir dans la faillite à titre purement gracieux, notamment pour nommer

et remplacer des syndics, nommer et remplacer un juge-commissaire,

révoquer des contrôleurs, autoriser des actes d'une gravité excep-

tionnelle (art. 451, 462, 464, 467, 487, 515, 533, 583, etc.; L.

4 mars 1889, art. 10, 3e alin.). Mais, dans ces cas, les décisions du

tribunal qui sont des sortes d'actes d'administration reçoivent la qua-

lification de jugements.

467. Il importe de revenir sur les deux règles de compétence posées

par les art. 635, C. com. et 59 7°, C. proc. civ., pour déterminer

le sens exact des dispositions d'après lesquelles les tribunaux de

commerce connaîtront de TOUTCEQUICONCERNELESFAILLITES,et le

défendeur sera assigné. ENMATIÈREDEFAILLITE,devant le juge du

domicile du failli (2). Au reste, la question peut être examinée simul-

(1)V. aussi Traité deDroit commcrcial,1,nos366et 102.

(2)Ce n'est pas seulementau point de vue de la compétencequil importe

de déterminerle sensdes expressionsdont il s'agit; des expressionsidentiques

ou analoguessont employéespar le Codede commercedans des dispositions

quine concernentpas la compétence.V.art. 452,alin. 2 et art. 582,C.com.
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tanément au point de vue des deux règles; les actions attribuées au

tribunal qui a déclaré la faillite en vertu de l'art. 59 7°, C. proc.

civ., sont celles-là mêmes qui sont placées dans la compétence de la

juridiction consulaire d'après l'art. 635, C. corn.

468. Il n'est pas douteux que toutes les contestations nées après

la faillite, et dans lesquelles, par suite, à raison du dessaisissement,

le syndic est partie, ne sont pas de la compétence du tribunal qui a

rendu le jugement déclaratif. Cela résulte très clairement des arti-

cles 500 et 512, C. com., qui supposent que certaines de ces contes-

tations ne sont pas portées devant ce tribunal. Au reste, les motifs des

règles de compétence dont il s'agit n'existent pas pour toutes les con-

testations dans lesquelles la faillite est intéressée.

Le tribunal de commerce est appelé seulement à connaître, en

dehors des questions dont le jugement lui est attribué par une dispo-

sition formelle du livre III du Code de commerce (1), des procès qui

concernent l'administration de la faillite ou qui sont nés de la faillite

alors même qu'ils seraient relatifs à un acte civil. Toutes les autres

contestations qui seraientnées sans la faillite demeurent de la com-

pétence du tribunal qui en aurait connu alors même que la faillite

n'existerait pas.

On peut faire de ces principes qui fixent la portée des art. 635,

C. com., et 59 7°, C. proc. civ., de nombreuses applications, dont quel-

ques-unes ne sont pas sans présenter de sérieuses difficultés.

Ainsi, le tribunal qui a rendu le jugement déclaratif est compétent

pour connaître des actions en nullité fondées sur les art. 446 à 449,

C. com., ou sur le dessaisissement, qu'il s'agisse d'actes de commerce

ou même d'actes civils, par exemple d'une donation, d'une vente

d'immeuble, d'une constitution d'hypothèque, d'une inscription de pri-

vilège ou d'hypothèque (2). Il a aussi compétence pour statuer sur

li's contestations relatives à des privilèges qui n'existent qu'en cas de

(1)V. art. 440, 441, 454,455, 456,462, 464,466,467,472à 474,487, 498,
512à 515,519,530,570, 580,e te - - -

(2) Cass.16 juin 1874,S. 1874.1. 345; J. Pal., 1874.878; D. 1874.1. 445;
Cass.15 avr. 1878,S. 1878.1. 311; Pal., 1878. 775;Cass.2 avr. 1890,S.
etJ. Pal., 1892.1. 15; D. 1891.1. 182; Limoges,24 mars 1893,S. et J. Pal.,
1894.2. 121; D. 1895.2. 137;Nancy,20 Icv.1894,D. 1894. 2. 231; Cass.10
mars 1896,LeDroit,JlOdes13-14juill. 1896.
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faillite (1) et même relatives à des hypothèques ou à des privilèges

indépendants de l'état de faillite, quand ce tribunal est compétent

pour statuer sur les contestations relatives à la créance garantie:

accessorium sequitur principale (2), sur les actions relatives à la

suppression ou aux restrictions de certains privilèges (art. 450 et 5§0,

C. com.) et hypothèques à raison de la faillite (art. 563. C. corn.) (3).

C'est devant ce même tribunal que doit être portée l'action exercée

contre la caution qui a garanti l'exécution d'un concordat après fail-

lite (4) ou la contestation relative au compte rendu par le syndic au

failli à la suite d'un concordat simple (art. 519, C. com.) (5).

Les motifs de l'art. 635, C. com., paraissent devoir faire admettre

la compétence du tribunal qui a rendu le jugement déclaratif alors

même que les contestations sont relatives à des contrats pour les-

quels la compétence administrative existe, dès l'instant où la ques-

tion soulevée est née de la faillite. Ainsi, en est-il, selon nous, d'une

action tendant à faire admettre l'État comme créancier privilégié à

l'encontre de la masse de la faillite d'un entrepreneur de travaux

publics (6) ou d'une demande en nullité d'une convention de rési-

liation d'un marché de travaux publics comme conclu après la décla-

ration de faillite de l'entrepreneur (7), ou d'un paiement par com-

pensation intervenu entre un entrepreneur de travaux publics et

l'État (8).

Au contraire, les règles ordinaires de compétence sont applicables,

à l'exclusion decelles des art. 635, C. com., et 59 7e, C. proc. civ.,

à l'action paulienne de l'art. 1167, C. civ. (9) ; aux actions en nullité

(1) Paris, 6 mai 1890 (il s'agissait du privilègede l'art. 549, C.com.,qui
n'existequ'en cas de faillite),LeDroit, no du 25mai 1890.

(2)Trib. comm.Seine,20 mai 1887,La Loi,nodu 4 juin 1887.

(3)V.Cass.28 mars 1885,
(4)Besançon,20nov.1884,S.1886.2.206; J. Pal., 1886 1. 1107;D. 1886.2.

87.- Ily a iciuncas oùla compétencecommercialeest admisepour un actequi
est purement civil, car le cautionnementest, en principe,un acte civil. V.
Traité de Droit commercial,I, no182,p. 162et note3.

(5)Cass.7 août 1894,LeDroit, nodu 27 sept. 1894.

(6)Conseild'Etat, 15 avr. 1858,S. 1859 2. 189; D. 1860.5. 391.

(7-8)V.pourtanten senscontraire,Cass.15 juin 1887,S.1888.1.209; J. Pal.,
1888.1. 508(notedeM.Chavegrin);D. 1889.1. 144;Tribunal des conflits,12

juill. 1890,S. et J. Pal, 1892.3. 113(notede M.Hauriou);D. 1892.3. 17.

(9)V. ci-dessus,no312; Lyon,15déc. 1881,D. 1882.1. 134.
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fondées sur les principes du droit civil comme le seraient des actions

en nullité de donations pour inobservation des formes de l'art. 931,

de contrats pour vices du consentement, d'inscriptions à raison de la

violation des dispositions de l'art. 2148, C. civ.; aux demandes en

radiation d'hypothèques fondées sur des dispositions étrangères à la

faillite (1); aux contestations relatives à des privilèges indépendants

de la faillite et dont celle-ci n'entraîne pas la suppression ou la res-

triction (2) et gënéralement aux contestations relatives à des contrats

antérieurs au jugement déclaratif et n'ayant pas leur origine dans les

effets prddilits par ce jugement (3).

469. Quelle est la nature de l'incompétence des tribunaux civils

pour connaître des contestations nées de la faillite? Selon une juris-

prudence constante, en général l'incompétence des tribunaux civils

relativement aux affairés commerciales est relative; elle doit, par

suite, être proposée in limine litis et le tribunal civil saisi n'est pas

tenu de se déclarer incompétent d'office (4). Doit-on reconnaître le

même caractère à l'incompétence des tribunaux civils quant aux

contestations nées de la faillite? On peut assurément le soutenir en

se fondant sur ce qu'aucune disposition légale spéciale ne déroge à

la règle générale (5). Mais, par cela même que toutes les dispositions

concernant les faillites sont d'ordre public, il semble qu'on doive

admettre ici une exception à la règle (6). L'absence de texte con-

cernant l'exception n'est pas décisive, parce que la règle elle-même

n'est consacrée par aucune disposition expresse.

470. Des règles spéciales régissent les jugements rendus en matière

de faillite au point de vue des voies de recours ouvertes contre eux.

Il a été déjà parlé plus haut, particulièrement sous ce rapport, du

jugement déclaratif et du jugement qui fixe la date de la cessation

des paiements (n08126 et suiv.). Dans un but de célérité et d'éco-

L.Ct. t (\ r7-(I.'

(1)Cas*,28 mars 1885,La Loi, nodu 9 juill. 1885.
(2) Aix,2 janv.1883 (privilègedes gensde service).
(:!)Cass.8 déc. 1884; Cass.2 juin 1885(actionintentéepar un syndiccontre

les commissionnairesdu failli),Journ. des faillites, 1885,p. 397.
(4) V. Traité de Droit commercial,1, HO382.

(5)Cass.17 juin 1884,Journ. des faillites, 1884,p. 449.
(6)Cass.29juin 1870,S. 1870.1. 417; J. Pal., 1870.1105; D. 1871.1. 289;

Trib. civ.Nancy,1ermai1877,LeDroit, nOdu 7 juin 1877.
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nomie, le Code a apporté des dérogations au droit commun même

pour les autres jugements rendus en matière de faillite, mais elles

ne sont pas les mêmes pour tous.

471. Il y a d'abord des jugements contre lesquels la loi ex..

clut l'opposition, l'appel et le pourvoi en cassation. L'art. 583,«-C.

corn., les énumère. Ce sont, en général, les jugements qui sont

relatifs à l'administration de la
1
faillite, notamment les jugements

relatifs à la nomination ou au remplacement du juge-commis-

saire, à la nomination et à la révocation des syndics, les juge-

ments statuant sur des recours formés contre des ordonnances du

juge-commissaire, etc. (1). En s'inspirant de l'esprit de la loi, on

doit ranger aussi parmi ces jugements ceux qui révoquent des con-

trôleurs (n" 462).

Les autres jugements rendus en matière de faillite sont, confor-

mément au droit commun, susceptibles d'opposition, d'appel et de

pourvoi en cassation. Pour le pourvoi en cassation, il n'y a aucune

particularité. Pour l'opposition, il n'y a de règles spéciales que quand

elle est dirigée contre le jugement déclaratif ou contre le jugement

fixant la date de la cessation des paiements (n" 126 et suiv.). Mais,

en ce qui concerne l'appel, le délai donné pour l'interjeter est nota-

blement réduit: pour tout jugement rendu en matière de faillite, il

est de quinze jours à partir de la signification (art. 582, C. com.) et

non de deux mois comme il l'est en droit commun (art. 443, C. proc.

civ.). Y. ci dessus, nes146 et suiv.

Les jugements auxquels s'applique ce délai abrégé de l'appel, sont

précisément, en principe, ceux qui sont de la compétence du

tribunal du domicile du failli en vertu de l'art. 635, C. com.

V. no 468.

471 bis. Il faut appliquer ici les solutions précédemment adoptées

à propos du jugement déclaratif sur le point de savoir si la règle de

l'art. 582, selon laquelle le délai d'appel court de la signification,

s'applique même au jugement par défaut (n° 151).

471 ter. A défaut de dérogation spéciale, les formes de l'appel et

(1) Il sera questiondes autres jugementsnon susceptiblesd'opposition,ni

d'appel,ni de pourvoien cassation,à proposdes matières auxquelleschacun
d'euxse rattache.
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les conditions de sa recevabilité sont régies par les règles du droit

commun,

E. — DELAMASSEDESCRÉANCIERS.

472. La loi, qui supprime, en principe, le droit pour chaque créan-

cier d'agir individuellement (nos251 et suiv.), groupe les créanciers,

les considère comme formant une masse et confie aux syndics le

pouvoir d'agir au nom de cette masse.

Y a-t-il là une personne morale distincte des personnes des

créanciers? On l'a nié (1). Le législateur, dans un but de simpli-

fication et pour mieux assurer l'égalité entre les créanciers, se borne,

dit-on, à grouper leurs intérêts collectifs et charge les syndics de

les représenter et de les défendre (2). Il est plus simple et plus

juste, selon nous, de reconnaître l'existence d'une personne

morale (3). Ici, comme en matière de sociétés (4), aucune dispo-

sition légale ne reconnaît expressément que la masse des créan-

ciers forme une personne civile; mais des solutions incontes-

tées impliquent l'existence de cette personne civile. Ainsi, il est

admis sans aucune difficulté que le syndic agit en justice pour

la masse sans qu'il soit besoin de faire mention dans les actes de la

procédure des noms des créanciers et de signifier ces actes à chacun

d'eux. Cela ne peut se comprendre dans notre législation où est re-

connue la règle, nul ne plaide par procureur, que par l'existence

d'une personne civile. De même, il y a des personnes qui ont pour

créancière ou pour débitrice la masse, sans qu'on puisse dire que

chaque créancier de la faillite soit créancier ou débiteur de ces per-

sonnes, de telle façon que, dans une certaine mesure, la masse a un

patrimoine distinct des patrimoines des créanciers. Enfin, le Code de

(1-2)Cass. 7 juin 1859,D. 1860.1. 21. Telle était notre opinion contenue
dansnotre PrécisdeDroitcommercial,II, no2811.—V.pour l'Allemagne,Koli-
ler. LehrbuchdesKonkursrechtes,p. 370et suiv.

(3) Quelquesdécisionsjudiciairesemploientdes expressionsqui impliquent
la reconnaissancede la personnalitéde la masse des créanciers. Ainsi,on lit
dans un arrêt de la Courde Bourgesdu 11 déc. 1889que « le syndic est le
représentantd'un être moral, la masse». V. cet arrêt dansLeDroit, no du 11
déc. 1889.Unjugementrendu par le tribunal civild'Algerle 29 nov. 1895(La
Loi,nodu14janv.1896)parle «du débatengagéavecl'êtremoral de la faillite».

(4)V. Traité de Droitcommercial,II, nos105et suiv.
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commerce lui-même confère une hypothèque à la masse (art. 490)
et il la distingue bien des créanciers pris individuellement, puisqu'il
décide (art. 517) qu'en cas de concordat simple, chacun des créan-

ciers jouit de l'hypothèque conférée à la masse (1).

472 bis. Malgré la formation des créanciers en masse et la suspen-

sion du droit de poursuite individuelle, les créanciers ont certains droits

que chacun peut exercer personnellement (2). C'est ainsi que chaque

créancier peut agir pour faire constater l'existence et le montant de

sa créance en produisant ses titres et en intervenant dans la procé-

dure spéciale de vérification et d'affirmation des créances (art. 491

et suiv., C. com.) (3). Dans cette procédure, chaque créancier peut

contester la créance d'un autre (élever un contredit) (art. 494). Les

créanciers ont aussi le droit individuel de surveiller la gestion des

syndics, de former des réclamations contre leurs actes, de demander

la révocation des syndics au juge-commissaire et au tribunal (art. 466

et467), de former opposition ou d'interjeter appel contre le jugement

déclaratif et contre le jugement fixant la date de la cessation des paie-

ments (art. 580 et suiv.). V. ci-dessus, nos 165 et 166.

473. Les créanciers n'ont pas d'autres droits individuels. Ainsi,

ils ne peuvent même pas intervenir dans un procès soutenu par les

syndics au nom de la masse (n°227). Un créancier ne peut pas non

plus exercer individuellement les droits et actions du débiteur en

vertu de l'art. 1166, G. civ. Ce droit appartient aux syndics seuls

dans l'intérêt collectif(nos 219 et suiv.). De même un créancier ne

peut pas agir seul pour faire annuler des actes du failli en vertu des

art. 446 et suiv., C. com. (n° 312).

474. Mais cela ne fait nullement obstacle à ce que les créanciers

agissent individuellement, s'ils se trouvent avoir des droits contraires

à ceux de la masse, par exemple, si un privilège ou une hypothèque

(1)LaCourdeBourges,dansl'arrêtdu11déc.1889(LeDroit,nodu18déc.1889),
se fofidesur ce que le syndicreprésenteun être moral, la masse,pour décider

quedescréanciersde la faillitene peuventpas être reprochés,commetémoins,
dans Un procèsoù le syndic est partie, commey ayant un intérêt matérielet

direct.

(2)Demêine,la personnalitédes sociétésdecommercene metpointobstacle

à l'existencededroits individuelspour chacundes associés.

(3)V. ci-après,nos527et suiv.

V.
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qu'un créancier invoque, est contesté par la masse des créanciers.

Ils peuvent plaider pour cette raison contre les créanciers de la

masse de la faillite représentés par les syndics. Bien plus, des créan-

ciers chirographaires peuvent avoir aussi à exercer des droits indivi-

duels. C'est ce qui a lieu quand les créances de certains d'entre eux

sont contestées. Le syndic reste contre eux le représentant de la

masse. De même, si l'on admet que les créanciers antérieurs à l'acte

frauduleux du débiteur bénéficient seuls de sa révocation (1), ces

créanciers peuvent exercer eux-mêmes l'action révocatoire pour

cause de fraude en vertu de l'art. 1167, C. civ., quand il y a des

créanciers postérieurs à l'acte attaqué (2).

475. En tant qu'ils forment une masse, les créanciers de la faillite

sont représentés par les syndics à l'exclusion de toutes autres per-

sonnes. Un ou plusieurs créanciers n'auraient même pas le pouvoir

d'exercer les droits de la masse.

Les syndics représentent tous les créanciers, aussi bien les créan-

ciers hypothécaires ou privilégiés que les créanciers chirographaires,

en tant, du moins, que ces diverses classes de créanciers ne sont pas

en conflit par suite d'intérêts opposés (nO474) (3).

476. DESASSEMBLÉESDECRÉANCIERS.— Les créanciers ont souventdes

avis à donner ou des délibérations à prendre. Ainsi, ils émettent des

avis sur la nomination des syndics (art. 462 et 529, C. com.); ils choisis-

sent, s'ils le jugent utile, des contrôleurs (L. 4 mars 1889, art. 9 et 10);

ils se prononcent sur la solution à donner à la faillite et votent par suite,

ou rejettent les propositions de concordat faites par le failli (art. 504

el 541, alin. 2, C. com.); en cas d'union, ils reçoivent les comptes des

syndics et se prononcent sur l'excusabilité du failli (ari. 536 et 537); ils

ont à autoriser certains actes du syndic (art. 532), etc., etc.

Pour émettre ces avis ou prendre ces délibérations, les créanciers

se réunissent en assemblées.

Les assemblées de créanciers se réunissent sur la convocation du

(t) C'estune questiondiscutee.

(-3) Dansle cas où tous les créanciersde la masse sontantérieurs à l'acte

frauduleux,le droit exclusifde les représenter en intentant l'action paulienne
existepourlessyndics,il ya, eneffet,alorsun droitappartenantà touslescréan-
ciers.
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greffier du tribunal. Le juge-commissaire décide leur convocation et

en a la présidence; la loi fixe elle-même des cas où l'assemblée des

créanciers doit être convoquée. En dehors de ces cas, la convocation

est simplement facultative pour le juge-commissaire.

Les créanciers peuvent participer en personne aux assemblées

ou désigner des mandataires. Aucune disposition restrictive ne régit

le mandat donné par les créanciers. Aussi plusieurs créanciers peu-

vent choisir un mandataire unique. Celui-ci peut avoir le pouvoir de

se prononcer dans le sens qu'il jugera bon ou être chargé seulement

de voter dans le sens déterminé par le mandant (1). En outre, le

choix du mandant est entièrement libre: un créancier peut choisir

comme mandataire qui bon lui semble. Une difficulté s'élève cepen-

dant à cet égard pour les mandats relatifs aux assemblées de vérifi-

cation des créances.

Les décisions se prennent naturellement à la majorité. La majo-

- rité se compte, en règle générale, par têtes, en faisant abstraction du

montant des créances (2). Toutefois, soit pour le vote du concordat

simple ou par abandon (art. 507 et 541), soit pour le mandat à don-

ner aux syndics de continuer l'exploitation du fonds de commerce

du failli après l'union (art. 532), le Code de commerce, à raison de

la gravité exceptionnelle des décisions à prendre, exige une double

majorité en nombre et en sommes.

La loi ne fixe pasde quorum. Il résulte de là, qu'en principe, sauf

(1)Onse plaint souventavec raisondes abus qui se rattachentaux procura-
tions des créanciers.Très souventelles sont donnéesà des agentsd'affairesqui
soulèventdes contestationsdont l'un des résultats est de prolongerla duréede
la procédurede faillite. Puis certains agents d'affairesconcentrententre leurs

mains les pouvoirsd'un grand nombredecréanciers; alors le droit de chaque
créancierdecontesterles créancesdes autres dansla procédurede vérification

(art. 447,C.com.)est, en fait, anéanti.EnAngleterre,cesabusparaissentavoir

été plus grandsqu'enFrance.Aussila loi de 1883(Annexe1, art. 15 à 21)n'ad-

met, enprincipe,queles procurationsspécialespour une assembléedéterminée

avecindicationdu sensdans lequelle mandataireaura à se prononcer.Cepen-
dant des procurationsgénéralessont admisesà titre exceptionnelpourles per-
sonnesqui sontau servicedu mandant.

(2)Desloisétrangèresadmettentaussi quela majoritécomptepar tetes,tandis

que d'autres s'attachentà la majoritéen sommes.Parmi les premièressont

notammentla loi belge, le Codede commerceitalien. Parmi les secondesse

trouvent la loiallemande,art. 86 (lenombredescréanciersdécideencasd'éga-
lité des sommes),la loi anglaise1de 1883,art. 168.
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dans les cas des art. 507, 532 et 541 où la loi considère le total des

créanciers ayant le droit de vote et les sommes qui leur sont dues,

la majorité des créanciers présents ou représentés est souveraine, quel-

que petit que soit le nombre de ceux-ci par rapport au nombre total

des créanciers de la faillite.

477. Les créanciers, en tant qu'ils constituent une masse repré-

sentée par les syndics, sont-ils, par rapport au failli, des tiers ou des

ayants cause?La question ne peut recevoir une solution absolue.

En principe, la masse est l'ayant-cause du failli. Les créanciers

n'ont pas, en règle, plus de droits que leur débiteur. Celui-ci est

dessaisi; l'exercice de ses droits passe à la masse que le syndic

représente. Le syndic ne fait qu'exercer au nom de la masse les droits

du failli, par suite d'une sorte d'application étendue de l'art. 1166,

C. civ. De cette idée découlent des conséquences multiples:

a. Les actes sous seing privé souscrits par le failli et portant une

date antérieure au jugement déclaratif de faillite font preuve de la

date par eux-mêmes. L'art. 1328, C. civ., n'est pas ici applicable,

sans qu'il y ait lieu de distinguer selon qu'il s'agit d'un acte de com-

merce ou d'une opération civile (1). C'est donc aux intéressés qui

soutiennent qu'il y a une antidate, que l'acte sous seing privé por-

tant une date antérieure à la déclaration de faillite y est pourtant

postérieur, à prouver la fraude.

b. Les jugements rendus contre le failli avant le jugement décla-

ratif sont opposables à la masse. Elle ne peut pas former tierce-oppo-

sition contre eux. Cette voie extraordinaire de recours n'appartient,

en principe, qu'aux personnes qui n'ont pas été parties dans l'instance

et qui n'y ont pas été représentées (2). La masse y a été représentée

par le failli dont elle est l'ayant-cause. Toutefois la déclaration de

faillite ne saurait priver les créanciers du droit d'attaquer les juge-

ments rendus en fraude de leurs droits; ce droit s'exerce au moyen

de la tierce-opposition (3).

(1)Metz,1erfév.1860;J. Pal., 1860.638; Rennes,22juill. 1879,D. 1881.2.
31;Paris,13 fév.1892,LeDroit, nodes18-19juill. 1892.- Aubryet Rau,t. VIII,
p. 255,S756,note118;Bonnier, Traité despreuves,no697.

(2)Cass.14juill.1873,D.1876..1. 160.
(3)Paris, 24 déco1849,D. 1850.2. 195; Cass. 30 mars 1875,D. 1875.1.

353; S. 1875.1.309; J. Pal., 1875.879.
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c. Si l'on admet, comme on doit, selon nous, le faire, que l'arti-

cle 1321, C. civ., en disposant que les contre-lettres ne sont pas

opposables aux tiers, comprend sous le mot tiers même les créanciers

chirographaires des parties, il y a lieu d'admettre qu'elles ne sont pas

opposables aux créanciers de la masse (1). Mais, si l'on part d'un prin-

cipe contraire, il n'existe aucune raison spéciale pour traiter les

créanciers en cas de faillite mieux que dans le cas où il n'y a pas

faillite, et dès lors, dans cette doctrine, l'on devrait décider que les

contre-lettres sont opposables aux créanciers de la masse (2).

478. Mais, à titre exceptionnel, la masse doit être considérée comme

un tiers par rapport au failli et non comme son ayant-cause, lors-

qu'elle exerce des droits que la loi lui confère directement et qu'elle

ne tient nullement du failli. Il en est ainsi quand la masse, repré-

sentée par les syndics, réclame la nullité des actes antérieurs à la

faillite en vertu des art. 446 et suiv. En conséquence, lorsque les

opérations attaquées sont constatées par des actes sous seing privé,

ces actes doivent avoir acquis date certaine conformément à l'arti-

cle 1328, C. civ., avant la période suspecte telle qu'elle est fixée par

les art. 446 et suiv., pour échapper à la nullité. Il n'en serait autre-

ment que si les opérations arguées de nullité étaient des actes de com-

merce régis par l'art. 109, C. com., au point de vue de la preuve.

En matière commerciale, l'art. 1328, C. civ., est inapplicable et les

juges peuvent considérer la datecertaine commeétablie à l'égard des

tiers par tous les moyens possibles (3).

F. — DUFAILLI.

479. Le failli est dessaisi de l'administration de ses biens qui passe

aux syndics (nos195 et suiv.). Malgré le dessaisissement, le failli a

(1)Cass.5 janv. 1883;Paris, 17nov. 1892,Journ. desfaillites,1884,p. 50;

1893,p. 317.—V. dans lemêmesens,pour le casde liquidationjudiciaireoù
la questionse posedansles mêmestermes,Cass.8 mars 1893,Journ. desfail-

lites,1893,p. 438.

(2)L'opinionqui prévautreconnaîtque lescréancierssontcomprisparmi les

tiers auxquelsles contre-lettressontdéclaréesnonopposablesparl'art. 1321,C.

civ.: Aubryet Rau, § 756bis,p. 267et 268,notes19et 20;Demolombc,XXIX,
nos344à 346.— Req. 5 janv. 1883,Journ. desfaillites,1884,p. 50.

(3)V. Traité de Droit commerce III, no58.
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un certain rôle à jouer dans les opérations de la faillite; ce rôle est,

en général, plutôt passif qu'actif.

480. Il a le droit d'assister à l'inventaire que les syndics ont à dres-

ser après leur nomination (art. 479), à l'ouverture des lettres qui lui

sont adressées et dont la remise aux syndics est prescrite (art. 471,

in fine) ; de se plaindre des syndics au juge-commissaire, de réclamer

contre leurs actes et de demander leur révocation (art. 466 et 467);

de s'opposer à l'admission d'un créancier dans la procédure de véri-

fication en élevant des contredits (art. 494) ; de présenter à l'assem-

blee des créanciers convoquée à cet effet des propositions de con-

cordat simple ou par abandon d'actif (art. 505, 506 et 541); d'être

présent à la reddition des comptes faite par les syndics au failli lors-

qu'après l'union, la liquidation est terminée (art. 537). Il va de soi

que le failli doit donner les renseignements qui lui sont demandés

sur ses affaires. Bien plus, il peut être employé par les syndics pour

faciliter et éclairer leur gestion. Dans ce cas, le juge-commissaire

fixe les conditions de son travail, spécialement au point de vue de la

rémunération à lui payer (art. 488).

481. Le failli ne conserve pas toujours sa liberté. D'après l'art. 455,

C. com., le jugement déclaratif ordonne le dépôt de la personne du

failli dans la maison d'arrêt pour dettes ou la garde de sa per-

sonne par un officier de police ou de justice ou par un gendarme.

L'arrestation du failli est prescrite pour plusieurs motifs. Elle a

d'abord pour but d'empêcher le failli dese soustraire par la fuite aux

peines qu'il peut encourir pour banqueroute simple ou pour banque-

route frauduleuse. En outre, elle empêche le failli de se mettre dans

l'impossibilité de donner aux syndics les renseignements qu'il leur

doit et de les aider dans leur gestion.

482. L'arrestation du failli est demeurée possible même depuis
l'abolition de la contrainte par corps en matière civile et commerciale

prononcée par la loi du 22 juillet 1867. Cette mesure n'a pas, comme

la contrainte par corps, en vue un intérêt individuel; elle est prise
dans l'intérêt de la masse des créanciers et jusqu'à un certain point
dans l'intérêt public de la répression pénale. Elle n'a pas, comme la

contrainte par corps, pour but de forcer indirectement le débiteur à



400 TRAITÉDEDROITCOMMERCIAL.

payer; le failli, par suite même du dessaisissement, est dans l'impos-
sibilité de le faire. Du reste, une réserve formelle a été faite en ce

sens dans la discussion de la loi de 1867 (1).

483. Par cela même que l'arrestation du failli est admise à la fois

dans l'intérêt de la répression et dans l'intérêt collectif des créan-

ciers, elle est opérée à la diligence, soit du ministère public, soit

des syndics (art. 460). Le ministère public est libre sans doute

de ne pas faire procéderà l'arrestation du failli en vertu du jugement,

mais il ne peut empêcher les syndics de faire arrêter le failli (2).
Afin que le ministère public soit prévenu de la possibilité d'une

arrestation qui intéresse la répression, le greffier du tribunal de com-

merce doit donner avis, dans les vingt-quatre heures, au procureur de

la République des jugements déclaratifs de faillite et même lui en

transmettre un extrait, en mentionnant les principales indications et

dispositions qu'ils contiennent (art. 459, C. com.).

484. Les dispositions du Code de commerce de 1807 relatives à

l'incarcération du failli ont été très atténuées en 1838 et, en fait, cette

incarcération est devenue très rare.

D'après le Code de 1807 (art. 455), le tribunal de commerce devait

nécessairement ordonner l'arrestation du failli. Cette règle rigoureuse

disposait peu les commerçants à déposer leur bilan. Ainsi, au grand

préjudice des créanciers, la déclaration de faillite était retardée. En

outre, contrairement au but qu'on s'était proposé, le failli prenait,

en général, la fuite dès que le jugement déclaratif était rendu. Aussi

cette règle fut-elle atténuée en 1838; d'après l'art. 456, C. com ,

quand le failli a déposé son bilan conformément aux art. 438 et 439

et n'est pas, lors du jugement déclaratif, incarcéré pour dettes ou

(1)Cass.1erjuill. 1873,S. 1873.1. 396;J. Pal., 1873.969.—Garsonnet,De
l'abolitionde la contraintepar corps,p. 93.

(2)V.pourtant circulaireministérielledu 1eroct. 1840et avisdu Conseild'État
du 5 août 1850(Journ. des faillites,p. 46, en note).— Unjugementdu tribu-
nal civildeLilledu 29déc.1882,Journ. desfaillites,1883,p. 37,n'a pas résolu
la question;il s'est borné à déciderque, lorsquele gardien-chefd'une prison
s'est refuséà incarcérerle failli, en suivantles instructionsduparquet,le syn-
dicnepeut actionnercegardienpour le faire condamnerà l'exécutiondujuge-
ment ordonnantl'incarcérationou à des dommages-intérêts.La seulevoie de

recoursouverteau syndicenpareilcas est la prise à partie contrele procureur
dela République.- V.dansLeDroit,nodu10mars1883,un article surl'incarcé-
ration desfaillis.
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VII. 26

pour autre cause, le tribunal peut l'affranchir du dépôt ou de la

garde de sa personne. Mais, quand le failli était déjà en prison pour

dettes, son incarcération change de caractère; il demeure en prison,

non dans l'intérêt du créancier qui l'a fait emprisonner, mais dans

l'intérêt de la masse; il n'y a plus contrainte par corps, mais incar-

cération en vertu des régies de la faillite.

Les tribunaux usent très souvent de la faculté de laisser le failli en

liberté. Dans les cas mêmes où ils n'en usent pas, les syndics

réclament rarement l'incarcération du failli pour laquelle générale-

mentle ministère public s'en remet à eux (1).

485. Du reste, quand l'arrestation du failli est ordonnée, soit

parce qu'il n'a pas déposé son bilan, soit parce que le tribunal n'a

pas juge à propos de l'en affranchir, cette mesure n'est pas définitive.

Un sauf-conduit provisoire peut être accordé au failli. Le juge-com-

missaire a la faculté, d'après l'état apparent des affaires du failli, de

proposer sa mise en liberté provisoire. A défaut du juge-commissaire,

la demande de sauf-conduit peut être formée par les syndics ou par le

failli lui-même. Le tribunal statue en audience publique, après avoir

entendu le juge-commissaire (art. 472 et 473, C. corn.). La mise en

liberté du failli peut être une mesure utile non seulement à lui-

même, mais encore aux créanciers de la masse et aux syndics: elle

seule permet de demander au failli des renseignements complets sur

ses affaires et de l'employer dans la gestion de la faillite.

La décision du tribunal sur le sauf-conduit, en quelque sens qu'elle

soit rendue, n'est pas irrévocable. Le tribunal peut retirer au failli

sa liberté après la lui avoir accordée, ou, au contraire, la lui ac-

curder après l'avoir refusée (2). Voilà pourquoi l'art. 472 parle de

sauf-conduit provisoire.

D'ailleurs, si le tribunal n'a pas pleine confiance dans le failli, il

peut subordonner le sauf-conduit à l'obligation pour lui de fournir

caution de se représenter, sous peine de paiement d'une somme que

le tribunal arbitre et qui est dévolue à la masse (art. 472). Le tribu-

(1) Lettredu Gardedessceauxau Présidentdu Tribunalde commercedela
Seineendatedu1erdéc.1873(Jauni,des f'«Mites,1883,i>. 14,ennote).

Cl)Montpellier,11mars1871, 1).1872.2. "28;S. 1871.2.120; J. Pal., 1871.
3ii,
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nal a ce pouvoir quand même la demande de sauf-conduit est formée

par le failli. Le texte de l'art. 472 ne prévoit sans doute que le cas

où le sauf-conduit est réclamé par le juge-commissaire; mais il n'est

pas à cet égard limitatif. On ne concevrait pas que le tribunal fût

dans la nécessité de refuser le sauf-conduit ou de l'accorder sans la

garantie du cautionnement, par cela seul que rette mesure de faveur

serait demandée par le failli.

Le sauf-conduit peut être accordé alors même que le failli est

incarcéré pour dettes au moment de la déclaration de faillite. Les

art. 472 et 473 ne font aucune restriction. Cela se conçoit. Uncréancier

ne peut pas, après le jugement déclaratif, pratiquer la contrainte par

corps (n°256). Il y aurait contradiction à lui permettre de retenir en

prison le failli, déjà incarcéré, au préjudice de la masse des créanciers.

Du reste, au moment où a été rendu le jugement déclaratif, le

régime du dépôt du failli s'est substitué à celui de la contrainte par

corps. Par l'effet de cette substitution, le créancier qui avait fait

emprisonner son débiteur ne peut plus le faire mettre en liberté. 11

est logique, par contre, que le tribunal ait le droit d'accorder au

failli un sauf-conduit.

486. Le sauf-conduit pourrait être accordé au failli dans le juge-

ment déclaratif et la faveur de la liberté fait même sous-entendre

cette concession quand le jugement déclaratif ne s'est pas prononcé

sur le dépôt de la personne du failli dans la maison d'arrêt (1).

487. Les jugementsqui statuent sur les demandes de sauf-conduit,

ne sont susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cas-

sation (art. 583 2°, C. com.), sans qu'il y ait à distinguer selon que

le sauf-conduit a été refusé ou accordé (2). Cela s'applique aussi

bien à la disposition du jugement déclaratif qui dispense ou refuse

de dispenser le failli du dépôt dans la maison d'arrêt qu'aux juge-

ments postérieurs qui accordent ou refusent un sauf-conduit pro-

prement dit.

(-1)Amiens,28mai 1887,D.1888.2. 226; S.1889.245; J. Pal., 1889.1. 233;
Joum. desfaillites, 1887,p. 32U.

(2)Cass.22 mai 18G7,D. 1867.1. 198; S. 1867.1. 179; J. Pal., 1867.491;

Bastia, 30 mars 1892,D. 1893.2. 442.— 11résulte de l'exclusionde l'appel

qu'uneCourd'appelnepeut jamaisaccurderun sauf-conduit: Toulouse,5 jan

Vier1893, D. 1893.2. 313.
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G. - DUMINISTÈREPUBLIC.

488. Le ministère public n'a qu'un rôle très restreint dans les fail- -

lites. Cela doit d'autant moins étonner qu'il n'y a pas de ministère

public auprès des tribunaux de commerce (1). Il ne peut pas interve-

nir dans les opérations, spécialement assister aux assemblées de créan-

ciers (2). Il a seulement une sorte de droit de contrôle destiné à

assurer la répression des délits ou des crimes que les faillites per-

mettent parfois de connaître.

Dans les vingt-quatre heures, le greffier du tribunal de commerce

doit adresser au procureur de la République du ressort extrait des

jugements déclaratifs en contenant les principales dispositions (ar-

ticle 459). Le ministère public peut ainsi faire procéder à l'arrestation

du failli si elle a été ordonnée (art. 460) (3). - Les officiers du minis-

tère public peuvent se transporter au domicile du failli et y assister

à l'inventaire dressé par les syndics (art. 483).
— Le ministère public

doit aussi recevoir communication, par l'intermédiaire du juge-

commissaire, du mémoire ou compte sommaire de l'état apparent

de la faillite, de ses principales causes et circonstances et des

caractères qu'elle paraît avoir, mémoire que les syndics ont à

dresser dans la quinzaine de leur entrée en fonctions (art 482). En L

cas de poursuite pour banqueroute simple ou frauduleuse, le mi-

nistère public a le droit de se faire remettre par le syndic les

pièces, titres, papiers et renseignements qu'il juge utiles (art. 602,

G. com.). — Enfin un décret du 25 mars 1880 prescrit la tenue, au

greffe de chaque tribunal de commerce et de chaque tribunal civil

jugeant commercialement, d'un registre sur lequel sont inscrits,

pour chaque faillite, article par article et à leurs dates respec-

(1)V. Traité deDroit commercial,1,no330bis.

(2) Des difficultéss'étaient élevées à cet égard sous l'empire du Codede
commercede1807. V. Camberlin,Manueldes tribunaux de commerce,p. 583
à 590.

(3)En fait, le ministère publics'en remet sur ce point aux syndics confor-
mémentà une lettre du Ministrede la justiee adresséeau Présidentdu Tribu-
nal decommercede la Seinele 1erdéc. 1873(Journ. des faillites, 1883,p. 44,
en note).
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tives, les actes relatifs à la gestion des faillites (art. 1) et ce même

décret (art. 3) ordonne au greffier de transmettre tous les trois mois

au procureur général un relevé indiquant sommairement la situa-

tion de chaque faillite, d'après les énonciations de ce registre. Ces

dispositions ont pour but d'assurer le contrôle de l'administration

des faillites.



CHAPITRE III.

DE L'ADMINISTRATIONDES FAILLITES ET DE LA PROCÉDURE

DESTINÉEA EN PRÉPARERLA SOLUTION.DE LA VÉRIFICA-

TION ET DEL'AFFIRMATIONDES CRÉANCES(1).

489. Généralités. -Avant que les créanciers soient appelés à se pro-

noncer sur le point de savoir s'ils veulent accorder un concordat au

failli ou s'ils préfèrent se mettre en état d'union, il faut que l'actif

soit constaté, que toutes les mesures soient prises pour empêcher le

détournement de certains biens au préjudice de la masse, qu'il soit

pourvu à l'administration du patrimoine du failli et qu'enfin le mon-

tant du passif soit fixé avec toutes les garanties désirables pour écar-

ter les créances qui ne seraient pas sincères et véritables. La consta-

tation de l'actif et du passif est indispensable pour éclairer les créan-

ciers sur le point de savoir quelle est pour eux la solution la plus

avantageuse à donner à la faillite. Il y a ainsi dans toute faillite une

période préparatoire ou d'information, qui précède la décision des

créanciers relative à la solution de la faillite.

Il sera traité successivement: A. De la constatation de l'actif du

failli. — B. De l'administration de ses biens. — C. De la constatation

du passif qui se fait au moyen d'une procédure spéciale désignée sous

le nom de vérification et d'affirmation des créances.

A. - DELACONSTATATIONDEL'ACTIFDUFAILLI.

490. Il importe que, dans l'intervalle de temps qui s'écoule entre le

jugement déclaratif et le moment où les syndics prennent en mains

l'administration des biens du failli, aucun détournement ne puisse

être opéré, soit par le failli, s'il n'est pas incarcéré, soit par des tiers,

s'il est arrêté, et que les biens dont la remise est faite aux syndics soient

(1)Codede commerce,art. 468à 503.
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exactement constatés. C'est dans ce double but que sont prescrites

l'apposition des scellés et la confection d'un inventaire.

491. APPOSITIONDESSCELLÉS.— Le jugement déclaratif doit ordonner

l'apposition des scellés (art. 455, 1er alin.). Une seule exception est

faite à cette règle pour le cas où le juge-commissaire estime que Fin.

ventaire peut être fait en un seul jour (art. 455, 28alin.). En pareil

cas, l'inventaire étant commencé immédiatement et fini dans la journée

même où il a été commencé, les délournementsne sont guère àcraindre.

Il faut ajouter à ce cas celui où les meubles et marchandises du failli

auraient été déjà saisis par un créancier lors du jugement déclaratif.

Le procès-verbal détaillé qu'a dressé l'huissier (art. 588 et suiv., C.

proc. civ.) et le gardien qu'il a dû établir (art. 596 et suiv., C. proc.

civ.), sont des garanties suffisantes contre les détournements.

492. Il peut se faire qu'à titre exceptionnel, il y ait urgence, même

avant le jugement déclaratif, d'apposer les scellés. La loi autorise a

le faire seulement dans le cas où le débiteur est en fuite et dans

celui où il a détourné tout ou partie de son actif. Le juge de paix

peut alors apposer les scellés, soit d'office, soit sur la réquisition d'un

ou plusieurs créanciers (art. 457, 2e alin., C. corn.).

En dehors de ces cas, les scelles sont apposés après le jugement

déclaratif, soit d'office par le juge de paix, soit sur la réquisition des

syndics. Afin que le juge de paix puisse user de son droit de procé-

der d'office, le greffier du tribunal de commerce doit lui adresser

sur-le-champ avisde la disposition du jugement qui a ordonné l'ap-

position des scellés (art. 457, 1er alin.). Les syndics ont le droit de

requérir l'apposition des scellés à l'exclusion des créanciers, parce

que ceux-ci ont perdu, par suite du jugement déclaratif, le droit d'agir

individuellement (art. 468).

493. Surquoi les scellés sont-ils apposés? En principe, sur tous les

objets mobiliers se trouvant chez le failli; car tout ce qui est mobilier

peut être détourné. D'après l'art. 458, C. com., les scellés seront

apposés sur les magasins, comptoirs, caisses, portefeuilles, livres,

papiers, meubles et effets du failli. Mais cette mesure appliquée sans

aucune restriction aurait été d'une rigueur excessivepour le failli en

le privant des choses indispensables à la vie. En outre, elle aurait

empêché des actes urgents et aurait pu nuire, par suite, même aux
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créanciers de la faillite. Aussi, d'après l'art. 469, le juge-commissaire

peut, sur la demande des syndics, les dispenser de faire placer sous

les scellés ou les autoriser à en faire extraire, s'ils ont été déjà appo-

sés : 1° les vêtements, meubles et effets nécessaires au failli et à sa

famille; 2° les objets sujets à dépérissement prochain ou à déprécia-

tion immédiate; 30 les objets servant à l'exploitation du fonds de com-

merce du failli, quand cette exploitation ne pourrait être interrompue

sans préjudice pour les créanciers. Les objets des deux dernières caté-

gories sont immédiatement inventoriés avec prisée par les syndics, en

présence du juge de paix qui signe le procès-verbal.

L'art. 469 1° se justifie par des raisons d'humanité. C'est en se

fondant sur cette disposition qu'on ne doit pas, selon nous, exclure du

dessaisissement les différents objets déclarés insaisissables par l'ar-

ticle 592, C.proc.civ. (n°242). L'art. 469 20 et 3°, s'explique par l'in-

térêt même de la masse des créanciers. Il y a des objets qui se dété-

riorent ou se déprécient si promptement que, pour ne pas en perdre

en toutou en partie la valeur, il importe de les vendre sans tarder.

Le Code (art. 470) en permet la vente sous certaines conditions même

avant que les créaniers se soient prononcés sur la solution à donner

à la faillite; mais, pour que la vente soit possible, il faut naturelle-

ment que ces objets ne soient pas placés sous scellés. Enfin, le Code

admet que l'exploitation du fonds de commerce du failli peut être

provisoirement continuée par les syndics (art. 470). Pour que cela

puisse avoir lieu, il faut évidemment que les objets servant à l'exploi-

tation du commerce, soient remis aux syndics, et, par conséquent,

ne soient pas mis sous scellés. V. n8S521 et suiv.

494. Ce n'est pas tout. L'art. 471, 1er et 26 al., ordonne que le

juge de paix extraye des scellés et remette aux syndics:

1*Les livres du failli. Le juge de paix arrête les livres, pour empê-

cher qu'aucune addition n'y soit faite, et dresse un procès-verbal pour

constater l'état dans lequel ils se trouvent. — L'examen des livres

peut seul permettre aux syndics de dresser le bilan, quand il ne l'a
¿

pas été par le failli, conformément aux art. 438 et 439 (art. 476), de

connaître les créanciers présumés du failli et de les convoquer, notam-

ment pour les faire délibérer sur le maintien ou sur le remplacement

des syndics provisoires (art. 462, C. corn.).
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20 Les effets de portefeuille échus ou à courte échéance, afin d'en

opérer le recouvrement et de faire, en cas de non paiement, le néces-

saire pour éviter les déchéances, et spécialement les effets susceptibles

d'acceptation, afin de les présenter sans retard à l'acceptation. Ces

effets sont remis par le juge de paix aux syndics après qu'il le» a

décrits; il en dresse aussi un bordereau qu'il transmet au juge-com-

missaire.

495. INVENTAIRE.— Les scellés ne sont apposés que pour un temps
limité. Il faut que tout l'actif du failli ainsi que ses livres et papiers

soient remis aux syndics, que les biens composant l'actif soient cons-

tatés dans un inventaire et que les livres et papiers soient dépouillés.

496. Comme tout inventaire, celui qui est dressé après faillite

contient la description et l'estimation des différents objets mobi-

liers trouvés chez le failli. Il mentionne aussi, d'après les déclara-

tions du failli, les immeubles dont il a la propriété et ses différentes

dettes.

S'il a été apposé des scellés, la levée doit en être requise par les

syndics dans les trois jours de leur nomination (art. 479) et l'in-

ventaire est dressé. Il l'est par les syndics mêmes, en présence du

failli ou lui dûment appelé. Le législateur, dans un but d'écono-

mie, n'a pas, ainsi qu'il le fait d'ordinaire, confié la confection de

l'inventaire à un notaire. Mais, comme les syndics ne sont que de

simples particuliers, pour prévenir les altérations, le Code (art. 480,

1eralin.) veut que le juge de paix assiste à l'inventaire et le signe à

chaque vacation. Les syndics peuvent, du reste, se faire aider par

qui ils le jugent convenable pour la rédaction de l'inventaire et la

prisée des objets y compris (art. 480, 3e alin.).

L'inventaire doit être fait en double minute (art. 480, 2e alin.).

L'une de ces minutes est déposée au greffe du tribunal de commerce

où elle reste à la disposition de tous les intéressés. L'autre minute

est remise aux syndics.

L'inventaire une fois achevé, les syndics se chargent de l'actif par

une déclaration inscrite au pied de l'inventaire (art. 484).

La levée des scellés et la confection de l'inventaire sont des me-

sures ayant un caractère purement conservatoire et urgent. Aussi la

levée des scellés peut être requise et l'inventaire être dressé aussi
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bien par les syndics provisoires que par les syndics définitifs (1).

497. Il se peut que la faillite soit déclarée après décès (nOS67 et

suiv.) ou que le failli meure après le jugement déclaratif. Dans ces

cas, si un inventaire a été dressé conformément au droit commun

par devant notaires (art. 942 et suiv., C. proc. civ.), cet inventaire

suffit aussi bien pour la faillite que pour la succession. Il faut seule-

ment qu'une expédition en soit déposée au greffe et qu'une autre soit

remise aux syndics.

Mais est-il nécessaire que les héritiers qui veulent jouir du béné-

fice d'inventaire, la veuve qui veut renoncer à la communauté (ar-

ticle 1456, C. civ.) ou qui veut jouir du bénéfice de n'être tenue

que jusqu'à concurrence de son émolument (art. 1483, C. corn.),

fassent procéder à un inventaire dans la forme notariée d'après les

règles du Code civil? Pour éviter des frais et des complications, le

Code (art. 481) se contente d'un inventaire dressé par les syndics en

présence des héritiers et de la veuve ou eux dûment appelés. Cet

inventaire sert à la fois pour la faillite, pour la succession et pour la

communauté.

498. DÉPOUILLEMENTDESPAPIERS,DESLIVRESETDELACORRESPON-

DANCEDUFAILLI.— Pour bien connaître l'état des affaires du failli,

découvrir, soit des créances, soit des dettes, il est indispensable que

les syndics dépouillent les papiers du failli.

Ils ont à clore et à arrêter les livres du failli, c'est-à-dire qu'ils

balancent les comptes divers et arrêtent les soldes dûs pour fixer la

situation du failli à l'égard de chacune des personnes avec lesquelles
il a été en relation d'affaires. Cette opération, qui exige un examen

spécial des livres du failli, ne doit pas être confondue avec l'opération

toute matérielle que l'art. 471, C. com., désigne sous le même nom

et qui est faite par le juge de paix seul (n° 494). Comme cette opéra-
tion a une importance considérable pour le failli, il est appelé à y
assister. S'il ne se rend pas à l'invitation des syndics, il est sommé de

comparaître dans les quarante-huit heures au plus tard. Il peut, du

reste, comparaître par un fondé de pouvoirs, s'il justifie de causes

(1)Bourges,14 janv. 1862,S. 1862.2. 282;J. Pal., 1862.159;D. 1862.2.
174.—Renouard,I, p. 441etsuiv.; Bédarride,1,n° 335; Laurin,no1065;De-
mangeatsur Bravard,V, p. 112,en

note.
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d'empêchement reconnues valables par le juge-commissaire (ar-

ticle 475).

499. Bien que l'administration des postes ne doive remettre les

lettres qu'aux personnes mêmes auxquelles elles sont adressées, le

Code confère aux syndics le droit de se faire remettre les lettres (1)

(il en doit être évidemment de même des
télégrammes) adressées

au failli. Seulement, cela ne saurait s'appliquer aux lettres con-

fidentielles ou de famille. Comme l'administration des postes ne

peut distinguer, le failli peut assister à l'ouverture des lettres

et se faire remettre celles de la dernière espèce (art. 471, in

fine).

500. Les syndics ont encore d'autres moyens d'information. Ils peu-

vent interroger le failli qui donne des explications sur les énoncia-

tions de ses livres et le contenu des lettres à lui adressées. Ils peuvent

aussi se renseigner auprès de la femme, des enfants, des employés

du failli et de toute personne qu'ils croient eu état de leur fournir des

renseignements. Le juge-commissaire, sur la demande des syndics,

est autorisé à ouvrir une enquête, afin d'entendre ces différentes per-

sonnes (art. 477, C. com.). Quand un commerçant a été déclaré en

faillite après son décès, ou quand le failli vient à décéder après la

déclaration de faillite, sa veuve, ses enfants et ses héritiers peuvent

se présenter ou se faire représenter pour le suppléer dans la forma-

tion du bilan, ainsi que dans toutes les autres opérations de la faillite

(art. 478, C. com.).

501. A l'aide de tous ces renseignements, les syndics parviennent à

dresser le bilan, comme ils doivent le faire aussitôt après le jugement

déclaratif, quand il ne l'a pas été par le failli conformément aux arti-

cles 438 et 439. Le bilan ainsi dressé est déposé au greffe du tribunal

de commerce (art. 476).

502. A raison du droit de surveillance qui appartient au ministère

public sur les faillites, les officiers du ministère public peuvent se

transporter au domicile du failli, assister à l'inventaire, prendre com-

munication de tous les actes, livres ou papiers relatifs à la faillite.

(1)V.Instructiongénéralesur le servicedes postesdu 20 mars 1868, arti-

cles833à 836.—Paul Jacottey,Manuelde législationet d'exploitationpostales,

p. 219. «
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Afin de faciliter l'exercice de ce droit de surveillance, les syndics

doivent, dans les lo jours de leur nomination ou de leur maintien,

dresser un mémoire ou compte sommaire de l'état apparent de la

faillite, de ses principales causes ou circonstances et des caractères

qu'elle paraît avoir (art. 482, 1eralin.). Le mémoire ainsi dressé est

remis au juge-commissaire qui peut le corriger ou en remplir les

lacunes et est transmis par lui au procureur de la République (art. 482,

2a alin.).

Les termes généraux de l'art. 482, C. com., semblent impliquer

qu'il doit être remis trois mémoires, savoir: le premier dans les

quinze jours qui suivent le jugement déclaratif nommant les syn-

dics provisoires, le second dans les quinze jours de la nomination

des syndics définitifs et le troisième dans les quinze jours du juge-

ment remplaçant ou maintenant, au début de l'Union, les syndics

définitifs (1). Mais ce système engendrerait de bien grandes complica-

tions; il est vraisemblable que le législateur n'a entendu exiger

qu'un seul mémoire après la constitution première du syndicat

définitif (2). Cela ne saurait avoir d'inconvénients; les syndics ont

toujours la liberté de présenter des mémoires supplémentaires.

B. — ADMINISTRATIONDESBIENSDUFAILLI.

503. Généralités. — Tant que les créanciers n'ont pas pris une

décision sur le parti à tirer de l'actif de la faillite, on ignore si le

failli sera remis à la tête de son commerce par un concordat simple

ou si tous ses biens devront être vendus pour le prix en être réparti

entre ses créanciers par suite de l'union ou du concordat par aban-

don d'actif. Aussi en principe, ne peut-il être fait jusque-là aucun

acte impliquant une décision des créanciers dans l'un ou dans l'autre

sens. Mais il y a cependant un grand nombre d'actes qu'il est néces-

saire ou utile de faire dans l'intérêt même des créanciers ou du failli

pour empêcher la diminution de l'actif. Le Code détermine quelques-
uns de ces actes et il indique si les syndics ont le pouvoir de les faire

seuls ou de quelles autorisations ils doivent être pourvus à cet effet.

(1)Bravardet Demangeat,V, p. 330.

Cl)Renouard,I, p. 560.
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Il sera parlé successivement des actes conservatoires, du recou-

vrement des créances, de l'exercice des actions du failli, des trans-

actions, des compromis, des désistements, des acquiescements, de

la vente des marchandises et effets mobiliers, de la continuation

du commerce du failli. r

504. Actes conservatoires. — Les syndics sont chargés de faire et

peuvent faire sans aucune autorisation des actes conservatoires de

toute espèce. D'après l'art. 490, 1er alin., à compter de leur entrée

en fonctions, les syndics seront tenus de faire tous actes pour la con-

servation desdroits du failli contre ses débiteurs. Ils doivent notam-

ment interrompre les prescriptions, pratiquer des saisies-arrêts. Ils

sont aussi tenus, en vertu du principe général, de requérir l'inscrip-

tion des hypothèques sur les immeubles des débiteurs du failli, si

elle n'a pas été requisepar lui (art. 490,2e alin.); il ya là une appli-

cation des art. 1166, C. civ. et 775, C. proc. civ. ; les syndics exercent

le droit du failli en prenant inscription. Ils doivent enfin inscrire

l'hypothèque légale que l'art. 490 accorde à la masse sur les biens

du failli (nos276 et suiv.). L'inscription est prise au nom de la masse

des créanciers. Afin de justifier de leur qualité, les syndics doivent

joindre à leur bordereau un certificat constatant leur nomination.

Mais le droit de faire des actes conservatoires n'est pas réservé

exclusivement aux syndics. S'ils se montrent négligents, les créan-

ciers ou le failli lui-même peuvent faire ces actes. Y. nos226 et 227.

505. Recouvrement des créances. — Les syndics peuvent recou-

vrer non-seulement les effets de commerce qui, dans ce but, sont

extraits des scellés ou n'y sont pas placés, mais encore toutes autres

créances du failli sur leurs quittances (art. 471, 3e alin., C. com.).

506. Exercice des actions du failli. — Le failli étant dessaisi de

l'exercice de ses actions, le droit d'agir en justice à quelque titre que

ce soit qui lui appartient, passe aux syndics, en tant qu'il s'agit de

biens frappés par le dessaisissement (nos219 et suiv.). Pour introduire

un procès, les syndics n'ont besoin d'aucune autorisation, ils agissent

sous leur responsabilité. Cette étendue des pouvoirs des syndics quant

à l'exercice des actions en justice présente quelques inconvénients.

Des syndics se croient obligés, pour mettre leur responsabilité à cou-

vert, d'engager de nombreux procès souvent mal fondés. Cela fait
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traîner en longueur la procédure de beaucoup de faillites et est une

cause de frais qui diminuent les dividendes des créanciers. Le mal

se produit spécialement quand des avoués sont choisis comme syn-

dics. Sans restreindre les pouvoirs des syndics à cet égard, la loi

du 4 mars 1889 (art. 10, 2ealin.) exige, quand il y a des contrôleurs,

que leur avis soit demandé sur les actions à intenter ou à suivre.

Mais les syndics ne sont pas tenus de se conformer à cet avis (1).

Du pouvoir qu'ont les syndics d'agir en justice il faut conclure

qu'ils peuvent, sans autorisation, former opposition à un jugement

par défaut, interjeter appel, même se pourvoir en cassation. Peuvent-

ils aussi transiger, compromettre ou acquiescer à une demande inten-

tée contre eux comme représentants des créanciers? Le Code n'a expres-

sément résolu la question que pour les transactions (art. 487) (2).

507. Transactions. — La transaction est un acte grave sortant

des limites des actes d'administration; elle implique parfois le sacri-

fice, dans le but d'éviter un procès, des prétentions les mieux fon-

dées. Aussi, lorsque nos lois permettent à un administrateur de la

fortune d'autrui de transiger, elles exigent des formalités multi-

ples (art. 467, C. civ.). Le Code de 1807 n'indiquant pas si les syn-

dics pouvaient transiger, on ne savait quelles formalités leur imposer.

Aussi admettait-on que la transaction était impossible pour les syn-

dics. Il y avait là un résultat fâcheux. Il existe souvent dans une

faillite des droits litigieux, et il est utile qu'on puisse éviter par des

concessions de longs procès qui prolongent la durée des faillites et

sont une source de frais énormes. Aussi la loi de 1838 (art. 487)

donne aux syndics, même durant la période préparatoire, le pouvoir

de faire des transactions. Mais la transaction n'a été permise aux

syndics que sous certaines conditions qui varient avec l'importance

pécuniaire et la nature mobilière ou immobilière de l'objet de la

transaction.

Le principe général est que les syndics ont besoin, pour transiger,

d'obtenir l'autorisation du juge-commissaire, le failli dûment ap-

(I) Onpeuttrouver qu'à cet égard, les attributions des contrôleurssont in-

suffisantes.f.pr. n°toU.
('2)La loi du 4 mars 1889 (art. 7) s'est occupéespécialementdes acquiesce-

mentset désistementsà faire par un débiteuren état de liquidationjudiciaire.
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pelé (art. 487, 1er alin.). Mais cette autorisation n'est pas toujours

suffisante. 11faut de plus l'homologation de justice, quand l'objet de

la transaction est d'une valeur indéterminée ou excède 300 francs (1).

L'objet de la transaction est le droit litigieux même et non les sacri-

fices réciproques faits par les parties. C'est là l'objet du contrat dans

le sens de l'art. 1126, C. civ. L'art. 487, C. corn., le prouve bien;

il vise le cas où l'objet de la transaction est d'une valeur Ùzdéter.

minée, et. s'il en est parfois ainsi du droit litigieux, cela ne peut

guère se comprendre poqr le montant des sacrifices consentis.

Le failli peut s'opposer à l'homologation. En règle générale, le tri-

bunal ale droit de ne pas tenir compte de l'opposition. Mais, s'il s'agit

de droits immobiliers, l'opposition du failli suffit pour empêcher la

transaction, art. 487, in fine. Ainsi, en matière immobilière, une

transaction exige, outre l'autorisation du juge-commissaire et l'homo-

logation de justice, le consentement du failli.

Dans tous les cas, lorsqu'il ya des contrôleurs, leur avis doit être

demandé. L. 4 mars 1889, art. 7, 2e alin. et art. 20.

508. Ces règles ne sont faites que pour la période préparatoire, du-

rant laquelle les syndics doivent, en principe, conserver les biens du

failli pour les lui remettre en cas de concordat simple. Mais, une

fois que cette période a pris fin, quand il ya union, par cela même que

les biens du failli doivent être réalisés, les pouvoirs des syndics sont

plus étendus et les transactions sont soumises à des conditions plus

simples, en ce qu'une transaction, quel qu'en soit l'objet, est possible

nonobstant toute opposition de la part du failli (art. 535, C. com.).

509. Quel est le tribunal compétent pour homologuer les transac-

tions, quand elles sont soumises à homologation? L'art. 487 fait une

distinction: il attribue compétence au tribunal de commerce, lorsque

la transaction concerne des droits mobiliers, et déclare le tribunal

civil compétent, quand elle est relative à des droits immobiliers. Cette

distinction ne doit toutefois pas être prise à la lettre; elle est seule-

ment conforme aux faits les plus ordinaires. Exceptionnellement les

(1)Le chiffrede 300francsest fort peu élevéavecla diminutionde la valeur

de l'argent. Aussi, en matière de liquidationjudiciaire, la lui du 4 mars

1889(art. 7, 2ealin.)distingue selon que l'objet de la transactionexcèdeou

non1.500francs.
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tribunaux de commerce peuvent connaître de procès relatifs à des

droits immobiliers, comme, par exemple, quand il s'agit de faire an-

nuler une vente ou une donation d'immeubles, en vertu des art. 446

et suiv. V. n° 468; ce, serait alors au tribunal de commerce qu'il

appartiendrait d'homologuer la transaction (1). A l'inverse, une con-

testation relative à des droits mobiliers, dans laquelle un failli est

intéresse, peut être de la compétencedu tribunal civil, c'est ce qui

a lieu notamment quand elle concerne une succession mobilière échue

au failli; c'est au tribunal civil qu'alors l'homologation devrait être

demandée. Mais la distinction faite, au moins en principe, par l'arti-

cle 487, C. corn., entre les transactions relatives à des droits mobiliers

et les transactions relatives à des droits immobiliers, paraît bien

impliquer que le législateur a entendu exclure les immeubles du do-

maine des opérations commerciales (2).

510. Les dispositions de l'art. 487, C. com., relatives aux conditions

sous lesquelles les syndics ont le pouvoir, avant que la faillite ait reçu

une solution, de conclure des transactions, doivent être critiquées à

plusieurs points de vue.

D'abord, dans une. faillite, il y a un tel lien entre les différentes

opérations qu'il importerait de conférer au tribunal de commerce le

droit d'homologuer toutes les transactions, même celles qui ont un

objet immobilier. Ce tribunal est seul à même d'apprécier quel inté-

rêt il y a pour la masse des créanciers à faire des sacrifices destinés à

empêcher un procès ou à y mettre fin. Puis, il est exorbitant de

reconnaître au failli le droit de mettre obstacle par son opposition à

des transactions portant sur des droits immobiliers. Il peut par là

aggraver les pertes éprouvées par ses créanciers, en s'opposant à un

acte qui leur serait avantageux. Du reste, la distinction entre les tran-

sactions relatives à des droits mobiliers et les transactions relatives à

des droits immobiliers ne se comprend plus avec le développement

des fortunes mobilières. Avec elle, le failli ne peut pas s'opposer aux

transactions mobilières parfois d'une valeur considérable, tandis qu'il

peut faire opposition aux transactions portant sur un objet immobi-

lier de la valeur la plus minime. On devrait refuser au failli le droit

(1)Cass.13 Dec.1865,S. 1807.1. 65;J. Pal.1807. 139; D. 1866.1.146.
(2)Traité de DroitcomnwTcial,1, no109.
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d'empêcher les transactions quelconques (1); car l'intérêt des créan-

ciers doit, en matière de faillite, être avant tout pris en considération.

511. Les règles de l'art. 487, 'C. corn., et les principes admis sur

la capacité et les pouvoirs nécessaires à une personne pour qu'elle
défère le serment décisoire ou qu'il lui soit déféré, conduisent à

des conséquences pratiques importantes.

La délation du serment constitue une proposition de renonciation

conditionnelle à la demande ou à l'exception de la part de celui

qui le défère, c'est-à-dire une sorte de transaction. Aussi, le ser-

ment ne peut, dans une instance, être déféré par celui qui n'a pas la

capacité ou le pouvoir de transiger. Par suite, les syndics ne peu-

vent déférer le serment qu'en remplissant les formalités prescrites

par l'art. 487, C. com. (2).

A l'inverse, le serment devant porter sur des faits personnels à

celui à qui il est déféré, la délation n'en est pas possible à celui qui re-

présente en justice l'une des parties. Par suite, la délation du ser-

ment décisoire ne peut être faite à un syndic (3).

512. Des règles analogues régissent l'aveu. Sans doute l'aveu ne

crée pas d'obligations, mais il rend plus mauvaise la situation de

celui qui l'a fait, en le contraignant à démontrer la fausseté du fait

avoué, s'il veut se soustraire aux conséquences de son aveu. Aussi

admet-on que celui qui n'a pas la capacité ou le pouvoir de disposer

de l'objet sur lequel porte une contestation, ne peut pas faire, quant

à cet objet, d'aveu qui le lie (4). Par suite, un syndic ne peut

faire un aveu opposable à la masse; le failli n'a pas non plus la ca-

pacité de faire un aveu ayant cet effet (5). Il résulte de là que l'in-

terrogatoire sur faits et articles ne peut être ordonné à l'égard d'un

syndic ou d'un failli; car cette procédure a pour but principal de

provoquer des aveux probants (6).

(1)Lesmodificationsde l'art. 487, C.com.,indiquéesau texteétaient faites

par le projetde1883.Y. Cauvet,Rapportde laCourdeMontpellier,p. 60et suiv.

Y.Aussi note1 dela page414.

(2)Rennes,29 mai 1858,S. 1858.2.216.—Aubryet Rau,,VIII,S753,p. 184;

Laurin,no1079.

(3) Aubryet Rau, IV,S 753,p. 185et 186.
(4)Pothier.Traité desobliaations.no914: Aubryet Rau, IV,S 751,p. 170.1-1 ..,,,. -
(5-6)Trib.civ.Epernay,Paris, 22janv.1883, Journ. desfaillites,1883,p.117.
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VII. 27

512 bis. L'impossibilité de déférer le serment à un syndic et l'in-

admissibilité d'un aveu de sa part de nature à nuire à la masse,

ont fait naitre une grande difficulté pour les prescriptions libératoires

qui peuvent être écartées par le refus de prêter serment ou par

l'aveu (1) de celui qui s'en prévaut, spécialement pour la prescription

de cinq ans admise par l'art. 189, G. corn., en matière de lettres de

change et de billets à ordre. Le serment ne peut être déféré au syn-

dic de la faillite de l'un des signataires ni au failli, fût-il appelé en

cause. On a cru pouvoir en conclure que cela doit faire exclure la

prescription de cinq ans pour la faire remplacer par la prescription

trentenaire (2). Il n'est pas possible d'aller jusque-là. Une pareille

solution nuirait à la masse de la faillite et prolongerait, contraire-

ment à l'esprit de nos lois, beaucoup la durée des actions nées des

effets de commerce. La prescription de cinq ans est applicable en

pareil cas; seulement le palliatif que la loi y apporte par la faculté de

déférer le serment à celui qui l'oppose se trouve écarté (3).

513. Compromis.
— Le compromis par lequel les parties s'en remet-

tent à des arbitres pour le jugement de leur différend, est plus grave

encore que la transaction. On ne peut compromettre que sur les droits

donton a la libre disposition (art. 1003, C. proc. civ.). Les syndics ne

peuvent donc pas conclure un compromis. Mais il n'y pas de raison

pour leur refuser le droit d'exécuter un compromis valablement con-

clu avant la faillite par le failli, en choisissant des arbitres (4).

514. Désistement. Acquiescement. — Aucune disposition du Code

de commerce ne parle de ces actes. Aussi est-on en désaccord sur

les conditions exigées pour que le syndic les fasse valablement. Il

a été soutenu qu'un syndic peut, sans avoir besoin d'aucune auto-

risation,se désister ou acquiescer (5). Il serait singulier, a-t-on dit

en ce sens, qu'un syndic ne pût pas abandonner une prétention qu'il

(1)L'aveude la dette équivaut, par au ILfortiori, au refus par le débiteur
de prêter le serment, Traité de Droitcommercial,IV,n°455.

(2)Trib. comm.Seine,23 mars 1889,LeDroit, 110des 8-9avr. 1889.

(3)V. Traité de Droit commercial,IV,no451.

(4)Paris, 11 fév.1873,S.1873.1. 369.V.en senscontraire,Trib.comm.Seine,
8 avr. 1885,Journ. des faillites. 1886.H. 509.

(5) C'estlà l'opinionquenousavionsadoptée.V. Précisde Droitcommercial
II, no2848.
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croit mal fondée et nuisible à la masse ou reconnaître la justesse

d'une prétention soulevée contre la faillite. A défaut de texte spécial,

les syndics doivent jouir du pouvoir le plus étendu à cet égard.

Cette opinion n'a pas prévalu. Il ne s'agit point de savoir si l'acquies-

cement ou le désistement est possible dans les procès intentés par r un

syndic ou contre un syndic, mais, ce qui est bien différent, de déter-

miner à quelles conditions l'acquiescement ou le désistement peut avoir

lieu, si le syndic a des pouvoirs assez étendus pour faire seul un de

ces actes. Or, on ne peut nier que ce sont là des actes très graves qui

cachent parfois de véritables aliénations et qu'ils ont avec la transac-

tion une certaine analogie. Ce sont là les considérations qui font sou-

mettre l'acquiescement et le désistement aux mêmes conditions que

les transactions (1). Mais cela ne s'applique au désistement qu'autant

qu'il porte sur le droit lui-même. Le désistement d'instance qui met

fin à l'instance (art. 402 et 403, C. proc. civ.), peut être fait par

un syndic sans aucune autorisation. Il y a là une conséquence du droit

pour le syndic d'agir en justice (2).

En cas de liquidation judiciaire, la loi du 4 mars 1889 (art. 7) n'ad-

met pas cette assimilation. Elle exige l'homologation du tribunal pour

les transactions quand la valeur du litige excède quinze cents francs et

se contente toujours de l'autorisation du juge-commissaire donnée au

débiteur assisté du liquidateur pour les actes de désistement et d'ac-

quiescement.

5i5. Ventes d'effets mobiliers et de marchandises. — Dans la

période préparatoire ou d'information, les syndics ne peuvent pas,

en principe, vendre les biens du failli. Ils doivent les conserver en

prévision d'un concordat. Toutefois des restrictions ont dû être appor-

tées à cette règle dans l'intérêt de la masse des créanciers et du failli

lui-même en ce qui concerne les meubles.

Les syndics peuvent vendre: 1° les objets sujets à dépérissement

ou à dépréciation imminente ou dispendieux à conserver (art. 470).

C'est même pour en rendre la vente possible, que le juge-commis-

(1) Cass.29 fév. 1885, Journ. desfaillites, 1885, p. 145; S. 1886.1. 150;
J. Pal., 1886.1. 362; D. 1885.1. 284.

(2)V. l'arrêt cité à la note précédente;il distingueles deuxsortes de désis-.

tement.V. aussi Bordeaux,30 mars 1853,D. 1854.2. 110.
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saire peut, sur la demande des syndics, dispenser les syndics de

faire placer ces objets sous les scellés ou les autoriser à les en faire

extraire (art. 4692"). Y. n° 493. — 2° Les autres objets,s'il devient

indispensable de les vendre pour se procurer les fonds nécessaires

aux opérations de la faillite (art. 486, 1er alin.).

516. Les syndics ne peuvent procéder à ces ventes qu'après avoir

obtenu l'autorisation du juge-commissaire et qu'après que le failli a

été entendu ou appelé (art. 486, 1er alin., C. com.). La vente de

biens du failli avant que la solution de la faillite ait été détermine,

a, en effet, un caractère exceptionnel.

Le syndic peut sans doute demander aussi l'avis des créanciers ou

des contrôleurs nommés par eux, avant de procéder à une vente de

meubles, mais cet avis n'étant pas obligatoire ne le lie pas (1).

D'après l'art. 5833°, C. com., toute voie de recours est exclue contre

les jugements qui autorisent la vente d'effets mobiliers ou marchandises

appartenant à la faillite. Il ne faut pas induire de cette disposition

qu'un jugement du tribunal est nécessaire pour autoriser ces ventes.

L'art. 583 3° suppose qu'une partie intéressée a formé opposition

devant le tribunal de commerce contre l'ordonnance du juge-commis-

saire autorisant une vente et qu'alors le tribunal a rendu un jugement.

C'est contre ce jugement qu'il n'y a pas de voie de recours
possible.

517. Les ventes faites sans l'observation des conditions indiquées

dans l'art. 486 seraient nulles, à moins pourtant qu'il n'y ait eu péril

en la demeure et impossibilité d'obtenir assez promptemept l'autori-

sation du juge-commissaire. Du reste, cette nullité
n'empêcherait

évidemment pas les tiers acquéreurs de bonne foi de se prévaloir du

bénéfice de l'art. 2279, C. civ., s'il s'agit d'objets mobiliers auxquels

l'art. 2279 est applicable.

La sanction de la nullité résulte ici des principes généraux du droit

d'après lesquels un acte fait par un mandataire en dehors de ses pou-

voirs est nul. Aussi doit-on repousser l'opinion de quelques auteurs

selon laquelle la vente, opérée même sans l'observation des conditions

de l'art. 486, serait valable, mais pourrait donner lieu seulement à

la responsabilité du syndic (2).

(1)Trib. connu,Seine,15juin. 1896,La Loi,nodu10nov.1896.

("2)Laurin, no1072;Dict.de Couder,voFaillite,no544.
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518. La vente peut porter sur des choses mobilières incorporelles
comme sur des meubles corporels. Les expressions de l'art. 486,

effets mobiliers, ont un sens très compréhensif (art. 535, C. civ.).
Du reste, le patrimoine du failli se composant aujourd'hui parfois
en grande partie de valeurs mobilières, on ne pourrait pas, en beau-

coup de cas, se procurer les fonds nécessaires aux opérations de la

faillite si ces valeurs qui sont des choses incorporelles, ne pouvaient

pas être vendues.

519. En autorisant la vente, le juge-commissaire détermine, selon

la nature des objets et d'après les circonstances, si la vente doit avoir

lieu à l'amiable ou aux enchères publiques. Dans ce dernier cas, le

juge-commissaire indique par quelle classe d'officiers publics il sera

procédé à la vente; d'après l'art. 486, le juge-commissaire décide si

la vente se fera par l'entremise de courtiers ou de tous autres offi-

ciers publics préposés à cet effet (1). Ces autres officiers publics sont,

soit des courtiers, soit des commissaires-priseurs, soit des notaires,

soit des huissiers, soit des greffiers de justice de paix, soit des

agents de change. Les syndics choisissent, sous leur responsabilité,

dans la classe de personnes indiquée par le juge-commissaire celles

dont ils veulent employer le ministère (art. 486, dern. alin.) (2).

Des difficultés diverses s'élèvent au sujet des limites à apporter

à la liberté du juge-commissaire de choisir la personne qui procédera

à la vente; la combinaison entre la disposition de l'art. 486, 1eralin.,

et les règles générales concernant les personnes chargées de pro-

céder.aux ventes publiques de meubles
-
aux enchères est loin d'être

toujours aisée.

La loi du 25 juin 1841 (art. 4) a restreint la liberté du choix laissé

au juge-commissaire, en disposant que le mobilier du failli ne peut

(1)L'art. 480a été rédigésous l'empired'une législationd'aprèslaquelleles
courtiers de marchandisesétaient des officierspublicsjouissant commetels

d'unmonopole.
(2)Ons'est plaint decequesouventle choixdessyndicsportesur ies mêmes

officierspublics.Pour remédierà cet égardau mal, il a été proposéde confier
à la chambrededisciplinedechaqueclassed'officierspublicsle soindedésigner,
à tour de rôle, dans la classedéterminéepar le syndic,celuidont le ministère

devraêtre employé.V.propositionde loi deM.EmileFerrymodifiantl'art.486,
C.coin.,déposéeà la Chambredes députésle 13juin 1892.Rapportsommaire

du 8 nov.1892.Cettepropositionde loi n'est pas venueen discussion.
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être vendu aux enchères que par des commissaires-priseurs, notaires,

huissiers ou greffiers de justice de paix.

Le droit de concurrence des courtiers de marchandises n'existe

donc que pour les marchandises du failli proprement dites. Depuis

la loi du 18 juillet 1866 (art. 4, 2e alin.), les courtiers inscrits seuls

peuvent être désignés, à l'exclusion des autres courtiers, pour procé-

der aux ventes aux enchères pour lesquelles les lois reconnaissent la

compétence des courtiers.

En règle générale, les lois établissent entre les différentes per-

sonnes préposées aux ventes mobilières un ordre de préférence auquel

les tribunaux mêmes ne peuvent pas déroger. Voici quelles sont les

règles du droit commun. Les courtiers ne peuvent procéder qu'aux

ventes volontaires en gros des marchandises énumérées dans le tableau

annexé à la loi du 28 mai 1858 et dans les lois ou décrets qui ont

augmenté le nombre de celles-ci (1). Pour les ventes en détail et aux

enchères de marchandises neuves, dans les cas où elles sont autori-

sées par la loi, elles doivent être faites, conformément aux règles

consacrées par la loi du 27 ventôse an IX, exclusivement par les com-

missaires-priseurs dans tous les lieux où ils sont établis et en concur-

rence avec les huissiers, notaires et greffiers de justice de paix, dans

les autres lieux de la circonscription des commissaires-priseurs.

Ces règles s'appliquent-elles en cas de vente en détail de meubles

après faillite? Si l'affirmative est admise, deux conséquences en ré-

sultent 1° les commissaires-priseurs ont le droit de préférence que

leur confère la loi de ventôse an IX; 2° les courtiers ne peuvent pas

être désignés pour procéder à des ventes de marchandises en détail.

Ainsi, le pouvoir de libre choix qui semble conféré au juge commis-

saire par l'art. 486, C. com., serait assez notablement limité à ces

deux points de vue.

Il a été soutenu, en s'appuyant sur les termes généraux de l'arti-

cle 486, que le juge-commissaire a la plus entière liberté. Mais cette

solution absolue ne paraît pas concorder avec l'historique de la légis-

lation en cette matière. Selon nous, il y a lieu d'admettre: 1° qu'à
défaut de courtiers, le juge-commissaire est tenu d'observer les

règles générales sur les attributions des officiers publics chargés

(1) V.TraitédeDroitcommercial,III. nos222et suiv.
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des ventes aux enchères (1); 2° que les courtiers peuvent être dési-

gnés même pour procéder à des ventes en détail de marchandises

neuves (2).

1° Rien n'indique que le législateur, en écrivant l'art. 486, ait

entendu conférer au juge-commissaire un pouvoir discrétionnaire

excluant l'observation nécessaire des règles habituelles sur les attri-

butions l'espctives des officiers publics chargés de procéder aux

ventes de meubles. Il doit, quand il ecarte les courtiers, choisir un

commissaire-priseur de préférence à tous autres. Ces règles sont con-

firtnées par des lois postérieures aux lois fondamentales du 27 ventôse

an IX ët du décret du 14 juin 1813 (art. 38). La loi du 25 juin 1841

chargë spécialement les courtiers de commerce des ventes publiques
aux enchères de marchandises en gros autorisées ou ordonnées par

justice, Mais, dans l'art. 10, cette loi rappelle qu'à défaut de cour-

tiers, les coirltrilssaires-priseurs, les notaires, huissiers et greffiers de

justice de paix, procèdent à ces tnêmes ventes, selon les droits qui

leur soht respectivettteht attribués par les lois et règlements. De

même, la loi du 7 juillet 1861 charge spécialement aussi les courtiers

de commerce de procéder aux ventes publiques et aux enchères de

marchahdises en gros qu'elle a eu pour but de faciliter; mais elle dé-

cide (art. 3) qu'il appartient toujours au tribunal ou au juge qui or-

doline ou autorise la vente, de désigner une autre classe d'officiers

publics. Cette disposition, qui s'applique à toutes les ventes de meu-

bles aliloriséeS ou ordonnées par justice, est conçue dans des termes

identiqiles à ceux de l'art. 486 et il ne paraît pas douteux que, dans

le cas où les courtiers de commerce sont écartés, les règles ordi-

naires relatives auxdroits des officiers publics, spécialement à la pré-

(1)Cass.23 nov. 1886,Journ. des faillites,1887,p. 241; D. 1887.1. 373.
Cet arrêt reconnaît qu'il a été justement décidéque des huissiers n'avaient

pu régulièrementprocéderà des ventes publiquesde marchandisesen gros
dans le lieu où un commissaire-priseuravait son établissementet que, par

suite, ils devaientindemnisercelui-cidu préjudicequ'ils lui avaientcausé.

(2)Cass.8 mai 1889,Journ. desfaillites, 1890,p. 313; D. 1890.1. 393; S.
1889.1. 329;J. Pal.,1889.1. 788.Cetarrêt casse un arrêt de la CourdeDouai
du 9 nov. 1887(Journ. des faillites,1888,p. 77).Amiens,1"'mai 1890,Journ.
des faillites,1890,p. 429; Trib. civ. Seine,23 nov. 1892,Journ. des faillites,
1892,p. 510;LeDroit,n° du 24 nov. 1892; Cass.10 mars 1896,Journ. des

faillites,1896,p. 242.
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férence reconnue aux commissaires-priseurs, doivent être observées.

2° L'art. 486 ne fait aucune distinction entre les ventes en gros

et les ventes en détail dans la disposition par laquelle il reconnaît au

juge-commissaire le pouvoir de désigner un courtier pour procéder

aux ventes. Il faut donc reconnaître qu'en cas de faillite, un courtier

de commerce peut être désigné pour procéder à une vente de mar-

chandises même en détail. La loi du 25 juin 1841 (art. 2 et 4) con-

firme cette manière de voir en se référant, à propos des ventes de

marchandises en détail, à l'art. 486, C. com., qui fait mention des

courtiers. Les lois.du 18 mai 1858, du 3 juillet et du 18 juillet 1866

qui se sont occupées des ventes aux enchères et en gros, confèrent

aux courtiers de commerce le pouvoir d'y procéder; mais aucune de

leurs dispositions n'implique quelles auteurs de ces lois aient entendu

refuser aux courtiers le droit de faire des ventes en détail même

dans le cas de l'art. 486, C. com.

520. Ventes d'immeubles. — Le Code de commerce n'a nullement ..---

prévu la vente d'immeubles du failli opérée avant l'union ou le con-

cordat par abandon, durant la période préparatoire qui précède la

décision des créanciers relative à la solution de la faillite. Aussi de

nombreuses difficultés se sont élevées à l'occasion de ces ventes. /,/

Sont-elles même possibles durant la période préparatoire? Si elles

sont possibles, qui doit les autoriser? En quelles formes ont-elles

lieu? Produisent-elles, au point de vue de la purge des hypothèques,

les mêmes effets que les ventes d'immeubles après union ou après

concordat par abandon d'actif?

On a été jusqu'à nier la possibilité de vendre des immeubles du

failli tant que la solution de la faillite, union ou concordat par aban-

don d'actif, n'implique pas qu'ils doivent être vendus (1). Mais cette

opinion ne pouvait prévaloir. Le silence de la loi sur certains actes

n'implique pas que le syndic ne peut point les faire. Puis on com-

prend qu'il soit nécessaire de vendre des immeubles pour se procurer

des fonds indispensables à la marche des opérations de la faillite et il

n'y a vraiment pas de raison pour admettre qu'il y ait un obstacle in-

surmontable à ce qu'on ait recours à ce moyen (2). -

(1)Douai,28 mai 1857,D. 1857.2. 166; Rép.Dall., v° Faillite, no487.

(2)Cass.13 janv. 1869,D. 1871.5. 191-192;S. 1869.1. 152.
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Mais il faut tenir compte à la fois de ce que la vente d'un immeu-

ble est, aux yeux du législateur, un acte grave, et de ce que la gra-
vité en est augmentée encore par la circonstance qu'elle a lieu à un

moment où il n'a pas été pris par les créanciers de décision sur le sort

du patrimoine du failli. Ces considérations doivent empêcher d'ad-

mettre que l'autorisation du juge-commissaire, suffisante, soit pour la

vente des meubles avant union (art. 486, C. com.), soit pour la vente

des immeubles après union (art. 572, C. com.), suffise pour la vente

d'immeubles avant union. Ily a lieu d'exiger les garanties prescrites

pour les actes les plus graves. Il faut donc que les ventes d'immeu-

bles soient autorisées par le tribunal de commerce (1). On a même

été jusqu'à admettre la nécessité du consentement du failli (2). Il

est vrai que cette condition est exigée pour la conclusion avant union

d'une transaction ayant pour objet des biens immobiliers (art. 487,

C. com.). Mais il ya là une condition exorbitante et très critiquable

(n° 510) qui ne peut pas être étendue par voie d'analogie de la trans-

action à d'autres actes, surtout quand l'acte dont il s'agit a, comme

la vente, si peu de ressemblance avec la transaction.

Il n'est pas douteux que la vente d'immeuble faite avant l'union

doit avoir lieu dans les mêmes formes que la vente d'immeuble après

union (art. 573, C. com.), c'est-à-dire dans les formes des ventes

d'immeubles des mineurs. Ce sont les formes qui offrent la plus se-,

rieuse garantie pour les intéressés.

Pour le cas où un immeuble du failli est vendu après l'union, le

Code de commerce (art. 573) organise au profit de toute personne

une surenchère spéciale d'un dixième qui doit être faite dans la

quinzaine de l'adjudication. Cette surenchère exclut certainement

celle du sixième admise, en principe, après les adjudications aux en-

chères (art. 708, C. proc. civ.). — Une question très discutée s'élève

sur le point de savoir si l'adjudication d'un immeuble du failli après

union entraîne par elle-même la purge à l'égard des créanciers hy-

pothécaires et privilégiés comme l'adjudication sur saisie ou s'il n'est

pas, au contraire, nécessaire, pour arriver à la purge, d'observer les

(1-2)Trib. civ.Bar-sur-Seine,7 janv. 1885,Juurn desfaillites, 1885,p. 96;
Cass.29 juill. 1890,Journ. desfaillites,1890,p. 4-81;S. 1890.1. 448;J. Pal.,
1890.1. 1083;D. 1891.1. 165.
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formalités des art. 2181 et suiv., C. civ. C'est, comme cela sera dit

plus loin, en faveur de la purge opérée de plein droit qu'on doit se

prononcer et que se prononce la jurisprudence.

Ces dispositions concernant les ventes d'immeubles après union

ont fait naitre plusieurs questions relatives à l'adjudication des im-

meubles opérée avant union:

1° La surenchère du dixième de l'art. 573, C. proc., est-elle appli-

cable à cette adjudication?

2" L'adjudication avant union vaut-elle purge de plein droit

comme l'adjudication après union?

Il peut paraître simple d'appliquer à l'adjudication avant union les

règles de l'art. 573, C. com. Peut-être le législateur aurait-il consa-

cre expressément ce système s'il avait pensé à la question. Mais, dans

le silence de la loi, ce système ne paraît pas admissible. D'abord,

comme la loi ne s'est pas prononcée sur la surenchère admise à la

suite d'une adjudication avant union, il faut en revenir au droit

commun, et celui-ci se trouve dans l'art. 708, C. proc. civ., c'est-à-

dire que la surenchère du sixième dans la huitaine est seule possible

à l'exclusion de la surenchère du dixième dans la quinzaine permise

par l'art. 573, C. com. (1). Puis, quant à la purge de plein droit

opérée à l'égard des créanciers hypothécaires et privilégiés, elle est

tout à fait exceptionnelle. En règle générale, la purge n'est opérée

qu'à la suite des formalités des art. 2181 et suiv., C. civ. C'est à

ces formalités qu'il faut en revenir quand la loi ne les a pas ex-

clues (2). Du reste, si l'on exige pour la vente des immeubles avant

union le consentement du failli, cette vente a le caractère d'une vente

volontaire et ce sont les ventes forcées seules qui, dans le système

de nos lois, entraînent la purge de plein droit.

521. Continuation du commerce du failli. — Les syndics peu-

vent, sous la seule autorisation du juge-commissaire, continuer l'ex-

(1)Cass. 29 juill. 1890,Juurn.desfaillites, 1890,p. 481; S.1890.1. 448;
J. Pal., 1890.1. 1083;D. 1891.1. 165;Orléans,24 déc. 1890,Journ. desfail-
lites,1891,p. 76; S. 1891.2. 232; J. Pal., 1891.1. 213.V. en senscontraire,
Paris, 10 fév. 1886,Journ. des faillites, 1886,p. 265.Amiens,3 fév. 1887,
Journ. des faillites,1887,p. 467; Paris, 28 janv. 1890,Juurn. des faillites,
1890.p. 121; S. 1890.2. 152; J. Pal., 1890.2. 853(arrêt cassé).

(2)Cass.4 juin 1889,Journ. desfaillites,1889,p. 319.
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ploitation du commerce du failli (art. 470). Cette mesure est parfois
très utile pour le failli et pour la masse des créanciers. La cessation

brusque du commerce, eu laissant la clientèle se disperser, pourrait
rendre le concordat sans avantage pour le failli ou diminuer le gage
des créanciers dans le cas où, après l'union, il est procédé à la vetfte

du fonds de commerce (1).

522. Les syndics, autorisés à continuer l'exploitation du fonds de

commerce du failli, peuvent non seulement achever les opérations

commencées, mais encore en entreprendre de nouvelles. Ils peuvent

notamment acheter et vendre des marchandises sans avoir besoin

d'une autorisation spéciale pour chaque achat ou pour chaque vente.

Autrement l'exploitation serait entravée. Mais les syndics doivent,

en général, se borner aux actes indispensables.

C'est pour rendre possible la continuation du commerce du failli

que la loi (art. 469 3°, C. com.) admet la possibilité pour le juge-

commissaire, sur la demande des syndics, de les dispenser de faire

placer sous les scellés ou de les autoriser à en faire extraire les objets

servant à l'exploitation du fonds de commerce, lorsque cette exploi-

tation ne pourrait être interrompue sans préjudice pour les créan-

ciers. V. n° 491.

523. Il faut remarquer qu'ici, comme pour toutes les opérations à

faire durant la période préparatoire, les créanciers n'ont pas à don-

ner leur consentement. Il en résulte qu'ils ne peuvent pas être tenus

personnellement à raison des engagements pris par les syndics (2). Il

en est autrement après la mise des créanciers en état d'union, quand

ils donnent mandat aux syndics de continuer l'exploitation (art. 532

et 533, C. com.).

524. Secours alimentaires à accorder au failli. — A part la

question relative au sauf-conduit provisoire à accorder au failli

(n° 485), une question importante concernant sa personne se pose

dès la période préparatoire. En dessaisissant le failli de l'administra-

(1)En matièrede liquidationjudiciaire,la loi du 4 mars 1889(art. 6, alill.2)

disposeque le débiteurpeut aussi, avec l'assistancedes liquidateurset l'auto-

risai ion du juge-commissaire,continuerl'exploitationde son commerceou de

son industrie.

(2)V.sur les droitsdescréanciersqui ont contractéavecle syndic,n°;.;¡\J.
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tion de ses biens, le jugement déclaratif le prive, en général, de ses

moyens d'existence. Il est juste que des secours lui soient accordés

sur l'actif de la faillite pour lui et pour sa famille. Le montant de

ces secours alimentaires reclamés par le failli est fixé par le juge-

commissaire sur la proposition des syndics. La décision du juge-com-

missaire est susceptible d'appel (art. 474). L'appel est formé par les

syndics contre le failli ou par le failli lui-même; il s'agit là d'un droit

attaché à la personne que le dessaisissement n'enlève pas au failli.

L'opposition n'est pas possible; car le juge-commissaire ne statue

jamais qu'après avoir entendu le failli et les syndics.

Ces secours sont dus au failli, non seulement quand il est en li-

berté, mais même quand il est incarcéré, que ce soit à la diligence

des syndics ou du ministère public.

Les secours ainsi accordés au failli sont provisoires, en ce sens qu'ils
ne sont admis que jusqu'à l'union. Après l'union, le failli peut obte-

nir un secours définitif. Ce secours a un tout autre caractère que

ceux qui sont accordés pendant la période préparatoire, et la conces-

sion en est subordonnée à des conditions différentes. V. art. 530,

C. corn.

525. Sommes touchées par les syndics. — Par suite des différentes

opérations faites par les syndics, spécialement des recouvrements de

créances et des ventes, des sommes parfois assez importantes peu-

vent parvenir entre leurs mains. Il importe que ces fonds ne soient

pas détournés et qu'ils ne restent pas improductifs. Le Code de 1807

ne prenait pas à cet égard des mesures suffisantes. D'après les an-

ciens art. 496 et 497, les deniers provenant des ventes et recouvre-

ments devaient être versés dans une caisse à double serrure. Une

des clefs devait être remise au plus àgé des agents ou syndics et

l'autre à celui des créanciers que le juge-commissaire préposait à

cet effet. Toutes les semaines, le bordereau de situation de la caisse

de la faillite devait être remis au juge-commissaire qui pouvait, sur

la demande des syndics et à raison des circonstances, ordonner le

versement de tout ou partie des fonds à la caisse d'amortissement.

L'expérience avait démontré que ces précautions étaient vaines: la

serrure à deux clefs n'existait pas la plupart du temps et les fonds

demeuraient entre les mains des syndics qui les appliquaient facile-
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ment à leurs affaires personnelles. Aussi, en 1838, ces règles ont été

mises de côté.

D'après l'art. 489 (L. de 1838), les sommes provenant de recou-

vrements ou de ventes doivent, en principe, être versées à la Caisse

des dépôts et consignations. Ces sommes, comme toutes celles qui

sontdéposéesà cette Caisse, sont productives d'intérêts à 30/0 60jours

après le dépôt (ordonnance du 3 juillet 1816, art. 14).

Toutefois le juge-commissaire peut dispenser de verser à la Caisse

des dépôts et consignations les sommes qu'il arbitre pour subvenir

aux frais et dépenses qu'entraînent les opérations de la faillite. A cet

égard, des autorisations spéciales du juge-commissaire sont seules

admises; une autorisation générale de ne pas consigner serait sans

valeur (1). Le vœu du législateur est même que les autorisations spé-

ciales portent sur des sommes aussi peu importantes que possible.

C'est notamment pour assurer l'exacte observation de l'art. 489

quant aux versements à faire à la Caisse des dépôts et consignations

qu'un décret du 25 mars 1880 a ordonné qu'il fût tenu dans les

greffes un registre sur lequel doivent être inscrits, pour chaque fail-

lite, tous les actes relatifs à la gestion des syndics: recettes, dépenses,

versements à la Caisse des dépôts et consignations (n° 488) (2).

Dans les trois jours des recettes, il doit être justifié au juge-com-

missaire des versements faits à la Caisse des consignations. En cas

de retard, les syndics doivent les intérêts des sommes qu'ils n'ont

pas versées. Ces intérêts moratoires courent de plein droit et sont,

d'après le taux légal, de 5 0/0, et non pas seulement ceux de 3 0/0

qu'aurait payés la Caisse des dépôts et consignations. Du reste, il va

de soi que le dépôt n'est pas une condition de la validité des paie-

(1)Douai,18 mai 1868,S. 1868.2. 211; J. Pal., 1868.832; D. 1868.2. 107.

(2)Ledécretdu 25 mars IMMUn'est pas toujoursbien observe.Leregistreest

tenu souventavec irrégularité et les deniers disponiblesne sont pas versés"i

la Caissedes dépôtset consignations.Unecirculairedu Ministrede la justice en

date du 3 nov.1891(Journ. desfaillites,1891,p. 522)a signaléle mal et pres-

crit, poury remédier,aux procureursgénérauxde faire communiqueraux pré-

posésde la Caissedes dépôtset consignations,dans les diversarrondissements,
les états trimestrielsde la situation des faillitesqui doiventêtre transmis par
les greffiersau procureurgénéral,afin que ces préposésles renvoientavecles

annotationsque pourrait motiverla comparaisonde ces états avec leurs pro-

pres registres.
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ments faits par les tiers aux syndics; les tiers n'ont pas à. cet égard

de surveillance à exercer (1) (2).

526. Avances faites par le Trésor public. — Le jugement décla-

ratif de faillite et les diverses mesures ou formalités qui le suivent

donnent lieu à des frais. Il faut en faire pour signifier le jugement

déclaratif, pour l'afficher et l'insérer dans les journaux, pour apposer-

les scellés, pour arrêter et incarcérer le failli. Sous l'empire du Code

de 1807, il arrivait souvent que, faute d'argent, ces mesures ne pou-

vaient pas être exécutées. Le failli demeurait impuni et le gage des

créanciers était dilapidé (3). Les créanciers De consentaient pas à

faire des avances et les syndics, qui ne sont que des mandataires, ne

pouvaient être contraints d'en faire. Comme il s'agit de mesures et

de formalités qui intéressent le commerce en général, on a mis, en

1838, les avances à la charge du Trésor public (art. 461) (4). La

nécessité des avances est constatée par des ordonnances du juge-com-

missaire. Le Trésor public est remboursé de ses avances par privilège

sur les premiers recouvrements, sans préjudice du privilège du bail-

(1)Caen,26juill.1867, S. 1868.2. 303; J. Pal., 1868.1135; D.1868. 2.149.
Cet arrêt tire de la règle poséeau texte cette conséquenceque, pour que le

conservateurdes hypothèquessoit tenu d'opérer la radiation d'une inscription
prise au profitdu failli, il suffit de la mainlevéedonnéepar le syndic; le con-
servateurne peut exigerdeplus la preuveque le syndica opéré la consigna-
tion des sommestouchéesdans les termes de l'art. 489,C.com.

(2)DROITÉTRANGER.— Ausujet des règles relativesaux sommesdisponibles,
il y a quelquesdivergencesentre les législations.Dansplusieurspaysonadmet,
commeen France,l'obligationdu dépôt dans une caisse déterminée;il en est
ainsid'après la loi belge(art. 479),les Codesde commerceespagnol(art. 1096)
et italien (art. 753).D'aprèsla loi autrichienne (art. 139),c'est au comitédes -

-
créancierset, avant qu'il soit nommé,au juge-commissaire,à décideroù les
sommesdisponiblesserontdéposées.La loi allemande(art. 120)confiele même

pouvoirà l'assembléedes créanciers.En Angleterre,c'est à la Banqued'Angle-
- terre que le dépôtdoitavoirlieu pour toutes les sommesdépassant50livres

sterling.LeBoardof Trade,qui a un droit de contrôlesur les faillites,est cré-
dité des sommesainsi déposéesà la Banquequi lui ouvre un compteappelé
BankruptcyEstatesAccount(Comptedes faillites).V. Bankruptcy Act,1883,
art. 74 à 76.V.Loi anglaisesur la faillite de 1883, traduite et annotée par
Ch.Lyon-Caen,p. 71et suiv.

(3)Y. Renouard,I, p. 432.et suiv.

(4) DROITÉTRANGER.— La loi belgede1851ne contenaitaucune disposition
analogueà cellede l'art. 461de notre Codede commerce.Cettelacune a été
combléepar une loi du 26déc.1882sur la procéduregratuite en matièrede

faillite (Annuairede législationétrangère,1883,p. 756et suiv.). Cetteloiadmet,
enmatièrede faillite,une sorte d'assistancejudiciaire.
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leur (art. 461, C. corn.). Il y a là un privilège analogue au privilège
des frais de justice de l'art. 21011°, C. civ.; il prime tous les créan-

ciers qui ont profité de l'avance du Trésor (1).

Il n'est pourvu ainsi qu'aux premiers frais à faire après le juge-

ment déclaratif. Aussi, comme les créanciers d'une faillite ne peu-

vent obtenir le bénéfice de l'assistance judiciaire, il arrive, malgré

l'art. 461, C. com., que les fonds manquent pour continuer les opé-

rations commencées. Alors peut intervenir un jugement de clôture

des opérations de la faillite pour insuffisance d'actif (art. 527 et 528,

C. com.).

C. — CONSTATATIONDESDETTESDUFAILLI.— PROCÉDUREDELAVÉHlFI-

CATIONETDEL'AFFIRMATIONDESCRÉANCES(2).

527. Il importe au plus haut point qu'on connaisse le passif du

failli. Le bilan dressé par le failli ou parles syndics (art. 439 et 476)

constate les créances qui existent contre le failli. L'inventaire con-

tient aussi ordinairement une déclaration du failli les indiquant.

Mais ces constatations ou déclarations peuvent être inexactes; il se

peut que le failli, par erreur ou par fraude, signale à sa charge des

dettes qui sont simulées, qu'elles soient susceptibles d'être annu-

lées en vertu des art. 446 et suiv. ou d'autres dispositions légales;

qu'il y ait quelque cause de résolution à invoquer contre elles

ou qu'elles soient éteintes en tout ou en partie. Pour empêcher que

des créances simulées, nulles, frappées de résolution ou éteintes, ne

soient admises à la faillite, la loi a soumis toutes les créances allé-

guées contre le failli à une procédure toute spéciale appelée procé-

dure de vérification et d'affirmation des créances. C'est cette pro-

cédure qui termine la période préparatoire de la faillite.

La procédure de vérification et d'affirmation des créances a une

grande importance. Il importe naturellement à chaque créancier que

les créanciers admis à se faire payer dans la faillite soient en nombre

aussi réduit que possible. En outre, cette procédure sert à déter-

miner les personnes qui, en qualité de créanciers, peuvent voter dans

(1)Bravardet Demangeat,V, p. 305et note1.

(2)Codede commerce,art. 491à 503.
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l'assemblée chargée de se prononcer sur les propositions de concordat

faites par le failli (art. 504). Puis, les créanciers ne peuvent délibé-

rer en connaissance de cause que si l'on est préalablement bien fixé

sur le montant du passif de la faillite, comme sur celui de l'actif. La

comparaison entre le passif et l'actif permet de savoir si le failli est

insolvable et quelle est l'étendue de son insolvabilité. Selon que l'in-

solvabilité existe ou non, qu'elle est plus ou moins grande, les créan-

ciers ont intérêt à opter pour une solution différente de la faillite.

Il y a ici une dérogation aux principes du droit commun. Ordinai-

rement les créanciers n'ont qu'à produire leurs titres; c'est à celui

qui les conteste pour quelque cause que ce soit à faire la preuve. En

matière de faillite, chaque créancier doit prouver la sincérité de sa

créance et la corroborer par son affirmation, en l'absence même de

toute contestation.

Malgré la similitude des dénominations, la vérification des créan-

ces en matière de faillite diffère complétement de la vérification

d'écriture régie par les art. 193 et suiv., C. proc. civ. La procédure

de vérification d'écriture a pour unique but de constater si un acte

sous-seing privé émane bien de la personne contre laquelle il est in-

voqué; elle ne concerne pas le fond du droit. Au contraire, dans la fail-

lite, la procédure de la vérification est relative au fond même du droit et

elle s'applique, en principe, à toutes les créances, quand même elles

ne seraient pas constatées par écrit ou qu'elles le seraient par un titre

authentique (1).

528. A propos de la vérification et de l'affirmation des créances,

trois questions générales doivent être examinées: 1° En quelles for-

malités consiste cette procédure; 20 Quels sont les différents cas

qui peuvent se produire pour chacune des créances à propos de la

vérification (admission, défaut de production, rejet et contesta-

tion, etc.); 3° Quelles créances sont soumises à cette procédure.

529. 10FORMALITÉSDELAPROCÉDUREDEVÉRIFICATIONETD'AFFIRMA-

TIONDESCRÉANCES.—
Dépôt des titres. — La vérification et l'affir- —

mation ne peuvent s'appliquer qu'aux créanciers qui se font connaître.

Pour cela, il faut que les créanciers déposent ou produisent leurs

(1)Cpr.Alger,31janv. 1887,Journ. desfaillites,1887,p. 487.
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titres. Le dépôt des titres qui constitue la production à la faillite,

est ainsi un préalable nécessaire de la vérification. Comment et à

quelle époque ce dépôt s'opère-t-il?

Les créanciers peuvent opérer le dépôt de leurs titres aussitôt

après le jugement déclaratif entre les mains du greffier (art. 49f et

L. 4 mars 1889, art. 11 et 20). Les productions promptes sont géné-

ralement les plus sincères.

Le dépôt doit avoir pour objet: a. Le titre de créance (1), c'est-à

dire, l'acte authentique ou sous seing privé, s'il y en a un, le juge-

ment, un extrait des livres de commerce, des lettres ou des télé-

grammes échangés entre le failli et le créancier. b. Un bordereau (2)

énonçant les nom et prénoms du créancier, ses profession et domi-

cile, le montant et les causes de sa créance, les privilèges, hypo-

thèques ou gages qui y sont affectés (L. 4 mars 1889, art. 11 et 20).

Ce bordereau, en tant qu'il indique le montant de la créance,

ne fait pas double emploi avec le titre de créance. Il arrive souvent,

en effet, que la somme réclamée est supérieure ou inférieure à celle

qu'indique le titre. Elle est supérieure, par exemple, si la créance

est productive d'intérêts ; il faut bien que le créancier indique expres-

sément le montant des intérêts courus jusqu'au jugement déclaratif

de faillite qui lui restent dûs. Elle est inférieure si, par exemple, la

créance portée au titre a été éteinte en partie par le paiement ou par

une autre cause.

530. Mais, si les créanciers peuvent produire dès que le jugement

déclaratif a été rendu, ce n'est pas à dire qu'ils aient la faculté de le

faire ensuite indéfiniment. Le Code impartit un délai pour déposer

leurs titres aux créanciers qui n'en ont pas encore fait le dépôt lors de

(1)Il va de soi que, lorsqu'un cessionnaireproduit à la faillite du débi-

teur cédé,il ne suffitpas qu'il déposel'acte de cession,il doit aussi faire le

dépôt de l'acte constitutif de la créanceau profit du cédant: Trib. comm.

.Seine,18avr.1885, LaLoidu 27 mai 1885,Journ. desfaillites,1885,p. 346.—
Il faut quele titre produitsoit en français,pour que lavérificationpuisseavoir

lieu: Paris,6 déc.1889,Joum. desfaillites,1890,p. 30.Maisil vadesoiqu'un
titre étranser Dourraitêtre accompagnéd'une traductionfrançaise.

(2)Lebordereaudevait-être écrit sur papier timbré. La loi de financesdu

26janv. 1892(art. 10)a affranchidu droit de timbre le bordereauainsi qu'un

grand nombred'actes rédigésen exécutiondes lois relatives aux failliteset

aux liquidationsjudiciaires.
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VII. 28

la première assemblée convoquée pour donner son avis sur le main-

tien ou le remplacement des syndics provisoires (art. 462).

Aussitôt après cette assemblée, une sorte de mise en demeure est

adressée aux créanciers. Ils sont avertis, par lettres individuelles du

greffier (pour ceux qui sont connus) ou par insertion dans les jour-

naux d'annonces légales (1) (pour les autres), d'avoir à déposer leurs

titres avec un bordereau indicatif des sommes par eux réclamées

(art. 492, C. corn).

Ce dépôt doit être fait par le créancier en personne ou par un fondé

de pouvoirs entre les mains, soit du greffier, soit du syndic.

Il est donné récépissé des titres et bordereaux déposés.

Le greffier-n'est responsable des titres qui lui ont été déposés que

pendant cinq années à partir de l'ouverture du procès-verbal de véri-

fication (L. 4 mars 1889, art. 11, 3e alin. et art. 20) (2). La res-

ponsabilité dure, pour les syndics, dix ans à partir du jour de la reddi-

tion de leurs comptes (L. 4 mars 1889, art. 11, dern. alin. et art. 20).

531. Délaisde la production.
— Les délais donnés aux créanciers

pour faire leurs productions ne sont pas les mêmes pour tous. Le Code,

tenant compte du lieu où ils ont leur domicile, distingue trois caté-

gories de créanciers:

a. Les créanciers domiciliés dans le lieu où siège le tribunal qui

a déclaré la faillite. - Ils ont un délai de20 jours qui part des inser-

tions de l'avertissement faites dans les journaux, même pour ceux

qui ont reçu un avis par lettre individuelle (art. 492, 1er alin.).

Grâce à ce point de départ, on évite d'avoir un délai différent pour

chaque créancier.

b. Les créanciers domiciliés en France, mais hors du lieu du siège

du tribunal saisi de l'instruction de la faillite. — Pour eux, le délai

de 20 jours est augmenté d'un jour par cinq myriamètres de distance

entre ce lieu et leur domicile (art. 492, 2e-alin.).

c. Les créanciers domiciliés hors du territoire continental de la

France, c'est-à-dire dans les pays étrangers ou dans les colonies fran-

(1)Sur cepointla loi de1889n'a fait que consacrerla règle déjà contenue
dansl'art. 491,G.com.

(2)Acetégardil y a une innovation.Avantla loi du 4 mars 1889,à défaut
de dispositionspéciale,la responsabilitédu syndicdurait trenteans.
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çaises. — Pour eux, le délai de la production est augmenté conformé-

ment à l'art. 73, C. proc. civ., c'est-à-dire que le laps de temps qui

leur est accordé est celui des ajournements. Il peut ainsi s'élever à

un, à deux, à cinq, à huit mois et même il est doublé pour les pays

d'outre-mer, en cas de guerre maritime (art. 492, 39 alin.).

Les délais de production ainsi fixés sont parfois très longs.

Aussi a-t-on souvent demandé qu'ils fussent abrégés. La loi du

4 mars 1889 (art. 12) a cherché à donner satisfaction à ce désir en

matière de liquidation judiciaire. Mais, sur ce point, les dispositions

de cette loi ne sont pas applicables à la faillite.

532. Les délais légaux fixés pour la production, n'ont pas la même

portée pour les trois catégories de créanciers distinguées par l'art. 492,

C. com. (n° 531).

On attend l'expiration des délais donnés aux deux premières classes

de créanciers qui sont domiciliés en France, pour la réunion de l'as-

semblée ayant à statuer sur l'admission du concordat (art. 502), et,

comme aucune distribution de deniers provenant de l'actif du failli

n'a lieu avant cette assemblée, les créanciers domiciliés en France

ont la certitude qu'il n'y aura pas de distribution avant l'expiration

des délais de production. Au contraire, dans l'intérêt de la célérité

des opérations de la faillite, on n'attend pas, pour tenir l'assemblée

du concordat, l'expiration des délais donnés pour produire aux créan-

ciers domiciliés à l'étranger. Y. art. 502. Cependant ces délais ont

même pour ceux-ci une grande importance. Si l'on procède à des

répartitions de deniers entre les créanciers avant qu'ils soient écoulés,

on réserve une part correspondant aux créances pour lesquelles les

créanciers domiciliés hors de France sont portés sur le bilan. Au con-

traire, une fois ces délais expirés, les sommes ainsi mises en réserve

sont réparties entre les créanciers reconnus, si les créanciers domi-

ciliés hors de France n'ont pas fait vérifier leurs créances (art. 567

et 568, C. corn.).

533. De la vérification.
— La vérification commence, ou, du moins,

peut commencer dans les trois jours après l'expiration des délais donnés

aux créanciers domiciliés en France pour déposer leurs titres. Le juge-

commissaire indique les lieu, jour et heure auxquels il y est pro-

cédé. L'avertissement d'avoir à produire, donné aux créanciers, con-
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formément à l'art. 492, contient ces indications. Afin d'éviter les

oublis, les créanciers sont de nouveau et spécialement convoqués à

cet effet tant par lettres du greffier que par insertion dans les jour-

naux (art. 493).

Aucun délai n'est déterminé par la loi pour l'achèvement des for-

malités de la vérification. L'art. 493, C. corn., dispose seulement que

la vérification sera continuée sans interruption, c'est-à-dire que la

vérification doit se faire aussi rapidement que possible (1). Le nombre

des assemblées de vérification n'est pas fixé, il peut y en avoir une

seule, deux ou plus de deux (2).

534. Comment se fait la vérification. — Elle se fait en assemblée

générale sous la présidence du juge-commissaire en présence des

créanciers ou de leurs mandataires et du failli.

Les créanciers jouissent de la plus grande liberté dans le choix

de leurs mandataires. Toutefois ils ne doivent pas choisir comme man-

dataire le syndic par cela même que c'est lui qui est appelé à véri-

fier les titres produits (3). On discute sur le point de savoir si le

choix des créanciers peut porter sur un huissier. La question est née

del'art. 627, C. com., d'après lequel, dans les causes portées devant

les tribunaux de commerce, aucun huissier ne pourra ni assister

comme conseil, ni représenter les parties en qualité de procureur

fondé, à peine d'une amende de vingt-cinq à cinquante francs.,

sans préjudice des peines disciplinaires contre les huissiers con-

trevenants (4). Cette disposition met bien obstacle à ce qu'un huissier

(1) Il y a là une obligationimposéeau juge-commissaire.Mais aucunefor-
clusionou déchéancene la sanctionneau cas où ellen'est pas observée: Paris,
19juin 1885,Joarn. des faillites, 1885,p. 513.

(2) En matièrede liquidationjudiciaire,la loi, dans un but de simplification
et derapidité,prescrit, en principe,de ne tenir que deuxréunionspour la vé-
rification(L.4 mars1889,art. 12et 13). Mais,à titre exceptionnel,si des lettres
de changeou des billetsà ordre souscritsou endosséspar le débiteur et non
échusru/,momentde cette(let)dernière assembléesonten circulation,les liqui-
dmeurspourrontobtenirditjuge-coiumissaircIIIconvocationd'une nouvelleas-
sembléedevérification.

(3)Si le choixavait porte sur le syndic, un éviterait tout grief, en faisant
vérifierla créancedu mandantpar le juge-commissaire,commecelaa lieu dans
le cas où le syndiclui-mêmeest créancierdu failli (art. 493,2ealin., C.coin.).
Y.nO535.Bordeaux,'20mars 1863,S. 1863.2.113; J. Pal., 1863.777.

(1)Y. TraitédeDroit commercial,1, 110351.
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choisi comme mandataire élève un contredit, parce que le contredit

est le préliminaire fréquent d'un procès; mais rien n'empêche qu'un

créancier choisisse un huissier seulement pour produire et affir-

mer (1). Cette distinction a été repoussée; on a prétendu qu'en vertu

de l'art. 627, C. corn., un huissier ne peut être choisi comme man-

dataire même pour participer à la vérification (2). Cette solution est

d'une excessive rigueur et n'est pas conforme au texte de l'art. 627,

C. corn.. qui parle seulement des causes portées devant les tribunaux

de commerce. La vérification des créances ne peut pas être ainsi qua-

lifiée.

Le mandat donné à un huissier, en admettant qu'il soit prohibé,

pourrait être annulé et l'huissier encourrait l'amende édictée par

l'art. 627, C.com. (3).

535. La vérification doit, d'après la loi, se faire contradictoirement.

Elle est opérée, en principe, par le syndic. Mais un syndic ne peut

évidemment vérifier lui-même les créances qu'il fait valoir contre le

failli. Pour les créances du syndic, la vérification est faite par le juge-

commissaire (art. 493, 2e alin., C. coin.) (4). Cette règle s'applique

même lorsqu'il y a plusieurs syndics. Sous le Code de 1807, dans ce

dernier cas, ils procédaient réciproquement à la vérification de leurs

créances; cela donnait lieu à des abus ou tout au moins à des soup-

çons (5).

536. Tout créancier assistant à la vérification ou son mandataire

peut élever des réclamations et s'opposer à l'admission d'une créance;

c'est ce qu'on appelle élever un contredit. Ce droit individuel appar-

tient aux créanciers portés au bilan et non encore vérifiés comme aux

créanciers déjà vérifiés (art. 494, C. corn.). Ce droit n'était reconnu

par le Code de 1807 qu'aux créanciers vérifiés. On laissait ainsi sans

contradiction les premières vérifications; quand celles-ci sont faites, il

n'y a pas encore de créanciers vérifiés ou le nombre en est très restreint.

(1)Renouard,1, p. 538, sur l'art. 493,C. com.

(2-3)Cass.10 mars 1847,D. 1847.1. 98; Trib. comm.Toulon,25juin 1877,

Supplémentait Répertoirealp/wbétiquede Dalloz,\'o Faillites et Banqueroutes,

VIII, p. 441, en note.

(4)Celas'appliqueaussi au cas où le syndicest choisicommemandataired'un

créancier.V.no 534et note3 de lapage 435.

(5) Renouard,1, p. 537.
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Le failli a le droit de fournir des contredits aux vérifications, comme

les créanciers (art. 494).Cedroit conféré au failli implique qu'il doit être

présent ou dûment appelé à l'assemblée de vérification. Dans l'usage,

il est avisé par lettre du greffier d'avoir à assister à l'assemblée (1).

536 bis. 20 DESDIFFÉRENTSCASSEPRODUISANTLORSDELAVÉRIFICA-

TION.— Il peut se faire qu'une créance soit admise ou qu'elle soit

contestée. Ces deux cas, à propos de chacun desquels se présentent

différentes questions, doivent être considérés distinctement.

537. Admission. —
Ily a admission d'une créance, quand il ne

s'est produit aucune réclamation (ou contredit) contre une créance

ou quand ceux qui avaient réclamé, ont reconnu eux-mêmes que

leurs objections étaient mal fondées. L'admission d'une créance se

constate à la fois de deux manières: 1°Une déclaration est faite sur le

titre, signée par les syndics et visée par le juge-commissaire. Elle est

ainsi conçue: admis à la faillite. pour la somme de. le.

(art. 497). 2° Elle est mentionnée dans le procès-verbal de vérifica-

tion (art. 495). Ces deux constatations sont utiles. Cela va de soi

quand il n'y a pas de titre: le créancier peut alors invoquer le pro-

cès-verbal pour exercer ses droits dans la faillite, notamment pour

toucher les dividendes. Mais leur utilité existe même quand il y a

un titre. Ce titre peut être perdu; en cas d'impossibilité de le repré-

senter, le créancier peut se prévaloir des énonciations du procès-ver-

bal. Y. art. 569,alin. 3, C. corn.

538. Affirmation. — Tout n'est pas achevé après l'admission

d'une créance. Il peut y avoir eu des surprises, des erreurs ou des

fraudes. Pour plus de sécurité, une sorte de dernier appel est fait s

à la conscience de chaque créancier admis: il doit affirmer entre les

mains du juge-commissaire que sa créance est sincère et véritable

(art. 497, 3e alin.). La formule de l'affirmation n'est pas fournie

par la loi. Elle peut se borner à une affirmation pure et simple non

accompagnée de serment (2). Du reste, une fausse affirmation, quelle

(1)V.sur la questionde savoirsi le droit de contredireappartenant à cha-

que créancieremportepour lui le droitd'agir enjusticeafinde soutenirle bien
fondéde soncontredit,no54.

(2) Renouard,I, p. 5i7 ; Bravardet Demangeat,V,p. 361.
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qu'en soit la forme, est punie des travaux forcés à temps (art. 593 2°,

G.corn.)

L'affirmation peut être faite par un fondé de pouvoirs (1). Cela a

dû être admis à raison de l'éloignement possible du créancier; mais

cela diminue beaucoup la valeur de l'affirmation.
r

L'affirmation se fait au plus lard dans la huitaine après la vérifi-

cation; mais rien n'empêche de la faire immédiatement dans l'assem-

blée même où l'admission est prononcée (2).

A Paris, les syndics préparent les vérifications avant l'assemblée

des créanciers afin d'éviter les pertes de temps. On convoque les

créanciers afin qu'ils élèvent au besoin des contredits et affirment la

sincérité de leurs créances (3).

539. Effets de l'admission. — L'admission d'une créance a-t-elle

un caractère irrévocable, de telle sorte qu'une créance une fois

admise ne puisse plus être contestée? La question se pose, soit pour

les créances qui ont été admises sans avoir encore été l'objet d'une

affirmation (4), soit pour celles qui ont été admises et affirmées.

Il n'est pas douteux qu'une créance, même après l'admission et

avant l'affirmation, peut être contestée, et que, par conséquent, l'er-

reur commise peut être rectifiée. L'admission, tant que l'affirma-

tion n'a pas eu lieu, n'a qu'un caractère provisoire (5). Cette solu-

tion est justifiée par l'art. 494, C.corn., qui reconnaît à tout créancier

le droit de contredire aux vérifications faites ou à faire. Les véri-

fications faites ne peuvent être que celles qui ont été suivies d'ad-

mission; mais qui n'ont pas encore été affirmées.

(1)Quandc'estun cessionnairede créancequi produit à une faillite,il peut
exigerque son cédant viennefaire l'affirmation: Renouard,t. I, p. 546;Par-

dessus,no1185.Maisil doit suffireque le cessionnairelui-mêmeaffirmequ'à
sa connaissance,la créanceexisteet a bien le montantindiqué: Lyon,19jan-
vier 1850,D.1852. 2. 250; Demangeatsur Bravard,t. V, p. 362,note2.

(2)Cass.8 mai1860,S. 1801.1. 406.

(3)Enfait, les syndicsprocèdentsouventà unevérificationdechaquecréance
en présencedechaquecréancieret alors l'assembléedevérificationnefaitqu'a-
dopterles solutionsproposéespar le syndic.Cen'est plusqu'une simpleforma-
lité. V. sur cepointThaller.ov.cit., II, Do18!.P. 230et suiv.

(4)Celasupposenaturellementque l'affirmationn'a pas eu lieuaussitôtaprès
l'admission.

(5)Besançon,9 déc.1872,D.1873.2.77; Orléans,6 juin 1882,Journ. des

faillites, 1882,p. 608;D.1883.2. 199.
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540. Des contestations sont-elles encore possibles même après

qu'une créance a été admise et affirmée? En l'absence de disposition

légale résolvant cette importante question, il a été soutenu que l'admis-

sion d'une créance même affirmée n'a pas un caractère d'irrévocabilité

excluant les contestations. L'admission d'une créance prononcée par

le juge-commissaire, dit-on en ce sens, n'est pas un jugement et, par

suite, on ne saurait lui attribuer l'autorité de la chose jugée (1). Donc

une créance admise et affirmée pourrait être contestée à raison d'une

erreur de fait ou de droit et être écartée complètement ou le montant

pour lequel elle a été admise, pourrait être diminué ou augmenté (2).

Cette doctrine a justement succombé. L'admission suivie d'affir-

mation est, en principe, irrévocable, en ce sens que les créances qui

ont été admises et affirmées, ne peuvent plus être l'objet d'une contes-

tation (3). Des considérations pratiques puissantes justifient, à dé-

faut de texte légal, cette opinion. Si, sous le prétexte d'une erreur

commise, une admission régulière suivie d'affirmation pouvait être

remise en question, il faudrait accorder le droit de contester aussi

bien à chaque créancier pour sa propre créance qu'aux syndics et

ainsi la situation de tous demeurerait incertaine et aucune liquida-

tion ne pourrait se faire avec sécurité. On formule ordinairement

cette doctrine en disant que l'admission suivie d'affirmation vaut

reconnaissance de la créance de la part des intéressés ou qu'elle équi-

vaut à un contrat judiciaire (4).

A cette doctrine se rattachent de nombreuses conséquences. Il en

résulte notamment: a. qu'on ne peut alléguer qu'une créance admise et

affirmée est entachée d'une cause de nullité ou sujette à une cause

de résolution qu'on a négligé de faire valoir dans l'assemblée des

créanciers avant l'affirmation; b. qu'une créance est, en réalité, supé-

(1-2)Colmar,27déc.1855,S. 1857.2. 573;Dijon,12 mai 1856,S. 1857.2.
184; Pau,27 mars 1871,D.1872.2. 24; Boistel,no990.

(3-4)Cass.19 fév.1850,D. 1851.5. 261; Cass.8 avr. 1851,D. 1851.1.121;
Cass.16janv. 1860,S. 1860. 1. 273; D. 1860.1. 75; Cass.19mai 1879,S.
1879.1. 271;J. Pal., 1879.660; D. 1879.1 180; Cass.8 mars1882,D. 1882.
1. 405;Journ. desfaillites,1882,p. 175;S.1883. 1. 82;J.Pal., 1883.1. 169;
Cass.1erfév.1888,D.1888.1. 213.— Renouard,1,p. 549;Camberlin,Manuel
destribunauxde commerce,p. 433;Laurin,no1092;Thaller,De la faillite en
droit comparé,II, p. 226.
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rieure ou inférieure à la somme pour laquelle l'admission en a été

prononcée; c. qu'elle est éteinte en tout ou en partie. On ne serait pas
admis à invoquer utilement à l'appui de ces allégations une erreur

de fait ou de droit.

Les raisons pratiques qui justifient la doctrine du contrat judiciaire
irrévocable au point de vue de l'existence, de la validité et du mon-

tant des créances admises et affirmées, doivent la faire appliquer aux

accessoires de la créance qui ont été l'objet d'une admission suivie

d'affirmation. Ainsi, quand une créance a été admise et affirmée

comme créance hypothécaire ou privilégiée, l'hypothèque ou le privi-

lège ne peut plus être contesté (1).

540 bis. Maiscette doctrine de l'effet irrévocable de l'admission suivie

d'affirmation ne saurait être absolue. Il va d'abord de soi que le droit

de contester une créance existe malgré l'admission et l'affirmation,

lorsque la créance n'a été admise que sous réserve de ce droit (2).

Ce n'est pas tout. Il ne faut pas pousser à l'extrême le principe de

l'irrévocabilité des effets de l'admission, principe qui est déjà très

rigoureux, mais qui se justifie par des considérations pratiques. Une

créance peut être contestée même après avoir été vérifiée, admise et

affirmée, quand des manœuvres frauduleuses ou la force majeure ont

mis obstacle à ce que la vérification fût exacte et complète (3). En

outre, le contrat judiciaire que l'admission suivie d'affirmation im-

plique, ne peut pas déroger plus que tout autre contrat aux lois d'ordre

public (art. 6, C. civ.). C'est en vertu de cette idée qu'on a reconnu que

le montant d'une créance admise et affirmée peut être contesté comme

entaché d'usure (4). C'est à celui qui attaque l'admission pour l'une

(1)Cass. 19mars 1879,S. 1879.1 271; D. 1879.1. 180. V.pourtant,Douai,
30 juin 1855,17fév.1859, D.1856.2 179; 1859.2. 63; Cass.28 nov.1894,
Joitrn. des faillites,1895,p. 5: S. et J. Pal., 1895.1.405.- Noussupposonsau

textequ'unecréancehypothécaireou privilégiéea été soumiseàla vérification.

Maisnousréservons,pour latraiter plus loin(no553),la questiondesavoirsiles

créanceshypothécaireset privilégiéessont obligatoirementsoumisesà la pro-
cédurede vérificationcommeles créanceschirographaires.

(2)Cass.11 nov. 1885,D. 1886.1. 65.

(3)Cass.16 janv. 1860,S.1860.1. 273; D. 1860. 1.75; 17 fév. 1873,D.

1873.1. 298; 28 nov. 1881,D. 1882. 1. 247; 23 fév. 1885,D.1885. 1. 413;

Montpellier,1erdcc. 1894,Journ. desfaillites,1896,p. 216.

(4)Cass.28juin 1876,D. 1876. 1.385; 11 nov. 1885,D. 1886.1.69; S.

1886.1. 413; J. Pal., 1886.1. 1013.
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de ces raisons à en démontrer l'existence, conformément aux prin-

cipes généraux sur le fardeau de la preuve.

541. L'admission d'une créance est une simple constatation d'un

droit préexistant. On a prétendu qu'elle entraîne une novation. C'est

là une erreur (1); la novation ne se présume pas plus en matière com-

merciale qu'en matière civile (2). Peu importe, par conséquent, que

la créance admise soit civile ou commerciale. Mais l'admission à la

faillite implique, du moins, reconnaissance de la créance admise et,

par suite, interrompt la prescription qui courait contre le créancier.

En conséquence, quand le porteur d'un effet de commerce produit

à une faillite, la prescription quinquennale est bien interrompue,

mais, comme il n'y a pas de reconnaissance par acte séparé, dans

le sens de l'art. 189, G. com., la prescription de trente ans n'est pas

substituée à celle de cinq ans après la clôture de la faillite (3). La

production suivie d'admission et d'affirmation interrompt ainsi à nou-

veau la prescription déjà interrompue quant aux dettes du failli

par suite de la demande en déclaration de faillite. Cette demande

interrompt la prescription à l'égard de tous les créanciers du

failli par cela même qu'elle leur enlève le droit d'agir individuelle-

ment (4).

Il a été déjà indiqué plus haut que la production d'un créancier à

une faillite équivaut à une demande en justice pour faire courir les

intérêts moratoires à la charge du failli (n° 273). Mais il est évident

(1) Cass.14juill. 1879, D. 1879.1. 422; S. 1880.1. 21; J. Pal., 1880.33;
Cass.27mai1889, S. 1889.1. 325; J. Pal., 1889.1.783; D. 1890.5. 284-285.V.
en ce sens.DourVAllemaane.Kohler.ov. cil.. n. 462.

(2)V.Traité de Droitcommercial,111,no41.

(3)Cass.7avr. 1857,S.1857.1.527 ; D.1857.1.3G2; 5janv. 1864,S.1864.1.85;
Paris,11 déc. 1883,Journ. desfaillites,1884,p. 574.- Demangeatsur Bravard,
t. 111,p. 565; Dict.de Couder,y Lettre de change,nos779et 795.V.Traité de
Droit commercial,IV,no448.— L'arrêtde la Courde Parisdu 11 décembre1883
statue sur une autre question,celle de savoir si l'interruption faite à l'égard
d'undessignatairesd'un effetdecommerceproduitseseffetsà l'égard desautres

signataires.V.cet arrêt avecune notede Ch.Lyon-Caen,S. 1884.2. 105;J. Pal.,
1884.598.—V. aussi Trib. civ. Seine,7 nov.1895,LeDroit, nodu 14décem-
bre1895.C'estlà une questionétrangèreà la faillite,qui se rattache à la nature
de l'obligationsolidairedontsont tenus les différentssignataires d'un effetde
commerce,V. Traité de Droit commercial,IV, nos267et 443.

(4)Cass.4 janv. 1879,S. 1879.1. 441; Trib.comm.Seine,7 oct.1891,Journ.

desfaillites, 1891,p. 502.
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que cet effet ne peut se réaliser à partir de ce moment qu'autant

que postérieurement il y a admission et affirmation ou que la créance
-

a été reconnue en justice après avoir été contestée dans la procédure

de vérification (1).

542. Contestation des créances soumises à la vérification. —

Quand une créance est contestée, et, par suite, n'est pas admise, la

contestation doit être soumise à la justice, à moins que le juge-com-

missaire ne parvienne à obtenir une conciliation. Le tribunal compé-

tent n'est pas toujours le même; ce peut être le tribunal de com-

merce (art. 498), le tribunal civil (art. 500, 1er alin.), un tribunal

de répression (art. 500, 2e alin.). Le tribunal de commerce est

compétent notamment s'il s'agit d'une demande en nullité fondée sur

les art. 446 et suiv., C. com.; c'est bien là une contestation née de la

faillite (art. 635. C. com.) (2). Au contraire, la compétence appar-

tient au tribunal civil, lorsque la contestation n'est pas née de la

faillite, et est de nature civile, par exemple s'il y a une demande en

nullité fondée sur un vice du consentement, sur une cause d'inca-

pacité, etc. (3). Enfin, un tribunal de répression est compétent si

des faits délictueux sont reprochés au failli et qu'à raison de ces

faits, la personne lésée réclame des dommages-intérêts; elle peut alors

se porter partie civile.

543. Les contestations sont portées devant les tribunaux à la suite

de contredits élevés dans la procédure de vérification par les syndics,

par des créanciers ou par le failli (art. 494, C. com.).

Le droit personnel d'élever des contredits pour le failli n'implique

certainement pas qu'il ait lui-même le droit d'agir en justice pour

faire reconnaître le bien fondé de ses contredits. Le dessaisissement

met obstacle à ce que ce droit lui appartienne (n° 219).

Mais, à l'égard des créanciers, une question très discutée se pose.

Le droit pour un créancier d'élever un contredit contre un autre

créancier implique-t-ille droit pour le premier de soutenir en justice,

(1) C'estainsi que les effetsdes offresréellesse produisent,en principe,du

jour où elles sont faites, niais à la conditionqu'ellessoient suiviesde consi-

gnation.V. art. 1257et suiv., C. civ.

(2)Paris, 17 avr. 1885,La Loi,nodu 5 juill. 1885;Journ. desfaillites,1885,
p. 327.

(3)V.no468.
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en demandant ou en défendant, le bien fondé de sa prétention? Le

droit de soutenir individuellement leurs contredits en agissant devant

les tribunaux est, prétend-on, reconnu implicitement aux créanciers

par l'art. 494, C. com. (1). Comme il s'agit d'un droit individuel,

le créancier contredisant peut l'exercer, sans être tenu même de

mettre le syndic en cause. C'est à l'adversaire de ce créancier à exi-

ger l'appel en cause du syndic. Si celui-ci n'est pas appelé en cause

et n'intervient pas, le créancier n'en a pas moins représenté la masse,

du moins si le jugement est favorable à sa prétention et, par suite,

avantageux pour la masse.

Selon nous, au contraire, le créancier contredisant ne peut
pas

agir en justice pour faire reconnaître le bien fondéde sa prétention,

à moins que ce créancier n'ait un droit distinct de celui de la masse,

ce qui se présente quand il s'agit d'un créancier hypothécaire ou

privilégié; le syndic seul peut introduire l'action destinée à provo-

quer un jugement sur le contredit (2). L'art. 494 se borne à conférer

à chaque créancier le droit individuel d'élever des contredits dans la

procédure de vérification. En conséquence, pour ce qui est de l'exer-

cice des actions relatives à ces contredits, on doit se référer aux prin-

cipesgénéraux. D'après ces principes, le droit d'agir de chaque créan-

cier esj; suspendu par l'effet du jugement déclaratif; l'exercice des

actions concernant l'intérêt de la masse appartient exclusivement au

syndic. Une disposition formelle serait nécessaire pour apporter une

dérogation au principe. Cela ne rend pas sans utilité le droit des

créanciers d'élever individuellement des contredits. Grâce à ce droit,

une vérification plus sérieuse est assurée et l'attention du syndic est

attirée sur les créances à contester en justice. Du reste, les parti-

sans de ce système, embarrassés pour déterminer les effets du juge-

ment rendu sur l'action d'un créancier à l'égard de la masse, en

sont réduits à adopter la théorie de la représentation imparfaite qui
est très contestable; il est difficile de comprendre qu'une personne

(1)Cass.13 nov. 1867,D. 1868.1. 212; S.1868.1. 113; J. Pal., 1868.273-;
Cass.8juin1886,D.1887.1.77; S. 1888.1.481;J. Pal., 1888.1.1175.— Bois-
tel, no979.

(2)Cass.18fév.1863,D. 1863. 1. 149; S. 1863.1. 285; J. Pal., 1863.337;
Paris,17avr.1885, Journ. des faillites,1885,p. 327; Paris, 29juin 1890,S.
et J.Pal., 1893.2. 10.
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soit considérée comme représentant ou non d'autres personnes en

justice selon le sens dans lequel le jugement est rendu (1).

544. Sursis. Admissionprovisionnelle. — Le Code de commerce

a dû résoudre deux importantes questions qui se présentent lorsqu'il

y a des contestations: 1° Quand des créances sont contestées, faut-il

attendre que le procès soit terminé pour tenir l'assemblée des créan-

ciers qui doit statuer sur le concordat? 2° S'il n'y a pas sursis, le

créancier contesté peut-il provisionnellement prendre part au vote

dans cette assemblée? Ces deux questions n'étaient pas tranchées par

le Code de 1807. Aussi deux graves inconvénients se produisaient.

Les syndics attendaient parfois l'issue des procès pour faire statuer

sur les propositions de concordat faites par le failli. Un temps fort

long pouvait s'écouler ainsi avant que la procédure de la faillite con-

tinuât; tous en souffraient un préjudice. Dans d'autres cas, on n'at-

tendait pas la fin des procès et les créanciers contestés, à leur grand

dommage, étaient exclus de l'assemblée des créanciers qui doit se pro-

noncer sur la solution à donner à la faillite (2). En 1838, on a cher-

à concilier l'intérêt de la célérité des opérations de la faillite avec

l'intérêt des créanciers contestés.

545. La question de savoir s'il doit être sursis à l'assemblée du

concordat jusqu'au jugement doit toujours être résolue par le tribu-

nal qui a déclaré la faillite, quelle que soit la juridiction saisie du

procès (art. 499 et 500, C. com.). Ce tribunal est seul bien placé

pour apprécier si le sursis a ou n'a pas d'inconvénients graves. Quand

le sursis est admis, il n'y a pas d'autre question étrangère au fond

du procès à trancher. Il n'en n'est pas de même lorsque, le sursis

étant repoussé par le tribunal de commerce, il est passé outre à l'as-

semblée du concordat. Il y a lieu alors de décider si le créancier

contesté sera ou non admis à titre provisoire à voter dans cette assem-

blée; c'est là ce qu'on appelle la question de l'admission provision-

nelle.

546. Cette seconde question doit être résolue non pas, comme

celle du sursis, nécessairement par le tribunal de la faillite, mais par

(1)Demanteet ColmetdeSanterre,Coursanalytiquede Codecivil,V, p. 6IU

et 636.

(2)V. Renouard,1,p. 555et 556.
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le tribunal civil ou par le tribunal de commerce saisi du procès. La

question d'admission provisionnelle touche, en effet, au fond en ce

sens qu'elle ne peut guère être prononcée que lorsque la contestation

paraît sérieuse. L'admission provisionnelle constitue ainsi dans une

certaine mesure un préjugé. C'est pourquoi, dans le cas où la con-

testation est de nature à être soumise à un tribunal de répression,

la question de l'admission provisionnelle ne peut jamais être posée.

D'après l'art. 500, 2e alin., le créancier contesté ne peut alors pren-

dre part aux opérations de la faillite tant que les tribunaux compé-

tents n'ont pas statué. Le législateur ne veut pas, quand il s'agit d'un

débat intéressant l'honneur ou la vie d'une personne, qu'un pré-

jugé défavorable puisse être établi avant qu'il soit statué sur le fond.

546 bis. Il faut, en tous les cas, que les contestations concernant les

créances soient promptement vidées. Aussi le juge-commissaire peut,

sans qu'il soit besoin de citation, renvoyer à bref délai devant le tri-

bunal de commerce, qui juge sur son rapport (art. 498, 1er alin.):

le juge-commissaire peut, selon les cas, décider que les parties com-

paraîtront à bref délai ou qu'on observera les délais observés d'or-

dinaire devant les tribunaux de commerce (art. 72 et 416, C. proc.

civ.). De plus, le juge-commissaire a la faculté, selon les circons-

tances, de laisser au contestant le soin de saisir le tribunal par voie

d'assignation, conformément au droit commun, ou de lui soumettre

directement la contestation sans citation préalable.
— Enfin le tri-

bunal de commerce peut ordonner qu'une enquête sera faite par devant

le juge-commissaire. Il ya là une dérogation aux règles ordinaires;

habituellement, en matière commerciale, les témoins sont enten-

dus à l'audience (art. 432 et 407, C. proc. civ.) (1).

Toutes ces dispositions sont nécessairement sans application dans -

les cas où soit les tribunaux civils soit les tribunaux de répression

sont compétents.

547. Les jugements rendus sur les questions de sursis et d'admis-

sion provisionnelle sont-ils susceptibles d'opposition, d'appel, de pour-
voi en cassation? L'art. 5834*, C. com., résout en partie cette ques-
tion en mentionnant parmi les jugements qui n'admettent aucun

(1)V. Traitéde Droit commercial,1,no457.
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recours les jugements qui prononceraient sursis au concordat ou

admission provisionnelle de créanciers contestés. Cette disposition

s'applique aussi bien au cas où l'admission provisionnelle est pro-

noncée par le tribunal civil qu'à celui où elle l'est par le tribunal de

commerce. Le texte du Code ne fait pas de distinction. Le but du

législateur, qui est d'éviter les lenteurs dans les opérations de la fail-

lite, est, du reste, exclusif de toute différence faite entre les deux

hypothèses (1).

Mais aucun texte légal ne décide si les voies des recours de droit

commun sont exclues ou admises pour les jugements qui, au con-

traire, rejettent soit le sursis, soit l'admission provisionnelle. Dans

le silence de la loi, il est rationnel de ne pas étendre la disposition

de l'art. 5834o, qui est de nature exceptionnelle, et d'admettre les

voies de recours habituelles (2).

548. Il va de soi que, conformément à la disposition de l'art. 582,

C. com., l'appel contre ces jugements, quand ils sont rendus par le

tribunal de commerce (il en est toujours ainsi du jugement rendu sur

le sursis, n° 544), doit être interjeté dans la quinzaine de la signi-

fication. Mais ne faut-il pas en revenir au délai du droit commun

(de deux mois, art. 443, C. proc. civ.), lorsque le jugement écartant

l'admission provisionnelle a été rendu par un tribunal civil? On le

soutient (3). Selon nous, cette doctrine n'est pas exacte. On se

trouve bien ici en matière de faillite. Or, c'est en matière de fail-

lite, sans tenir compte de la nature de la juridiction saisie, que

l'art. 582 abrège le délai ordinaire de l'appel. En exigeant pour qu'il

en soit ainsi que le tribunal de commerce ait statué, on ajoute à la

loi une condition à laquelle l'art. 582, C. com., ne fait aucune allu-

sion (4)

(1) Laurin,no1007.
(2) Caen,20janv. 1868,S. 1869.2. 11;J. Pal., 1869.«Jô; D. 1869.2. 100;

Paris, 14 déco1886,Joum. îlesfaillites, 1887,p. 64. — Boistel,nO961; Dict.

de Couder,voFaillite, no1133;Laurin, n"1U98.

(3)Cass.6 avr. 1868,S. 1868. 1. 295; J. Pal., 1868.761: D.1868.1.257.—

Renouard,II, p. 399; Rép. Dall., v Faillite, HO1374; Diet. de Couder,yoFail-

lite, no1162.
(4) Laurin, n° 1098.— Aupoint de vue de l'art. 582, C. coin., les contesta-

tions en matièrede faillite s'entendentdoncd'une laçonplus largequelorsqu'il

s'agit dela compétencedu tribunal de commerceen vertu de l'art. 635,C.CUlll.

et de l'art. 59 7°, C.proc. civ.
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549. Défautde production dans les délais légaux.
— Il a été sup- -

posé jusqu'ici que des créanciers, ayant produit dans les délais légaux,

sont admis ou contestés. Mais il est possible que des créanciers

laissent s'écouler les délais fixés par l'art. 492, C. com., sans faire

leur production. Quelles sont les conséquences du défaut de produc-

tion? Le créancier encourt une déchéance qui résulte des art. 502

et 503, C. com: Il reste sans doute créancier; mais on procède sans

lui, alors même qu'il serait connu, aux vérifications et affirmations,

au vote sur le concordat, aux répartitions des dividendes après union

ou concordat par abandon d'actif. Toutefois, s'il se présente avant la

clôture des opérations de la faillite, il n'est pas dénué de tous droits.

Il peut former opposition aux répartitions de deniers à faire. Cette

opposition ne suspend pas l'exécution des répartitions ordonnancées

parle juge-commissaire. S'il est procédé à des répartitions nouvelles

avant qu'il ait été statué sur l'opposition, il y est compris pour la

somme provisoirement déterminée par le tribunal et elle est tenue

en réserve jusqu'au jugement de l'opposition. Si l'opposant se fait

ultérieurement reconnaître créancier, il peut réclamer à titre de pré-

lèvement, sur les répartitions à faire, outre la part afférente à sa

créance, les dividendes qu'il aurait obtenus dans les répartitions

précédentes, s'il avait produit en temps utile (art. 503).

La procédure de vérification étant close, l'opposant ne peut se

faire admettre que par le tribunal de commerce. Mais, s'il y a une

contestation de la compétence des tribunaux civils ou d'un tribunal

de répression, l'admission ne peut être prononcée qu'après que la

juridiction compétente a statué.

Le créancier qui ne se présente qu'après la clôture définitive

de la faillite, ne peut plus venir à aucune répartition, mais

par cela même qu'il est toujours créancier, il peut, comme tout

créancier non désintéressé, exercer ses droits individuels contre

le failli. Il ne faudrait pas conclure de là que le concordat n'est pas

opposable au créancier retardataire. Le concordatest obligatoire pour

tous les créanciers, même non vérifiés (art. 516, C. com.). Y.

noG28.

550. Faut-il appliquer, au point de vue des déchéances encourues,

les mêmes règles aux créanciers qui ont produit, et dont les créances
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ont été vérifiées, mais qui n'ont pas fait l'affirmation prescrite par la

loi? Le Code ne réserve expressément aucun droit au créancier qui
a fait vérifier sa créance et n'a point procédé à l'affirmation dans les

délais légaux. On en a conclu qu'il ne peut plus procéder utilement

à l'affirmation, à moins qu'il n'ait une cause de force majeure à allé-

guer pour expliquer son empêchement (1). Mais cette doctrine d'une

excessive rigueur n'est pas rationnelle et est contraire aux travaux

préparatoires de l'art. 513 qui, dans le Code de 1807, correspondait

à l'art. 503 actuel. Il serait singulier que celui qui a fait vérifier sa

créance et a négligé de faire l'affirmation prescrite, fût plus mal-

traité que celui qui n'a pas fait du tout procéder à la vérification. Un

articledu Codede 1807, consacrant l'exclusion complète des créanciers

pour défaut d'affirmation, a été écarté au Conseil d'État (2). Il faut

donc appliquer au créancier qui a produit et qui a été admis, mais qui

n'a pas affirmé, l'art. 503, C. com. (3).

551. Créanciers dont les créances ont été définitivement reje-

tées. — Des créances sont définitivement rejetées, soit par un juge-

ment, soit par un refus d'admission non suivi d'un procès, à raison

de ce que la créance est nulle ou est éteinte ou a été frappée de réso-

lution. Quelle est la situation du créancier rejeté?

Elle n'est pas toujours la même. Elle varie selon que la créance a

été rejetée pour une cause relative, c'est-à-dire qui n'a d'effet qu'au

regard des créanciers de la masse, ou qu'au contraire, elle a été reje-

tée pour une cause absolue, c'est-à-dire qui existe à l'égard de tout

le monde.

Le premier cas se présente lorsque la créance est déclarée nulle

en vertu des art. 446 à 449, C. com. La nullité n'existe alors qu'à

l'égard des créanciers de la masse. Aussi celui dont la créance a été

annulée par application de ces articles, ne peut rien réclamer dans les

répartitions de l'actif, mais il conserve, en principe, tous ses droits

contre le failli. Aussi ce créancier peut-illes faire valoir contre celui-

ci quand, la faillite étant terminée, il n'y a plus de masse (4).

(1) Renouard,I, p. 518.
(-2) Locre,XIX,p. 250et 251.

(3) Demangeatsur Bravard,V, p. 300, note3; Rôp.Dali., yoFI/illile,
nu630.

(1)Nousréservons,pour la traiter dans le chapitre IV,à proposdu concor-
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VII. 29

Le second cas se présente notamment quand une dette est recon-

nue éteinte par le paiement ou par une autre cause, quand elle est

annulée pour vicedu consentement, pour incapacité, etc. L'extinc-

tion ou la nullité produit seseffets alors au profit du failli comme au

profit de la masse; celui qui a succombé n'a pas plus de droit contre le

failli qu'à l'égard de la masse. Cela suppose évidemment que le syndic,

qui représente à la fois le failli et la masse des créanciers, a été partie

dans l'instance.

552. Procès-verbal de vérification et d'affirmation. — Quand la

procédure de vérification est terminée, il doit être dressé un procès-

verbal. Celui-ci se confond avec le procès-verbal d'affirmation ou en

est distinct, selon que l'affirmation a lieu ou non après la fin de la

vérification. Ce procès-verbal, qui est rédigé par le greffier sous la

dictée du juge-commissaire, est détaillé. Il indique le domicile des

créanciers et de leurs fondés de pouvoirs; il contient la description

sommaire des titres, mentionne les surcharges, ratures et interlignes,

et exprime si la créance est admise ou contestée (art. 495, C. com.).

Ces détails sont nécessaires pour que le procès-verbal puisse au

besoin servir de titre aux créanciers (1). V. n° 537.

Le procès-verbal de la vérification marque la clôture de cette pro-

cédure.

553. 3° QUELLESCRÉANCESSONTSOUMISESA LAPROCÉDUREDEVÉRIFI-

CATIONETD'AFFIRMATION.— Toutes les créances chirographaires sont

soumises à la procédure de vérification. Il en est ainsi des créances

civiles comme des créances commerciales. La créance de celui qui,

ayant reçu un paiement ou une dation en paiement dans la période

suspecte, a du rapporter en vertu des art. 446 et 447, n'y échappe

pas non plus. On ne saurait reconnaître que ce créancier est admis

de plein droit pour le montant de sa créance qui revit par suite de

l'annulation du paiement ou de la dation en paiement.

dat simple,la questionde savoir si les nullités desart. 446à 449peuventêtre

invoquéesaprès ceconcordatet qui peut s'en prévaloir.V. no632.

(1)Leprocès-verbalest dispenséde la formalitédu timbre et de l'enregistre-
mentcommebeaucoupd'actes faits à la suite desjugementsde déclarationde
failliteou de miseen liquidationjudiciaire(L.16 janv. 1892,art. 10).
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554. Mais les créanciers hypothécaires ou privilégiés sont-ils aussi

soumis à la procédure de vérification? IL n'est pas douteux que les

créanciers hypothécaires ou privilégies ont la faculté de se soumettre

à cette procédure. Ils ont avantage à le faire. Une vérification suivie

d'affirmation peut être considérée comme les mettant à l'abri de con-

testations ultérieures (1). Mais les créanciers hypothécaires et privilé-

giés sont-ils tenus de soumettre leurs créances à la vérification? La

question est discutée.

Pour les soumettre à la vérification, on invoque divers arguments (2).

On fait observer d'abord que les dispositions du Code (art. 491 et

suiv.) sont générales et ne font aucune distinction entre les différentes

catégories de créanciers. On ajoute qu'il serait singulier que les créan-

ciers hypothécaires et privilégiés fussent dispensés de la vérification,

alors que, par la nature de leurs prétentions, ces créanciers nuisent

plus à la masse que de simples créanciers chirographaires.

Des auteurs (3), qui admettaient que la question devait être tran-

chée en sens contraire sous l'empire du Code de commerce, ont pré-

tendu que l'application de la procédure de vérification aux créances

hypothécaires ou privilégiées résulte d'une façon certaine des dispo-

sitions de l'art. 11 de la loi du 4 mars 1889 applicables, en vertu de

l'art. 20 de cette loi, à la faillite comme à la liquidation judiciaire.

L'art. 11 de la loi du 4 mars 1889 exige que le bordereau à déposer

avec le titre de créance énonce les privilèges, hypothèques ou gages

qui y sont affectés.

Selon nous, la procédure de vérification n'est pas obligatoirement

applicable aux créanciers hypothécaires ou privilégiés (4).

(1)Il y a quelquehésitationsur ce point dans la jurisprudence,V.no540.

(2)Besançon,30 août 1856,D. 1857.2.51; Bordeaux,29 mars 1860,S.1860.
--

2.495; D. 1862.2. 133.—Renouard, 1,p.559; Pardessus,III, no1184;Déman-
geat sur Bravard,V. p. 347,note2.

(3)Nousétionsde ce nombre,V.ManueldeDroit commercial,no1143.Nous

indiquonsdans la suite du no553les motifsqui nous déterminentà abandon-
ner notre opinionsur ce point.

(4)Paris, 21mars 1863,S. 1864.2. 233;J. Pal., 1864.565; Poitiers,28jan-
vier 1878, S. 1878,2. 301; J. Pal., 1878.1250;D 1878.2. 145; Lyon,10 lé-
vrier 1881,S. 1882.2. 44; J. Pal., 1882.310; D. 1881.2. 237; Cass. 19 juin

1889,Journ. des faillites,1889,p. 409; S.1889.1. 480; J. Pal., 1889.1. 1190;
D.1889.1. 377.—Bravard,V, p. 346et 347; Boistel.no988;Laurin,nos1083
et 1084.
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Lorsque ces créanciers se contentent de leur privilège ou de leur

hypothèque, ils sont, en réalité, en dehors de la faillite: ils n'ont

pas à subir les lenteurs des procédures spéciales organisées par le

Code de commerce; le Code leur reconnaît le droit, même après le

jugement déclaratif, d'exercer despoursuites, de faire saisir et vendre

les biens qui leur sont affectés (n° 253). Aucune disposition légale ne

subordonne l'exercice de leurs droits à la vérification préalable qui

leur imposerait une attente parfois/assez longue. L'art. 552, C. com.,

est décisif en faveur de cette doctrine. Cet article suppose que des

créanciers hypothécaires ou privilégiés ne sont pas complètement

désintéressés sur le prix de l'immeuble grevé et il leur reconnaît le

droit de concourir, pour ce qui leur reste dû, avec les créanciers

chirographaires, pourvu toutefois que leurs créances aient été véri-

fiées et affirmées. L'art. 552 n'exige la vérification que si le prix du

bien grevé d'hypothèque ou de privilège ne suffit pas pour désinté-

resser ces créanciers. V. aussi art. 553, C.jcom. Seulement, comme

souvent on ne peut savoir par avance si l'immeuble grevé a une valeur

suffisante, il est prudent aux créanciers hypothécaires et privilégiés

de faire vérifier leurs créances.

L'art. 547, C. com., vient à l'appui decette doctrine. Cet articlesup-

pose qu'une chose mobilière appartenant au failli a été constituée par

lui en gage et il donne aux syndics le droit de retirer le gage en rem-

boursantla dette. Si celle-ci était soumise à vérification, le retrait du

gage ne serait possible qu'après que la créance garantie aurait été véri-

fiée et affirmée. Or, l'art. 547, loin de faire mention de cette condition

préalable, dispose que lessyndics peuvent retirer le gage à touteépoque.

Il est ainsi facile de répondre à un argument spécieux qu'on a tiré,

en sens contraire, de l'art. 501, C. com., ainsi conçu: Le créancier

dont le privilège ou l'hypothèque seulement serait contesté, sera

admis dans les délibérations de la faillite comme créancier ordi-

naire. Si le privilège ou l'hypothèque sont contestés, a-t-on dit, c'est

dans la procédure de vérification que la contestation est élevée; les

créances hypothécaires ou privilégiées sont donc soumises, comme les

autres, à la vérification. — Mais ce raisonnement est faux. De ce

qu'une contestation est possible, il ne suit pas qu'elle l'est seulement

dans la procédure de vérification.
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Cette doctrine ne présente aucun danger pour la masse des créan-

ciers de la faillite. Il n'en résulte nullement qu'aucun contrôle n'est

exercé sur les privilèges ou les hypothèques que des créanciers font

valoir. Le contrôle existe, mais il s'exerce autrement qu'au moyen
de la procédure de vérification. Ainsi, rien n'empêche le syndic,

comme représentant des créanciers chirographaires, d'élever un con-

tredit dans l'ordre ouvert sur le prix de l'immeuble ou du navire

grevé d'hypothèque ou de privilège.

Quant aux dispositions de l'art. 11 de la loi du 4 mars 1889, elles

ne sont pas de nature à faire abandonner cette doctrine. Sans doute,

d'après ces dispositions, le bordereau doit indiquer les privilèges,

hypothèques ou gages affectés à la créance pour laquelle la produc-

tion est faite. Cela implique que les créances hypothécaires ou privi-

légiées sont parfois soumises à la procédure devérification, non qu'elles

y sont obligatoirement soumises. Il est probable, du reste, que si l'on

avait voulu, en 1889, trancher la question depuis longtemps discutée,

cela aurait été indiqué dans les travaux préparatoires de la loi. Or,

aucune explication des termes du texte qu'on invoque n'a été donnée.

555. Au reste, il est des créances privilégiées pour lesquelles on

s'accorde à exclure la nécessité de la procédure de vérification. Les

administrations des contributions soit indirectes (1) soit directes (2)

peuvent agir par voie de contrainte pour obtenir le paiement de ce

qui leur est dû par le failli, sans qu'elles aient fait préalablement

vérifier et admettre leurs créances (3).

556. Créanciers de la masse et créanciers dans la masse. — La

procédure de vérification et d'affirmation s'applique aux créanciers

du failli qui composent ce qu'on appelle souvent la massede la fail-

lite (4). Cette personne morale (5) peut avoir elle-même des créan-

(1)Cass.,25 avr. 1883,D. 1884.1. 40.

(2)Nancy,31 déc.1875.

(3)V. pour les droits de mutationpar successiondus en cas de decesau

failli, Aix,19juin 1894,S. et J. Pal.,1894. 2. 225(note de M.AlbertWahl).

(4)L'expression,massede la faillite, est aussi parfois employeepour desi-

gner non l'ensembledes créanciersdu failli, mais l'actif de la faillite.Ainsi

l'on dira: grâceà la nullitéde tel acte fait depuisla date de la cessationdes

paiements,la massede la faillite(c'est-à-direl'actif)sera augmentée.

(5)V.no472.
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ciers. Ceux-ci ne font pas partie de la masse de la faillite qui est

leur débitrice. On dit parfois qu'ils sont créanciers DELAmasse et

non créanciers DANSLAmasse. Ces expressions ne sont pas employées

dans nos lois, qui supposent l'existence de créanciers ayant la masse

pour débitrice sans en parler formellement. Mais ces expressions

commodes sont employées par des auteurs. La loi allemande sur les

faillites se sert de termes correspondants. Elle distingue les Masse-

gliiubiger (art. 50 à 53) qui ont la masse des créanciers pour débi-

trice et les Konkursgliiubiger qui sont créanciers du failli lui-

même (art. 54 à 63) (1).

Quelle est la situation des créanciers de la masse? En quoi diffère-

t-elle de celle des créanciers dans la masse? Par suite de quelles

causes des créances naissent-elles contrela masse des créanciers?

557. Il va de soi que les créanciers de la masse, à la différence des

créanciers dans la masse, ne sont pas soumis à la vérification et à

l'affirmation. Si leurs créances sont contestées, ils actionnent le syn-

dic comme représentant la mass'e, leur débitrice.

Mais la distinction entre les deux classes de créanciers n'est pas

importante à faire seulement au point de vue de la procédure à suivre

par eux pour faire reconnaître leurs droits. Ces droits ne sont pas sem-

blables. Par cela même que la masse est leur débitrice, les créanciers

dela masse doivent être payés avant que ceux qui forment la masse

puissent rien réclamer sur les biens du failli; ils ne sont donc pas sou-

mis à la loi du dividende. Le droit des créanciers de la masse sur les

biens du failli, s'explique encore que ces biens appartiennent au failli

et non à la masse (n° 205). Les créanciers de la masse exercent les

droits de celle-ci sur les biens du failli.

(1)Lesauteurs admettentgénéralementcettedistinctionentre ces deuxcaté-

gories de créanciers. Y. Renouard,I, p. 319 et suiv.; M.Thaller, dans la
Revue,critique de législ. et de jvrispr. 1881, p. 338à 6.75,a cependant
combattu cette distinction.Maisil sembleavoir abandonnésou opinion et
reconnaîtreque la distinctionest bien fondée.C'est,du moins,ce qu'on peut
conclurede différentspassagesd'un article de notre savant collègueintitulé:
A proposdit privilège dIt bailleur et inséré dans les Annalesde Droit com-

mercial,1896,p. 289et suiv. Il y dit notammentque la massedes créanciers
formeun être juridique capablede se mettre au lieu du failli et, supposant
que le bail est continuépar la masse, M.Thallerdit: « les loyersserontdûs,
non pas commedette du failli, mais commedette « de la masse.«V. p. 297,
lococitalo.
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Du reste, les créanciers de la masse n'ont d'action contre elle que

jusqu'à concurrence de la valeur des biens du failli. C'est à titre excep-

tionnel, dans un cas tout particulier, que le Code de commerce (arti-

cle 533) admet que certains créanciers peuvent se trouver tenus per-
sonnellement à raison des actes des syndics et encore exige-t-il, pour

qu'il en soit ainsi, que ces créanciers aient donné mandat de faire

ces actes, et que ce mandat intervienne après l'union (n° 559). Il y
a là une exception qui confirme la règle générale (1).

558. Des causes multiples peuvent faire naître des dettes à la

charge de la masse elle-même. Elles proviennent généralement, soit

d'opérations faites par les syndics pour le compte de la masse des

créanciers, soit d'opérations du failli continuées par les syndics, soit

de procès soutenus par eux. Il n'est pas possible d'indiquer tous les

cas dans lesquels cela se produit; on peut du moins citer les plus

importants (2).

559. Quand les syndics sont autorisés à continuer le commerce du

failli (art. 470, C. com.), c'est pour le compte de la masse qu'ils le

font. S'ils contractent, en conséquence, des engagements, les créan-

ciers ont la masse pour débitrice. Cela n'est pas seulement conforme

aux principes, mais se justifie encore par une puissante considération

pratique. La masse continuant le commerce du failli ne jouirait pas

du moindre crédit si, en devenant créancier de la masse, on était

(1)C'estlà le systèmeconsacrépar la loi allemande.Elle parle de prélève-
ments a fairesur l'actif de la faillitepour l'acquittementdes Irais et dettes de
la masse(art. 50). Unefoisquecet actif est épuisé,il ne peut plus être ques-
tion de prélèvementsà faire. Par suite, les créanciersn'ont plus d'actionpour
se faire paver.

(2) La loi allemande(art. 51 et 52)fait uneénumérationen distinguantles

frais dela masse(Masssekosten)et les dettesde la masse(lIIasseschulden).Il est

intéressant de connaîtreces deuxarticles. Ils sontainsi conçus
« Art. 51. Sontconsidéréscommefrais de la masse: 1° les frais de justice

«occasionnéspar la procédurecommune;'2°les dépensesfaitespour l'adminis-

tration, la réalisationet la distribution de la masse; 30 les secoursalimen-

«taires accordésau failli et à sa famille. »

« Art. 52. Sontconsidéréescommedettesdela masse: 1°lesdettesrésultant

«des actesdu syndic;2°les dettes résultantde contratssynallagmatiquesdont
«l'exécutionest exigéeen faveur de la masseou doitavoirlieu pour la période

«postérieureà l'ouverture de la faillite; 30 les dettes résultant de ce que la
masse a réalisé un enrichissementillégitime »

Toutesles solutionscontenuesdans ces articlesdevraientêtre donnéesaussi

sous l'empirede la législationfrançaise.Y., du reste, les nos559et 560.
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exposé à subir la loi du dividende. Du reste, les créanciers de la

masse n'ont pas d'action contre chacun des créanciers qui la com-

posent. Mais cela n'est exact que lorsque la continuation du com-

merce a lieu durant la période préparatoire. Quand elle a lieu après

l'union, les créanciers ont pour débiteurs, outre la masse, les créan-

ciers formant la masse pris individuellement ou, du moins, parmi

eux, ceux de ces créanciers qui ont émis un vote favorable à la conti-

nuation du commerce du failli. Ces créanciers peuvent être pour-

suivis au delà de leur part dans l'actif quand les opérations de la fail-

lite entraînent des engagements dépassant l'actif de la faillite. Ces

différences se justifient. La continuation du commerce du failli est

autorisée, durant la période préparatoire, par le juge-commissaire

sans même que les créanciers soient consultés (art. 470, C. com.),

tandis qu'après l'union, la continuationdu commerce est décidée par

l'assemblée des créanciers aux majorités requises par la loi (art. 532).

De même, quand les syndics, au lieu de demander la résiliation

du bail, le continuent après la déclaration de faillite, c'est la masse

qui est débitrice. Il en doit être ainsi pour tous les contrats synallag-

matiques dont l'exécution est exigée au profit de la masse. Cela s'ap-

plique spécialement aux contrats successifs, comme le contrat d'assu-

rance. Si donc un contrat d'assurance conclu par le failli continue

après la faillite, la créance de la prime n'est pas soumise à la loi du

dividende, alors même qu'il ne s'agit pas d'une assurance maritime

dans laquelle la créance de la prime est privilégiée (1).

Ce ne sont pas, du reste, seulement des obligations contractuelles

qui peuvent naître à la charge de la masse des créanciers, ce sont

aussi des obligations quasi-contractuelles. Ainsi, dans le cas où un

syndic perçoit l'indu d'un tiers qui se croit à tort débiteur du failli,

celui-ci a la masse pour débitrice de la somme indûment payée.

Mais on ne peut guère concevoir comment la masse des créanciers

serait tenue d'obligations délictuelles ou quasi-délictuelles. La raison

en est que la masse des créanciers n'est pas assurément responsable

des fautes du syndic commises dans l'exercice de ses fonctions (2).

(1)V. Traité de Droit commercial,YI, liO1469.

(2)Chambéry,8 fév. 1892,La Loi,a0 du 8 mars 1892.—Thaller, danslaRe-
?ue critiquede législ.et dejurispr., 1881,p. 656.
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Les syndics ne sont pas, en effet, choisis par les créanciers; le tribu-

nalles nomme librement et les créanciers ne donnent qu'un simple

avis sur leur maintien ou leur remplacement (n*432). En outre,

les créanciers n'ont pas sur les syndics une fois nommés de pouvoir

de commandement. Or, c'est le choix du préposant et son autorité sur

le préposé qui justifient la responsabilité du premier par suite des

fautes du second, en vertu de l'art. 1384, C. civ.

560. Quand, dans l'intérêt de la masse des créanciers, les syndics

soutiennent un procès, il va de soi que les frais faits par eux sont

priviligiés comme frais de justice sur tous les biens du failli (arti-

cle 21011°, C. civ.). Mais le privilège des frais de justice ne saurait

garantir les dépens auxquels le syndic représentant la masse est con-

damné, quand il succombe, en vertu de l'art. 130, C. proc. civ. Ces

dépens constituent une dette à la charge de la masse, par cela même

que le procès qui y a donné lieu, a été soutenu dans l'intérêt de

celle-ci (1). Il n'y a même aucune distinction à faire entre les frais

relatifs aux procédures antérieures et les frais relatifs aux procédures

postérieures au jugement déclaratif de faillite, quand le procès auquel

ces frais se rattachent a été intenté avant la déclaration de faillite et

ne s'est terminé qu'après elle (2).

Ces principes s'appliquent aux demandes en séparation de biens

intentées contre le failli par sa femme.Mais la formation de ces

demandes à la fois contre le failli et contre le syndic donne nais-

sance à des difficultés spéciales. V. n° 235.

Les dépens d'une demande en séparation de corps formée contre

le failli ne doivent pas être traités comme les dépens de la demande

en séparation de biens. Une demande en séparation de corps est une

action personnelle dans laquelle le syndic ne peut jouer que le rôle

d'intervenant (3). Aussi est-ce le failli défendeur à cette action, non

la masse, qui est débiteur des dépens auxquels il est condamné

comme succombant dans le procès (art. 130, C. proc. civ.). De ce

chef, le conjoint du failli est créancier dans la masse et soumis, par

suite, à la loi du dividende. Toutefois, si le syndic est intervenu ou

(1-2)Paris, 7 mai 1885,LaLoi,n" du 7juin 1885.

(3)Paris, 28 août 1871,S. 1873.2. 267;J. Pal., 1873.1095.
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a été appelé dans l'instance à raison de contestations de nature pure-

ment pécuniaire et s'il succombe, les dépens se rattachant à ces con-

testations devraient être mis à la chargede la masse. C'est là ce qui

se présenterait notamment si le syndic avait contesté une demande

en pension alimentaire formée par la femmedu failli (1).

561. Il résulte de tout ce qui vient d'être dit que les syndics ne

sont pas obligés par les actes qu'ils accomplissent comme représen-

tants de la masse des créanciers et que les condamnations prononcées

contre eux en cette qualité obligent la masse sans les obliger eux-

mêmes. C'est l'application des règles ordinaires du mandat (art. 1998).

En faisant allusion à ces règles, on dit, en cas de jugement rendu

contre un syndic, qu'il est condamné ès-qualité, c'est-à-dire comme

syndic, ce qui implique que la condamnation n'est pas supportée par

lui. Une disposition expresse d'un jugement serait nécessaire pour

que les syndics fussent tenus personnellement sans répétition possible.

C'est là ce qui peut se présenter quand il y a quelque faute à repro-
cher aux syndics; spécialement ils peuvent être condamnés aux dé-

pens quand ils soutiennent un procès téméraire et compromettent

les intérêts de la masse. Il peut même y avoir lieu, en pareil cas, à

une condamnation à des dommages-intérêts (art. 132, C. proc. civ.).

(1)Dijon,2 déc.1881,S. 1883.2. 153;J. Pal., 1883.825.





CHAPITRE IV.

DESDIVERSESSOLUTIONSDELAFAILLITE(CONCORDATSIMPLE,

UNION,CONCORDATPARABANDOND'ACTIF)ET DELACLOTURE

DES OPÉRATIONS DE LA FAILLITE POUR INSUFFISANCE

D'ACTIF (1).

562. Généralités. — Les opérations et la procédure qui suivent le

jugement déclaratif, ont notamment pour but de préparer la solution

que doit recevoir la faillite et de mettre les créanciers appelés à sta-

tuer sur elle, à même de choisir en connaissance de cause celle des

solutions qui est le plus conforme à leurs intérêts.

La faillite peut recevoir trois solutions différentes entre lesquelles,

en principe, les créanciers formant la masse ont le choix: l'union, -

le concordat simple, le concordat par abandon d'actif. Selon que
-

l'une ou l'autre de ces solutions est admise, le patrimoine du failli est

traité de façons différentes. En cas d'union, le dessaisissement ne cesse

pas pour les biens actuels du failli; ces biens sont vendus au profit de la

masse des créanciers, le failli reste débiteur de l'excédent, s'il y en a

un, et peut être poursuivi par les créanciers qui, après la vente de

tous les biens du failli, recouvrent contre lui l'exercice de leurs

actions individuelles. Ainsi, avant la suppression de la contrainte par

corps, chaque créancier recouvrait le droit de pratiquer même cette

voie d'exécution après la clôture de l'union. C'est la solution la plus

rigoureuse que la faillite puisse recevoir. Elle n'est admise qu'au-

tant que les créanciers ne votent pas un concordat simple ou un

concordat par abandon d'actif. En cas de concordat simple, le

dessaisissement prend fin, le failli est remis à la tête de ses affaires

et généralement, afin de lui rendre possible un retour à meilleure

fortune, les créanciers lui accordent des délais ou même lui font

(1)Codedecommerce,art. 501à 541,552à 556.
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remise d'une portion de ses dettes. Quand il y a concordat par
abandon d'actif, le dessaisissement ne prend pas fin pour les biens

actuels du failli, ils sont vendus, comme en cas d'union; mais, si

le prix de ces biens ne suffit pas pour désintéresser les créanciers, ils

n'ont pas le droit d'agir pour l'excédent contre le failli. Le législa-

teur a dû réglementer les deux sortes de concordats par cela même

qu'il a, par exception aux principes généraux du droit, admis qu'ils

sont obligatoires pour tous les créanciers, alors même qu'ils n'ont

pas été votés par tous les créanciers, mais seulement aux majorités

requises.

La jurisprudence considère aussi comme un mode de solution de

la faillite le rapport du jugement déclaratif sur l'opposition ou sur

l'appel, quand tous les créanciers connus ont été payés depuis que

le jugement a été rendu. Mais nous avons repoussé la doctrine se-

lon laquelle le jugement déclaratif doit être rapporté en pareil cas.

V. nos156à 158.

En principe, les créanciers ont à se prononcer sur le choix à

faire entre ces trois solutions possibles de la faillite. Cependant un

incident spécial peut mettre obstacle à ce que la procédure continue

jusqu'au vote des créanciers relatif à cette importante question. Cet

incident est la clôture pour insuffisance d'actif. Celle-ci, sans mettre

fin à la faillite, fait cesser un de ses plus importants effets, la suspen-

sion du droit de poursuite individuelle des créanciers.

563. Il sera traité ci-après dans quatre sections distinctes: SEC-

TIONIre. Du concordat simple. — SECTIONII. De l'union. — SEC-

TIONIII. Du concordat par abandon d'actif. — SECTIONIV. De la

clôture des opérations de la faillite pour insuffisance d'actif.

Des motifs spéciaux conduisent à observer l'ordre qui vient d'être

indiqué dans l'exposé des différentes solutions que peut recevoir la

faillite. 11sera parlé d'abord du concordat simple, comme le fait, du

reste, le Code de commerce, parce que c'est seulement à défaut de

concordat voté par les créanciers et dûment homologué par justice

qu'il ya union (art. 529, 1eralin., C. com.). Sans doute, cela n'est

pas moins vrai pour le concordat par abandon d'actif que pour le

concordat simple. Mais, comme, en cas de concordat par abandon, on

applique à la fois sous certains rapports les régies de l'union et sous
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certains autres les règles du concordat simple (art. 541, C. com.),
l'étude des dispositions relatives au concordat par abandon exige
l'examen préalable de celles qui régissent les deux autres solutions

de la faillite.

SECTION I".

Du concordat simple (1).

564. La faillite ne conduit pas nécessairement à la vente des biens

du failli. Cette vente entraîne des frais et des délais, en général, assez

longs et ne se fait pas toujours à bon prix. Elle rend très difficile le

retour du failli à meilleure fortune. Elle est rigoureuse-pour le failli

qui n'a commis ni fraude, ni faute grave, mais qui a été victime des

événements ou qui n'est coupable que de quelque négligence légère.

L'intérêt des créanciers, du reste, peut leur commander de mettre le

failli à même'd'acquérir de nouvelles ressources qui lui permettront

.de les payer au moins en partie. Dans ce but, les créanciers peuvent

accorder au failli un concordat simple, par lequel, le dessaisissement S

cessant, il est remis à la tête de ses affaires. Souvent les créanciers

obtiennent, grâce aux concessions faites au failli, le cautionnement

de parents ou d'amis de celui-ci. On peut ajouter que le concordat

simple peut être conforme aux intérêts généraux du commerce et de

l'industrie. Parfois l'arrêt des affaires d'une entreprise, surtout quand

elle est importante, rejaillit sur un grand nombre de personnes diffé-

rentes (autres commerçants, ouvriers, employés, etc.). Cet arrêt cesse

avec toutes ces conséquences fâcheuses en cas de concordat simple.

Le concordat simple contient, en fait, toujours soit la concession

de délais faite au failli, soit même la remise d'une partie de ses dettes,

de telle sorte qu'il doit être libéré enyers ses créanciers après leur

avoir payé un dividende convenu, c'est-à-dire tant pour cent de ce qu'il

leur doit. C'est, en faisant allusion à la concession de délais, qu'on

(1)LechapitreVIdu livreIIIintitulé: Duconcordatet del'union,est consacré
aux deuxespècesde concordatset à l'unionainsi qu'à la clôtureencasd'insuf-
fisanced'actif.LasectionIre(art. 504à 507)est relativeà l'assembléedes créan-
ciers qui doit se prononcersur le choixà faire entre les trois solutionspossi-
blesde la faillite.La sectionIl (art. 5U7à 526)concerneleconcordatsimple.
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appelle parfois le concordat 'contrat d'atermoiement. Mais la con-

cession de délais et la remise d'une portion des dettes ne sont pas
de l'essence du concordat simple, comme l'est la cessation du

dessaisissement, grâce à laquelle le failli est remis à la tête de ses

affaires (1).

565, Les avantages que présente souventle concordat simple l'ont

fait admettre depuis un temps immémorial (2) et il est consacré

(1)Ondoitdonccritiquerla définitionquedonneLittrédu concordatdansson
Dictionnairede la languefrançaise. Il dit: « Termede commerce.—Arrange-
« ment par lequel un failli obtientde ses créanciersfacilitéde paiementtant
« pourla remised'unepartie descréancesquepour les délaisaccordés.» Cette
définitionne fait aucuneallusionà l'effetessentieldu concordatsimple,la re-
misedu failli à la tête de ses affaires.

(2)On fait.généralementremonterl'origine du concordatau Droit romain.
V. Kohler,Lehrbuchdes Konkursrecltts,p. 445 et 44G;Wach,DerZwangsotr-
gleich,p. 7 et suiv.; Garraud,Dela Déconfiture,p. 45 et 46. Onentendseule-
ment indiquerpar là, nonpas que l'institutiondu concordatexistait à Rome,
mais que, danscertainscas spéciaux,il était admisque,sans l'assentimentde
tous les créanciers,des remisespartiellesde ses dettesou des délaispouvaient
être accordésau débiteur.Voicisur ce point les faits que constatentles textes
du Digesteet du Codede Justinien.- Parfois, avant de faire aditiond'hérédité,
l'héritier convenaitavecles créanciersqu'il ne leur payerait qu'unepartiedes
detteshéréditaires.En vertu de cette convention,l'héritierqui était poursuivi
par les créancierspour l'intégralitéde cesdettes,pouvaitleur opposerl'excep-
tion pacti ou doli. Marc-Auréle.décidaque, lorsque la majoritédes créanciers
était favorableà une conventionde cette sorte, le préteurdécideraitpar un dé-
cret que la remisevaudrait à l'égard mêmedescréanciersopposantsformant
laminorité,L. 7S17à 19;LL.8et9;L.10 pr.,Dig.,Depactis,11,14;L.23,Dig.,Quæ
in fraudemcreditorum,XLII,8; L.58,S2,Dig.,Mandati,XVII,2.Encasdepar-

tagedes créanciers,l'avisle plus favorableau débiteur(humaniorsententia)de-

vait être adopté.—Ontrouveendehorsdu cas desuccession,à proposdela ces-

sion de biens, des règles analogues.Justiniendécida que,lorsqu'enprésence
d'undébiteurvoulantfaire cessionde biens,la majoritédes créanciersest dis-

poséeà lui accorderdesdélais,il doitobtenirundélaidecinqanspour toutesses

dettes(quinquenniidilatio).Pourarriver à unesolution,on tenait compted'a-

bordde la majoritéen sommes;en cas d'égalitédes créanciersen sommes,on

s'attachait à la majoritéen nombre.Quandil y avait égalitéen sommeset en

nombre,l'opinionfavorableétaitadmise,L.8,C.Quiboniscoderapossunt,VII,71.
— C'estdans ces règles spécialesdu Droitromain queles coutumesitaliennes

trouvèrentle fondementTlu concordaten matièrede faillite.Leconcordatavec

concessionde délaisau débiteurfut admisplus facilementquele concordatcon-

tenantdes remises.Lesstatuts desvilles italiennesexigentdes majoritéstrès

diverses.De l'Italie le concordats'est répandudansles différentsÉtats. Il fut

admisnotammentpar l'Ordonnancede 1673(titreXI,art. 5, 6 et 7). Delà l'ins-

titutiona passédans le Codede commercede 1807qui l'a réglementéeà nou-

veau. Lesdispositionsdece Codesur cepointont servidetype à presquetoutes

les législations.
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actuellement par les lois de toutes les nations sous des noms qui

varient naturellement selon les pays (1). Le concordat contenant des

remises est admis aussi bien que le concordat se bornant à concéder

des délais au failli (2).

Le concordat ne suppose pas le vote favorable de l'unanimité des

créanciers, mais celui des majorités requises par la loi. La minorité

se trouve liée par le vote de celles-ci. A ce point de vue,-le con-

cordat (3) est une institution spéciale se rattachant à la faillite. -—

Aussi, dans les pays comme la France où la faillite ne s'applique

pas aux non-commerçants, la faculté d'obtenir un concordat cons- -

titue une faveur réservée aux commerçants. C'est à ce point de vue

qu'on peut dire que la loi sur. les faillites n'est pas exclusivement

une loi de rigueur. Les non-commerçants ne jouissent pas du même

avantage. Sans doute leurs créanciers peuvent leur accorder des

délais ou des remises partielles; mais ces concessions ont un caractère

individuel; la majorité ne liant pas la minorité, les créanciers qui

les consentent sont seuls tenus par elles.

Dans les pays où la faillite est commune aux commerçants

et eux non-commerçants, au contraire, le concordat peut aussi

s'appliquer à ces deux classes de personnes. On trouve pourtant

une exception à cette règle en Autriche: le concordat n'y est

admis que pour les commerçants (L. Autrichienne de 1868, arti-

cle 207).

565 bis. Statistique.
— Les comptes généraux annuels de l'admi-

nistration de la justice civile et commerciale publiés par le Ministère

de la justice donnent des indications statistiques sur les solutions

que reçoivent les faillites et sur les dividendes touchés selon ces

(1)Ondit eu allemand,Zwangsvergleich,Gantvergleieh,Akkord;en anglais,
compositionafter bankruptcyadjudication; en italien concordato;enespagnol,
convenio.

(2)Despersonnesont soutenu que le concordatcontenantdes délaisdevrait
seul être admis à l'exclusiondu concordatcontenantdes remises.On allègue
en ce sens queles remisescontenuesdans un concordatconstituentune viola-
tiondescontratset qu'il n'est pas juste que le débiteurtire profitde sa faillite.
Cesraisons, si elles étaient décisives,devraientfaire excluremêmele concor-
dat contenantdes concessionsde délais.V.Thaller. II, no186.D.247et suiv.

(3)Celaest aussi vrai du concordatpar abandond'actif que du concordat
simple.
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solutions par les créanciers. On y trouve spécialement des renseigne-
ments pour le concordat simple (1).

566. Si le concordat n'exige pas l'unanimité des créanciers, il doit,

du moins, réunir différentes conditions indiquées par le Code de

commerce. Il produit des effets que la loi ou la convention des parties

déterminent. Enfin il peut être annulé ou résolu. En dehors du con-

cordat que la loi a réglementé et qui n'exige pas l'unanimité, il peut

se faire qu'un débiteur obtienne, soit après la déclaration de faillite,

soit même avant toute faillite, de ses créanciers qui y consentent

tous, des délais ou des remises partielles. On dit alors qu'il ya con-

cordat amiable. Cette dénomination est opposée à celle de concordat

judiciaire qui désigne parfois le concordat conclu entre le failli et

(1) Le nombredes concordatssimples par oppositionaux autres modesde
solutionde la faillite(y comprisla clôture pour insuffisanced'actif, et le rap-
port du jugementdéclaratif)a été de 45

00
de1841a 1845;de 480,0 de1846

à 1850;de 380/0 de 1851à 1855;de3200 de 1856à 1860; de 27 0/0 de 1861
à 1865;de 22O'Ode 1866à 1870; de 180/0 de 1871à 1875; de 14 0,0 de 1876
à 1880;de12 0,0 de 1881à 1885.En1886,il y a eu H20 concordatssimples
sur 8747faillites terminées; en1887,907 sur 8504: en 1888,915sur 8381;en

1889, 684 sur 8070; en 1890,Gi8sur 7194; en 1891,595 sur 6425; en 1892,
593sur 5713; en 1893,623sur 6322.

Quantaux dividendesobtenusdans les concordatssimples,ils ontété les sui-
vants :

Moins 10à25

1

26à50 51à 75 Plus
ANNÉES de t dr
10 0/0

pour cent l'OUI'ccnt
potii- cent de10 0/0

1
75Ol'O

1
1851-1855. 800 5300 290/0 40/0 G0/0
1856-1860 400 5100 3200 30/0 70/0
1861-1865 400 5100 350/0 40/0 60/0
1866-1870. 600 4000 3H0/0 50/0 700
1871-1875. 40,0 4500 370,0 40/0 100/0
1876-1880. 50,0 43 0 0 37 0 0 500 100,0
1881-1885. 50,0 470,0 3400 400 100,0
1886 6 0 0 53 00 30 00 300 800

1888 9 0 0 50 0 0 32 0 0 2 0/0 700

1889 8 0 0 560,0 240,0 1200 de 51à 990,0
1

Il faut tenir comptede ce qu'à partir de la mise en vigueur de la loi du

4 mars 1889,il y a eu, à côté des faillites,des liquidationsjudiciairesdontun

grand nombrese terminentpar des concordatssimplesqui doiventdonnergé-
néralementdes dividendesplus élevésque les concordatsaprès faillite par cela

mêmeque les jugementsdemises en liquidationjudiciairesont rendus moins

longtempsaprèsla date de la cessationdespaiementsque les jugementsdécla-

ratifs de faillite.
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VII. 30

les créanciers aux majorités requises, à raison de ce qu'il exige l'in-

tervention de la justice.

Il sera successivement traité: A. De la formation du concordat

simple (judiciaire).
— B. Des effets du concordat simple. — G. Des

causes diversesqui font tomber le concordat simple. — D. Du con-

cordat amiable. -

A. - DELAFORMATIONDUCONCORDATSIMPLE. —

567. Le concordat suppose que certaines conditions et formalités

préalables à sa formation ont été remplies. En outre, il y a des con-

ditions spéciales exigées pour la formation. même du concordat. Il

y a là deux ordres d'idées à distinguer.

568. Avant qu'il puisse être passé à la délibération des créanciers

qui a à se prononcer sur le concordat, il faut nécessairement que le

bilan ait été dressé, que la date de la cessation des paiements ait été

définitivement fixée (1), qu'il ait été procédé à la vérification et à

l'affirmation des créances. C'est, en effet seulement, quand ces con-

ditions sont remplies qu'on connaît les créanciers. Cela est évident

pour le bilan et pour la procédure de vérification et d'affirmation des

créances (2); et, quant à la fixation de la date de la cessation des

paiements, la nécessité résulte de ce que cette date influe sur les

nullités des actes faits par le failli avant le jugement déclaratif; ces

nullités diminuent souvent le nombre des créanciers.

569. La formation même du concordat exige la réunion de trois

conditions. Il faut pour qu'il soit conclu: 1° que l'assemblée des

créanciers l'ait voté aux majorités spéciales déterminées par le Code;

2J qu'il ait reçu l'homologation du tribunal de commerce ou de la

Cour d'appel; 3° que 1&failli n'ait pas été condamné comme banque-

routier frauduleux (art. 807,1er alin. et 510, 1er alin.).

570. 1° ASSEMBLÉEDESCRÉANCIERS.MAJORITÉSREQUISESPARLALOI.

(1)Aussia-t-il étédécidéqu'il doitêtre sursis à la tenuede l'assembléelors-
-

que l'appelformécontrele jugementqui a fixéla date de la cessationdespaie-
mentsest pendant: Caen,20janv. 1868,D. 1869.2. 100.

(2)Celarésulte, du reste, biende l'art. 504,C. cam., qui prescrit la convoca-
tion des créanciersdans les trois jours qui suivent les délais prescrits pour
l'affirmation.
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— Une assemblée de créanciers doit être convoquée pour se prononcer

sur le concordat proposé par le failli. Le concordat est une sorte de

contrat supposant l'offre du failli el l'acceptation de l'assemblée des

créanciers. Le failli a sous ce rapport un droit personnel. Il n'y a pas

de proposition de concordat faite d'office par le syndic.

Le juge-commissaire doit faire convoquer l'assemblée des créan-

ciers par le greffier (1) dans les trois jours qui suivent les délais pres-
crits pour l'affirmation. La convocation se fait par lettres individuelles

adressées à chaque créancier et par insertions dans les journaux

(art. 504). Les journaux où les insertions doivent être faites, sont

ceux du lieu où la faillite a été déclarée. Il n'est pas besoin d'en faire

dans les journaux des lieux où les créanciers ont leurs résidences.

Ce serait là une source de frais considérables (2).

Les convocations individuelles ont assurément la plus grande uti-

lité ; elles ne peuvent pas échapper aux créanciers comme les inser-

tions faites dans les journaux. Aussi a-t-on parfois admis que les

convocations individuelles sont exigées à peine de nullité de la déli-

bération à prendre par l'assemblée des créanciers (3). C'est là une

solution rigoureuse difficilement admissible dans le silence de la loi.

Il est préférable de laisser au tribunal le soin d'apprécier si la nul-

lité doit être ou ne pas être prononcée; il peut être ainsi tenu compte

de l'importance de la créance du créancier non convoqué et des

causes qui l'ont empêché de participer à l'assemblée ou de s'y faire

représenter malgré les insertions faites dans les journaux (4).

571. Les convocations doivent être adressées aux créanciers véri-

fiés et affirmés, aux créanciers contestés au profit desquels ont été

déjà rendues des décisions favorables sur le fond, aux créanciers con-

testés admis par provision (art. 499 et 500, C. com.). Il n'y a même

pas à faire exception pour les créanciers hypothécaires et privilégies.

(1)D'aprèsle Codede commercede1807,c'étaientles syndicsprovisoiresqui
avaient à convoquerles créanciers.Cemodede convocationa été considéré

commen'offrantpas des garanties suftisantes.

(2)Nancy,11 fév.1888,S. 1889.2.133; J. Pal., 1889.1. 711; Supplémentau

Répertoirede Dalloz,voFaillites,Banqueroutes,Liquidationsjudiciaires, p. 451,
en note.

(3)Caen,7 janv. 1863,D. 1863.2. 115.— Boistel,no1031.

(4)Alger,30 nov.1878, D. 1880.2. 212.— Renouard,II, p. 2 et 3.
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Comme il sera expliqué plus loin (n° 577), le vote d'un de ces créan-

ciers à l'assemblée du concordat entraîne de sa part renonciation à

son privilège ou à son hypothèque (art. 508, C. com.). C'est à cha-

cun de ces créanciers dûment convoqués à voir s'il préfère ne pas

participer au vote et conserver, par suite, son privilège ou son hypo-

thèque ou y participer et perdre alors sa garantie. Le juge-commis-

saire n'a pas à faire cette option pour les créanciers en s'abstenant

de les convoquer (1).

Au contraire, il n'y a pas à convoquer les créanciers qui n'ont pas

produit à la faillite ni les créanciers contestés qui n'ont pas été l'objet

d'une admission provisionnelle.

572. Le Code de commerce, qui fixe le délai dans lequel doit être

faite la convocation (n° 570), ne détermine pas le jour de la réunion.

Celui-ci est déterminé librement par le juge-commissaire (art. 505,

1eralin.) (2).

573. Comme dans les autres assemblées de la faillite, les créan-

ciers convoqués peuvent se présenter en personne ou par fondés de

pouvoirs. Conformément aussi à ce qui est admis pour les autres

assemblées, chaque créancier peut choisir un mandataire ou plusieurs

créanciers peuvent choisir un mandataire unique. Comme toute

autre assemblée de la faillite, l'assemblée du concordat doit être

présidée par le juge-commissaire, à l'exclusion de tout membre du

tribunal de commerce qui n'aurait pas été désigné comme tel (3).

574. Il s'agit d'une convention à conclure entre le failli et ses

créanciers ou, du moins, avec la majorité d'entre eux; aussi le failli

doit-il être appelé à l'assemblée. Il doit s'y présenter en personne, il

ne peut se faire représenter que pour des motifs valables et approuvés

par le juge-commissaire (art. 505, 2e alin.). Toutefois, comme on ne

peut obliger le failli à se présenter quand il risque d'être arrêté, cette

obligation n'existe pour lui que quand il a été dispensé de la mise

en dépôt ou qu'il a obtenu un sauf-conduit. V. nos 481 et suiv.

(1)Nancy,11fév. 1888,S.1889.2.133; J. Pal., 1889.1. 711;Journ. desfail-
lites, 1888,p. 472.

(2)Ledélaitlevingtjours, accordépour la productionpar l'art. 492,C.com.,
ne s'appliquedouepas ici. Y. l'arrêt cité à la noteprécédente.

(3; Nîmes,20 mai 1892,Juuru. desfaillites,1893,p. 370.
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575. Les syndics font un rapport à l'assemblée sur l'état de la

faillite. Ils y indiquent le montant de l'actif et du passif, les forma-

lités remplies et les opérations faites durant la période préparatoire

(art. 506, 1er alin. G. com.). Ce rapport doit être remis, signé des

syndics, au juge-commissaire,ce qui implique qu'il doit être écrit (ar-

ticle 506, 2ealin.) (1).

Le failli fait ensuite par écrit ou verbalement (2) ses proposi-

tions, c'est-à-dire qu'il indique quels délais il réclame ou quelles

remises il demande et, par conséquent, de quelle portion de ses dettes

il demeurera tenu. Puis une discussion peut s'engager sur ces propo-

sitions entre le failli et les créanciers.

Les contrôleurs, s'il en a été nommé, peuvent participer à la dis-

cussion comme les autres créanciers; mais ils n'ont pas, ainsi que

cela est prescrit dans certains pays étrangers (3), à émettre un avis

sur les propositions de concordat en qualité de contrôleurs.

C'est seulement après ces préliminaires qu'il est passé au vote sur

les propositions du failli.

576. Au vote peuvent participer, en principe, tous les créanciers

convoqués à l'assemblée (no 571) ou les personnes ayant reçu de ces

créanciers les pouvoirs nécessaires pour se prononcer sur le concordat.

Nos lois n'édictent aucune incapacité spéciale pour les créanciers.

Peu importe que les créanciers, soient parents ou alliés du failli

ou qu'il s'agisse de son conjoint (4). Il va seulement de soi qu'un

(1)V.la note précédente.
(2)Aucunedispositionlégalen'exigeque les propositionsdeconcordatsoient

laites par écrit. Maisà Paris, elles se fontpar écrit, parce que l'usage est de
les communiquerà chaque créancier avec la convocationindividuelle.On y
joint d'ordinaireaussi le rapport du syndic.— En Allemagne,l'écrit est exigé,

parce qu'il faut, d'après la loi (art. 165), que les propositionsde concordat

soientdéposéesau greffedu tribunal.

(3)V. loi allemande,art. 161.

(4)DROITÉTRANGER.— Selonla loi suisse(art. 293,al.2 et art. 305),la femme

du débiteurn'a pas le droit de voter au concordatde sonmari; si elle émeten
fait une opinion,il n'est pas tenu comptede son vote.Le Codede commerce

chilien(art. 1460, dern. alin.) exclut l'épousedu failli et les parents et alliés

de celui-cijusqu'au quatrième degré.La loi hongroise(art. 212 2°) refuse le

droit devote aux parents et aux alliés du failli en ligne directeascendanteet

descendante,à ses frères et sœurs, neveuxet nièces,à son conjointet à son

fiancé,aux conjointsde ses frères et sœurs et aux frères et sœurs de soncon-

joint. Au contraire,le Codede commerceargentin dispose.expressément(arti-
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concordat qui a été obtenu grâce au vote favorable de parents ou

d'alliés du failli, peut paraître suspect et que le tribunal chargé,

comme il sera dit plus loin (nOS598 et suiv.), de donner son homo-

logation, doit alors être disposé à l'examiner avec rigueur (1).

Le créancier qui est en même temps syndic n'est pas non plus,

à raison de cette qualité, privé du droit de prendre part au vote sur

le concordat(2).

S'il n'y a pas de condition spéciale de capacité, il faut, du moins,

que les créanciers satisfassent à une condition de capacité générale:

ils doivent être capables de disposer de leurs créances par cela même

que le concordat renferme toujours des remises ou des concessions

de délais (3). On ne saurait aller jusqu'à exiger chez le créancier la

capacité de disposer à titre gratuit; car, ainsi que cela sera expliqué à

propos des effets du concordat (n° 616), les remises qu'il contient ne

constituent pas des donations comme les remises de dettes dont traTIe

le Code civil (art. 1284 et suiv.) (4).

Par cela même qu'en consentant au concordat, les créanciers dis-

posent de leurs créances, un. mandat conçu en termes généraux ne

suffit pas; le mandat doit être exprès (art. 1988, C. civ.). Quant aux

mandataires nommés en vertu de dispositions légales comme les

tuteurs, il suffit qu'ils aient le pouvoir de disposer des créances de

celui qu'ils représentent pour qu'ils puissent participer au vote du

concordat. Ce serait une erreur que d'aller jusqu'à exiger, comme

on l'a fait parfois, qu'ils aient le pouvoir de transiger. Le concordat
y

n'est pas une transaction répondant à la définition de l'art. 2044,

C. civ.; ce n'est pas « un contrat par lequel les parties terminent

Il une contestation née ou préviennent une contestation à naître. D'

cle1467,dern.alin.) que la qualitédeconjoint,d'ascendantou de descendant
du failline fait pas obstacleà ce qu'un créanciervote au concordat.Il en est
demêmeen Allemagneoù la loi sur la faillitede1877n'a pas reproduità cet
égardles dispositionsde la loi prussiennede 1855(art. 1934 b,modifiépar la
loidu 19 octobre1871).F

(1)Cpr.Kohler,LehrbuchdesKonkursrechts,p. 479,note2.

(2)LeCodede commercechilien(art. 1460,dern.alin.) contientune disposi-
tioncontraire.

(3)Dansquelquespays, on se contentede la capacitéd'administrerchezle
créancier:Codedecommercearaetitin (art. 1468.dern. alin.).- - 1

(4)V.nos616et suiv.
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Les créanciers de la faillite qui participent au vote du concordat ont

des créances, en principe, certaines et on ne trouve pas dans le con-

cordat les sacrifices réciproques que l'art. 2044, C. civ., ne men-

tionne pas, mais qui sont un élément de la transaction. Il faut con-

clure de là notamment: r

a. Qu'un tuteur dont le pupille est créancier d'un failli peut voter

au concordat de celui-ci sans qu'on ait à observer les dispositions de

l'art. 467, C. com., à charge seulement de se munir de l'autorisa-

tion de justice et, au besoin, de l'homologation prescrite par la loi du

27 février 1880 pour les ventes de choses incorporelles appartenant

au mineur (1).

b. Qu'un syndic de la faillite d'un créancier peut, sans qu'il y

ait à remplir les formalités des art. 487 et 535, G. com., voter le con-

cordat du débiteur lui-même en faillite, avec la seule autorisation

du juge-commissaire qui suffit, en principe, pour permettre à un

syndic de disposer des biens du failli (art. 535 et 572, C. com.) (2).

577. Tout ce qui vient d'être dit quant aux créanciers appelés à

voter ne concerne que les créanciers chirographaires. Les créanciers

hypothécaires et privilégiés n'ont pas voix aux opérations relatives

au concordat pour leurs créances, à moins qu'ils ne renoncent à leur

hypothèque ou à leur privilège. A raison de leur garantie, ces créan-

ciers sont, en principe, assures d'être payés; il serait à craindre

qu'ils
ne se laissassent trop facilement entraîner à voter un concor-

dat qui ne peut leur nuire ou à rejeter un concordat avantageux pour

les créanciers chirographaires. Si, par hasard, un créancier hypo-

thécaire ou privilégié vote au concordat, son vote est considéré par

la loi comme emportant de plein droit renonciation à sa garantie, il

est alors traité comme créancier chirographaire (art. 508, 29 alin.).

(1)V.aucontraire,pourl'assimilationduconcordatà latransaction,Bordeaux,
18 déc. 1878,S. 1880.2. 140;J. Pal., 1880. 563.Cpr.Cass.18 juill. 1843,
S. 1843.1. 778;J. Pal., 1843.2. 679.— V.contre l'assimilationà la transac-

tion, Kahler,LehrbuchdesJIandelsrechls,p. 457.

(2)Cpr.Aix,4 mars 1890,S. 1890.2. 49; J. Pal., 1890.1. 322(notede Cli.

Lyon-Caen).— V.sur la difficultéspécialeau cas où le créancierque le syndic

représenteàla faillitedu débiteurest un créancierprivilégiéou hypothécaire,
no578.
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L'art. 508, C. com., est conçu dans les termes suivants: Les créan-

ciers hypothécaires inscrits ou dispensés d'inscription et les créan-

ciers privilégiés ou nantis d'un gage n'auront pas voix dans les

opérations relatives au concordat pour les dites créances, et elles

n'y seront comptées que s'ils renoncent à leurs hypothèques, gages

ou privilèges,
— Le vote au concordat emportera de plein droit cette

renonciation.— Cette disposition s'est toujours appliquée aux privi-

lèges sur les navires comme aux autres privilèges et, depuis l'intro-

duction dans notre législation de l'hypothèque maritime, elle s'ap-

plique à cette hypothèque comme à l'hypothèque sur les immeubles.

Il ya identité de motifs et, du reste, la généralité des termes de l'ar-

ticle 508 se prête à son application à l'hypothèque sur les navires.

578. Pour que cette renonciation soit admise, il faut que le créan-

cier soit capable de la faire ou que son mandataire ait le pouvoir d'y

consentir. Cette capacité ou le pouvoir nécessaire à cet effet est celui

de disposer de la créance dont l'hypothèque ou le privilège est un

accessoire. On ne saurait se prévaloir contre cette règle de ce que,

pour donner une mainlevée d'inscription, d'hypothèque ou de pri-

vilège, la capacité ou le pouvoir de recevoir le paiement suffit. Car

cela n'est vrai que lorsque la mainlevée a lieu à la suite du paiement,

de telle sorte que, l'hypothèque ou le privilège étant éteint parl'effet

même de l'extinction de la créance (2180 10, C. civ.), la mainlevée

n'a, en réalité, que l'inscription pour objet. Mais on a parfois soutenu

que, pour renoncer à une hypothèque ou à un privilège, il faut avoir

la capacitéou le pouvoir d'aliéner les immeubles à raison de la nature

immobilière de ces droits (1). Il est évident que cette doctrine est

sans application aux privilèges et à l'hypothèque maritimes qui sont

des droits mobiliers. Elle n'est pas exacte même pour les privilèges et

les hypothèques sur les immeubles. Ce sont bien là des droits immo-

biliers, mais il est impossible de comprendre comment il faudrait

une capacité ou des pouvoirs plus étendus pour renoncer à ces acces-

soires de la créance que pour disposer de la créance elle-même.

De là résultent plusieurs conséquences:

1° Une femme ne perd pas son hypothèque légale en votant au con-

(1) Laurent,Principes de Droit civil, XXX,nos163et 168; Martou,Traité
desprivilègeset hypothpques,111,nos.1188et 1190.
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cordat lors de la faillite de son mari, à moins qu'elle n'ait été auto-

risée à voter par lui ou par justice (1). 2° Bien plus, en vertu de la

jurisprudence sur l'inaliénabilité de la dot mobilière (2), une femme

dotale ne perd pas son hypothèque légale, en tant qu'elle garantit

sa dot, en votant au concordat dans la faillite de son mari, fûl-elfë

autorisée à voter par celui-ci ou par justice (3). 3° Mais, comme,

d'après la jurisprudence, le mari a, sous le régime dotal, le pouvoir

de disposer de la dot mobilière, il fait perdre à sa femme l'hypothè-

que garantissant une créance dotale en votant au concordat du débi-

teur de sa femme (4). 4° Lorsqu'un créancier hypothécaire est en fail-

lite ainsi que son débiteur, le syndic de la faillite du créancier fait

perdre au failli créancier son hypothèque en votant au concordat de

la faillite du débiteur avec l'autorisation du juge-commissaire (5).

579. La renonciation à l'hypothèque ou privilège que l'art. 508

attache au vote d'un créancier hypothécaire ou privilégié s'applique

certainement au cas où le concordat est voté aux majorités requises

et reçoit du tribunal l'homologation exigée par la loi. Mais on a sou-

tenu que l'hypothèque ou le privilège n'est pas perdu quand le con-

cordat n'est pas voté ou n'est pas homologué (6). La renonciation,

a-t-on dit, par un créancier à sa garantie, est faite en retour des avan-

tages promis par le concordat. Elle doit, par suite, être réputée non

avenue si le concordat n'est pas, en définitive, conclu, parce qu'il n'a

pas été voté aux majorités requises ou n'a pas reçu l'homologation du

tribunal. Selon nous, au contraire, le privilège ou l'hypothèque d'un

créancier est perdu pour lui par cela seul qu'il a voté au concordat,

que celui-ci soit, en définitive, ou ne soit pas voté et homologué (7).

(1) Trib. civ. Seine(Chambredu Conseil),3 mai 1862,Journ. des faillites,
1882,p. 295.— L'autorisationdu mari en faillite peut être donnéeutilement.
En effet,la puissancemaritalene cessepas par suite de la déclarationde fail-
lite du mari et le mari peut autoriser valablementsa femmemêmepourdes
actes dont il doit profiter: Trib. civ. de Nevers,2 juill. 1888.

(2)Y.sur cettejurisprudence,Aubryet Rau, V, S 537bis.

(3)Demangeatsur Bravard,V, p. 379,ennote.

(4)Cass.26août 1851,S. 1851.1. 805.

(5)V. notede Ch. Lyon-Caen,dans le Recueilde Sirey, 1890.2. 69, et dans

le JournalduPalais, 1890.1. 322.

(6)Bédarride,no 544; Lauriu,no1115;Supplémentait Répertoirede Dalloz,
voFaillites,Banquerouteset Liquidationsjudiciaires, iio919.

(7)Trib. civ. Seine,17 mai 1887,Journ. des (aillites,1887,p. 238; Rouen,
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Cette opinion qui triomphe dans là jurisprudence, est seule conforme

au texte de l'art. 508 et aux motifs qui l'expliquent. Que dit l'art. 508?

Le VOTEau concordat emportera de plein droit cette renonciation.

Qu'a voulu le législateur? Empê.cher que les créanciers hypothécaires

et privilégiés qui, à raison même de leurs garanties, n'ont pas d'intérêt

dans la question, ne contribuassent par leur vote à faire adopter ou

rejeter le concordat, alors que peut-être le rejet ou l'adoption en

serait avantageux pour les créanciers chirographaires. Si les créan-

ciers hypothécaires ou privilégiés conservaient leurs garanties en

cas d'échec du concordat, ils participeraient au vote dans le but de

faire repousser le concordat, alors que peut-être les créanciers chiro-

graphaires ont un intérêt réel à sa conclusion.

580. Par identité de motifs, le privilège ou l'hypothèque du créan-

cier qui a voté au concordat, est perdu pour lui alors même que le con-

cordat dûment conclu et homologué est par la suite annulé ou résolu

(nOS634 et suiv.) (1).

581. Aucune réserve faite par le créancier participant au vote du

concordat ne peut le mettre à l'abri de la perte de son privilège ou

de son hypothèque (2). L'art. 508 ne contient pas de disposition auto-

risant une telle réserve et encore ici les motifs de la loi doivent con-

duire à exclure la possibilité d'une réserve. L'admission d'une réserve

ne se comprendrait que s'il y avait dans l'art. 508 une renonciation

fondée sur une présomption établie dans l'intérêt du créancier; le

réserve ferait tomber cette présomption. Mais, comme il a déjà été

dit, la disposition de l'art. 508 est édictée dans l'intérêt des créan-

ciers chirographaires, pour éviter que des personnes désintéressées

dans la question du concordat, ne puissent avoir une influence déci-

sive sur la solution à y donner. La réserve dont il s'agit n'empêche-

30 mars 1892, D. 1892. 2. 445; Rennes, 20 mai 1893, D. 1893. 2. 331;
Cass. 6 mars 1894,D. 1894.1. 49. — Geoffroy,Codedes faillites, p. 181;
Demangeat sur Bravard, Y, p. 378, note 2; Renouard,I, sur l'art. 508,
no 11; Boistel,no1035;Dalinbert,Voteau concordat,Déchéancedu créancier

hypothécaireinscrit. Observationssur l'art. 508, C. com. — V. aussi la
consultationde Ch. Lyon-Caenreproduite dans le Journ. des faillites, 1888,
p. 95 et suiv. et dans la Gazette du Palais, nos des 11, 12 et 13 septem-
bre 1887.

(1)Cass.6 mars1894,D. 1894.1. 49.

(2)Cass.26 août1851,S. 1851.1.805; D. 1851.1. 283.
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rait pas que les créanciers hypothécaires ou privilégiés qui la feraient

fussent dépourvus d'intérêt.

Les mêmes raisons mettent obstacle à ce qu'on puisse admettre un

créancier hypothécaire ou privilégié à prétendre utilement qu'il igno-
rait la disposition de l'art. 008, C. com. (1). ,.

582. Il est possible qu'au moment où a lieu l'assemblée du con-

cordat, le privilège ou l'hypothèque qu'un créancier prétend avoir,

soit contesté. Ce cas est prévu pnr l'art. 501, C. com., qui dispose:

te créancier dont le privilège ou l'hypothèque seulementserait con-

testé, sera admis dans les délibérations de la faillite commecréan-

cier ordinaire. Cette disposition a fait naître une difficulté. Ce

créancier peut-il participer au vote du concordat sans s'exposer à

perdre sa garantie en vertu de l'art. o08, dans le cas où l'existence de

son hypothèque serait reconnue? On l'a soutenu en se fondant sur

l'art. 501 (2). Mais, en adoptant celle doctrine, on laisse absolument

de côté l'art. 508; il est préférable d'admettre, pour faire la part de

l'art. 501 et de l'art. 508, que le créancier dont l'hypothèque ou le

privilège est contesté, peut bien prendre part aux assemblées de

créanciers, mais qu'il ne saurait voter sans s'exposer à perdre sa

garantie (3). Autrement, du reste, on pourrait craindre que, de con-

nivence avec un créancier bien disposé, le failli ne contestât le pri-

vilège ou l'hypothèque de celui-ci, dans le but d'augmenter la majo-

rité en faveur du concordat.

583. Il va de soi, d'ailleurs, que le créancier qui a à la fois une

créance chirographaire et une créance hypothécaire, a la faculté de

prendre part au vote du concordat pour la première sans perdre son

hypothèque pour la seconde (4). De même, le créancier dont une

partie seulement de la créance a été garantie par une hypothèque,

peut voter au concordat, sans perdre cette hypothèque, pour la por-

(1)Rouen,2 janv. 1851,D.1855.2. 179.

(2)Boistel,no989,P. 757.

(3)Cass.11 fév. 1880,S. 1880.1.164; J. Pal., 1880.369. —Renouard,II,

p. 27; Bravardet Demangeat,V,p. 368.—Leprojet de loi soumisà la Cham-

bre des députésen1883consacraitexpressémentcette solutiondans l'art. 454,
ainsi conçu: « Le créancierdont le privilège,l'hypothèqueou le gage seule-
« mentest contesté,a voixconsultative.»

(4)Nîmes,23avr. 1884,Journ. des faillites,1885,p. 536.
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tion chirographaire de sa créance (1). Par suite, celui qui a deux

créances hypothécaires peut, en déclarant qu'il ne prend part au vote

que pour l'une d'elles (celle pour laquelle il suppose que son hypo-

thèque ne vient pas en rang utile), conserver l'hypothèque garantis-

sant l'autre créance. De même encore, un créancier n'ayant qu'une,

seule créance hypothécaire et prévoyant que son hypothèque ne lui

permettra de se faire payer que pour une partie de sa créance, peut

renoncer à son hypothèque pour l'excédent, afin de voter au concor-

dat (2). Le créancier est alors à traiter comme celui dont la créance

n'a été garantie qu'en partie par une hypothèque. Il a pourtant été

soutenu qu'en l'absence de toute restriction dans l'art. 508, les

créanciers hypothécaires n'ont à opter qu'entre deux partis absolus,

la renonciation complète à leur garantie ou l'abstention de toute par-

ticipation à l'assemblée du concordat (3). Cette opinion rigoureuse

et étroite est en contradiction avec les dispositions du Code de com-

merce qui traitent le créancier hypothécaire ou privilégié comme un

créancier chirographaire en tant que sa créance n'est pas garantie.

584. L'art. 508 est une disposition rigoureuse, qui comme telle ne

doit pas être étendue par analogie. Il est, par suite, inapplicable au

créancier dont la créance est garantie par une caution. L'art. 508 ne

parle pas du cautionnement. Il n'y a pas, d'ailleurs, identité entre le

cautionnement et l'hypothèque ou le privilège. Le créancier qui a une

caution, n'a pas une garantie aussi sûre que celui qui a une hypo-

thèque ou un privilège; il peut toujours craindre que la caution ne

devienne insolvable et, par suite, il a intérêt à examiner avec soin les

conditions du concordat. En outre, l'extinction de l'obligation de la

caution ne profiterait pas aux autres créanciers comme leur profite la

perte de l'hypothèque ou du privilège.

Mais.le créancier qui, ayant à la fois une caution et une hypothè-

que, vote au concordat, perd aussi bien la caution que l'hypothèque.
Il perd l'hypothèque en vertu de l'art. 508 et il est privé de l'obli-

(1)Paris (7echambre),20 juin 1893,La Loi,nodes 25-26août 1893;Journ.
desfaillites,1894,p. 100.

(2)Trib. civ. Lons-le-Saulnier,4juill. 1853,D. 1853.3. 32; Trib. civ. Tou-
louse,13 fév. 1895,Le Droit,no du 20 sept. 1895;Lyon,9 août 1894,La Loi,
nodu 23 nov. 1894.— Bravardet Demangeat,V,p. 382; Boistel,no1036.

(3)Renouard,II, p. 22 et 23; Pardessus,III, no1326.
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gation de la caution, à raison de ce qu'en participant au concordai,

il a rendu impossible la subrogation de la caution à son hypothèque.
Il y a là une application de l'art. 2037, C. civ., selon lequel la cau-

tion est déchargée lorsque la subrogation aux droits, hypothèques

et privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier,

s'opérer en faveur de la caution.

585. L'art. 508 s'applique au cas dans lequel l'hypothèque ou le

privilège grève un immeuble appartenant au failli. Mais doit-il

aussi régir le cas où l'immeuble grevé appartient à un tiers? On a

admis que l'art. 508 doit être restreint au cas où c'est un immeuble

du failli qui est grevé et non pas un immeuble appartenant à un

tiers. On se fonde surtout sur ce que, dans les dispositions qui

précèdent l'art. 508, comme dans les sections II et III du cha-

pitre VII, il n'est question des droits des créanciers que par rapport

à la personne et aux biens du failli (1). Dans un sens tout opposé, on

a soutenu que l'art. 508 doit recevoir son application même au cas

où le bien grevé du privilège ou d'une hypothèque appartient à un

tiers. Le tiers acquéreur de l'immeuble hypothéqué, dit-on, si l'hy-

pothèque-subsistait, aurait un recours à exercer contre la faillite. Il

est impossible qu'on admette à la fois pour la totalité aux opérations

de la faillite le créancier et le tiers qui doit le désintéresser (2).

Aucun de ces deux systèmes absolus ne doit être admis. Une dis-

tinction doit être faite. S'il s'agit d'une hypothèque constituée par un

tiers sur son immeuble, on ne voit pas comment le vote du créancier

au concordat de son débiteur le priverait de cette hypothèque. Le

créancier ayant une caution ne perd pas le bénéfice du cautionne-

ment en votant au concordat (nu584). Il n'y a là, en réalité, selon

l'expression consacrée, qu'un cautionnement réel (3). Au contraire,

(1)Cass.20 juin 1854,S.1854. 1. 593;J. Pal.,1854.2.537; D. 1854.1.305.
— Boistel,no1036.

(2)Demangeatsur Bravard,V, p. 382,en note.

(3)Par applicationde la solutionadmiseau texte, le créancierqui a une hy-
pothèquesur un immeubledu codébiteursolidairedu failli, peut voter au con-

cordatsans avoirà craindrela perte de sonhypothèqueen vertu del'art. 508,
C. com.: iix, 3 mai 1882,Journ. desfaillites, 1883,p. 205; Tj'ib. civ. Seine,
26déc.1893,LeDroit, nodu 20fév.1894(dansl'espèce,l'hypothèqueavait été

constituéesur un deses immeublespar là femmedu failli,obligéesolidairement

avec-lui).
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s'il s'agit d'une hypothèque grevant un immeuble qui a passé entre

les mains d'un tiers-acquéreur, l'art. 508 doit être appliqué lorsque

le tiers peut recourir contre la faillite à raison du droit de suite

exercé contre lui (1).

586. Effets de la renonciation au privilège ou à l'hypothèque

admise par l'art. 508, C. com. — La renonciation au privilège ou à

l'hypothèque qu'entraîne le vote d'un créancier au concordat n'a évi-

demment d'effets que pour l'avenir. En conséquence, le créancier

qui, ayant reçu en gage des actions ou des obligations, a touché des

dividendes ou des intérêts à imputer sur les intérêts de sa créance,

ne peut être tenu de les rapporter (2).

587. Qui a le droit de se prévaloir de la renonciation d'un créan-

cier résultant de son vote au concordat? Il n'est pas douteux que ce

droit appartient à la masse des créanciers. C'est elle qui est surtout

intéressée à faire considérer comme n'existant plus le droit de préfé-

rence qui primait les créanciers qui la composent. Mais faut-il res-

treindre à la masse le droit d'invoquer la renonciation? Ne doit-on

pas, au contraire, admettre que la renonciation a un caractère absolu

et que, par suite, tous les intéressés peuvent l'invoquer? La question

se pose notamment pour le failli concordataire et pour les créanciers

pris individuellement (3).

On a prétendu que la renonciation est purement relative, en ce

sens qu'elle n'existe qu'à l'égard de la masse (4). C'est, dit-on en ce -

sens, pour protéger la masse contre le vote d'un créancier dont les

intérêts ne se confondent pas avec les siens et sont parfois même

contraires, que l'art. 508 prive de son hypothèque ou de son privi-

lège le créancier qui prend part au vote du concordat. Il est, dès lors,

logique que la masse seule puisse invoquer une disposition admise

dans son intérêt. La raison même de l'arl. 508 empêche qu'on ne

(1)V.Poitiers,27fév. 18%, Juurn. desfaillites,1896,p. 427.

(2) Cass.7 juill. 1870,D. 1871.1. 307.

(3) Il peut arriver, par exemple,que la renonciationà l'hypothèquesoit invo-
quée après le concordatsimplepar le failli concordatairequi veut faire dispa-
raître ainsi l'hypothèquegrevant un de ses immeublesou qu'un créancierins-
crit après celui qui a vote au concordat,se prévalede la renonciationpour
arriver au premierranu.La questionrésolueau textese nrésentealors.

(4)Dijon, 3 fév. 1865, S. 1865. 2. 31 ; D. 1865. 2. 89.(4)y 3 ré\ 1865,S. 1865.2.31; D. 1865.2. 89.
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doive s'arrêter à ce qu'il ne restreint pas expressément à l'égard de

la masse les effets de la renonciation. Les partisans de ce système

rapprochent, du reste, l'art. 508 des art. 446 à 448, C. com., qui

frappent de nullité les actes faits durant la période suspecte à l'égard
de la masse seulement et ils font remarquer que le caractère relatif

des nullités des art. 447 et 448 est admis sans difficulté bien qu'au-

cune expression de ces articles ne le consacre ou n'y fasse même allu-

sion (nos317, 398 et 467).

Il faut, selon nous, reconnaître, comme le font la jurisprudence et

les auteurs, que la renonciation à l'hypothèque ou au privilège résul-

tant du vote d'un créancier au concordat est absolue et que, par suite,

elle peut être invoquée, non seulement par la masse, mais encore par

tout intéressé, spécialement par le failli concordataire et par chacun

des créanciers (1).

L'art. 508 n'indique nullement que la renonciation résultant du

vote à un concordat a un caractère relatif. Il est naturel de lui attri-

buer les mêmes effets qu'à la renonciation expresse faite par un

créancier avant de participer au vote du concordat. Par ses termes

mêmes, l'art. 508 paraît établir l'assimilation. Cette interprétation

est d'autant plus naturelle que la renonciation est rangee par

l'art. 2180, C. civ., parmi les causes d'extinction de l'hypothèque

et qu'assurément elle l'éteint d'une façon absolue. Une disposition

formelle de l'art. 508 aurait été nécessaire pour qu'il en fût autre-

ment dans le cas spécial de renonciation qu'il prévoit. Il est vrai

que, dans les art. 447 et 448, C. com., on sous-entend que les nul-

lités facultatives sont relatives, mais entre les nullités et la renon-

ciation de l'art. 508 il n'y a pas de rapport. Du reste, ce qui autorise

à admettre que les nullités facultatives n'ont qu'un effet relatif, c'est

qu'il en est ainsi, en vertu d'une disposition formelle de l'art. 446,

C. com., des nullités de droit et qu'une différence faite sous ce rap-

port entre les deux classes de nullités ne pourrait se justifier par

aucun motif rationnel ou pratique.

(1)Rouen,21janv. 1862,S. 1863.1. 262.— Cass.11 fév. 1880,S. 1880.1.

164;J. Pal., 1880.369; Cass.6 mars 1894,D.1894.1.49; Juurn. desfaillites,
1894,p. 337; Poitiers,14janv. 1895,LeDroit, no du 19 fév.1895;Poitiers,
27fév.1896,Juurn. desfaillites,1896,p. 427.
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588. DROITÉTRANGER.— Toutes les lois s'accordent à refuser, en

principe, aux créanciers hypothécaires et privilégiés le droit de

prendre part au vote sur le concordat. Mais elles cessent de s'ac-

corder sur les conditions auxquelles ce vote est possible et sur les

conséquences du vote sans observation de ces conditions; il s'en faut

que la renonciation admise comme en découlant par l'art. 508,

C. com., soit consacrée par toutes les législations et cette renoncia-

tion n'a pas partout des effets aussi complets qu'en France. En outre,

les législations qui sur ce point concordent avec notre Code de com-

merce, prévoient et résolvent parfois quelques questions de détail

qui sont chez nous tranchées en sens différent par voie d'interpré-

tation (1).

9

(1)DROITÉTRANGER.— La loi belge(art. 513)décideque la renonciationdes

créanciershypothécairesou privilégiésà leurs droits de préférencequi résulte

de leur vote au concordat,sera sans effetpour le cas où le concordatn'est

pas admis. Cescréanciers peuventtoutefois, d'après cette loi, voter au con-

cordat en renonçantà leurs privilègesou hypothèquespour unequotité de

leurs créanceséquivalant au moins à la moitié; dans ce cas, ces créances

ne sont comptéesque pour cette quotitédaw;les opérationsrelatives au con-
cordat.— LesCodesde commerceitalien (art. 834)et roumain (art. 850)con-

tiennentdes dispositionsanalogues;ils admettentque les effetsde la renoncia-
tion au privilègeou à l'hypothèquerésultant du vote au concordatcessentde

plein droit si le concordatn'aboutit pas ou est annulé.En outre, ces Codesse
contententd'unerenonciationà la garantiepourun tiers au moinsdela créance.
LeCodede commercechilien(art. 1460)se borne à reproduireles dispositions
de l'art. 508du Codede commercefrançais, en traitant les créanciersanticliré-
sisteset les créanciersjouissant d'un droit de rétentionen général,de la même
manièreque les créanciersprivilégiéset hypothécaires.Le Codede commerce

argentin (art. 1467)reproduitaussi les règlesde l'art. 508,C.com.,en excluant
la renonciationqui résulte, en principe,du vote au concordat,pour le cas où
le concordatn'est pas admis.

LesCodesespagnol(art. 900)et mexicain(art. 990)adoptentun systèmetout

spécial.D'aprèsces Codes,les créanciershypothécaireset privilégiéspeuvent
s'abstenir de prendrepart au vote du concordat,et, s'ils s'abstiennent,le con-
cordatne porte pas préjudiceà leurs droits. Si, au contraire, ces créanciers

prennentpart au votedu concordat,celui-cileur est opposableavecles délais
et les remisesqu'il contient; mais ils n'ont pas perdu leur droit de préférence
et peuventl'invoquerpour se faire payer des dividendespromispar le concor-
dat à l'égard des créancierschirographaires.— C'est aussi un systèmeparti-
culier que consacrele Codede commerceportugais (art. 730,S 3), en déclarant
perdusles droits de préférencepour les créanciershypothécaireset privilégiés
qui acceptentun concordat,mais en les relevantde cettedéchéancequandle con-
traire est expressémentconsentipar la majoritédesautres créanciersreprésen-
tantégalementla majoritédescréancesensommes.—En AutricheetenAllemagne,
la renonciationrésultantduvoteau concordatn'est pasconnue.Selonla loiaulri-
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589. Majorités requises par la loi. — Par cela même que le con-

cordat est opposable à tous les créanciers chirographaires (noS628et

suiv.), les principes généraux du droit devraient faire exiger le vote

favorable de tous ces créanciers pour que le concordat fût conclu.

Une telle exigence rendrait le concordat impossible; on n'obtiendrait

jamais l'unanimité. Le législateur s'est donc contenté de la majo-

rité (1). Mais l'adoption du concordat est une décision grave précisé-

ment parce que la minorité même est liée, par dérogation au principe

de l'art. 1165, C. civ. Aussi la loi exige-t-elle des majorités spéciales.

L'Ordonnance de 1673, s'attachant exclusivement à l'importance des

intérêts, voulait que le concordat fût voté par des créanciers repré-

sentant les trois quarts des créances (2). Cette règle avait le grave

inconvénient de donner une prédominance écrasante aux gros créan-

chienne(art. 213 et 214),les créanciersprivilégiéset hypothécairespeuvent
renoncerà leurs garantieset alors ils sont traités, au pointde vue du voteau

concordat,commetous les autres créancierschirographaires.Maisla déchéance
de ces créanciersquant à leurs garantiesne résulte pas de leur vote au con-
cordat. Ils sont admis à y participer,en cas.d'insuffisancedémontréepar la

vente, ou d'insuffisanceprobablede leur gage, constatéepar le comitédes

créanciers,pour l'excédentde leurs créancessur la valeurde ce gage.— Selon
la loi allemande(art. 88), le tribunal, en cas de contestationélevéepar un
créancierde la faillite ou par le syndic, déterminepour quelle sommeles
créanciers hypothécaireset privilégiéspourrontparticiper au vote dans les
assembléesde la faillited'aprèsce queprobablementils ne pourront se faire

payer sur le bienqui leur est affecté.Maisle voted'un créancierhypothécaire
ou privilégiéau concordat,alors mêmequ'il peut se faire payer en tout ou en

partie sur le bien grevéde son hypothèqueou de son privilège,n'entraînepas
renonciationà cette garantie.Le législateurallemanda considéréqu'il y a là
une conséquenced'une erreur du juge et qu'il est trop rigoureuxd'y attacher
la déchéancedu créancier.V. Kohler,op. cit , p. 361et 480.—La loi anglaise
ne reconnaîtpas non plusla renonciationcommerésultantdu votedes créan-
ciers hypothécaireset privilégiésau concordat;mais elleposedes règlestrès

complètespour réduirele droit de votede ces créanciersà la portionde leurs
créancesnoncouvertepar leur gage.ANNEXEII à la loi de1883(art. 9 à 17).—
V. Loi anglaisede 1883 sur la faillite, traduite et annotéepar Ch.Lyon-Caen

(p. 139et 140).— Consult.sur ce sujet, Thaller,op.cit., II, p. 104et suiv.

(1)C'estpour un motifsemblableque,dans les sociétéspar actions,selonla

plupart deslégislationset selonla notretelle, du moins,qu'elleest interprétée

par la jurisprudence,l'unanimitén'est pas, en principe,exigéedansles assem-

bléesd'actionnairesqui votentdesmodificationsauxslituts. V.TraitédeDroit

commercial,II, nos862et suiv.

(2)L'art. 6 du titre XI de l'Ordonnancede 1673disposait: « Lesvoixdes
« créanciersprévaudront,nonpar le nombredes personnes,mais eu égard à
« ce qui leur sera dû, s'il monteaux trois quarts desdettes.>>
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VII. 31

ciers. Si l'on se contentait de la majorité en nombre, les voix des

petits créanciers pèseraient autant que celles des gros. Afin d'éviter

que la prédominance n'appartienne exclusivement soit aux gros créan- .i

ciers soit aux petits, le Code de commerce exige à la fois une majorité

en nombre et une majorité en sommes. Mais l'importance des majo-

rités requises a subi depuis 1807 une modification grâce à laquelle

l'obtention d'un concordat par le failli est devenue plus facile. Le

Code de 1807 (art. 519, alin. 2), dont la loi de 1838 avait reproduit

à cet égard la disposition (art. 507, alin. 2), exigeait, pour l'adoption

du concordat, deux majorités: a. La majorité en intérêt (en sommes)

consistant dans les trois quarts du montant total des créances véri-

fiées et affirmées ou admises par provision; b. La majorité en nombre

consistant dans la moitié plus un des créanciers.

Il résultait du texte de l'art. 507, alin. 2, que la majorité des trois

quarts en sommes se calculait sur l'ensemble des créances vérifiées

et affirmées ou admises par provision et non pas seulement sur les

créances pour lesquelles un vote était émis à l'assemblée du concor-

dat. Mais, pour la majorité en nombre, le texte peu précis de l'ar-

ticle 507 avait fait naître une controverse sur le point de savoir si

elle se calculait sur l'ensemble des créances vérifiées, affirmées et

admises par provision, ou s'il suffisait de la moitié plus un des créan-

ciers participant au vote du concordat. La première solution était avec

raison admise par la jurisprudence et par la majorité des auteurs (1).

Il n'est pas bien rationnel d'adopter des systèmes opposés pour les

deux majorités. Du reste, l'art. 522 du Code de'1807 parlait expres-

sément de la majorité des créanciers présents. La suppression de ce

dernier mot dans l'art. 509, correspondant à l'ancien art. 522,

(1)Metz,22dée.18G3,D. 1864.2. 414; Cass.7 janv. 1867,D. 1867.1. 55. —
Henouardj11,p. 15 et 30; Bravard et Deinangeat,V, p. 396 et suiv.; Boistel,
iiu1034.- Cependantquelquesauteurs et quelquesdécisionsjudiciairesavaient
admisque la majoritéen nombrese calculaitsur le nombredes votants: Bor-

deaux,21 mars 1865,D.1865.2. 172.—Bédarridc,II, no530;Laurin,nos1123
et1124.—Dansce derniersens, on faisait principalementvaloir qu'engénéral,
la majoritéen nombre,dans toutes les matières, se calculed'après le nombre
des votantset qu'aucuntexte formelne dérogeà cette règle pour le concordat.
—Cetteraison, exacteen elle-même,ne pouvait,selonnous,résister aux objec-
tions faites au texte.Dureste, le concordata un caractèreassezexceptionnel
pour que, dans le doute, on dût préférer la solution qui donneà la minorité
les plus sérieusesgaranties.
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paraissait indiquer l'admission d'une règle différente, c'est-à-dire du

calcul de la majorité en nombre sur l'ensemble des créanciers véri-

fiés et affirmés.

La loi du 4 mars 1889 (art, 15, 1eralin., et art. 20) a modifié l'ar-

ticle 507, C. com., à deux points de vue: a. Elle indique expressé-

ment que la majorité en nombre, comme la majorité en sommes, doit

se calculer sur toutes les créances vérifiées et affirmées ou admises par

provision; b. Elle a substitué à la majorité des trois quarts en sommes

celle des deux tiers. Ainsi, l'ancienne question signalée précédemment

sur le mode de calcul de la majorité en sommes est résolue par la loi

même et, la majorité en sommes étant plus faible que celle qu'exi-

geait le Code de commerce, l'obtention d'un concordat par le failli

est plus facile (1). L'art. 15, 1er alin., de la loi du 4 mars 1889, fait

(1)DROITÉTllANGER.—Lesloisdesdiverspayss'accordentgénéralementendeux

points: 10Ellesn'exigentpas l'unanimitépourla conclusionduconcordat;2°Elles
nese contententpas de la simplemajoritéennombre.Maisles loisdifférentbeau-

coupquandil s'agitdel'importancedesmajorités,soitennombre,soitensommes.
Acet égard)parmi les lois étrangères,les unes sontplus rigoureuses,les autres
moinsrigoureusesque le Codede commercefrançais.La majoritéen nombre
et la majoritédes trois quarts en sommessont exigéespar la loi belge(art. 512,
2ealin.), par la loi allemande(art. 169),par les Codesde commerceitalien (ar-
ticle 833, lor alin.), roumain (art. 848,1eralin.),japonais (art. 1039).

Cesont là aussi les deuxmajoritésrequisespour le concordatpar la loi an-

glaise de 1883avec une dispositionspécialequant à la nécessitéde tenir deux
assembléessuccessives.D'après la loi anglaise (art. 18),pour l'adoptiondu

concordat,il faut deuxassembléeset deuxvotessuccessifs.D'abord,la proposi-
tion du concordatdoit être prise en considérationpar la majoritéennombreet
les trois quarts en sommesdes créanciersprésents,puis il doitêtre ensuiteac-

ceptépar la majoritéen nombreet les trois quarts en sommesdetous les créan-
ciers ayant le droit de vote. Cedoublevotedans deuxassembléesdistinctesa
évidemmentpour but d'éviter les surprises. Onpeut de cette dispositionde la
loi anglaise rapprochercelle de l'art. 4 de la loi du 24 juillet 1867,qui, pour
l'évaluationdes apports en nature'et l'appréciationdes avantagesparticuliers,
exigedeuxassembléesdistinctesd'actionnaires.V. Traité de Droit commercial.

II, no 709.— La majorité des créanciers en nombreet la majoritédes trois

cinquièmesen sommessont requises par les Codesde commerceespagnol(ar-
ticle 901),mexicain (art. 991)et chilien(art. 1463).— La loi suisse(art. 305,
1eralin.) et le Codedecommerceportugais(art. 731)exigentla majoritédesdeux
tiers des créanciersreprésentantles deuxtiers des sommesdues; la loi autri-
chienne(art. 217),les deuxtiers en nombreet les deuxtiers ensommes;la nou-
velleloi hollandaise,les deuxtiers ennombrereprésentantles trois quarts des
créancesen sommes;le Codede commercehongrois(art. 212),les deux tiers
des créanciersreprésentantles quatrecinquièmesdescréances; le Codede com-
merceargentin (art. 1471),les deuxtiers des créanciersen nombreet les trois
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pour la liquidation judiciaire mais déclaré applicable à la faillite par

l'art. 20 de cette même loi, est ainsi conçu: Le traité entre les créan-

ciers et le débiteur ne peut s'établir que s'il est consentipar la ma-

jorité de tous les créanciers vérifiés et affirmés ou admis par pro-

vision, représentant, en outre, les deux tiers de la totalité des

créances vérifiées et affirmées ou admises par provision (1).

En ce qui concerne les créances sur lesquelles se comptent les

deux majorités requises, il faut observer qu'on ne doit pas faire entrer

en ligne de compte les créances hypothécaires et privilégiées, alors

même qu'elles auraient été vérifiées et affirmées (2). L'art. 508 dis-

pose, en effet, que ces créances ne sont comptées au concordat qu'au-

tant que les créanciers renoncent à leur privilège ou à leur hypo-

thèque.

Le calcul de la majorité en nombre fait naître différentes ques-

tionsdans les cas de mandat, de cession de créances, de succession, de

constitution de créances en gage et de solidarité entre créanciers (3).

590. Il est évident que le mandataire, chargé de voter au concor-

dat pour plusieurs créanciers, a autant de voix qu'il a eu de man-

dants (4). Mais, à raison même de la personnalité des sociétés, le gérant

d'une société de commerce, spécialement d'une société en nom col-

lectif, a une seule voix (5).

591. Les cessions de créances ont fait naître deux difficul-

tés. Lorsqu'une même créance a été cédée à plusieurs personnes ou,

au contraire, que plusieurs créances ont été cédées à une seule,

quarts en sommesou les trois quarts en nombreet les deuxtiers en sommes.
— Ledecretbrésiliendu 24 octobre1890(art. 45)se contented'uneseulema-
jorité, decelledes trois quarts en sommes.

(1)Lesavis diffèrentbeaucoupsur le point de savoir si le législateura eu
raison dechercherà faciliterles concordatsen diminuantles exigencesde la
loi quantà l'importancede la majoritéen sommes.

(2)Il a été expliquéplus haut (no533)qu'unecontroverseexistesur le point
de savoir si les créanciershypothécaireset privilégiéssont obligatoirement
soumisà la vérificationet à l'affirmation.

(3)Cesquestionsont été examinées,au point de vuedu Droitallemand,par
M.Kohlerdans un article intituléForderungspfaendungund Slimmrechtbeim
Zwangsvergleich(Constitutionengagedecréanceset droitde voteau concordat
judiciadre).

(4)Montpellier,10 juill. 1858,D. 1859.2. 107.

(5)Paris, 19 mai 1882,Journ. des faillites,1882,p. 349; D. 1883.2. 111;
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comment doit-on calculer la majorité en nombre? Faut-il, dans le

premier cas, ne reconnaître qu'une voix aux divers cessionnaires à

raison de l'unité du titre? Faut-il, dans le second, reconnaître plu-

sieurs voix au cessionnaire unique à raison de la pluralité des créan-

ces? Des auteurs font une distinction et prétendent qu'en cas de ces-

sions d'unecréance faites à plusieurs créanciers, les cessionnaires n'ont

une voix chacun que lorsque les cessions sont antérieures au jugement

déclaratif. Dans le cas contraire, ils soutiennent qu'ils ont à eux tous

une seule voix. Ils s'appuient sur ce que le jugement déclaratif fixe la

position du failli et des créanciers, de telle sorte qu'après lui, le nom-

bre des ayants-droit ne peut pas être augmenté par la volonté d'un

créancier (1). Cette opinion ne doit pas, selon nous, être admise; à

défaut de dispositions spéciales résolvant ces deux questions, on

doit considérer la personne et compter à chaque personne une voix.

Pour la majorité en nombre, c'est aux personnes que la loi s'at-

tache exclusivement. Il est vrai que cela peut donner lieu à des

fraudes, qu'un créancier, afin d'avoir plus d'influence dans le vote du

concordat, peut céder- en apparence sa créance à plusieurs per-

sonnes. Si cette fraude se produit, on ne tiendra pas compte des

cessions; mais on ne doit pas la présumer (2).

Il va de soi qu'en cas de mort d'un créancier laissant plusieurs

héritiers, si la créance n'est pas mise dans le lot d'un seul, chaque

héritier a une voix. Aucun auteur n'a proposé de distinguer dans ce

cas selon que l'ouverture de la succession ou le partage a précédé ou

a suivi le jugement déclaratif (3).

592. Quand une créance est constituée en gage, deux personnes

se trouvent avoir des droits sur elle, le créancier qui l'a engagée et le

créancier gagiste. Chacun doit respecter le droit de l'autre et il va de

soi que, comme, en définitive, il n'y a qu'une créance, une seule

voix existe pour cette créance. Comme d'ordinaire le concordat con-

tient des sacrifices diminuant les avantages que les créances présen-

(1)Bravardet Demangeat,V, p. 394et suiv.; Boistel,no1034..

(2)Laurin,no1125.—La loi autrichiennede 1868(art. 217)déclarequ'iln'y
a pas à tenir comptedes cessionsfaites par un créancieruniqueà plusieurs
personnesdifférentesaprèsla cessationdes paiements.

(3)V. Demangeatsur Bravard,V, p. 395, note1.
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tent, le concours des volontés des deux personnes dont il s'agit est

nécessaire, pour qu'on considère que, de leur chef, il y a un vote favo-

rable au concordat. Par cela seul que l'une d'elles se prononce contre

le concordat, celui-ci doit être considéré comme repoussé du chef de

cette créance (1).

593. Une question de la même nature se pose à l'occasion d'une

créance solidaire existant contre la faillite. A raison de la pluralité -

des créanciers, on peut se demander si, pour la créance, il n'y a qu'une

voix ou s'il y a autant de voix que de créanciers. Par cela même

que, malgré la pluralité des créanciers, la créance est unique,

une seule voix peut exister pour elle. Comme l'un des créan-

ciers solidaires n'a pas le pouvoir de diminuer par sa volonté le droit

des autres, il n'y a, du chef de cette créance, à compter un vote

favorable au concordat que si tous les créanciers sont d'accord pour

adhérer à la proposition de concordat (2).

594. Les mêmes solutions doivent être données, selon nous, pour

le cas où une créance existant contre le failli est grevée d'un droit

d'usufruit. Les deux personnes qui ont alors des droits sur la créance,

le nu-propriétaire et l'usufruitier, n'ont qu'une voix et elle doit être

considérée comme émise contre le concordat par cela seul qu'elles ne

sont pas d'accord pour voter en sa faveur.

595. Résultats du vote. — Le vote peut conduire à des résultats

différents. Il y en a trois à distinguer :

1° Aucune des deux majorités n'a été obtenue. — Le concordat
--

est alors rejeté et, en conséquence, les créanciers sont en état d'union

(art. 529, alin. 1).

Il n'est pas possible aux créanciers de revenir sur leur décision ni

même d'accorder au failli un concordat sur de nouvelles propositions

faites par lui. Un concordat ne peut être proposé qu'une fois après la

procédure de vérification et d'affirmation des créances, et alors, s'il est

rejeté, il l'est d'une façon définitive.

C'est là un système très rigoureux qui a été souvent critiqué (3).

Il est fàcheux que des créanciers, se croyant mieux éclairés, ne

(1-2)V.Koliler,op.cit. V. note3 dela page183.
(3)ThalIer,Desfaillitesen Droitcomparé,II, no 189,p. 256et suiv.
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puissent pas revenir sur une première décision. Des lois étrangères
ont sur ce point repoussé le principe du Droit français (1).

2° On a obtenu les deux majorités en nombre et en sommes. —

Le concordat est voté (n° 589). Il peut sans doute y avoir plusieurs
séances dans lesquelles on discute les propositions du failli, mais dès

que le concordat est accepté, les créanciers doivent le signer séance

tenante, à peine de nullité (art. 509) (2). Le législateur a craint que
le failli, en allant trouver individuellement chaque créancier pour
obtenir sa signature, ne parvînt plus facilement à ses fins que lors-

qu'il est en présence de tous les créanciers ou de leurs mandataires.

3° On a obtenu seulement l'une des deuxmajorités, soit en nombre,

soit en sommes. — Il n'y a alors rien de définitif. L'assemblée des

créanciers doit être remise à huitaine. Il en est, du moins, ainsi

quand le failli ne renonce pas à cette nouvelle réunion grâce à laquelle

il peut arriver à obtenir un concordat. Car la disposition de l'art. 509

concernant la seconde assemblée tenue à huitaine n'est pas d'ordre

public (3).
— Les choses étant entières, chaque créancier est libre

d'émettre un vote même contraire à celui qu'il a émis huit jours avant

(art. 509, C. com.). Cela se conçoit d'autant mieux que, par suite -

de l'ajournement, toutes les conditions du concordat peuvent être

modifiées. Si, dans cette seconde assemblée, l'on n'obtient pas en

faveur du concordat les deux majorités en nombre et en sommes, il

est définitivement repoussé. Dans le cas, au contraire, où elles sont

obtenues, il est définitivement adopté. Cette seconde délibération ne

peut pas, comme la première, amener trois résultats différents; il

faut bien arriver à une décision définitive (4).

(1)DROITÉTRANGER.— La loi allemande(art. 149,alin. 2) admetque le con-
cordatpeut être conclutant que la répartitiondu dernierdividenden'a pas été
ordonnée.On peut dire qu'alorsil n'y a plus en quelquesorte matièreà con-
cordat.

(2)Il résultede là que si les deux majoritésrequisesn'ont pas été obtenues

dans l'assemblée,un créancierqui n'y a pas pris part, ne peut pas demander

l'homologationdu concordaten déclarantqu'il émetun voteen sa faveur: Trib.

comm.31 mars 1886,La Loi, nodu 28mai 1886.
(3)Bourses.11 avr.1894.S. 1895.2. 165; D.1895.2.589 (notedeM.Boiste]).11 t.J
(4)Celan'empêchepas qu'il puisse être tenu plus de deuxassembléesdu con-

cordat si des irrégularités, par exemplele défaut de convocationde certains

créanciers,doiventfaire considérerune assembléecommenon avenue: Caen,
7 janv. 1863,D. 1863.2. 115.
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Le délai de huitaine donné pour la seconde assemblée du con-

cordat doit être observé à peine de nullité du concordat voté après

ce délai (1). Toutefois un sursis pourrait être admis pour des raisons

graves, spécialement à raison de ce qu'un cas de force majeure aurait

mis le failli dans l'impossibilité de préparer dans ce délai de nou-

velles propositions (2). Du reste, l'art. 509 ne met pas obstacle à ce

que, tant qu'il n'y a pas eu de vote, la suite d'une délibération

commencée sur le concordat soit remise à plus de huit jours (3) (4).

596. Le procès-verbal de la délibération des créanciers étant signé

par le juge-commissaire et par le greffier, le concordat est un acte

authentique. En conséquence, il faudrait recourir à la voie de l'ins-

cription de faux pour contester les énonciations du procès-verbal,

spécialement pour être admis à prouver qu'un créancier, porté comme

ayant voté, n'assistait pas à l'assemblée (5).

597. Quand les deux majorités en nombre et en sommes sont

réunies, le concordat est formé, en ce sens qu'il ne dépend plus de

la volonté ni du failli ni des créanciers de faire qu'il n'y ait pas con-

cordat. Le vote des créanciers aux deux majorités requises constitue

une acceptation des propositions de concordat faites par le failli. Il

résulte de là :

1. Que, tant que le vote n'a pas eu lieu, le failli peut rétracter ses

propositions de concordat, mais qu'après le vote, la rétractation n'est

plus possible;

2. Que la mort du failli survenue avant ce vote fait tomber ces

propositions qui, du reste, peuvent être reprises avec ou sans

changements par les héritiers du failli (6); mais que la mort du

(1)Bordeaux,10 mai 1845,S. 184G.2. 316.
(5) Cass.15nov.1871,D.1871.1. 32G.
(3)Cass.13 fév.1855,S. 1855.1. 357;J. Pal., 1856.1.57; Toulouse,1erdé-

cembre1884,Gazettedu Pnlais, nOdu 8 juin 1885;Journ. des faillites,1885,
p. 182.

(4) DlwlTÉTRANGER.—On trouvedans les lois étrangèresdes dispositions
analoguesà cellesde l'art. 509,C.coin.V. loi allemande(art.169), Codesde
commerceitalien (art. 835),lui belge(art. 515), loi autrichienne(art. 218

et 219),loi hongroise(art. 213).
(5) Paris, 7 août1850,D.1851.2. 32.
(6) Il fautalorsévidemmentque tous les héritiersdu faillisoientd'accordsur

les conditionsdu concordatproposéaux:créanciers.V. loi allemande,art. 206.
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failli postérieure au vote n'a sur le concordat aucune influence.

Si le vote rend le concordat indépendant de la volonté des créan-

ciers et du failli, il ne le rend pourtant pas définivement obligatoire

pour les créanciers, puisqu'il est soumis à l'homologation de justice.
r

598. 2° Homologation du concordat. — Le concordat n'est obliga-

toire pour tous les créanciers qu'après qu'il a été homologué par le

tribunal de commerce. La nécessité de l'homologation se justifie par

deux raisons. Le concordat est, contrairement à la règle de l'art. 1165,

G. civ., opposable à des créanciers qui ont voté contre lui ou qui n'ont

pas participé au vote (créanciers non vérifiés, créanciers contestés et

non admis à titre provisionnel) (no 6). Il faut que les intérêts des

dissidents ou des absents soient défendus; ils le sont par la justice

elle-même. En outre, il importe qu'un concordat ne soit pas consenti

à un commerçant qui en est indigne par sa conduite; l'intérêt public

est ici en jeu. Ces raisons ont fait exiger l'homologation dans toutes

les législations (1).

599. Conformément aux principes généraux du droit, le tribunal

ne se saisit pas d'office dela question de l'homologation du concordat.

L'homologation est poursuivie par la partie la plus diligente (arti-

cle 513,1er alin.). Il faut entendre par là tout intéressé, c'est-à-dire

le failli lui-même, le syndic comme représentant de la masse, un

ou plusieurs créanciers.

Quand il y a plusieurs syndics (2), la demanded'homologation

peut être formée même par un seul. On ne saurait appliquer ici la

disposition de l'art. 465, C. com., d'après laquelle, s'il a été nommé

plusieurs syndics, ils ne peuvent agir que collectivement. Un seul

créancier peut poursuivre l'homologation (3) ; il serait singulier qu'un

syndic qui représente tous les créanciers n'eût pas ce droit.

(1)V. notammentloi belge,art. 518;lui anglaise,art. 18;Code(Ircommerce

italien,art. 836.
(2)Paris, 28avr. 1856,D. 1856.2. 188

(3)Amiens,24 juin 1887,Journ. des faillites,1887,p. 410.— Dèsl'instant

où un créanciera été admisà la faillitecummecréancierhypothécaireoupri-

vilégié,il ne semblepas qu'il puisse renoncerseulementà une partie de son

hypothèqueou de son privilègepourpouvoirformeroppositionau concordat;
une renonciationcomplèteest seule possible: Brsançoll,9 mars 1874,D. 1871.

2. 123. Maisil va de soi que l'oppositionau concordatest possiblede la part
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600. Réciproquement, des oppositions peuvent être formées à

l'homologation du concordat. Le droit d'opposition appartient, d'après

l'art. 512, 1er alin., C. com., à tout créancier ayant eu le droit de

concourir au concordat (qu'il ait voté contre ou même pour son adop-

tion) ou dont la créance a été reconnue depuis. Mais le droit d'oppo-

sition n'appartient pas aux créanciers contestés non admis par provi-

sion ni reconnus après le concordat, ni aux créanciers hypothécaires

ou privilégiés, à moins qu'ils n'aient renoncé à leur privilège ou à

leur hypothèque avant l'expiration des délais d'opposition (1). Le

droit d'opposition est aussi refusé au failli et aux syndics. Le failli

est, en général, intéressé à l'homologation d'une convention qu'il a

proposée et la loi ne lui permet pas de revenir, au moyen d'une

opposition, sur ses propositions quand elles ont été acceptées.

Quant aux syndics, le droit d'opposition leur est refusé à raison
dy

ce qu'ils représentent la majorité des créanciers. Toutefois, si un

syndic est en même temps créancier, le droit d'opposition lui appa-

rtient en cette dernière qualité. S'il attaque le concordat, celui-ci

peut être défendu par son co-syndic. Dans le cas où il n'y a pas

d'autre syndic que celui qui veut, comme créancier, former opposi-

tion, il doit faire nommer un autre syndic, afin de pouvoir remplir à

son égard les formalités prescrites par l'art. 512, 2e alin. (art. 512,

3e alin.).

601. L'homologation est poursuivie par simple requête adressée

au tribunal de commerce; il n'est pas besoin d'une assignation. Il

s'agit d'obtenir l'approbation d'une convention conclue entre le failli

et la majorité de ses créanciers; il n'y a de contestation que si une

opposition survient.

La loi ne fixe pas de délai pour la demande d'homologation; elle

s'en remet à la diligence des intéressés.

602. Les oppositions, s'il en intervient, doivent être motivées et

signifiées à la fois au syndic et au failli Le syndic représente, en effet,

la masse des créanciers et il est naturel que le failli soit prévenu,

du créancierhypothécaireouprivilégiéqui a renoncé,pourvoterau concordat,
à unepartie seulementde son hypothèqueou de sa créance.Pour cette partie,
il doit,à tous égards,être traité commecréancierchirographaire.V. n°583.

(1)Voirla note3 dela page précédente.
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puisque l'opposition met en question une convention conclue entre

lui et ses créanciers (1). L'opposition doit contenir assignation à la

première audience du tribunal de commerce. La signification doit en

êtrefaitedans les huit jours qui suivent le concordat (art. 512, 2e alin.,

C. com.), sans qu'il y ait aucune augmentation à raison des dis-

tances (2).

Si le jugement de l'opposition est subordonné à la solution de

questions étrangères, à raison de la matière, à la compétence du tri-

bunal de commerce (3), le tribunal doit surseoira statuer jusqu'après
la décision de ces questions. Afin que les choses ne traînent pas en

longueur, le tribunal de commerce peut fixer un délai dans lequel le

créancier opposant devra, sous peine de rejet de son opposition, sai-

sir les juges compétents (art. 512, 4e et 5e alin.) (4).

Pour laisser aux oppositions le temps de se produire, le tribunal

ne peut statuer qu'après l'expiration du délai de huitaine durant

lequel elles peuvent être formées (art. 513,1er alin.). Il se prononce

sur l'homologation et sur les oppositions par un seul et même juge-

ment (art. 513, 2e alin.). Conformément à la règle générale admise

pour tous les jugements rendus en matière de faillite, le jugement

doit être précédé d'un rapport du juge-commissaire (art. 452,

G. com.) (5). Ce rapport porte sur les caractères de la faillite et sur

l'admissibilité du concordat (6).

(1)Ona soutenuque l'oppositiondoitaussi être signifiéeau créancierqui a
fait déclarerla faillite: Cass.15mai 1854,D. 1854.1. 205; Chambéry,29 dé-
cembre1877,D.1878.5. 228.—Maiscetteopinionest tout à fait inadmissible.
Aucunedispositionlégaleneprescritcettesignification.Deplus,une foisque le

jugementdéclaratifa acquis autorité de chosejugée,le créancierqui l'a pro-

voquén'est pas dans une situation à part; il se confondavectous les autres
créanciers:Aix,13 janv. 1872,D. 1873.5. 263.

(2)Amiens,1eraoût 1885,Journ. desfaillites,1886, p. 384.

(3)Il s'agitde questionspourlesquellesle tribunal decommercea uneincom-

pétence absolue,par exemple,de questionsd'état ou de questionsadminis-
tratives.

(4)Enadmettantquele tribunal decommerceseul connaîtdes oppositionsa

l'homologationdu concordat,la loi de 1838a modifiéprofondémentle système
du Codede 1807.D'aprèsce Code,le tribunal de commercene statuait sur les

oppositionsque quand elles étaient fondéessur des actes de sa compétence;
dans tous les autres cas, les oppositionsau concordatétaientjugéespar les
tribunauxcivils.V.Renouard.t. II, p. 46et suiv.

(5-6)Sur les questionsrelativesau rapport du juge-commissairedans tous.
les procèsen matièrede faillite,V.no447.
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603. Pouvoir du tribunal saisi de la demande d'homologation.
— Le tribunal n'a que deux partis à prendre, il peut homologuer le

concordat ou refuser l'homologation; il ne peut pas adopter un parti

intermédiaire en modifiant les conditions du concordat voté par l'as-

semblée des créanciers. Il n'y a, en effet, dans notre législation ni,

du reste, dans aucune législation du continent, rien d'analogue à.

l'order of dis charge du Droit anglais, décision par laquelle la juri-

diction compétente fait remise au failli d'une partie de ses dettes

même sans le consentement des créanciers. V. n° 608 bis.

Cette impossibilité pour le tribunal de commerce de modifier les

termes du concordat voté par les créanciers, est une des raisons qui

doit, selon nous, faire reconnaître que le concordat constitue un con-

trat, bien qu'il soit soumis à l'homologation de justice et qu'il pro-

duise ses effets à l'égard des créanciers absents ou opposants.

V. no 630 bis.

604. Sauf qu'il ne peut pas modifier les termes du concordat

présenté à son homologation, le tribunal jouit d'un pouvoir d'ap-

préciation illimité pour accorder ou pour refuser cette homolo-

gation.

L'art. 515 contient sans doute une énumération des causes pour

lesquelles il peut y avoir refus d'homologation; mais cette énumé-

ration comprend, en réalité, tous les motifs pour lesquels on peut

concevoir que l'homologation soit refusée. D'après l'art. 515, le tri-

bunal refusera l'homologation du concordat:

a. En cas d'inobservation des règles ci-dessus prescrites.
— Il

s'agit des règles contenues dans les art. 507 à 514. Ainsi, l'ho-

mologation sera refusée, si la délibération des créanciers n'a pas

été précédée du rapport des syndics (art. 506), si les deux ma-

jorités requises n'ont pas été obtenues, si le concordat n'a pas

été signé séance tenante, si, sans motif grave, après un premier

vote ne réunissant qu'une des deux majorités requises, une se-

conde assemblée a été convoquée plus de huit jours après la pre-

mière, etc.

b.Lorsque des motifs tirés de l'intérêt public sembleront de nature

à empêcher le concordat. — C'est là ce qui se présente quand le

failli paraît indigne d'obtenir un concordat, notamment quand il a
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été condamné (1) pour escroquerie, pour abus de confiance, pour faux,

pour banqueroute simple (2), quand il s'est montré d'une négligence

grave dans la direction de ses affaires, etc.

c. Quand des motifs tirés de l'intérêt des créanciers paraîtront

de nature à empêcher le concordat. — C'est à ce point de vue sut-

toulque le tribunal estle défenseur des créanciers opposants ou absents,

c'est-à-dire qui ont voté contre le concordai ou qui n'ont pas parti-

cipé au vote. Ainsi, l'on conçoit que le tribunal refuse l'homologa-

tion parce qu'il trouve que le concordat est trop favorable au failli

par l'importance des remises qu'il contient ou parce qu'il estime que

les garanties de l'exécution du concordat par le failli sont insuffisantes.

Le tribunal apprécie librement les causes tirées de l'intérêt public

ou privé; il y a là une question de fait que la Cour de cassation n'a

pas le pouvoir d'examiner (3). Au contraire, le tribunal est tenu de

refuser le concordat lorsqu'une des formalités ou des conditions pres

crites par les art. 507 à 514 a été omise (4).

605. Le jugement qui statue sur l'homologation, est susceptible

d'appel. Cela résulte de ce qu'il n'est pas compris dans l'énumération

de l'art. 583, C. com., parmi les jugements rendus en matière de fail-

lite contre lesquels l'appel n'est pas recevable. Au reste, l'art. 519,

C. com., semble faire allusion à la possibilité d'un appel, en parlant

du jugement d'homologationpassé en force de chose jugée. Comme

ce jugement est rendu en matière de faillite, le délai de l'appel n'est

que de 15 jours à partir de la signification sauf augmentation à rai-

son de la distance (art. 582, C. com.).

Par qui l'appel peut-il être formé? Une distinction est nécessaire.

(1) En général)des condamnationscorrectionnellesencouruespar le failli

peuventfairerefuserl'homologation: Paris,25 avr.1893,D. 1894.2. 547. Mais,
à, raison mêmedu pouvoirillimitéd'appréciationdu tribunal, l'homologation

peut être accordéealors mêmeque le faillia subi une condamnation,si le tri-

bunal estime,par exemple,qu'il a par sa conduitepostérieureracheté son

passé: Bordeaux,18 dée.1884,La Loi,nodu 23 avr. 1885.

(2)D'après le Codede commercede 1807,une condamnationpour banque-
route simpleétait un obstacleà la conclusiond'un concordat.V.no608.

(3)Cass.2 mai1853,D. 1853.4. 149.

(4)DROITÉTRANGER.—Les lois étrangèresreconnaissentaussi au tribunal

saisi de la demanded'homologationun très large pouvoird'appréciation.V. no-

tamment,loi belge,art. 517;loiallemande,art. 172et 173;loianglaise,art. 18,

S 6; loi suisse,art. 306.
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Contre le jugement refusant l'homologation, l'appel peut être interjeté

par tout intéressé, c'est-à-dire par le failli, par le syndic ou par tout

créancier. Au contraire, les créanciers qui avaient formé opposition à

l'homologation, peuvent seuls appeler du jugement qui l'a accordée (1).

Ainsi, il n'y a pas d'appel possible, s'il n'y a pas eu une opposition

formée. Autrement on arriverait indirectement à ressaisir le droit

d'opposition après l'expiration du délai de huitaine dans lequel le Code

de commerce le renferme. Toutefois, même en l'absence de toute

opposition à l'homologation, l'appel est possible à raison des irrégu-

larités du jugement en la forme (2).

Du reste, les créanciers non opposants à l'homologation peuvent

intervenir en appel si un créancier opposant a interjeté appel du juge-

ment d'homologation (3).

606. Maisle jugement qui statue sur une demande d'homologation,

n'est pas susceptible d'opposition de la part de ceux que le concordat

doitlier, mais qui sont demeurés étrangers à la demande d'homolo-

gation (4). Celui qui a formé celle demande est considéré comme

représentant tous les intéressés. Ceux-ci devaient savoir qu'un juge-

ment accordant ou refusant l'homologation pouvait être rendu huit

jours après la date du vote du concordat et qu'ils pouvaient inter-

venir pour se joindre à la demande en homologation ou pour la com-

battre. Autrement, du reste, des oppositions nombreuses et successives

pourraient retarder indéfiniment une solution judiciaire définitive

sur le concordat.

Il est possibleque l'opposant à l'homologation ait fait défaut devant

le tribunal. Il ne peut pas former opposition au jugement d'homolo-

gation, car le syndic représente tous les créanciers et, par suite,

aucun d'eux ne peut être considéré comme défaillant (5).

607. Quand l'homologation est refusée et quand le jugement est

passé en force de chose jugée, la décision est-elle définitive en ce

sens qu'une homologation ne peut plus être demandée et obtenue?

(1)Aix,9 janv. 1892,D. 1892.2.124; Journ. desfaillites,t893,p. 374.
(2)Caen,2 août 1875,D. 1876.2. 105.

(3)Toulouse,7 août 1889,Journ. desfaillites,1890,p. 55.
(4)Paris, 28avr. 1855.D.1856. 2. 188.

(5)Trib. coinin.Marseille,15 liée. 1893,Journ. des(ltillites,1894,p. 522.
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Le Code de commerce ne résout pas expressément cette question. On

a prétendu que, dès l'instant où l'homologation est refusée, les créan-

ciers sont nécessairement en état d'union et que, par suite, il ne peut

plus être question de concordat (1). En ce sens, il est possible d'in-

voquer l'art. 529 d'après lequel, s'il n'intervient pointde concordat,

les créanciers seront de plein droit en état d'union.

Cette solution est d'une excessive rigueur et n'est pas, selon nous.

conforme à la loi. Ce qui est vrai, c'est que dans les cas soit où l'on

n'a réuni aucune des deux majorités requises soit où n'ayant obtenu

qu'une des deux majorités, une nouvelle assemblée n'a pas été réunie

et n'a pas volé le concordat dans la huitaine de la première, le rejet

du concordat est définitif (ne 595). Mais rien dans la loi n'oblige à

donner la même solution quand, malgré l'obtention des deux majo-

rités exigées par la loi, le tribunal a refuse son homologation (2).

Aussi ne doit-on s'arrêter que devant des obstacles insurmontables

résultant de ce que le jugement a fondé le refus d'homologation sur

des causes qui, d'après leur nature même, ne peuvent pas cesser

d'exister. Cela doit, selon nous, conduire à une distinction. L'homolo-

gation a-t-elle été refusée pour des motifs qui ne peuvent disparaître,

comme l'indignité du failli? Le concordat devient à tout jamais

impossible. Il n'en est plus de même, quand le refus d'homolo-

gation est fondé sur des motifs qui peuvent disparaître, tels

que le défaut d'accomplissement d'une formalité ou la trop grande

faveur faite au failli. Si la formalité omise est remplie, si les condi-

tions du concordat sont changées, il n'y a pas de raison pour que le

tribunal n'accorde pas l'homologation qu'il avait d'abord refusée. La

seconde décision n'implique pas contradiction avec la première.

608. 3° Absence de banqueroute frauduleuse. — La condamna-

-- tion pour banqueroute frauduleuse est un obstacle au concordat

(art. 510, leralin.). Il y aurait scandale à ce qu'un banqueroutier frau-

duleux obtînt un concordat. Le fait de la banqueroute frauduleuse ne

suffit pas pour empêcher le concordat; il faut, d'après le texte même

('1)V. en ce sens, Alger, 15 mai 1854,D. 1855.2. 53; Rouen,13 mai 1846,
D.1855. 2.52; Toulouse,7août 1889,D.1890. 2.260.

(2) V. Nîmes,20 mai 1892,Journ. des faillites, 1893,p. 364.
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de l'art. 510, 1er alin., qu'il y ait eu condamnation. Cela s'applique

donc, quand, au moment du vote de l'assemblée des créanciers, le

failli a déjà été condamné. Le concordat ne peut être accorde et, s'il

l'était, le tribunal devrait refuser de l'homologuer. Il s'agit d'une

banqueroute frauduleuse se rattachant à la faillite actuelle. Une ban-

queroute frauduleuse se rattachant à des faits antérieurs à la faillite

actuelle, ne fait pas écarter nécessairement le concordat; mais, usant

de son pouvoir illimité d'appréciation, le tribunal peut refuser l'ho-

mologation à raison de cette banqueroute. Aussi a-t-on pu dire que

c'était moins encore l'indignité du failli que l'incertitude sur l'état

exact de son patrimoine qui fait exclure le concordat en cas de con-

damnation pour banqueroute frauduleuse (1). Mais il peut se faire,

soit qu'une condamnation pour banqueroute frauduleuse ne soit

prononcée qu'après l'homologation, sur des poursuites entamées seu-

lement depuis, soit qu'au moment du vote des créanciers, il y ait des

poursuites pour banqueroute frauduleuse pendantes.

Dans le premier cas, le concordat est annulé (art. 520) (2). Dans le

second cas, les créanciers ne sauraient statuer sur le concordat. Ils

s'exposeraient d'un côté, en adoptant le concordat, à émettre un vole

dont l'effet serait anéanti par une condamnation prochaine (art. 520).

Mais, d'un autre cùté, comme un acquittement peut se produire et

rendre le concordat possible, il pourrait y avoir inconvénient pour les

créanciers à se mettre immédiatement en état d'union. Afin d'éviter ce

double écueil,le Code (art. 510, 2e et 3ealin.) prescrit de convoquer

les créanciers pour leur faire décider s'ils veulent se mettre immé-

diatement en état d'union ou s'ils préfèrent surseoir à statuer, en

cas d'acquittement, sur l'adoption du concordat. Ce sursis prolonge

nécessairement la procédure et a, sous ce rapport, une certaine gra-
vité. Aussi, pour l'admission du sursis, le Code exige les deux mêmes

majorités en nombre et en sommes que pour l'adoption du concor-

(1)Si l'on admettaitqu'une condamnationantérieure, ne se rattachant pas à
la faillite actuelle,est un obstacleà la conclusiond'un concordatdans cette
faillite,il faudrait évidemmentécarter cette solution dans les cas divers où,
d'après les règles du Droit pénal, une condamnationest à considérercomme
nonavenue.

Ci)Voy.n°s635et suiv.
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dat (1). Quand, le sursis n'ayant pas été admis, le concordat n'a pas
été volé et que les créanciers se sont, par suite, trouvés en état

d'union, un concordat n'est plus possible même en cas d'acquittement

postérieur. Car il n'y a pas de concordat possible après l'union et

c'est même à cause de cela que le Code de commerce (art. 510) admet

la possibilité d'un sursis (2).
Le Code de 1807 excluait le concordat même au cas de banqueroute

simple. Mais, en 1838, l'on trouva cette disposition trop rigoureuse
à raison de ce que la banqueroute simple suppose seulement des

négligences ou des fautes non intentionnelles, et non des fraudes.

En conséquence, le concordat peut être admis même au cas de ban-

queroute simple (art. 511). L'assemblée des créanciers a seulement

la faculté de refuser le concordat au banqueroutier simple et le tri-

bunal celle de ne pas accorder l'homologation.
Il est possible que des poursuites pour banqueroute simple soient

déjà commencées. Les créanciers peuvent sans doute admettre immé-

diatement le concordat ou se constituer en état d'union. Mais ils ont

la faculté de surseoir à statuer jusqu'à l'issue des poursuites. Elles

peuvent leur révéler des faits ignorés et l'emprisonnement auquel le

failli est condamné peut rendre impossible l'exécution du concordat.

Le sursis doit encore ici être voté aux mêmes majorités que le con-

cordat (art. 511) (3).

608 bis. DROITANGLAIS.Order of discharge. - Dans les pays du

continent, les remises faites au failli, si elles n'exigent point le con-

sentement de tous les créanciers, supposent, du moins, qu'ils y ont

consenti aux majorités requises. En Angleterre, il existe, à côté du

concordat exigeant aussi les majorités déterminées par la loi, une ins-

titution spéciale par suite de laquelle un failli peut être libéré d'une

portion de ses,dettes par une décision de justice sans que les créan-

ciers soient consultés. Cette décision de justice est l'order of dis-

charge (Loi de 1883, art. 28 à 31) (4). A tous les moments de la

(1)Aussila majoritéen sommess'est trouvéeréduiteaux deuxtiers par la loi

du4 mars1889.

(2)V.pourtant,Angers,14 août 1816,D. 1854.5. 367.

(3)Voy.noteci-dessus.

(4)V.sur les originesde Porderof discharge,Loianglaisede 1883, traduite.
et aunotéepar Cli.Lyon-Caen,INTRODUCTION,p. 6.
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VII. 32

procédure de faillite, le failli peut saisir la Cour d'une demande de

décharge. La Cour peut, en principe, selon son appréciation, accorder

la décharge immédiate et sans condition du failli, la refuser absolu-

ment ou prendre un parti intermédiaire, soit en suspendant les effets

de la décharge pendant un certain délai, soit en la subordonnant à

des conditions spéciales. La loi ne fixe même pas de chiffre minimum

que le dividende doive atteindre (1). Mais il est des cas où, à raison

des faits reprochables au failli, la loi interdit à la Cour d'admettre

la décharge ou ne lui permet, si elle l'accorde, que de l'admettre au

bout d'un certain temps ou sous certaines conditions.

L'ordre de décharge libère le failli de la portion de ses dettes déter-

minée par la Cour. On dit de lui qu'il est a clearman, c'est-à-dire

un homme franc et quitte. Mais il est des dettes du failli à l'égard

desquelles l'ordre de décharge n'a pas d'effets, telles sont les dettes

envers le Trésor public (art. 30 de la loi de 1883).

L'ordre de décharge ne diffère pas seulement du concordat en ce

qu'il ne suppose pas, à la différence de celui-ci, le concours des

créanciers; il en diffère aussi par ses effets. L'ordre de décharge ne

replace pas le failli à la tête de ses affaires et, par suite, ne fait pas

cesser l'administration du syndic (2).

B. - EFFETSDUCONCORDATSIMPLE.

609. Le concordat simple dûment homologué produit des effets

multiples. Les uns en résultent nécessairement, de telle sorte qu'un

concordat simple ne se conçoit même pas sans eux. Les autres, plus

ou moins fréquents, sont accidentels, en ce sens qu'ils dépendent des

clauses mêmes du traité conclu entre le failli et ses créanciers et que,

par suite, selon les cas, ils se produisent ou ne se produisent pas. Le

concordat simple met fin à la faillite et a pour effet nécessaire de

(1)Il en était autrementde la loi de 1869sur la faillitequi a précédéla loi
de 1883actuellementen vigueur.

(2)Ala différencede ce qui a lieu en France(no615),en Angleterre,le cou-
cordatfait cesserles incapacitéspolitiquesdérivantde la déclarationde faillite.
L'ordrede déchargen'a pas, au contraire, par lui-mêmecet effet.Pour qu'il le

produise,il faut que la Courdéclareexpressémentqu'il n'y a aucunreprocheà
faireau failli.
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faire cesser le dessaisissement du failli et de rendre à chaque créan-

cier son droit de poursuite individuelle. En fait, il contient toujours

ou une concession de délais faite au failli pour s'acquitter ou une

remise partielle de ses dettes ou à la fois une concession de délais et

une remise partielle (1). Il arrive aussi que, pour déterminer les

créanciers à voter le concordat, un parent ou un ami du failli se

porte sa caution.

Le concordat est régi par le principe de la liberté des conventions;

aussi ne peut-on prévoir toutes les clauses qui, selon les circons-

tances, y sont insérées (2).

Dans l'intérêt du maintien de l'égalité entre les créanciers, les

art. 697 et 598, C. com., interdisent au failli de faire un traité

particulier duquel résulte en faveur d'un créancier un avantage

à la charge de l'actif du failli. L'art. 597 édicte des peines contre

le créancier qui a fait un pareil traité et l'art. 598 dispose que les

conventions seront, en outre, déclarées nulles à l'égard de toutes

personnes, et même à l'égard dit failli, et que le créancier sera tenu

de rapporter à qui de droit les sommes ou valeurs qu'il aura

reçues -en vertu des conventions annulées. Mais il s'agit évidem-

ment là de conventions secrètes favorisant un créancier. Rien n'em-

pêche de faire dans le concordat des avantages spéciaux à un créan-

cier si ces avantages sont ostensibles et si les autres créanciers y

consentent (3). Du reste, la nullité édictée par les art. 597 et 598,

(1)Desauteurs étrangersindiquentqu'un concordatpeut aussi contenirune
dationen paiement.V. Kohler,op. cit. — Cetteindicationest mêmeexpressé-
mentdonnéedansle Codedecommercedu Guatemala(art.1292).— En réalité,
ces auteurs ou ce Codefont par là allusion à un concordatconnuet spé-
cialementréglementéen France sous le nomde concordatpar abandond'ac-

tif dontil sera traité dans la sectionIII commed'une solutionspécialede la
faillite.

(2)Il sera expliquéplus loin (no616)que la liberté des conventionsest plus
restreinteen matièrede concordatdansquelquespays qu'enFrance,au point
de vue del'importancedes remisesconsentiesau failli.

(3)L'art. 168de la loi allemandedispose: « Leconcordatdoit accorderdes

«droits égauxà tous les créanciersne jouissantpas d'un droitde préférence.
« Uneclauseétablissantune inégalitéde droit n'est admissiblequ'avecle con-
« sentementde tous les créanciersnon avantagés.Touteautre conventiondu
« failliou d'autres personnesavec certainscréanciersqui sontavantagésest
« nulle. »



DUCONCORDATSIMPLE. 499

C. com., atteint les stipulations que frappent ces articles et non pas

le concordat lui-même (1).

609 bis. Il résulte de ce qui vient d'être dit que le concordat

simple, par suite de l'effet nécessaire qu'il produit et de ses effets

accessoires résultant de clauses spéciales, a des effets dont chacun

pris isolément est avantageux ou désavantageux pour les créanciers.

Chacun des effets nécessaires ou des effets accidentels les plus fré-

quents du concordat simple doit être examine et il faut déterminer

à l'égard de quelles personnes, spécialement de quels créanciers, ces

effets se produisent.

610. 1. Cessation du dessaisissement. — L'effet essentiel du con-

cordat simple est de remettre le failli à la tête de ses affaires, c'est-à-

dire de faire cesser le dessaisissement. En conséquence, les fonctions

des syndics prennent fin. Ils rendent au failli leur compte définitif

en présence du juge-commissaire. Ils remettent l'universalité de ses

biens, papiers, livres et effets, au failli qui en donne décharge (2). Il

est dressé du tout procès-verbal par le juge-commissaire dont les

fonctions cessent aussi. S'il y a contestation à l'occasion du compte

des syndics, le tribunal statue (art. 519).

611. Le dessaisissement et la cessation des fonctions des syndics

qui en est la conséquence, ont lieu seulement quand le jugement

d'homologation est passé en force de chose jugée par suite de l'expi-

ration du délai d'appel ou du rejet de l'appel (art. 519, 1er alin.).

En cette matière, le délai même d'appel est donc suspensif, par déro-

gation au droit commun d'après lequel l'appel interjeté seul a un effet

suspensif (art. 457, C. proc. civ.) (3).

La cessation de la faillite et du dessaisissement par le concordat

n'est soumise par la loi à aucune publicité (4).

(1)Lesdispositionsdes art. 597et 598,C. coin., seront étudiéesavec détail
dansle chapitreV.

("2)Chambéry,20déo. 1881,Juurii. des faillites, 1881,p. 289.
(3)Buitard,Colmet-Daageet GlasslJH)Leconsde procédurecivile,II, nos696et

suiv.; Garsounet,Coursde proci'dure,V, HO94-8.
(4) Il n'en est pas ainsi danstous lespays étrangers.Ainsi,d'aprèsla lui alle-

mande(art. 175),quand l'homologationest devenuedéfinitive,le tribunaldécide
que la procédurede faillitea pris fin.Cettedécisionest renduepublique.
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612. Le dessaisissement ne cesse que pour l'avenir. La cessation du

dessaisissement n'a donc pas d'effet rétroactif. Aussi le failli reprend
ses affaires dans l'état où elles se trouvent; les actes faits par les syn-

dics dans l'intervalle de temps écoulé entre le jugementdéclaratif et

le jour où le jugement d'homologation acquiert force de chose jugée,

sont opposables au failli qui a été représenté par les syndics.

De l'idée, selon laquelle le failli concordataire a été représenté par

les syndics, on peut tirer de nombreuses conséquences. Il en résulte

notamment:

a. Que si, avant l'homologation du concordat, les syndics ont

introduit une demande en justice, le failli concordataire peut conti-

nuer l'instance à partir du point où ils l'ont laissée.

b. Que le failli concordataire peut interjeter appel des jugements

dans lesquels les syndics ont été parties (1).

613. La cessation du dessaisissement rend au failli l'exercice de

ses droits civils que la faillite lui avait fait perdre. Il ne saurait être

question d'une retranslation de propriété en vertu de laquelle le failli

redeviendrait propriétaire de ses biens, puisque le dessaisissement

n'a pas eu pour effet de lui en enlever la propriété (no 205).

614. En principe, le dessaisissement cessant, le failli reprend

d'une facon absolue le droit d'administrer ses biens et d'en dis-

V poser (2). Mais cet effet est parfois restreint par des clauses spéciales

du concordat. Ainsi, il se peut qu'il ait été convenu que le failli,

quoiqu'il soit concordataire, sera soumis pour certains actes graves à

la surveillance d'une ou de plusieurs personnes désignées par l'as-

semblée des créanciers, ou même qu'il ne pourra faire certains actes

particulièrement graves sans l'assentiment de ces personnes. On dé-

signe parfois ces personnes sous le nom de commissaires au concor-

dat. Quand il a été nommé des contrôleurs, il est assez naturel

qu'ils soient choisis comme commissaires.

(1)Poitiers,19 mars 1863,D. 1863.2. 214; Trib.comm.Seine,20avr. 1882,
Journ.desfaillites, 1882,p. 294.

(2)Il résulte notammentde là que le failli concordatairepeut vendrelibre-
ment ses immeubleset qu'il n'a mêmepas à observerde formalitésspéciales,
à la différencede ce qui a lieu, en cas de concordatpar abandon,pour les

ventesdes immeublesfaitespar les créanciers(art. 541,C.coin.):Paris,11 dé

ceinbre1895, LeDroit,nodu 4 mars 1896.
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615. 2. Recouvrement du droit de poursuite individuelle. — Les -

créanciers recouvrent chacun leur droit de poursuite individuelle I

contre le failli, à la charge seulement par eux de tenir compte des

concessions de délais et des remises (n° 610). Cela s'applique incon-

testablement aux voies d'exécution sur les biens du failli. Mais cela

est-il également vrai de la contrainte par corps? La question avait

une grande importance pratique avant la loi du 22 juillet 1867, parce

qu'alors la contrainte par corps était admise pour toutes les dettes

commerciales de 200 francs au moins (1).
Elle conserve encore

un intérêt dans les cas de condamnation du failli en matière cri-

minelle, correctionnelle et de police, cas où la contrainte par corps

a été maintenue (L. 22 juillet 1867, art. 1 et 2; L. 19 décem-

bre 1871).

Il a été parfois admis que la contrainte par corps ne peut revivre

alors qu'elle a cessé d'être applicable par suite de la faillite et du

concordat (2). Selon nous, au contraire, la contrainte par corps peut

être exercée après le concordat pour les dettes auxquelles elle était

attachée avant la faillite, dans la mesure où ces dettes sont mainte-

nues par le concordat. Cela paraît être une conséquence nécessaire

de ce que le concordat n'emporte pas novation (n° 626).

615 bis. Le dessaisissement n'ayant d'effets que quant à l'exercice

des droits civils du failli, c'est aussi relativement à l'exercice de ces

droits seuls que la cessation du dessaisissement en produit; les inca--::::=:

pacités politiques dont il a été atteint ne disparaissent ni en totalité

ni même en partie. Elles ne peuvent cesser que par la réhabilitation,

qui suppose le paiement intégral des dettes en intérêts et principal

(art. 604, C. corn.). A cet égard, la loi française est d'une grande

rigueur. Un failli, qui exécute complètement les conditions de son

concordat, peut être digne d'une réhabilitation. Sans aller jusqu'à

admettre que le concordat fait nécessairement cesser les incapacités

politiques (3), il serait bon que le tribunal pût attacher la réhabili-

tation au fait de l'exécution exacte du concordat par le failli (4).

(1)V. Traitéde Droitcommercial,I, no98 bis.

(2)Cpr.Paris, 24 mai 1856,D. 1857.2 45. — Supplémentau Répertoirede
Dalloz,voFailliteset Banqueroutes,no945, VIII,p. 464.

(3)V. loi anglaisede 1883,art. 23,S 2.

(4)LeCodede cummerce-italienadmet (art. 839)que le jugement d'homolo-
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-616. 3. Concession de délais. Remise partielle des dettes du

failli. — Le plus souvent le concordat accorde au failli des délais

pour payer ses dettes et même des remises partielles. Dans ce der-

nier cas qui est très fréquent, le failli concordataire s'oblige dans le

concordat à payer un dividende, c'est-à-dire tant pour cent et doft

être tenu quitte par ses créanciers par cela seul qu'il paie le divi-

dende convenu. C'est seulement dans la mesure du dividende pro-
mis que les créanciers recouvrent, grâce au concordat, leur droit

de poursuite individuelle.

Les créanciers sont libres d'accorder telle remise au failli que bon

leur semble. Il est évident seulement que, plus la remise est impor-

tante, plus les majorités requises par la loi pour la conclusion du con-

cordat sont difficiles à obtenir. Le législateur français, comme, du

reste, celui de la plupart des pays, a rejeté le système qui limite l'im-

portance des remises pouvant être accordées par les créanciers (1). La

liberté des conventions est ici préférable: car les créanciers peuvent

avoir intérêt à accorder des remises d'une grande importance et le droit

d'homologation du tribunal garantit la minorité des créanciers contre

des conditions du concordat qui seraient vraiment désavantageuses.

La remise contenue dans le concordat a certainement de l'analogie

avec la remise de dette dont traite le Code civil (art. 1284 et suiv.).

Mais il y a entre ces deux sortes de remises une différence considé-

rable à laquelle se rattachent des conséquences pratiques importantes.

La remise de la dette dont s'occupe le Code civil, est un acte pure-

ment volontaire de la part du créancier dont elle émane et constitue

une donation. Il n'en est pas de même de la remise contenue dans le

concordat; ce n'est pas un acte volontaire pour tous les créanciers et

ce n'est pour aucun une donation. Elle produit ses effets à l'en-

contre des créanciers qui ont voté contre le concordat. Elle n'a pas le

caractère de libéralité même à l'égard des créanciers qui ont formé la

gationpeut déciderque la réhabilitationaura lieu quand le failliaura exécuté

tous les engagementspris par lui dans son concordat.Selonle Codede com-

merceespagnol(art. 921et 922),les faillisconcordatairespeuventse faireréha-

biliter quand ils ont payé les dividendespromis par le concordat.

(1)Ainsi,le Codede commerceportugais(art./d(j; z) admet que le concor-

dat ne peut être consentique si le dividendeoffert est d'au moins50 00 et

payabledans une périoden'excédantpas cinqans.
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majorité. S'ils ont voté pour le concordat, c'est qu'ils ont pensé qu'il

fallait consentir à un sacrifice dans la crainte d'éprouver une perte plus

grande par suite des frais et des délais occasionnés par la procédure de

l'union ou à raison de la dépréciation des biens. Meliùsest paucadivi-

dere quàm totum perdere, disait Straccha,pour exprimer le principe

qui sert de base, pour ainsi dire, aux remises contenues dans le concor-

dat. Les créanciers même favorables au concordat manquent de l'ani-

mus donandi qui est un élément essentiel à l'existence d'une donation.

De cette idée fondamentale découlent d'importantes conséquences

qui constituent des différences entre la remise de dette ordinaire et

la remise dedette contenue dans le concordat.

617. a. La remise ordinaire de la dette en entraîne l'extinction

complète, de telle sorte que la dette ne subsiste plus même comme

t
simple obligation naturelle. Au contraire, le failli concordataire de-

meure obligé naturellement de payer à ses créanciers la portion de

ses dettes dont la remise lui a été accordée (1). L'existence de cette

obligation naturelle semble bien résulter de ce que, pour obtenir

sa réhabilitation, il faut que le failli, même concordataire, ait ac-

quitté l'intégralité de ses dettes en capital et en intérêts (art. 604,

1er alin.). Il y a ainsi même un moyen indirect de contrainte sanc-

tionnant cette obligation naturelle.

De ce que le concordat laisse subsister une obligation naturelle

pour le failli quant à la portion de ses dettes dont il lui a été fait

remise, résultent de nombreuses conséquences dont les principales

sont les suivantes:

1. Le failli concordataire qui acquitte volontairement cette portion

ne peut pas répéter (2) et il fait un paiement, non une donation.

(1)DROITÉTRANGER.—Cettedoctrineest aussi admisedans les pays étran-*

gers.V.pour l'Allemagne,Koliler,op. cit., p. 4-62et 463.— Tous les auteurs
admettenten Francela survie d'uneobligationnaturellepour le failli concor-
dataire Aubryet Rau, IV,g 297c; Demolombe,XXVII,no40; Laurent.XVII.
XVIII.n"s21 et 22

(2)D'aprèsles principesgénérauxdu droit (art. 1235,al. 2, C.civ.), il faut

quele paiementsoit volontaire,pour que la répétitionsoit exclue.V.Trib.civ.

Seine,17nov.1886,LaLoi,n° du 11fév.1887,un cas danslequella répétition
a été admiseparce que le paiementn'avait pas été volontaire: un créancier
étaitparvenuà se fairepayerl'intégralitédecequi lui étaitdû à la suited'une
saisie-arrêtpratiquéeen pays étranger.
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Aussi ne peut-il être question de rapport ni de réduction pour les

créanciers désintéressés.

2. L'obligation du failli concordataire, même pour la portion dont

il lui a été fait remise, peut être garantie par une caution ou par un

gage.

3. En cas de novation, cette obligation peut servir de fondement

à une obligation civile contractée postérieurement par le failli (1).

A la survivance d'une obligation naturelle se rattache une difficile

question relative au rapport à succession. V. n° 627.

618. Clausede retour à meilleure fortune. — En principe, la dette

du failli demeure une obligation naturelle, alors même que le failli

revient à meilleure fortune (2). Mais parfois la remise contenue dans

le concordat n'est consentie que sauf le cas de retour à meilleure

fort-iine(3). Cette formule n'a pas toujours le même sens. Tantôt elle

est destinée seulement à indiquer que le failli concordataire demeu-

rera tenu d'une obligation naturelle; elle est alors superflue. Tantôt

elle signifieque le failli sera de nouveau obligé civilement s'il revient

à meilleure fortune. C'est aux jugesà apprécier d'après les circonstances

quel est le sens de cette clause. Ils lui attribuent généralement le pre-

mier sens, surtout quand elle est d'usage dans le lieu où elle a été sti-

pulée (4). Même quand cette clause a le second sens prévu, elle doit

être interprétée raisonnablement. Elle ne devrait pas s'appliquer par

cela seul que le failli concordataire aurait acquis quelques biens suf-

(1)Poitiers,2 juill. 1872,D. 1872.2. 166; Cass. 29 avr. 1873,D. 1873.1.

287;Trib. civ.Seine,9 fév.1891,LeDroit,nodu 7 mai 1891.(Dansl'espère,
il s'agissait d'un concordatpar abandon;mais ce jugementpeut être cité à

proposdu concordatsimple; dansles deuxconcordats,̂obligationdu faillipour
la portiondontil lui a été fait remise subsistecommeobligationnaturelle).

(2)DROITÉTRANGER.— DesCodesétrangersconsacrentexpressémentle prin-
* cipeposéau texte.V.Codesdecommerceespagnol(art. 918);argentin(art.1490).

Maisune règle toute contraire,consistantdans l'admissionde cette clause
commesousentendue,estconsacréedansle concordatpréventifdela faillitepar
la loi belgedu 29juin 1887(art.25)et parla loi luxembourgeoisedu 14avr.1880

(art. 25).
(3)V. sur l'originedela clausede retour àmeilleurefortune,Frémery,Etudes

deDroitcommercial,p. 416et suiv.
(4)Décisionsadmettantquela clausene fait allusionqu'à uneobligationna-

turelle:Bordeaux,14janv.1869, S.1869.2. 164.- Trib.comm.Seine,7mai1892,
Le Droit, 110du 5 juin 1892;Journ. des faillites,1892,p. 388; Paris, 10jan-
vier 1893,Journ. desfaillites,1893,p. 291.—Y.Aubryet Rau,IV,S297,p. 8.
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fisants pour payer ses dettes (1). Il faut, pour qu'elle s'applique,

qu'un changement notable se soit produit dans la situation du failli

concordataire, par exemple à raison d'une succession qui lui est

échue, de telle façon que le failli ne doive pas retomber dans l'indi-

gence en acquittant ses dettes (2).

La question de savoir quel est le sens de la clause de retour à

meilleure fortune est une question de fait dont l'examen ne rentre

pas dans les pouvoirs de la Cour de cassation (3).

619. b. La remise de dette accordée au débiteur principal libère

la caution, art. 1287, C. civ. Autrement, à raison du recours que la

caution, après avoir payé, aurait contre le débiteur principal, celui-ci

ne profiterait pas de cette remise. Du reste, la remise de la dette

entraîne l'extinction complète de l'obligation. Au contraire, en cas de

remise faite par un concordat, les créanciers conserventleur droit

d'agir pour le tout contre la caution du failli. Cette solution, consa-----

crée par l'art. 545, C. com., est rationnelle. Lorsqu'un créancier

demande une caution à son débiteur commerçant, son but est d'avoir

une garantie en cas de faillite de celui-ci; il serait singulier que, cet

événement se réalisant, la garantie disparût. Au surplus, le caution-

nement suppose sans doute une obligation principale, mais il suffit que

cette obligation soit une obligation naturelle. V. art. 2012, C. civ. (4).-

(1-2)Trib. comm.Lille,20 août 1894, Journ. des faillites, 1896,p. 278.—

Ona dit assez justement que cette clause équivaut à peu près au bénéficede

compétencedu Droit romain. En vertu de cette alause, le failli concordataire

peutêtre poursuivipar ses créanciers,mêmepour les portionsde sesdettesdont
il lui a été fait remise, mais seulementjusqu'à concurrencede ses ressources

(quatenùsfacerepotest),commeLespersonnesqui jouissaient,en Droit romain,
du bénéficede compétence.V. Accarias,Précisde Droit romain, 11,no917.

(3) Cass.26 janv.1874, D.1875.1.23. Cpr.Cass.13 déc.4875,D.1875.-1.417.
(4)DROITÉTRANGER.— La règle del'art. 545,C. com.,est admisenotamment

par les Codesde commerceitalien (art. 792);roumain (art. 802); argentin
(art. 1478);par la loi allemande(art. 178); la loi belge(art. 541);laloi autri-
chienne(art. 224).—Mais il est des législationsdans lesquellesles seuls créan-
ciers qui conserventleurs droits contre les coobligéset les cautionssont, en

principe,ceux qui n'ont pas adhéréau concordat.Telest le principeconsacré
par la loisuisse(art. 303).Cetteloi admet toutefoisqu'il en est demêmedecelui
qui adhère,mais pourvu qu'il ait informé les coobligésou les cautions,au
moinsdixjours à l'avance,du jour et du lieu de l'assemblée,en leur offrantde
leur céderses droitscontre le paiement.— Le Codede commercechilien(ar-
ticle1481)décideque la remisecontenuedans un concordatprofiteaux cautions
et aux codébiteursquand le créanciery a adhérépar son vote.— Paul faisait
une distinctionde ce genre.V. L. 58, S1, Dig.,XVII,1, Mandativel contra.
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620. La caution, qui reste ainsi obligée quand elle a payé la por-
tion de la dette remise par le concordat, n'a pas de recours contre la

faillite du débiteur principal, ni pour la somme qu'elle a déboursée,

ni même pour la partie de cette somme équivalente à la portion dont

le failli n'a pas été libéré. Ainsi, supposons qu'il s'agisse d'une dette

de 12,000 fr. garantie par une caution, que le failli ayant obtenu

une remise de 75 p. 100 dans son concordat ait payé au créancier

3,000 fr. et que la caution ait payé les 9,000 fr. restants. Elle ne

pourra assurément pas d'abord réclamer au failli concordataire ces

9,000 fr.; elle lui enlèverait le bénéfice du concordat. Mais ne pour-

rait-elle pas, du moins, se faire rembourser par le débiteur principal

(concordataire) 25 p. 100 de cette somme, soit 2,250 fr.? On l'a sou-

tenu. Mais cela n'est pas admissible. Autrement les conditions du

concordat seraient méconnues. Le failli concordataire ayant payé un

dividente de 25 p. 100 sur 12,000 fr. au créancier et sur 9,000 fr. à

la caution, la créance se trouverait avoir figuré au passif pour ces

deux sommes réunies, soit 21,000fr., c'est-à-dire pour une somme

supérieure à son montant. La caution n'a donc pas de recours contre

le débiteur principal qui n'est tenu envers elle que d'une obligation

naturelle.

621. Il résulte de là que c'est la caution qui supporte la perte

résultant de la remise faite par le concordat. Ne doit-on pas, par suite,

admettre la caution au vote du concordat? Il n'est évidemment pas

possible d'y admettre à la fois la caution et le créancier; car alors la

créance figurerait au concordat pour une somme double de son mon-

tant. Il est naturel que le droit de participer au vote appartienne au

créancier; si la caution veut obtenir ce droit, un moyen fort simple

est à sa disposition, elle n'a qu'à payer intégralement le créancier.

On ne saurait donc dire que la caution est ainsi livrée au caprice du

créancier qui peut se laisser entrainer à faire une remise d'autant

plus forte au débiteur principal que les conséquences en retombent

sur la caution. L'homologation judiciaire est, du reste, une garantie

contre les remises exagérées faites par le concordat.

Ces décisions ne sont pas en contradiction avec la disposition de

l'art. 2032, alin. 2, C. civ., d'après laquelle la caution peut, même

avant d'avoir payé, agir contre le débiteur principal, pour être indem-
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nisée, lorsque le débiteur a fait faillite. La caution peut, en vertu

de cette disposition, produire à la faillite du débiteur principal; mais

il faut pour cela que le créancier n'y produise pas. On conçoit que

celui-ci se désintéresse de la faillite lorsque la caution est d'une sol-

vabilité certaine. En exerçant ce droit, la caution ne peut se préva-

loir de l'art. 444, C. corn., qui rend les dettes exigibles en cas de

faillite: la créance de la caution contre le débiteur principal est une

créance conditionnelle, non une créance à terme; l'art. 444 ne régit

pas les créances sous condition. V. n° 258.

Si la caution peut produire à la faillite par cela seul que le créan-

cier ne s'y présente point, elle ne peut, du moins, y toucher des divi-

dendes que lorsqu'elle a payé le créancier (1).

622. D'après son texte même, l'art. 545 s'applique à tous les co-

obligés du failli concordataire. Ainsi, ce n'est pas seulement la caution

de celui-ci que le concordat ne libère pas, ce sont aussi ses codébi-

teurs solidaires. A ce point de vue encore, la remise résultant du

concordat diffère de la remise de la dette ordinaire qui, faite à l'un

des débiteurs solidaires, libère les autres (art. 1285, C. civ.).

Il va de soi que la caution réelle doit être, sous ce rapport, assi-

milée à la caution proprement dite.

Mais il n'y a pas à parler de l'application de l'art. 545 à l'hypo-

thèque ou au gage constitué par le débiteur. De deux choses l'une :

le créancier hypothécaire ou gagistea voté au concordat et alors il a

perdu sa garantie (art. 508, C. corn.), ou il n'y a pas voté et alors le

concordat ne lui est pas opposable (n° 630).

623. A la disposition de l'art. 545, G. com., sur la permanence de

l'obligation intégrale de la caution malgré la remise faite dans le con-

cordat au débiteur, se rattachent parfois des questions intéressantes

qui s'élèvent dans le cas où le failli est marié sous le régime de la

communauté.

Il va de soi, par application de l'art. 545, C. com., que la remise

contenue dans le concordat consenti au marine profite pas à la femme

qui s'est obligéeavec lui (2). C'est précisément le maintien de l'obli-

(1)Trib. comm.Seine,14août 1884,LeDroit,n° du 5 sept.1884.
(2)Paris, 16 avr. 1864,S. 1865 2. 289.—V. aussi Trib. civ. Seine,26dé-

cembre1893,Journ. desfaillites,1894,p. 186.
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gation de la femme qui fait naître une difficulté quand les époux sont

Gommuns en biens. Sous le régime de la communauté, les actes faits

par la femme avec l'autorisation du mari obligent non seulement

celle-ci, mais encore le mari et la communauté (art. 1419, C. civ.).
Aussi peut-on se demander si les créanciers peuvent, du chef derla

femme, se faire payer pour le tout sur les biens de la communauté

malgré le concordat.

Les créanciers ont ce droit, a-t-on dit (1). La communauté est

engagée directement par la femme qui s'oblige avec l'autorisation de

son mari. Aussi la communauté demeure obligée pour le solde de la

dette bien que le mari soit libéré par l'effet du concordat.

Cette opinion ne triomphe pas. On reconnaît généralement que les

créanciers ne peuvent se faire payer sur les biens de la communauté

que du dividende promis dans le concordat et que, par suite, ils

n'ont aucun droit sur ces biens quand ce dividende a été payé par le

mari (2). Des motifs divers justifient cette solution. En cas de fail-

lite du mari, les biens de la communauté font partie de l'actif de la

masse et en forment même souvent l'élément le plus important. Il

est impossible de comprendre comment le concordat ne libèrerait pas

les biens communs dans la mesure où le sont les biens personnels

du mari (3). Autrement l'obligation contractée par la femme auto-

risée du mari aurait sur les biens de la communauté un effet que

n'aurait pas l'engagement du mari. Car il est certain que, lorsque le

mari seul s'est obligé, le concordat qui lui est accordé, profite à la

communauté en même temps qu'au mari. Du reste, il est douteux

que la femme oblige directement la communauté; on soutient que

celle-ci ne l'est en quelque sorte que par contre-coup; elle l'est

(1)Lyon,23juill. 1858,S. 1859.1. 615.

(2)Paris, 24 janv. 1855,S. 1856.2. 109; D. 1855.231; Cass.17 janv. 1881,
D. 1881.1. 145; S. 1881.1. 126; J. Pal., 1881.275; Paris, 20 fév. 1891,
Journ. desfaillites.1891,p. 165.— Aubryet Rau,V,S509et note 42; Lacoste,
Revuecritiquede législ.et dejurispr., 1883,p. 739; Laurent,XXII,no72; Bon"

taud, Descontrats de la femmeavec les tiers dans l'intérêt du mari, no113,
p. 196et suiv.; Lacoste,dans la Revuecritiquede législ.et de jurispr., 1883,

p. 752et suiv.

(3)L'arrêtde la Courde Lyondu 23juill. 1858,S. 1859.2. 615, considèreà

tort la communautécommeunepersonnemoraleexistantà côté des époux.—

V. contrela personnalitéde la communautéde biens entre époux,Colmetde

Santerre,VI,p. 41 et suiv.
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parce que le mari lui-même est obligé et que la communauté est

tenue toujours en principe, par suite des obligations du mari. Aussi

est-il préférable de chercher à résoudre la difficulté sans s'occuper

de cette question.

Le cas inverse de celui qui vient d'être supposé peut se présenter,

c'est-à-dire qu'il est possible qu'une femme commune en biens

exerçant le commerce soit déclarée en faillite et obtienne un concor-

dat. Le mari et la communauté sont obligés par ses actes (art. 1419,

1426, C. civ.; art. 5, C. com.). Le mari et la communauté sont-ils

libérés en même temps que la femme dans la mesure des remises

faites par le concordat ou demeurent-ils tenus pour l'intégralité des

dettes? On a soutenu que la communauté et le mari restent tenus,

en les considérant comme des sortes de cautions (1). Il nous semble,

au contraire, que, dès l'instant où la femme est libérée en partie, la

communauté et le mari doivent l'être dans la même mesure,, A vrai-

ment parler, il n'y a pas plusieurs dettes coexistantes, mais une dette

unique, celle de la femme qui seulement, en vertu des principes du

régime de la communauté, rejaillit sur la communauté et sur le

mari. La cause même de l'obligation de la communauté et du mari

disparaît, par suite du concordat, dans la mesure où la femme est

libérée.

624. Les créanciers ne recouvrent leur droit de poursuite indivi-

duelle qu'avec les restrictions admises par le concordat, c'est-à-dire

à charge de respecter les délais et les remises consentis.Jls jouissent

parfois d'une garantie nouvelle. C'est ce qui a lieu quand le failli con-

cordataire leur a donné une ou plusieurs cautions qui garantissent ses

obligations (2). Souvent ces cautions du concordat sont des parents

du failli qui ont consenti à s'obliger pour déterminer les créanciers

à voter le concordat.

La caution, qui s'oblige ainsi, est tenue de payer les dettes du failli

dans la mesure où celui-ci s'est engagé par le concordat à les acquitter.

(1)V. en ce sens, Paris, 19 fév. 1845,D. 1845.4. 89. — Boutaud,op. cit.,
p. 198,note1.

(2)L'art. 520, C.coin.,fait allusionau cautionnementdu concordat.Y. ci-
après, no630.
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Mais, en ce qui la concerne, on ne peut parler d'une obligation natu-

relle pour l'excédent, la caution ne s'est obligée à payer que le mon-

tant du dividende promis par le failli concordataire; pour l'excédent,

elle n'a jamais été tenue, à la différence de celui-ci.

Comme il se peut toujours que des créanciers inconnus surviennent,

la caution agit prudemment en limitant son obligation à une somme

déterminée, afin qu'elle ne prenne pas un accroissement excessif.

La caution du failli concordataire n'est pas obligée commerciale-

ment. Car le cautionnement n'est pas, en principe, un acte de com-

merce et on ne se trouve pas dans un des cas exceptionnels où il en

est autrement (1). Néanmoins l'action exercée contre la caution doit

être portée devant le tribunal de commerce, parce que c'est là une

action dérivant de la faillite (art. 59, alin. 7, C. proc. civ., et art. 635,

C. com.). Y. nPS467 et 468 (2).

.625. Outre la garantie conventionnelle du cautionnement qui est

très fréquente, les créanciers ont aussi, pour assurer l'exécution du

concordat, l'hypothèque légaledel'art. 490, G.com., sur les immeubles

du failli. L'hypothèque n'existe plus au profit de la masse comme

avant le concordat, puisqu'après le concordai il n'y a plus de masse

des créanciers; elle existe au profit de chacun des créanciers.

Cette hypothèque est particulièrement utile aux créanciers en cas

de concordat (n° 279 bis) : grâce à elle, ils priment les créanciers

envers lesquels leur débiteur s'oblige après avoir obtenu le concordat.

Il va de soi, comme l'indique l'art. 517, que l'hypothèque ne sub-

siste qu'autant que les créanciers n'y renoncent pas dans le concor-

dat. Du reste, l'hypothèque ne continue d'exister que dans la mesure

où le failli concordataire est tenu d'après le concordat de payer ses

dettes. Aussi l'art. 517 prescrit-il d'inscrire au bureau des hypo-

thèques le jugement d'homologation du concordat. Conformément à

cette disposition, le syndic, en produisant un bordereau, requiert une

inscription (art. 2148etsuiv., C. civ.) (3). Cette inscription ne fait pas

double emploi avec l'inscription de l'art. 490, alin. 3. Ces deux for-

malités se complètent. L'inscription prise en vertu de l'art. 517.

(1-2)V. Traité de Droit commercial,I, no182.

(3)Lejugementmêmed'homologationn'est pas copiesur le registrecomme
ourraientle l'aire croireles expressionsde l'art.5)7, C.com.
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C. com., indique à quelle somme se trouve réduite l'hypothèque de

la masse qui, après le concordat, profite à chaque créancier indivi-

duellement.

Eu principe, il faut que l'inscription indique les noms de chaque

créancier conformément aux prescriptions de l'art. 2148 1°, C. civ.,

et chaque créancier a à donner mainlevée de l'hypothèque pour son

compte quand il est payé du dividende qui lui revient. Mais on com-

prend qu'ainsi l'inscription est très longue si le nombre des créanciers

est grand. Aussi pourrait-on se borner à indiquer le montant des

créances, si les créanciers avaient pris le soin de donner au syndic ou

à un commissaire au concordat le mandat de donner mainlevée de

l'hypothèque au nom des différents créanciers au fur et à mesure

des paiements des dividendes.

626. Le concordat emporte-t-il novation,de telle sorte que le failli

concordataire doive être considéré, jusqu'à concurrence de la somme

pour laquelle il demeure obligé, comme tenu de dettes nouvelles?

La question présente de l'intérêt, notamment au point de vue de la

prescription des créances. S'il y avait novation, la prescription tren-

tenaire serait substituée aux prescriptions plus courtes qui jusqu'alors

étaient applicables, de telle sorte que, s'il s'agissait de lettres de

change ou de billets à ordre, la prescription quinquennale de l'ar.

ticle 189, C. com., serait remplacée par la prescription de trente ans.

On a soutenu que le concordat entraîne novation, en affirmant que
la remise contenue dans le concordat implique la volonté des parties

de modifier la nature de la créance et d'opérer un changement dans

les titres primitifs (1). Cette opinion doit être repoussée; il n'y a pas

novation (2). Celle-ci ne se présume pas plus en matière commer-

ciale qu'en matière civile (3) ; pour qu'il y ait novation, il faut qu'il

n'y ait pas de doute sur l'intention des parties de l'opérer. Or, en

cas de concordat, ne peut-on pas naturellement penser que les par-

(1)Paris, 20 juin 1870,D. 1871.2. 3; Trib. civ. Seine,29 avr. 1893,Journ.
desr(illites,.1893,p. 471.—Laurin,no1142,in fine.

(2)Paris, 8 nov. 1855,D. 1851).2. 152; Cass.7 mars 1866,D. 1866.1. 298;
Aix,14 nov. 1889,Journ. des faillites, 18UO,p. 61; Cass.5 avr. 1892,S. et
J. Pal., 1892.1. 365;D. 1892.1. 240,Journ. des faillites.1892.D.433.

(3)V. Traitéde Droitcommercial,111,no41.
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ties ont voulu réduire les dettes du failli au montant des dividendes

promis, mais non en changer la nature?

627. Questions de réduction et de rapport. — Au sujet de la remise

consentie par le concordat, il y a lieu de se demander si elle est

soumise à la réduction lorsqu'un créancier laisse des héritiers réser-

vataires ou si elle donne lieu au rapport dans le cas où le failli con-

cordataire succède à un des créanciers en concours avec d'autres

héritiers.

En ce qui concerne la réduction, il n'y a aucune difficulté. Il est

hors de doute qu'elle ne s'applique pas aux remises contenues dans

le concordat. Ces remises ne sont pas des libéralités et. les donations

entre-vifs ou testamentaires seules peuvent être réduites, quand elles

portent atteinte à la réserve.

Au contraire, une grave controverse s'élève sur le point de savoir

si les sommes dont la remise a été faite par le concordat doivent être

rapportées. Par cela même que la remise résultant du concordat n'est

pas une libéralité, il ne saurait être question de la soumettre au rap-

port comme telle. Mais ne faut-il pas du moins appliquer ici les

règles sur le rapport des dettes et admettre ce rapport même pour la

portion dont le failli a été libéré par ses créanciers? Il ne s'est pas

formé moins de trois opinions sur cette question.

D'après l'une, le rapport serait toujours dû pour la portion remise;

d'après la seconde, il n'y aurait lieu à rapport que selon une distinc-

tion spéciale; enfin, d'après la troisième, à laquelle nous adhérons,

le rapport ne serait jamais dû.

En faveur du rapport à faire dans tous les cas (1), on invoque,

outre l'opinion d'anciens jurisconsultes, des considérations diverses.

La loi obligeleshéritiers au rapport des dettes (art. 829 et 830, C.civ.).

En admettant même que la dette soit complètement éteinte dans la

mesure fixée par le concordat, il n'en est pas moins vrai, dit-on,

qu'un des héritiers a reçu du défunt une valeur et que l'égalité exige

que les autres héritiers reçoivent une valeur égale. Il y a là souvent

(1)Paris, 8 fév. 1848,S. 1848.2. 122; Bordeaux,16 août 1870,S. 1872.2.

306;D. 1871.2. 235; Trib. civ. Montbrison,10 nov. 1886,Journ. des faillites,

1887,p. U75.— Labbé,Revuepratique deDroit français,1859,t. VII,p. 187

et suiv.

1
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VII. 33

un arrangement de famille et l'on prête, en général, plus facilement à

des parents qu'à des étrangers. Si le rapport n'était pas dû, l'on arri-

verait à des conséquences injustes dans le cas où un père aurait fait

des prêts a ses deux fils dont l'un est non-commerçant et dont l'autre

qui est commerçant, a obtenu un concordat. Du reste, il n'est pas

exact de dire que le failli concordataire est tout à fait libéré de la

portion de la dette dont la remise lui a été faite. Il reste débiteur de

cette portion même d'après la loi positive, car il doit la payer s'il veut

obtenir sa réhabilitation (art. 604, C. com.). Sans doute le failli con-

cordataire ne peut être poursuivi de ce chef, mais pourquoi ne serait-il

pas contraint de se libérer entièrement, alors qu'on peut l'y forcer

sans le priver d'aucun bien, au moyen d'un rapport en moins pre-

nant fait à la succession d'un créancier?

Cette opinion n'est pas admissible. Sans doute, malgré la remise,

le failli concordataire ne peut obtenir sa réhabilitation sans payer

l'intégralité de ses dettes. Il y a là un moyen de contrainte indirect,

mais c'est le seul que la loi admette; elle n'autorise pas à exiger le

paiement intégral malgré le débiteur. Les partisans de l'opinion con-

traire sont, du reste, dans l'impossibilité de donner une solution ra-

tionnelle, lorsque la somme dont il a été fait remise par le concordat

au failli concordataire excède sa part héréditaire. Si, pour l'excédent,

ils soumettent celui-ci au rapport, comme, pour cet excédent, le rap-

port en moins prenant n'est pas possible, il faut alors accorder aux

cohéritiers du failli concordataire le droit de saisir au besoin les biens

de celui-ci pour obtenir le rapport en nature. La remise faite par le con-

cordat est ainsi méconnue. Si, au contraire, ils reculent devant cette

conséquence et décident que le rapport n'est dû que dans la mesure où

il peut avoir lieu en moins prenant, ils font une distinction arbitraire.

Les arrêts (1) et les auteurs (2) se rangent, en général, à une opi-

nion intermédiaire qui fait une distinction. Ils reconnaissent bien que

le successible concordataire n'est pas tenu au rapport de la partie de

(1)Cass.22 août1843,S. 1844.1. 186;D. 1843.1. 491;Paris, 3 fév.1848,
S. 1848.2. 121;Cass.17 avr. 1850,S. 1850.1. 510;Cass.4 nov.1889,Journ.
des faillites,1890,p. 5; S. 1890.1. 435; J. Pal., 1890.1. 503;D. 1890.1. 206.

(2)Deinoloinbe,XVI,no384;Aubryet Rau,VI,p.627et note23; Pont,Revue
(lalégisl.,1844,t. III, p. 610et suiv.
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la dette dont il a obtenu la remise par le concordat, quand il était

débiteur du de cujuspar suite d'un acte à titre onéreux, par exemple

d'une vente ou d'un prêt à intérêt. Mais ils admettent, au contraire, le

rapport dans le cas où la dette provient d'un acte gratuit de la part du

decujus, spécialement d'un prêt sans intérêt ou généralement d'avances

faites dans l'intérêt du successible, par exemple, pour faciliter son

établissement ou pour l'aider à continuer ses affaires ou de cautionne-

ments faits pour son compte. Ils fondent cette dernière solution sur ce

que l'héritier doit rapporter tous les avantages qu'il a reçus du défunt.

Cette doctrine intermédiaire n'est pas, selon nous, plus admissible

que la première. Le rapport doit, dans tous les cas, être exclu pour

la portion de la dette remise par le concordat (1). Celte dette n'existe

plus que comme dette naturelle et il est de principe que les dettesde

cette sorte, ne pouvant donner lieu à aucune contrainte, échappent,

par suite, au rapport des dettes. D'ailleurs, s'il y avait lieu ici au

rapport des dettes, il serait dû sans qu'il y eut à distinguer selon que

la dette du failli concordataire envers le défunt est née d'un acte gra-

tuit ou d'un acte à titre onéreux. On ne saurait non plus, dans la

doctrine intermédiaire, invoquer les règles relatives au rapport des

libéralités. Si elles étaient applicables, le rapport devrait être dû non

pour le montant de la dette, mais pour celui de l'avantage tiré.par le

successible du prêt qui lui a été fait par le défunt.

Il va de soi que cette doctrine n'est exacte que s'il n'y a pas eu, sous

l'apparence d'un prêt gratuit, une véritable donation de la somme

prêtée.

628. A quels créanciers le concordat est opposable.
— Le con-

cordat produit ses effets, qu'ils soient désavantageux ou avantageux,

à l'égard des créanciers du failli, soit qu'ils aient voté pour ou contre

le concordat, soit qu'ils n'aient été ni présents ni représentés à l'as-

semblée où le concordat a été vote. Il y a là une dérogation à la règle.

res interalios actaaliis nequenocet neque pi-odest(art. 1165,C.civ.).

D'après l'art. 516, C. com., l'homologation du concordat le ren-

dra obligatoire pour tous les créanciers portés ou non portés au

(1)Reaouard,II, p. 119; Laurin,no1139;Bravardet Demaugeat,V,p. 441V,
note2; A.Deschamps,Durapportdes dettes,no88, p. 121et suiv.



DUCONCORDATSIMPLE. 8l8
1

bilan, vérifiés ou non vérifis, et pour les créanciers domiciliés

hors du territoire continental de la France, ainsi que pour ceux

qui, en vertu des art. 499 et 500, auraient été admis par provi-

sion à délibérer, quelle que soit la somme que le jugement définitif

leur attribuerait ultérieurement. On pourrait sans doute dire que

le. créancier contesté qui n'a pas obtenu son admission provisionnelle

et qui a été reconnu créancier par jugement, a été privé à tort du

droit devote au concordat; que le créancier admis provisionncHe-

ment et dont la prétention a été repoussée, a concouru sans droit

au concordat, que, dès lors, les majorités en nombre et en sommes

ont été faussées. Mais le législateur a dû, pour assurer la stabilité

du concordat, ne pas s'arrêter à ces considérations.

On avait prétendu, sous l'empire du Code de 1807, que le con-

cordat n'était pas opposable aux créanciers non portés aubilan. L'ar-

ticle 516 repousse avec raison cette solution. Autrement, en ne por-

tant pas au bilan certains créanciers rigoureux, un failli pourrait se

faciliter l'obtention d'un concordat.

629. Toutefois la détermination exacte des créanciers auxquels le

concordat est ou n'est pas opposable, n'est pas sans donner lieu à

quelques difficultés.

Il peut y avoir des créanciers conditionnels, des créanciers à l'égard

desquels a été engagé un procès qui n'a été terminé que par un ju-

gemenl postérieur à l'homologation du concordat. Celui-ci peut-il être

opposé à ces différents créanciers avec les remises y contenues, ou

ont-ils, le concordat ne leur étant pas opposable, le droit de se faire

payer l'intégralité de leurs créances?

La règle de l'art. 516 paraît bien absolue. Elle s'applique à toiis

les créanciers sans distinction, c'est-à-dire à tousceux qui ont un

droit né antérieurement à la faillite, que ce droit même n'ait été

reconnu que par un jugement postérieur à l'homologation du eoncor-

dat; car ce jugement n'a pas fait naître l'a créance (1). Peu importe

(1) Trib. civ. Seine,5 juill. 1894,Le Droit, 19 j,uin. 1894..Le principe
généralest très nettementposédans un jugementdu Trib. civ. de la Seinedu
21 mai1890,Journ. desfaillites, 1890,p. 457.—En senscontraire: Alger,15
janv. 1895,Journ. des fnillites,1895, p. 368.Dans l'espèce une action en
.garantieavait été intentée avant le concordat,mais n'avait été reconnu tien
fondéequ'aprèscelui-ci.La Courdit que les créancesne soat soumisesà fctloi
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aussi que la créance n'ait été exigible, ou même ne soit devenue défi-

nitive qu'après l'homologation du concordat. Les créanciers condi-

tionnels peuvent concourir aux opérations de la faillite; on met leur

part en réserve. La condition se réalisant, ils subissent le concordat.

Comment seraient-ils mieux traités que les créanciers à terme (1J?

La même règle doit être, selon nous, appliquée aux créanciers

éventuels, du moment que l'on peut dire que l'origine du droit est

antérieure à la faillite (2).

du concordatqu'autant qu'ellesreposentsur un titre certain antérieur à ce

contrat, qu'il importepeu que la caused'une créancesoit préexistante,si elle
n'est reconnuelégitimequ'à l'époqueoù le failli a été remis à la tète de ses

affaires; que ce principequi est la sauvegardedesintérêtsde la masseet sans

lequel le concordatn'aurait aucunebasesolideet définitive,découledes dispo-
sitions de l'art. 516, C. com.,et a été consacrépar la Coursuprême.— Ces
motifsparaissentassezsinguliers.D'unepart, commentse fondersur l'art. 516
dont les termes sont aussi absolusque possibleet qui appliquele concordat
aux créanciersnon portésau bilan, aux créanciersadmispar provisionquelle
que soit la sommeque le jugementdéfinitifleur attribuerait.D'autrepart, la
doctrinede la Courd'Algerparait bien de nature à ébranlerles basesdu con-

cordat,puisqu'il pourra surgir des créanciersayant le droit de se fairepayer
intégralementsanstenir compteni des remisesni desdélaisstipuléset liouvant
ainsi mettre le failli concordatairedans l'impossibilitéde tenir les promesses
faitespar lui dans le concordat.—Dansle sensdel'arrêt d'Alger,V.Trib.civ.

Seine,19 juin 1896,Journ. desfaillites, 1896,p. 369.— D'aprèscejugement,
l'expressioncréanciersde l'art. 516s'entendnonpas deceuxquipeuventavoir
un droit éventuelcontre le failli, mais seulementde ceuxdont le droita été
consacrépar un titre avant l'homologationdu concordatet a été ainsi dégagé
de toutesles éventualitésqui pourraients'opposerà cequ'il fût reconnuoudé-
claré par les tribunaux. Argumentde l'arrêt de cassationdu 6 juill. 1857,S.

1859.1. 504;D. 1857.1. 440.- L'art. 516,en statuantsur le sort des créances
contestéesdont parlent les art. 499et 500,confirme,dit-on,par une disposition
exceptionnellecette règle absolueque les simplescréancesauxquellesle con-

cordatest opposablesont cellesdontla légitimitéest établieavant l'homologa-
tion diî concordat.Il résulteraitde là un singulieravantageproduitpar les len-

teurs dela justice. Commentl'étendued'undroitpeut-elledépendrede la dateà

laquellele jugementest rendu?
-

L'arrêt précitédu6 juill.1857a statuédansun casoù unacheteurqui n'avait
été évincéqu'après le concordatobtenupar le vendeur,recouraiten garantie
contrelui. Oncomprendqu'il ait été admisque le concordatn'était pas oppo-
sable à l'acheteur.Comment'celui-ci aurait-il pu se présenterdansla faillitede

son vendeur?

(1-2)Trib.comm. Seine,9 janv. 1895,La Loi,1erfév.1896.— Unecaution
obtient un concordat; le débiteur principal tombant lui-mêmeen faillite, le

créancieragit contre la cautionqui prétendn'être tenue que dans les termes

du concordat.Letribunaladmetcetteprétentionpar cemotifque la dettede la

cautionétait néeau momentoù ellea obtenusonconcordat,bienquecettedette

dépendîtdu fait par le débiteurprincipalde ne pas exécutersonobligation.
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630. Il ya des créanciers du failli antérieurs au concordat auxquels

le concordat ne peut certainement pas être opposé; ce sont les créan-

ciers hypothécaires ou privilégiés. Ils sont en dehors de la faillite et

le concordat n'est obligatoire pour eux qu'autant qu'ils se présentent

comme créanciers chirographaires, soit parce que leur garantie est

insuffisante (art. 556, G. com.) (1), soit parce qu'ils y ont renoncé

(art. 508, C. com.).

631. Du reste, il est évident que le concordat n'est opposable

qu'aux créanciers du failli (créanciers dans la masse), non aux créan-

ciers qui ont la masse pour débitrice (créanciers de la masse) (2).

Cette solution est d'autant plus juste que ces derniers créanciers ne

sont pas appelés à participer au vote du concordat. C'est même là

un des points de vue auxquels il importe de distinguer ces deux ca-

tégories de créanciers (V. nOS556 et suiv.).

631 bis. Les effets produits par le concordat même à l'égard des

créanciers qui n'y ont pas consenti peuvent expliquer qu'on ait.. spé-

cialement en Allemagne, refusé au concordat le caractère de contrat,

pour y voir un jugement ou un acte judiciaire (3). La vérité est qu'il

y a là un contrat, mais que la majorité y lie la minorité parce qu'en

matière de faillite, les droits individuels des créanciers disparaissent

en principe et sont soumis aux décisions de la majorité. L'homologa-

tion du tribunal de commerce n'intervient que pour protéger la

minorité; elle ne crée pas plus le concordat que les actes concernant

un mineur ne résultent de l'homologation de justice, quand ils sont

soumis à cette formalité protectrice.

632. Des difficultés s'élèvent sur le point de savoir si un grand

nombre de dispositions du Code de commerce qui ne visent expres-

sément ni le cas de concordat ni le cas d'union, s'appliquent au pre-

mier cas comme au second (V. notamment art. 550, dern. alin., ar-

ticles 552 et suiv., art. 557 et suiv., etc.). Ces difficultés seront

(1)Bourges,24 déco1888,Journ. des faillites,1889,p..517.

(2)Cass.2 janv. 1849,D.1849. 1. 85; Trib. comm.Seine,5 oct. 1860,D.
1860.5. 170; Trib. comm.,3 avr. 1891,LaLoi, nodu 18 avr. 1891.

(3)V. sur les opinionstrès diversessoutenues en Allemagne,Wach, drr

Zwangsvergleich.p. 69à 82.
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examinées à propos, soit de l'union, soit des droits des différents

créanciers, dans le chapitre suivant. Mais il est des dispositions qui
ont déjà été étudiées et à l'occasion desquelles une difficulté de

ce genre peut, par suite, être immédiatement résolue. Il s'agit d,es
art. 446 à 449 relatifs aux nullités des actes faits par le failli avant

le jugement déclaratif. Ces nullités peuvent-elles être invoquées
même après le concordat? La difficulté provient de ce que ces nul-

lités sont introduites dans l'intérêt de la masse qui, par suite même

du concordat, n'existe plus. Faut-il donc admettre que, soit le failli,

soit chaque créancier, aura la faculté de s'en prévaloir?

Des opinions diverses sont soutenues sur cette importante ques-

tion. Dans une première doctrine, on décide qu'après le concordat

simple, les nullités des art. 446 à 449 ne peuvent plus être invoquées

du tout. Elles ne peuvent plus, dit-on, l'être par les créanciers,

puisqu'ils ne forment plus une masse et que ces nullités sont établies

exclusivement dans l'intérêt de la masse. Elles ne peuvent pas non

plus l'être par le failli; car il est certain qu'à son égard, les actes frap-

pés de nullité subsistent (nos 317,398 et 407) (1). On a toutefois

proposé de reconnaître au failli concordataire le droit de se prévaloir

des nullités des art. 446 à 449 dans des cas divers. Les uns le lui

accordent quand ce droit lui a été cédé par le concordat (2). Les

autres prétendent qu'en l'absence même de toute cession, le failli

concordataire a ce droit tant qu'il n'a pas exécuté complètement son

concordat (3). Autrement, dit-on, en rendant peut-être impossible

l'exécution du concordat, les actes atteints par les art. 446 à 449

nuiraient aux créanciers dans l'intérêt desquels ils sont annulés. Les

dispositions des art. 446 à 449 ne devraient être écartées, selon cette

doctrine, que lorsque le failli et les personnes ayant fait avec lui les

actes prévus par les art. 446 à 449 se trouvent seuls en présence.

Ces distinctions ingénieuses n'ont aucune base dans les textes du

(1)Cass.30juill. 1866,S. 1866.1. 385;J. Pal., 1866.1054;D.1867.1. 38;Cass.
18fév.1878,D.1878.1. 291; Paris,12janv.1892, Journ.desfailliles,1892,p. 161.

(2)Colniar,9 avr.1848, S. 1867.2.1, en note; lOjuill. 1866,Supplémentau

RépertoiredeDalloz, vo Faillites et Banqueroutes,p. 403en note.—Dict.de

Couder,voConcordat,no199.

(3)Demangeatsur Bravard,V,p. 382,note2. —Poitiers,2 mai1854.S.1858.

1. 705,en note; D. 1855.2. 115.
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Code de commerce. Il paraît plus conforme aux principes généraux

de refuser absolument au failli concordataire le droit de se prévaloir

des nullités (1), en l'accordant à chaquecréancier individuellement (2),

D'un côté, ces nullités ne sont pas faites pour le failli. D'un autre

côté, il est naturel, quand la masse disparaît par suite du concordat,

de reconnaître à titre individuel à chaque créancier les droits collec-

tifs dont elle jouissait précédemment. C'est là, du reste, ce qui est

admis par une disposition formelle du Code (art. 517) pour l'hypo-

thèque légale de la masse qui, après le concordat simple, peut être

exercée par chaque créancier (na 625).

633. Si l'on reconnaît comme nous le faisons, que le failli concor-

dataire ne peut se prévaloir des nullités des art. 446 et suiv., ne

faut-il pas, du moins, décider qu'il cesse d'en être ainsi lorsqu'avant

même le concordat, elles ont été prononcées sur la demande des syn-

dics et que le failli peut alors invoquer le jugement de nullité? On

a soutenu que ce droit appartient au failli, parce qu'il succède en

quelque sorte à tous les droits des créanciers (3). Il y a dans cette

opinion une erreur évidente. Sans doute, comme cela a été dit plus

haut (n° 612), le failli concordataire est considéré comme ayant été

représenté par les syndics durant la période préparatoire de la fail-

lite et, en conséquence, il est vrai qu'en général, les jugements

rendus au profit des syndics ou contre eux lui profitent ou lui nuisent.

Mais cela ne saurait être vrai pour les jugements qui ne peuvent

être rendus qu'au profit de la masse des créanciers ou contre elle. On

ne conçoit pas qu'un droit qui ne peut être invoqué par une për-

sonne, se transforme et devienne de nature à être exercé par elle à

raison de ce qu'un jugement en a constaté l'existence (4).

Il faut même logiquement aller jusqu'à reconnaître que, si le

(5)Paris (7echambre),20déc.1886, La Loi,nodes10-11janv.1887 (cetarrêt
se borneà refuser au failli concordatairele droit d'invoquerles nullités des
art. 446et suiv., C.coin.).

(2)Boistel,no1052.
(3) Lauriu,no1141.
(4)Cass.30 juill. 1866,D.1867.1. 385; Bourges,1eravr. 1870,D.1872.2. 30;

S. 1871.2. 72; J. Pal., 1871.294.(Cetarrêt décidequ'après le concordat,le
créancierdont l'hypothèquea été annuléepar un jugementrendu au profitde
la massereprésentéepar le syndic,nepeut interjeter appelcontrele faillicon-
cordataire); Aix,27 août1871,D. 1871.2. 225.
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jugement prononçant la nullité d'un acte du failli en vertu des arti-

cles 446 et suiv., C. com., a reçu son exécution avant le concordat, le

tiers qui a fait cet acte avec lefailli peut s'en prévaloir contre celui-ci

comme si la nullité n'avait pas été prononcée. Cela ne nuit pas aux

créanciers qui ont le droit d'invoquer le jugement de nullité rendu

au profit de la masse avant le concordat.

G. — DESCAUSESQUIFONTTOMBERLECONCORDAT(1).

634. Le concordat une fois homologué par justice est, en principe,

irrévocable comme un contrat. Toutefois, à titre exceptionnel, le Code

admet que le concordat peut être détruit. Il tombe en cas d'annula-

tion ou de résolution (2). La déclaration d'une seconde faillite a des

effets, à certains égards, analogues à ceux de l'annulation ou de la

résolution du concordat. L'annulation, la résolution du concordat,

la déclaration d'une seconde faillite doivent être distinguées; si ces

causes de destruction ou d'inexécution du concordat se rapprochent

en beaucoup de points, elles ont aussi quelques effets différents.

, 635. DE L'ANNULATIONDUCONCORDAT.— Le concordat est, à raison

de l'homologation dont il est revêtu, un contrat d'une nature spé-

ciale. Le Code de commerce ne permet pas que le concordat soit

annulé pour des causes aussi nombreuses que celles qui sont admises

pour les contrats ordinaires. Ceux-ci peuvent être annulés à raison de

trois vices du consentement, le dol, l'erreur et la violence (art. 1109

et suiv., C. civ.). En matière de concordat, le dol seul est une cause

de nullité (art. 518, C. com.). Des causes décisives ont fait admettre

cette règle restrictive. De nombreuses formalités précèdent et entou-

rent le concordat; la justice même doit intervenir pour l'homologuer.

Il y a là des garanties sérieuses. Si le concordat pouvait être trop

facilement remis en question, cela serait une cause de frais et de

perle de temps.

(1)Art. 520à 526,C.com.

(2)LeCodede 1807ne parlaitni de l'annulation,ni de la résolutiondu con-
cordat.Cependantquelquesdécisionsjudiciairesavaientannuléou résoludes
concordats.V.Dalloz,Jurisprudencegénérale,voFaillite,nos856à 858.
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636. Le dol n'est même pas d'une façon absolue une cause de nul-

lité du concordat. Pour qu'il en soit ainsi, il faut: a. Que le dol n'ait

été découvert que depuis l'homologation; b. Qu'il ait consisté dans la

dissimulation de l'actif ou dans l'exagération du passif (art. 518). Ce

sont ces faits qui sont précisément constitutifs de la banqueroute

frauduleuse. Cpr. art. 518 et 591, C. com. Il est rationnel qu'il y

ait là une cause de nullité. Ces fraudes ont empêché les créanciers

de se décider en connaissance de cause; quand ils ont à se prononcer

sur le concordat, pour apprécier si le dividende proposé par le failli

est suffisant et s'il y a des chances pour qu'il soit payé, ils s'attachent

surtout au montant de l'actif et du passif.

637. L'art. 518 indique une seule cause de nullité, le dol du

failli. Pourtant l'art. 520 paraît distinguer deux causes de nullité,

en parlant de l'annulation du concordat, soit par suite de dol, soit

par suite de condamnation pour banqueroute frauduleuse intervenue

après l'homologation V. aussi art. 522, 1er alin. Il n'y a là que deux

manières différentes de s'exprimer; il est bien certain qu'il existe

seulement une cause de nullité dérivant du dol qui consiste dans

la dissimulation de l'actif ou l'exagération du passif; seulement,

quand cela se produit, les choses peuvent, quant à l'annulation du

concordat, se passer de deux façons différentes.

a. Il se peut d'abord qu'il y ait condamnation du failli pour ban-

queroute frauduleuse. L'annulation du concordat doit être prononcée

par cela même que le jugement de condamnation a été rendu. Il

n'est même pas besoin pour cela que les créanciers qui demandent

la nullité du concordat au tribunal de commerce, se soient portés

parties civiles devant la Cour d'assises. La condamnation pour ban-

queroute frauduleuse antérieure au concordatest un obstacle légal à

son adoption parles créanciersou à l'homologation (art. 510,1 er alin.).

Il est rationnel et conforme à l'intérêt même de l'ordre public qu'une

semblable condamnation postérieure à l'homologation entraîne la

nullité du concordat. Au contraire, la banqueroute simple, qui

n'empêche pas le concordat, n'en entraîne pas non plus la nullité.

A raison même de l'éventualité d'une condamnation et, par suite,

de l'annulation du concordat, quand, après l'homologation, le failli

est poursuivi pour banqueroute frauduleuse, dès que ces poursuites
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sont entamées, le tribunal de commerce peut prescrire telles mesures

conservatoires qu'il juge convenables. Chaque créancier peut provo-

quer ces mesures. Le tribunal de commerce, averti par le ministère

publip de l'exercice des poursuites, peut aussi prendre ces mesuras

d'office. Elles consistent le plus souvent dans la désignation d'un

séquestre auquel sont remis les biens, les livres et les papiers du

failli (art. 521, C. com.).

b. Il est possible qu'il n'y ait pas de poursuite pour banqueroute

frauduleuse, parce que le ministère public a estimé qu'il devait s'abs-

tenir ou parce qu'il y a eu extinction de l'action publique par suite

du décès du failli. Cela ne doit pas nuire à l'intérêt privé des créan-

ciers en les privant du droit de faire prononcer la nullité du con-

cordat. Celle-ci est admise par cela seul qu'il y a dol, sans qu'une

condamnation pour banqueroute frauduleuse ait eu lieu.

638. De ce que la seule cause de nullité du concordat est le dol

du failli dans les termes de l'art. 518, C. com., qu'il y ait eu ou non

condamnation pour banqueroute frauduleuse, il résulte:

a. Que le concordatne peut pas être annulé à raison d'une omis-

sion d'un élément de l'actif faite sans qu'il y ait de fraude (1);

b. Que les irrégularités de forme qui peuvent empêcher l'homo-

logation du concordat ne sauraient constituer une cause de nullité

quand le concordat a été homologué (2);

c. Que le concordat ne peut pas être annulé à raison de ce qu'il

n'a pas été voté aux majorités requises;

d. Que même la nullité d'un concordat ne peut être demandée à

raison de ce qu'il a été conclu et homologué après que les créan-

ciers se sont mis en état d'union (3).

639. 2. DE LARÉSOLUTIONDUCONCORDAT.—La résolution peut être

demandée à raison de l'inexécution du concordat, lorsque le failli

concordataire ne paie pas les dividendes promis. Il y a là une appli-

cation de l'art. 1184, C. civ., d'après lequel, dans les contrats synal-

(1)Cass.22 juill. 1868,Supplément,cmRépertoirede Dalloz,VIII,voFaillites

et Banaueroutes,p. 466;Cass.27janv. 1874,D. 1874.1. 352.

(2)V. l'arrêt du 22juill. 1868mentionnéà la noteprécédente.

(3)Cpr.Cass.2 mai1864, D. 1865.1. 125.
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lagmatiques, la condition résolutoire est sous-entendue pour le cas où

l'une des parties n'exécute pas son obligation.

640. La résolution du concordat n'a pas lieu de plein droit. Les

créanciers, au lieu de la réclamer, peuvent exiger l'exécution du con-

cordat et exercer à cet effet des poursuites sur les biens de leur débi-

teur. En outre, le tribunal saisi peut lui accorder des délais de grâce.

Il n'y a là encore que l'application des principes du droit commun sur

la condition résolutoire tacite (art. 1184, G. civ.).

Si même il avait été expressément stipulé que le non paiement

d'un seul des dividendes entraînerait de plein droit la résolution du

concordat, le failli concordataire pourrait utilement payer tant que

les créanciers non satisfaits ne l'auraient pas mis en demeure par

une sommation; après cette sommation, le tribunal ne peut plus lui

accorder dé délais (analog. art. 1656, C. civ.). Mais rien n'empêche

de stipuler que la résolution aura lieu de plein droit en cas de non

paiement d'un dividende sans que le failli concordataire puisselv

échapper en s'acquittant de son dividende avant toute sommation.

641. Qui peut demander la résolution? Ce n'est assurément pas le -

failli concordataire qui n'a pas exécuté le concordat. Ce sont les

créanciers. Mais, une fois le concordat formé, il n'y a plus de masse

de créanciers, plusde'syndics, plus de majorité ou de minorité, plus

de droits collectifs; chaque créancier recouvre l'exercice de ses droits

individuels. Aussi ne peut-il être question d'une action en résolution

exercée par le syndic; chaque créancier (1) auquel le concordat

est opposable (2), peut en demander la résolution par cela seul

que les conditions n'en ont pas été exécutées à son égard, eussent-

elles, au contraire, été exécutées à l'égard des autres créanciers. Le

jugement rendu sur la demande d'un ou de plusieurs créanciers pro-

duit, du reste, ses effets erga omnes. Le concordat est résolu pour

tous. Une résolution partielle serait la cause de grandes complica-

(1)Toulouse10juill. 1895,Journ. de jurispr. de Marseille,1896,2epartie
p. 134.

(2)Uncréancierhypothécaireou privilégiéne peut doncpas demanderla ré-
solutiondu concordatà moinsqu'il ne soit pas parvenuà se fairepayersur
l'immeublequi lui est affecté: Trib.comm.Seine,23juin 1885,LeDroit,nodu
12 juill. 1885.—Lamêmesolutionestexactepour un créanciergagiste Trib.
comm.Seine,21sept.1883,Journ. des faillites,1883,p. 545.
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lions. Du reste, souvent, en matière de faillite, il est dérogé au prin-

cipe de l'art. 1351, C. civ., sur le caractère relatif de l'autorité de

la chose jugée (n° 111) (1).

641 bis. La demande en résolution doit être formée contre le failli

concordataire ou, s'il est décédé, contre ses héritiers, en présence dés

cautions, s'il y a des cautions du concordat, ou elles dûment appe-

lées (art. 520, 2e alin., C. com.).

Dans le cas où le failli est décédé, la demande en résolution peut

être formée même un an après le décès du failli concordataire (2),

tant que le droit des créanciers n'est pas éteint par la prescription

trentenaire (n° 640 b.). Il est vrai que la résolution du concordat

fait ouvrir la faillite à nouveau et que les créanciers ne peuvent

demander la déclaration de faillite de leur débiteur décédé que dans

l'année qui suit le décès de celui-ci (art. 437,3e alin. ) (3). Mais l'on-

verlure d'une faillite nouvelle et la réouverture d'une ancienne fail-

lite par suite de la résolution du concordat qui avait mis fin à cette

dernière, sont deux choses bien distinctes.

642. Règles communes à l'annulation et à la résolution du con-

cordat. — Sous plusieurs rapports, des règles identiques s'appliquent

à l'annulation et à la résolution du concordat.

(1)DROITÉTRANGER.—La plupart des lois étrangèresadmettentla résolution
du concordatpour cause d'inexécution.V. notammentloi belge(art. 523); loi
suisse(art. 315);Codesde commerceitalien (art. 843); espagnol(art.906); rou-
main (art. 863);loi anglaise(art. 1810). Maisla réglementationn'est pas iden-

tiquedans toutes ces lois. Ainsi,lesCodesitalien(art.843)et roumain(art. 863)
distinguentdeuxsortes de demandesen résolutiondu concordat: l'une l'ormée

par la majoritédescréanciersqui sont intervenusau concordat,l'autre qui
peut êtreintentéepar chaquecréancierindividuellementet dans un intérêtper-
sonnel.La majoritéqui décideque la résolution sera demandéedoit être la

mêmequecellequi est exigéepour le vote du concordat.— La loi suisse(arti-
cle315)faitdu droit de demanderla révocationdu concordatpour inexécution
un droit propre à chaque créancierproduisant ses effetsà l'égardde chacun.
Maisla loi allemande(art. 181)exclutla résolutiondu concordatpour inexécu-
tion.Onva mêmejusqu'à soutenirqu'unestipulationformelleadmettantla ré-

solutionne serait pas valable.V. Fitting,g 47,note13et S 50,notel. Lelégis-
lateur allemandparait avoir voulu tenir comptede ce que le concordatn'est

pas un contratordinaire,à raisondu caractèreque lui imprimel'homologation
de justice. V. n° 631bis.

(2)Besancon,8 mars 1875,D. 1876.2. 10.

(3)V. ci-dessus,nos67 et suiv.
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a. Le droit de demander l'annulation ou la résolution appartient

à chaque créancier individuellement.

b. La demande doit être formée par voie d'assignation, non de

requête, à la différence de la demande en déclaration de faillite

(n" 99) (1).

c. La demande est de la compétence du tribunal de commerce qui

avait homologué le concordat; c'est assurément là une demande con-

cernant la faillite (art. 635, C. corn ). Y., du reste, art. 521 et 522,

C. corn.

d. Les effets du jugement prononçant la résolution ou l'annulation

se produisent à l'égard de tous les créanciers.

643. e. L'annulation ou la résolution du concordat a pour consé-

quence d'ouvrir à nouveau la faillite à laquelle le concordat avait mis

fin. On est ainsi ramené à la procédure préparatoire antérieure au

vote du concordat. La loi cherche seulement à éviter les frais et les

lenteurs en prescrivant de se servir autant que possible des actes qui

avaient été faits avant le concordat (art. 522). Ainsi, sur le vu de

l'arrêt de condamnation pour banqueroute frauduleuse, ou par le juge-

ment qui prononce, soit l'annulation, soit la résolution du concordat,

le tribunal de commerce doit nommer un juge-commissaire et un ou

plusieurs syndics. Ces syndics peuvent faire apposer les scellés. L'an-

cien bilan et l'ancien inventaire sont utilisés. Les syndics dressent

seulement un bilan supplémentaire. Ils procèdent sans retard, avec

l'assistance du juge de paix, sur l'ancien inventaire, au récolement

des valeurs, actions et papiers, et font, s'il y a lieu, un supplément

d'inventaire. La vérification et l'affirmation faites avant le concordat

ne sont pas recommencées (art. 523); on se borne à réduire ou à reje-

ter les créances qui, depuis le concordat, ont été payées en tout ou

en partie. Mais il y a lieu de procéder à la vérification et à l'affir-

mation pour les créances nouvelles, c'est-à-dire postérieures au con-

cordat. Dans ce but, les formalités prescrites par les art. 492 et 493

doivent être remplies (art. 522) : les syndics doivent faire immédia.

tement afficher et insérer dans les journaux à ce destinés, avec un

extrait du jugement qui les nomme, invitation aux créanciers nou-

veaux, s'il en existe, de produire, dans le délai de vingt jours, leurs

(1)Besancon,8 mars 1875,D.1876.-2. 10.
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lilres de créances à la vérification. Cette invitation doit être faite

aussi par lettres du greffier, conformément aux art. 492 et 493. Il

semble seulement résulter de l'art. 522, dern. alin., qui fixe ainsi le

délai de vingt jours sans rien ajouter, que ce délai est invariable en

ce sens qu'il ne peut être prolongé à raison des distances. r

644. Quand ces formalités complémentaires ont été remplies, l'as-

semblée générale des créanciers a de nouveau à se prononcer sur la

solution que la faillite doit recevoir. Il en est, du moins, ainsi au cas

où le concordat a été résolu. Au contraire, l'assemblée des créanciers

n'a pas à se prononcer sur cette question, lorsque le concordat a été

annulé par suite d'une condamnation pour banqueroute frauduleuse;

par cela même que cette condamnation rend le concordat impos-

sible (art. 510). Mais un concordat est-il de nouveau possible, lors-

que le premier concordat a été annulé, sans qu'il y ait eu condam-

nation pour banqueroute frauduleuse? On a soutenu l'affirmative (1),

en se fondant sur ce qu'en principe, toute faillite peut se terminer

par un concordat et en invoquant le texte de l'art. Õ24,1er alin., qui

par les mots, s'il n'intervient pas de concordat, paraît en supposer

la possibilité. Mais il semble plus rationnel d'exclure la possibilité

d'un second concordat quand le premier a été annulé pour cause de

dol(2). L'annulation du concordat vient, en cas de dol, de l'indignité

du failli; elle nedisparaît pas et le tribunal de commerce se mettrait

en contradiction avec lui-même en homologuant un nouveau concor-

dat. Au reste, l'art. 524,1er alin., dit bien ce qu'il y a à faire quand

le concordat est refusé, mais n'indique nullement qu'un concordat

peut être admis dans tous les cas.

645. f. Conformément aux principes généraux, l'annulation ou la

résolution a un effet rétroactif et fait, en principe, considérer le

concordat détruit comme non avenu (3). Mais le Code, dans l'inté-

rêt, soit des tiers qui ont contracté avec le failli après le concordat,

soit des créanciers liés par le concordat, apporte à cette rétroacti-

vité deux restrictions notables, de telle sorte qu'à certains égards,

(1)' Demangeatsur Bravard,V, p. 467, note1.

(2) Bravard,Y, p. 466 et 467.

(3) V. une importante applicationdu principe de la rétroactivité, Cass.

24 mars 1891,S. 1891.1. 209;J. Pal., 1891.1. 508; D. 1891.1. 145.
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les effets du concordat sont [maintenus (art. 525 et 526, C. com.).

646. Le failli concordataire remis à la tête de ses affaires, a pu faire

des actes nombreux. Si l'annulation ou la résolution avait un effet

rétroactif absolu, le dessaisissement serait réputé n'avoir pas cessé et,

par suite, les créanciers de la masse de la faillite terminée par le

concordat pourraient faire déclarer ces actes nuls à leur égard. Une

pareille solution nuirait au crédit des faillis concordataires et serait

bien rigoureuse à l'égard des tiers de bonne foi. Les actes faits depuis

le concordat annulé ou résolu sont donc, en principe, valables; non

seulement ils ne sont pas nuls en vertu du dessaisissement, mais en-

core ils ne sont pas atteints par les nullités des art. 446 et suiv.,

C. com., comme ayant été faits durant la période suspecte; ils ne

peuvent être annulés qu'au cas de fraude aux droits des créanciers,

c'est-à-dire en vertu de l'art. 1167, C. civ.

647. Cette restriction à la rétroactivité de l'annulation ou de la

résolution du concordat s'applique certainement aux actes faits parle

failli concordataire postérieurement à la conclusion du concordat. Mais

celle restriction doit-elle être appliquée aussi aux actes dérivant de

faits antérieurs au concordat et se rattachant à son exécution? La

question se pose dans le cas où, après le concordat et avant l'annula-

tion ou la résolution qui en a été prononcée, le failli a payé à cer-

tains créanciers une partie ou la totalité des dividendes promis. Il a

été admis que, pour ces actes, il faut s'en tenir au principe qui, par

suite de l'annulation ou de la résolution, fait considérer le concordat

comme non avenu même dans le passé, que l'art. 525, C. com., ne

restreint le principe que pour les actes postérieurs au concordat sans

lien avec les faits antérieurs. Des décisions judiciaires en ont déduit

que les actes se rattachant à des faits antérieurs tombent sous le coup

des art. 446 et 447, C. com. (1).

(1) Cass.7 déco1874,D. 1875.1. 457;S. 1875.1. 13; J. Pnl., 1875.13;
Nancy,7avr. 1880,D.1882.1. 29; Cass.16juill.1883,D. 1884.1. 183; S.1883.
1. 467;J. Pal., 1883.1. 1165.(Il s'agissait, dans l'espècede ce dernier arrêt,
d'un paiementreçupar un des créanciersconcordatairessur desdividendesnon
encoreéchus.La Courde Paris avait ordonnéle rapport à la masse de la
sommetouchée.LaCourdecassationrejettelepourvoipar ce motifque le paie-
mentétait nécessairementatteint,sinonpar lesdispositionsdes art. 446et 447,
dn moinspar cellesdu 1er alin. de l'art. 44-3L'arrêtrejette l'applicationde
l'art. 5'25par l'argumentrapportéau texte).
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Cette doctrine ne semble pas fondée. Il est vrai que l'art. 525 res-

treignant la rétroactivité de l'annulation ou de la résolution dans un

intérêt de crédit, a dû avoir en vue surtout les actes entièrement

nouveaux faits par le failli concordataire. Mais l'art. 525 ne fait pas de

distinction. Du reste, si l'art. 525 devait être écarté, il en résulterait

non pas que les actes dont il s'agit seraient nuls dans les termes des

art. 446 et 447, C. com., comme faits durant la période suspecte,

mais qu'ils seraient nuls par suite du dessaisissement qui serait réputé

n'avoir jamais cessé dans le passé, même dans l'intervalle de temps

écoulé entre l'homologation du concordat et le jugement qui en a

prononcé la résolution ou l'annulation (1).

648. Le Code de commerce restreint aussi les effets de l'annulation

ou de la résolution dans le passé au point de vue des remises conte-

nues dans le concordat. Ces remises ne sont pas absolument réputées

non avenues et les créanciers ne recouvrent pas sans distinction le

droit de réclamer le montant intégral de leurs créances. Le Code

(art. 526) distingue principalement selon qu'il s'agit des rapports des

anciens créanciers avec le failli ou des rapports des anciens créan-

ciers avec les créanciers postérieurs à l'homologation du concordat et

antérieurs à sa résolution ou à son annulation.

Contre le failli, les créanciers antérieurs au concordat rentrent

dans l'intégralité de leurs droits. En d'autres termes, les remises

faites par le concordat ne peuvent plus être invoquées par le
failli. Ainsi, un concordat avait, par exemple, fait remise au failli de

i5 0/0, de telle sorte que sur une dette de 100.000 fr., il avait à

payer seulement 75.000 fr. Le concordat est annulé ou résolu à un

moment où un dividende de 50.000 fr. avait été déjà payé. Si un

nouveau concordat n'est pas accordé, le créancier pourra se présenter

dans la faillite pour 50.000 fr. et s'il y obtient 10.000 fr., il pourra,

après la clôture de l'union, poursuivre le failli pour 40.000 fr.

La même règle ne s'applique pas dans les rapports des créanciers

(1) C'estcette solutionquenous avionssoutenuedansnotrepremièreédition

(Précisde Droit commercial,II, no2932bis).Elleest assurémentlogique.Mais,

pour les motifs indiquésau texte, nous en repoussonsle point de départ, en

refusantd'admettreparmi les actes faits par le failli concordataireaprès l'ho-

mologationdu concordatunedistinctionà laquelleaucunedispositionlégalene

fait allusion.
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VII. 34

antérieurs au concordat avec les créanciers postérieurs au point de

vue des sommes pour lesquelles les premiers peuvent produire à la

faillite réouverte par suite de l'annulation ou de la résolution du

concordat. Il va de soi que les créanciers, qui n'ont touché aucun di-

videade en vertu du concordat, ont le droit de produire à la faillite

réouverte pour l'intégralité de leurs créances. Le concordat, qui n'a

reçu aucun commencement d'exécution, ne peut pas être opposé par

les créanciers postérieurs aux créanciers antérieurs. Ainsi, quand le

concordat contenait une remise de 50 0/0, le créancier de 10.000 fr.

qui n'a rien touché, peut, après l'annulation ou la résolution du con-

cordat, produire pour 10.000 fr. Mais il peut se faire que les créan-

ciers antérieurs au concordat aient déjà touché, soit une partie,-soit

même la totalité de leurs dividendes; pour quelle somme ont-ils alors

le droit de figurer dans la masse? La règle qui résulte de l'art. 526,

2e alin., est très simple. Le paiement de tout ou partie du dividende

promis par le concordat vaut, dans les rapports entre les créanciers

antérieurs et les créanciers postérieurs, ce qu'il aurait valu sans l'an-

nulation ou la résolution du concordat. En matière de faillite, le di-

vidende représente la créance elle-même, de telle sorte que celui

qui a touché l'entier dividende n'a plus rien à réclamer. Il résulte

de là que les créanciers antérieurs qui ont reçu tous leurs dividendes,

ne peuvent figurer dans la masse, après l'annulation ou la résolution

du concordat, pour aucune somme à l'encontre des créanciers posté-

rieurs. Ainsi un concordat a fait remise de 25 0/0; il est annulé ou

résolu, le créancier de 100.000 fr. qui a reçu 75.000 fr. ne peut

plus rien réclamer dans la faillite. De même, le créancier qui a reçu

une partie seulement de son dividende perd le droit de figurer dans la

masse, non pas pour la somme même qu'il a reçue, mais pour la por-

tion de sa créance que cette partie du dividende représente; il peut ré-

clamer non pas la différence entre la somme qu'il a reçue et le montant

de sa créance, mais la portion de sa créance primitive correspondant à

la partie du dividende promis qu'il n'a pas touchée. Ainsi, si le concor-

dat annulé ou résolu a accordé au failli une remise de 250/0, le créan-

cier de 100.000fr., qui a reçu 37.500 fr. c'est-à-dire la moitié de son

dividende, pourra produire à la faillite, non pas pour 62.500 fr., mais

pour la moitié de son ancienne créance, c'est-à-dire pour 50.000 fr.
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Il y a là une restriction aux effets de l'annulation ou de la résolu-

tion du concordat dans le passé qui se justifie par une raison d'équité.
Les nouveaux créanciers ont connu l'existence du concordat. Ils ont

dû compter, dans le cas où le failli a payé des dividendes, sur une

extinction proportionnelle des créances anciennes. 1

649. Différences entre l'annulation et la résolution du concordat.
— Il y a entre l'annulation et la résolution du concordat des diffé-

rences assez notables.

a. L'annulation provient d'un vice du concordat qui a existé dès le

principe. La résolution a sa source dans un fait postérieur (1).

b. A défaut de dispositions spéciales, conformément au droit com-

mun, l'action en nullité du concordat se prescrit par 10 ans à partir

de la découverte du dol (art. 1304, C. civ.) et l'action en résolution

par 30 ans à partir du jour où le failli concordataire a manqué à ses

engagements (art. 2262, C. civ.).

c. Un nouveau concordat est possible en cas de résolution; il n'en

est pas admis en cas d'annulation (no 644).

d. L'annulation du concordat libère de plein droit les cautions que

le failli concordataire avait fournies pour garantir ses engagements,

c'est-à-dire les cautions du concordat (art. 520, 1er alin.). C'est là

une conséquence naturelle de l'annulation de l'obligation principale.

Au eontraire, la résolution du concordat ne libère pas les cautions -

qui y sont intervenues pour en garantir l'exécution totale ou partielle.

Pourquoi donc, en cas de résolution, la caution reste-t-elle obligée

et comment expliquer à cet égard la différence entre l'annulation et

la résolution? Il ne suffirait pas de dire que l'on n'a rien à reprocher

aux cautions en cas d'annulation, tandis qu'elles ont eu le tort de ne

pas payer en cas de résolution. Car les créanciers non payés ont le

choix: ils peuvent ou demander l'exécution du concordat ou deman-

der la résolution. Il va de soi que, dans le cas où ils optent pour le

premier parti, ils puissent agir contre la caution. Mais, quand les

créanciers optent pour le second, comment peuvent-ils invoquer une

clause du concordat résolu? il semble qu'ils veuillent cumuler le bé-

(1)Cettedifférenceestconformeà cellequi existetoujoursentre l'annulation
et la résolution. -
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néfice de la résolution et celui du concordat en agissant contre la

caution; il paraît y avoir là une contradiction. Cette objection n'est

pas décisive, puisque la caution peut être poursuivie par des créan-

ciers autres que ceux qui ont fait prononcer la résolution. Le législa-

teur paraît avoir surtout redouté une collusion entre certains créan-

ciers et la caution qui se serait entendue avec eux pour qu'ils

demandassent la résolutionafin qu'elle fût déchargée. Au cas d'an-

nulation, cette collusion n'est guère à craindre. A. raison même de

la cause pour laquelle l'annulation est prononcée, le jugement qui

la prononce peut donner l'éveil au ministère public et provoquer des

poursuites pour banqueroute frauduleuse.

La même distinction paraît devoir être faite pour toutes les autres

garanties accordées pour assurer l'exécution du concordat. Ainsi

l'hypothèque ou le gage tombent par suite de l'annulation du concor-

dat; ils subsistent malgré la résolution. Cela s'applique à l'hypo-

thèque légale des art. 490 et 517, C. com. Seulement elle ne peut

évidemment subsister, comme les autres garanties, que pour les divi-

dendes promis par le concordat (1).

Mais il ne faut pas confondre avec une garantie l'avantage qu'a fait

un créancier aux autres en s'engageant à ne réclamer un dividende

que lorsque ceux-ci auront reçu déjà tant pour cent de ce qui leur est

dû. Cet avantage ne constitue pas une garantie, soit réelle, soit per-

sonnelle, des autres dettes. Aussi, tombe-t-il nécessairement avec le

concordat annulé ou résolu dont il est une partie intégrante (2).

650. 3. DÉCLARATIOND'UNESECONDEFAILLITE.— On peut rappro-

cher de la résolution du concordat la déclaration d'une seconde fail-

lite pour le même commerçant avant que le concordat de la première

faillite soit complètement exécuté. La déclaration de la seconde fail-

lite met évidemment obstacle à l'exécution du concordat, par suite

du dessaisissement qui frappe le failli à nouveau.

Mais, tant par sa cause que par ses effets, la déclaration d'une

seconde faillite diffère de la résolution du concordat:

(1) Il va de soique, la failliteétant ouverteà nouveau,uneautrehypothèque
peut toujoursêtre inscrite au profitdela masse, envertu de l'art. 490,C.com.

(2)Paris, 19 juill. 1852,D. 1854,5. 366; Trib. comm. Seine,30 mars 1885;
Journ. des faillites,1886,p. 504.
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a. La résolution provient du défaut de paiement des créanciers

antérieurs au concordat. La déclaration d'une seconde faillite a lieu

en cas de non paiement des créanciers postérieurs. Il faut même

remarquer que les créanciers antérieurs ne pourraient pas demander

une nouvelle déclaration de faillite et que les créanciers postérieurs

ne pourraient pas faire résoudre le concordat. D'un côté, en effet,

les mêmes personnes ne peuvent pas faire deux fois de suite déclarer

la faillite de leur débiteur à raison des mêmes créances: faillite sur

faillite ne vaut (1). D'un autre côté, les créanciers postérieurs,

n'étant pas liés par le concordat, ne sauraient avoir la faculté d'en

demander la résolution; il n'y a pas inexécution du concordat à leur

égard.

b. Il ya eu deux faillites successives et non une faillite closed'abord

par un concordat et qui est réouverte. Par suite, il y a lieu de remplir

les mêmes formalités que pour la première faillite. Il faut procéder

à une nouvelle vérification de créances et le jugement déclaratif doit

fixer une nouvelle date pour la cessation des paiements. De là résulte

aussi que, pour les actes faits par le failli depuis le concordat et

avant cette seconde faillite, il ya lieu d'appliquer les art. 446 et suiv.,

C. com., et non pas seulement l'art. 1167, C. civ., comme on le fait

en cas d'annulation ou de résolution du concordat (art. 525). V. n° 646.

651. Mais, à d'autres points de vue, on applique les mêmes règles

qu'en cas de résolution du concordat. Ainsi, a. En cas de seconde

faillite, les droits des anciens créanciers, déjà payés en tout ou en

partie de leurs dividendes, sont les mêmes dans la seconde faillite

qu'en cas de résolution, à l'égard des créanciers postérieurs au con-

cordat (art. 526, dern. alin. et ci-dessus, no 648); b. Les cautions

du concordat restent obligées; c. L'hypothèque de la première masse,

inscrite en vertu des art. 490 et 517, subsiste et permet aux créan-

ciers de cette masse de passer sur le prix des immeubles avant les

créanciers de la seconde faillite.

D. - DESCONCORDATSAMIABLES.

652. Le concordat dont il vient d'être parlé lie tous les créanciers,

(1)V. cependantLaurin,no1155.
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bien qu'il ne soit voté qu'aux majorités requises par la loi; il est

entouré, par suite, de formalités nombreuses destinées à protéger la 1

minorité; il doit être notamment revêtu de l'homologation de justice
..,/

pour devenir obligatoire. Ce concordat est, à raison de cette dernière

règle, souvent appelé concordatjudiciaire. Il suppose essentiellement

une déclaration de faillite. C'est même surtout à cause de lui qu'on

peut dire que la loi des faillites n'est pas seulement une loi de rigueur

pour les commerçants.

Mais il se peut que les créanciers, avant même toute déclaration

de faillite, pour éviter les frais et les lenteurs de la procédure de

faillite, fassent avec leur débiteur en état de cessation de paiements

une convention, par laquelle ils lui remettent en partie ses dettes ou

lui accordent des délais. Il peut arriver aussi qu'après la déclaration

de faillite, tous les créanciers consentent un concordat au failli. Ces

concordats conclus avant faillite ou du consentement de tous les créan-

ciers après faillite sont parfois désignés sous le nom de concordats

amiables (1). Les concordats amiables après faillite donnent lieu à

des difficultés spéciales; il est même douteux que, depuis la loi du

4 mars 1889, la conclusion en soit possible. Aussi doit-il être traité

distinctement des concordats amiables avant et des concordats amiables

après faillite (2).

653. CONCORDATAMIABLEAVANTFAILLITE.— Ce concordat n'est pas
1

1

réglementé par le Code de commerce qui n'y fait même pas allu-

sion (3). Aussi doit-on lui appliquer les principes généraux du droit

(1)L'expressionde concordatsamiablesest aussi souventemployéepour dé-

signerlesconcordatsqu'envertude loisintervenuesà l'époquedenosrévolutions
et de nos désastres(1848et 1870-1871),les commerçantsayant cesséleurs paie-
ments ont pu conclureavec leurs créanciersdans le butd'éviter la qualifi-
cationde failliset d'échapperaux effetsde la faillite, spécialementaux inca-

pacités d'ordre politique et électoral qu'elle entraine avec elle. Du reste,
l'expressionde concordatsamiables est ici inexacte, puisque ces concordats

exigeaientl'homologationjudiciaire. V. L. 12 nov. 1849; L. 22 avr. 1871;
L. 9 sept. 1871.— Il sera parlé de ces lois provisoiresdans le chapitreVII
consacréà la liquidationjudiciaire, dontces lois ont contribuéà donnerl'idée.

(2)Lesconcordatsamiablessont du reste, aussi bien, en fait, des concordats

par abandond'actifquedes concordatssimples.
(3)Dansplusieurspaysétrangers,il y a desdispositionslégalessur le con-

cordat préventif.Ceconcordatest concluavant toute déclarationde faillite et
est organisé,commesonnommêmel'indique,pourpermettred'éviterla faillite.
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sur les contrats. Delà même résultent d'importantes différences entre

le concordat amiable et le concordat judiciaire au point de vue des

conditions de sa formation, de ses effets et des causes qui peuvent
le faire tomber.

654. Le concordat amiable n'oblige que ceux des créanciers qui

y consentent (art. 1165, C. civ.). Aussi faut-il, pour qu'il atteigne

son but, qu'il soit consenti à l'unanimité (1). Un créancier dissident

ou qui n'a pas pris part au vote peut en faire abstraction, poursuivre

Àe débiteur pour l'intégralité desa créance, le faire déclarer en fail-

lite. On agit donc prudemment, avant la conclusion d'un concordat

amiable, en s'efforçant d'appeler par tous les moyens possibles tous

les créanciers à l'assemblée qui doit délibérer sur lé concordat. En

outre, si parmi ceux qui participent à l'assemblée, il y a des dissi-

dents, le seul moyen de sortir de difficulté est de les désintéresser

immédiatement, du consentement des autres créanciers, afin d'obte-

nir l'unanimité de ceux-ci (2).

L'homologation judiciaire n'est pas nécessaire pour le concordat

amiable. La nécessité de l'homologation a pour but principal de proté-

ger les intérêts de la minorité. Les tribunaux auxquels elle serait

demandée ne pourraient même pas la donner. Ils ne sont pas institués

pour donner leur approbation aux conventions intervenues entre les

particuliers (3).

655. Les effets du concordat amiable sont, en principe, déterminés

Maisil faut se garderdeconfondrele concordatpréventifdeplusieursloisétran-

- gèresavec le concordatamiabledont il est traité au texte; le concordatpré-
ventifnesupposepas le votefavorablede tous les créancierset il est soumisa

l'homologationdejustice.- V. notamment,loi luxembourgeoisedu14avr. 1886
(Annuairede législationétrangère,1887,p.518et suiv.); loi belgedu29juin 1887

(Annuairede législationétrangèrede1888,p. 563et suiv.); Codedecommerce

portugais(art. 730et suiv.).
(1)Dansles paysoù le concordatpréventifest réglementépar la loi, il suffit

des majoritésquecelle-cidétermine.V. la noteprécédente.

(2)Nîmes,23juill. et 29août1860,D. 1861.5. 229.— Cesarrêts sans doute
relatifsà desconcordatsamiablesaprès faillite.Mais,endécidantque cescon-
cordatssontpossiblessi le failliconsentà consignerlessommesdûesauxcréan-
ciers dissidents,ils tranchentune questionqui se posedans les mêmestermes

pour lesconcordatsavant failliteet qui doit êtretranchéepour euxdela même
manièrequepourles concordatsamiablesaprès faillite.

(3) Aucontraire,dans les pays où la loi s'occupedu concordatpréventif,
celui-cidoit être revêtudel'homologationdejustice. V. la note 1.
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par la volonté des parties. Ce concordat, comme le concordat après

faillite, contient généralement des concessions de délais (1) ou des

remises partielles de dettes ou à la fois les unes et les autres. On dit

parfois, quand il y a des concessions de délais, qu'un contrat ou un

pacte d'atermoiement a été conclu.

656. Le concordat amiable avant faillite peut assurément, selon la

volonté des parties, renfermer des conventions très variées.

Mais doit-on appliquer au concordat amiable comme au concordat

judiciaire les dispositions des art. 597 et 598, C. corn.,qui prohibent

les traités particuliers desquels résultent en faveur de certains créan-

ciers des avantages à la charge de l'actif du débiteur, frappent de

peines les créanciers qui ont fait des conventions de cette sorte et les

déclarent nulles à l'égard de toutes personnes, même du failli ?

L'application des art. 597 et 598, C. corn.,est vivement soutenue,

au moins pour le cas où la convention dont il s'agit est intervenue

après la cessation des paiements, quoiqu'avant la déclaration de fail-

lite du débiteur (2). Cette solution se rattache à l'opinion selon la-

quelle la cessation de paiements produit, en principe, les effets atta-

chés au jugement déclaratif, alors même qu'aucune déclaration de

faillite n'est prononcée. Mais nous avons repoussé cette doctrine que

la jurisprudence consacre (nos 187 et suiv.). Selon nous, l'appli-

cation des art. 597 et 598 suppose un jugement déclaratif (3). La

doctrine opposée se heurte ici à des textes qui semblent formels.

D'abord, les art. 597 et 598, G. com., se trouvent dans un chapitre

intitule : Des crimes et des délits commis DANSLESFAILLITESpar

d'autres que par les faillis. Puis les articles eux-mêmes parlent

de faillite et de failli; il n'y a ni faillite ni failli tant qu'il n'a pas

été rendu de jugement déclaratif (4).

(1)Commeil a été dit plushaut(note2 de la page 533),unconcordatamiable
peut aussi contenirun abandonde biensfait par le débiteurà ses créanciers

(2)Cass.19fév.1877,D. 1877.1. 407; Paris, 5 mars 1879,D. 1879.2. 147;
S. 1879.2. 286; J. Pal., 1879.1133; Bordeaux,10 jallv. 1887,La Loi, li- du
3 avr. 1887;Bordeaux,déc. 1887, D. 1888.2. 185; S. 1890.2. 165;J. Pal.,
1890.1. 909;Trib. comm.Lyon,16 avr. 1896,Recueilde jurisprud. du tribu-
nal de commercede Lyon,1896,p. 451.

(3-4)Bravardet Deinangeat,VI, p. 3 et suiv.; p. 125 et suiv. — Il va de sol
qu'un jugementde miseen liquidationjudiciairerendles art. 597et598,C.com.,
applicablesaussi bienqu'un jugementdéclaratifde faillite.D'après l'art. 24de
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Au reste, les conséquences résultant de notre opinion ne sont pas
absolument différentes de celles qui résultent de l'opinion con-

traire. Sans doute, les peines édictées par l'art. 597, G. com., sont

sans application. Mais la nullité des conventions peut être prononcée,
sinon en vertu de l'art. 598, G. corn., du moins, en vertu des arti-

cles 6 et 1131, G. civ., si, à raison de leur but, elles peuvent être

considérées comme contraires à l'ordre public.

657. Lorsque le concordat amiable contient une remise, les cau-

tions et les coobligés du débiteur qui l'a obtenue sont libérés dans

la même mesure que lui. L'art. 1287, G. civ., qui forme la règle de

droit commun, doit l'emporter sur la disposition exceptionnelle de

l'art. 545, G. com. (l), à moins que, par une stipulation expresse,

les créanciers n'aient réservé leurs droits contre les cautions et co-

obligés de leur débiteur. Une réserve sans le concours des codébi-

teurs solidaires est certainement valable (art. 1285, G. civ.). On a

prétendu qu'à l'égard de la caution, elle ne produit d'effet qu'autant

que celle-ci y a consenti (2). Il est vrai que le Codecivil ne parle des

réserves et de leurs effets qu'à propos des codébiteurs solidaires. Mais

on ne voit véritablement pas pour quelle raison le législateur aurait

exigé le consentement de la caution à l'égard de laquelle des réser-

ves sont faites par des créanciers, alors que la loi se passe du consen-

tement des codébiteurs solidaires (3).

658. Faut-il aussi décider que les remises contenues dans un con-

cordat amiable constituent des libéralités qui, comme telles, sont

rapportables et réductibles, à la différence de celles qui sont con-

senties par un concordat judiciaire? On ne peut alléguer ici; pour

prouver qu'il n'y a pas de libéralité, que les remises se trouvent

faites par des personnes qui n'y ont pas consenti, ou même qui y

étaient opposées; il n'y a pas de majorité liant la minorité. Mais, du

la loi du 4 mars 1889,toutes les dispositionsdu Codede commercequi ne
sontpas modifiéespar cetteloi, continuentà recevoirleur applicationen casde

liquidationjudiciaire,commeencasde faillite.

(1)Caen,10juin 1868,D. 1868.2. 97; Cass.30 mars 1869,D. 1869.1. 512;
S. 1869.1. 344;Dijon,9 mars1883,Journ. desfctillites,1883,p. 312;Grenoble,
14janv. 1884,Journ. desfaillites,1884,p. 565.

(2)Caen,10juin 1868,D. 1868.2. 97; Cass.30 mars 1869,D. 1869.i. 512.

(3)V. Bertauld,ennotedansle Recueilde Dalloz,1868.2. 97,
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moins, il n'y a pas animas donandi chez les créanciers qui y ont

donné leur consentement; ils ont voulu réduire leur perte plutôt que

se montrer généreux avec leur débiteur; cela suffit pour exclure

l'idée de libéralité. Cpr. n° 616.

La remise contenue dans un concordat amiable laisse-t-elle sub-

sister, comme la remise faite par un concordat judiciaire, une obli-

gation naturelle pour la portion des dettes à laquellela remise ne

s'applique pas?

La persistance d'une obligation naturelle paraît devoir se dé-

duire de ce que, comme cela vient d'être dit, les remises ne con-

stituent pas plus dans un concordat amiable que dans un concor-

dat judiciaire des libéralités impliquant l'intention chez les créan-

ciers de libérer complètement le failli, mais un moyen de sauver une

partie de ce qui leur est dû, en rendant plus facile au débiteur le

retour à meilleure fortune. Si l'on admet avec nous que, dans le cas

de concordat judiciaire, il n'y a pas lieu au rapport des dettes pour

la portion remise (n° 627), ce rapport doit aussi, par identité de

motifs, être écarté en cas de concordat amiable.

659. A défaut de textes spéciaux, l'on doit appliquer au concordat

amiable les règles générales sur les nullités et sur la résolution des

contrats (1). En conséquence, un concordat amiable peut être annulé

pour cause de dol du débiteur, quand même le dol ne consiste pas à avoir

dissimulé une partie de l'actif ou exagéré le passif. Le dol peut avoir

été pratiqué à l'égard, soit de tous les créanciers, soit d'un seul. Mais

même, dans le second cas, les créanciers qui n'ont pas été victimes du

dol doivent pouvoir faire déclarer le concordat annulé (2) non avenu

à leur égard. Il ya dans le concordat amiable une sorte d'indivisibilité:

il ne peut pas subsister pour les uns, non pour les autres. V. n° 661.

Le concordat peut aussi être annulé pour cause d'erreur dans les

conditions déterminées par l'art. 1109, C. civ.

660. Quand la résolution du concordat amiable est prononcée à

raison de l'inexécution des obligations du débiteur, la caution qu'il

avait fournie à ses créanciers pour garantir l'exécution du concordat

(1)Bordeaux,4 août 1868,D. 1871.2.104.
("2)Il est supposéici que le concordata été annulésur la demandedu créan-

cier contrequi le dola été pratiqué. V. n°661.
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est-elle libérée ou demeure-t-elle tenue comme demeure tenue la cau-

tion d'un concordat judiciaire frappé de résolution (art. 520, dern.

alin., C. com.)? On pourrait être porté à dire que la caution est

libérée par cela même que la résolution du concordat amiable fait tom-

ber l'obligation de payer un dividende contractée par le débiteur dans

le concordat, obligation qui constitue la dette principale.

Mais cette solution serait bien rigoureuse pour les créanciers. Ils ont

dû considérer le cautionnement comme un moyen dé se protéger contre

la non-exécution du concordat par le débiteur. Il est préférable de

maintenir l'obligation de la caution malgré la résolution du concordat

amiable, comme le Code de commerce maintient l'obligation de la cau-

tion qui a garanti l'exéoulion d'un concordat judiciaire. V. n° 649 d.

661. Le droit de demander la nullité ou la résolution peut être

exercé par chacun des créanciers ayant participé au vote du concor-

dat amiable. Comme aucun n'a, à moins d'une convention formelle,

le pouvoir de représenter les autres, il n'est pas douteux, à raison du

caractère relatif de l'autorité de la chose jugée, que le rejet de la de-

mande intentée par un créancier n'empêche pas les autres d'agir, en

se fondant sur la même cause, pour faire tomber le concordat. On

- pourrait être tenté de décider, par une juste réciprocité, que le

jugement prononçant l'annulation ou la résolution du concordat

n'a d'effets qu'à l'égard du créancier qui l'a obtenue et que, par

suite, le concordat amiable subsiste à l'égard des autres créanciers.

Mais cette solution serait contraire à l'essence même du concordat

amiable qui n'est valable qu'autant qu'il est conclu avec l'unani-

mité des créanciers. On peut dire que chaque créancier n'adhère

au concordat amiable que sous la condition qu'il aura l'adhésion des

autres. Quand le concordat est annulé ou résolu sur la demande d'un

créancier, cette condition étant défaillie, le concordat amiable n'existe

plus légalement à l'égard d'aucun créancier (1).

(1)Toulouse,30 juin 1886,Journ. des faillites, 1886,p. 408.— On semble

conduit ainsi à donnerun jugementqui statue sur la demandeen nullité ou

en résolutiondu concordatamiabledes effetsplus ou moinsétendusselonle

sens dans lequel il est rendu. Onpeut dire qu'en aucun cas, le jugementn'a.

par lui-même,d'effetsabsolus,maisque l'effetrelatifdujugementprononçantla

nullitéou la résolutionduconcordatamiablefaisant défaillirune conditionsous

laquellececoncordatétait conclu,11est annuléou résolupourtouslescréanciers. -
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662. CONCORDATAMIABLEAPRÈSFAILLITE.- Il a été supposé jus-

qu'ici qu'un concordat amiable est conclu avant toute déclaration de

faillite dans le but pour le débiteur d'y échapper. Mais il peut se

faire, et il arrive assez souvent, qu'après la déclaration de faillite, les

créanciers consentantau concordat amiable d'après lequel le failli doit

être remis à la tête de sesaffaires, des remises d'une partie de ses dettes

lui sont faites, des délais lui sont accordés. Parfois un tel concordat

est conclu avant que le jugement déclaratif ait acquis force de chose

jugée, parfois il est conclu après que ce jugement a acquis force de

chose jugée, et, dans ce dernier cas, il l'est ou avant ou après la

vérification et l'affirmation des créances.

Des questions diverses s'élèvent relativement au concordat amiable

postérieur au jugement déclaratif selon l'époque à laquelle il est con-

clu. Ces questions ne concernaient, avant la loi du 4 mars 1889, que

les effets de ce concordat. Depuis cette loi, la validité même du con-

cordat amiable conclu après que le jugement déclaratif a acquis force

de chose jugée est très contestable. Pour plus de clarté, ces diverses

questions seront examinées telles qu'elles se présentaient avant la loi

du 4 mars 1889 et les raisons de douter de la validité du concordat

amiable, nées de la loi de 1889, seront examinées ensuite séparément.

663. Le concordat dont il s'agit n'est certainement pas soumis à

l'homologation de justice, bien qu'il soit postérieur à la déclaration

de faillite; car il suppose le consentement de l'unanimité des créan-

ciers. Il est, en général, régi par les mêmes règles que le concordat

amiable antérieur au jugement déclaratif. Ainsi, les remises qui y

sont consenties au débiteur libèrent les cautions ou les coobligés du

failli (n° 657).

664. Quel effet le concordat amiable produit-il sur le jugement

déclaratif et sur la faillite? Une distinction doit être faite entre le

cas où le concordat amiable intervient avant que le jugement décla-

ratif ait acquis force de chose jugée et le cas où il intervient après.

665. Le concordat intervient-il avant que le jugement déclaratif ail

acquis force de chose jugée? Ce jugement doit, selon la jurisprudence,

encore qu'il ait été bien rendu, être rétracté ou infirmé sur l'op-

position ou sur l'appel. Cette opinion a été réfutée plus haut (n° 156) ;

selon nous, dès l'instant où le jugement déclaratif a été bien rebdu
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parce qu'à sa date, il y avait cessation de paiements, un concordat

conclu avec tous les créanciers connus ou même le paiement de tous

les créanciers connus ne permet pas de réformer ou d'infirmer ce

jugement sur l'opposition ou sur l'appel.
666. Le concordat est-il conclu avec tous les créanciers après que ler

jugement déclaratif de faillite a acquis force de chose jugée? Selon

quelques décisions, les effets du jugement déclaratif cessent en pareil
cas. En conséquence, le dessaisissement prend fin et les créanciers

recouvrent le droit de poursuite individuelle. Cela a parfois été ad-

mis pour les concordats amiables postérieurs au rejet du concordat

judiciaire et, par conséquent, à l'union (1).

Selon nous, le concordat amiable conclu dans ces circonstances laisse

subsister le jugement déclaratif avec tous les effets y attachés (2).

Il est d'abord évident qu'en cas de conclusion du concordat avant

que la vérification et l'affirmation des créances n'aient eu lieu, on

court le risque de croire à tort que le concordat a été consenti par

tous les créanciers, parce qu'ils ne sont pas tous connus. Mais, même

après la procédure de vérification et d'affirmation des créances, on n'a

jamais la certitude que tous les créanciers du failli sont connus et ont

consenti au concordat. Comment ceux qui se présentent ensuite

seraient-ils privés de faire valoir leurs droits, alors que le Code de •

commerce n'attache pas de déchéance au retard apporté à faire des

productions? Par suite, une fois que la faillite a été déclarée, le con-

cordat judiciaire entouré de formalités destinées notamment à proté-

ger les créanciers inconnus est le seul qui puisse mettre fin à la fail-

lite. C'est le seul, du reste, que la loi mentionne et il est arbitraire

d'ajouter aux dispositions du Code en admettant une solution de la

faillite qu'il ne vise même point (3). Nous croyons donc que, nonob-

stant le concordat amiable, la faillite subsiste avec ses effets. Cette

doctrine est très rigoureuse, mais elle se justifie par la nécessité de

(1)Agen,23juin 1859,S. 1859.2. 408; D.1859.2.175; Nîmes,23juill. 1860,
D.1861.5. 229; Toulouse,24 mai1883,Journ. desfaillites,1883,p. 452;Trib.
civ. de LaRéole,18 juin 1891,La Loi, nodu 16juill. 1891;Journ. desfail-

lites,1891,p. 462..

(2)Paris,23mars 1877,D. 1880.2. 21; Paris,3 juill. 1880,D. 1882.2.62.

(3)Lesstatistiquesne fontmentionque des concordatsjudiciaires.Il serait

utiledeconnaîtreaussi le nombredesconcordatsamiablesconclusaprèsfaillite.
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sauvegarder les droits des créanciers inconnus qui pourraient éprou-

ver le plus grave préjudice, si, sans la garantie des formalités judi-

ciaires, un failli pouvait être remis à la tête de ses affaires. Du reste,

il ne peut guère y avoir de dissentiment que sur le point de savoir

si le concordat amiable met fin au dessaisissement et aux effets nom-

breux qui en dérivent. Il va de soi que, dans toutes les opinions, le

concordat amiable ne saurait faire cesser les incapacités politiques

dont le failli est atteint. La réhabilitation, qui suppose le paiement

intégral des dettes du failli en intérêts et capital (art. 604, C. com.),

peut seule y mettre un terme (1).

667. Telle était la solution qui, selon nous, était exacte même

avant la loi du 4 mars 1889. La question a pris une face quelque

peu nouvelle depuis cette loi. L'art. 16 de la loi du 4 mars 1889

dispose: Sont nuls et sans effet, tant à l'égard des parties intéres-

sées qu'à Végard des tiers, tous traités ou concordats qui, après

d'ouverture de la liquidation judiciaire, n'auraient pas été souscrits

dans les formes ci-dessus prescrites (2).

Ne doit-on pas conclure de cette disposition que les concordats

amiables après faillite sont nuls, quelle que fût, du reste, la solution

admise pour ces concordats antérieurement à la loi de 1889? Le texte

de l'art. 16 précité ne prononce pas expressément la nullité des con-

cordats amiables après faillite; il ne vise formellement, pour les

annuler, que les concordais après liquidation judiciaire. Cependant,

selon nous, la nullité doit être admise aussi pour les concordats

amiables après faillite. Le législateur a voulu éviter les concordats

conclus sans l'intervention de la justice. Il a espéré que la liquida-

tion judiciaire rendrait les concordats avant faillite moins nombreux,

parce que, la liquidation judiciaire produisant des effets moins rigou-

(1)M.Boistel(no1068)dit que le concordatamiablefait cessertousles effets
du jugementdéclaratif.Il y a là une exagérationévidente,commenousle prou-
vons au texte.V. Pardessus,t. III, no1268.Notre savant collègueM.Thaller,
op. cit., II, no185,p. 243et suiv., adoptel'opinionque nous admettonsnous-
mêmessur les concordatsamiablesaprès faillite.

(2)Aplusieursreprises, des concordatsamiablesconclusaprès le rejet du
concordatjudiciaireproposépar le débiteuren liquidationjudiciaireont étéan-
nulés en vertu de la dispositionde la loi du 4 mars1889citée.V.Trib.civ.

Avesnes,14janv.1891;Trib. civ. Angoulême,12fév.1891;Journ. desfaillites,
p. 133et 226.
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reux que la faillite, les commerçants chercheraient moins à l'éviter

eg concluait des concordats de ce genre. Pour les concordats amia-

bles après liquidation judiciaire, la loi a eu recours à un moyen

radical; elle les déclare nuls par cela même qu'ils ne sont pas con-

clus dans les copditions et formes que la loi prescrit. On ne voit pas'

pourquoi les concordats amiables seraient autrement traités quand

jl$interviennent aprèsfaillite. Il sera expliqué, à propos de la liquida-

tion, qu'elle est, dans certains cas, convertie en faillite (L.4mars 1889,

art. 19). Faudrait-il donc, quand cette conversion est prononcée,
• reconnaître la validité d'un concordat amiable postérieur à la liqui-

dation judiciaire, alors qu'il eût été nul si la conversion en faillite

n'avait pas eu lieu? Ce serait une singularité.

Il n'y apasà tenir compte de ce que l'art. 16 dela loi du 4 mars 1889

ne prononce la nullité que du concordat conclu après mise en liqui-

dation judiciaire. L'historique de la confection de cette loi explique

facilement qu'il n'y ait été fait mention que du concordat amiable après

liquidation judiciaire. L'art. 16 est la reproduction textuelle de l'ar-

ticle 463 du projet. Ce projet s'occupait de la faillite en même temps

que de la liquidation judiciaire. Maisil n'avait pas parlé du concordat

amiable après faillite pour le proscrire. La raison en était que le pro-

jet n'admettait même pas le concordat judiciaire après faillite. On

renonça avant le vote de la loi à cette exclusion. Il aurait été alors

utile de défendre le concordat amiable après faillite. Mais la discus-

sion de la loi qui ne contient que de rares dispositions relatives à la

faillite, fut tiès rapide et on se borna à insérer textuellement dans

l'art. 16 la disposition contenue dans l'art. 463 du projet.

Wi1bù. DROITÉTRANGER.— Des lois étrangères admettent expressé-

jneiLt que la faillite peut être close quand les créanciers consentent

tous à s'arranger avecHefailli. Ainsi, l'art. 830 du Code de com-

merce italien (art. 830) admet, en tout état de la procédure de fail-

lite, un accord entre le failli et l'unanimité de ses créanciers. — La loi

allemande (art. 188 à 192) reconnaît au failli le droit de réclamer

du tribunall'arrêt de la procédure de faillite quand, après l'expira-

tion des délais de production, il obtient le consentement de tous ses

créanciers. Même avant l'expiration des délais de production, le tri-

bunal peut, sur la demande du failli, décider que la procédure de fail-
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lite est arrêtée si, en dehors des créanciers qui ont donné leur con-

sentement, il n'y a pas de créanciers connus. La demande du failli

doit être dans tous les cas rendue publique et déposée au greffe avec

les déclarations des créanciers consentant et tout créancier de la fail-

lite peut former opposition à la demande du failli dans la semaine

qui suit la publication (1). La loi autrichienne consacre, avecquelques

différences de détail, des règles analogues. La faillite des commerçants

seule peut aboutir à un concordat. Mais toute faillite peut être close

par suite du consentement des créanciers, et cela dans deux cas dif-

férents. D'abord, après la vérification des créances, les créanciers

peuvent à l'unanimité consentir à clore la faillite (art. 155) et le tri-

bunal n'a alors à intervenir que pour déclarer que la procédure de

faillite est close. Puis, après la vérification des créances, le juge-com-

missaire doit faire citer en conciliation les créanciers de la faillite.

Il peut y avoir alors une transaction avec tous les créanciers. Cette

convention est soumise au tribunal qui examine si la
procédure

a été

régulière, prononce, s'il y a lieu, l'homologation et déclare la faillite

close (art. 156 à 158) (2).

(1) Wilmowski,DeutscheReichskonkursordnung,p. 317 et suiv.; Koliler,
LehrbuchdesKonkursrechts,p. 395,505et suiv.

(2)Kissling,Die œsterreichischeConcursordnung,p. 240et suiv.; Riehl,Die

Concursordnung,p. 235et suiv. 1
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