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NOTICE

SDR

LA VIE ET LES TRAVAUX

DE M. BRAVARD-VEYRIÈRES

La mort si prompte et si inattendue de mon frère me

laissait un pieux devoir à remplir, celui de publier son

Traité dedroit commercial, oeuvre capitale de savie, résumé

du docte, du brillant enseignement du professeur, et de la

haute expérience du jurisconsulte pendant vingt-neuf ans.

J'aurais été heureux de diriger et de surveiller moi-

même cette publication ; mais l'éloignement et mes fonc-

tions de magistrat m'ont fait craindre de ne pouvoir
convenablement répondre aux exigences de ce travail im-

portant.
M. Charles Démangeât, le savant professeur, le publi-

ciste si avantageusement connu, ayant consenti à me prê-
ter son concours, j'ai été heureux de pouvoir en profiter.
Sous cette habile direction, le Traité de droit commercial

aura atteint toute la perfection désirable, et sera le [il us

beau monument élevé à la mémoire de son auteur.
Le public me pardonnera d'ajouter ici quelques mots

sur la vie et les travaux de mon frère.

M. Bravard-Veyrières naquit, le 3 février 1803, àAriane,
arrondissement d'Ambert (Puy-de-Dôme), d'une famille
dont plusieurs membres se sont distingués dans la poli-
tique, la médecine et le barreau. Les deux frères Bergier,
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ses oncles, furent dans leur temps d'éminents juriscon-
sultes : l'aîné, ancien membre du Corps législatif, s'est

fait connaître par ses annotations sur Ricard ; le second

fut procureur impérial, puis procureur du roi à Issoire.

La famille de M. Bravard le destinait à la carrière

du barreau. Son père , médecin à Ariane, qui savait

ce que peuvent de fortes études, l'envoya tout jeune à

Paris, au collège Louis~le-Grand, où il entra eu troisième.

Le jeune élève se fit bientôt remarquer par ses succès,

qui furent surtout brillants en rhétorique, en discours

français et en discours latin. Il fut reçu bachelier ès-

lettres le 24 mai 1819. La même année il commença ses

études de droit. L'étudiant en droit fut aussi le collabora-

teur assidu du Journal du Palais. Un peu plus tard, à la

fondation de la Gazette des Tribunaux, il fut chargé dans

ce journal du compte-rendu des audiences de la Chambre

civile de la Cour de cassation, et c'est dans ce sanctuaire

le plus élevé de la doctrine qu'il puisa ces notions précises
de jurisprudence, dont il devait plus tard recueillir les

fruits. Cette collaboration ne dura pas moins de six ans.

Ayant obtenu le grade de licencié en droit en 1824, et

celui de docteur l'année suivante, il se fit inscrire au bar-

reau de Paris. En 1826, son goût pour l'étude et les bril-
lants succès qu'il avait obtenus dans ses examens le

portèrent à laisser les affaires; une autre mission lui était

réservée : le professorat s'offrit à son esprit comme une

carrière plus noble, plus élevée.

Dès 1827, à peine âgé de 24 aus^ il se présente dans la

lice pour disputer une suppléance vacante à la Faculté de

droit de Paris. L'un des plus jeunes candidats, il n'avait

pu être admis à concourir qu'en vertu d'une dispense

d'âge. Il n'est pas nommé, mais il a posé les bases d'un
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triomphe prochain; il se console facilement d'un échec :

sa discussion brillante, son argumentation ferme et pré-
cise, ont attiré l'attention : sori but est atteint.

La preuve en est dans le couplet suivant d'une chanson

qu'il fit pour le banquet donné, après le concours, entre

les candidats.

La thèse avait pour sujet la mort civile, ce fut le sujet
de la chanson...

« Et le latin, ne Toubliais-je pas ?

« Je cherche en vain l'amphore de Falerne,"

« Le latin manque à notre gai repas,
« Et je n'y vois que Champagne et sauterne.

« Ah ! puisqu'il faut boire en français,
« Buvons au souvenir futile

t< De tant d'arguments sans succès,
« Atteints, hélas! de mort civile !... »

Cette mort ne dura pas longtemps. Eu 1830, un nou-

veau concours s'étant ouvert a la même Faculté, après les

épreuves les plus remarquables, le 12 mai de la même

année, M. Bravard fut nommé professeur suppléant. Ins-

tallé le 29 niai, il fut chargé de remplir, par intérim, la

chaire d'histoire du droit, puis une des chaires de Code

civil, et il le fit avec beaucoup de succès.
Il professait déjà depuis près de deux ans, lorsqu'un

concours pour la chaire de droit commercial, devenue

vacante par la démission de M. Pardessus, s'ouvrit à la

Faculté de Paris, le 21 novembre 1831.
M. Bravard fut un des candidats, et subit les épreuves

de ce concours avec la plus grande distinction.
Les épreuves avaient alors un caractère un peu spécial :

chaque candidat, indépendamment de deux thèses à sou-

tenir, l'une sur le droit romain, l'autre sur le droit fran-
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çais, avait à faire trois leçons sur la matière même de

l'enseignement de la chaire mise au concours, et, de plus,
une composition sur une' question tirée de cette même

matière.

En 1832, M. Bravard fut nommé'et installé, encore

avec une dispense d'âge (car il n'avait pas accompli sa
trentième année), dans cette chaire occupée avec éclat,
et pendant bien longtemps', par le savant jurisconsulte qui
venait de se retirer. C'était une tâche lourde à remplir : le
nouvel élu en porta dignement le fardeau. Sa parole facile
et animée captiva promptement son nombreux auditoire ;
sa diction était élégante et pure ; il parlait dans sa chaire
comme on parle dans le monde et au palais; il expli-
quait le droit comme on explique une affaire. Esprit

généralisateur et positif en même temps, il n'adoptait
pour l'enseignement du droit commercial d'autre ordre

que l'ordre indiqué par la matière elle-même, et tracé par
la loi. Prenant tour à tour la forme du traité et celle du

commentaire, il faisait précéder l'explication de chaque
Titre d'un exposé général, dans lequel il s'attachait à
mettre en saillie les données premières qui'avaient servi
de base aux dispositions du Code ; puis il présentait dans
un ordre méthodique l'analyse des textes, et discutait
les questions qui s'y rattachent, en les subordonnant

toujours aux principes. Ainsi trouvait son emploi l'ins-
truction solide et ennemie de toutes vaines subtilités qu'il
avait acquise dans son espèce de noviciat auprès de la
Cour de cassation.

Les avantages de cette méthode furent promptement
sentis: le succès fut complet, et le cours de droit com-
mercial a toujours été depuis un des plus instructifs et
des plus suivis de l'école.
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Une fois sa position conquise à l'école, M. Bravard,

avec cette infatigable activité qui lui était particulière, se

préoccupa surtout de l'amélioration des études et des

réformes à opérer dans l'enseignement du droit : à force

de persévérance, il parvint à faire adopter, par le conseil

de l'Université, les mesures qu'il avait, énergiquement

provoquées pour le tirage des thèses. La question du latin

dans les concours, le règlement des concours, la police
descours,—sur toutes cesquestions il publia divers articles

dans les journaux, et fit imprimer divers mémoires qui
furent couronnés d'un plein succès. C'est à lui que les

étudiants sont redevables de pouvoir tirer leurs thèses

avant d'avoir subi le quatrième examen; c'est grâce à lui

que, dans les concours, les candidats ne sont plus con-

damnés à parler un latin barbare, et à débiter devant le

public, de la façon la plus grotesque, les facéties du Malade

imaginaire. „

Nul n'a plus fait que ML Bravard pour l'amélioration

des règlements sur les concours; et on lui doit aussi l'ar-

rêté du 28 octobre 1842, par lequel le conseil de l'Uni-

versité a sagement pourvu à la paix des cours, en même

temps qu'à la dignité du professorat, sans méconnaître
en rien le principe de la publicité, dont M. Bravard a tou-

jours été partisan et défenseur zélé.

Les travaux sérieux deM. Bravardet le succèsde sonensei

gnement lui avaient valu l'honneur d'être nommé membre

de l'Institut historique, le 15 mai 1834, et le 25 avril 1845
il fut nommé chevalier de la Légion d'honneur ; plus tard,

par arrêté du 11 août 1860, peu de mois avant sa mort, i!

était élevé au grade d'officier du même ordre. Son Excel-

lence M. Rouland, ministre de l'instruction publique,
juste et sévère appréciateur du mérite, venait ainsi récom-
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penser en lui le professeur dévoué à la science et à la bonne

direction des études.

Les travaux publiés par M. Bravard témoignent, du

reste, de ce dévouement. Ils lui ont valu une légitime ré-

putation comme écrivain et comme jurisconsulte; nous

allons en donner la nomenclature par ordre de dates, et en

indiquer sommairement l'objet et le but :

Ie Leçon sur l'amortissement. . . ... . . . 1833.

Ce petit écrit sur une question alors peu connue obtint; lors-

qu'il parut, l'assentiment d'hommes compétents.
2° Examen comparatif et critique du livre III du Code de

commerce et du nouveau projet de loi sur les faillites et banque-
routes 1836.

Cet écrit, qui a eu deux éditions et dont le titre indique l'ob-

jet, fut publié à l'occasion du projet de loi sur les faillites et

banqueroutes, qui, présenté en 1836, ne fut définitivement con-

verti en loi qu'en 1838. La loi adoptée en 1838 a consacré la

plupart des idées que l'auteur avait développées dans cet écrit,

et sanctionné en grande partie les innovations et améliorations

qu'il y avait indiquées.
3° De l'étude et de renseignement du Droit romain et des ré-

sultats qu'on peut en attendis. ." 1837,

Cet ouvrage, qui, lors de sa publication, produisit une assez

vive sensation, a contribué peut-être à rectifier des idées pré-

conçues, des opinions traditionnelles sur le droit romain et sur

la manière de l'enseigner.
4° Manuel de Droit commercial, contenant un traité sur chaque

Titre du Code de commerce. 1838.

Cet ouvrage a paru pour la première fois en 1838 et a eu

depuis six éditions, dont la dernière est de 1861. L'auteur y a

traité, d'une manière synthétique, non pas une partie ou quel-

ques parties seulement du droit commercial, mais l'ensemble de

ce droit, augmenté du chapitre sur les prises maritimes.



SUR M. BRAVARD-VEYR1ÈRES. VII

S° Vicissitudes et solution définitive de la question du latin

dans les concours 1840.

Cet écrit, comme l'indique son titre, retrace les efforts perse-

yérants de l'auteur pour faire supprimer l'usage suranné de

parler latin dans les concours ouverts devant les Facultés déchoit,

efforts qui ont été couronnés de succès et ont amené une ré-

forme dont il est juste de faire honneur & M. Victor, Cousin,

alors ministre de l'instruction publique, sur le rapport duquel

a été rendue l'ordonnance royale du 26 juin 1840, qui a con-

sacré cette réforme.

6° Des Concordats amiables 1848.

7° De la loi qui abroge le décret sur les Concordats amia~

blés. ... ...... ....... 1849,

8° Rapport sur la proposition relative au salaire des ou-^

vriers . . . . , . , . . . . . . . . 1849.

9° Disçoitrs sur le projet de loi relatif au timbre des effets de

commerce. .............. 1850,

Ces quatre publications contiennent le développement des

principes que, pour la défense de notre législation commerciale

et de notre législation civile, alors -attaquées dans leurs bases,
l'auteur a soutenus avec énergie et a réussi pour la plupart à

faire triompher, d'abord dans les comités ou commissions de

l'Assemblée constituante et de l'Assemblée législative, et finale-

ment devant ces assemblées elles-mêmes.

10° Rapport sur la proposition relative aux concordats par
abandon 1880-31.

En 1850, désirant combler une lacune de notre Code de com-

merce, M. Bravard-Veyrières, en vertu de son initiative parle-

mentaire, présenta à l'Assemblée législative une proposition sur

les concordats par abandon. Quoique auteur de cette proposition,
il en fut nommé lui-même rapporteur, et fit en cette qualité les
deux rapports compris sous le n° 10 ci-dessus. Sa proposition
était sur le point d'être convertie en loi par l'Assemblée législa-
tive lorsque cette assemblée fut dissoute; mais elle a eu, du
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moins, pour résultat d'appeler sur ce point l'attention, et, le

17 juillet 1856, a été rendue une loi ayant le même objet que
la proposition faite, en 1850, par M. Bravard-Veyrières.

11° Explication des lois nouvelles sur les commandites par ac-

tions, l'arbitrage forcé, et les concordats par abandon. 1857.

Dans cet écrit, qui est le complément de son ouvrage sur l'en-

semble du droit commercial, l'auteur a expliqué et apprécié, au

double point de vue de la théorie et de la pratique, les trois der-

nières lois rendues sur ces matières diverses de notre droit

commercial.

A ces publications, qui furent toutes accueillies avec
faveur dans le public, et eurent les éloges des publicistes
du temps, il faudrait ajouter les mémoires publiés sur
diverses questions juridiques ou universitaires, les nom-

breux articles fournis à la Gazette des Tribunaux, au Droit,
aux revues et recueils de jurisprudence.

Mais, en dehors de ces travaux soumis au contrôle de la

publicité, M. Bravard a laissé de nombreux manuscrits

qui attestent la prodigieuse activité de son intelligence.
Rien de ce qui préoccupe la pensée humaine ne lui était

étranger : l'histoire, la littérature, la philosophie, l'écono-
mie politique, étaient pour lui l'objet d'études sérieuses,
dont il aimait à consigner par écrit les résultats. Sous peu
de temps il sera publié de lui un ouvrage sur Tacite ;
d'autres pourront être publiés plus tard.

Malgré ces immenses travaux, M. Bravard trouva en-
core le loisir de se mêler, dans une certaine mesure, à
l'action politique de son temps. Plusieurs fois sous le

régime de 1830, il fut le candidat de l'opposition à la
Châtre et à Ambert : il échoua devant les influences minis"

térielles, mais avec une honorable minorité.
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Après février 1848, son nom fut spontanément inscrit

sur les listes de candidature, par les électeurs du dépar-

tement du Puy-de-Dôme : élu deux fois représentant dans

ce département, il fit partie des Assemblées constituante

et législative jusqu'en 1852.

La conduite politique de M. Bravard fut, comme celle

du professeur, fortement attachée aux principes conser-

vateurs du droit et de l'ordre social. Esprit libéral et

hardi, il n'admettait cependant pas le laisser-aller de cer-

taines doctrines ; il savait au besoin combattre avec une

grande énergie les dangereuses illusions et les fausses spé-

culations des théories à la mode.

Ses rapports dans les commissions et aux assemblées

sont là pour le démontrer.

Sans ambition personnelle, M. Bravard, homme d'é-

tude, d'initiative et de généreuses impulsions, n'avait

qu'un but, celui d'être utile, utile à son pays, à ses

élèves, à ses concitoyens, à ses amis. Il était le patron
naturel et toujours dévoué de la jeunesse, l'ami toujours

prêt à obliger, le protecteur infatigable de ses élèves.

Son nom est resté populaire à l'École de droit, et son

enseignement laissera trace des meilleurs souvenirs.

Le Puy-de-Dôme regrettera longtemps le compatriote
aimé et bienveillant, qui en toutes circonstances avait

su prouver que la mémoire du coeur ne lui faisait pas
défaut. Sa famille, sa vieille mère, son frère, dont il

était l'orgueil et la joie, conserveront de.lui le plus pieux

souvenir, les plus douces affections que la mort brise

d'une façon si cruelle, mais qu'elle ne saurait anéantir !...

A. BRAVARD, juge à Tulle.
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J'ai tenu à mettre toujours fidèlement sous les yeux du

lecteur la pensée même du savant maître qui fut en 1840

mon premier guide dans l'étude du droit commercial et à

qui depuis j'ai souvent demandé la solution de difficultés

dont seul je n'aurais pu triompher. Ainsi, même dans les

cas très-ràfes où une inexactitude iflè semble s'être glissée
dans le travail de M. Bravard, je lé reproduis encore,

sauf à signaler en note ce qui me paraît erroné* De cette

manière* le lecteur est toujours mis à même de juger ; et,
si c'est moi qui me trompé, c'est moi qui encours la res-

ponsabilité d'une annotation malheureuse.
J'ai eu, d'ailleurs, toute facilité pour publier lès doctrines

bien authentiques de M* Bravard. En effet, j'ai pu consulter

les leçons qu'il a faites à l'École pendant lés quatre der-

nières années de sa vie. Elles avaient été sténographiées
sous sa direction ; et, de plus, lui-même, à peine des-
cendu de sa chaire, consignait par écrit ce qu'il venait

d'enseigner à ses élèves.
Du reste>pas plus sous l'une que sous l'autre dé ces deux

formes, les leçons de M. Bravard n'étaient destinées, dans
sa pensée, à devenir immédiatement un livre. En consé-

quence, l'expression n'était pas toujours suffisamment

correcte; quelquefois le public l'eût trouvée peut-être trop
familière. J'ai donc cru entrer dans l'intention de l'auteur
en apportant quelques changements sous le rapport du

style; mais, je le répète, j'ai toujours scrupuleusement
respecté le fond des idées.

La partie la plus importante de mon travail personnel
dans cette publication, ce sont les notes mises au bas des

pages. Ces notes ont pour but le plus souvent d'indiquer
et d'apprécier les décisions de la jurisprudence. Naturel-
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lement, M. Bravard, dans un enseignement oral et limité

par la durée de l'année scolaire, ne pouvait faire aux arrêts

que de.rares allusions; j'ai mis tous mes efforts à com-

bler ce qui eût été dans un livre une lacune regrettable.
D'autres notes ont pour but de corroborer par quelque
nouvel argument la doctrine de M. Bravard. Enfin, toutes

les fois que je me suis trouvé en désaccord avec lui, je
l'ai dit avec une entière franchise, ayant toujours eu pour

principe, comme lui, du reste, de subordonner mon sen-

timent à la raison, bien plus qu'à l'autorité d'un nom quel

qu'il soit. — En somme, toutes les notes sans exception

m'appartiennent en propre, et pour le fond et pour la

forme.

J'ai également dû faire plusieurs additions dans le texte,
mais en mettant toujours le lecteur à même de les dis-

tinguer de l'oeuvre de M. Bravard. Pour les plus impor-

tantes, l'intitulé est suivi de mes initiales (Ch. D.); pour
les autres, je les comprends entre deux astérisques *.

Comme exemple des additions de la première espèce, je
me borne à citer l'explication du Titre Des banqueroutes
et celle du Titre De la réhabilitation. M. Bravard ne disait

rien de ces matières.

A une époque où les affaires commerciales ont pris un

si vaste développement, j'ai cru faire une chose réelle-

ment utile en me dévouant à la publication du travail de

M. Bravard. Si je ne me suis pas trompé, si les personnes
en grand nombre qui s'occupent de droit commercial re-

tirent de ce travail, posthume, hélas ! quelque profit, mes

voeux seront comblés, et, en tout cas, ce sera pour moi

un grand honneur que d'avoir pu associer mon nom à

celui du savant maître que nous avons perdu.

Cu. DÉMANGEÂT.



DES FAILLITES
ET

DES BANQUEROUTES

EXPLICATION DU LIVRE III DU TOBE DE COMMERCE

LIVRE TROISIÈME.

DES FAILLITES ET DES BANQUEROUTES.

En 1838, ce Livre III du Code de commerce a été soumis à

une révision générale^ qui en a modifié les dispositions de dé-

tail, mais qtii en a maintenu les bases, les dispositions fonda-

mentales (1).

(1) Sur l'Historique de cette partie considérable de notre droit commer-
cial qui est relative à la matière des faillites etdes banqueroutes, on trouve
des renseignements curieux dans l'ouvrage de M. Renouant {Traité des

faillites et banqueroutes, 3e édition, t. i&, première partie). Je me bor-
nerai ici à quelques indications que je regarde comme particulièrement
importantes :

Dans YOrdonnance du commerce de 1673, un seul Titre, le Titre xi, com-

posé de treize articles, était consacré aux faillites et banqueroutes. Il est
vrai qu'il convient d'ajouter, comme se rattachant à la même matière, le
Titre ix Des défenses et lettres de répit, et le- Titre x Des cessionsde biens.'
Mais les dispositions contenues dans ces trois Titres ne donnent, en défi-

nitive, qu'un total de vingt articles. — Du reste, depuis l'Ordonnance
de 1673jusqu'au Gode de 1808,1a législation n'était point restée station-
naire : loin delà, de nombreuses Déclarations étaient venues compléter ou
modifier les dispositions de l'Ordonnance.

La nécessité de dispositions plus sévères sur les faillites est précisément
l'un des motifs principaux qui ont amené la rédaction et la promulgation
du Gode de commerce de 1808. Ainsi, par exemple, c'est dans ce Code
qu'a été posé, pour, la première fois en France, le principe absolu du
dessaisissement du failli : jusqu'alors le failli restait en possession de ses

biens, et, par suite, ses créanciers étaient en quelque sorte à sa discrétion.
— En somme, il faut reconnaître que la législation sur les faillites a élé no-

1
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Je n'ai pas besoin de signaler l'importance de la matière des

faillites. Je ferai cependant deux courtes observations à cet

égard :

La première, c'est que, si l'on s'en tenait aux dispositions du

droit civil, on ne connaîtrait que d'une manière très-impar-
faite les droits des créanciers chirographaires, hypothécaires,

privilégiés, nantis, les droits des créanciers en général. Les dis-

tablement améliorée par lo Gode de 1808. Pourtant, moins de vingt ans

s'étaient écoulés depuis la promulgation de ce Code que déjà des réclama-

tions s'élevaient de toutes parts contre les dispositions du Livre m : on

lui reprochait surtout de contenir un assez grand nombre de règles qui,
dépourvues de sanction, restaient inexécutées ; on lui reprochait aussi la

lenteur des procédures et la multiplicité des frais. Dès 1827, le Ministre
de la justice demandait aux Cours royales, aux Chambres et aux tribunaux
de commerce, leur avis sur les modifications dont la loi relative aux fail-

lites serait susceptible. Eh 1833, une Commission fut nommée pour pré-
parer un projet de loi; son projet, modifié par le Ministre (M. Persil), fut

présenté à la Chambre des députés en 1834, et la Chambre l'adopta avec

de nombreux amendements. Un nouveau projet,présenté à la Chambre des

pairs, fut adopté par elle le 11 mai 1837 ; ce projet, adopté avec quelques
modifications par la Chambre des députés, fut enfin voté sans discussion et

sans amendement par la Chambre des pairs le 14 mai 1838. C'est la loi

qui nous régit aujourd'hui. Elle a été sanctionnée le 28 mai et promulguée
le 8 juin 1838.

Je dois dès à présent faire remarquer qu'une institution curieuse du

droit romain classique, la procédure de la missio inpossessionem, prélimi-
naire de la venditio bonorum, se retrouve encore aujourd'hui chez nous

en matière commerciale, du moins en ce qui concerne un de ses caractères

distiuctifs, taudis qu'en matière civile on suit, depuis longtemps d'autres

principes. Du temps des jurisconsultes romains, lorsqu'il y a lieu de pro-
céder à la vente des biens d'un débiteur qui ne paie pas ses dettes, les

créanciers n'exercent point de poursuites individuelles : il y a entre eux

un véritable état d'union, en ce sens qu'ils obtiennent collectivement le

bénéfice d'un envoi en possession. « Toutes les législations modernes sur

» les faillites, dit M. Renouardfp. 19.et 20), ont pour commune origine cette
« procédure romaine, qui s'appliquait aux débiteurs non-commerçants
« comme aux commerçants. » Comp. l'excellent travail de mon bien regret-
table élève et ami Jules Tambour (Des voies d'exécution sur les biens des

débiteurs, dans le droit romain eî dans l'ancien droit français) ; voy. no-

tamment, t. 1er, p. 37, 116 et 160. Du reste, en Angleterre, d'après la loi
du 6 août 1861, même les non-commerçants sont susceptibles de l'état de
faillite (bankruptcy), ce qui constitue une analogie de plus avec le système
du droit romain.
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positions du Gode de commerce sont donc ici le complément

indispensable de celles du droit civil (1). De même, on ne con-

naîtrait que très-imparfaitement, on ne connaîtrait pas, pour

mieux dire, les droits des femmes, si l'on ne complétait pas les

dispositions du droit civil qui les concernent par celles que le

Code de commerce, dans le Titrer De la Faillite, y a consa-

crées (2). On ne se ferait pas non plus une juste idée des actions

en nullité pour cause de fraude,vsi on ne rattachait pas aux

dispositions du droit civil sur ce point (3) celles qui se trouvent

dans le Code de commerce, au Titre De la Faillite ,(4).

Une deuxième observation, c'est qu'à la matière des faillites

viennent aboutir, comme à leur centre, une foule de disposi-

tions éparses dans toutes les parties de notre législation. C'est là

que se trouve la solution de difficultés spéciales et fort graves,

relatives aux sociétés, aux commissionnaires, à la lettre de

change et à d'autres titres encore (5).

Cela posé, j'entre immédiatement en matière.

Quel est le but de toute loi sur les faillites? C'est de protéger
les créanciers, le débiteur lui-même et l'ordre public.

Je dis d'abord : De protéger les c?'éanciers. Or, comment la

loi peut-elle les protéger? En empêchant le débiteur de favori-

ser les uns au. détriment des autres, notamment les créanciers

présents au détriment des créanciers absents; en l'empêchant de

(î) Voy. particulièrement les art. 542 etsuiv., 546 et suiv., 552 et s.niv.,
«lu Code de commerce.

(2) Voy. les art.. 857-564 du même Code.

(3) Notamment à l'art. 1167 du Gode Napoléon:
(4) Art. 446, 447 et 448.

(5) D'une part, le législateur, en posant les règles d'une matière, soit

civile, soit commerciale, se trouve bien souvent dans le cas d'indiquer les
effets que produirait la faillite de l'une des parties (voy., par exemple, les
art. 1188,1276, 1446, 1613, 1913, 2032 et 2146 du Gode Napoléon; 14, 69,
83, 89, 121, 149, 163, 346 et 635 du Gode de commerce). D'autre part, le
Titre De la faillite contient des dispositions qui font partie intégrante de
la matière de la vente (art. 576-578), du louage (art. 450), de la lettre de

change (art. 444 et 449), etc.
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diminuer son actif par des aliénations, ou bien par des actes de

mauvaise administration, par des détournements, par des dila-

pidations, en l'empêchant aussi d'augmenter son passif par de

nouvelles dettes qu'il voudrait: .contracter ; enfin, en fournissant

aux créanciers le moyen de réaliser, plus promptement et avec

moins de frais que ne le comportait le droit commun, les biens

qui sont leur gage, et de répartir de la manière, la plus équi-

table, entre eux, entre eux tous, les sommes provenant de la

réalisation de l'actif.

Mais ce n'est pas là l'objet unique de la législation sur les fail-

lites; elle en a un second, c'est de protéger le débiteur, En effet,
la faillite est organisée, non pas de manière à sacrifier le débiteur

à ses créanciers, mais de manière à concilier sesdroits et ses inté-

rêts avec les leurs. On accorde même à ce débiteur certaines im-

munités. Ainsi, on l'affranchit de la contrainte par corps. Il ne

pourrait pas s'en libérer par la cession de biens, laquelle est

interdite aux commerçants (art. 541); mais l'exercice de cette

contrainte est suspendu tant que durent lés opérations de la

faillite. A partir du jour où la faillite est déclarée, le débiteur

relève, non plus de chacun de ses créanciers en particulier, mais

seulement de la majorité, en un mot, de la masse, et il ne peut

être privé de sa liberté qu'autant que l'intérêt de cette masse

l'exige (I). Et, quand la faillite est arrivée à son terme, quand la

liquidation est opérée, le débiteur peut obtenir de la majorité

de ses créanciers une déclaration à'excusabilité, laquelle le met-

tra pour l'avenir à l'abri de la contrainte par corps que les

créanciers de la faillite voudraient exercer contre lui pour ce

qui leur reste dû (2).
Un autre avantage que la faillite procure au débiteur, c'est de

pouvoir obtenir de la majorité en nombre de ses créanciers des

concessions qui sont obligatoires même pour ceux qui s'y sont

opposés, et, à plus forte raison, pour les créanciers absents; c'est

(1) Voy. les art. 455 et 4K6, 472 et 47.3.

(2) Voy. les art. 537 et sniv.
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l'objet d'un traité appelé concordat, lequel n'est possible qu'autant

que le débiteur est commerçant et en état de faillite. Voilà pour-

quoi on dit, auPalais : Les commerçants seuls ont le droit de faillir.

La législation sur les faillites a un troisième objet : elle doit

protéger l'ordre public, assurer la sécurité du-commercé. C'est

ainsi qu'elle punit, comme coupable d'un délit, appelé banque-

route simple et passible de peines correctionnelles, le commerçant

failli qui a commis des imprudences ou des fautes, et comme

coupable d'un crime appelé banqueroute frauduleuse, justi-

ciable de la Cour d'assises et passible dé la peine des travaux

forcés, le commerçant failli qui a commis des fraudes. Aussi le

livre III du Code de commerce est-il divisé en deux Titres, dont

l'un, intitulé : De la faillite (1), est relatif aux mesures de pro-

tection prises, soit dans l'intérêt des créanciers, soit dans l'in-

térêt du failli, et dont l'autre, intitulé : Des banqueroutes, (2), est

consacré aux mesures de répression introduites dans l'intérêt de

la vindicte publique (3),. >

— Je dois encore faire remarquer la gravité des conséquences

qu'entraîne une déclaration de faillite. Ces conséquences sont

graves, au point de vue moral, au point de vue juridique, et au

point de vue politique. Au point de vue moral .: caria déclaration

de faillite place le commerçant sous le coup d'une sorte de sus-

picion, et imprime à son nom une flétrissure. Au point de vue

juridique ou légal : car le jugement déclaratif frappé le débi-

teur d'incapacité ; il lui fait perdre l'administration de ses biens,

laquelle passe à des mandataires ou administrateurs judiciaires

appelés syndics. De plus, la faillite aboutit à l'aliénation de tous

les biens du débiteur, mobiliers ou immobiliers : on ne lui laisse

rien, — rien qu'un modique secours alimentaire, si les créan-

ciers jugent à propos de lui en accorder un (4}.

(1) Art. 437-583.

(2) Art. 584-603.

(3) Le Livre m du Code de commerce contient encore un troisième

Titre, consacré à la réhabilitation (art. 604-614).

(4) Voy. l'art. 530.
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Et cependant la faillite a des conséquences plus graves encore,
s"il est possible, au point de vue politique. En effet, fût-elle

exempte de toute faute, provînt-elle de circonstances malheu-

reuses qui n'incriminent en rien la moralité du failli, elle le

prive de l'exercice de ses droits politiques, le rend par suite in-

capable d'exercer aucune fonction publique, grandeou petite(l).

Aussi, plus d'une fois, a-t-on vu des membres d'un tribunal

de commerce obligés de résigner leurs fonctions, parce qu'ils
avaient été frappés d'une déclaration de faillite, des membres de

nos assemblées législatives ne pouvoir continuer d'y siéger pour
la même cause (2). ou des candidats élus ne pouvoir s'y faire

admettre parce qu'ils avaient autrefois été déclarés en faillite et

ne s'étaient pas réhabilités.

(1 ) Constitution du 22 frimaire an VIII, art. a : « L'exercice des droits
« de citoyen français est suspendu par l'état de débiteur failli ou d'héri-
ii tier immédiat, détenteur à titre gratuit de la succession totale ou par-
« tielle d'un failli. » Le décret du 22 décembre 1789 portait déjà (Sec-
tion lre, art. 5) : « Aucun banqueroutier, failli ou débiteur insolvable, ne
« pourra être admis dans les assemblées primaires, ni devenir ou rester
« membre soit de l'Assemblée nationale, soit des Assemblées administra-
<i tives, soit des municipalités. » Voy. aussi la Constitution du 14 sep-
tembre 1791 (Titre III, Gbap. 1er, Sect. 2, art. 5), le décret du 21 vendé-

miaire an III, et la Constitution du 5 fructidor an III (Tit. II, art. 13). ,

Spécialement en ce qui concerne les élections pour le Corps législatif,
le décret du 2 février 1852 déclare que les faillis non réhabilités ne doi-

vent pas être inscrits sur les listes électorales et sont indignes d'être élus

(art. 15 et 27). De même, la loi du 4 juin 1853 déclare incapables d'être

jurés les faillis non réhabilités (art. 2). On peut remarquer que l'héritier

immédiat du failli n'est plus, comme le failli lui-même, incapable d'élire

ou d'être élu au Corps législatif ni d'être juré.
Plus tard, en expliquant le Titre De la réhabilitation (art. 604-614), j'au-

rai occasion de revenir sur les conséquences que produit la déclaration de

faillite au point de vue des droits politiques.

(2) Voy. le décret du 2 février 1852, art. 28.



TITRE PREMIER.

DE LA FAILLITE.

'DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

Voyons, avant tout, quels sont les éléments qui constituent

l'état de faillite. Ils sont au nombre de deux. L'un est personnel,

c'est la qualité de commerçant ; l'autre est réel, c'est la cessa-

tion des paiements. L'art. 437, en effet, définit la faillite, et on

l'a toujours définie : l'état d'un commerçant qui a cessésespaie-

ments (4). Donc, aux termes clé cet article, il faut, pour qu'il y

ait possibilité de faillite, la qualité de commerçant et la cessation

de paiements, deux conditions distinctes dont le concours est

indispensable.

I. J'expliquerai d'abord la première de ces conditions, celle

qui est relative à la qualité de commerçant.

Il faut que cette qualité de commerçant existe, non-seulement.

de fait, mais encore de droit. Ainsi, un mineur non valable-

ment autorisé à se livrer au commerce (2) aurait beau s'y livrer

de fait et en faire sa profession effective, il ne pourrait pas. s'il

venait à cesser ses paiements, être déclaré en faillite, ni être

poursuivi comme banqueroutier simple ou frauduleux (3). Il ne

(1 ) Voici le texte même du 1er alinéa de l'art. i37 : « Tout, commerçant
« qui cesse ses paiements est en état de faillite. » Cette disposition est la

reproduction littérale de Tait. 437 du Code de 1808.

(2) Voy. l'art. 2 du Code de commerce.

(3) La banqueroute est un crime ou un délit. On pourrait donc, au pre-
mier abord, être tenté de croire qu'un mineur, pourvu qu'il soit déjà do/i
ou culpoe capax, peut être tenu comme banqueroutier, de même qu'il
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serait pas même privé du droit de faire rescinder ses engage-
ments pour cause de lésion (!) : car il serait protégé par son

incapacité, puisque les formalités qui, seules, pouvaient l'effacer

n'auraient pas été remplies (2).
Il en serait de même d'une femme mariée qui, sans l'autori-

sation ou sans le consentement, au moins tacite, de son mari, se

serait livrée de fait à l'exercice du commerce. Elle ne serait pas

pour cela commerçante, puisqu'elle est restée incapable de le

devenir (3); et non-seulement elle ne serait susceptible ni de

faillite ni de banqueroute (1), mais encore elle serait en droit de

peut être tenu comme voleur ou comme meurtrier. En effet, d'une part,
le Code pénal ne fait aucune différence entre le majeur et le mineur quia

plus de seize ans; et, d'autre part, l'art. 1310 du Code Napoléon est ainsi

conçu : « Le mineur n'est point restituable contre les obligations résul-

<ctant de son délit ou quasi-délit. » Mais, ainsi que le dit très-bien la

Chambre criminelle de la Cour de cassation, dans un arrêl de cassation du

17 mars 1853, « la banqueroute frauduleuse et la banqueroute simple
« constituent des crime et délit d'une nature spéciale, distincts des autres

(i crimes et délits prévus par le Code pénal, et dont les commerçants
u faillis peuvent seuls être déclarés coupables » (Dev.-Car., 53, 1,230).

(1) Conformément au principe général posé dans l'art, 1305 du Gode

Napoléon. En d'autres termes, il n'y aurait pas lieu d'appliquer ici l'article

1308 du même Code.

(2) D'après les expressions de l'art. 2, déjà cité, il ne serait pas réputé

majeur quant aux engagements par lui contractés pour faits de corn?

merce.

(3) Voy. l'art. 4 du Code de commerce.

(4) On admet généralement (voy. la dissertation sur la légalité des so-

ciétés commerciales stipulées entre deux époux, par Ennemond Périer)

qu'une femme mariée ne peut, pas, surtout quand elle est mariée sous le

régime de la communauté, former une société en nom collectif avec son

mari. 11 en résulte que la femme qui s'est ainsi associée ne peut pas être

considérée, comme ayant été valablement autorisée à faire les actes de com-

merce qu'elle fait par suite de l'association, et qu'en conséquence elle ne

peut pas être condamnée comme coupable du crime ou du délit de ban-

queroute. C'est aussi ce qu'a décidé la Chambre criminelle de la Cour de

cassation, par un arrêt de cassation, le 9 août 1851. Dans cet arrêt, la Cour

pose en principe que, « nul ne pouvant être déclaré banqueroutier simple
« ou frauduleux s'il n'est commerçant failli, il appartient aux tribunaux de

« répression de vérifier l'existence de cet élément constitutif du crime ou

« du délit de banqueroute » (Dev.-Car., 52, 1, 281). Je reviendrai bientôt

sur ce principe.
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se prévaloir de son incapacité pour faire annuler ses engage-

ments (1). Je n'ai pas besoin d'ajouter qu'elle ne serait pas con-

traignable par corps, car les femmes ne sont soumises à cette

voie d'exécution qu'autant qu'elles sont commerçantes (2).

Il y a cependant deux classes de personnes pour lesquelles il

peut s'élever quelques difficultés. Ce sont : 1» les étrangers fai-

sant le commerce en France ; 2° les individus qui se sont livrés

ati commerce, nonobstant une prohibition légale qui devait les

en empêcher.

Quant aux étrangers, on se demande si, lorsqu'ils exercent le

commerce en France, ils pourront être soumis, dans le cas où

ils viendraient à cesser leurs paiements, à la législation fran-

çaise sur les faillites? La question offre un véritable intérêt pra-

tique : car il y a en France un grand nombre d'étrangers qui ont

formé des établissements de commerce; ce sont notamment des

étrangers qui sont à la tète des principales maisons de banque.

Voyons donc si, quand ils viennent à cesser leurs paiements, on

peut leur appliquer la loi française. L'affirmative ne me paraît

pas douteuse. En effet, d'abord les lois de police et de sûreté obli-

(1) Une femme mariée en communauté avait contracté avec son mari
une société en nom collectif; puis elle avait souscrit des obligations à l'oc-
casion du commerce qui faisait l'objet de la société. Le tribunal de Char-

leville, par jugement du 21 mars 1861, commencé par reconnaître que, si

la société est nulle, la nullité de ces obligations devra s'ensuivre; il décide

qu'effectivement la société est nulle, et qu'en conséquence la femme a été

incapable de s'obliger. Ce jugement a été confirmé par un arrêt de la Cour
de Metz du 22 août 1861 (Dev.-Car., 62, 2, 330).

(2) Il est manifeste que la femme mariée qui se livre au commerce et qui,
par suite, souscrit des engagements sans l'autorisation de son mari, n'est

pas contraignable par corps, puisqu'en principe elle n'est même pas obli-

gée. Seulement il serait possible que cotte femme mariée eût tiré profit de

l'engagement qu'elle a contracté : alors elle serait bien obligée, aux termes
de l'art. 1312 du Code Napoléon, quatemïs locupletior facta est; mais elle
ne serait pas pour cela contraignable par corps. De même, si une femme

qui se livre habituellement à des actes de commerce sans le consentement
de son mari, avait été autorisée spécialement pour un de ces acte?, elle

pourrait bien être obligée en vertu dudit acte, mais non contraignable
par corps : c'est ce qui ressort clairement de la loi du 17 avril 1832, art. 2.
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gent même les étrangers résidant en France (1) ; et, dès lors, il

est clair qu'il faut leur appliqueras dispositions sur la banque-

route. Il faut aussi leur appliquer celles qui sont relatives à la

faillite : car elles ont pour but principal de protéger les créan-

ciers contre le débiteur; or on ne peut refuser aux créanciers

contre le débiteur étranger une protection qu'on leur accorde

'contre le débiteur français. Mais, en partant de cette donnée,

n'y aurait-il pas lieu de faire une distinction? Ne faudrait-il pas

appliquer au cas de faillite d'un débiteur étranger seulement les

dispositions de notre loi qui sont favorables aux créanciers, et

non celles qui sont favorables au débiteur? On n'en protégerait

que mieux, ce semble, les créanciers français. En somme, cette

distinction est inadmissible : car, outre qu'il y aurait quelque
chose d'inique à priver des avantages celui qu'on soumet aux

charges résultant de la qualité de failli, l'intérêt du débiteur est

ici inséparable de celui des créanciers : ce qui est favorable à

l'un est favorable aux autres (2).

(1) Voy. l'art. 3 du Code Napoléon. .

(2) Voici ce que j'écrivais déjà en 1856,.dàus mes notes sur le Traité du
droit international privé de Foelix (t. II, p. 206) : « Il va sans difficulté
<( qu'un tribunal français peut déclarer la faillite d'un commerçant étranger:
« c'est là une mesure conservatoire. 11y a plusieurs décisions en ce sens,
« et notamment un jugement du tribunal de commerce de la Seine, du
« 7 octobre 1846. » Depuis, il est intervenu un arrêt de la Cour de cassa-

tion, et "je dois m'arrêter quelques instants sur l'affaire à l'occasion de la-

quelle il a été rendu :
Un jugement par défaut du tribunal de commerce de la Seine avait dé-

claré la faillite d'un Anglais établi en France et y faisant le commerce. Un
créancier français avait formé opposition à ce jugement; mais son opposition
avait été reconnue mal fondée, par le motif « qu'aux termes de l'art. 437 du
« Code de commerce, tout commerçant qui cesse ses paiements est en état
« de faillite, et que le législateur n'a pas eu à distinguer entre les régni-
« coles et les étrangers,, alors qu'il s'agissait de sauvegarder, par la pro-
« clamation de l'état de cessation de paiements, les intérêts descréan-
« ciers. » Sur l'appel, ce jugement avait été confirmé purement et sim -

plement par un arrêt de la Cour impériale de Paris, du 22 janvier 1857. Le
créancier se pourvut alors en cassation; et voici, en résumé, ce qu'on fai-
sait valoir à l'appui du pourvoi :

« En matière de faillite, disait-on, il y a une série de dispositions, les unes

rigoureuses, les autres favorables, calculées de manière à se faire contre-
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Maintenant^ que faut-il décider quand une personne: à la-

quelle une fonction officielle dont elle était investie interdisait le

commerce s'y est livrée néanmoins et a fini par cesser ses paie-

poids. Là où les dispositions rigoureuses sont inapplicables, le commerçant

qui cesse ses paiements ne peut plus réclamer la faillite comme un droit.

Or parmi les dispositions rigoureuses, se trouvent des incapacités politi-

ques : l'étranger, sous ce rapport, ne pouvant pas être frappé comme failli,

il est impossible que la faillite constitue pour lui un droit. Ainsi, lorsqu'un

commerçant étranger cesse ses paiements, il peut bien appartenir à ses

créanciers on à la société, mais non à lui-même, de poursuivre sa mise

en faillite. — D'un autre côté, la faillite fait partie du droit civil et non

du droit naturel, elle n'est qu'une création arbitraire de la loi positive :

c'est donc un de ces droits auxquels l'étranger ne peut aspirer que dans

la mesure de la réciprocité diplomatique, conformément à l'art. 11 du

Code Napoléon. — Enfin la doctrine suivant laquelle l'étranger peut se

faire mettre en faillite malgré ses créanciers français, cette doctrine vient se

heurter contre des textes formels. L'étranger déclaré en faillite restera-t-il

soumis à l'arrestation provisoire? D'une part, le droite la faillite une fois

reconnu au profit de l'étranger, l'étranger peut invoquer tous les privilèges

de la faillite, ce qui comprend notamment l'exemption-des poursuites

individuelles des créanciers; et, d'autre part, l'arrestation provisoire de

l'étranger peut toujours être ordonnée à la requête d'un créancier fiançais,

par cela seul que l'étranger n'est pas dans le cas d'invoquer l'art. 16 de la

loi du 17 avril 1832. »

Malgré cette argumentation spécieuse, du moins dans quelques-unes de

ses parties, la Chambre des requêtes rejeta le pourvoi par un arrêt, du 24

novembre 1857, motivé comme il suit : « Attendu, eh droit, que la généra-
« lité des termes de l'art. 437 du Gode de commerce rend la déclaration

« de faillite applicable aux étrangers comme aux Français, et que les dis-

« positions de laloi du 17 avril 1832 n'ont.rien d'incompatible avec la mise

« des étrangers en état de faillite; —Attendu que l'état de faillite, loin

« d'être le résultat de l'exereice d'un droit civil soumis à la réciprocité
« exigée par l'art. 11 du Gode Napoléon, n'est que la conséquence du fait

« de cessation de paiements, fait dont la constatation judiciaire est ordonnée
« dans un intérêt d'ordre public;

— Attendu que la loi, qui impose princi-
« paiement au commerçant failli 4'obligation d'assurer cette constatation

« par sa déclaration personnelle de la cessation de ses paiements, lui
« inflige des peines, soit à raison de l'inobservation de ce devoir, soit à

« raison de certains faits consommés pendant sa gestion commerciale;
« qu'elle a ainsi les caractères d'une loi de police obligeant tous ceux qui
«habitent le territoire français; —Que, dès lors,.la déclaration de faillite
« des frères Gandell était, noii-seulement autorisée, mais encore impérieu-
" sèment prescrite... » (Dev.-Car., 58, i, 65).

Tous les auteurs admettant effectivement qu'un étranger peut être



12 DE LA FAILLITE.

ments? Pourra-t-on la déclarer en faillite, la condamner comme

coupable de banqueroute simple ou frauduleuse? Oui: caries

personnes dont il s'agit ne sont pas incapables de faire le com-

déclaré en faillite par un tribunal français, sans distinguer si la déclaration

intervient sur la demande de l'étranger lui-même ou sur la demande de

ses créanciers, ou si elle est prononcée d'office par le tribunal. — Mais la

Cour de cassation me paraît aller trop loin quand elle dit, en termes abso-

lus, que les dispositions de la loi du 17 avril 1832 n'ont rien d'incompa-
tible avec la mise des étrangers en état de faillite : après le jugement qui
déclare la faillite d'un étranger, un créancier français ne pourrait plus ré-

clamer contre ce failli l'application de l'art. 14 de la loi de 1832. On peut
seulement admettre, avec le tribunal de la Seine (jugement du 28 février

1856), que cet étranger failli reste soumis à l'arrestation provisoire, confor-

mément à l'art. 15 de la même loi de 1832. Voy. mes notes sur. Foelix,

t. ir, p. 235.
— De même qu'un étranger qui fait le commerce en France peut être

mis.en état de faillite par un tribunal français, de même il va de soi qu'un

Français qui fait le commerce dans un pays étranger peut être mis en état

de faillite par un tribunal de ce pays.
— Le jugement déclaratif de faillite a-t-il autorité, est-il exécutoire, en

dehors du territoire de l'Etat auquel appartient le juge qui l'a rendu? C'est

là une question très-large, dont la solution variera suivant les principes
consacrés dans la législation des différents États. Bornons-nous à indiquer

rapidement l'effet que peut avoir en France le jugement déclaratif de fail-

lite rendu par un tribunal étranger.

D'abord, toutes les fois'que c'est un Français qui a été déclaré en faillite

par un tribunal étranger, je pose en principe que le jugement du tribunal

étranger n'a pas en France autorité de chose jugée, et que la question de

savoir s'il y a réellement faillite peut être débattue par devant un tribuual

français, conformément à l'art. 121 de l'Ordonnance de 1629, que je con-

sidère comme n'ayant jamais été. abrogé sur ce point. Yoy le Traité du

droit international privé de M. Foelix, 3» édition, t. n, n°s 347 et suiv. Et je
trouve une application pure et simple de ce principe dans l'art. 15, n° 17,
du Décret du 2 février 1852, aux termes duquel « ne doivent pas être ins-

[i, crits sur les listes électorales les faillis non réhabilités dont la faillite a

« été déclarée soit par les tribunaux français, soit par jugements rendus à

« l'étranger, mais exécutoires en France. »

Supposons maintenant que c'est un étranger qui a été déclaré en faillite

par un tribunal étranger. Ici j'admets, d'une manière générale, que le juge-
ment a autorité de chose jugée, qu'il doit être tenu pour bien rendu, même

en France. Mais plusieurs questions de détail peuvent se présenter :

I ° Le tribunal étranger qui a déclaré la faillite ayant nommé des syndics

qu'il a chargés de procéder à certains actes, ces sj'ndics pourront-ils pro-
céder en France aux actes dont il s'agit? M. Foelix admettait l'affirmative,
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merce, comme le sont les femmes mariées non autorisées de leur

mari ou les mineurs non habilités conformément à l'art. 2 du

et je l'admettais après lui en 1856 : je décidais, en conséquence, que les

syndics ont qualité, en France comme dans le pays où ils ont été nommés,

à l'effet de recouvrer les sommes dues au failli et de poursuivre la vente

des biens qui lui appartiennent. « En effet, disais-je, la procuration donnée

« en pays étranger vaut en France; or les syndicssont de véritables manda-

« taires des créanciers de la faillite » {Traité du droit international privé,
t. il,p. 204). M. Massé, dans salrc édition, faisait à cet égard une distinc-

tion : il ne reconnaissait aux syndics qualité pour agir en France qu'autant

que le jugement déclaratif de faillite avait été rendu avec le consentement

du failli. Depuis, il a abandonné cette distinction, pour se rallier complète-
ment à notre doctrine {Le droit commercial dans ses rapports avec le droit

des gens et le droit, civil, 2e édit., t. Il, n° 809).
2° Le jugement déclaratif rendu en pays étranger peut-il faire obstacle

à des poursuites individuelles qu'on voudrait exercer en France sur les
biens ou sur la personne du débiteur? Oui, si c'est un étranger qui veut
exercer les poursuites dont il s'agit; si au contraire, c'est un Français, le

jugement étranger, non déclaré exécutoire en France, ne saurait lui être

opposé efficacement, Voy., sur ce point, un arrêt de rejet de la Chambre
des requêtes, du 20 janvier 1858 {Journal des Avoués', année .1858, p. 279).

3" Le jugement déclaratif de faillite, rendu par un tribunal étranger,
peut-il, aux yeux de la loi française, altérer la capacité de la personne?
M. Foelix semble bien admettre l'affirmative, d'une manière absolue : il
met sur la même ligne le jugement qui prononce l'interdiction et le juge-
ment qui déclare la faillite (Droit internat, privé, 3° édit., t. 1er, p. 188).
M. Massé fait une distinction : suivant lui, l'étranger mis en état de faillite

par un tribunal étranger ne serait plus admis à. l'escompte de la Banque
de France et pourrait se voir refuser l'entrée de la Bourse; mais les actes

qu'il passerait en France ne pourraient pas être annulés par application
du jugement déclaratif (Le droit commercial, .2° édition, t. j, n 08 546 et 557 ;
t. n, n° 809). Cette distinction me paraît fondée. Spécialement, si nous

supposons que l'étranger dont il s'agit était propriétaire d'un immeuble en
France et qu'il l'a vendu, il ne me paraît pas possible de considérer cette
vente comme devant être annulée dans l'intérêt de la faillite. En effet,
lorsqu'un jugement déclaratif de faillite émane d'un tribunal français,
l'inscription qui, aux termes de l'art. 490 in fine du Gode de commerce,
doit être prise sur les immeubles du failli, avertit les tiers qu'ils aient à
s'abstenir désormais de traiter avec lui; mais les art.. 2123 in fine du Code
Napoléon et 546 du Code de procédure s'opposent à ce qu'Une pareille ins-
cription puisse être prise en vertu du jugement émané d'un tribunal
étranger : alors, ce jugement n'étant pas porté en France à la connaissance
des tiers, il serait trop dur qu'on pût leur opposer l'incapacité qui en est
résultée pour le failli. Comp. mes notes sur Foelix, t. n, p. 205.
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Code de commerce ; il leur est seulement interdit de faire le

commerce, et, quand elles contreviennent à cette prohibition,
elles pourront bien encourir une peine disciplinaire, puisqu'elles
auront manqué à un devoir de leur profession officielle, mais

elles n'en seront pas moins traitées comme des commerçants

ordinaires, puisqu'elles ont fait tout ce qui constitue le commer-

çant. Elles seront donc passibles, et de la procédure de la fail-

lite, et des peines édictées contre la banqueroute simple ou frau-

duleuse : car la contravention qu'elles ont commise n'est point
à leur décharge, mais à leur, charge en quelque sorte; elle ne

peut en rien atténuer la position qu'elles se sont faite comme

commerçants, elle ne peut les soustraire en aucune façon aux

conséquences de cette qualité (1).

(1) Ainsi; dans la pratique, on a vu plus d'une fois des receveurs de l'en-

registrement, des percepteurs des contributions, des notaires, déclarés en

état de faillite. Voy. M: Bédarride, Traité des faillites et banqueroutes,
t. i"r, n° 30; voy. aussi-MM. Delamarre et Lepoitvin, Traité de droit com-

mercial, 2e édit., t. vi, no 17.
— Ce principe, que les commerçarits seuls peuvent être en faillite,

n'était! point connu dans notre ancien droit; aujourd'hui encore il n'est

point consacré dans toutes les législations étrangères.
L'Ordonnance de 1673 paraît bien admettre qu'un débiteur non commer-

çant peut faire faillite, tout comme un commerçant. Voici, en effet, ce que

je lis dans cette Ordonnance : « Ceux qui auront fait faillite seront tenus

« de. donner à leurs créanciers un état, certifié d'eux, de tout ce qu'ils pos-
« sèdent et de. tout ce qu'ils doivent. Les négociants, marchands etban-

« quiers seront encore tenus de représenter tous leurs livres et registres,
« cotés et paraphés en la forme prescrite, pour être remis au greffe di's

« juges-consuls.:. » (Tit. xi, art. 2 et 3). Ainsi, dans le système de l'Ordon-

nance, tout débiteur qui fait faillite doit remettre à ses créanciers un état

de son 1actif et de son passif ; s'il est commerçant, il doit de plus représenter
les livres qu'il lui était enjoint de tenir. Comme le disent très-bien MM. De-

lamarre et Lepoitvin (op. cit., t. vi, n° I), « on ne connaissait pas deux

« catégories de débiteurs refusant de payer leurs dettes par impuissance
« ou par mauvais vouloir, les uns commerçants, les autres non-commer-

« çants. Le mot déconfiture, synonyme d'insolvabilité, exprimait enlégis-
« làtion l'état de tous ces débiteurs : un droit unique et commun les régis-
« sait tous. » L'Ordonnance de 1673 est la première loi générale où nous

trouvions le mot faillite; bien avant l'Ordonnance,,il était entré dans le

langage des auteurs et même dans le style du Palais, mais toujours comme
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IL Je passe à la deuxième condition nécessaire pour consti-

tuer l'état de faillite : c'est la cessation des paiements.

Que faut-il entendre par cette expression cessation des paie-

synonyme de déconfiture. Et il importe de remarquer que l'Ordonnance

elle-même ne prescrit rien de semblable à ce que nous appelons aujour-

d'hui le jugement déclaratif de la faillite.

En Angleterre, jusqu'à ces derniers temps, et encore sous l'empire de la

loi du 1er août 1849,. le commerçant (trading) pouvait seul être déclaré

failli (bahkrupt). Voy.-MM. Renouard, Traité des faillites et banqueroutes,
3e édit., t. i, p. 208 et suiv., et Colfavru, Le droit commercial comparé de

la France et de l'Angleterre, p. 494. Mais la loi actuellement en vigueur,
loi du 6 août 1861, admet que l'état.de faillite (bankruptcy) peut s'appliquer
même aux non-commerçants. Cela résulte notamment des articles qui
suivent :

Art. 69. « Tous débiteurs, commerçants ou non-commerçants, seront

« soumis aux dispositions de la présente loi; mais aucun débiteur non-

« commerçant ne sera déclaré on faillite (shall be adjudged bankrupt) s'il

« ne se trouve dans l'un des cas de faillite [acts of bankruptcy) indiques ci-

«,après comme applicables à un non-commerçant. »

Art. 70. « Si une personne non-commerçante, dans l'intention de frUs-
« trer ou de faire attendre ses créanciers, quitte ce royaume, ou si, étant
s déjà hors de ce royaume, elle reste à l'étranger dans la même intention,
« ou si, toujours dans la même intention, elle fait quelque convention,
« donation, livraison ou transport frauduleux^ au sujet de ses biens réels
« ou personnels ou d'une partie d'entre eux, cette personne sera réputée
n par là même être dans un cas de faillite. Toutefois, avant de la déclarer
a on faillite, on observera les règles suivantes :

« I. Une copie de la. demande en déclaration sera signifiée au débiteur
« en personne, soit dans le ressort de la juridiction, soit dans telle ville ou
a campagne, ou dans tel pays étranger que la Cour déterminera pour at-
« teindre le but poursuivi;

« II. Au dos de cette copie se trouvera, dans la forme indiquée par un
« Ordre général, un mémorandum spécifiant le délai dans lequel le débiteur
« devra se présenter sur la demande; ce délai, quand la signification doit
« être faite en pays étranger, est celui que la Cour estime raisonnable en
«- tenant compte de la localité où la signification aura lieu;

« III. Dans aucun cas, le délai pour se présenter ne doit être au-dessous
« de trente jours à dater de la signification;

« IV. Si la signification à personne n'a pas été effectuée, la Cour se con-
« feulera d'efforts raisonnables faits pour l'effectuer, lorsque les tentatives
« pour signifier la demande sont venues à la connaissance du débiteur et
« ont échoué par son fait;

'< V. Si, à l'expiration du délai fixé pour la comparution, la Cour, d'a-
'< près la demande, est convaincue que la personne se trouve dans un
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ments? C'est la perte du crédit, l'extinction dé la vie com-

merciale, et cette extinction se manifestera par des refus de

paiements. Du reste, il ne faudra pas considérer comme refus

de paiement pouvant constituer cessation des paiements, tous

les refus que le débiteur aura pu opposer à des demandes de

paiement. Il faudra faire abstraction de ceux qui s'expliqueront,

qui se justifieront par leur cause, et qui n'indiqueront pas un

état de détresse ou un parti pris de ne pas payer. Tels sont les

refus fondés sur ce que le commerçant ne doit pas; ou sur ce

qu'il est libéré par compensation ou autrement : ce ne sont pas

là, à proprement parler, des refus, ce sont des exceptions légi-
times. Toutefois, il serait possible qu'il n'y eût. là qu'un pré-

texte, qu'un expédient employé par le débiteur pour colorer son

impuissance de s'acquitter ou sa mauvaise volonté à le faire :

alors, quand une fois la vérité serait connue, ou considérerait

ces allégations pour ce qu'elles sont réellement, pour des refus

de paiements déguisés, et ces refus auraient par cela même

autant de gravité que s'ils avaient été laits sans détour : car ils

impliqueraient, de la part du débiteur, une sorte de déloyauté,
en même temps qu'un état de discrédit qu'il connaissait et qu'il

cherchait à dissimuler.

Supposons qu'il s'agit de véritables refus de paiements, et

qu'ils sont reconnus pour tels : faudra-t-il qu'à ces refus de

paiements il se joigne absence complète de paiements? faudra-

t-il, en un mot, que le débiteur ait cessé tous ses paiements,

« cas de faillite, suivant l'esprit du présent article, la personne pourra être

« déclarée en faillite.,.. »

En Allemagne, l'état de faillite (Concurs) peut s'appliquer aux non-com-

merçants aussi bien qu'aux commerçants, Voy. MM.Renouard, Faillites et

banqueroutes, 3e édit., t. I, p. 217 et suiv. ; Foelix, Droit international

privé, 3" édit., t. il, n° 538.
— Je rechercherai un peu plus loin si, sous l'empire de notre loi

française, une personne qui a quitté le commerce peut encore être mise

en état de faillite. Il est bien entendu que la question ne peut £tre soulevée

qu'à l'occasion de dettes contractées par cette personne à un moment où

elle faisait le commerce.
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qu'il ait opposé des refus à toutes les demandes de paiement

qui lui ont été adressées ? Non certainement : car, s'il en était

ainsi, il suffirait au débiteur, pour échapper à une déclaration

de faillite, de payer là plus modique de ses dettes en laissant

toutes les autres en souffrance (I).
Ne faudra-t-il pas du moins qu'il ait cessé la généralité de ses

paiements, qu'il y ait un plus grand nombre de dettes impayées

que de dettes acquittées? C'est une règle que proposent plu-

sieurs auteurs, qui subordonnent ainsi, comme on voit, l'exis-

tence de la faillite à une supputation du nombre des paiements

et de celui des refus dé paiement. Mais, d'abord, n'y a-t-ilpas

quelque chose de peu satisfaisant, de peu raisonnable même,
alors qu'il s'agit d'apprécier la situation du commerçant au point
de vue commercial, au point de vue pécuniaire et financier, à

subordonner cette appréciation à une opération purement ma-

térielle, aune opération simplement arithmétique? Ensuite, qui
ne voit que les refus de paiement ne sont par eux-mêmes que
des indices, que des symptômes? Donc, quelque nombreux qu'ils

soient, si le crédit du débiteur n'en était pas affecté, s'ils ne

l'empêchaient pas de conserver l'estime du commerce et la

confiance de ses correspondants, ils ne pourraient pas entraîner

contre" lui une déclaration de faillite. C'est ce qui arrive dans

les crises commerciales. Quand la crise est à son plus haut degré

d'intensité, il y a très-peu de commerçants, même parmi les

plus honorables, même parmi ceux dont le crédit est le plus so-

lidement établi, qui ne suspendent momentanément leurs paie-
ments ; ces refus de paiement, fussent-ils constatés par des pro-
têts ou autres actes, tels que des citations, des commandements,
n'affectent pas leur crédit : car ils sont la suite, non d'une mau-

vaise situation, mais de circonstances qui pèsent sur tout le

(1) D'après le projet du Livre in du Code de commerce, tel qu'il fut
voté par le Conseil d'Etat dans la séance du 23 mai 1807, il devait y avoir
cessation de tous paiements ; mais cette rédaction fut modifiée, sur les ob-

servations du Tribunat. Voy. Dalloz, Jurispr. génér., v° Faillite, n°s 23
et 64.

2



18 DE LA FAILLITE.

commerce en général et qui constituent une sorte de force ma-

jeure. Au contraire, en temps ordinaire, un seul protêt, s'il ré-

vèle un état de discrédit, suffira pour motiver contre celui qui
l'aura subi une déclaration de faillite.

On le voit donc, ce n'est pas au plus ou moins grand nom-

bre de refus de paiement qu'il faut s'attacher ; c'est à la nature

des dettes qui ont été ou n'ont pas été payées, c'est aux cir-

constances dans lesquelles se sont produits les refus de paiement,
c'est surtout à l'influence que les refus de paiement ont pu avoir

sur les relations du débiteur avec ses correspondants, sur l'es-

time et la confiance dont il jouissait de la part du commerce en

général. En un mot, je crois qu'on ne doit pas se borner à

compter les refus de paiement, mais qu'on doit les peser (1).
— Ne faudra-t-il pas au moins que les refus de paiement

aient pour objet des dettes commerciales? Sous l'empire de l'an-

cien texte du Code,, l'affirmative ne semblait pas douteuse, car

(1) « La généralité de. la cessation de paiements est un fait complexe,
& qui échappe à la détermination de conditions précises et dont il est sage
« de confier la constatation à la prudence discrétionnaire du juge. Ad

« probandam decoclionem, dit Casaregis, certa régula non est in jure deter-

« minata » (M. Renouard, op. cit., t. i, p. i34). Cela, au fond, est parfaite-
ment juste. Seulement le mot généralité, employé par M. Renouard (qui
définit la faillite l'état d'un commerçant qui manque à la généralité de ses

engagements), peut être critiqué, et n'est même pas d'accord avec la doc-

trine de cet auteur : car, ainsi que le font très-bien remarquer MM. Dela-

marre et Lepoitvin (op. cit., t. VI, p. 291, « la généralité des engagements ne

« peut s'entendre que de tous les engagements, moins quelques rares excep-
ii lions; » or, un seul refus de paiement pourrait, suivant les cas, être

réputé suffisant pour motiver la déclaration de faillite.

La jurisprudence paraît cependant avoir adopté le langage de M. Re-

nouard. Ainsi je lis dans un arrêt de la Cour impériale de Colmar, du

19 avril 1860, « qu'un commerçant n'eel. en faillite, d'après l'art. 437 du

« Code de commerce, que lorsque, privé de toutes ressources, il cesse

« ses paiements ; que, s'il n'est pas indispensable que celle cessation soit
« absolue, il faut du moins qu'elle soit assez générale pour ne laisser

« aucun doute sur l'impossibilité manifeste où se trouve le commerçant de
n faire face à ses engagements et de conlinuer le commerce » (Dev.-
Car. 61, 2, 25).

—
Voy. aussi un arrêt de la Cour de Metz, du 6 dé-

cembre 1855 (Dev.-Car., 56, 2, 171).
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l'ancien art. Mi disait : « L'ouverture de la faillite est déclarée

« par le tribunal de commerce; son époque est fixée, soit par la

« 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. Tous les actes ci-dessus

« mentionnés ne constateront néanmoins l'ouverture de la fait-

celitè, que lorsqu'il y aura cessation de paiements ou déclaration

u du failli. »

Mais, en 1838, cette disposition a été supprimée, et elle ne se

trouve plus'dans le Code. Ne faut-il pas conclure de ce retran-

chement qu'on a voulu faire disparaître toute distinction entre

les dettes civiles et les dettes commerciales ? Je ne lé pense pas :

car ce serait une atteinte portée à un des principes fondamentaux

du système du Code, et un pareil changement ne se serait pas
effectué sans être indiqué dans les exposés de motifs du gouver-

nement, dans les rapports des commissions, et dans les discours

des orateurs qui ont pris part à la discussion. Or, il ne s'y
trouve nullement indiqué, il n'y a même pas été fait la moin-

dre allusion. On ne saurait donc induire du retranchement de

l'art. Mlle rejet delà distinction essentielle que consacrait cet

article (1).
A cette considération, il faut ajouter un argument que fournit

l'art. 437. Cet article a défini la faillite, comme le faisait l'an-

cien, texte, l'état d'un commerçant qui a cessésespaiements ; or,
ces mots cessation de paiements, qui ont pour corrélatifs conti-

nuation de paiements, supposent par eux-mêmes qu'il s'agit là

de dettes commerciales : car les dettes commerciales seules sont

assez nombreuses et contractées à des échéances assez rappro-

(i) « La disposition de l'ancien art. 441 avait pour objet d'indiquer à
« quels signes il fallait reconnaître l'époque de l'ouverture d'une faillite,
« c'est-à-dire l'époque où le débiteur a cessé de payer. Dans le nouveau
«

système, on a tout remis à la discrétion du juge : decor.tus guis sit, dit
«

Casaregis, remissum est arbilrio judicis. On n'a pas cru devoir rédiger un
« texte uniquement pour rappeler les derniers mots de celui qu'on suppri-
« mail » (MM. Delamarro et Lepoitvin, op. cit., l.'vi, p. 55).
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chées pour qu'il puisse y avoir dans le paiement de ces dettes

une continuation ou une cessation. Les dettes civiles ne sont pas
en assez grand nombre et les échéances n'en sont pas échelon-

nées de telle sorte qu'elles puissent offrir dans leur paiement
une cessation ou une discontinuation.

Enfin, il y a ici un argument de principe qui me paraît
d'un grand poids. La faillite ne peut s'appliquer qu'à un com-

merçant ; et dès lors ne serait-il pas souverainement illogique
de la faire résulter d'actes étrangers à cette qualité, d'actes qui
ne s'y rattachent en aucune façon? Ne serait-ce pas mettre la

conséquence en désaccord avec le principe, l'effet en contradic-

tion avec la cause? .

Je crois donc qu'aujourd'hui,comme sous l'empire de l'ancien

texte du Code, il faut, pour qu'un débiteur commerçant soit sus-

ceptible d'être déclaré en faillite, qu'il ait cessé de payer ses

dettes commerciales. C'est là la règle, le principe général (1).

Toutefois, je crois que nous devons, mais dans une juste

mesure, avoir égard au changement de rédaction fait en i 838,
au retranchement de l'ancien art. 441. En effet, si nous nous en

tenons aux textes qui nous régissent actuellement, nous ne trou-

(1) La grande majorité des auteurs s'est prononcée en ce sens. Voy. no-

tamment MM. Bêdarride (Traité des faillites et banqueroutes, 4e édit., 1.1,
n°. 19), Massé (Le droit commercial, 2'' édition, t. u, no 1151), Dalloz (Juris-

pr. gén., v° Faillite, n° 69), Delamarre et Lepoitvin (op. cit., t. vi, p. 50 et

suiv.), Alauzet (Comment, du C. de comm., t. iv, n» 1636). M. Renouard,
dans sa première édition, avait émis une opinion contraire; aujourd'hui,
il dit seulement, ce qui est incontestable, que, si les saisies amenées par le

défaut de paiement de dettes civiles portent sur la généralité de l'actif et

arrêtent la généralité des paiements, la faillite pourra être déclarée (op. cit.,
S" édit., 1.1, p. 274).

Quant à la jurisprudence, la Cour de Nancy, par un arrêt bien souvent

cité, du 30 juillet 1842, dit expressément qu'il n'y a pas à distinguer entre

les dettes civiles et les dettes commerciales, et qu'un commerçant est tenu

de faire honneur à tous ses engagements, quels qu'ils soient, sous peine
d'être déclaré en état de faillite. Et* la même idée se retrouve dans les

considérants d'un jugement que la Cour de Rouen a confirmé, le, 14 mai

1853, mais par d'autres motifs (Dev.-Car., 54, 2,42B). J'aurai bientôt occa-

sion de revenir sur cet arrêt.
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vons dans le Code de commerce, rien autre chose que la dispo-

sition de l'art. 437, qui définit la faillite la cessation des paie-

ments, et celle du nouvel art. 441, qui laisse au tribunal de com-

merce toute latitude pour apprécier s'il y a ou non cessation de

paiements; mais il n'y a aucun texte où il soit dit positivement

que les refus de paiement doivent s'appliquer à des dettes com-

merciales. Je conclus de là, non pas, sans doute, qu'on pourra

mettre en faillite le commerçant qui paie ses dettes commer-

ciales, par cela seul qu'il aurait manqué de s'acquitter envers

des créanciers civils, mais du moins que, quand il y aura tout

à la fois des refus de paiement de dettes commerciales et des

refus de paiement de dettes civiles, on devra tenir compte des

uns et des autres, et envisager la position du débiteur clans son

ensemble : c'est, en effet, la meilleure manière de la bien appré-
cier. Les refus de paiement de dettes civiles, pris isolément et

en eux-mêmes, ne pourront donc pas être mis dans la balance

où sera pesé le crédit du débiteur; seulement, ils pourront

ajouter aux refus de paiement de dettes commerciales un poids

qui fera pencher la balance du côté de la faillite, poids sans

lequel les refus de paiement de dettes commerciales ne suffi-

raient pas pour l'entraîner (1).
— Une autre question, qui se rattache à celle-là et aux précé-

dentes, mais qui est sans contredit la plus grave, c'est de savoir

si, quelle que soit la nature des dettes impayées, il ne faudra

pas, pour rendre possible la déclaration de faillite, qu'il y ait

des refus de paiement bien caractérisés et des actes qui les cons-

tatent. L'ancien art. 441 fournissait un argument puissant dans
le sens de l'affirmative. En effet, d'après cet article, l'époque de

(l) Voy. en ce sens M. Alauzet (op. cit., t. iv, n° 1636). Et la Cour de

Rouen, dans son arrêt, précité du 14 mai 1853, dit positivement ceci : « En
« admettant qu'on ne peut prendre pour point initial de la cessation de
«

paiements, constituant l'état de faillite, l'inexécution par un commerçant
« de ses engagements civils, il est au moins possible de la faire concourir,
« avec les autres éléments révélés par les débats, à déterminer à quelle"

époque ce commerçant a réellement cessé de l'aire honneur à ses enga-
gements » {Dev.:Car., 5'*, 2, '-28).
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l'ouverture de la faillite était fixée soit par la retraite du débi-

teur, soit par la clôture de ses magasins, soit par la date de tous

actes constatant le refus d'acquitter ou de payer des engage-
ments de commerce. Il fallait donc qu'il y eût, non-seulement

des refus matériels de paiement, mais encore des actes consta-

tant ces refus : tel est du moins l'argument qu'on pouvait tirer

de ce texte. Mais c'était là argumenter de la lettre de la loi

contre son esprit : car, comme je l'ai déjà montré, les protêts et

autres actes constatant les refus de paiement ne sont que des

symptômes, que des indices de la situation où se trouve le débi-

teur ; or, si l'état du débiteur, quoique ne se manifestant pas

par ces symptômes, qui sont les plus ordinaires, se manifeste

cependant par d'autres, qui attestent de la manière la plus évi-

dente sa détresse et son discrédit, comment pourrait-on se dis-

penser de reconnaître ce discrédit, qui est complet, je le sup-

pose, irrémédiable, et de le constater par une déclaration de

faillite?

Supposons, par exemple, que le débiteur, précisément en vue

d'empêcher qu'on n'ait à lui opposer aucun refus constaté de

paiement, ait demandé du temps à ses créanciers; qu'il ait payé
des à-compte à ceux qui se montraient les plus pressants et

qui le menaçaient de le poursuivre, mais que, pour se procurer
les sommes qui ont servi à fournir ces à-compte, il ait été

réduit à réaliser précipitamment et à perte des effets de porte-
feuille et autres valeurs mobilières ; que, faute de pouvoir en

payer le prix, il ait été dans la nécessité de restituer des mar-

chandises ou autres objets à ceux qui les lui avaient vendus;

qu'il ait même mis,ses immeubles en vente : est-ce qu'il n'y
aura pas dans toutes ces circonstances réunies un état carac-

térisé de cessation de paiements, la preuve d'un discrédit com-

plet, d'une extinction totale de la vie commerciale ? Et pourra-
t-on se dispenser de le déclarer, par cela seul qu'il n'y aura

pas d'acte de protêt ou d'autres actes constatant des refus de

paiement ? Non, on ne le pourra pas : car ce Serait aller contre

la vérité, contre l'évidence; ce serait sacrifier la réalité à une
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circonstance insignifiante en elle-même et qui ne peut rien

changer à la situation véritable. Cette situation estd'autant plus

grave que le débiteur, pour la dissimuler, pour la déguiser, a eu

recours à des expédients ruineux, lesquels n'attestent que mieux

son discrédit, ce que son état a de désespéré et la conscience

qu'il en avait.

Ce système, je le soutenais même sous l'empire de l'ancien

art. 441, qui pourtant y était peu favorable, au moins dans ses

termes (1); mais il a bien plus de chances de prévaloir sous

l'empire de la loi nouvelle, puisque celle-ci n'a point reproduit

la disposition dont il s'agit, et qu'ainsi tombe l'argument qu'on

en tirait. Aujourd'hui, aucun texte n'exige que les refus de paie-

ment soient constatés par des actes formels et directs, ni même

qu'il y ait des refus proprement dits et formels de paiement. On

s'est borné à dire dans l'art. 437 que la faillite est l'état de ces-

sation des paiements, et dans l'art. 441 qu'il appartient au tri-

bunal de commerce de décider si elle existe et à quelle époque

elle a eu lieu. On a donc entendu conférer à ce tribunal un pou-
voir discrétionnaire et souverain d'appréciation ; et, toutes les fois

que dans la conviction des juges le débiteur se trouvera dans une

situation, désespérée, que son crédit sera complètement anéanti,
ils devront le déclarer et rendre un jugement déclaratif dé fail-

lite, que cet état se manifeste par des refus de xiaiements ou par
des actes ayant le même caractère et la même portée.

Au surplus, c'est en ce sens que la question a été jugée par
un arrêt assez récent de la Cour d'appel de Paris, car il est du

1,6avril 1856, arrêt dont je me bornerai à citer quelques consi-

dérants très-remarquables :

« Considérant que la cessation de paiements d'un négociant

(1) Je crois que l'ancien art. 441, pris dans'son ensemble, était favorable
plutôt que contraire au système qu'expose M. Bravard,_du moins pour le
cas où le débiteur irait lui-même déclarer au greffe du tribunal de commerce
l'état de détresse où il se trouve. En effet, là où il y a cessation de paie-
ments, il y a faillite; or l'ancien art. 441 met sur la même ligne la cessa-
tion des paiements et ce qu'il appelle la déclaration du failli. .....
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' « est un fait complexe, dont l'appréciation est laissée à la pru-
« deiice des tribunaux, et dont la justification ne dépend pas
cenécessairement de protêts, de commandements, de citations

« en justice non suivies d'effet, mais peut résulter d'un ensem-

« ble de faits attestant l'extinction de la vie commerciale et la
' « perte du crédit ; — Considérant qu'il ressort des faits et cir-

« constances de la cause que la cessation de paiements de L. ne

« date pas seulement du 3 janvier 1855, comme l'ont décidé les

« premiers juges, mais bien du 23 janvier 1853 ; qu'il est démon-

cetré qu'à partir de cette dernière époque L. a arrêté ses livres,
« fermé sa caisse, présenté requête pour être admis au béné-

o fiée d'une liquidation judiciaire dans les termes du décret du

ce22 août 1848 (1) ; restitué à un tapissier un mobilier non payé,
« avec indemnité au vendeur; réalisé à la hâte et avec perte des

« valeurs de bourse et de portefeuille, pour éviter les mesures

« rigoureuses de son agent de change; mis en vente ses immeu-

« blés ; payé intégralement quelques créanciers , dont les pour-
cesuites étaient imminentes ; pactisé avec d'autres, même avec

« ceux dont les créances n'étaient pas exigibles; obtenu d'eux

« des remises à des taux différents, soit de 95, soit de 85, soit

« de 25, soit de 15, soit de 5 pour 100, suivant son caprice ou

« les exigences desdits créanciers; — Considérant que ces faits

cedivers forment un tout indivisible, dont le point de départ est

eeau 23 janvier 1853 ; que leur gravité, leur précision, leur con-

eecordan;e révèlent clairement qu'il n'y avait pas seulement

« dans as affaires de L. un de ces embarras momentanés qui
« peuvent, motiver une liquidation amiable, mais un désordre

ce et une ruine tels que le cas prévu par la loi pour caractériser

ce la faillite était certainement arrivé... » (2).

(1) Décret du 22 août 184S,'relatif aux concordats amiables. La loi du 12

novembre 1849, rendue sur la proposition de M. Bravard, amis un terme
à l'application de ce décret.

(2) Voy. la Gazette des Tribunaux, des 30 juin-l" juillet 1856. — On

peut rapprocher de cet arrêt de la Cour de Paris un arrêt de la Cour de

Lyon, du 31 décembre 1847, qui contient notamment ceci : « Attendu
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Pour compléter cette théorie de la cessation des paiements,

je n'ai plus qu'une dernière question à examiner, question qui

ne m'arrêtera pas longtemps : pourrait-on déclarer en faillite

un commerçant contre lequel la déclaration dont il s'agit rie

serait demandée que par un seul créancier et alors qu'on ne lui

en connaîtrait pas d'autres? La Cour d'appel de Paris, obéissant

(du moins cela est probable) à cette considération que les dispo-

sitions du Titre De la faillite, notamment lès dispositions rela-

tives au concordat, supposent toutes qu'il y a un certain nombre

de créanciers, avait jugé la négative (1). Mais c'était perdre de

« qu'au 31 mai 1845 F. était débiteur d'un billet de 5,000 fr.; que ce billet

« fut payé, non par lui, mais par G. et N., et que les faits postérieurs démon-

« trent que G. etN. ne payèrent pour le compte de M. que pour obtenir une

«hypothèque qui garantirait non-seulement les 5,000 fr. dont il s'agit,

« mais encore 32,000 fr. dont ils étaient créanciers ou, garants; — Attendu

« que, si postérieurement au 31 mai F. a pu faire des paiements, ce n'est

« qu'au moyen du crédit factice qui résultait de l'acte du 5 juin 1845; —

« Attendu que de ces diverses circonstances il résulte clairement qu'au 31

« mai 1845 F. n'avait ni fonds ni crédit; qu'il se trouvait ainsi dans l'impos-
« sibilité d'acquitter ses engagements, et que, si à cette époque il a pu
n obtenir de G. et N. qu'ils paieraient pour lui, c'est en sacrifiant à leur

« profit les garanties qui appartenaient à tous ses-créanciers.,,.» (Dev.-

Car., 48, ï, 645).

(1) L'arrêt est du 30 mai 1838. Le tribunal de commerce do la Seine,

par son jugement du 27 décembre 1837, s'était borné à dire : « Il n'y a

« aucun motif pour déclarer une faillite iilors qu'il n'existe qu'un seul et

« unique créancier, puisque ce créancier peut toujours agir contre son dé-

« biteur. » Eu appel, l'avocat du débiteur intimé (M. Teste) raisonnait

ainsi : « D'après le texte de l'art. 437 du Code de commerce, il faut que
« le négociant ait plusieurs paiements à faire et non un seul. Les autres

« dispositions du même Titre supposent toutes une masse de créanciers :
« soit qu'il s'agisse de la nomination des agents et des syndics, de la véri-
« fication des créances, soit qu'il faille procéder au concordat ou au con-
« trat d'union, partout la loi a en vue une niasse de créanciers. En se
« pénétrant de l'esprit qui a dicté lu loi sur les faillites, on reconnaît
< qu'elle a eu un double but, celui de proiéger tous ceux qui ont des droits
« sur les biens du failli, et aussi celui d'adoucir le sort d'un débiteur mal-
« heureuxet de bonne foi. Sous le premier point de vue, dès qu'une seule
« personne se présente, les dispositions de la loi deviennent superflues,
« puisqu'il n'y a pas de collision d'intérêts à craindre : aucun créancier ne
« sera certainement avantagé, au détriment de l'autre.,.. » Sous l'influence
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vue, d'une part, que, dans ce système, il suffirait à un débiteur

de désintéresser tous ses créanciers moins un, pour priver ce

créancier des garanties, que son titre de créancier lui assure et

pour échapper ainsi indéfiniment aune déclaration de faillite,

pour se soustraire même aux peines qu'il peut avoir encourues

par son incontluite, sa négligence ou ses fraudes ; d'autre part,

que le droit des créanciers est indépendant de leur plus ou moins

grand nombre, et que dès lors un créancier, fût-il seul, n'en a

pas moins droit à la protection que la loi accorde à tout créan-

cier (!).,

D'ailleurs, il y avait dans ce système une pétition de principe.
Il était fondé, en effet, sur ce qu'il n'existait qu'un seul créan-

cier ; or c'était là mettre en fait ce qui était en question : car,

de ce qu'il n'y a qu'un seul créancier qui demande la déclara-

tion de faillite, de ce qu'il n'y en a qu'un seul de connu, il ne

s'ensuit nullement qu'il n'en existe pas d'autres qui se feront

connaître plus tard. Les formalités qu'entraîne la déclaration de

faillite ont précisément pour but de mettre les créanciers en de-

meuré de se présenter, de se faire connaître; ce n'est que quand
ces formalités auront été remplies qu'on saura s'il existe plu-
sieurs créanciers ou s'il n'en existe réellement qu'un seul : il

faut donc commencer par les remplir, et pour cela déclarer la

faillite, si en effet le débiteur a perdu son crédit, a cessé ses

paiements.

Aussi, un pourvoi ayant été formé contre l'arrêt de la Cour de

Paris, cet arrêt a été cassé (2), et aujourd'hui le système que

de ces observations, la Cour confirma le jugement, en adoptant les motifs
des premiers juges.

(')'ll est facile de comprendre que le créancier d'un commerçant peut
avoir un intérêt considérable à ce que son débiteur soit déclaré en faillite.
En effet, le jugement déclaratif emporte pour le failli dessaisissement de
l'administration de tous ses biens (art. 443); de plus, certains actes anté-
rieurs à ce jugement pourront se trouver frappés de nullité (art. 446
et suiv.).

(2) Avant que la Chambre, civile n'eût rendu l'arrêt de cassation dont il

s'agit (6 décembre 1841), la Chambre des requêtes, par un arrêt de rejet,
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cette Cour avait cru devoir adopter 11'a plus de partisans; on

pourrait même s'étonner qu'il en ait jamais eu (1).

Il îne reste maintenant à faire ressortir les différences qui dis-

tinguent la faillite d'un état qui s'en rapproche à certains égards,

de l'état de déconfiture, état qui est mentionné dans plusieurs

du 7 juillet 1841, avait déjà décidé que la faillite peut très-bien être décla-

rée là où il n'existe qu'un seul créancier connu (Dev.-Car., 41,1, 570).

Voici les considérants de l'arrêt de la Chambre civile, qui, du reste, ne sont

que la reproduction presque littérale des^ considérants de l'arrêt de la

Chambre des requêtes :

« Attendu que la cessation de paiements, dans le sens de la loi, fixé par
a le rapprochement des art. 437, 441 et 449 du Code de commercé, ne ré-

« suite pas du nombre de créanciers, mais bien de la situation réelledu

« commerçant débiteur ; que, si au refus de paiement, même envers un

« créancier unique, se joignent toutes les circonstances qui, comme dans

« l'espèce, démontrent la ruine entière des affaires et l'impossibilité de

« payer, non pas temporaire et accidentelle, mais absolue et complète, on

n ne peut pas n'y pas voir une cessation dé paiements; et ce créancier,
« quoique unique, sans s'enquérir s'il en existe ou non encore d'autres,
« est en droit de provoquer la déclaration de la faillite de son débiteur, et

a les tribunaux sont dans le devoir de la prononcer; que, si par cette dé-

« claration le débiteur perd évidemment son élat, cette perte est la conse-
il quence nécessaire, d'une part, de sa qualité de commerçant, et, d'autre
« part, du droit acquis à son créancier qui a contracté avec lui en celte
« qualité; qu'enfin, si, dans le cas de déclaration de faillite sur la demande
« d'un seul créancier, plusieurs dispositions,, que la loi prescrit pour l'ou-
« verture, la marche et la clôture de la faillite, demeurent sans effet, les
" procédures, devenues ainsi plus expéditives et plus simples, ne sont pas
« inconciliables avec la nature de l'affaire,, les obligations du débiteur et
« les droits du créancier.... » (Dev.-Car., 42,1, 77).

Par suite de la cassation de l'arrêt de la Cour de Paris, l'affaire ayant été

renvoyée à la Cour de Rouen, celle-ci, par arrêt du 22 juin 1842, rendu
en audience solennelle, s'est conformée à la doctrine de la Cour suprême.
La Cour de Rouen fait très-bien remarquer que l'exercice du droit, pour
le créancier d'un commerçant, de provoquer la déclaration de faillite ne

peut être paralysé par le fait, presque impossible à vérifier, que le pour-
suivant çcrait l'unique créancier du commerçant dont il s'agit (Dev.-
Gw-, 42, 2, 388).

(') Voy., sur la question, MM. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n° 75),
Massé (op. cit., t. ii, n» 1150), Renouard (op. cit., t. l, p. 276 et suiv.), Bé-
darride (op. cit., t. i, n» 58), Alauzet (op. cit., t. îv, n" 1638), Delamarre et
Lepoitvin (op. cit., t. vi, p. 27 etsuiv.).
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dispositions du Code Napoléon (1). Pour bien montrer ces diffé-

rences, je ferai deux hypothèses :

1° Je supposerai que l'actif d'un commerçant a éprouvé une

diminution considérable, qu'il est même de moitié inférieur à

son passif, et que cette diminution est le résultat de circonstances

malheureuses, notamment de faillites dont le commerçant a

été victime. Certes, s'il s'agissait d'un non-commerçant, il serait

constant qu'il est en état de déconfiture : car, ce qui constitue

cet état, c'est l'insolvabilité (2); or, l'insolvabilité ici est mani-

(1) Je citerai les dispositions suivantes :

Art. 1276. « Le créancier quî a déchargé le débiteur par qui a été faite
« la délégation n'a point recours contre ce débiteur, si le délégué devient
n insolvable, à moins que l'acte n'en contienne une clause expresse, ou que
« le délégué ne fût déjà en faillite ouverte ou tombé en déconfiture au mo-
« ment de la délégation. »

Art. 1446. « Les créanciers personnels de la femme ne peuvent, sans
« son consentement, demander la séparation de biens. Néanmoins, 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. 1613. « Le vendeur ne sera pas obligé à la délivrance, quand môme
n il aurait accordé un délai pour le paiement, si, depuis la vente, l'ache-
« leur est tombé en faillite ou en état de déconfiture...»

Art. 1865. « La société finit :!<>....: 2°....; 3°....; 4° par la mort civile,
« l'interdiction ou la déconfiture de l'un des associés... »

Art. 19)3. « Le capital de la rente constituée en perpétuel devient exi-
« giblè en cas de faillite ou de déconfiture du débiteur, n

Art. 2003. « Le mandat finit... . par la mort naturelle ou civile, Tinter-
« diction ou la déconfiture, soit du mandant, soit du mandataire. »

Art. 2032. te La caution, même avant d'avoir payé, peut agir contre le
« débiteur, pour être par lui indemnisée : 1°.... ; 2° lorsque le débiteur a
« fait faillite ou est en déconfiture.... »

(2) La coutume de Paris (art. 180) définissait ainsi la déconfiture : « Il y a
« déconfiture quand les biens du débiteur, tant meubles qu'immeubles, ne
ei suffisent pas aux créanciers apparents. » Aujourd'hui, le Code n'ayant
point donné de définition de la déconfiture, il est admis que c'est un simple
fait qui s'apprécie en raison des différentes poursuites dirigées contre le

débiteur, lorsqu'il en résulte un juste sujet de croire à son insolvabilité. Il
est bien entendu que, de la seule considération qu'une saisie est pratiquée
sur tel ou tels biens du débiteur, on ne pourrait pas conclure qu'il est en
état de déconfiture; mais il en serait autrement si, par exemple, au fait

qu'une ou plusieurs saisies ont été pratiquées, venait se joindre le fait que
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feste. Eh bien! devra-t-on déclarer en faillite le commerçant

dont l'actif est ainsi bien au-dessous du passif ? Non : car cette

diminution d'actif ne l'empêchera pas, s'il conserve SODcrédit,

de continuer ses opérations, et il pourra, par quelques opéra-

tions heureuses, récupérer les sommes qu'il a perdues, rétablir

l'équilibre entre son actif et son passif. Ce n'est qu'autant qu'il

viendrait à cesser ses paiements, parce que les ressources sur

lesquelles il comptait lui feraient défaut à la suite de cette dimi^

nation subite d'actif, qu'il pourrait être déclaré en faillite ; et

alors la déclaration de faillite aurait lieu, non à raison de l'in-

suffisance de son actif, mais, ce qui est bien différent, à raison

de la cessation de ses paiements. Il pourrait, en effet, arriver

qu'un- commerçant continuât ses paiements, quoique son actif

fût de beaucoup inférieur à son passif.
2° Supposons qu'un commerçant asun actif supérieur à sou

passif (I), mais qu'il a cessé ses paiements. Certes, s'il s'agissait
d'un non-commerçant, ou ne pourrait prétendre qu'il est en état

de déconfiture : car cet état ne saurait exister là où l'actif

dépasse de beaucoup le passif, lors même que'le débiteur n'est

pas exact à s'acquitter envers ses créanciers. Mais ne pourra-
t-on pas, ne devra-t-on pas même, déclarer en faillite le com-

merçant qui se trouvera dans cette situation ? Au premier

abord, le doute est possible, attendu que la faillite est une me-

sure de protection pour les créanciers, et que, leur débiteur étant

sôlvable, leur paiement paraissant assuré, il, ne semble pas qu'ils
aient besoin de cette mesure. Et cependant c'est, en réalité, le

cas où elle est le plus nécessaire et même le plus urgente. Eu

effet, si le débiteur est encore sôlvable, il peut cesser de l'être

d'un jour à l'autre, et les créanciers ont juste sujet de le

le débiteur a pris la fuite, etc. Comp. MM. Delamarre et Lepoitvin [op.
c't., t. vi, p. 7 et 8).

(1) Du moins on lui connaît plus de biens que de dettes : car, tant qu'un
homme est dans les affaires ou à la tête d'un commerce, il est à peu près
impossible que le public sache quel est le chiffre exact de son actif, le
chiure exact de son passif.
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craindre : car, pour qu'un commerçant qui a un actif supérieur

à son passif ait été réduit à la nécessité de cesser ses paiements,

il faut qu'il inspire bienpeu de confiance, qu'on ait bien mau-

vaise opinion de son habileté et de son exactitude à s'acquitter

envers ses créanciers, sans quoi il aurait trouvé facilement à se

procurer des ressources-, ainsi qu'il arrive aux commerçants

même les moins riches lorsqu'ils inspirent confiance. Sa solva-

bilité, bien loin donc qu'elle prouve en sa faveur, prouve contre

lui; bien loin qu'elle l'excuse, qu'elle le justifie, elle l'accuse,

elle le condamne, et démontre la nécessité de mettre un terme,

par une prompte déclaration de faillite, à une situation aussi

anormale et aussi compromettante pour tous les intérêts (1).

(1) Lès caractères qui distinguent la faillite de la déconfiture sont par-
faitement résumés par MM. Delamarre et Lepoitvin dans ce passage (op.

cit.,t, vr, p.8): « Pour constituer l'état de faillite, il est très-indifférent

« que le débiteur ait plus ou moins de biens que de dettes; le premier cas

«est même fort souvent celui des banqueroutiers frauduleux. Sôlvable

« ou non, le débiteur commerçant a-t-il cessé ses paiements ? Voilà le fait

ir essentiel : dès que ce fait existe, l'état de faillite existe. Réciproquement,
« eût-il un passif supérieur à son actif, aussi longtemps qu'il paie, le débi-

« téur ne change pas d'état. — Dans la faillite, la loi protège d'office

« contre la fraude tous les créanciers, etiam dormientes, en dessaisissant le

« failli de l'administration de ses biens, pour en revêtir les syndics... Dans

«la déconfiture, chaque intéressé veille seul à ses propres intérêts, et

« provisoirement le débiteur conserve la libre administration et disposition

«de ses biens. En un mot, les prohibitions, les présomptions de fraude,
« mentionnées dans les art. 446 et 447, et le dessaisissement de plein droit

« prononcé par l'art. 443 n'atteignent pas le débiteur en déconfiture; le

. u failli seul en est atteint. »

Parmi les modernes, un seul auteur, M. Locré, a soutenu que l'insol-

vabilité du commerçant, c'est-à-dire la circonstance que son passif dé-

passe son actif, est une condition nécessaire pour qu'il puisse y avoir

cessation de paiements et par conséquent déclaration de faillite. M. Locré

se fonde notamment sur ce que, dans le premier projet du Code de com-

merce, il était dit: « Tout commerçant qui cesse ou suspend ses paie-
i<ments est en état de faillite. » La cessation et la suspension étaient donc

mises sur la même ligne; or, la cessation est le fait du commerçant qui ne

paie pas ses dettes parce qu'il n'a pas un actif suffisant, tandis que la sus-

pension est le fait de celui qui ne les paie pas parce que, pour le moment,
il lui est impossible de réaliser son actif. L'art. 437 du Gode de commerce

ne parle plus que du commerçant qui cesse ses paiements; il faudrait en cou-
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Voilà l'explication complète des deux conditions dont le con-

cours est nécessaire pour constituer l'état de faillite, savoir : la

qualité de commerçant, la cessation des paiements.
Je passe à un cas particulier qui fait suite à ces notions et qui

est compris dans les 2e et 3? alinéas de l'art. 437. Pourrait-on dé-

clarer en faillite un commerçant après son décès? Dans les pre-

miers temps quisui virent la promulgation du Code de commerce,

il s'était élevé des doutes sur ce point. Tout d'abord il semblait

que la déclaration de faillite n'avait plus d'objet, puisque le

débiteur lui-même ne pouvait plus en subir les conséquences,

Mais, si la déclaration de faillite a dés effets quant à la personne

du débiteur, elle en a aussi quant aux biens, et ces derniers

effets peuvent se produire après le décès du débiteur absolu-

ment comme de son vivant..-

On objectait que déclarer ainsi la faillite d'un commerçant

après sa mort, ce serait anéantir, non-seulement des actes faits

par ce commerçant lui-même, soit depuis qu'il avait cessé ses

paiements, soit à une époque rapprochée, mais encore des actes

faits par ses héritiers, le partage intervenu entre eux, les alié-

nations consenties, les hypothèques ou autres droits réels con-

stitués à la suite de ce partagé : le sort de tous ces actes resterait

dure, suivant M. Locré, que celui qui se borne aies suspendre ne doit pas
être déclaré en faillite. Mais, quelle que soit la cause pour laquelle l'ar-
ticle du projet n'a passé dans le Code qu'avec un retranchement, il faut
tenir pour constant que le législateur de 1838 n'a pas entendu consacrer la
distinction entre la suspension et la cessation des paiements, qu'il n'a pas
entendu prescrire aux juges de ne déclarer la faillite que là où il y aurait
cessation définitive des paiements, c'est-à-dire excédant notable du passif
sur l'actif. En effet, la proposition de consacrer la distinction dont il s'agit
et de réglementer dans la loi les arrangements entre les créanciers et le
débiteur qui est simplement forcé de suspendre ses paiements, cette pro-
position, soulevée dans la commission de la chancellerie, y avait été caté-

goriquement écartée; et M. Renouard, dans son rapporta la Chambre des

députés, établit victorieusement l'inadmissibilité de toute disposition légis-
lative de ce genre. Voy. MM. Dalloz (Jurisprudence gén., v° Faillite,
n°- 73), Renouard (op. cit., t. I, p. 230 et suiv.), Massé (op. cit., t. n,
u°s 1146, 1147 et 1148), Alauzet (op. cit., t. iv, ]i« 1640), Bédarride (ou. cit.,
l..i, n-27).
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donc incertain, et cela pendant trente ans, puisqu'il n'y avait

aucun délai spécial fixé pour cette déclaration posthume de fail-

lite ! Pouvait-on admettre ce système ?

Sans doute ces conséquences étaient graves, et il était à re-

gretter que le législateur n'eût pas limité à un délai beaucoup

plus court la faculté de provoquer-une déclaration de faillite

contre un débiteur décédé; mais, du moment que le débiteur

avait cessé ses paiements avant son décès, qu'il s'était trouvé en i

état de cessation de paiements, il y avait droit acquis pour les •

créanciers à le faire, déclarer, et ce droit n'avait pu leur être

enlevé par le,décès postérieur du débiteur : il leur appartenait

donc. ''•'.

. Enfin ceux qui pensaient que la déclaration de faillite-était

impossible faisaient valoir une considération, morale, en quelque

sorte, tirée de ce que, le débiteur n'étant plus présent, ne pou-

vant plus expliquer ses actes, l'équité ne semblait pas permettre

de les incriminer. Mais il était aisé dé répondre que le tribunal

montrerait la circonspection nécessaire en pareil cas, ne se déci-

derait à rendre un jugement déclaratif de failhte qu'autant qu'il

lui serait bien clairement démontré que lé débiteur était mort

en état de cessation de paiements (1).

Quoi qu'il en soit, lorsqu'on s'occupa en1838 de la révision

du livre III du Code de commerce, on fut naturellement amené

à s'expliquer sur cette question. 0n reconnut que, si, d'une part,
les créanciers avaient le droit incontestable et consacré par la

jurisprudence de faire déclarer la faillite nonobstant le décès du

débiteur, d'autre part, il fallait limiter l'exercice de ce droit à un

court délai. En conséquence, on ajouta au texte de l'ancien

art. 437 un second paragraphe, portant que : « la faillite d'un

« commerçant peut être déclarée après son décès, lorsqu'il est

(1) La Cour de cassation, avait jugé, par un arrêt du 24 décembre 1818,
« que le décès du failli, quoique antérieur aux poursuites dirigées pour le
« faire déclarer tel, n'était point un obstacle pour constater l'ouverture de
« cette faillite sur la demande et dans l'intérêt des créanciers à fins ci-

« viles. »
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ce mort en état de cessation de paiements » (I); et un troisième

paragraphe, portant que : « la déclaration de la faillite ne pourra

ceêtre, soit prononcée d'office, soit demandée par les créanciers,

ceque dans l'année qui suivra le décès. »

Ce délai d'un an est peut-être trop court; mais il est arrivé

ici ce qui arrive assez ordinairement quand on est très-frappé

d'un inconvénient : on tombe dans l'inconvénient contraire (2).
Le délai d'un an est même un de ces délais qu'on appelle en

(!) En 1838, lors de la dernière discussion du projeta la Chambre des

députés, un membre avait demandé la suppression des mots « lorsqu'il est
« mort eh état de cessation de paiements. » A l'appui de cette demande,
deux motifs étaient invoqués : 1° Il faut que~ le commerçant qui s'ôle la
vie parée qu'il se voit près de cesser ses paiements puisse être déclaré en

faillite; 2° de même, il faut que le commerçant qui, au moment de sa mort,
avait acquitté toutes ses dettes échues,, non à caisse ouverte et à deniers

comptants, mais par des transports de meubles ou d'immeubles ou par des

opérations qui ne sont pas des moyens de paiement ordinaires, puisse êlre
déclaré en faillite. A cela, on a répondu : 1° que le commerçant qui a payé
jusqu'au dernier moment, et qui a péri à la peine, ne doit pas être rétroac-
tivement flétri en raison d'un fait qui est venu après lui ; 20 que, pour un

commerçant décédé comme pour un commerçant vivant, le tribunal de.
commerce est investi d'un pouvoir discrétionnaire, à l'effet d'apprécier si
réellement il y a eu ou non.ce: que la loi appelle cessation de paiements.
Et, sur cette réponse parfaitement juste, la rédaction du projet a été main-
tenue. Il faut décider, en conséquence, que le commerçant qui s'est tué
avant d'avoir cessé ses paiements ne peut pas être déclaré en faillite.

C'est, du reste, ce qu'avait jugé la Cour de Douai, par un arrêt du 27 mai
1S11.Voy. MM. Duvcrgier (Collection des lois, t. 38, p. 365), Bédarride

[op. cit., t. i, n022), Alauzet (op. cit., t. iv, n° 164)). Cornp. M. Dalloz,
Jurispr. gén.,vo Faillite, n° 59.

(2) Dans le premier projet adopté par les Chambres, l'art. 437 n'avait

que deux paragraphes. La Commission nommée par la Chambre des dé-
putés en 1838 proposa un 3eparagraphe, ainsi conçu : « La déclaration
« de la faillite ne pourra être prononcée, soit d'office, soit sur la demande
« des créanciers,que dans les trois mois qui suivront le décès. » On objecta :
1° que, quand les créanciers ont demandé la mise en faillite dans les trois
mois du décès, il est inadmissible qu'elle ne puisse plus être déclarée par
le tribunal dès que les trois mois sontrévolus: 2° que le délai de trois mois
en lui-même était trop court. Dans la rédaction définitive, il a été tenu
compte de ces deux objections. Le délai d'un an, qui a été adopté, est, en
général, bien suffisant. Voy. MM. Duvergier (Collect.des lois, t. 38, p. 366),
et Bédarride (op. cit., t. lor, n's 23 et 24).

3
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droit préfixes, c'est-à-dire qui ne fléchissent devant aucune

considération, dans aucune circonstance, qui peuvent être oppo-

sés aussi bien aux créanciers absents qu'aux créanciers présents,

aux mineurs comme aux majeurs, aux incapables comme aux

capables (1).

D'après le texte même dé notre art. 437 § 3, il y a.'ici une dis-

tinction importante à faire. Quand la déclaration de faillite est

demandée parles créanciers, la loi veut que leur demande soit

formée dans l'année; mais le jugement peut être rendu après

l'année. Il faut bien qu'il en soit ainsi, sans quoi ils ne jouiraient

pas du délai entier d'un an. Il faut que leur demande puisse
être formée même le dernier jour de l'année : dès Tors, si elle

est formée ce dernier jour, forcément le jugement qui en sera

la suite ne sera rendu qu'après l'expiration de l'année. Au con-

traire, si la faillite est déclarée d'office, il faudra qu'elle le soit

avant l'expiration de. l'année, sans quoi le jugement serait consi-

déré comme non avenu (2).

(1) Lors même qu'il s?agit d'une véritable: prescription, quand elle doit

s'accomplir par moins de dix; ans, le principe est qu'elle ne peut pa» être

suspendue. Voy. l'art. 2278 du Gode Napoléon.
(2) Comme le remarque M. Renouard (pp. cit., t. 1", p. 250), la Cour

de. Douai s'est exprimée d'une manière inexacte lorsque, dans son arrêt du

15 avril 1840, elle a dit, en termes généraux, que, d'après la loi de \ 838 et

le noirvel art. 437 du Code de commerce, « la déclaration de faillite pos-
« térieurè à la promulgation de cette loi ne peut être prononcée que dans
« Tannée qui suit le décès du débiteur. » Evidemment cela n'est pas vrai

pour le cas où la faillite est prononcée sur la demande des créanciers. '

T- En général, la faillite d'un commerçant peut être déclarée, soit sur sa

demande, soit à là requête d'un ou de plusieurs de ses créanciers, soit d'of-
fice (voy. l'art. 440). Mais, quand il s'agit de déclarer la faillite d'un corn»

merçant décédé, il résulte de notre art. 437 § 3 que le jugement déclaratif
doit être rendu d'office ou sur la demande des créanciers : Tes héritiers du

commerçant ne pourraient donc pas, comme l'aurait pu le commerçant lui-

même, provoquer le jugement déclaratif. Toutefois, si les héritiers étaient
créanciers du défunt et avaient conservé leurs droits de créance en accep-
tant la succession sous bénéfice d'inventaire, rien ne s'opposerait à ce que,
suivant leur intérêt, ils demandassent la déclaration de faillite. Voy.
M. Dalloz, Jurispr. gén., v« Faillite, n° 62.

"- La jurisprudence n'est pas encore bien fixée sur le point dé savoir si,
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* Nous savons que l'état de faillite ne peut atteindre que les

commerçants. S'ensuit-il qu'un commerçant, par cela seul qu'il

s'est retiré, qu'il a mis dé côté sa profession de commerçant, ne

pourra plus être déclaré en faillite? En aucune façon, et le 2"

alinéa de l'art. 437 fournit un argument décisif pour repousser

cette conséquence : car il est clair que le commerçant qui est

déclaré en faillite après sa mort n'exerce plus la profession de

commerçant au moment où est rendu le jugement déclaratif. Il

faut donc admettre (ce qui est expressément décidé par la loi

belge de 1851) que l'homme qui n'exerce plus le commerce peut

néanmoins être déclaré en faillite, pourvu qu'ilfût déjà en

état de cessation de paiements quand il a renoncé au commerce^

C'est, au fond, ce qu'a entendu décider la Cour de Limoges,

dans un arrêt du 31 décembre 1857, où je lis notamment ce qui

suit :

ceAttendu qu'aux ternies de l'art. 437 du Code de commerce

« la faillite est l'état de tout commerçant qui cesse ses paie-
cements ; que, nonobstant la cessation du commerce de la part
cedu débiteur, elle peut toujours être prononcée sur déclara-

« tion, étant seulement subordonnée à là qualité en laquelle les

lorsqu'un failli vient à mourir peu de temps après le jugement déclaratif,
le Trésor peut exercer, à rencontre des créanciers de la faillite, pour le
recouvrement des droits de succession, une action privilégiée sur les re-
venus des biens héréditaires. La négative a été admise par la Cour d'Or -

iéans, dans son arrêt du 9 juin 1860; elle est également consacrée par le
tribunal de commerce dé la Seine, dans ses jugements dès 21 et 22 novem-
bre 1862. Mais l'arrêt de la CoUr d'Orléans vient d'être cassé (2 décembre

1862). Voy. le Répertoire périodique de l'enregistrement de M. Garnier, t. x,
p. 77 et suiv., art. 1726. Si Ton décide avec la Cour de cassation que le
Trésor a le droit de préférence dont il s'agit quand le commerçant a été
déclaré en faillite de son vivant, par conséquent quand il a été dessaisi att
profit de la masse de ses créanciers avant même que le droit de mutation
par décès n'eût pris naissance, il faut évidemment admettre a fortiori que
la même préférence appartiendra au Trésor quand le jugement déclaratif
n'est intervenu qu'après la mort du failli. Voy, la dissertation publiée par
M. Merville, premier avocat-général à la Cour de Lyon, dans la Revue pra-
tique de droit français, t. xll, p. 5 et suiv., et dans le Répcrt. périoil. de

l'enregistrement, t. vin, art. 1541.
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« dettes impayées ont été souscrites; qu'en effet la qualité de

« commerçant en laquelle des engagements ont été contractés,
« et les conséquences de droit qui en résultent en faveur des

cetiers, sont inhérentes atix actes eux-mêmes 'jusqu'à leur

c<complète liquidation, et durent aussi longtemps que les eu-*

« gagements auxquels elles se rattachent n'ont pas été éteints

ecpar l'un des: modes d'extinction déterminés par la loi; —

« Qu'autrement, si l'on reconnaissait à tout, commerçant la

«. faculté de se soustraire à sa mise en faillite sarispayer ses dettes
cecommerciales, par la seule cessation de son commerce avant
cetoutes poursuites exercées contre lui, on arriverait à faciliter
ceet à consacrer les actes les plus iniques delà fraude et de la
cemauvaise foi... i» (1). Comme le fait remarquer M. Massé

(op. cit.,, t. H, n° 1155), on peut seulement reprocher à la Cour

de Limoges de n'avoir pas exprimé l'idée qu'il faut toujours
qu'il y ait eu cessation de paiements pendant que l'homme exer-

çait le commerce, de sorte que, s'il n'avait perdu son crédit

qu'à une époque où il n'était plus commerçant, il ne saurait y
avoir lieu à déclaration de faillite. En effet, si le jugement dé-

claratif de faillite peut être rendu relativement à un homme qui
n'est plus commerçant, au contraire il est de toute impossibi-
lité que l'état appelé par la loi cessation de paiements, ce qui
veut dire extinction du crédit commercial, commence pour un

autre que pour un commerçant.
*

Nous voilà bien fixés sur tout ce qui concerne et les éléments

constitutifs de l'état de faillite, et la possibilité de déclarer cet

état même après le décès du débiteur.

Maintenant supposons que ces éléments constitutifs de l'état
de faillite existent réellement : que faudra-t-il faire, quelles me-

sures prendra-t-on? La première chose à faire, quand la cessa-

tion de paiements se produit, c'est de la constater judiciairement
et de la rendre publique. Il le faut, pour sauvegarder le triple

(1) Dev.-Car.. 5S, 2, 90.
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intérêt auquel il s'agit de pourvoir depuis le début de la faillite

jusqu'à la fin (t). H le faut d'abord dans l'intérêt des tiers, pour

qu'ils ne soient pas exposés à traiter avec un homme qui n'offre

plus aucune garantie et sur la position duquel ils pourraient se

méprendre, en un mot pour la sécurité du commerce et de ses

transactions. Il le faut aussi dans l'intérêt du débiteur lui-même,

afin que les mesures qui seront la suite de cette constatation le

mettent dans l'impossibilité de céder à la tentation funeste qu'é-

prouvent presque toujours les faillis de chercher par des moyens
ruineux à retarder le moment où il y aura nécessité d'abandon-

ner aux créanciers l'administration des biens qui sont leur

gage. Il le faut enfin pour empêcher le débiteur de nuire à ses

créanciers par des aliénations, par des constitutions d'hypo-

thèques et autres actes de ce genre, pour l'empêcher aussi de

soustraire les pièces qui peuvent incriminer sa gestion, de refaire

ses écritures, de gagner les créanciers qui auraient des révéla-

tions à faire contre lui, d'acheter leur silence, etc.

(1) Voy., ci-dessus, p. 3.
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CHAPITRE PREMIER

DE LA DÉCLARATION DE FAILLITE ET DE SES EFFETS

§ I. CONSTATATIONDE LÀ CESSATIONDE PAIEMENTS,

Comment la cessation des paiements sera-t-elle constatée? et,

en premier lieu, par quelle autorité le sera-t-elle? A cet'égard, où

ne pouvait pas hésiter : car il y avait une autorité indiquée par sa

composition et par la nature de sesattributions, comme la mieux

placée de toutes pour apprécier l'existence ou la non-existence

de la cessation des paiements ; c'est le tribunal de commerce. En

effet, ce tribunal est composé de commerçants, qui, par leurs re-

lations habituelles avec le commerce, seront mieux à même que
les membres du tribunal civil, de connaître et de discerner la

véritable situation du débiteur ; d'ailleurs, c'est au tribunal de

commerce que sont portées en général toutes les demandes for-

mées contre les commerçants (t), et dès lors ce tribunal, par la

nature même de ses attributions, sera plus à même que tout

autre tribunal de vérifier si le débiteur a perdu ou conservé son

crédit, de rechercher s'il y a eu des demandes formées, des

jugements rendus contre le débiteur, en si grand nombre et

avec des circonstances telles qu'on doive le considérer comme

ayant cessé de jouir de la vie commerciale. C'est donc le tribu-

nal de commerce qu'on devait charger, et qu'on a effectivement

chargé, de constater la cessation des paiements (2).

(1) Voy. les art. 631,632 et 638 du Code de commerce.
(2) Art. 440 : ceLa faillite est déclarée par jugement du tribunal de com-

temerce...» Cette disposition, et surtout celle de l'art. 635, d'après laquelle
«les tribunaux de commerce connaîtront de tout ce qui concerne les fail-
« lites, » ont été critiquées. Voici notamment comment s'exprime à cet
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— Quelle preuve admettra-t-on pour constater cette cessa-

tion ? Au premier abord, il semble que ce devrait être la preuve

égard M. Duvergier (Collect. des lois, t. xxxvm, p. 363) : « La juridiction
« attribuée aux tribunaux de commerce ne me paraît pas propre à attein-

« dre le but qu'on se propose, de sévir contre la fraude et d'accélérer la
n liquidation. Des magistrats consulaires n'apporteront jamais dans l'exêr-
« cice de leurs fonctions la sévérité des jugés civils; ils ont, d'ailleurs, leurs
« affaires personnelles à diriger, et tout leur temps ne peut être consacré
il aux travaux judiciaires.- Depuis longtemps, je le sais, la juridiction con-
« sulaire a été jugée la mieux adaptée aux besoins respectifs des créan-
n ciers et du failli; et ce n'est eju'après des essais successifs que Tadminis-
« tration des faillites et la solution dès questions qu'elles font naître leur
« a été confiée. Il y a huit Déclarations durai qui, dans un intervalle de
« douée années (de 1715 à 1727), ont établi et prorogé la juridiction dès
« juges-consuls en cette matière... En présence de cette série d'actes, mo-
« tivés avec tant de sagesse, adoptés avee tant de prudence et enfin main-
« tenus par la législation moderne, il semble téméraire de proposer une
« modification. Cependant, si Ton examine les raisons qui, il y a plus d'un
« siècle, déterminaient à confier aux juges-consuls la liquidation des fail-
li lites, on s'aperçoit qùê l'on pourrait sans aucun inconvénient, et avec
« plusieurs avantages certains, laisser aux tribunaux ordinaires le soin de

«diriger une procédure toujours fort compliquée et de prononcer sur des
« questions souvent très-difficiles. Tout le monde aujourd'hui est initié au

«mécanisme des opérations commerciales; il n'est personne^ qui n'en-
» tende le langage du commerce, qui ne comprenne ses procédés et qui ne
a sente ses besoins. Les magistrats, comme toutes les autres classes de la
« société, ont participé à ce mouvement et se sont imbus des idées domi-

ei-hantes' de l'époque; on ne doit donc pas; comme sous le règne de
ecLouis XV, ôter aux tribunaux ordinaires une partie de leurs attributions,
et dans la crainte qu'ils n'aient pas les connaissances spéciales nécessaires
« pour les bien remplir... Les magistrats'ordinaires ne seraient pas gênés
« par leurs relations, comme peuvent l'être quelquefois les membres des
n tribunaux de commerce. »

La même idée est développée par M. Bédarride (op. cit., t. I, no 5) :
« Il est une proposition, dit cet auteur, dont beaucoup de gens reconnais-
« sent la vérité, mais que bien peu osent encore soutenir; c'est que tout
« ce qui concerné les faillites aurait dû, depuis longtemps, être rangé sous
« la juridiction des tribunaux ordinaires. »

Je me bornerai à faire remarquer que les considérations que l'on pré-
sente contre le système des art, 440 et 635 ne tendent, en réalité, à rien
moins qu'à la suppression pure et simple des tribunaux de commerce.
Evidemment ce n'est pas ici le lieu de traiter cette grave question de sa-
voir s'il importe de maintenir des tribunaux de commerce, si du moins il
ne conviendrait pas de modifier profondément leur organisation actuelle.
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testimoniale : car elle est la règle générale, le droit commun, en
matière commerciale; on est allé jusqu'à l'admettre outre et

Ce qui me paraît certain, c'est que, tant qu'il y aura chez nous une juri-
diction spéciale pour les affaires commerciales et pour les commer-

çants, il serait bizarre de lui enlever toute compétence en matière de fail-
lites.

— La disposition de l'art. 440 fait-elle obstacle à ce qu'un tribunal civil
ou criminel puisse constater qu'un commerçant est en état de faillite, bien
que sa faillite n'ait pas été déclarée par le tribunal de commerce ? La juris-
prudence admet bien que le dessaisissement dont parle l'art. 443 ne peut
résulter que d'un jugement déclaratif rendu par le tribunal de commerce;-
elle admet bien aussi que; s'il s'est écoulé un an depuis là mort d'un com-
merçant, on ne peutplus conclure, même devant un tribunal civil, à ce
qu'il soit reconnu que le défunt est mort en état de cessation de paiements..
Voy.'un arrêt de cassation, du 26 juin 1844 (Dev.-Car., 44, î, 483), et un
arrêt de rejet, de la Chambre des requêtes, du4 décembre1854 (Dev.-Car.,
55, 1, 298). Mais elle décide, en principe, qu'un tribunal criminel peut ap-
pliquer la peine de la banqueroute simple ou de la banqueroute fraudu-
leuse à un individu qui n'a pas été au préalable déclaré en état de faillite
par le tribunal de commerce; et, de même, qu'un tribunal civil peut ap-
pliquer certaines conséquences de l'état de faillite.là où la faillite n'a pas,
été déclarée par le tribunal de commerce. Ainsi, la Cour impériale de
Caen, dans son arrêt du 15 mai 1854, proclamé « que, si la cessation de
« paiements d'un commerçant constitue l'état de faillite, cet état ne peut
eeproduire les effets légaux qui y sont attachés qu'à la condition d'avoir été
« déclaré judiciairement; que cette déclaration, habituellement prononcée
« par les tribunaux de commerce en vertu de la compétence spéciale qui
« leur appartient, peut l'être également, dans quelques cas exceptionnels,
« par les'tribunaux civilSj à raison de la plénitude de juridiction dont ils
« sont investis...» (Dev.-Car., 54, 2, 699). Et le pourvoiformé contre celte'"
décision a été rejeté par la Chambre des requêtes (arrêt, déjà cité, du
4 décembre 1854).

Les auteurs se sont prononcés, en général, pour le système de la juris-
prudence. Cependant M. Massé (op. cit., t. Il,h°s 1166 et 1167), tout en ad-
mettant que la condamnation pour banqueroute ne suppose pas nécessai-
rement que la faillite ait d'abord été déclarée par un tribunal de commerce,
repousse énergiquement la faculté pour les tribunaux civils de rechercher
d'une manière incidente si tel commerçant n'est pas en état de cessation
de paiements ; et MM. Delamarre et, Lepoitvin (op. cit., t. vi, n»» 26 et

suiv.), allant encore plus loin^ ne distinguant point entre les tribunaux
civils et les tribunaux criminels, proclament, en termes absolus, que nul
ne peut légalement être considéré comme failli s'il n'a été déclaré tel par
jugement du tribunal de commerce.

Cette dernière doctrine me paraît seule conforme h la loi : en écrivant
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contre le contenu aux actes, même authentiquées (1). D'ailleurs,

si le droit civil exige des écrits, c'est pour la constatation des

contrats et des obligations qui en résultent, mais non pour la

constatation des simples faits : relativement aux simples.faits, la

preuve testimoniale est de droit (2).—Cependant on n'a jamais

admis la preuve testimoniale pour constater la cessation des

paiements; on ne l'a admise ni dans l'ancien droit ni dans le nou-

veau. Pourquoi? Parce que la nature du fait dont il s'agit

exclut ce genre de preuve. Évidemment, il suffirait d'ordonner

une enquête à l'effet de constater si un commerçant est ou non

en état de cessation de paiements, pour que ce commerçant, mis

ainsi publiquement en suspicion, se trouvât dans l'impossibilité

de continuer ses paiements. On aurait donc créé, jusqu'à un cer-

tain point, le fait qu'on avait uniquement à constater. Et puis,

il ne s'agit pas ici d'un simple fait, d'un fait ordinaire, il s'agit

de ce qui constitue l'existence ou la non-existence de la vie com-

merciale, d'une sorte de question d'état, et on ne pouvait faire

dépendre la décision d'une question si grave, d'une preuve aussi

incertaine et aussi fugitive que la preuve testimoniale. A ces

deux points de vue donc, elle ne pouvait pas être admise.

l'art. 440, le législateur a exclu toute espèce de distinction. Je ne puis pas
admettre pour les tribunaux civils une plénitude dejuridictionConsistant
en ce que, partout où le texte législatif donne compétence au tribunal de

commerce, le tribunal civil se trouverait virtuellement avoir aussi lui com-

pétence. Et quant aux tribunaux criminels, je conviens qu'il est assez sin-

gulier que l'action publique soit entravée lorsqu'il semble bien y avoir
crime ou délit; mais j'ajoute que ce n'est pas ici le seul cas où un pareil
résultat se présente : ainsi, en cas de suppression d'état, les tribunaux cri-
minels ne peuvent certainement pas être saisis tant que la question d'état
an pas été définitivement jugée par les tribunaux civils (Code Nap.,
art. 326 et 327).

(!) Voy. les art. 1341 du Code Napoléon et 109 du Code de commerce.
Arg. « contrario de la règle posée spécialement en matière de société (C. dé
comm., art. 41).

(2) La véritable règle du droit civil est que, pour toutes choses excédant
la somme ou valeur de cent cinquante francs, du moment qu'on a pu se
procurer une. rnjeuve écrite, on n'est pas rccevable à faire la preuve par
témoins.

Voy^h* art. 1341 et 1348 du Code Napoléon,
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Cette preuve écartée, quel est le genre de preuve qui reste?

Le premier qui se présente, c'est l'aVeû du débiteur. En effet,
nul mieux que le débiteur ne connaît sa position ; et, s'il a cessé

ses paiements, il se doit à lui-même, il doit à ses créanciers et

au commerce en général, d'en faire l'aveu. Aussi l'art. 438 lui en

impose-t-il l'obligation, et ne lui donne-t-il pour la remplir que
trois jours, y compris celui de la cessation des paiements (1). Si le

débiteur ne faisait pas cette déclaration, ou ne la faisait pas dans

le délai fixé, il en résulterait pour lui deux conséquences
fâcheuses.: 1° il serait mis en état d'arrestation dès le début de

la faillite, et l'on ne pourrait pas le laisser, même provisoire-

ment, en liberté (2) ; 2° il pourrait être poursuivi comme ban-

queroutier simple (3).
En quel lieu le débiteur devra-t-il faire cette déclaration ? Au

greffe du tribunal de commerce (4); et elle devra être inscrite

sur un registre spécial qui est tenu à cet effet. Gè registre est, en

quelque sorte, un registre de l'état des commerçants; et le gref-
fier du tribunal de commerce qui le tient est une espèce d'offi-

cier de l'état des commerçants, considéré au point de vue com-

mercialj au point de vue de leur vie ou de leur mort com-

merciales.

Si le débiteur a des établissements dans plusieurs arrondisse-

ments différents, il ne faudra toujours qu'une seule déclaration

(«I) «'Tout failli, dit le 1er alinéa de l'art. 438, sera tenu, dans les trois

« jours de la cessation de ses paiements, d'en faire la déclaration au greffe
« dutiàbunal de commerce de son domicile. Le jour de la cessation de

ei paiements sera compris dans les trois jours. » — Même disposition dans

le 1er alinéa de l'ancien art. 440.

En supposant que lé débiteur n'a pas fait au greffe la déclaration dont il

s'agit, sa faillite ne sera pas judiciairement prononcée sans que le tribunal

l'ait appelé pour entendre ses explications : même dans ce cas, il y aura

donc presque toujours de sa part un aveu, au moins un aveu tacite, pré-
cédant le jugement déclaratif de faillite.

(2) Voy. le 1" alinéa de l'art. 456.

(3) Voy. l'art. 586, n° 4.

(4) C'est ce que disait l'ancien art. 440. Dans le nouvel art. 438 on a

ajouté de son domicile.
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de faillite : car il n'y a qu'un failli, c'est lui; c'est sa personne

qu'on déclare en faillite, ce ne sont pas les établissements qui

lui appartiennent. Il n'y a qu'un failli, il ne peut y avoir

qu'une déclaration de faillite, qu'un seul tribunal chargé d'en

connaître. Et c'est là précisément ce qui fait naître des diffi-

cultés dans la pratique : car il est arrivé nombre de fois que plu-

sieurs tribunaux de commerce, considérant chacun le débiteur

comme domicilié dans leur arrondissement, parce qu'il y avait

un établissement important, l'ont, chacun de leur côté, déclaré

en faillite. Évidemment un seul de ces tribunaux devait, en

définitive, rester, saisi de la connaissance de la faillite; et

alors il s'est agi de savoir comment on déterminerait quel est

celui qui restera saisi, et quelle autorité sera chargée de statuer

à cet égard. Le tribunal qui restera saisi; ce sera le tribunal de

l'arrondissement dans lequel le débiteur a son domicile^ et on a

reconnu qu'il fallait procéder ici comme le prescrit le Gode de

procédure quand il y a lieu à règlement de juges. Or, voici ce

que nous lisons dans l'art. 363, dernier alinéa, de ce Code : ceSi

ceun différend est porté à deux ou à plusieurs tribunaux de

celre instance ressortissant à la même Cour impériale, le règle-1-
« ment de juges sera porté à cette Cour ; il sera porté à la Gour

cede cassation, si les tribunaux ne ressortissent pas tous à la
« même Cour impériale... »(1).

C'est au débiteur, comme nous venons de le voir, et sous les

peines,quej'ai indiquées, qu'est imposée l'obligation de déclarer

(1) Dans l'affaire mentionnée ci-dessus, p. 10, note, la faillite des frères
Gandell avait été déclarée par le tribunal de commerce de Béziers et par
le tribunal de commerce de la Seine i la Cour de cassation attribua à ce
dernier tribunal, la connaissance des difficultés relatives à la faillite.—Voy.
aussiun arrêt de la Chambre des requêtes, du 18 août 1841 (Dev.-Car., 41,
1,767). Dans l'espèce, un commerçant avait fondé une maison à la Guade-
loupe et une succursale à Bordeaux; il fut successivement déclaré en
faillite par le tribunal de Bordeaux et par celui de la Pointe-à-Pitre : la
Cour de cassation décide que les parties devront procéder uniquement
devant ce dernier tribunal. Voy. encore un autre arrêt de la Chambre des
requêtes, du 13 mai 1862 (Dev.-Car., 62,1, 576).
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la cessation des paiements. Mais ne doit-il pas joindre à cette

déclaration quelque document qui puisse servir à l'expliquer,
aider à l'apprécier, à en déterminer le véritable caractère? Oui,
et ce,document est ce qu'on appelle le bilan, c'est-à-dire un ex-

posé de la situation du débiteur, envisagée tout à la fois au

point de vue commercial, au point de vue pécuniaire et au point
de vue moral (1).,,

Cependant il y a dès cas, et là loi l'a prévu, où il serait impos-
sible au débiteur de dresser son bilan assez tôt pour le joindre
à la déclaration de la cessation des paiements. En effet, le bilan

exige, pour être complet, l'examen des livres du débiteur et

l'indication de tous les objets dont se compose .son actif;
or, quand le débiteur aura des établissements situés dans des

lieux éloignés les uns des autres, le bilan, ne pourra pas être

dressé assez tôt pour être joint à la déclaration de faillite. Il ne

pourra pas l'être non plus quand la faillite sera le contre-coup
subit d'un événement imprévu, tel que la faillite inopinée d'un

correspondant. Dansées cas, le débiteur ne devra pas différer la
déclaration de sa faillite jusqu'à ce qu'il ait terminé la rédac-

tion de son bilan; mais, en déclarant sa faillite, il devra indi-

quer les motifs qui l'ont empêché d'y joindre le dépôt de son

bilan (art. 439, lre partie),,et le tribunal appréciera si ces mo-

tifs sont valables ou non, réels ou supposés. Dans l'hypothèse
où les motifs indiqués ne seraient pas de nature à l'excuser, il

sera dans la même position, aux yeux de la loi, que si,' pouvant

déposer son bilan, il ne l'avait pas déposé, ou que s'il n'avait

pas déclaré la cessation de ses paiements dans les trois jours. Il

(1) L'Ordonnance de 1673 (Tit. xi, art. 2) portait déjà : « Ceux qui au-
« ron l fait faillite seront tenus de donner à leurs créanciers un état, certifié
n d'eux, de tout ce qu'ils possèdent et de tout ce qu'ils doivent. » L'arti-
cle 470du Code dé 1808était ainsi conçu : « Le failli qui aura, avant la
n déclaration de sa faillite, préparé son bilan ou état actif et passif de ses
« affaires, ou qui l'aura gardé par-devers lui, le remettra aux agents, dans
« les vingt-quatre heures de leur entrée en fonctions. » Enfin, aux termes
du nouvel art. 439, cila déclaration du failli devra être accompagnéedu
« dépôt du bilan »



DÉCLARATION DE FAILLITE. 45

aura contrevenu au devoir qui lui est imposé par la loi, et il

subira les conséquences de cette contravention, qui, je le rap-

pelle, sont de deux sortes (I).

Quant au bilan en lui-même, dont le nom vient de balance,

parce qu'il indique la balance de l'actif et du passif, c'est un

acte trop important, et qui a trop d'influence sur toute la suite

des opérations de la faillite, pour que je n'indique pas avec soin

les éléments qui le composent (2).

Que doit contenir le bilan ?

1' L'indication de Yactif. C'est l'objet d'une première co-

lonne ou d'un premier tableau, où le débiteur doit énoncer

tout ce qui compose son actif, savoir : l'argent en caisse^ les

marchandises, les effets de portefeuille, les créances (en indi-

quant si elles sont civiles ou commerciales, chirographaires,

hypothécaires ou privilégiées, à quelle époque leur échéance

est fixée), et enfin les immeubles. — Le débiteur doit évaluer

chacun des objets indiqués, et terminer la colonne de l'actif par
un chiffre qui en représente la valeur totale. :

2° Le bilan doit contenir l'indication du passif. C'est l'objet
d'une seconde colonne ou d'un second tableau, intitulé ; colonne

ou plutôt tableau du passif', de même que la précédente est inti-

tulée : colonne de l'actif. Dans cette seconde colonne, le débiteur

doit énoncer ses dettes, eu indiquant si elles sont civiles ou com-

merciales, si elles résultent d'effets de commerce par lui sous-

crits, endossés, acceptés, ou de titres ordinaires, si elles sont

hypothécaires, privilégiées ou simplement chirographaires,

quelle est leur date, le nom des créanciers, à quelle époque elles

sont exigibles. Il doit terminer cette colonne, comme la précé-

dente, par un chiffre général, indiquant la totalité de son passif,
-—de sorte qu'il suffit de jeter un coup d'ceil sur le bilan, de rap-

procher le chiffre total de l'actif de celui du passif, pour voir de

M) Voy. le 1er alinéa de l'art. 456et l'art. 586,no 4.
(2) Ceséléments se trouvent dansle 2" alinéa de l'art. 439, lequel est la

reproduction pure et simple de l'ancien art. 471.



46 DE LA FAILLITE.

combien l'un dépasse l'autre, et, par suite, quelle est la perte

que. les créanciers auront à subir. •

Mais, je dois le dire, cette indication est souvent trompeuse,

parce que le débiteur, pour rassurer ses créanciers, pour calmer

leur irritation, qui est grande, au moins dans les premiers mo-

ments de la faillite, ne manque guère d'évaluer très-haut son

actif. Il porte le prix des immeubles à un chiffre bien supérieur
và celui qu'il atteindra; il ne tient pas compte des frais considé-

rables qu'il faudra faire pour en effeétùer la vente; il porte
comme bonnes des créances mauvaises ou qui ne pourront être

recouvrées qu'en partie. Il parvient ainsi à établir une sorte

d'équilibre apparent, de balance fictive, entre le chiffre de l'actif

et celui du passif, quoiqu'on réalité le chiffre du premier soit

de beaucoup inférieur à celui du second; et les créanciers qui,
en apparence, ne devraient rien perdre, devront souvent s'esti-

mer heureux s'ils reçoivent 50 ou même 40 p. 100 de ce qui
leur est dû!

Indépendamment de l'étais de l'actif et de l'état du passif, qui
sont les deux éléments essentiels, indispensables, du bilan, le

bilan doit contenir encore d'autres indications. Celles-ci ne sont

pas moins nécessaires; seulement, elles le sont à un autre point
de vue, au point de vue 'moral. Dans la pratique, on néglige

trop souvent de les porter sur le bilan-, lequel, de la sorte, se

trouve incomplet. Ces indications se résument eu deux tableaux

ou colonnes. Le premier de ces tableaux doit fournir l'indica-

tion des profits et pertes, en remontant aussi haut que possible,

et, si faire se peut, jusqu'à l'origine du commerce du failli (1).
Cette indication est nécessaire pour expliquer comment il est

arrivé à cet état où il se trouve de cessation de paiements : on

verra si c'est le résultat de sa négligence, de son imprudence,

(1) Tout au moins faut-il, comme le remarque M. Locré, mentionner les

profits réalisés et les pertes éprouvées dans les dix ans qui précèdent la
eessation des paiements. En effet, c'est d'après ses livres que le failli dresse
son bilan ; or les commerçants sont tenus de conserver pendant dix ans les
livres qu'ils doivent avoir (art. 11 in fine).
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ou bien simplement des chances du commerce ; on verra s'il

s'est livré ou non à des spéculations de pur hasard, sur des

marchandises ou sur les effets publics, — en un mot, à ce qu'on

appelle desjeux de Bourse; et, quand même il y aurait fait des

bénéfices^ il n'en serait pas moins coupable, il n'en aurait pas
moins démérité de ses créanciers, pour avoir ainsi risqué son

actif et leur gage. Il courrait grand risque de ne pas obtenir de

concordat, de déclaration d'excusabilité, et même d'encourir les

peines de la banqueroute simple (1).
Le dernier tableau que doit contenir le bilan, et qui complète

l'exposé de la situation du débiteur au point de vue moral, c'est

le tableau des dépenses de la maison.d L'indication de ces dépenses
a plus d'importance qu'on ne le supposerait au premier abord.

En effet, il est nécessaire de savoir si le commerçant à renfermé

sesdépenses dans de justes limites, ou s'il les a exagérées; s'il

s'est permis des dépenses de luxe que ne comportaient pas ses

moyens ; s'il s'est laissé entraîner à des actes de prodigalité^ de

dissipation, que toute personne doit s'interdire, mais surtout les

commerçants : car, si l'économie, bien entendue, est une règle
de conduite pour toute personne, elle est pour les commerçants
un devoir, une obligation légale, — parce-que, quand ils se

livrent à la dissipation, ce n'est pas leur argent qu'ils dépensent
ainsi follement, c'est celui de leurs créanciers, et il y a là un

acte condamnable au plus haut degré, un acte d'indélicatesse,
de déloyauté.

La connaissance exacte des dépenses de la maison importe
encore, à un autre point de vue, pour apprécier la moralité du
failli. On a vu des commerçants enfler à dessein les dépenses de
leur maison, pour dissimuler l'emploi plus condamnable qu'ils
avaient fait de certaines sommes, pour masquer des dilapida-
tions, des détournements, parce qu'ils comprenaient bien que
l'exagération des dépenses de leur maison ne pouvait les con-
duire que devant la police correctionnellej ne pouvait les faire

(*-) Voy. l'arU 585, n" 2.
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condamner qu'à l'emprisonnement (I), tandis que des détourne-

ments, constituant la banqueroute frauduleuse, les conduiraient

inévitablement devant la Cour d'assises, et pourraient leur faire

encourir la peine des travaux forcés.

C'est donc avec raison que l'art. 439 actuel exige, comme le

faisait l'ancien texte, que le bilan contienne, indépendamment

de l'énumération, de l'indication de l'actif et du passif, le tableau

des profits et pertes et celui des dépenses.

Il ne me reste plus qu'à expliquer la forme du bilan..Cette

forme est des plus simples :1a loi se contente d'un acte sous

seing, privé, et il sera le plus souvent dressé, par le commerçant

lui-même; il peut l'être aussi par son fondé de pouvoir, qui sera

ordinairement son caissier ou son teneur de livres. Seulement, la

loi exige que le bilan soit certifîé véritable, afin que le débiteur

puisse être convaincu de mensonge s'il y a consigné des énon-

ciations qu'il savait être fausses; et ce sera là une garantie.de

sincérité. Elle exige, en second lieu, que le bilan soit daté, afin

qu'on puisse plus aisément vérifier l'exactitude des assertions du

débiteur, sa bonne ou sa mauvaise foi; la date est aussi un

moyen de prévenir les changements qu'il voudrait faire après

coup. Enfin la loi exige que le bilan soit signé, afin que le dé-

biteur comprenne bien qu'il s'engage par cet acte, et afin que

ledit acte puisse servir contre lui de titre, à défaut d'autres, à

ceux qui y sont indiqués comme créanciers (2).

, (l)Voy. l'art. 585, n-i,

(2) L'art. 439 in fine porte que le bilan devra être certifié véritable, daté

et signé par le débiteur. En présence de ces expressions, on se demande

s'il ne pourrait pas être certifié véritable, daté et signé par un fondé de

pouvoir du débiteur.he Codé de commerce de 1808, dans ses art. 472 et

473, supposait expressément qu'il pouvait être procédé à. la rédaction du

bilan par le failli ou par son fondé de pouvoir. Cela n'a pas été reproduit
dans le nouveau texte; mais, dans la séance de la Chambre des députés, du

2 avril 1838, le rapporteur de la Commission a déclaré, au nom du Gou-

vernement et de la Commission, qu'il était bien entendu qu'on ne déro-

geait pas au principe du droit commun qui autorise toute personne à se

faire représenter par un mandataire. Je crois même, par application de

Tari. 1988 du Code Napoléon, qu'un mandat conçu en termes généraux
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— Maintenant, nous avons à examiner deux points très-im-

portants :

1" Il se peut, et il arrivera trop souvent, que le débiteur,

quoique étant en état de cessation de paiements, ne fera pas la

déclaration que la loi exige de lui. Est-ce que son silence sera un

obstacle à ce que sa faillite soit déclarée?

2" Nous pouvons supposer le cas inverse, celui où le débiteur

va déclarer qu'il est en état de cessation de paiements, bien

qu'en réalité il n'y soit pas.
Le deuxième cas est celui qui présente le plus de difficultés :

il fait naître une question grave et fort diversement envisagée.
C'est de ce cas que nous allons d'abord nous occuper.

Supposons donc que le débiteur, quoique n'étant pas en état

de cessation de paiements, a cependant fait, au greffe du tri-

bunal de commerce de son domicile, une déclaration de cessa-

tion de paiements : devra-t-on y avoir égard et la prendre pour
base d'un jugement déclaratif de faillite?—Mais, avant tout,
ce cas peut-il véritablement se présenter:dans la pratique? On

comprendra sans peine qu'un débiteur ait intérêt à retarder le

plus possible la déclaration judiciaire de la cessation d.e ses

paiements; mais peut-il avoir intérêt à se déclarer en état de

cessation de paiements quand réellement il n'y est pas ? Oui,
dans certaines circonstances ; et je vais en citer deux où il y a

évidemment intérêt : '

Si le débiteur a contre lui des jugements entraînant con-

trainte par corps, et qu'il ne puisse obtenir des créanciers qui
ont obtenu ces jugements d'être laissé par eux en liberté; il

n'aura d'autre moyen d'échapper à la contrainte par corps que
de se déclarer en cessation de paiements : car, tant que dure

suffirait pour permettre au mandataire de dresser le bilan au nom de son
mandant : dresser un bilan, ce n'est point faire acte de propriété, et, d'un
autre côté, les déclarations contenues au bikur ne me paraissent pas con-
stituer des aveux judiciaires (voy. Code Nap., art. 1356). Cependant des
auteurs recommandables exigent un mandat exprès. Voy. Dalloz, Jurisp.
gén., v» Faillite, n° 99.

4
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l'état de faillite, l'exercice de la contrainte par corps est sus-

pendu (1); et, quand la liquidation de la faillite sera terminée,
le débiteur pourra obtenir de la masse des créanciers et du tri-

bunal une déclaration d'excusabilité, qui l'affranchira de la con-
trainte par corps pour l'avenir (2). Voilà donc un premier cas

dans lequel le débiteur commerçant aura intérêt à se déclarer
en état de cessation de paiements, quand même il n'y serait

véritablement pas.
Il y en a un autre où il aurait également intérêt à alléguer

une cessation de paiements qui n'existerait pas; et à la déclarer;
c'est le cas où, voulant obtenir de ses créanciers une remise à

l'amiable, il n'aurait pu y parvenir, parce qu'un ou deux créant

ciers de sommes importantes s'y seraient opposés : en se décla-
rant en faillite, il trouvera cet avantage que, après l'accomplis-
sement de certaines formalités, il y aura une réunion de créan-

ciers pour délibérer sur le concordat proposé par le failli, et, à

ce moment, dans cette délibération, la majorité imposera sa loi
à la minorité, qui sera tenue de la subir ; les créanciers qui refu -

salent de consentir une remise à l'amiable seront donc obligés de

s'y soumettre si elle est consentie par la majorité (3). Pour arri-

ver à ce résultat, le débiteur aura donc intérêt à se déclarer en

état de cessation de paiements.
Mais c'est là précisément ce qui fait naître une grave ques-

tion : les créanciers qui ont obtenu des jugements de condam-

nation par corps et qui veulent les faire exécuter, ou les créan-

ciers qui ne veulent pas consentir la remise demandée par le

débiteur, n'auront-ils pas le droit de soutenir que la déclaration

faite parle débiteur doit être considérée comme.non avenue

parce qu'elle n'est lias conforme à la vérité ? On le prétend, et

des jurisconsultes recommaudables sont de cet avis (4). On dit

(1) Voy. les art. 455 in fine et 456.

(2) Voy. les art. 537 et suiv.

(3) Voy. les art. 504 et suiv.

(4) Cette question, à ma connaissance, n'est pas examinée d'une manière

spéciale par les auteurs qui ont écrit sur les faillites.
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d'abord que c'est aller contre l'esprit de }a loi, se jouer de ses

dispositions, en abuser, qm de les faire servir à un usage au-

quel elles ne sont certainement pas destinées, et qu'un pareil
abus ne saurait être permis. On ajoute qu'il ne suffit pas d'allé-

guer un fait, de l'affirmer, pour le créer s'il n'existe pas ; que
l'affirmation du fait en présuppose l'existence, mais rie peut eii

tenir lieu.

Ces considérations sont-elles fondées? Je suis loin de le

penser.
En effet, quant à la première, il est aisé dé"répondre qu'a-

vant de reprocher au débiteur d'user d'un expédient nécessaire

pour atteindre le but qu'il se propose, il faudrait d'abord éta-

blir qu'il n'en a pas le droit ; — ensuite, que, de ce qu'il est

considéré,comme étant en état de cessation de paiements, il ne

s'ensuit pas nécessairement qu'il échappera à la contrainte par

corps, qu'il obtiendra une remise : tout dépendra du vote de la

majorité des créanciers et de la décision du tribunal qui doit

ratifier ce vote. Ainsi, le débiteur aura à expliquer les motifs

qui l'ont dirigé, et ce ne sera qu'autant que ces motifs auront

l'approbation de ses créanciers et de la justice, qu'il obtiendra

les avantages qu'il poursuit.
Cela répond, ce me semble, à la première objection que j'ai

indiquée.
Mais la seconde est plus grave. Il ne suffit pas, dit-on, d'allé-

guer un fait pour le créer. — Sans doute, rien n'est plus vrai en

thèse générale et pour les faits ordinaires ; mais il s'agit ici d'un

fait qui a des caractères particuliers, qui est personnel au failli

et potestatif de sa part : car, évidemment, il est toujours libre

de cesser ses paiements, quand même il pourrait les continuel 1;
de sorte que, s'il n'était pas en état de cessation de paiements

quand il a fait sa déclaration, il s'y est trouvé par le fait même

de cette déclaration, et il n'y a pas moyen de ne pas reconnaître

<pie la cessation de paiements existe (1),

(1) Seulement,il faut reconnaître aussique le commerçant qui prend au-
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Je crois donc que nul ne sera recevable à prétendre que le dé-

biteur qui a déclaré être en état de cessation de paiements n'y
est pas, à prétendre, en conséquence, qu'il n'y a pas lieu de le

déclarer en faillite (i).

Mais, s'il dépend du débiteur commerçant de se constituer en

état de cessation de paiements, il ne dépend pas de lui de faire

que la cessation de paiements ait eu lieu à une époque anté-

rieure à celle où elle a réellement eu lieu. Donc, quand il

s'agira de fixer l'époque de la cessation des paiements, époque

très-importante et qui a des conséquences très-graves, le tribu-

nal de commerce ne sera nullement lié par la déclaration du

failli, et aura toute latitude pour fixer cette époque d'une ma-

nière conforme à la vérité (2).
De même encore, si des créanciers contestaient la déclaration

du débiteur, et demandaient que, malgré cette déclaration, il ne

fût pas rendu un jugement déclaratif de faillite, en se fondant

sur ce que les actes par lui faits, la profession par lui exercée,

n'auraient pas un caractère commercial (3), ils seraient parfai-

jourd'hui la résolution de ne plus payer, quoiqu'il ait encore les moyens de
le faire, peut demain revenir sur cette résolution. Je déciderais, en consé-

quence, que le tribunal doit prononcer un jugement déclaratif de faillite,
par cela seul que le débiteur a déclaré au greffe qu'il cessait ses paiements,
à moins que depuis il ne soit venu faire une déclaration contraire. Voy. eu
ce sens MM. Bédarride (op. cit., t. i, n° 57) et Alauzet (op. cit., t. iv, n»1647
m fine).

(1) On peut invoquer en ce sens ce qui s'est passé dans la discussion de
la loi de 1838. En effet, aux termes de l'art. 438, ci tout failli sera tenu,
n dans les trois jours de la cessation de ses paiements, d'en faire la déclara-
« tion » Quelques personnes avaient proposé de mettre tout commer-

çant au lieu de tout failli. Mais il fut répondu que le négociant qui se pré-
sente au greffe pour déclarer sa faillite est réellement failli, et l'amendemenl
n'eut pas d'autre suite.

(2) « Si la déclaration même du failli semble la preuve la plus certaine
n qu'à cette date-là au moins les paiements avaient cessé, il est évident
« qu'elle n'est point un obstacle à ce que le tribunal, d'office ou sur
« la demande des créanciers, la fasse remonter à une époque antérieure »

(M. Alauzet, op. cit., t. iv, n° 1660; aj. n° 1647). Voy. aussi M%Bédarride

(op. cit., t. i, n° 34).
(3) J'ajouta : ou sur ce que la cessation de paiemenls s'appliquerait uni-



DÉCLARATION DE FAILLITE. 53

tcment recevables : car il ne dépend pas de la volonté du débi-

teur de faire que ces actes, que cette profession aient un carac-

tère autre que celui qu'ils présentent en eux-mêmes ou que la

loi y a attaché (]).

Ainsi, en résumé, quand le débiteur se déclare en état do

cessation de paiements, les créanciers ne sont pas recevables à.

s'opposer à ce qu'il soit rendu un jugement déclaratif de fail-

lite, à moins qu'ils ne se fondent sur ce qu'il n'est pas commer-

çant (2). Mais la fixation de l'époque où a eu lieu la cessation

des paiements n'est nullement subordonnée à l'indication faite

par le débiteur : elle est complètement laissée à l'appréciation
du tribunal.

— J'arrive à la seconde hypothèse que j'ai indiquée et qui

quemenl à des dettes civiles,nan à des dettes commerciales.\oy., ci-dessus,

p. 18 et suiv.

(1) Par application de cette idée, qu'un homme n'est pas commerçant

par cela seul qu'il déclare l'être, la Cour de cassation a jugé, le 20 avril 1842,

qu'un acte, bien qu'il eût été qualifié de société en commandite, bien qu'un
extrait en eût été déposé au tribunal de commerce et rendu public, con-

formément à l'art. 42 du Codé de commerce, si en lui-même il était dé-

pourvu des caractères constitutifs d'une société commerciale, n'était qu'une
convention ordinaire purement civile, que par conséquent le gérant res-

ponsable de cette société ne pouvait pas comme tel être déclaré en faillite

(Dev.-Car., 42, 1, 728). — Et, comme la chose jugée au civil n'a pas plus
de puissance qu'un aveu de la partie, aveu dont en définitive elle tient lieu,
on comprend que, lorsqu'un tribunal a décidé, sur la poursuite de certains

créanciers, que leur débiteur était commerçant et, en cette ciualité, con-

traignable par corps, les mêmes, créanciers, sollicitant plus tard un juge-
ment déclaratif de faillite contre le même débiteur, pourront être repousses

parle motif que leur débiteur n'est réellement pas commerçant. C'est du

moins la doctrine qui paraît consacrée dans un arrêt de la Cour descassa-

tion, du 4 mai 1842 (Dev.-Car., 42, i, 546). Voy. aussi un autre arrêt de
la même Cour, du Ï9 février 1850 (Dev.-Car., SO, 1,187). Peut-être vaut-il

mieux dire tout simplement que dans l'espèce il n'y a pas autorité de chose

jugée, parce que la deuxième demande n'a pas le même objet que la pre-
mière.

(2) Même en l'absence de toute réclamation de la part des créanciers, le

tribunal, reconnaissant que l'individu qui est. venu au greffedéelarer qu'il
cesse ses paiements et déposer son bilan, n'est véritablement pas un com-

merçant., le tribunal, dis-je, pourrait et devrait se refuser à rendre un juge-
ment déclaratif de faillite : il y a enjeu ici un intérêt d'ordre public.
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est bien plus fréquente; c'est celle où le débiteur, quoique étant

en état de Cessation de paiements, n'en a pas fait la déclaration.

Il s'en dispensera souvent : Car cette déclaration a pour lui

quelque chose de pénible; il peut, d'ailleurs, se faire illusion

sur l'état de son crédit, compter sur des ressourcés qui ne se réa-

lisent pas. Il peut être ma par ira autre motif, par le désir de

profiter de son état de capacité, de prolonger cet état en diffé-

rant de déclarer la cessation de ses paiements, afin de contracter

de nouvelles dettes, et de se procurer de cette manière des

sommes d'argent qu'il sn'emploierâ pas à payer ses créanciers.

En fait, quel que soit le motif qui les dirige, la plupart du temps
les faillis s'abstiennent de déclarer eux-mêmes la cessation dé

leurs paiements (I ).
Mais il est clair que leur silence ne peut être un obstacle à ce

que cette cessation soit constatée, à Ce que la faillite soit décla-

rée. Qui aura qualité pour provoquer la mesure dont il s'agit?
Sera-ce toute personne indistinctement? Non : Cedroit n'appar-
tiendra qu'à ceux qui auront un intérêt pécuniaire personnel à

sauvegarder, c'est-à-dire aux créanciers (2). Du reste, la loi ne

(1) Ceci n'est pas parfaitement exact. En effet, si nous consultons les

comptes de l'administration de la justice civile et commerciale pendant les

années 1856,1857, 1858, 1859 et 1860, voici ce que nous y trouvons :

En 1856, il a été ouvert 3717 faillites, et 2073 (558 sur 1000) l'ont été sut'
la déclaration des faillis; .

En 1857, il a été ouvert 3983 faillites, et 2261 (environ 568 sur 100O) l'ont

été sur la déclaration des faillis;
En 1858, il a été ouvert 4330 faillites, et 2595 (environ 599 sur 1000)

l'ont été sur la déclaration des faillis;
En 1859, il a été ouvert 3899 faillites, et 2318 (environ 671 sur 1000) l'ont

été sur la déclaration des faillis;
Enfin en 1860, il a été ouvert 4041 faillites, et 2441 (environ 604 sur

1000) l'ont été sur la déclaration des faillis.

J'ajoute que, d'après le calcul fait au ministère de la justice (compte.pour
l'année 1860, p. XLVI), de 1851 à 1860, près des trois cinquièmes des fail-

lites (576 sur 1000) ont été ouvertes sur la déclaration des faillis.

(2) Ait. 440, Ie"- alinéa : « La faillite est déclarée par jugement du tribu-
cenal de commerce, rendu, soit sur la déclaration du failli, soit à la re-

« quête d'un ou de plusieurs créanciers, soit d'office. » — L'ancien art. 449

était ainsi conçu : « Dès que le tribunal de commerce aura connaissance
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distingue pas à cet égard entre les créanciers civils et les créan-

ciers commerciaux : car les biens du débiteur sont le gage des

uns comme des autres, et ce gage est mis en péril par la cessa-

tion des paiements (t).
La loi ne distingue pas non plus entre les créanciers hypothé-

caires, nantis, privilégiés, et les créanciers simplement chiro-

graphaires. Il est bien vrai que les premiers ont une position à

part : ils se sont prémunis d'avance contre l'éventualité de la

faillite : ils n'y sont pas compris, entant qu'hypothécaires, pri-

vilégiés ou nantis (2). Il semble, dès lors, qu'ils devraient laisser

à ceux que la faillite intéresse directement le soin de la faire

déclarer. Mais on ne pourra savoir si l'objet grevé de leur droit

de préférence suffira pour les désintéresser qu'après qu'il sera

« de la faillite, soit par la déclaration du failli, soit par la requête de quel-
n que créancier, soit par la notoriété publique, il ordonnera l'apposition
ii des scellés... »

(1) Écoutons M. Massé : « S'il faut la cessation de paiements des créan-
ii ces commerciales pour déterminer l'état dé faillite, ce n'est pas une

« raison pour que la déclaration judiciaire de cet état ne puisse pas être
n provoquée par les créanciers civils, quand le débiteur cesse d'acquitter
« ses engagements commerciaux. Puisque l'état de faillite profite à tous,
« tous sont recevables à eh provoquer la déclaration quand les circon-
cestances constitutives de cet état viennent à se manifester » (op. cit., t. n,
n» U53). Voy. aussi MM. Dalloz [Jurispr. gén.., vo Faillite, n° 71), Bé-

darride (op. cit., t. 1, n°49), Delamarre et Lepoitvin [op. cit., t. vr, n» 2! ),
et Alauzet (op. cit., t. iv, n° 1657).

La jurisprudence s'est plusieurs fois prononcée dans le même sens. Voici

notamment ce que je lis dans un arrêt de là Cour de cassation, du 9 août

1849 (dans l'espèce il s'agissait d'un notaire qui se livrait habituellement

à des opérations de commerce et de qui la mise en faillite était réclamée

par un créancier purement civil) : <eAttendu que l'art. 440, qui donne aux

« créanciers le droit de provoquer la mise en faillite de leur débiteur
« commerçant, ne fait aucune distinction entre les créanciers porteurs
« d'engagements commerciaux et les créanciers à titré purement civil;
« que, les uns et les autres étant également soumis aux conséquences de
« la mise en faillite, il n'existe aucun motif de refuser aux uns le droit de
n la provoquer, alors que ce droit serait accordé aux autres et que le juge
« est autorisé à la prononcer d'office dans l'intérêt de tous indistinetc-
« ment... » (Dev.-Car., 49, i, 617). Voy. également un arrêt de la Cour

de Douai, du 27 août 1852 (Dev.-Car., 53, 2, 39).

(2) Voy. notamment Tari. 445. .
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vendu; et, si les fonds manquent, soit en tout, soit en partie,

ils se trouveront, soit pour le tout, soit pour partie, créanciers

simplement chirographaires. On ne peut donc pas dire qu'ils

n'ont pas intérêt à demander une déclaration de faillite. D'ail-

leurs, en droit, la qualité d'hypothécaire, etc., ne peut pas être

opposée à celui à qui elle appartient, ne peut pas être rétorquée

contre lui : il a un droit de plus, mais non un droit de moins

que les autres (1).
L'art. 410 ne distingue pas davantage entre les créanciers dont

les créances sont échues et ceux dont les créances ne sont pas
encore à terme : car ils ont les ims elles autres leur gage à sau-

vegarder (2); d'ailleurs, le jugement déclaratif rendant toutes

les dettes du failli exigibles, cela suffirait déjà pour faire tomber

l'objection tirée de ce qu'en général avant l'échéance du terme

le droit du créancier est comme non existant (3).

(1) Voy. en ce sens MM. Renouard (op. cit., t. i, p. 278 et 279), Dalloz

(Jurispr. gén., v° Faillite, no 106), et Alauzet (op. cit., t. iv, n° 1637). —

La Cour d'Aix a fait application de cette doctrine, dans son arrêt du 27 no-
vembre 1835. Dans l'espèce, il s'agissait de savoir si la régie des douar.es

était recevable à demander la mise en faillite de son débiteur. La Cour
admet l'affirmative par les motifs suivants : ceAttendu que, si des lois spé-
« ciales ont attribué à l'administration des douanes certains droits et pri-
« viléges protecteurs du Trésor public, ce ne peut être une raison de lui
« dénier le bénéfice du droit commun, alors qu'il est de son intérêt d'y
« recourir; — Que ce refus aurait pour effet de la placer, en certains cas,
« dans une condition pire qu'un créancier ordinaire, tandis que la volonté
» bien certaine du législateur a été de rendre sa condition meilleure; —

« Que notamment dans l'espèce, si l'on refusait à l'administration des
« douanes le droit de faire déclarer son débiteur en faillite, ce serait lui
« interdire l'action, autorisée par les art. 443 et suiv. du Gode de commerce
« (ancien texte), en annulation des actes qui peuvent avoir été frauduleu-
« sèment consentis à son préjudice... »

(2) Le créancier qui requiert un jugement déclaratif de faillite fait pure-
ment et simplement un acte conservatoire de son droit.

(3) Je crains bien qu'il n'y ait ici une pétition de principe, ou, en
d'autres termes, que M. Bravard ne mette l'effet avant la cause : car son
idée paraît être que, le terme étant effacé par la faillite du débiteur, le
créancier à terme devient un créancier pur et simple, et peut, dès lors,
sans difficulté, requérir le jugement déclaratif. La Cour de Paris, dans son
Rrrèt du 22 décembre 1831, dit positivement que « ce n'est pas le jugement
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L'art. 440 ne distingue même pas entre les créanciers purs et

simples ou à terme et les créanciers conditionnels. En effet, les

créanciers conditionnels ont le droit, avant l'arrivée de la con-

dition, de faire des actes conservatoires (I), et la déclaration de

faillite est pour eux un acte de ce genre (2).
Il faut remarquer aussi que l'art. 440 ne prononce pas d'ex-

clusion contre les créanciers qui sont unis avec le débiteur par

les liens de la parenté ou de l'alliance, même au degré le plus

proche, tels qu'un père et un fils, un ascendant et un descen-

dant, un mari et une femme. Elle a laissé ces personnes libres,

sous leur responsabilité morale, d'user ou de ne pas user, sui-

vant les circonstances, de la faculté inhérente à leur qualité de

créanciers, Elles en useront sans doute rarement ; mais quand

elles jugeront à propos de le faire, elles ne pourraient pas être

repoussées par une fin de non-receVoir tirée de la parenté ou de

l'alliance (3).

« de déclaration de faillite qui rend les créances exigibles, mais le fait pré-
« existant de la faillite résultant de la cessation de paiements; que dès lors
« le porteur d'effets non échus peut, comme tout autre créancier, pour-
« suivre la déclaration de faillite. » Cela pouvait être dit sous l'empire de

l'ancien art. h48, aux termes duquel n l'ouverture de la faillite rend exi-
« gibles les dettes passives non échues;» cela ne peut plus être dit aujour-

d'hui, en présence du nouvel art. 444, qui porte que « le jugement décla-
« ratif de faillite rend exigibles, à l'égard du failli, les dettes passives non
« échues. » Et pourlant plusieurs autours, écrivant sous l'empire de la loi
de 1838, font encore l'argument que faisait la Cour de Paris en 1831 :

voy. MM. Dalloz (Jurispr. gén., v> Faillite, n° 105), et Alauzet (op. cit.,
I. IV, n° 1657). MM. Delamarre et Lepoitvin s'expriment, au coutraire,
avec une exactitude parfaite lorsqu'ils disent [op. cit., t. vi, no 21) : « Le
« jugement déclaratif influe, de diverses manières, tant sur la capacité du
« failli que sur la position des créanciers, surtout du créancier à terme
« dont il rend la créance exigible; et nul n'est plus intéressé que ces
« créancier à la prompte exécution d'une loi au prescrit de laquelle le failli
« s'est soustrait en ne faisant pas sa déclaration au greffe. »

(1) Voy. l'art. 1180 du Code Napoléon.
(2) Voy., en ce sens, Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n° 105). Je dirais,

en conséquence, que le jugement déclaratif peut être provoqué même par
le créancier d'une rente viagère dont les arrérages sont payables d'avance,
quoique pour le moment on ignore s'il lui sera jamais dû quelque chose.

(3) Celte doctrine n'est \mv colle de M. Renouard, lequels'expriiue ainsi :
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.Té n'ai plus qu'une dernière observation à présenter sur le

cas où la déclaration dé faillite est demandée par un créancier.

Si cette demande était formée dans l'intention de nuire au débi-

teur, ou même s'il y avait seulement de la part du demandeur

une faute à l'avoir formée, la situation dû débiteur ne fournis-

sant aucun prétexte plausible de la former, le demandeur serait

passible de dommages et intérêts (!) ; et les dommages et inté-

rêts pourraient être considérables : car ils seraient proportionnés
au dommage éprouvé par le débiteur, dont le Crédit aurait été

mis ainsi en suspicion sans raison.
— Je passe au troisième cas dont j'ai à m'occuper; c'est celui

où la cessation des paiements n'est pas déclarée au greffe par le

n Pardessus et, après lui, Boulay-Pàty disent que, comme l'état de faillite
o établit toujours une sorte de prévention de faute ou de délit, et même
« quelquefois de crime, des raisons de convenance ne permettraient pas
« d'accueillir la provocation de faillite par un fils contre son père, par une
« femme contre son mari, fût-elle séparée. J'admets sans difficulté cette
« opinion. Ses inconvénients pratiques, si elle en présentait quelques-uns,
« ne sauraient être mis en balance avec les considérations de morale pu-
ceblique qui la commandent; d'ailleurs, les inconvénients disparaissent
« devant la faculté toujours laissée au tribunal de déclarer d'office lafaillite.
n Le Gode portugais contient une disposition expresse à cet égard » {op.
cit., t. i, p. 272 et 273). Mais la plupart des auteurs admettent, avec raison,
qu'une disposition de ce genre ne peut être suppléée dans la loi : voy.
MM. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n" 109), et Alauzet (op. cit.,A. JV,
n° 1657). En effet, d'abord* quand le législateur a voulu que la contrainte

par corps ne pût pas être prononcée contre le débiteur au profit de son

conjoint ni au profit de certains parents ou alliés, il a pris la peine de le

dire en termes formels (Voy. la loi du 17 avril 1832, art. 19, et le décret
du 13 décembre 1848, art. 10) : s'il avait voulu que le jugement déclaratif
ne pût pas être provoqué par le créancier qui se trouve être en même

temps le conjoint ou le proche parent ou allié du commerçant qui a cessé
ses paiements, certes il l'aurait dit de même. Et d'ailleurs la loi autorise

expressément la personne qui a été victime d'un vol commis par son con-

joint, par son ascendant ou par son descendant, à poursuivre contre le
voleur une réparation civile (C. pénal, art. 380); or l'exercice d'une pareille
action n'a-t-il pas quelque chose de bien plus infamant pour celui contre

epii elle est dirigée que la requête afin de déclarer la faillite d'un cominer-

ejant qui a cessé ses paiements?

(1) Par application du principe général posé dans l'art. 1382 du Code

Napoléon. Comp. M. Bédarride [op. cit., t.1, n- 35).
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débiteur, et où aucun créancier ne demande contre lui une dé-

claration de faillite.

Ce cas peut se présenter : il arrive quelquefois qu'un débi-

teur parvient à faire illusion à ses créanciers sur sa véritable

situation, ou peut-être à acheter leur silence, et qu'aucun

d'eux ne demande qu'il soit déclaré en faillite, ou du moins

qu'aucun d'eux ne se presse de le demander. Eh bien ! alors

cette manoeuvre sera-t-elle couronnée dé succès, et n'y aura-

t—il aucune personne désintéressée qui ait qualité pour agir?
Aucun simple particulier n'y sera rcoèvable.; niais il y a une

autorité qui doit prendre l'initiative, dans l'intérêt général du

commerce dont la garde lui est confiée : c'est le tribunal de com-

merce.

Voilà pourquoi l'art. 440 dit que la faillite peut être déclarée

par letribunal de commerce, même d'office. Ce sera un cas rare,

mais dont cependant il y a chaque année dès exemples au tri-

bunal de commerce de la Seine (1). Seulement, le tribunal ne se

décidera à procéder d'office à une déclaration de faillite, qu'au-
tant que la cessation des paiements sera notoire, avérée. Tel

serait le cas où le tribunal aurait reçu avis du juge de paix qu'il
;i été requis d'apposer les scellés au domicile d'un commerçant

qui avait disparu (2) ; tel serait encore le cas où il aurait reçu avis

du procureur impérial que ce magistrat a commencé des pour-
suites en banqueroute contre un commerçant dont la cessation

(I ) De 1851 à 1860, la moyenne des jugements déclaratifs de faillite ren-
dus d'office a été, pour toute la France, de 68 sur 1000. Spécialement en
ce qui concerne le tribunal dé commerce de la Seine, sur 1313 jugements
déclaratifs rendus en 1860, 70 ont été fendus d'office.

(2)11 semblerait, d'après là manièTé dont s'exprime M. Bravard, que le
juge do paix ne petit apposer le? Scellés qu'aux deux conditions suivantes:
1° qu'il en ait été requis; 2o que le commerçant ait disparu. Or, cela n'est
pas tout à fuit exact : car il résulte du 2e alinéa de l'art. 437 que le juge
de paix peut, même avant le jugement déclaratif de faillite, apposer les

scellés, soit d'office, soit sur la réquisition d'un ou plusieurs créanciers,
mais seulement dans le cas de disparition du débiteur ou de -détournement
'le tout ou partie de son actif.
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des paiements était flagrante, et dont la conduite méritait les

sévérités de la justice (t).

Maintenant, voyons par quel acte précisément la faillite peut
être déclarée.

Elle doit l'être par un jugement, qu'on appelle déclaratif de

faillite. Ce jugement se rencontre dans toutes les faillites,

grandes ou petites, déclarées soit sur l'aveu du débiteur, soit à

la requête d'un créancier, soit d'office (2).
Le jugement déclaratif présente trois particularités remar-

quables :

(1) Lorsque des créanciers ont provoqué la mise en faillite de leur débi-
teur et qu'il a été reconnu par un jugement désormais inattaquable ou par
un arrêt de la Cour qu'il n'y a réellement pas cessation de paiements, il
faut dire, en principe, que le tribunal ne pourrait pas, quelque temps

après, déclarer d'office ou sur la demande d'autres créanciers la faillite du

même débiteur, à moins que la cessation des paiements ne résultât de

faits nouveaux, de faits postérieurs à la première sentence. En effet, il

s'agit toujours de la même question qui a déjà été tranchée, encore bien

que les créanciers qui avaient d'abord provoqué le jugement déclaratif ne
se montrent plus aujourd'hui : car ces créanciersn'étaient véritablement pas

parties au procès dans le sens de l'art. 1351 du Code Napoléon, et il n'est

pas nécessaire que ce soient précisément eux qui aujourd'hui provoquent
Une nouvelle décision contraire à la première,pour qu'on puisse dire: Il y
a chose jugée. Eu d'autres termes, les créanciers qui requièrent la déclara-

tion de faillite agissent moins en leur propre et privé nom que comme

représentant tous les intéressés. Il existe en ce sens un arrêt de la Cour de

Dijon, du 6 mars 1844, motivé de la manière suivante : « Considérant que
« le tribunal, lorsqu'il est saisi d'une demandé en déclaration de faillite,
« doit l'examiner sous tous les rapports; que par cet examen il épuise la

« juridiction d'office que la loi lui accorde; qu'il ne peut la ressaisir et re-

« venir à une subséquente décision qu'autant qu'il serait évident, par des
« faitsgraves etcertains, survenus depuis le premier jugement, qu'il y a eu

n erreur... » Voy. aussi MM. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n" H2),Re-
nouard [op. cit., t. I, p. 280), et Alauzet (op. cit., t.iv, n° 1657 in fine).

(2) Sous l'empire du Code de 1808, la Cour de Rouen avait déjà décidé,

par un arrêt du 10 mai 1813, que l'ouverture de la faillite ne peut pas être

déclarée par simple ordonnance sur requête (Dalloz, Jurispr. gén.,va Fail-

lite, n° 358). — Il faut également admettre sans difficulté que le jugement
déclaratif de la faillite doit être prononcé en audience publique. C'est ce

que la Cour d'Amiens a reconnu le 24 avril 1839, par le motif « que la pu-



DÉCLARATION DE FAILLITE. 61

1" 11 doit être publié, dans tous les cas (1) ; et, comme cette

publication n'est pas seulement faite dans un intérêt privé,

qu'elle l'est aussi dans un intérêt d'ordre public, ce ne sont pas

les créanciers ni les syndics qui sont chargés de la faire, c'est le

greffier du tribunal de commerce. —- Comment se fera la publi-

cation ? De deux manières : d'abord par des affiches, qui seront

apposées dans les lieux où elles pourront recevoir le plus de

publicité, au domicile du failli, à la Bourse, au tribunal de com-

merce (2) ; et puis par des insertions dans les journaux, comme

pour les extraits des actes de société.

Mais, dans le cas où le failli a des établissements de commerce

dans plusieurs arrondissements, dans plusieurs localités, l'ar-

ticle 442, si on le combine avec l'art. 42, fait naître quelques
difficultés (3). D'abord, l'affiche dont il est parlé dans l'art. 42 n'a

rien de commun avec celle que prescrit l'art. 442. Quand il

s'agit d'un acte de société, l'affiche consiste à insérer un extrait

de cet acte dans un tableau placé dans l'auditoire du tribunal

de commerce. Si la société a des établissements dans plusieurs

arrondissements, l'affiche doit se faire au tribunal de commerce

de chacun de ces arrondissements (4). Il n'y a là aucune équi-

« hlicité est Tune des conditions essentielles de toute décision judiciaire;
« que cette règle, qui est d'ordre public, doit être observée à peine de nul-
« lilé, si ce n'est dans les cas d'exception déterminés par la loi, et dans
« aucun desquels ne se trouve le jugement déclaratif d'une'faillite. »

(1) Tel est l'objet spécial de l'art. 452.

(2) Il suffit, pour satisfaire au voeu de la loi, qu'une affiche soit apposée
dans l'auditoire du tribunal de commerce. Cela paraît bien résulter de ce

que l'art. 442 renvoie à l'art. 42.

(3) Voici le texte même de cet art. 442 : « Les jugements rendus en
« vertu des deux articles précédents (jugement déclaratif, jugement qui fixe
« l'époque de la cessation des paiements) seront affichés, et insérés par extrait
« dans les journaux, tant du lieu où la faillite aura été déclarée que de
« tous les lieux où le failli aura des établissements commerciaux, suivant
« le mode établi par l'art. 42 du présent Code. » — L'ancien art. 457
(Vv alin.) se bornait à dire que le jugement déclaratif serait affiché, et
inséré par extrait dans les journaux, suivant le mode établi par l'art. 683
du Codede procédure civile.

(4) Voy. les 1°' et 2= alinéas de l'ait. 42.
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voque. Au contraire'dans l'art. 442 il s'agit d'un placard qui
doit être apposé par le ministère d'un huissier, et apposé dans

le lieu où est situé l'établissement du failli, sur la porte même
de cet établissement, et dans les endroits environnants (1). Aussi
l'art. 442 parle de lieu et non d'arrondissement, et cela est sans

difficulté pour l'affiche ou placard, qui devra être apposé dans

toutes les localités où le failli aura des établissements, quand
même ils seraient situés dans le même département ou dans le

même arrondissement (2).
Quant à l'insertion dans les journaux, il en sera autrement.

En effet, l'insertion devra toujours Se. faire dans le journal

désigné pour ces sortes d'annonces au chef-lieu du départe-
ment, ou plutôt de l'arrondissement : car ce sont les termes

dont se servent la loi de 1833 et le décret de 1852 (3). Il doit

y avoir un journal désigné dans chaque arrondissement; et,
s'il n'y en a pas dans l'arrondissement, il en sera désigné un

(1) Sans doute le placard peut être valablement apposé par un huis-
sier, qui en dresse procès-verbal. Mais dans plusieurs villes, et notamment
à Paris, c'est le greffier qui affiche dans l'auditoire du tribunal un extrait
du jugement déclaratif, toujours, bien entendu, en constatant par un pro-
cès-verbal l'accomplissement de cette formalité. Voy. M. Renouard (op.
cit., t. i, p. 287). La Cour de cassation a reconnu, par son arrêt du 7 jan-
vier 1856, que les huissiers avaient également qualité en cette matière :
« Attendu, dit la Cour, que Tart. 42 du Code de commerce, auquel ren-
éevoient les art. 442 et 580 du même Code, ne désigne pas le fonction-
« naire public par qui doit être constatée l'apposition, dans la salle des
« audiences du tribunal de commerce, de l'affiche du jugement qui dé-
« clare la faillite...; — Qu'en décidant que cette apposition pouvait être
« constatée par un procès-verbal d'huissier, comme celle que prescrit
eel'art. 600 du même Gode..., l'arrêt attaqué n'a contrevenu à aucune loi...»
(Dev.-Gar., 56,1, 447).— Voy,, d'ailleurs, ci-dessus, p. 61, note 2.

(2) Le législateur aurait peut-être bien fait d'admettre ce système; mais

je ne vois pas qu'il Tait admis, Comp., ci-dessous, p. 63, note 1.

(3) M. Bravard veut parler ici de la loi du 31 mars 183,3, qui chargeait
les tribunaux de commerce de désigner chaque année, au chef-lieu de
leur ressort, et, à défaut, dans la ville la plus voisine, un ou plusieurs
journaux où devaient être insérés les extraits d'actes de société, et du dé-
cret du 17 février 1852, qui a retiré aux tribunaux la mission dont il s'agit
pour la confier aux préfets.
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dans la ville la plus voisine. Donc, l'insertion devra être faite :

d'abord dans le journal de l'arrondissement, du failli ; et, de plus,

dans celui de chaque arrondissement où il aura des établisse-

ments. Mais elle devra toujours être faite dans les journaux

officiels, quand même il en existerait d'autres dans la localité;

et, s'il n'y en avait pas, dans celui de la ville la plus voisine. —

Ainsi, le mot lieu est exact pour l'affiche, mais non pour l'in-

sertion : car, si tous les établissements sont situés dans l'arron-r

dissement du domicile du failli, il ne faudra pas plus d'inser-

tions que s'il n'y avait qu'un seul établissement, tandis qu'il

faudra apposer des affiches dans les diverses localités de l'arron-

dissement où il aura des établissements (1).
2° Le jugement déclaratif de faillite a encore ceci de particu-

lier, que, bien que, comme nous le. verrons (2), le débiteur

puisse, suivant les distinctions que j'indiquerai, y former oppo-
sition ou en appeler, ce jugement ne s'en exécute pas moins,

provisoirement, malgré l'opposition ou l'appel dont il a été frap-

pé. Il y a, en effet, ici, urgence, et il ne fallait pas que l'exécu-

tion d'une décision aussi importante que le jugement déclaratif

pût être retardée ou entravée par une opposition ou. par un

appel qui n'aurait peut-être pas d'autre but. Aussi l'art. 440

in fine dhVil que ce jugement sera exécutoire provisoirement (3).

(1) Ce système, je le répète, est raisonnable; mais il n'est pas dans la
loi. Spécialement, en présence du texte de l'art. 4.42, il m'est impossible
d'admettre que les rédacteurs de cet article, quand ils ont parlé du lieu où
la faillite est déclarée, de tous les lieux où le failli a des établissements

commerciaux, aient eu en vue l'affiche et non l'insertion : le texte répugne,
aussi manifestement que possible, à celte interprétation.

(2) Eu expliquant les art. 580 et suiv.

(3) L'ancien art. 457 disait déjà, dans son 2e alinéa: ceII sera exécUtoiie
« provisoirement, mais susceptible d'opposition... »

Saisissons bien la portée de ce principe : Le jugement déclaratif sera
exécutoire provisoirement.

Supposons que la faillite d'un commerçant a été déclarée, soit d'office,
soit à laiequête d'un ou de plusieurs créanciers : ce commerçant, n'ayant
pas été présent au jugement déclaratif, peut, d'après le droit commun, for-
mer opposition; ce qu'il y a ici de spécial, c'est que le délai dans lequel il
peut ainsi former opposition est de huitaine à dater de la publication faite
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3° Une dernière particularité du jugement déclaratif, c'est

qu'il peut être rendu, non-seulement sur assignation, mais en-

core sur simple requête. 11 ne sera donc pas nécessaire que le

conformément à l'art. 442 (voy. l'art. 580). Maintenant, le jugement dé-
claratif pourra-t-il être mis à exécution, soit avant l'expiration delà hui-

taine, soit même après que l'opposition aurait été régulièrement formée?
Le droit commun, en matière civile, c'est 1° qu'un jugement par défaut

ne peut pas être mis à exécution avant l'échéance de la huitaine de la si-

gnification, sauf la faculté pour le juge, quand il y a urgence et qu'on se
trouve dans l'un des cas prévus par l'art. 135 du Code de procédure, d'or-
donner que l'exécution pourra avoir lieu avant l'expiration de ce délai

(G. de proc, art. 155, 1er alinéa); 2° que l'opposition une fois formée est

suspensive de l'exécution, sauf la faculté pour Je juge d'ordonner, mais
dans le cas seulement où il y aurait péril en la demeure, que l'exécution
aura lieu nonobstant l'opposition (C. de proc, art. 155, 2" alinéa, et 159
in fine). — En matière commerciale ordinaire, lé jugement par défaut est
exécutoire un jour après la signification, et l'exécution est suspendue par
l'opposition (C. de proc, art. 435 et 438). 11 semble bien que le tribunal
n'est pas autorisé à dire que l'exécution pourra avoir lieu provisoirement
avant l'expiration du délai ou nonobstant l'opposition formée : voy., en ce

sens, Lois de la procédure, par MM. Carré et Ghauveau Adolphe, n°1549 6ù,
Éléments de procédure civile, par M. Bonnier, p. 391. — Spécialement
en ce qui concerne le jugement déclaratif de faillite, l'exécution en peut
avoir lieu, et ce sans que le tribunal de commerce ait même eu besoin de le

dire, immédiatement après qu'il a été rendu et nonobstant l'opposition que
le failli aurait formée. En conséquence, la publication que prescrit
l'art. 442, l'apposition des scellés et le dépôt de la personne du failli dans

la maison d'arrêt pour dettes (voy. l'art. 445), tout cela peut s'effectuer
dès que le jugement a été prononcé et nonobstant l'opposition formée par
le failli : car tout cela constitue véritablement l'exécution du jugement
déclaratif.

Ce n'est pas seulement contre le failli que le jugement déclaratif est exé-

cutoire provisoirement. Aux termes de l'art. 580, toute partie intéressée

peut y former opposition pendant un mois à dater de la publication; mais

il faut admettre sans difficulté que, si par exemple un créancier qui est

encore dans le délai, ou qui même a déjà formé opposition, s'avisait d'exer-

cer une action individuelle contre les biens ou contre la personne du failli,
on pourrait l'arrêter en invoquant contre lui le jugement déclaratif (voyez
les art. 443 et 455 in fine).

Le principe de l'art. 440 in fine recevrait encore son application dans une

autre hypothèse. Supposons que, sur l'opposition formée par le failli, le

jugement déclaratif a été maintenu : il reste au failli la ressource d'inter-

jeter appel (voy. l'art. 582). S'il n'y a pas encore eu exécution, l'exécution

ne sera certainement pas suspendue par l'appel interjeté : en effet, la loi
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créancier demandeur en déclaration de faillite mette le débi-

teur en cause; il pourra s'adresser directement au tribunal.

C'est pourquoi l'art. 440 dit que la faillite est déclarée à la

requête d'un ou de plusieurs créanciers. C'est une manière de

procéder exceptionnelle, et qui, pour être admise, avait besoin

d'être expressément autorisée par la loi. Mais la loi a dû l'auto-

riser ici, d'abord parce qu'il y a urgence; et, de plus, parce que

la prudence du tribunal est une garantie contre l'abus qu'on

pourrait en faire (1).

dit dans les termes les plus généraux, sans distinguer entre le cas d'appel
et le cas d'opposition, que le jugement déclaratif est exécutoire provir
soiremeot.

Enfin il va sans difficulté que, pour exécuter provisoirement le jugement

déclaratif, il n'y a jamais besoin de fournir caution (comp. C. de proc,
art. 135, 1:55 et 439). .

(1) Voy. MM. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n" 114), Renouard (op.

cit., t. i, p. 271 et 272), Bédarride (op. cit., t. i, n° 53), Alauzet (op. cit.,
t. îv, n» 1658).

Si la requête afin de déclaration de faillite est repoussée par le tribunal

de commerce, on pourra interjeter appel; et une simple requête suffira

pour saisir la Cour, comme elle a suffi pour saisir le tribunal. Ainsi jugé

par la Cour de Besançon, le 13 mai 1808 (Dalloz, loc. cit., nos 114 et 117).
La requête par laquelle un ou plusieurs créanciers demandent la mise en

faillite de leur débiteur n'exige évidemment pas le ministère d'un avoué

(C. de proc, art. 414). Elle n'exige même pas le ministère d'un huissier,
et peut être remise au greffe par le requérant en personne.

Il est bien entendu qu'un commerçant peut être déclaré en faillite

sans qu'aucune assignation lui ait été adressée; mais, comme je l'ai déjà
fait remarquer (ci-dessus, p. 42, noté 1),en général le tribunal ne le décla-

rera pas en faillite sans l'avoir au préalable appelé devant lui. « Le tri-

« bunal, disent très-bien MM. Delamarre et Lepoitvin, a toujours le droit
« d'appeler le débiteur pour être entendu dans ses explications, et, à moins
« d'une extrême urgence, ce droit est toujours un devoir » (op. cit., t. vi,
p. 27, note).

— M. Bravard a complètement passé sous silence la disposition du
2» alinéa de l'art. 438, lequel est ainsi conçu : « En cas de faillite d'une so-
« ciété en nom collectif, la déclaration coutiendra le nom et l'indication du
i domicile de chacun des associés solidaires. Elle sera faite au greffe du
« tribunal dans le ressort duquel se trouve le siège du principal éfablisse-
« meut de la société. » — Je traiterai plus tard, dans un appendice spé-

cial, de tout ce qui concerne la faillite des sociétés. •
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§ II. DES EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF.

1° // y a faillite.

Le premier effet du jugement déclaratif est de transformer la

cessation des paiements en faillite. Sans doute la cessation des

paiements constitue, par elle-même, un fait grave ; mais ce fait

n'est pas encore la faillite : il ne la produira que lorsqu'il aura

été déclaré par jugement. Jusque-là, il pourra bien y avoir nul-

lité des actes passés par le débiteur; mais il .n'y aura pas un état

généra] d'incapacité : cet état ne peut résulter que du jugement,
déclaratif. Il n'y aura pas non plus de procédure spéciale, pas
de formalités particulières à remplir, pas d'incapacité politique
encourue (I) : car ce sont là des conséquences de la faillite, et

c'est seulement le jugement déclaratif qui imprime à la cessa-

tion des-paiements la qualification légale de faillite, et au

débiteur celle de failli (2).

(1) Le décret du 2 février 1852, énumérant les individus qui ne doivent pas
être inscrits sur les listes électorales et qui sont indignes d'être élus, men-

tionne expressément les faillis non réhabilités, dont la faillite a été décla-

rée par les tribunaux (art. 15, n" 17,.-et art. 27).

(2) La doctrine de M. Bravard me paraît parfaitement exacte : il n'y a

faillite,aux yeux delà loi, qu'autant que la cessation des paiements a été

constatée judiciairement, et elle ne peut l'être que par un tribunal de com-

merce (voy., ci-dessus, p. 40 et 41, note). De même qu'une hypothèque
judiciaire ou conventionnelle dérive immédiatement du jugement ou de

l'acte notarié, mais ne peut avoir aucun effet tant qu'elle n'a pas été in-

scrite, de même l'état de faillite existe virtuellement dès qu'uu commerçant
cesse ses paiements, mais saris que les effets spéciaux attachés par la loi à

cet état puissent se produire tant que le jugement déclaratif n'a pas été ren

du. Très-anciennement il y avait divergence à cet égard entre les auteurs

[voy, MM. Massé, op. cit., t.. Il, n° 1166, et Dalloz, Jurispr. gén., y" Fail-

lite, no i 19). L'opinion qui avait prévalu en France, c'est que l'état de fail-
lite peut très-bien exister lors même qu'aucun jugement n'a été rendu

pour le déclarer. Je ne suis même pas très- éloigné d'admettre qu'il en
était encore ainsi sous l'empire du Code de 1808; c'est du moins une in-

terprétation à laquelle pouvait conduire l'expression ouverture de la fail-
lite, employée dans plusieurs articles de ce Code (voy. surtout, l'art. 441 et
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2° Dessaisissement.

Un autre effet du jugement déclaratif, c'est de produire le

dessaisissement du débiteur, et ce dessaisissement a un double

Part. 448; voy. aussi les art. 442 et 449). Mais dans la loi de 1838 l'expres-

sion ouverture de la faillite a disparu; on distingué très-nettement la ces-

sation dés paiements et le jugement déclaratif de la faillite (voy. notam-

ment l'art. 448) ; enfin certains effets, par exemple l'exigibilité des dettes

non échues, que l'ancien texte (art. 448) attachait à l'ouverture de la fail-

lite, sont maintenant attachés au jugement déclaratif (art. 444). De tout

cela je conclus qu'aujourd'hui il ne peut pas être question de faillite là où

il n'y a pas un jugement déclaratif, et que le simple fait de cessation de

paiements de la part d'un commerçant n'a aucune conséquence qui lui soit

propre tant qu'il n'a pas été reconnu et proclamé par le tribunal de com

merce. C'est ce que la Cour de Douai exprime très-exactement lorsqu'elle

dit, en tête de son arrêt du 15 avril 1840, cequ'aucune faillite n'existe qu'au-
« tant qu'elle a été expressément déclarée par un tribunal de commerce

« dans les formes déterminées par la loi. »,

Cependant la jurisprudence générale et la majorité des auteurs se sont

prononcées en sens contraire. Il est vrai qu'il n'existe pas, a ma connais-

sance, d'arrêt de la Cour de cassation qui ait positivement décidé la ques-
tion en se plaçant au point de vue de la loi de 1838 : car l'arrêt de la

Chambre civile, du 13 novembre 1838, aux termes duquel il suffit qu'un

commerçant ait cessé ses paiements pour que sa femme ne puisse exercer

sur ses biens aucune action à raison des avantages portés au contrat de

mariage (art. 549, ancien texte), a été rendu à propos de faits accomplis
sous l'empire du Code, de 1808. Mais il a été jugé plusieurs fois par les tri-

bunaux et parles Cours d'appel que la loi de 1838 ne subordonne point la

faillite à l'existence d'un jugement déclaratif. Ainsi le tribunal de Ber-

gerac, dans un jugement du 18 février 1845, confirmé purement et sim-

plement par la Cour de Bordeaux le 6 mai 1848, proclame « que, d'après
« le texte et l'esprit de l'art. 437 du Code de commerce, soit nouveau, soit

« ancien, la cessation de paiements constitue à- elle seule l'état de faillite;
« — que c'est là un pur fait, qui existe par lui-même, que le jugement du
« tribunal de commerce constate mais ne crée pas, à la puissance duquel
" il n'ajoute rien; — que, le fait reconnu, les conséquences légales de la
« faillite indiquées par le Code de commerce doivent être appliquées par

.« les tribuuaux... » (Dev.-Car., 4U, 2, 609). De même, la Cour de Rennes,
"ans les considérants de son arrêt du 17 mars 1849, dit « que les intimés
11soutiennent inutilement que la faillite d'A. et C. n'a jamais existé, n'ayant
" pas été déclarée; que cette prétention est repoussée par l'art. 437 du
11Code de commerce, qui porte que tout commerçant trui cesse ses
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but : 1° empêcher le débiteur, en lui retirant l'administration

de ses biens, de diminuer son actif; 2° l'empêcher, en le frap-

pant d'incapacité, d'augmenter son passif (1).
Le dessaisissement a même un troisième but, qui n'est pas

indiqué dans l'art. 443, mais qui résulte de la combinaison de

cet article avec l'art. 448 et des principes de la matière. Le des-

saisissement affecte tout l'actif mobilier ou immobilier, tel qu'il
existait au jour du jugement déclaratif, au paiement du passif,
tel qu'il existait ce jour-là; de-sorte que, à partir du jugement

déclaratif, aucun créancier ne peut acquérir sur l'actif de droit

« paiements est en état de faillite; que le jugement n'a d'autre objet que
a- de déclarer ce fait préexistant et doit, le prendre pour base pour faire
« remonter l'ouverture de la faillite, de telle sorte qu'il est vrai de dire
ceque l'état de faillite résulte de la cessation des paiements, abstraction
ecfaite du jugement déclaratif... » (Dev.-Car., 52, 1, 561;. M. Renouard

s'exprime dans des termes, presque identiques. Voici comment il résume

toute sa doctrine : ecLa faillite est un fait qui existe par lui-même, un fait
ee que le jugement déclaratif constate, mais ne crée pas, un fait qui, à lui
ectout seul, produit certains effets légaux, bien qu'il n'ait pas la même
« portée qu'un jugement déclaratif et n'entraîne pas des conséquences
« aussi étendues » (op. cit., t. i, p. 228).

En somme, le Code reconnaîtrait deux faillites, savoir : 1° la faillite

simple; 2° la faillite judiciairement déclarée. L'une et l'autre produiraient
certains effets ; seulement, lès effets de la deuxième seraient plus étendus.

Je ne connais rien de plus arbitraire, rien de plus conlraire à la loi, que
cette, idée. Aussi M. Massé en a-t-il fait complètement justice (op. cit.,
t. n, nos 1166 et 1167). Comme le remarquent très-justement MM. Delà-

marre et Lepoitvin, « isoler l'art. 437 de l'art. 440, c'est décapiter la loi.

« La logique exigeait, en effet, qu'en chargeant le juge consulaire de dé-
ecelarer la faillite (art. 440), la loi commençât par lui dire en quoi la fail-

li lite consiste, et c'est ce qu'a fait l'art. 437. Les deux dispositions se lient

« indissolublement » (op. cit., t. vi, p. 77).

(1) Art. 443, 1er alinéa: « Le jugement déclaratif de la faillite emporte
n de plein droit, o partir de sa date, dessaisissement pour le failli de l'ael-

« minislration de tous ses biens, même de ceux qui peuvent lui échoir
« tant qu'il est en état de faillite. » Le législateur, parla ni. des biens qui peu-
vent échoir au failli tant qu'il est en état de faillite, suppose évidemment

une acquisition qui se réalise après le jugement déclaratif. Nouvelle preuve»

que l'état ele faillite n'existe que par le jugement déclaratif. — Le Code

de 1808 se bornait à dire (art. 442) : « Le failli, à compter du jour de la

« faillite, est dessaisi, de plein droit, de l'administration de tous ses

cebiens. »
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rie préférence, même en vertu d'un titre antérieur. Ainsi, par

exemple, une hypothèque valable et antérieurement constituée

ne peut être inscrite après ce jugement. — L'affectation dont il

s'agit est indépendante de l'inscription que les syndics sont tenus

de prendre, au nom de la masse, sur les immeubles du failli (1) :

car, d'une part, il n'est pas question de cette inscription dans

les art. 443 et 448 ; et, d'autre part, l'affectation dont nous par-

lons s'applique aussi bien aux meubles qu'aux immeubles.

— Quels sont les caractères du dessaisissement? Ils sont au

nombre de trois :

1° Le dessaisissement est nécessaire et forcé : il n'a pas besoin

d'être prononcé expressément dans le jugement déclaratif, et le

tribunal ne pourrait, sous aucun prétexte, en affranchir le

failli (2).
2° Le dessaisissement est, si l'on peut s'exprimer ainsi, fatal :

car il ne laisse au juge aucun pouvoir discrétionnaire. Le juge
doit se borner, en effet, à vérifier si les actes émanés du débi-

teur sont ou non postérieurs au jugement déclaratif, et, une

fois reconnu qu'ils sont postérieurs, en proclamer la non-exis-

tence légale.
3' Le dessaisissement est général, et il l'est même à un triple

point.de vue. En effet, d'abord il s'applique à tous les biens,
même à ceux qui peuvent échoir au débiteur pendant le cours

des opérations de la faillite (3). — En second lieu, il s'applique
à tous les actes, sans exception ni distinction, que le débiteur a

pu faire depuis le jugement déclaratif (4). — Enfin il s'applique
à tous les créanciers, considérés eu général et en masse, et il ne

s'applique à aucun d'eux en particulier : il ne peut donc être

(1) Conformément au 3e alinéa de l'art. 490.

(2) Comp. M. Massé (op. cit., t. n, n™ 1179 et 1180).
(3) Le législateur de 1838 a jugé utile de trancher expressément cette

question, parce qu'elle avait fait difficulté sous l'empire du Code de 1808.
La Cour de Paris avait même jugé, par un arrêt du 2 février 1835, que les
biens présents sont seuls compris daus le dessaisissement.

(4) Je reviendrai bientôt sur ces deux premiers points.



70 DE LA FAILLITE.

invoqué que par les syndics et au nom de la massé. Le dessai-

sissement ne peut jamais être invoqué par le débiteur : ses

actes, bien que postérieurs au jugement déclaratif, sont nuls vis

à vis de la masse, mais valables vis à vis de lui. Ainsi, le débi-

teur et la masse sont deux personnes juridiques distinctes, tel-

lement qu'on peut avoir des droits contre l'une et n'en pas avoir

contre l'autre, en avoir contre le failli et non contre la masse, et,

que les droits des différents créanciers relativement à la masse

sont réglés autrement que leurs droits dans leurs rapports avec

le débiteur lui-même (I).
On le voit, le dessaisissement, dont je me suis efforcé de mon-

trer sousleur véritable jour les effets et les divers caractères, n'a

rien de commun avec ce qu'on appelle, en droit civil, Yinterdic-

tion, ni avec Yexpropriation. — D'abord, il n'a rien de commun

avec l'interdiction : car, bien que dessaisi, le failli n'en con-

serve pas moins la jouissance et l'administration des biens de ses

enfants (2), l'administration des biens de sa femme (3), l'exer-

(1) L'art. 445 applique très-bien cette idée lorsqu'il dit : « Le jugement
« déclaratif de faillite arrête, à l'égard de la masse seulement, le cours des
« intérêts de toute créance... »

(2) L'art. 442 du Code Napoléon dit positivement que l'interdit ne peut
être tuteur ni membre d'un conseil de famille. Nous n'avons aucune dis-

position semblable en ce qui concerne le failli. Seulement, aux termes de
l'art. 444 du même Code, les individus dont la, gestion attesterait l'incapa-
cité ou l'infidélité sont exclus de la tutelle et même destituables; or le ju-
gement déclaratif de faillite sera, la plupart du temps, aux yeux du conseil
de famille et des magistrats, une preuve suffisante d'incapacité. Voy., en
ce sens, M. Demolombe, Traité de la minorité, de la tidelle et de l'émanci-
pation, t. i, n° 492. — J'en dis autant, en principe, du cas où il s'agit pour
le failli, non pas d'être tuteur, mais d'avoir l'administration légale des
biens de ses enfants mineurs pendant le mariage (C. Nap., art. 389). Voy.
aussi M. Demolombe, Traité de l'adoption et de la puissance paternelle,
aos 424 et suiv.

(3) Lorsqu'un homme marié est interdit et, par conséquent, mis en tu-

telle, le tuteur prend en main l'administration des biens de la commu-
nauté et des biens personnels de la femme : il remplace le mari dans l'ad-
ministration qui appartenait à celui-ci en vertu du régime matrimonial.
Au contraire le mari déclaré en faillite reste administrateur., conformément
aux conventions matrimoniales, des biens personnels de sa femme, sinon
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oice de tous les droits attachés à la puissance paternelle et mari-

tale (I) ; il n'en est pas moins capable d'ester en justice (2). Le

failli ne saurait donc êfre assimilé à un interdit, ni les syndics à

des tuteurs.

Le dessaisissement ne doit pas non plus être confondu avec

l'expropriation : car. après le jugement déclaratif comme avant,

le débiteur conservé la propriété de ses biens. Le jugement dé-

claratif n'opère aucune transmission de propriété du failli à ses

créanciers; il n'entraîne aucun droit de mutation. Ce jugement

retire au failli, pour la transférer aux créanciers dans la per-

de ceux de la communauté, qui soutle gage de ses créanciers. Seulement,
la femme du failli peut demander la séparation dé, biens : par l'effet de cette

séparation elle reprendrait l'administration de tous ses biens (G. Nap ,
art. 1449).

(1) L'interdit ne peut consentir au mariage ni à l'adoption de son enfant;
ïl ne peut pas exercer le droit de correction ni le droit d'émancipation. Il
ne peut pas davantage autoriser sa femme (C. Nap., art. 2î;2). Rien de
semblable pour le failli.

(2) Par exemple, le failli peut former contre sa femme une demande en

séparation de corps, poursuivre l'individu qui a commis un délit contre lui,
etc. ; il peut aussi défendre à des actions du même genre. Voy. MM. Re-

nouard, op. cit., t. i, p. 311 et 312, et Massé, op. cit., t. H, n° 1199. —- La

jurisprudence a plusieurs fois appliqué ce principe. Voici notamment com-
ment s'exprime la Cour de cassation, dans uu arrêt du 21 février 1859 :
« Attendu que, si, aux tenues de l'art. 443 du Code de commerce, le failli
« est, à partir de la date du jugement déclaratil de sa faillite, dessaisi de
« l'administration de tous ses biens, et que, si, à partir de la même époque,
• toute acliou mobilière ou immobilière ne peut être suivie ou intentée
n une conis-'a les syndics, il faut reconnaître que, le failli n'étant point
•i placé dans un état d'interdiction, il ne lui est point défendu de se livrer
• à l'exercice d'une industrie personnelle, et que, sauf les mesures à
« prendre par les syndics pour le recouvrement de ce qui est dû à la
' massesur tous les biens, môme à venir, du failli, celui-ci peut stipuler
n et acquérir des droits par des opérations nouvelles, et, si ces droits sont
« contestés, ester en jugement pour les faire consacrer; qu'on ne peut
' surtout lui dénier l'exercice des actions ayant pour objet de lui faire
« obtenir justice et réparation des inculpations de nature à porter atteinte
« à sa considération personnelle, telles que Tiucutpation d'un délit.. . »

(Dev.-Car., 59,i, 555).— Même doctrine dans l'arrêt de la même Cour, du
25juin 1860 (Dev.-Car., 60, 1, 858).

Je reviendrai dans un instant sur ces arrêts; et, du reste, on trouvera plus
loin l'explication détaillée des trois derniers alinéas de l'art. 443.
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sonne des syndics, l'administration de l'actif. Mais, encore une

fois, le failli en reste propriétaire; il ne cesse de l'être qu'au fur

et à mesure des aliénations qu'en font les syndics (1).

(1) Aussi la loi du 23 mars 1855 ne soumet-elle point à la transcription
le jugement déclaratif de faillite. — Gomp. MM. Massé (op. cit., t. I.I,
n° 1182), et Dalloz (Jurispr. gén., x"'Faillite, no 182).

— Eh résumé, le commerçant déclaré en faillite reste propriétaire de
tous les biens qui lui appartenaient lors du jugement déclaratif et reste

capable de devenir propriétaire de nouveaux biens depuis ce jugement. Il
est seulement dessaisi de l'administration de tous ces biens. Mais on se
demande si ce principe,du dessaisissement né comporte aucune restric-

tion, aucun tempérament. Nous avons déjà vu que la jurisprudence per-
met au failli de se livrer à l'exercice d'une industrie personnelle (p. 71,
note 2), Avant d'étudier ce cas, qui présente une véritable difficulté, exa-
minons-en quelques autres qui sont beaucoup plus simples.

D'abord il est universellement admis que les rentes sur l'Etat qui peu-
vent appartenir au failli, ainsi que la portion insaisissable des traitements
ou pensions de retraite qui peuvent lui être dus, ne sont pas atteintes par
le dessaisissement et restent à sa disposition. La Cour de cassation a for-
mellement reconnu, par un arrêt du 8 mai 1854, « que le principe qui sous-
« trait les rentes sur l'Etait à toute espèce de mainmise de la part des tiers
ecn'est pas modifié par l'état de faillite du propriétaire de la rente »

(Dev.-Car., 54, 1, 309). Voy. aussi MM. Renouard (op. cit., t. I, p. 302
et 303), et Massé (op. cit., t. n, no 1185).

Quant aux autres objets mobiliers qui en général ne peuvent pas être
saisis (voy. C. de proc, art. 581 et 592), faut-il dire que le failli en perd
la disposition comme du resté de ses biens"? La question est vivement con-
troversée entre les auteurs. Ceux qui pensent que le dessaisissement s'ap-

plique même à ces objets invoquent surtout la disposition de Tart. 469 du

Codé de'commerce, d'après laquelle «Te juge-coniinissaire peut, sur la de-

mande des syndics, les dispenser de faire placer sous les scellés ou les
autoriser à en faire extraire les vêtements, hordes, meubles et effets néces-

saires au failli et à sa famille... » Ces auteurs en concluent que le juge-
commissaire peut refuser son autorisation et qu'alors le failli est bien réel-

lement dessaisi des objets dont il s'agit comme du reste de son actif (voy.
MM. Renouard, op. cit., 1.1, p. 2P8; Massé, op. cit., t. il, n» 1184). L'opi-
nion contraire me paraît plus exacte. En effet, les créanciers n'ont jamais
dû compter pour leur paiement sur les objets en question, et je ne puis
comprendre comment le jugement déclaratif aurait la vertu de leur affecter
des objets qu'ils n'auraient pas pu saisir et qui n'ont jamais été destinés à

leur servir de gage. Quant à la disposition de l'art. 469, elle règle simple-
ment la mise à exécution, eu matière de faillite, des articles du Code de

procédure : l'intervention des syndics et du juge-commissaire est une ga-
rantie que, parmi les valeurs mobilières du failli, celles-là seulement seront
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_- De quel jour commencera le dessaisissement? Du jour du

jugement déclaratif: car il en résulte de plein droit (art. 443),

laissées à sa disposition que la loi a déclarées insaisissables. Si l'insaisissa-

bilité des rentes sur l'État a cette conséquence que le dessaisissement ne

peut les atteindre, pourquoi donc l'insaisissabilité des objets dont nous

parlons maintenant n'auïait-elle pas la même conséquence? La distinction

est purement arbitraire (voy., en ce sens, M. Alauzet, op. cit., t. iv,

nos 1663 et 1664).
' '

Que devons-nous décider spécialement en ce qui concerne les valeurs

disponibles données ou léguées au failli avec la clause d'iusaisissabilité, et

les sommes ou pensions constituées pour aliments? D'après Tart. 582 du

Code de procédure, ces objets ne peuvent aucunement être saisis par des

créanciers antérieurs à l'acte de donation ou à l'ouverture du legs; mais

ils peuvent l'être, avec la permission du juge et pour la portion qu'il dé-

termine, par les créanciers postérieurs. Cette distinction est fondée sur ce

que les créanciers antérieurs n'ont pas pu compter sur les valeurs dont il

s'agit quand ils ont traité avec le débiteur, tandis que les créanciers pos-
térieurs ont vu ces valeurs entre ses mains et n'ont pas su sous quelle
clause et à quel litre elles lui étaient parvenues. Pouvons-nous ainsi dis-

tinguer entre les créanciers lorsque le donataire ou légataire est en faillite?

D'abord si la donation est faite ou si le legs s'ouvre après le jugement dé-

claratif, nous déciderons sans difficulté, en nous conformant au texte et à

l'esprit de l'art. 582, que les créanciers de la faillite n'ont aucune espèce de

droit aux valeurs ainsi données ou léguées et qu'en conséquence elles ne

sont pas atteintes par le dessaisissement. Au contraire, la donation étant faite
ou le legs venant à s'ouvrir avant le jugement déclaratif, les auteurs décident

généralement que le dessaisissement s'appliquera à ces valeurs comme aux

autres biens du failli (voy.MM. Renouard,op. cit., 1.1, p.299 etsuiv. ; Massé,
op. cit., t. u, n» 1185). Mais cela me paraît absolument inadmissible lorsque
les créanciers de la faillite sont tous antérieurs à l'acte de donation ou à

l'ouverture du legs. Aux termes de l'art. 582, la saisie ne serait pas pos-
sible : le dessaisissement n'aura pas lieu davantage à leur profit. Reste le
cas où, parmi les créanciers de la faillite, les uns sont antérieurs et les
autres postérieurs à l'acte de donation ou à l'ouverture du legs. Ici je con-
viens qu'ils doivent tous être traités de la même manière : procéder au-

trement, comme le dit très-bien M. Renouard, sciait contraire aux prin-
cipes fondamentaux de la législation des faillites, qui fait une seule masse
de tous les créanciers et qui n'établit entre eux d'autres distinctions et
causes de préférence que celles qu'elle reconnaît dans son Chapitre vu.

Maintenant, de ce qu'on ne doit pas distinguer entre eux, s'ensuil-il que
leur masse aura nécessairement droit aux valeurs recueillies par le débi-
teur dans les circonstances que nous supposons? J'aurais beaucoup de peiue
a l'admettre. Pourquoi donc la masse aurait-elle la position des plus favo-
rables parmi les individus dont elle se compose? Et même je ne dis pas
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sans qu'il y ait aucune formalité à remplir ni aucune inscrip-
tion à prendre.

assez : elle aurait une position meilleure encore En effet, les créanciers

postérieurs à l'acte de donation ou à l'ouverture du legs, s'ils avaient agi
individuellement, n'auraient pu saisir les objets dont il s'agit qu'en vertu
de la permission du juge et que pour la portion déterminée par lui, —

tandis que, dans la doctrine que je combats, la masse s'empare de plein
droit et pour la totalité de ces mêmes objets ! C'est là une conséquence de
l'idée que les dispositions du Code de procédure sur les choses insaisissa-
bles s'effacent complètement en présence de l'art. 443 du Code de com-

merce. Cette idée, à mon sens, n'est nullement fondée. Je ne puis donc

pas admettre la conséquence qu'on eu tire : autrement, je m'écarterais des

règles de la logique. Du resté, MM. Renouard et Massé me permettront de

leur faire observer qu'ils s'en écartent d'une manière assez notable en

concédant que, si la donation ou l'ouverture du legs est postérieure au ju-

gement déclaratif, la masse de la faillite n'a pas droit, aux valeurs données

ou léguées : évidemment cette décision devrait être rejetée par ceux qui

proclament que l'art. 443 se suffit à lui-même et que les dispositions du

Code de procédure n'ont aucune valeur en matière de faillite.

Enfin le dessaisissement que l'art. 443 consacre au profit de la masse

s'applique-l-il aux produits du commerce ou du travail auquel le failli se

serait livré depuis le jugement déclaratif? En droit, il faut admettre qu'il

s'y applique. D'abord, lorsque les créanciers laissent à la disposition du

failli le local et les marchandises nécessaires pour qu'il puisse continuer le

commerce, il n'est réellement que leur mandataire, que leur préposé :

donc il leur doit compte de toutes ses opérations, de tous les profits qu'il

peut réaliser. Lors même qu'ils n'ont rien laissé à sa disposition, et que ce

sont de nouveaux créanciers qui lui ont fourni les moyens de se livrer

encore au commerce ou d'exercer une industrie, le principe est que le

dessaisissement comprend tous les bénéfices qui seront obtenus : car il

paraît que le législateur de 1838, quand il a parlé dans l'art. 443 des biens

qui peuvent échoir au failli depuis le jugement déclaratif, a eu précisément
en vue les biens provenant de son travail, de son industrie. En voici la

prouve. La Cour de Paris décidait, le 2 février 1835, « que la prohibition
.< laite au failli d'administrer ses biens ne peut avoir pour effet de le
« priver du droit d'exercer une industrie postérieurement à la faillite, de
« souscrire des obligations et d'engager ainsi les biens qu'il acquiert par la
" suite et qui ne sont pas le gage exclusif de ses premiers créanciers. » La

Cour en concluait que les nouveaux créanciers étaientfondésâ exercer leurs

droits contre le débiteur personnellement, et que les syndics n'étaient

même pas recevables à intervenir dans l'instance. Cet arrêt fut cité (par
M. Teste) dans la discussion à la Chambre des députés, et c'est dans le but

de rectifier la doctrine qu'il contient que fut adoptée la rédaction actuelle

de l'art 443. — Je m'empresse d'ajouter que la masse, étant ici purement
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Cependant, si ce jugement n'avait pas été rendu public, pro-

duirait-il malgré cela le dessaisissement ? On pourrait induire

et simplement substituée au failli, ne pourrait pas plus que lui mettre la

main sur les valeurs acquises saus rembourser d'abord ce qui en est une

charge, c'est-à-dire les fonds qui, avancés par de tierces personnes, ont

permis de réaliser des bénéfices. La masse ne pourrait ni méconnaître la

validité des engagements pris par le failli ni s'approprier les biens qui for-

mont le gage des tiers envers qui ils ont été pris : de niêmé que lé dessai-

sissement s'applique aux successions qui peuvent échoir au failli, mais à

la charge par la masse de payer les dettes qui les grèvent, de même ici oh

serait fondé à invoquer contre elle la maxime Jïona non dicuntur nisi de-

ilucto aire aliène. Seulement, il est clair que les dettes dont je parle, ce sont

uniquement les dettes que le failli a contractées en vue de son commerce

ou de son industrie : les autres n'ont aucune existence à rencontre delà

masse. — J'ajoute encore qu'eu fait la masse de la faillite ne manquera pas
de laisser une certaine latitude au débiteur, qu'elle ne lui demandera pas
un compte rigoureux et journalier s'il parait, devoir réussir dans ce com-
merce ou dans cette industrie : car, en usant de son droit à outrance, elle

dégoûterait le failli d'efforts et de soins dont il ne serait nullement récom-

pensé, et alors elle pourrait se trouver dans la nécessité de lui fournir
des aliments conformément à Tart. 474.

Ainsi, en dernière analyse, la masse de la faillite a droit aux produits
du travail et de l'industrie du débiteur; mais elle n'exercera ce droit que
sous la déduction : 1° des sommes qui ont été avancées au failli par des tiers

|iour lui permettre de se livrer utilement au travail, 2° des sommes néces-
saires à son entrelien. Tel est, je pense, l'esprit des arrêts de la Cour de
cassation déjà cités. Telle est aussi, sauf quelques divergences dans les dé-

tails, la doctrine de la plupart dès auteurs. Voy. notamment MM. Renouard

[tip. cit., t.1, p. 294-298), Massé (op. cit., t. n, n» 1197), Bédarride '(op. cit.,
1.1, n° 84 bis), et Alauzet (op. cit., t. w, n» 1605), Le point principal sur

lequel on discute encore, c'est de savoir si les actions auxquelles peut
donner lieu la nouvelle industrie du failli seront exercées par lui et contre
lui, sauf la faculté pour les syndics d'intervenir, ou si au contraire elles
ne peuvent, être exercées que par les syndics et contre eux. MM.Renouard
et Massé se prononcent dans ce dernier seDs. Mais la doctrine contraire,
qui est consacrée par la jurisprudence et que défend énergtquemcnt
M. Bédarride, me paraît préférable. Si le dessaisissement n'empêche pas
le failli d'exercer personnellement un commerce, une industrie, de passer
lui-même tous actes qui rentrent dans ce commerce ou dans cette indus-
trie, je ne comprends pas pourquoi il l'empêcherait de figurer en personne
dans les procès auxquels ces actes peuvent donner lieu. Lorsqu'un mineur
est autorisé à faire un certain commerce, l'incapacité reste pour lui la
1(lgle; mais.ee mineur, qui devient exceptionnellement capable de tous
iicles rentrant dans le commerce qu'on lui a permis, est également capa-
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l'affirmative de l'art. 443, qui ne fait aucune distinction, et qui

fixe pour point de départ du dessaisissement le jour même où le

jugement déclaratif est rendu. Toutefois ce serait contraire à

l'esprit du législateur, qui n'a pu vouloir que le dessaisisse-

ment, destiné à protéger, non-seulement la masse des créan-

ciers, mais les tiers eux-mêmes, devînt pour ceux-ci une sur-

prise et un piège qu'ils ne pourraient éviter : car, s'ils ne sont

pas domiciliés dans le lieu où réside le failli, où le jugement

déclaratif a été rendu, quel moyen auraient-ils de connaître

ce jugement qui n'a pas été publié? Quant à l'argument de

texte tiré de l'art. 443, il suffit de faire remarquer que cet ar-

ticle est subordonné à l'article précédent, lequel prescrit la pu-

blication du jugement : l'art. 443 présuppose dès lors que cette

publication a eu lieu. C'est une condition sans laquelle le des-

saisissement ne saurait être admis, parce qu'il aurait alors des

conséquences iniques et contraires au but que le législateur s'est

proposé. Je conviens, du reste, que la question peut être con-

troversée et diversement résolue (1).

ble de plaider dans les procès qui peuvent surgir à l'occasion de ces actes :

cela est universellement admis, et la loi n'a même pas pris la peine de le

dire. Il y a ici, dans la position du failli qui se livre à un commerce ou à

une industrie, quelque chose de tout à fait analogue.
(1) L'idée de M. Bravard est que le jugement déclaratif n'emporte des-

saisissement qu'autant qu'il a été publié conformément à l'art. 442; mais,

que, du reste, la publication a un effet rétroactif au jour même où le juge-
ment a été rendu. J'admettrais cette idée si nous trouvions dans la loi l'in-

dication d'un délai partant du jour où le jugement a été rendu et après
l'expiration duquel la publication ne serait plus utile. Ce serait alors uu

système analogue à celui qui existe dans la loi civile pour certains privi-
lèges : le créancier a un délai de quarante jours ou de six mois pour donner

publicité. à son privilège par l'inscription, et, pourvu qu'il se soit inscrit

avant l'expiration du délai, fût-ce le dernier jour, il prime toutes les hy-

pothèques exactement comme s'il se fût inscrit dès l'origine. Mais dans la

loi commerciale il n'y a rien de semblable : on n'a point fixé un bref délai

passé lequel la publication ne pourrait plus avoir lieu avec effet rétroactif.
J'en conclus que, si la publication a été prescrite, ce n'est guère dans l'in-

térêt des tiers, pour les empêcher de traiter avec le failli, et qu'ainsi le

dessaisissement résultant du jugement déclaratif peut être opposé à ces

tiers indépendamment de toute publication. La Cour de cassation s'était
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U résulte de ces mots de l'art. 443 : à partir de sa date, que le

dessaisissement de droit, l'incapacité générale et absolue qu'il

produit, ne'précède jamais le dessaisissement de fait qui s'opère

en vertu du jugement déclaratif et immédiatement après qu'il

est rendu,
— tandis que, sous l'empire de l'ancien texte du

Code, bien que le dessaisissement de fait ne s'opérât qu'en vertu

du jugement déclaratif, on faisait remonter le dessaisissement

de droit au jour même de la cessation des paiements. C'était,

en apparence, fort logique : car c'est la cessation des paiements

qui est le fondement de la faillite, et il semblait dès lors qu'on

ne faisait que rattacher l'effet à sa cause. Mais, en réalité, c'était

c!<;jà prononcée en ce sens sous l'empire du Code de 1808. Sous l'empire
de la loi actuelle, voici comment s'est exprimée la Cour de Grenoble,
clans son arrêt du 12 avril 1851 :

« Considérant que, d'après l'art. 443 du Code de commerce, le jugement
« déclaratif dé la faillite emporte de plein droit, à partir dé sa date, dessai-

« sissement pour le failli de l'administration de tous ses biens, et qu'à
« partir de ce jugement toute action mobilière ou immobilière ne pourra
« être suivie ou intentée que contre les syndics, ainsi que toute exécution
« sur les meubles ou sur les immeubles; —Considérant que ces prescrip-
« tions de la loi sont impératives et absolues; qu'elles sont conçues dans
« l'intérêt de la masse des créanciers, à laquelle il importe que toutes les
« forces de la faillite soient concentrées entre les mains des syndics; que
« l'énergie et la précision des termes employés par l'art. 443 s'opposent à
« ce que l'efficacité du jugement déclaratif de la faillite soit subordonnée à
« la publicité que ce jugement doit recevoir en vertu de l'art. 442 et puisse
« ainsi être suspendue pendant un temps plus ou moins long; que, si telle
« avait été l'intention du législateur, il l'eût exprimée, comme il l'a fait,
c d'une manière expresse, dans l'art. 680, alors que, réglant les délais d'op-
« position au jugement déclaratif de la faillite, il a soin de ne les faire cou-
« rir qu'à partir du jour où les formalités de l'affiche et de l'insertion énon-
« cées dans l'art. 442 auront été accomplies; que, loin de contenir une
« semblable restriction, l'art. 443 reproduit l'expression à partir du juge-
« ment, déjà employée dans l'art. 441 et répétée ensuite dans les art. 491
« et 571 ; — Que du rapprochement de ces dispositions et de l'identité de
'< leurs termes il ressort clairement que la loi a voulu, eu principe et à
« moins d'une dérogation formelle, faire produire au jugement déclaratif
11de la faillite des effets immédiats et instantanés, indépendamment de
' toute publication, et que l'art. 443 est la consécration manifeste de ce
«

principe... » (Dev.-Car., 51, 2, 727).
Voy. aussi dans le même sens l'excellente Thèse pour le doctorat présen-

tée à notre Faculté, en 1861, par M. Périnet (p. 99 et suiv.).
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très-peu rationnel. En effet, la cessation de paiements ne con-

stitue pas seule et par elle-même l'état de faillite : elle ne le

constitue qu'autant qu'elle est déclarée par le jugement ; c'est

du jugement déclaratif et non de la cessation des paiements que
résulte directement la faillite; c'est lé jugement seul qui im-

prime ce caractère à la cessation des paiements : donc, c'est

seulement du jour du jugement que le dessaisissement, qui est

une conséquence de la faillite, peut logiquement commencer.

D'ailleurs, cette rétroactivité du dessaisissement était contraire

à l'équité; et, sous l'empiré de l'ancien texte du Gode, la juris-

prudence ne l'admettait qu'avec des restrictions tirées de la na-

ture des actes, des conséquences qu'ils avaient eues pour la masse

à laquelle ils n'avaient peut-être pas été dommageables, enfin de

la bonne foi des tiers (I). Aujourd'hui, ces difficultés ne peuvent

plus s'élever; elles sont tranchées définitivement par ces mots de

l'art. 443 : à partir de sa date. Il en résulte clairement que le des-

saisissement ne peut jamais précéder le jugement déclaratif (2).

(1) ecDans l'esprit de l'ancien Code, dit M. Renouard, car son texte a été

« diversement interprété, le dessaisissement remontait au jour de la ces-
« sation des paiements. C'était opposer au fait d'une administration patem-
« ment exercée parle failli la déclaration légale qu'il avait indûment ad-
eeministre. De là de grands embarras, lorsqu'il s'agissait de faire peser sur
cedes personnes qui se prétendaient étrangères à ce fait illégal les eonsé-

« quences qui en dérivaient : aussi la jurisprudence avait-elle souvent dé-

« cidé que le dessaisissement n'avait lieu qu'à partir du jugement décla-
« ratif » (op. cit., 1.1, p. 292). — eeLe Code de commerce », dit de son côté

M. Bédarride, <evoulait que le dessaisissement résultât de plein droit de

« l'état de faillite. Cet état étant constitué par la cessation des paiements,
n c'était donc à l'époque à laquelle celle-ci était née que remontait le

« dessaisissement, quelle que fût la date du jugement déclaratif. La cou-
« séquence était de frapper de nullité radicale tous les actes faits par le
« failli dans l'intervalle de la cessation au jugement. La rigueur de cette

« disposition as'ait été blâmée par les uns, hautement approuvée par les

eeautres. Dans bien des cas, l'autorité judiciaire s'était refusée à la sanc-
« tionner, à l'endroit des actes que le failli avait consentis à titre onéreux:
« elle exigeait, pour en prononcer la nullité, la preuve que ceux qui
« avaient traité avec le commerçant avaient agi de mauvaise foi » (op.

cit., 1.1, n°« 76 et 77).

(2) Ceci n'est vrai qu'avec un certain tempérament. Il résulte de
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je passe à une mesure qui est la conséquence indirecte, il

est vrai, mais la conséquence nécessaire, du dessaisissement : je

veux parler de la nomination d'administrateurs. En effet, on le

comprend, par le jugement déclaratif le. débiteur étant dessaisi,
'

il v a nécessité, il y a urgence, de pourvoir à l'administration,

qui ne peut rester à l'abandon, et il faut y pourvoir immédiate^-

ment par le jugement déclaratif lui-même. C'est le jugement

déclaratif qui enlève au débiteur la,capacité d'administrer;

c'est le même jugement qui doit veiller à son remplacement, en

< nommant des administrateurs qui lui succèdent. Il y aurait de

véritables inconvénients à ce que le débiteur ne fût pas remplacé

sur-le-champ dans l'administration : les intérêts des créanciers

pourraient être gravement compromis; leur gage serait exposé

à péricliter par défaut de tel ou tel acte conservatoire que per-
sonne n'aurait plus mission de faire. Ainsi, une prescription
serait sur le point de s'accomplir, et il n'y. aurait personne pour

l'interrompre ; des lettres de change, des billets à ordre, arriver

raient à échéance, et il n'y aurait personne pour en demancïter

le paiement, pour les faire protester, lorsque le 'seul fait du

défaut de protêt va suffire pour priver la masse de tout recours

contre les endosseurs (1).

lait. 443 que le dessaisissement atteint le failli le jour même du jugement;
or les jugements n'indiquent pas l'heure à laquelle ils sont rendus: par
conséquent, le jugement en fait n'eût-il été rendu qu'à 3 ou i heures de

l'après-midi, le dessaisissement n'en a pas moins existé dès la première
heure du jour. La jurisprudence s'est prononcée en ce sens. Ainsi, en 1848,
la Cour d'Amiens décide qu'aucun paiement valable n'a pu être fait par le
failli le jour du jugement déclaratif (De v.-Car., 48, 2, 715) ; en 1853, la Cour
de cassation prononce la nullité de saisies-arrôts faites le jour même où le;
saisi était.déclaré en état de faillite (Dev.-Car., 53, 1, 321); enfin, en 1857,
I" Cour de Metz reconnaît que dès le jour du jugement déclaratif, sans ciis-

,: huclion du malin ou du soir, et moins encore du jour ou du lendemain,

}j
le failli ne peut ni recevoir ni payer valablement (Dev.-Car., 58, 2, 328).

> Voy. aussi M. Massé, op. cit.,i. n, n» 1181,
(1) Du reste, si en fait le failli avait accompli un acte conservatoire, cet

• «ete serait parfaitement valable et efficace (voy. MM. Massé, op. cit., t. n,
> n° 1201, et Alauzet, op. cil., t. iv, n» 1669). C'est ainsi que la Cour de Poi-

tiers a jugé, par son arrêt du 29 janvier 1829, que lu prescription est in-
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En somme, par le jugement déclaratif le débiteur étant des-

saisi de plein droit de l'administration de ses biens, devenant

incapable de les gérer, il en résultait une double nécessité :

1° Nécessité de remplacer le failli dans l'administration, dont

il est déchu en droit, et qu'on ne pourrait lui continuer en fait,
même momentanément, sans s'exposer à voir l'actif compromis

par des actes de malversation, des détournements, etc. ;
2° Nécessité de ne laisser aucun intervalle entre l'administra-

tion du failli qui cesse et celle des administrateurs qui le rem-

placent : car, si entre ces deux administrations il y avait un

intervalle, quelque court qu'il fût, les biens se trouveraient en

quelque sorte à l'abandon, et le gage des créanciers serait com-

promis par l'absence d'un gérant responsable ayant qualité pour
faire les actes conservatoires. Nous verrons même que, jusqu'à
ce que les administrateurs nommés aient pu constater l'actif et

le prendre sous leur responsabilité, on a recours à des mesures

destinées à en assurer la conservation, telles que l'apposition
dè*5scellés.

Voilà effectivement quel était le système du Code (i).

terrompue par la demande en justice que forme le failli (Dalloz, Jurispr.

gén., v° Faillite, n0 206). En effet, comme le dit très-bien la Cour d'Aix,
arrêt du 2 mars 1853, l'art. 443 du Code de commerce ne frappe le failli

que d'une incapacité relative, laquelle le dépouille seulement de toutes
les actions dont l'exercice nuirait à la masse de ses créanciers; le dessai-

sissement, établi dans l'intérêt de cette masse, doit être invoqué par elle

de damno viiando, par rapport à tout ce que le failli voudrait entreprendre

(Dev.-Car., 53, 2, 229). — Ainsi l'acte conservatoire émané du failli est

valable; mais on peut croire, et c'est là l'idée de la loi, que les syndics
mettront plus de zèle, plus de soin, à faire tous les actes de cette nature.

(1) L'ancien art. 454 était ainsi conçu : cePar le même jugement qui
ceordonnera l'apposition des scellés, le tribunal de commerce déclarera l'é-
n poque de l'ouverture de la faillite; il nommera un de ses membres corn-

ce?nissaire de la faillite, et un ou plusieurs agents, suivant l'importance
« de la faillite, pour remplir, sous la surveillance du commissaire, les fonc-
n lions qui leur sont attribuées par la présente loi.,— Dans le cas où les

« scellés auraient été apposés par le juge de paix sur la notoriété acquise,
ec le tribunal se conformera au surplus des dispositions ci-dessus pres-
<ecrites, dès qu'il aura connaissance de la faillite. »

Il n'est pas absolument exact de dire, comme paraît bien le dire M. Bre-
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Cependant, lors des travaux préparatoires de la loi de 1838,

lorsqu'on s'occupa de la révision de cette partie du Code de

commerce, on crut pouvoir changer de système sur le point qui
nous occupe,. Les auteurs du premier projet avaient pensé qu'on

pouvait se dispenser de nommer des administrateurs par le juge-
ment déclaratif, et ils y avaient même vu un avantage, celui de

supprimer un des rouages de cette administration compliquée,
celui de pouvoir consulter les créanciers sur le choix des pre-
miers administrateurs. Eu effet, il n'est pas possible de consul-

ter ainsi les créanciers quand la nomination est faite par le ju-

gement déclaratif lui-même, et alors on se trouve dans la

nécessité de remplacer ces premiers administrateurs par d'au-

tres, après un très-court délai, c'est-à-dire dès que les créanciers

peuvent être consultés (1).

vard, que, dans le système du Code, il n'existe aucune lacune entre l'ad-
ministration du failli et celle des agents qui vont administrer à sa place. En

effet, d'une part, le failli est dessaisi, de plein droit, de l'administration de
tous ses biens, à compter du jour de la faillite (ancien art. 442), et, d'autre

part, l'administration n'est confiée aux agenis que par le jugement du tri-
bunal de commerce (ancien art, 454); or le jour de la faillite, et, par con-

séquent, le jour où le failli est dessaisi, peut, comme Ta très bien remar-

qué M. Bravard lui-même (ci-dessus, p. 77), précéder d'un temps plus ou
moins long le jour où le tribunal rend son jugement.

(I) Le projet originaire, rédigé par la Commission de 1833, reproduisait
le système du Code, d'après lequel l'administration est confiée successive-
ment à des agents, puis à des syndics provisoires, enfin à des syndics défi-
nitifs. C'est dans le premier projet du Gouvernement, présenté à la Cham-
bre des députés le 2 décembre 1834, que les agents étaient supprimés.
Seulement, il ne paraît pas que le rédacteur de ce projet (M. Persil, garde
des sceaux) eût été guidé, comme le laisse entendre M. Bravard, par le
désir que les créanciers pussent être consultés sur le choix des premiers
administrateurs. Voici, en effet, comment était conçu l'art. 465 de ce

projet : « Immédiatement après la déclaration de faillite, le juge-commis-
« saire présentera au tribunal de commerce l'étal des créanciers présumés,
a dont l'existence lui aura été révélée, soit par le failli, soit par le bilan par
« lui déposé, soil par les livres du failli, soitpar la notoriété publique. Sur
« cet état, le tribunal de commerce nommera deux ou trois syndics provi-
«

soires, suivant l'importance de la faillite. »

Quel était donc réellement le but du Gouvernement, lorsqu'il modifiait,
le système du Gode et de la Commission? Ce but est indiqué, de la ma-

C



82 DE LA FAILLITE.

Il faut reconnaître que l'innovation proposée pouvait, en ap-

parence du moins, se justifier. Mais, dans la discussion, il fut

reconnu qu'elle n'était pas admissible, parce que, d'une part,
huit jours n'auraient pas été suffisants dans tous les cas et dans

tous les tribunaux pour qu'on pût consulter les créanciers (d) ;

parce que, d'autre part, tous les intérêts engagés dans la fail-

lite auraient été compromis si l'actif était resté pendant huit

jours, et même pendant un temps beaucoup moindre, sans ad-

ministrateurs.

Cette disposition nouvelle fut donc abandonnée, et l'on en

revint au système du Gode, d'après lequel c'est le jugement dé-

claratif lui-même qui nomme les premiers administrateurs.

Mais il est resté un vestige de cette tentative avortée, un chan-

nière la plus claire, dans l'Exposé des motifs : « L'opinion publique, dit le
« ministre, signalait comme l'un de-s vices du régime des faillites la com-
« plication des divers modes d'administration établis par le Code,, qui mul-
« tiplie les formalités, les lenteurs et les frais, et cette succession d'agents
« et de syndics, qui, à peine se sont mis au courant des affaires de la
« faillite, qu'on les en écarte pour les remplacer par des administrateurs
« nouveaux... Il est impossible de no point maintenir la ligne de démar-
« cation qui sépare le syndicat provisoire du syndicat définitif, — les re-
« présentants de l'union des créanciers vérifiés, investis de ses pleins
« pouvoirs, et les hommes que le tribunal aura choisis dans les premiers
n moments, parmi les créanciers présumés, pour leur confier une mission
« provisoire et bornée. Mais pourquoi faire précéder ee syndicat d'une
n autre agence provisoire? Pourquoi ne pas appeler, dès le principe, dans
« l'administration de la faillite les créanciers, qui sont intéressés à la faire
eemarcher rapidement vers son but, au lieu d'agents étrangers, qui ont au
« contraire intérêt à prolonger leurs fonctions pour en retirer plus d'émo-
« luments? » — On le voit, ce qui préoccupe le ministre quand il propose
de faire nommer les premiers administrateurs, non plus à l'instant où la

faillite est déclarée et par le jugement déclaratif lui-même, mais seule-
ment quelques jours après, ee n'est pas l'avantage qu'il y aurait à pouvoir
consulter les créanciers sur le choix des premiers administrateurs, c'est

l'avantage que trouverait la masse à ce que les premiers administrateurs

pussent être pris parmi les créanciers présumés, au lieu d'être pris parmi
des personnes étrangères à la faillite et intéressées à se perpétuer daiis
leurs fonctions.

(1) Ou plutôt pour qu'on pût faire un choix convenable, suivant le voeu
du Gouvernement, parmi les créanciers apparents et présumés. Voy. la
note précédente.



DU DESSAISISSEMENT. 83

gement de dénomination, changement fâcheux en soi et de

nature à jeter quelque confusion dans les idées. En effet, dans

le langage du Code, les premiers administrateurs étaient appelés

agents, et ceux qui, au bout de quinze jours ou d'un mois, les

remplaçaient (1), syndics provisoires ; quant à ceux qui, lorsque

la faillite ne se terminait pas par un accord entre le failli et ses

créanciers, étaient désignés pour la conduire à son terme, ils

prenaient le nom de syndics définitifs (2). Ces dénominations,

fort exactes en elles-mêmes, étaient Consacrées par l'usage. Or,

dans le projet primitif, il n'y avait pas, comme je l'ai fait re-

marquer, d'administrateurs nommés par le jugement décla-

ratif; les premiers administrateurs se trouvaient être ceux qui,

d'après le Code, n'étaient que les seconds, les syndics provisoires,
et on leur avait conservé ce nom. Mais, par une singulière inad-

vertance, quand ce système fut abandonné, et qu'on en fut re-

venu à faire nommer des administrateurs par le jugement dé-

claratif lui-même, on maintint la disposition qui donnait le

titre de syndics provisoires aux premiers administrateurs (3) ; et

on fut, par suite, réduit à qualifier de syndics définitifs ceux que
le Code appelait syndics provisoires. Ces prétendus syndics défi-

nitifs ne sont, en réalité, que des syndics provisoires : car ils

seront remplacés par d'autres (qui seront, ceux-là, des syndics

définitifs), et ils ne peuvent avoir que des pouvoirs bornés,
limités à des actes qui ont un caractère provisoire, préjiara-
toire (4).

(1) Art. 459 du Code de 1808 : eeLes agents nommés par le tribunal de
« commerce géreront la faillite, sous la surveillance du commissaire, jùs-
« qu'à la nomination des syndics : leur gestion provisoire ne pourra durer
« que quinze jours au plus, à moins que le tribunal ne trouve nécessaire
« de prolonger cette agence de quinze autres jours pour tout délai. »

(2) Ainsi, dans le Code, il y avait un Chapitre vi intitulé Des syndics pro-
visoires, un Chapitre vu Des opérations des syndics provisoires, un Cha-
pitre vm Des syndics définitifs et de leurs fonctions.

(3) eePar le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal de commerce
« nommera un ou plusieurs syndics provisoires » (nouvel art. 462,
alinéa 1er).

(4) « Le juge-commissaire convoquera immédiatement (après le juge-
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Ainsi, ceux que le législateur de 1838 appelle syndics défi-

nitifs ne sont véritablement que des syndics provisoires, et

parce qu'ils n'ont pas mission de terminer la faillite, et parce

qu'ils n'ont pas le pouvoir de faire les actes graves et décisifs

que suppose le titre de syndic définitif. On aurait donc dû,
comme l'avaient fait les rédacteurs du Code, réserver la qualifi-
cation de syndics définitifs pour les syndics nommés après ceux-

là, pour les syndics qui seuls ont mission de terminer la faillite,

qui ne seront point remplacés par d'autres et qui ont seuls le

pouvoir de faire des actes définitifs. Le changement de déno-

mination qui a été consacré en 1838 est fâcheux eu soi, et ne

saurait être considéré que comme un accident de rédaction, que
comme un vestige d'un système qu'ona fini par écarter.

Nous ne nous sommes encore occupé que des dénominations.

Voyons maintenant, d'une manière générale, en quoi le sys-
tème de la nouvelle loi et le système du Code diffèrent et en

quoi ils se ressemblent.

Entre le système de l'ancien texte du Gode et celui du nou-

veau, quant aux premiers administrateurs de la faillite, il n'y a

d'autres différences que celles-ci :

eiment déclaratif) les créanciers présumés à se réunir, dans un délai qui
« n'excédera pas quinze jours, il consultera les créanciers présents à celte
« réunion, tant sur la composition de l'état des créanciers présumés que
« sur la nomination de nouveaux syndics. Il sera dressé procès-verbal de
eeleurs dires et observations, lequel sera représenté au tribunal. — Sur le
« vu de ce procès-verbal et de l'état des créanciers présumés et sur le
« rapport du juge-commissaire, le tribunal nommera de nouveaux syndics
n ou continuera les premiers dans leurs fonctions. — Les syndics ainsi ins-
« titués sont définitifs; cependant ils peuvent être remplacés par le tribunal
« de commerce, dans les cas et suivant les formes qui seront déterminés »

(même art. 462, afin. 2, 3 et i).
« S'il n'intervient point de concordat, les créanciers seront de plein

« droit en état d'union. — Le juge-commissaire les consultera immédia-
ii tement, tant sur les faits de la gestion que sur l'utilité du maintien ou
eedu remplacement des syndics. — Il sera dressé procès-verbal des dires
« et observations des créanciers, et, sur le vu de celte pièce, le tribunal de
« commerce statuera comme il est dit à Tari, 462 » (art. 529). — Quant
aux pouvoirs de cette troisième classe de syndics, voy. les art. 532 et suiv.
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1° L'ancien texte les qualifiait d'agents, le nouveau les qua-

lifie de syndics provisoires (\).

2° D'après l'ancien texte du Code, la durée de leurs fonc-

tions était limitée à quinze jours; mais le tribunal pouvait, s'il

le jugeait convenable, en proroger la durée de quinze autres

jours pour tout délai (2). D'après le nouveau texte, cette faculté

de prolongation n'existe pas, et la durée de quinzaine est abso-

lument obligatoire (3).

3° D'après l'ancien texte du Gode, les premiers administra-

teurs devaient prêter serment (4) ; aujourd'hui, ils en sont dis-

pensés.
Du reste, les attributions de ces premiers administrateurs

sont restées les mêmes : elles sont limitées à des actes conserva-

toires, aux actes nécessaires pour que la faillite puisse suivre

son cours sans diminution du gage des créanciers.

Au contraire, en ce qui concerne les seconds administrateurs,
on a fait, en 1838, une grave innovation, un grave change-
ment au système du Gode. D'après le Code, les créanciers par-

ticipaient à la nomination de ces seconds administrateurs, ap-

puies alors, comme je l'ai dit, syndics provisoires. Les créanciers

dressaient une liste de candidats, qui devait être en nombre

triple de celui des syndics à nommer, et le tribunal ne pouvait

prendre les syndics que sur cette liste; c'était une espèce d'élec-

tion à deux degrés, les créanciers représentant lé premier degré,
et le tribunal représentant le second (5). En 1838, on a retiré ce

(1) « La loi nouvelle, ditavee raison M. Renouard {op. cit., t. i, p. 444),
n ne supprime réellement pas les agents; elle n'en a que changé le nom. »
— « Les fonctions déférées aux agents, dit également M. Bédarride (op.
« cit., t. i,no 214), le sont aujourd'hui aux syndics provisoires. »

(2) Ancien art. 459. Voy. ci-dessus, p. 83, note 1.

(3) La loi dit seulement (art. 462) que les créanciers seront convoqués à
^eréunir dans un délai qui n'excédera pas quinze jours, pour donner leur
avis sur la nomination de nouveaux syndics.

(4) Ancien art. 461 : « Les agentsne pourront faire aucune fonction avant
« d'avoir prêté serment, devant la commissaire, de bien et fidèlement
" s'acquitter des fonctions qui leur sont attribuées. »

(5) Ancien art. 480 : « Les créanciers réunis présenteront au juge-eom-
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droit de participation, au moins indirecte, à la nomination des

syndics; et l'on a voulu que les seconds administrateurs fussent

nommés, comme les premiers, par le tribunal, — avec cette

seule différence que pour les seconds les créanciers seront con-

voqués pour donner un avis, avis qui n'est pas obligatoire pour
le tribunal et auquel il n'est pas tenu de se conformer (I).

En 1838, on a fait au système du Gode un changement plus

grave encore. D'après le Code, les créanciers qui étaient déjà
reconnus et vérifiés procédaient eux-mêmes, directement et

sans la participation du tribunal, à la nomination dés syndics

définitifs (2). En 1838, on leur a retiré ce droit, et on a décidé

que les troisièmes administrateurs seraient nommés exactemnet

de la même manière que les seconds, c'est-à-dire par le tribu-

nal'.après un simple avis des créanciers (3).
On voit donc qu'aujourd'hui les créanciers ne participent plus

réellement à la nomination des syndics, et que les administra-

teurs des faillites sont tous, à quelque période de la faillite

qu'ils soient nommés, des mandataires purement judiciaires, —

tandis que, sous l'empire du Gode, ils étaient : les premiers, des

mandataires judiciaires, — les seconds, des mandataires « la

fois conventionnels et judiciaires, —les troisièmes, enfin, des

mandataires simplement conventionnels.

Si, maintenant, nous cherchons à apprécier, en les comparant
l'un à l'autre, le système du Code et celui de la nouvelle loi,
nous verrons que les auteurs du Code de commerce avaient été

conséquents, et que ceux de la nouvelle loi ne l'ont pas été. En

effet, les auteurs de la nouvelle loi ont supprimé pour les créan-

ciers tout droit de participation effective à la nomination des

syndics, et cependant ils ont conservé scrupuleusement ce qui

« missaire une liste triple du nombre des syndics provisoires qu'ils esti-
« meront devoir être nommés; sur cette liste, le tribunal do commerce
cenommera. »

(1) Voy. le nouvel art. 462.

(2) Voy. l'ancien art. 527.

(3) Voy. le nouvel art. 529 (ci-dessus, p. 84, note).
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était le grand inconvénient du système du Code, c'est-à-dire

toutes les formalités, toutes les complications qu'entraînait cette

participation des créanciers à la nomination des syndics. Ces

complications, qui étaient nécessaires et, par conséquent, ra-

tionnelles dans le système du Code, ne le sont pas dans le sys-

tème nouveau; elles ont les mêmes inconvénients que dans

l'ancien, sans avoir la même raison d'être. Le nouveau sys-

tème aurait donc beaucoup gagné à être affranchi de tout cet

attirail de formalités véritablement sans cause, et qui entraîne

des embarras, des lenteurs et des frais préjudiciables à tous les

intérêts (1).

Que si, après cela, nous remontons au principe même qui a

servi de base et de point de départ à chacun de ces systèmes si

opposés, nous verrons que chacun de ces principes ne diffère

pas moins de l'autre que les systèmes qui en dérivent ne dif-

fèrent entre eux.

Les rédacteurs du Code de commerce étaient partis de cette'

idée : qu'il importait que les administrateurs de la faillite fus-

sent nommés, dès que cela se pouvait, par les intéressés eux-

mêmes, et pris, autant que possible, parmi ces derniers. Ils

avaient combiné leurs dispositions en conséquence. Ainsi,

d'abord ils faisaient nommer les syndics définitifs par les créan-

ciers seuls, et pour les syndics provisoires ils circonscrivaient le

choix du tribunal aux candidats présentés par les créanciers :

les créanciers étaient donc véritablement les maîtres de la no-

mination. D'un autre côté, pour que les créanciers fussent nom-

més agents ou syndics de préférence à tous autres, les rédac-

teurs du Code avaient décidé que les agents seraient tenus de

prêter serment (2), et que nul ne pourrait être nommé agent

(1) Je comprends la critique adressée par M. Bravard au législateur de

1838; mais je crains qu'elle ne soit empreinte d'un peu d'exagération. En

effet, j'ai peine à croire qu'il n'y ait absolument rien de bon dans la dis-

position (art. 462 et 549), d'après laquelle les syndics définitifs ne doivent
être nommés par le tribunal qu'après que les créanciers ont été appelés à

donner leur avis,
(2)J'avoue que je n'aperçois pas bien comment la prestation de serment
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deux fois dans le cours de la même année, à moins qu'il ne fût

créancier (I); ils avaient décidé, de plus, que la gestion, quand
elle était confiée à des créanciers, devait être gratuite de leur

part (2). Ainsi, le principe du Code était que l'administration de

la faillite devait, autant que possible, émaner des créanciers,
et être confiée aux créanciers eux-mêmes.

Mais l'expérience avait condamné ce système et démontré

que les créanciers ne méritaient pas la confiance qu'avaient mise

en eux les rédacteurs du Code, qu'ils ne la méritaient pas, soif

comme chargés de procéder à la nomination des syndics, soit

comme chargés eux-mêmes de l'administration. En effet, d'abord,

quand il s'agissait de la nomination des syndics, les créanciers

se montraient peu jaloux d'y concourir : ils ne se rendaient qu'en

très-petit nombre aux assemblées convoquées pour cet objet, et

la liste de candidature était presque toujours l'oeuvre d'une

très-faible minorité qui s'entendait avec le débiteur, de sorte

que c'était lui qui, en réalité, faisait les nominations (3). On a

imposée aux agents se rai tache à l'idée que l'administration de la faillite
doit être confiée autant que possible aux créanciers.

(1) Ancien art. 456 : eeLes agents que nommera le tribunal pourront être
« choisis parmi les créanciers présumés ou tous autres qui offriraient le
« plus de garantie pour la fidélité de leur gestion. Nul ne pourra être
« nommé agent deux fois dans le cours de la même année, à moins qu'il
« ne soit créancier. »

(2) Le texte du Gode ne parle d'indemnité qu'à propos des agents
(art. 483-485). Quant aux syndics, on se demandait s'il ne fallait pas, pour
eux comme pour les agents, distinguer suivant qu'ils avaient ou non été
choisis parmi les créanciers, ou s'il ne fallait pas plutôt leur refuser d'une
manière absolue et dans tous les cas droit à aucune indemnité. Voy. M. Re-

nouard, op. cit., t. I, p. 457.

(3) Voici comment M. Renouard s'exprimait, en 1835, dans son rapport
à la Chambre des députés : « Le mode de nomination autorisé par le Code
« de commerce a donné lieu aux plus criants abus, et le choix des syndics
« provisoires a été trop souvent, on ne saurait en disconvenir, une plaie
« pour-les faillites. Les premières assemblées de créanciers sont liabituel-
« lement peu nombreuses, et principalement envahies par ceux des créan-
« ciers qui, soit de connivence avec le failli, soit dans des vues d'intérêt
« particulier, aspirent au syndicat; les fondés de pouvoir y abondent, et
« un même pacte, arrêté à l'avance, dirige la majorité des voix. Quand les
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donc eu raison de retirer aux créanciers un droit dont ils

n'usaient pas et pour l'exercice duquel ils n'offraient pas de suf-

fisantes garanties. Le principe de.la nouvelle loi est préférable

à celui de l'ancienne, est plus conforme aux véritables inté-

rêts de la masse. Mais, en conférant au tribunal, comme l'ont

fait avec raison les auteurs de la nouvelle loi, la nomination des

administrateurs de la faillite, il fallait affranchir cette nomina-

tion de toutes les formalités et de tous les renouvellements d'ad-

ministrateurs exigés par le Code; c'est ce que n'ont pas fait les

auteurs de la nouvelle loi, et c'est en quoi leur système laisse à

désirer. (1).

« choses ont été ainsi concertées, ou dresse une liste triple de candidats,
« de manière à forcer les choix du tribunal : car tout le monde sait avec

« quelle facilité, dans une élection quelle qu'elle soit, on peut abuser des

a listes de candidature, la plus illusoire de toutes les précautions électo-

« raies. Delà ces choix malheureux, qui tantôt font peser le fléau des

n syndicats sur les créanciers, tantôt en accablent le failli. »

Même langage dans l'Exposé des motifs à l'appui du second projet pré-
senté par le Gouvernement (1837) : « L'expérience a démontré que ces

« listes de présentation, concertées habituellement dans l'intérêt du failli,
« dépendent de combinaisons trop faciles à organiser dans une première
« assemblée, presque inévitablement incomplète et qui ne se compose que
« de créanciers non encore vérifiés. »

(1) Ainsi, d'après M. Bravard, il faudrait que les syndics nommés par le

jugement déclaratif restassent en fonctions jusqu'à la fin de la faillite. Ce

système aurait sans doute l'avantage d'une grande simplicité; mais je per-
siste à croire qu'on ne pourrait pas sans inconvénient tenir ainsi les créan-

ciers absolument étrangers à l'administration de la faillite (comp. ci-dessus

p. 87, note 1). C'est là une idée qui fut très-bien exprimée par M. Tripier
dans les deux rapports qu'il présenta successivement (1836 et 1837) à la

Chambre des pairs :
« Les syndics, dit le premier rapport, sont appelés à gérer les affaires de

« la masse dont ils sont les mandataires; les fonctions qui leur sont con--
« fiées sont importantes et difficiles : est-il conformeà l'équité et aux règles
« du droit que les créanciers soient exclus de tout concours à la nomina-
« lion de leurs mandataires? Est-il prudent d'exposer le tribunal à sup-
« porter seul la responsabilité morale de pareils choix? »

ecL'art. 462, dit le deuxième rapport, reproduit le niode qui avait été
"

proposé pour la nomination des syndics provisoires. Votre Commission a
' soumis cette question à un nouvel examen, et elle persiste à penser que
« la nomination doit être p écédée d'une présentation faite par les créau-
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D'un autre côté, comme administrateurs des faillites, les

créanciers n'avaient pas mieux justifié la confiance des rédac-

teurs du Code : 1° ils manquaient, en général, de l'expérience
nécessaire pour bien gérer la faillite; 2° ils n'y consacraient que

très-peu de temps, d'autant moins qu'ils n'étaient pas salariés.

Souvent même ils se faisaient remplacer par des agents d'af-

faires , auxquels ils allouaient un salaire aux dépens de la

masse, de sorte que cette gestion prétendue gratuite ne

l'était nullement. Ils se montraient, d'habitude, bien plus

préoccupés de leur intérêt particulier que de l'intérêt com-

mun, et disposés à pactiser avec le débiteur. — L'expérience
avait donc démontré que des personnes désintéressées offraient

plus de garanties pour une bonne gestion des faillites que des

créanciers. Aussi lejs auteurs de la nouvelle loi ont-ils supprimé
toutes les dispositions de l'ancienne qui tendaient à faire pré-
férer les créanciers. Ainsi, ils ont supprimé la disposition de

l'ancien art. 456, qui ne permettait pas de nommer deux fois

agent de faillite la même personne daus le cours dé la même

année, si elle n'était pas créancière. Ils ont supprimé aussi la

nécessité du serment qui était exigé des agents (1), et ils ont

abrogé toute distinction quant au salaire entre les créanciers et

les non-créanciers (2), afin qu'il n'y eût plus aucun motif légal,

n ciers. Les syndics sont appelés à gérer les intérêts de la masse : convient-
u il qu'elle reste entièrement étrangère au choix d'administrateurs chargés
« de ses intérêts? Les créanciers seront-ils condamnés au rôle passif de
n spectateurs, lors même que les choix pourraient compromettre leur
« gage? La première nomination est faite par le tribunal seul, sans les
« consulter, parce qu'elle est urgente : le dessaisissement du débiteur doit
« être suivi, immédiatement et sans aucun retard, de la nomination d'un
« autre gérant; elle n'a d'ailleurs qu'un objet sans importance et une durée
ei limitée à quelques jours. Mais ces motifs ne peuvent s'appliquer à la se-
« coude nomination, qui doit embrasser toutes les opérations jusqu'au
« concordat ou à l'union. Elle doit être faite aveed'aulant plus de maturité
« que le jugement ne sera susceptible ni d'opposition ni d'appel. Les
« créanciers ne doivent en être écartés que s'il y a nécessité absolue; celte
« nécessité n'existe pas. »

(1) Voy., ci-dessus, p. 87, note 2.

(2) « Les syndics pourront être choisis parmi les personnes étrangère?
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si je puis m'exprimer ainsi, d'appeler les créanciers de préfé-

rence aux étrangers.

En fait, depuis la loi de 1838, il est très-rare que des

créanciers soient chargés de l'administration de la faillite. Ce

serait un bien, si ceux qu'on nomme étaient tenus de justifier

qu'ils offrent des garanties de lumières, d'expérience, de solva-

bilité. Mais, et c'est là le vice capital du système de la nouvelle

loi, ils ne sont tenus à aucune justification ; les auteurs de cette

loi s'en sont rapportés purement et simplement aux tribunaux

de commerce et aux choix qu'ils feraient. Il est résulté de là.

que ces tribunaux, profitant de la latitude qui leur était ainsi

laissée, ont établi auprès d'eux des espèces de corporations d'a-

gents d'affaires, appelés syndics des faillites, et parmi lesquels
ils prennent toujours les administrateurs des faillites. Ces syn-

dics, n'ayant aucun caractère officiel, n'étant tenus que de se

fane agréer par le tribunal, gèrent les faillites d'une manière peu
satisfaisante et qui excite de vives réclamations (1).

Il y a là évidemment absence de garantie, et cela tient à ce

que, en 1838, tout en introduisant des dispositions qui devaient

«à la masse, et recevoir, quelle que soit leur qualité, après avoir rendu
« compte de leur gestion, une indemnité que le tribunal arbitrera sur le
« rapport du juge-commissaire » (art. 462 in fine).

(1) Le garde des sceaux (M. Barthe) n'entendait pas que les choses dus-
sent se passer ainsi. Voici, en effet, comment il s'exprimait dans une cir-
culaire du 8 juin 1838 : ceQuoique, d'après l'art. 462, les syndics définitifs
« eux-mêmes puissent être étrangers à la masse des créanciers, il ne
« devra être usé de cette faculté qu'avec une grande réserve. Si des dési-
« gnations de syndics étrangers devenaient fréquentes, il pourrait en
« résulter avec le temps une habitude à laquelle il serait difficile de se
« soustraire. Eu général, il n'y a que de l'inconvénient à créer auprès des
« tribunaux des professions dépourvues de caractère officiel. Les adminis-
« frateurs ainsi désignés ne manqueraient pas d'accepter leur mandat
" dans l'espérance d'un salaire que les syndics créanciers réclameront plus
« rarement. Prendre les syndics parmi ceux des créanciers connus qui ins-
ii pirent le plus de confiance, telle doit être la règle générale. Choisir ces
« syndics parmi d'autres personnes, telle doit, être l'exception, que pour-
« ront déterminer des motif; dont l'appréciation dépendra entièrement des
' circonstances. »
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avoir pour résultat, direct ou indirect i ° de retirer aux créanciers

le droit qu'ils avaient eu jusque-là de participer à la nomina-

tion des administrateurs de la faillite, 2° de les exclure presque

toujours de la gestion, on a cherché à pallier par des appa-
rences contraires ce double résultat auquel devaient aboutir et

ont, en effet, abouti, dans la pratique, les dispositions.nou-
velles. De là vient qu'on a conservé des formalités sans objet;
de là vient aussi qu'on n'a exigé des administrateurs des fail-

lites aucune garantie légale, aucune condition spéciale de capa-
cité et de solvabilité. — Pour faire cesser toute réclamation et

pour donner au système nouveau toute son efficacité, pour en

tirer tous les avantages qu'on peut justement en attendre, il

suffirait d'y faire deux changements très-simples et très-faciles,
savoir :

i" Décider que les administrateurs seront nommés parle

jugement déclaratif, pour toute la durée de la faillite;
2" Que les administrateurs seront choisis parmi certaines

personnes que l'on indiquerait d'avance, dont on formerait une

liste, liste sur laquelle ne pourraient être inscrits que ceux qui

justifieraient qu'ils réunissent les conditions nécessaires pour
bien gérer les faillites, conditions de lumières, d'expérience et

de solvabilité (1).
Je crois que de la sorte le but serait atteint. Dans l'état actuel

de la législation, les faillites ne sont guère mieux gérées que
sous l'empire de l'ancien texte (2).

(1) N'y aurait-il pas un véritable danger à constituer ainsi une espèce de

corporation de personnes intéressées à multiplier et à prolonger les fail-
lites? Comp. M. Bédarride, op. cit., 1.1, n° 224.

(2) Il nn sera pas inutile de jeter ici un coup d'oeil sur la manière
dont l'administration' des faillites a été organisée en Allemagne, dans les

Pays-Bas et en Angleterre.
En Allemagne, il y a faillite ou déconfiture (concurs) dès que, plusieurs

créanciers voulant se faire payer par un même individu, la fortune de

celui-ci est insuffisante pour les désintéresser tous intégralement. Pour

que la faillite ou déconfiture soit formellement ouverte, il faut un jugement
rendu par le tribunal du domicile.du débiteur. Ce jugement interdit, tou-

jours au débiteur la disposition de ses biens; il défend de lui faire aucun
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3° Autres mesures qu'amène le jugement déclaratif.

Le jugement déclaratif emporte encore d'autres mesures

qui n'ont pas, sans doute, le même caractère de nécessité

que la nomination d'administrateurs, mais qui sont tellement

paiement. Le tribunal doit prendre toutes mesures nécessaires pour la

conservation des biens : en conséquence, il doit faire apposer les scellés et

faire .vendre aux enchères publiques les objets difficiles à conserver; de

plus, il peut nommer un administrateur provisoire des biens. — il s'agit
maintenant de liquider les droits des créanciers. Les créanciers sont invi-

tés par affiches et par la Voie dès journaux à se faire connaître dans un

certain délai; le tribunal nomme un agent chargé de représenter le débi-
teur et de contredire, s'il y a lieu, les prétentions des. créanciers. Ceux-ci,
de leur côté, sont sommés par le tribunal de proposer un administrateur
du patrimoine, ainsi qu'un comité d'administration choisi dans leur sein.

Voy., pour plus de détails, l'article publié par M. Rauter dans la Revue

étrany. de législ, t. c, p. 577 et suiv.; voy. aussi M. Renouard, op. cit.,
t. i, p. 217. Ce qui nous frappe le plus dans ce système, c'est : 1° que le

débiteur a un représentant spécial; 2° que, sauf le cas où le tribunal croi-

rait devoir dès le principe nommer Un administrateur provisoire, il n'y
aura pas plusieurs administrations successives, il y aura une administra-

tion unique jusqu'à la fin des opérations de la faillite.

Dans les Pays-Bas, le Code de commerce, qui est en vigueur depuis
le le octobre 1838, contient un Livre III, intitulé Desmesures à prendre en
cas d'insolvabilité de commerçants. Dans le Titre I, De la faillite, nous re-

marquons les dispositions suivantes : Le jugement déclaratif de la faillite

emporte, de plein droit, dessaisissement du débiteur de la disposition et
de l'administration de tous ses biens (art. 7). — Le jugement déclaratif
de la faillite contiendra la nomination d'un ou de plusieurs curateurs,
qui seront choisis de préférence parmi les créanciers; le greffier ou com-

misgreffiei ne peut être chargé de cette mission (art. 24). — Le tribunal
de commerce pourra, à toute époque, sur la proposition du juge-commis-
saire ou sur la requête motivée d'un ou de plusieurs créanciers, révoquer
fes curateurs ou l'un d'eux et les remplacer par d'autres. Il peut aussi ad-

joindre aux curateurs déjà nommés un ou plusieurs autres pris dans le
Sl;in des créanciers. Dans ia dernière assemblée pour la vérification des

créances, le juge-commissaire consultera expressément les créanciers sur
le remplacement des curateurs nommés et sur l'adjonction d'autres cura-
leurg : il fera, en conséquence, ses propositions au tribunal, qui statuera
ainsi qu'il jugera convenable dans l'intérêt de la masse (art. 25).-— Immé-

diatement après leur nomination, les curateurs prêteront, entre les mains
"'i

juge-commissaire, le serment de remplir fidèlement les fonctions qui
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t

appropriées à la situation, que sans elles le système de la loi
serait défectueux et incomplet.

La première de ces mesures est la nomination d'un surveil-

leur sont attribuées (art. 29). — Ils sont tenus de faire afficher, dans les
trois, jours de leur nomination, un extrait du jugement déclaratif de la
faillite... (art. 30). --r- En somme, les curateurs nommés par le jugement
déclaratif conservent l'administration, sauf la faculté de remplacement et
d'adjonction qui appartient au tribunal, jusqu'à la fin des opérations de la
faillite, et, par conséquent, ils représentent les syndics provisoires et les
syndics définitifs de la loi française. Comp. M. Renouard, op. cit., 1.1,
p. 206.

Enfin, pour donner une idée du système suivi en Angleterre, je nie-bor-
nerai'à mettre sous les yeux du lecteur la traduction de quelques articles
delà loi du 6 août 1861 (an act to amend the law relating te bankruptq/
and insolvencxj in England). Tous ces articles sont relatifs à l'agent officiel

(officiai assignée) et à l'agent des créanciers (creditors assignée) :
Art. 16. n Au cas où une charge d'agent officiel deviendrait vacante à la

« Cour de Londres, il n'y sera pas pourvu tant que le nombre des agents
« officiels dans le. district de Londres ne se trouvera pas réduit par suite
« de vacances à moins de cinq. En cas de vacance de la charge d'agent
« officiel dans un district rural, il n'y sera pas pourvu tant qu'il y aura un
» autre agent officiel dans le même district. »

Art. 108. « Immédiatement après le jugement déclaratif (adjudication),
« l'agent officiel doit prendre possession des biens du failli, et il doit restei'
« eh possession jusqu'à la nomination d'un agent des créanciers; mais, si
« l'agent officiel, ou si la Cour, sur la représentation de quelqu'un des
« créanciers, était d'avis que cette prise de possession des biens du failli
« n'est pas nécessaire pour la protection raisonnable des créanciers, lapos-
« session dont il s'agit ne devrait pas être contincée. »

Art. 116. a A la première assemblée de créanciers ou à une assemblée
« ultérieure, il appartiendra à la majorité en sommes des créanciers véri-
« fiés de choisir un ou plusieurs administrateurs des biens du failli, sous
n le nom &'agent des créanciers, suai le droit qu'a la Cour de repousser lu
« personne ainsi choisie si elle lui paraissait incapable, et alors un nouvel
« agent des créanciers devrait être choisi. »'

Art. 117. « Après la nomination de l'agent des créanciers, tous les biens
« du failli, soit irmnobiliers, soit mobiliers (both real and personal), seront
« repris à l'agent officiel et confiés à l'agent des créanciers. »

Art. 118. ee L'agent officiel doit immédiatement rendre à l'agent des
« créanciers un compte complet et détaillé des biens du failli, ainsi que de

n tous recouvrements, paiements et autres actes qu'il a pu faire, et lui re-

« mettre une liste de tous les créanciers du failli qui ont prouvé leurs
ecdroits. »

Art. 127. ee L'agent des créanciers doit administrer, et, sauf ce qui va
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lant légal et judiciaire de la faillite, appelé juge-commissaire (1).

Cejuge-commissaire est nommé, comme les syndics provisoires,

i,Cire dit, réaliser et recouvrer les biens appartenant au failli, où qu'ils
„ soient situés, et les convertir en argent. Il doit verser toutes sommes

, qu'il n'est pas nécessaire de garder pour les dépenses courantes,
(tousbills de l'Echiquier, obligations de l'Inde et autres effets publics, et

«tous billets et effets négociables, dès qu'il les reçoit, à la Banque d'An-

gleterre, au compte de l'officier comptable en matière de banqueroute

i(ofthe accountantin bankruptcy), — à moins que, le jugement déclaratif

nayant été rendu dans un district rural, il n'y ait pas dans la localité une

nsuccursale de la Banque d'Angleterre : alors le versement sera fait à la

! Banque quota Cour indiquera, au crédit d'un compte ouvert à cette

<Banque par l'agent en son caractère officiel. »

Art. 128. eeL'agent officiel doit réaliser et recouvrer toute créance dont

«le montant ne dépasse pas 10 livres. Jl devra immédiatement vers.er le»

«sommes ainsi réalisées et recouvrées à la Banque d'Angleterre ou en se
conformant à l'article précédent. Pour les sommes dont il s'agit, il devra

«être considéré comme seul administrateur des biens, nonobstant la no-
mnination d'un agent des créanciers. »

(1) Dans les travaux préparatoires du Code de 1808, ilavait été question
deconfier l'administration même de la faillite à un membre du tribunal.

Maiscette idée fut repoussée, par le motif que les juges ne pourraient suf-
fire à une pareille tâche. SuivantM. Locré, ce motif, qui démontre l'impos-
sibilité de charger un juge de l'administration, ne prouve guère moins que
la surveillance, sur laquelle le législateur compte beaucoup, sera nulle :

«Sans occuper le juge autant que la gestion, dit-il, la surveillance roccu-

«pera cependant encore beaucoup trop. Il ne dépouillera pas les livres et
« la correspondance, il ne formera point le bilan, il ne confectionnera pas
« l'inventaire, enfin il ne fera point lui-même les opérations dont les syn-
«dics provisoires sont chargés ; mais, pour que sa surveillance soit réelle
«et sérieuse, il faut qu'il les voie toutes, qu'il les vérifie, qu'il les con-

«trôle. S'il ne se place, pour ainsi dire, à côté des syndics, s'il ne prend
« connaissance de tout ce qu'ils font, s'il ne les suit pas à pas, comment
« empêchera-t-il les écarts? comment découvrira-l-il et arrêtera-t-il les
«fraudes? comment saisira-t-il l'ensemble de l'administration et l'état de
«la faillite? comment redressera-t-il l'infidèle exposé par lequel les syn-
dics entreprendraient de couvrir leurs prévarications, ou de tromper la
" masse...? Si le juge-commissaii'e a trente faillites à surveiller avec l'exac-
11utude que la loi attend de lui, où prendra-t-il le temps de se livrer à une
«surveillance d'une telle étendue?... Force lui est donc de ne voir que par
« les yeux de ces syndics, sur lesquels il devait exercer une sévère surveil-
" lance... » (Esprit du Code de commerce, t. tu, p. 192).

Heureusement ces craintes ne se sont pas réalisées, et l'expérience
Prouve que l'institution du juge-commissaire a été une innovation salutaire
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par le jugement même qui déclare la faillite (i); il demeure en
fonctions jusqu'à ce que cette faillite soit complètement liquidée.

Du reste, le juge-commissaire ainsi nommé par le jugement
déclaratif peut toujours être remplacé; et même assez souvent

il devra l'être. En effet, d'abord bon nombre de faillites durent

plus longtemps que les fonctions des juges de commerce, fonc-

tions dont la durée est limitée à deux ans (2). De plus, le juge-

de la part des rédacteurs du Code de 1808. Comme le dit M. Bédarride

(op. cit., t. i, n° 148), n l'intervention immédiate du magistrat est un obs-
« tacle à beaucoup de fraudes, un moyen d'atteindre celles qui auraient été
« pratiquées. La surveillance continuelle, qui le rend dans tous les temps
« accessible aux réclamations des créanciers; le pouvoir qu'il a de man-
« der les syndics, de leur faire des réquisitions, des injonctions, de provo-
ecquer même leur destitution, est une barrière à tous les abus, et un obsla-
« cle. à ce que l'administration soit détournée de ses voies légales. »

Du reste, on verra un peu plus loin l'institution du juge-commissairo

appréciée par M. Bravard lui-même.

(1) Voy. l'art. 454 de l'ancien texte [ci-dessus, p. 80, note 1) et l'ar-

ticle 451 du nouveau.

(2) Sans doute, la règle générale est que les jugés et suppléants sont

nommés pour deux ans. Voici, en effet, comment s'exprime l'art. 622 du

Code,de commerce, complété par là loi du 3 mars 1840 : eeA la première
eeélection, le président et la moitié des juges et des suppléauts dont le tri-
« bunal sera composé, seront nommés pour deux ans; la seconde moitié
« des juges et des suppléants sera nommée pour un an. Aux élections pos-
éetérieures, toutes les nominations seront faites pour deux ans. — Tous les
ecmembres compris dans une même élection seront soumis simultané-
cement au renouvellement périodique, encore bien que l'institution de

eiplusieurs d'entre eux ait été différée. »

Mais néanmoins il est très-possible qu'un membre du tribunal de com-

merce reste en fonctions plus de deux ans,ou vicevçrsâ qu'il reste en fonc-

tions moins de deux ans. En effet, d'abord, aux termes de l'art. 623, mo-

difié par la loi du 3 mars 1840, « le président et les juges, sortant d'exercice
« après deux années, peuvent être réélus immédiatement pour deux autres

« années. » 11y a plus.: un commerçant peut être membre du tribunal de

commerce pendant huit années consécutives. 11 n'y a qu'à supposer qu'il
est nommé suppléant pour deux ans, et réélu en la même qualité à l'expi-
ration des deux ans pour deux nouvelles années; puis nommé juge pour
deux ans et réélu pour deux nouvelles années. — Réciproquement, le

juge nommé pour deux ans peut se démettre, mourir ou devenir inca-

pable avant l'expiration des deux ans; Alors quelle sera la condition de son

successeur? A cet égard, la loi du 3 mars 1840 (C. de comm., art. 623 !»

fine) s'exprime ainsi : « Tout membre élu en remplacement d'un autre, par
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(onimissaire peut avoir été nommé dans la dernière année et

mêmedans les derniers mois de sa judicature, ce qui rend son

remplacement nécessaire : car, dès qu'il a une fois cessé d'être

membre du tribunal, il ne peut plus être juge - commis-

saire(1). — Quant à la marche à suivre pour le remplacement

du juge-commissaire, elle est la même que pour sa nomina-

tion, c'est-à-dire qu'il faut un jugement. Il y a cependant des

auteurs qui prétendent qu'on peut remplacer le juge-com-

missaire par mesure en quelque sorte administrative, sans juge-

mont(2). Mais c'est à tort : car remplacer un juge-commissaire,
c'esten nommer un autre, et par conséquent ce cas est compris
dansl'art. 4SI (3); d'ailleurs, l'art. 583, n° 1, suppose que le

«suite de décès ou de toute autre cause, ne demeurera en exercice que
i pendant la durée du mandat confié à son prédécesseur. »

(1) Lorsque le temps pour lequel un membre du tribunal de commerce

avait été élu, se trouve expiré, mais que ce membre est réélu (voy. la

noteprécédente), faudra-t-il un nouveau jugement pour le maintenir dans

lesfonctions de juge-commissaire, auxquelles il avait été appelé pendant
sipremière judicature, ou bien y est-il maintenu de plein droit par cela

seulque la faillite dont on Ta chargé de surveiller les opérations n'est

pasencore terminée? Il faudra un nouveau jugement. Du moins, c'est
ainsique les choses se passent au tribunal de commerce de la Seine.

(2) « Rien n'a été prévu, rien n'a dû l'être, sur la marche à suivre pour

•provoquer ce remplacement. 11 eût été irrévérent d'organiser devant le

«tribunal de commerce une procédure contre un de ses membres, à la re^

quête des syndics ou des créanciers du failli. Le tribunal est ouvert à

«toutes les plaintes, il ne Test point à un procès contre le juge-commis-
saire : il ne statue pas par forme, de jugement entre le juge et le justi-
ciable. Si, malgré les réclamations qui lui sont adressées, il croit devoir

'maintenir ce magistrat dans sa fonction déléguée, le silence suffit pour
"te maintien. Si, pour autre cause quelconque, souvent par suite de la
" demande du magistrat lui-même, il croit devoir le remplacer, il le fait

«par une décision non motivée, qui est, non pas un jugement, mais un
' acte d'administration et qui n'emporte aucun caractère improbatif. L'é-
' Mnciatiori de certains motifs, ou l'abstention purement accidentelle de

"motifs pourraient porter atteinte à la considération du juge-commissaire

"remplacé. 11 importe à la dignité de la justice que ces sortes de décisions
1

'se soient jamais motivées » (M. Renouard, op. cit., t. I, p. 417). Voy.
"issi MM. Bédarride, op. cipy^tt^iOG,

et Alauzet, op. cit., t. îv, no 1710.
" Je reviendrai dans un^nstl^rit iiiv jî^tte doctrine.

(5) Cet argument d^<tè;xle n'est pôs>bïen bon : car il mènerait à dire

/5:>.;v,,;y" <> "'A 7
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remplacement s'opère comme la nomination, par un jugement,

Il ne saurait donc y avoir de doute à cet égard (1).

La seule condition requise pour être juge-commissaire, c'est

de faire partie du tribunal, soit comme juge, soit comme sur).

pléânt (2), et d'être désigné par le tribunal pour remplir ces fonc-

que le jugê-commissàiré doit être remplacé par le jugement qui déclare k

faillite, ce qui est absurde. En d'autres termes, pour réfuter le raisonne-

ment'de M. Bravard, il suffit de faire remarquer que l'art. 451 est exclu.

sivément applicable à la nomination du premier juge-commissaire appelé
à surveiller les opérations d'une faillite, mais non à la nomination de cein

dont les services pourront être requis un certain temps après le j ugemenl
déclaratif.

(1.) Au fond, je crois que M. Bravard est d'accord avec les auteurs dont

il blâme le langage, et que la question est purement et simplement une

question de mots : convient-il d'appeler jugement la décision du tribunal

de commerce qui remplace le juge-commissaire? je remarque d'abord que
M. Renouard, qui, dans le passage que j'ai rapporté il n'y a qu'un instant,
dit que le juge-commissaire n'est point remplacé par un jugement, parle,

six pages plus haut (p. 411), des jugements relatifs à la nomination ou a»

remplacement du juge-commissaire. M. Renouard lui-même n'a donc pas

sur la question une opinion bien arrêtée : il ne parle pas toujours la même

langue. Lorsque (p. 417) il refuse de voir uri jugement dans la décision

qui remplace le juge-commissaire, il est.préoccupé de l'idée que tout juge-

ment doit être motivé et qu'ici il n'y aura point de motifs exprimes. La

vérité est que toute décision rendue par un tribunal est un jugement, lors

même que dans des cas particuliers comme celui qui nous occupe, elle ne

devrait pas être motivée. Et je suis bien convaincu que le législateur n'a

pas intentionnellement évité de se servir du mot jugement lorsqu'il a dit

dans le nouvel art. 454 : «Le tribunal de commerce pourra, à toutes le;

« époques, remplacer le juge-commissaire de la faillite par un autre de set

eemembres. »

Un arrêt de la Cour de cassation, du 25 février 1862 (Dev.-Car., 62,1,

233), déclare non recevable l'action principale dirigée par le failli contre

le syndic, à l'eJEçt d'obtenir nomination d'un nouveau juge-commissaire.

Le tribunal .^SSçômmerce de Bar-le-Duc, et après lui la Cour de Nancy.

avaienty;U,daSSft'article 443 lapreuye qu'il est interdit aux faillis d'intro-

duire <jn justice une action relative à l'administration de leurs biens; ou

ajoutaî¥%ie, du reste, le failli peut toujours se, plaindre d'une administra-

tion qui serait désastreuse pour ses intérêts, et qu'à cet égard il trouve dan»

les dispositions des art. 466 et 467 une garantie aussi complète qu'"

peut le désirer. La Cour de cassation proclame que la Cour de Nancy à fa»

à la cause une juste application tant de l'art. 443 que des art. 466 et 4ffï-

A, (2) La Cour de Montpellier a été saisie de la question de savoir si le»
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tions. La loi ne prononce même pour le juge-commissaire au-

cune exclusion, aucune incapacité, à raison de la parenté ou de

l'alliance avec le failli, comme elle l'a fait par l'art. 463 à

l'égard des syndics (1). Mais, si le tribunal nommait pour juge-
commissaire d'une faillite un de ses membres qui serait parent
ou allié du failli, il irait contre l'esprit de la loi : la loi n'a pas
défendu une pareille nomination parce qu'elle, n'a pas pensé

qu'elle fût possible. Je ne crois pas non plus, en fait, qu'elle ait

jamais lieu (2).
— Occupons-nous maintenant des attributions du juge-com-

missaire.

i " Le juge-commissaire a Un certain ordre d'attributions qui
lui sont conférées dans l'intérêt général, dans l'intérêt commun

des créanciers et du failli tout à la fois. Les attributions dont je
veux parler comprennent d'abord le droit et le devoir de sur-

veiller les opérations de la faillite, la gestion des syndics, d'ac-

célérer cette gestion et ces opérations (3). Du reste, si ordinai-

juges-suppléants du tribunal de commerce peuvent être nommés juges-
commissaires aussi bien que les juges titulaires, et elle Ta résolue affirma-

tivement par son arrêt du 2S juin 1850 (Dev.-Car., 50, 2, 443). En présence
des termes dont se sert l'art. 451, le doute ne me paraît pas possible.

(1) Voici le texte même de cet art. 463 : « Aucun parent ou allié du failli,
« jusqu'au quatrième degré inclusivement, ne pourra être nommé syndic. »

(2) Si la loi commerciale s'est expliquée en ce qui concerne les syndics
et non en ce qui concerne le juge-commissaire, c'est que pour ce dernier

les principes généraux sur la récusation (G. de proc, art. 378 et suiv. ) ont

paru suffisants. Aussi la Cour de cassation, par un arrêt du 2 juillet 1855,
a-t-elle déclaré applicable à la nomination du juge-commissaire l'art. 383

du Code de procédure, qui fixe le délai dans lequel peut être proposée la

récusation contre les juges commis aux descentes, enquêtes et autres opé-
rations. La Cour, partant de l'idée que lé jugement qui nomme le juge -

commissaire est rendu avec les syndics, en conclut que le syndic qui croit

devoir récuser le juge-commissaire doit le faire dans les trois jours du ju-

gement (Dev.-Car., 55, 1, 666). Comp. MM. Renouard (op. cit.,t. l, p. 411),
et Alauzet (op. cit., t. iv, n» 1707).

(3) « Le juge-commissaire, dit le premier alinéa de l'art. 452, sera chargé
eespécialement d'accélérer et de surveiller les opérations et la gestion de la
cefaillite. « Le Code de 1808 disait (art. 458, 2e alinéa): «'Il sera chargé
« spécialement d'accélérer la confection du bilan, la convocation des créan*
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renient il est de l'intérêt des créanciers et du failli qu'elles
soient accélérées, il y a pourtant des cas où il serait préférable
de les ralentir, comme, par exemple, lorsque les circonstances
ne permettent pas de réaliser l'actif à de bonnes conditions
et qu'en différant, on peut espérer un meilleur résultat, un

prix plus avantageux, ou bien lorsqu'il importe d'attendre la
décision d'un procès pouvant influer notablement sur l'actif et
sur le passif. Ce sont là des cas d'exception, dont le juge-com-
missaire devra sans doute tenir compte. Mais, en général, il est
de l'intérêt de la masse que les opérations n'éprouvent pas de

lenteurs; c'est pourquoi la loi a dit, dans l'art. -152, que le

juge-commissaire était chargé de les accélérer.

2° De ce que le juge-commissai*e est le surveillant de la

faillite, il s'ensuit que, sous peine d'énerver et de rendre sans

efficacité ce droit de surveillance, il fallait donner au juge-
commissaire une certaine autorité sur les syndics : aussi l'a-t-on

autorisé à provoquer, même d'office, leur révocation (1). De

plus, on a voulu que le salaire des syndics fût fixé sur sou rap-

port (2) : en effet, il est le témoin de leur gestion, et il peut
mieux que personne proportionner la quotité du salaire aux

services rendus.

3° Comme représentant du tribunal auprès de la faillite, le I

« ciers, et de surveiller la gestion de la faillite, soit pendant la durée de la ;
« gestion provisoire des agents, soit pendant celle de l'administration des ;
« syndics provisoires ou définitifs. » "S

(1) Art. 467 : « Le juge-commissaire pourra, soit sur les réclamations à
« lui adressées par le failli ou par dés créanciers, soit même d'office, pro- ;
« poser la révocation d'un ou plusieurs des syndics. — Si> dans les huit -

« jours, le juge-commissaire n'a pas fait droit aux réclamations qui lui ont
« été adressées, ces réclamations peuvent être portées devant le tribunal. >
<i— Le tribunal, en chambre du conseil, entendra le rapport du juge- \
a commissaire et les explications des syndics, et prononcera à l'audience •

« sur la révocation. » — L'ancien art. 495 se bornait à dire : « Si les créau- i

« ciers ont quelque motif de se plaindre des opérations des syndics, ils en ,

ceréféreront au commissaire, qui statuera, s'il y alieu, ou fera son rapport ,;
« au tribunal de commerce. »

(2) Voy. l'art. 462 in fine (ci-dessus, p. 90, note 2)>
'

(;.
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juge-commissaire est chargé de faire le rapport de toutes les

contestations qui peuvent s'élever dans le cours des opérations

dela faillite, et il peut même siéger comme juge de ces contes-

tations (1).

(I) <eII fera au tribunal de commerce le rapport de toutes les contesta-

, lions que la faillite pourra faire naître, et qui seront de la compétence de

„ ce tribunal n (art. 452,2e alinéa).
Cette disposition a donné lieu à plusieurs difficultés. D'abord on s'est

demandé si le juge-commissaire aurait un rapport à faire lors môme qu'il

estimerait que la contestation qui s'élève n'est pas de la compétence du

tribunal de commerce, qu'elle doit être jugée par le tribunal civil. A cet

égard, une distinction bien simple me paraît devoir être admise. En fait,

lacontestation va-t-elle être soumise au tribunal de commerce ? alors il

estdans le voeu de la loi que ce tribunal soit éclairé sur la décision qu'il
doit rendre par un rapport du juge-commissaire, lequel, bien entendu,

s'expliquera sur la question de, compétence comme sur la question du fond.

Toutes les fois, au contraire, qu'en fait la contestation est soumise d'abord

àun autre tribunal, le juge-commissaire n'a point de rapport à faire à ce

Iribiraal dont il n'est point membre. — Cette distinction, conforme à la

nature des choses, résulte même de ce qui a été dit à la Chambre des dé-

putés dans la séance du 9 février 1835 (voy. MM. Renouard, op. cit., t.T,

p.413, et Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n" 348). Si les rédacteurs de

l'art. 452 ont parlé des contestations qui sont de la compétence du tribunal

ie commerce, c'est simplement pour les opposer aux contestations qui
peuvent être tranchées par une ordonnance du juge-commissaire lui-

même.

Le rapport du juge-commissaire est-il exigé parla loi, de telle sorte

qu'il y aurait lieu d'annuler le jugement non précédé de ce rapport? La

jurisprudence est divisée sur ce point. D'une part, la Cour de Rennes, dans
m arrêt du 23 août 1847, dit, en parlant du rapport du juge-commissaire,
'<que cette formalité, prescrite par des motifs d'intérêt public tenant à

l'administration de la justice, est substantielle, et que son inobservation

doit, par conséquent, entraîner la nullité du jugement » (Dalloz, Rec.pér.,
*9, 2,111). Mais, d'autre part, la Cour do Bordeaux, dans un arrêt du
10août 1854, dit ceque le rapport dont le juge-commissaire est chargé par
'art. 452 du Code de commerce n'est pas prescrit à peine de nullité; qu'il
i est qu'une voie d'instruction, dont l'objet est de faciliter l'intelligence
(loscontestations à juger, mais que de l'observation rigoureuse de ce mode

'l'examen ne dépend pas la validité du jugement à rendre » (Dalloz, Rec.

î'e''., 55, 5, 221). Les auteurs admettent, en général, que l'absence de rap-
port du juge-commissaire pourrait entraîner la nullité du jugement (voy.
J'M. Renouard, op. cit., t. i, p. 413, et Alauzet, op. cit., t. îv, n° 1708) : telle
Meparaît, en effet, avoir été l'intention du législateur. J'ajoute, à l'appui
"c cette doctrine, que l'art. 498 contient purement et simplement une ap-
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-4° Il y aune foule d'actes pour lesquels la loi ne pouvait

plication du principe posé dans notre art. 452, lorsqu'il dit que le tribunal
de commerce jugera sur le rapport du juge-commissaire; or, pourrait-on
sans violer bien positivement ce texte maintenir le jugement qui n'aurait

pas.été précédé d'un rapport?
— En expliquant l'art. 514, nous rencontre-

rons une question analogue et pareillement controversée, la question de
savoir si le jugement qui statue sur l'homologation du concordat doit, à

peine de nullité, être précédé d'un rapport du jugércommissaire.L'affirma-

tive, dans ce cas particulier,rmeparaît encore plus certaine.

Quelle est la nature, quel est le caractère du rapport dont nous parlons?
Évidemment ce n'est point un rapport sur délibéré ou sur instruction par
écrit. En conséquence, il n'y a point lieu d'appliquer ici l'art. 111 du Code

de procédure : c'est après que le rapport aura été communiqué au tribunal

que les plaidoiries, s'il y en a, pourront commencer, précisément comme

cela se pratique en matière de reddition de compte (C. de proc, art. 539)
et en matière de distribution par voie de contribution ou d'ordre (C. de

proc, art. 668 et 762). Comp. M. Renouard, op. cit., t. i, p. 414;

Ainsi que le dit M. Bravard, le juge-commissaire peut siéger comme juge
des contestations dont il a fait le rapport. Ne faut-il pas aller plus loin?ne

faul-if pas dire qu'il le doit, à peine de nullité du jugement auquel il n'au-

rait point pris part? La Cour de Montpellier, par son arrêt du 28 juinl850,
s'est prononcée en ce sens, dans l'hypothèse la moins favorable assurément,

puisque le juge-commissaire était un simple suppléant et, que le tribunal

ge trouvait déjà composé dé trois titulaires.Voici les principaux considérants

de cet arrêt :

« Attendu qu'il est de principe que, dans toute affaire j ugée sur rapport,
eela qualité de rapporteur donne à celui-ci voix délibérative au jugement;
« que c'est là une condition substantielle et essentiellement inhérente aux

« fonctions qu'il remplit; que son concours, avec voix délibérative, est in-

«i dispensable à la régularité du jugement; qu'en dehors de lui le tribunal

een'est pas complet, n'est pas constitué comme il doit l'être; que la déci-

le sion qui intervient n'est pas valable;.,... — Attendu qu'on objecte vai-

« nement que,le tribunal étant composé de trois juges titulaires, et le

« droit commun étant qu'un juge-suppléant ne peut siéger avec voix déli-

éebèràtive qu'autant qu'un juge titulaire manque à l'audience et pour corn-

éepléter le nombre de trois, M. B. ne pouvait pas prendre partaujuge-
(i ment; qu'une telle objection n'est pas sérieuse, puisque, par cela seul

« que le juge-suppléant, est rapporteur et que par suite il a voix délibêra-

eetive et est assimilé au juge titulaire ordinaire relativement à la cause

x dont il est rapporteur, il fait nécessairement partie intégrante du tribu-

e<nal, et qu'à ce,titre,;quel que soit le nombre des titulaires qui siègent,
je le tribunal n'est pas complet sans lui, sans le concours de sa voix délibé-

«rative». (Dev.-Car., 50, 2, 443).
On le voit, en définitive, la Cour de Montpellier s'appuie uniquement

sur

cette proposition : 77 est de principe que, dans toute affaire jugée sur rof'
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pass'en rapporter aux" syndics seuls, et pour lesquels, en consé-

quence,elle a exigé l'autorisation du juge-commissaire. Telle est

]avente des objets sujets à dépérissement prochain ou à dépréeia-

prt, le rapporteur doit avoir voix délibérative au jugement. Ce principe,

il est vrai, ne se trouve point écrit formellement dans la loi; mais il est

raisonnable et conforme à la pensée du législateur : car évidemment per-

sonne n'est mieux préparé que le juge-commissaire pour bien juger la conS.

testation. Aussi voyons-nous la Cour de cassation, qui, en présence de

l'art. 65 de la loi du 22 frimaire an vu, décide que le rapport, dans les

affaires d'enregistrement, ne peut être fait par un juge-suppléant qu'à dé»

faut de juge titulaire, admettre, en même temps, que le rapporteur doit

nécessairement concourir au jugement en qualité de juge. Voy. notam-

ment les arrêts du 8 novembre 1836 et du 8 août 1860 (Dev.-Car., 37, 1,

331; 60, 1,1003). Et la Commission du Corps législatif,chargée d'examiner le

projet qui est devenu la loi du 21 mai 1858, s'exprimait ainsi (sur le nouvel

art. 761 du Code de procédure) : « Le jugement sera rendu sur le rapport
a.du commissaire, qui aurait.néeessairement voix délibérative, encore qu'il
a ne fût que juge-suppléant et que le tribunal fût au complet sans son con-

» course » — Je tiens donc pour bien rendu l'arrêt de la Cour de Montpel-

lier. Telle est aussi l'opinion de M. Bédarride {op. cit., 1.i; n°s 152 et 153).

Quant à M, Renouard, il admet bien que le juge-commissaire peut et doit

concourir au jugement de l'affaire dont il a fait le rapport; mais il n'ose

pas aller jusqu'à dire que sa non-participation au jugement entraîne une

nullité (op. cit., t. i,p. 414). Dans la pratique du tribunal de commerce de

la Seine, le juge-commissaire ne prend point part au jugement.

Si l'on admet avec nous que le juge-commissaire peut et doit participer
au jugement, ne faudra-t-il pas du moins faire exception pour lé cas où il

s'agit d'un jugement à rendre aux termes de l'art. 453, lorsqu'un recours

est exercé contre une ordonnance du jugercommissaire?En cette matière,
le principe de la loi de 1838 est que l'ordonnance du juge-commissaire ne

peut pas être attaquée par-devant le tribunal de commerce; mais, dans un

certain nombre d'articles (art. 466, 474, 530 et 567), la loi, dérogeant à son

principe, a expressément réservé le droit de,, recourir au tribunal, et alors

on se demande si même ici le juge-commissaire de qui l'ordonnance, est

mise en question peut et doit siéger comme membre du tribunal. J'admets

sans hésiter l'affirmative. La loi n'a point distingué entre le jugement dont

il s'agit et les autres jugements qui statuent sur les contestations auxquelles

peut donner lieu la faillite; et, en effet, il serait téméraire de prétendre

que le juge-commissaire va venir siéger au tribunal avec un parti pris que
rien ne pourra lui faire abandonner. J'ajoute qu'en matière de distribution

par contribution et d'ordre, lorsque le règlement provisoire arrêté par le

luge-commissaire est soumis au tribunal, le juge-commissaire prend très-

bien part au jugement; n'y a-t-il pas la plus grande analogie entre ce rè-

glement provisoire et l'ordonnance qui peut avoir été rendue.cn matière
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tion imminente, ou dispendieux à conserver (I). La transaction

de faillite?—Les auteurs sont partagés sur la question. Suivant M. Bédar-

ride, « il serait monstrueux que le juge du premier ressort fût chargé de
ecjuger en appel le mérite de ses propres décisions : la morale, l'équité, la
« loi repoussent une pareille faculté, que la convenance seule porterait le

erjuge à répudier» (op. cit., t. i,n0245). Je crois qu'il y a là un peu de décla-
mation. Du reste, l'opinion de M. Bédarride est partagée par M. Dalloz

(Jurispr. gén., v° Faillite,)!" 354). M. Renouard fait remarquer avec raison

qu'en réalité le juge-commissaire n'est point un juge de premier degré
subordonné à la juridiction supérieure du tribunal de commerce comme le

juge de paix l'est à celle du tribunal civil : il a rendu ses ordonnances
comme délégué "du tribunal. Suivant M. Renouard, le juge - commissaire

peut valablement prendre part ou au contraire rester étranger au jugement

(op.. cit., t. i, p. 415 et 416). Je crois qu'il pourrait y avoir de graves incon-
vénients à laisser ainsi la question purement et simplement à la discrétion
du juge-commissaire.

(1) L'ancien art. 464,1er alinéa, disait déjà : eeLes agents feront retirer et
« vendre les denrées et marchandises sujettes à dépérissement prochain,
« après avoir exposé leurs motifs au commissaire et obtenu son autorisa-
« tion. » Cette disposition est complétée dans le nouvel art. 470, qui
s'exprime ainsi : a La vente des objets sujets à dépérissement ou à dépré-
« dation imminente, ou dispendieux à conserver, et l'exploitation du fonds
eede commerce, auront lieu à la diligence des syndics, sur l'autorisation du
cejuge-commissairè. »

Pour arriver à la vente dés objets dont il s'agit, il faut une double auto-
risation du juge-commissaire. En effet, il a dû d'abord autoriser les syn-
dics à ne point faire placer .ces objets sous les scellés ou à les en faire

extraire (voy. l'art. 469). Maintenant, en autorisant les syndics à vendre,
le juge-commissaire leur indiquera la forme dans laquelle il sera procédé
à cette vente : pourra-t-elle avoir lieu à l'amiable, ou devra-t-elle être

faite aux enchères publiques? La loi n'a rien statué à cet égard : elle s'en

est rapportée à la sagesse du juge-commissaire. 11 faut donc appliquer ici

par analogie l'art. 486.

La question de savoir s'il convient de continuer l'exploitation du fond*

de commerce (ou de l'usine) du failli est réglée par laloi,commela question
de savoir s'il convient de vendre immédiatement certains objets du feilli.
Le juge-commissaire peut, sur la demande des syndics, les autoriser à ne

point faire placer sous les scellés ou à en faire extraire les objets servant à

l'exploitation du fonds de commerce, lorsque cette exploitation ne pour-
rait être interrompue sans préjudice pour les créanciers (art. 469); il les

autorise ensuite à continuer cette exploitation d'après certaines règles

qu'il leur trace.

h'aidorisalion que donne le juge-oommissaire dans les différents cas qui
viennent d'être indiqués ne rentre pas dans les ordonnances dont parle
l'art, 453. Aussi M. Tripier a-t-il dit avec raison, dans son premier rapport
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en raison de la difficulté qu'il y a souvent à reconnaître si elle est

utile ou non, a été aussi rangée parmi les actes dont il s'agit (1).
5° C'est au juge-commissaire qu'il appartient de décider s'il

y aura ou non une convocation de créanciers; et, quand il a dé-

cidé qu'il y en aurait une, c'est le greffier qui est ehargé de la

faire (art. 504-). Il faut rectifier en ce sens d'autres articles,

notamment l'art. 462. 2° alinéa (2), qui dans leurs termes ne

font pas la distinction dont il s'agit. Ils semblent supposer que
c'est le juge-commissaire lui-même qui fait les convocations;

en réalité, il se borne à les prescrire, mais c'est le greffier qui
les fait. La loi a même, dans les art. 504 in fine, 492 et 493,

indiqué comment se feraient les convocations. Elle a voulu

qu'elles se fissent de deux manières, par lettres missives pour
les créanciers connus, et, pour tous indistinctement, par inser-

tion dans les journaux.
6° Enfin, c'est le juge-commissaire qui préside toutes les

à la Chambre des pairs, que le failli et les créanciers pourraient former op-

position devant le tribunal à ce que l'exploitation du fonds de commerce

soit continuée; et je leur permettrais également de former opposition à ce

qu'il soit procédé à la vente de tels ou tels objets, que les syndics et le

juge-commissaire ont peut-être eu tort de considérer comme sujets à

dépérissement ou à dépréciation imminente ou comme dispendieux a

conserver.

(1) Art. 487. « Les syndics pourront, avec l'autorisation du juge-eom-
« missaire, et le failli dûment appelé, transiger sur toutes contestations
« qui intéressent la masse, même sur celles qui sont relatives à des droits et
« actions immobiliers. — Si l'objet de la transaction est d'une valeur in-
« déterminée ou qui excède 300 francs, la transaction ne sera obligatoire
« qu'après avoir été homologuée, savoir : par le tribunal de commerce,
« pour les transactions relatives à des droits mobiliers, et par le tribunal
« civil, pour les transactions relatives à des droits immobiliers.— Le failli
« sera appelé à l'homologation ; il aura, dans tous les cas, la faculté de s'y
« opposer. Son opposition suffira pour empêcher la transaction, si elle a
« pour objet des biens immobiliers. »

Le Gode de 1808 ne contenait rien de semblable à cette disposition; et il

y avait dans la doctrine et dans la jurisprudence la plus grande incer-

titude sur le point de savoir si les syndics avaient ou non le pouvoir de

transiger.

(2) Voy., ci-dessus, p. 83, note 4. A cet art. 4G2, 2e alinéa, on peut ajou-
ter l'art. S36.



106 DE LA FAILLITE.

assemblées de créanciers, comme cela est dit notamment dans

l'art. 505 pour la plus importante de ces assemblées, celle où se

délibère le concordat; et il constate par un procès-verbal les

décisions prises dans l'assemblée (1).
— Le juge-commissaire a un autre ordre d'attributions, des

attributions qui lui sont conférées plus spécialement dans l'in-

térêt du failli. Elles se réduisent à deux :

1° Aux termes de l'art. -472, lor alinéa, il peut proposer,
même d'office, un sauf-conduit pour le failli qui aurait été mis

en état d'arrestation soit avant le jugement déclaratif, soit en

vertu de ce jugement;
2° Aux termes de l'art. -474, il fixe la quotité du secours à

accorder au failli dès le début de la faillite (2). Nous verrons

que, pour convertir ce secours provisoire en secours définitif,
on suit une autre marche (art. 530).

— Le juge-commissaire a un troisième ordre d'attributions.

Ce sont des attributions dont il est investi dans l'intérêt de la

vindicte publique, et aussi pour éclairer les créanciers sur la

faveur ou la rigueur avec laquelle ils doivent traiter le failli. Il

est autorisé, aux termes de l'art. 477, à faire une enquête sur les

causes et circonstances de la-faillite et sur les caractères qu'elle

présente. De plus (art. 482), il doit se faire remettre par les syn-
dics un mémoire indiquant les principales causes et circons-

tances de la faillite et les caractères qu'elle paraît avoir; il trans-

met immédiatement ce mémoire, avec ses observations, au

procureur impérial.

Voilà un aperçu à peu près complet des attributions du juge-
eommissaire.

Maintenant, voyons quelle idée il faut se faire de cette insti-

(1) « Le juge-commissaire, dit l'art. 506 in fine, dressera procès-verbal
« de ce qui aura été dit et décidé dans l'assemblée. »

(2) Art. 474. « Le failli pourra obtenir, pour lui et sa famille, sur l'actif
« de sa faillite, dés secours alimentaires, qui seront fixés, sur la proposition
« des syndics, par le juge-commissaire, sauf appel an tribunal en cas de
« contestation. »
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tution (1). C'est une création des rédacteurs du Gode dé com-

merce, et une création heureuse. Cependant, elle n'a pas pro-

duit dans la pratique tout le bien qu'on pouvait en attendre,

elle n'a pas justifié toutes les espérances qu'on en avait conçues;

et la raison en est simple :

D'abord le nombre des juges de commerce n'est pas en rap-

port avec celui des faillites. A Paris, notamment, chaque

membre du tribunal a vingt ou trente faillites à surveiller, et

l'on comprend que cette surveillance répartie entre un si grand

nombre de faillites est peu efficace pour chacune d'elles en par-

ticulier. Elle l'est d'autant moins que les fonctions judiciaires

dont sont investis les juges de commerce leur prennent beau-

coup de temps, et le peu qui leur en reste est encore absorbé

par les soins qu'exigent leurs affaires personnelles et commer-

ciales. En 1838, bien loin d'avoir remédié à ces inconvénients, on

les a plutôt aggravés en donnant aux juges-commissaires une

indépendance, une omnipotence, dont ils n'avaient pas joui jus-

que-là. En effet, sous l'empiré du Code de commerce, on pou-
vait se pourvoir devant le tribunal de commerce contre les or-

donnances du juge-commissaire, puis appeler des jugements qui
étaient rendus sur ce recours. Aujourd'hui (2), d'après le nouvel

art. 453, on ne peut exercer de recours contre les ordonnances

du juge-commissaire que dans les cas où ce recours a été réservé

par la loi, et les jugements qui en sont la suite ne sont suscep-

tibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de pourvoi en cassation

(art. 583-5°).
D'un autre côté, sous l'empire du Code, les jugements mêmes

portant nomination ou remplacement d'un jugé-commissaire
étaient susceptibles d'opposition ou d'appel, car aucun texte ne

les en avait affranchis, tandis qu'aujourd'hui ils ne peuvent
être attaqués par aucune voie (art. 583-1°).

Enfin, il faut le dire, en 1838, on ne s'est pas contenté d'af-

(1) Comp,, ei-dessus, p. 95, note 1.

(2) Yoy., ci-dessus, p. 103, note.
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franchir le juge-commissaire de tout contrôle, au moins indirect,

qui pouvait être exercé sur lui par les créanciers; on a fait plus,
on l'a affranchi de toute responsabilité légale pour inaccomplis-
sèment des devoirs qui lui sont imposés, et il en est résulté que
des formalités pour l'observation desquelles on s'en est rapporté
à sa vigilance, ou ne sont pas remplies, ou ne le sont qu'incom-

plètement ou tardivement, et rien n'a plus contribué à empê-
cher la nouvelle loi de produire les bons résultats qu'on était

en droit d'en attendre.

Le jugement déclaratif doit prescrire une autre mesure qui a

un caractère éminemment conservatoire, et qui est.commandée

par la situation respective où se trouvent après le jugement
déclaratif le failli et ses créanciers. En effet, le failli est dessaisi

de droit de l'administration de ses biens (1) ; mais, si on le laisse

libre, il restera en possession de fait, jusqu'à ce que les syn^
dics nommés par le jugement déclaratif aient pu faire constater

l'actif, se le faire remettre et le prendre sous leur responsabilité,
ce qui exige un certain temps. Or, dans cette situation, il est à

craindre que le failli, qui reste dans son domicile, où les syn-
dics ne peuvent pas être en permanence et le garder à vue en

quelque sorte, n'abuse des facilités qu'il a pour donner en paie-
ment des objets mobiliers à certains créanciers, pour commet-

tre des détournements à son profit, et surtout pour faire dispa-
raître les pièces qui l'incriminent, qui pourraient motiver

contre lui des poursuites en banqueroute simple ou en banque-
route frauduleuse. Le seul moyen de prévenir ce genre d'abus,
c'est de placer provisoirement et immédiatement tout l'actif

sous les scellés. La nécessité de cette mesure est plus frappante,
s'il est possible, lorsque le failli est mis, comme il devait tou-

jours l'être sous l'empire de l'ancien texte, en état d'arresta-

tion (2) : car alors l'actif, dont les syndics ne sont pas encore

(1) Voy. l'art. 443,1" alinéa, et, ci-dessus, p. 67 et suiv.

(2) Comp. l'art. 455 du Code de 4808 avec les art. 455-450 de la loi nou-
velle.
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responsables, est en quelque sorte dépourvu de tout surveillant,

abandonné de fait. Aussi, le 1er alinéa de l'art. 457 veut-il que

le greffier du tribunal de commerce adresse immédiatement

avis au juge de paix de la disposition du jugement déclaratif qui

aura ordonné l'apposition des scellés; et, de son côté, le juge

de paix doit apposer sur-le-champ les scellés, et en donner avis

sans délai au président du tribunal de commerce (art. 458,

3° alinéa.

Voilà quant au principe de la mesure. Du reste, en 1838, on a

fait à l'ancien texte un changement qui, rationnel en lui-même,
a eu dans la pratique des résultats fâcheux par suite de la ma-

nière dont on applique la disposition nouvelle. Le jugement dé-

claratif doit bien toujours ordonner l'apposition des scellés

(art. 455, 1" alinéa). Mais ils ne seront pas toujours apposés :

car, aux termes de l'art. 455, second alinéa, le juge-commis-
saire pourra se dispenser de les faire apposer, s'il estime que
l'inventaire peut être dressé en un seul jour. En effet, l'apposi-
tion des scellés n'a pour but que de ménager la transition du

jugement déclaratif à la prise de possession effective par les

syndics, prise de possession qui suit la confection de l'inven-

taire (art. 484). Après l'inventaire, l'actif est remis aux syndics,

qui s'en chargent par une déclaration au bas de l'inventaire.

Or, si l'on peut commencer l'inventaire et le terminer en un

seul jour, à quoi bon apposer des scellés? Cette apposition est

évidemment sans objet; ou fait donc bien d'en dispenser la

faillite. Voilà pourquoi le 2e alinéa de l'art, 455 dit : « Si le

« juge-commissaire estime que l'actif du failli peut être inven-

« torié en un seul jour, il ne sera point apposé de scellés, et il

« devra être immédiatement procédé à l'inventaire » (1).

Cette disposition est fort rationnelle. Mais voici l'abus qui en

(1) On n'avait rien admis de semblable daus le Code de 1808. On s'était
borné à dire (art. 449) : « Dès que le tribunal de commerce aura connais-
« sancede la faillite, soit par la déclaration du failli, soit par la requête de
« quelque créancier, soit par la notoriété publique, il ordonnera l'apposi-
« tion desscellés. »
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est résulté : Le juge-commissaire, qui ne peut voir par ses yeux
et vérifier lui-même l'état des choses, est réduit à s'en rapporter
à la déclaration dés syndics et du failli, qui sont toujours dis-

posés à prétendre que l'actif peut être inventorié en un seul

jour. Et le juge-commissaire rend une ordonnance conforme à
cette déclaration (1). De là vient que (comme plusieurs fois les

présidents du tribunal de commerce s'en sont plaints), dans des
faillites où le juge-commissaire a rendu une ordonnance dispen-
sant de l'apposition des scellés, l'inventaire n'est déposé au

greffe que huit jours, quinze jours, un mois même après la date

de l'ordonnance (2). Il y aurait cependant un moyen bien simple
de tout concilier, et je regrette qu'on ne l'emploie pas; ce serait

que le juge-commissaire ajoutât au bas de son ordonnance que,
si l'inventaire n'était pas terminé dans le jour, le juge de paix,

qui doit assister à l'inventaire, procéderait à l'apposition des

scellés (3).

(1) Aux termes de l'art. 453, il n'est même pas possible d'exercer un re-
cours contre l'ordonnance dont il s'agit. Voy. MM. Bédarride (op. cit., 1.1,
n° 173), et Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, no 361).

(2) La Gour de cassation a jugé, le 13 février 1855, qu'il n'y a point là
une cause de nullité de l'inventaire et de ce qui a suivi, spécialement du
concordat. «Il ne suffit pas, dit la Gour, que la prévision du juge-commis-
saire ait été trompée par l'événement, alors qu'aucun fait de détournement
n'est établi, pour entacher sa dispense d'irrégularité, et moins encore d'une
nullité qui n'est pas écrite dans la loi. On ne saurait placer l'observation de
l'art. 455 sous la sanction des art. 507 et.515, qui appartiennent l'un et
l'autre à la Section 2 du Clïap. vi, et ne se réfèrent pas aux premiers actes
de la faillite régis par le Chapitre ni » (Dev.-Gar., 55, t, 357). Comp.
M. Renouard [op. cit., t. i, p. 421).

(3) Si le moyen qu'indique M. Bravard n'est pas employé dans la prati-
que, c'est que la pratique considère l'art. 480, en tant qu'il exige la pré-
sence du juge de paix à la confection de l'inventaire, comme n'étant point
applicable au cas où les scellés n'ont pas été apposés. Nous rechercherons
dans un instant si celte interprétation de l'art. 480 doit être admise.

— Bien quelaloi ne mentionne qu'un seul cas où le juge-commissaire
peut ordonner que les scellés ne seront pas apposés, il semble raisonnable
d'en ajouter un autre : c'est le cas où les meubles et marchandises appar-
tenant au débiteur auraient été saisis par quelqu'un de ses créanciers avant
le jugement déclaratif de faillite. En effet, dans ce dernier cas, le procès-
verbal détaillé qu'a dû dresser l'huissier (G. de proc, art. 588 et suiv.) et
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Quoi qu'il en soit, il résulte déjà de ce que je viens de dire

qu'ici on s'est conformé au droit commun pour l'apposition des

scellés : car c'est le juge de paix que la loi chargé en général de

les apposer (I). Au contraire, pour la confection de l'inventaire,

on s'est écarté du droit commun : car, en droit commun, ce

sont les notaires qui dressent les inventaires (2), tandis qu'en

matière de faillites ce sont les syndics, en présence du juge de

paix (3).

l'existence du gardien qu'ila dû établir (C. do proc, art. 596 et suiv.) ga-
rantissent suffisamment que des détournements n'auront pas lieu. Voy., en

ce sens, MM. Bédarride (op. cit., t. i, n° 172) et Dalloz [Jurispr. gén., v°

Faillite, n° 360).

(1) Voy., au Code de procédure, l'art. 591 combiné avec l'art, 587, et ies

art. 907 et suiv.

(2) Voy. notamment l'art. 943 du Gode de procédure.

(3) Cette règle était déjà posée dans le Code de 180S, dont les art. 486 et

487 étaient ainsi conçus : « Aussitôt après leur nomination, les syndics
« provisoires requerront la levée des scellés et procéderont à l'inventaire

« des biens du failli. Ils seront libres de se faire aider, pour l'estimation,
« par qui ils jugeront convenable. Conformément à l'art. 937 du Code de

« procédure civile, cet inventaire se fera par les syndics à mesure que les

« scellés seront levés, et le juge de paix y assistera, et le signera à chaque
« vacation.—Le failli sera présent, ou dûment appelé, à la levée des scellés

« et aux opérations de l'inventaire. »

Voici maintenant le texte des articles qu'on a substitués à ceux-là

en 1838 :

Art. 479. « Dans les trois jours, les syndics requerront la levée des

« scellés, et procéderont à l'inventaire.des biens du failli, lequel sera pré-
« sent ou dûment appelé. »

Art. 480. « L'inventaire sera dressé en double minute par les syndics,
« à mesure que les scellés seront levés, et en présence du juge de paix,
« qui le signera à chaque vacation. L'une de ces minutes sera déposée au

« greffe du tribunal de commerce, dans les vingt-quatre heures; l'autre

« restera entre les mains des syndics. Les syndics seront libres de se faire
« aider, pour sa rédaction comme pour l'estimation des objets, par qui ils

« jugeront convenable. Il sera fait réeolcment des objets qui, conformé-

« ment à l'art. 469, n'auraient pas été mis sous les scellés et auraient déjà
« été inventoriés et prisés. »

A propos de ces dispositions, j'examinerai ici deux questions fort im-

portantes :

1° Quels sont précisément les syndics qui ont qualité pour requérir la

levée des scellés et pour procéder à l'inventaire? Sous l'empire du Code
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Sur quoi les scellés seront-ils apposés ? Sur tout l'actif mobi-

lier; car tout ce qui est mobilier peut être détourné. Il y a cepen-
dant des objets, comme les.livres, par exemple, dont on a besoin

de 1808, il n'y avait à cet égard aucune difficulté : l'art. 486 confiait ex-

pressément le soin dont il s'agit, non pas.aux agents nommés parle juge-
ment déclaratif, mais aux syndics provisoires qui remplaçaient ces agents
au bout d'un temps assez court. Aujourd'hui on peut se demander si les
art. 479et480 ont voulu parler des syndics provisoires nommés par le juge-
ment déclaratif ou des syndics définitifs qui leur succèdent. Dans la prati-

que, à Paris du moins, ce sont les syndics provisoires qui requièrent la

levée des scellés et qui procèdent à l'inventaire. Cette pratique est con-

forme à l'opinion de la plupart des auteurs : voy; MM. Renouard (op. cit.,
t. i, p. 491 etsuiv.) et Bédarride (op. cit., 1.1, no 335). Je la trouve égale-
ment consacrée dans un arrêt de la Gour de Bourges, du 14 janvier 1862,
dont, voici les principaux considérants :

« Considérant que, pour refuser au syndic provisoire de la faillite P. le
« droit de requérir la levée des scellés, le premier juge s'est fondé sur ce
« motif que la disposition de l'art. 486 de l'ancien Code n'a pas été repro-
« dufte par la loi du 28 mai 1838; qu'il se fonde en même temps sur la

« position relative dé l'art. 479 et sur l'intérêt des créanciers;— Considc-

« rant que, sous l'ancien Code, l'administration de la faillite étant confiée

« successivement à des agents, à des syndics provisoires et à des syndics
« définitifs, la loi a dû spécifier les droits qu'elle conférait aux syndics
« provisoires à l'exclusion des agents; que, sous la loi de 1838, les fonc-
« tions des syndics sont comprises dans un même Chapitre, sans que la loi

« distingue entre les syndics provisoires et les syndics définitifs; qu'aux
« termes de l'ait. 46S, si l'apposition des scellés n'avait point eu lieu avant

« la nomination des syndics, ils requerront le juge de paix d'y procéder,
« ce qui évidemment doit s'entendre des syndics provisoires; qu'ainsi la

« Section lrc du Chapitre v leur est applicable, et que la Section 2 De la

« levée des' scellés et de l'inventaire leur est applicable également; — Que
« vainement l'ordonnance suppose que, dans le cas de l'art. 479, le syndic
« provisoire doit être considéré comme remplacé au moment où peut être

« requise la levée des scellés; que l'article ne distinguo pas quant à la

« qualité des syndics; que la levée des scellés doit être requise dans les

« trois jours, lesquels courent à partir de la nomination des syndics si les

« scellés ont été apposés avant leur nomination, ou de l'apposition des

« scellés si cette apposition a eu lieu conformément à l'art 468 ; — Que,
« la nomination des syndics définitifs pouvant être retardée pendant
« quinze jours (art. 462;, il résulterait du système adopté par le premier
o juge que la levée des scellés elle-même pourrait être retardée pendant
« quinze jours et même dix-huit jours ; que l'intention de la loi, mani-

« festée par la discussion, est, au contraire, que l'on, opère avec la plus
« grande célérité, le lendemain même de l'apposition des scellés, si cela



APPOSITION DES SCELLÉS. 113

à chaque instant, qu'on ne placera pas sous les scellés; mais on

aura soin de constater l'état dans lequel ils se trouvent (1). Les

« est possible, et dans le délai de trois jours au plus tard; — Considérant

< que l'intérêt des créanciers peut exiger que la levée des scellés et par

. suite l'inventaire aient lieu même avant la nomination des syndics défi-

« nitifs; que le syndic provisoire nommé par le tribunal est investi d'un

(l caractère légal, et doit jouir de la confiance des créanciers jusqu'à rem-

,, placement... » (Dev.-Car., 62, 2, 282).

2° Le juge de paix doit-il toujours être présent à la confection de l'in-

ventaire? Les art. 479 et 480, qui exigent sa présence, supposent que les

scellés avaient d'abord été apposés : ne faut-il pas en conclure que, dans

le cas exceptionnel où le juge-commissaire aurait dispensé dé l'apposition

des scellés, les syndics n'ont pas besoin de la présence du juge de paix

pour procéder à l'inventaire? La pratique est en ce sens, du moins à

I Paris, Mais telle ne me parait pas avoir été l'intention du législateur.

Quand le législateur supposc,danslesart.479et480;que les scellés ont été

apposés, il staiuedeeoquodplerumque fit .-caimcontestablemcntl'apposition
; dés scellés est le droit commun en matière de faillite ; il n'a point voulu

'; faire de l'apposition des scellés une condition nécessaire pourqu'on dût

! exiger la présence du juge de paix à l'inventaire. Ne serait-il pas véritable-

•, meut bizarre, surtout quand le tribunal, à raison du peu d'importance de
; l'actif du failli, n'a nommé qu'un seul syndic, que ce sj'ndic pût procéder
i; sans aucun contrôle, sans fournir aux créanciers d'autre garantie que celle

;; qu'implique le choix du tribunal, à la constatation authentique des valeurs
' dont lui-même est nanti? Les termes de la loi ne sontpoint assez formels

l pour qu'il me paraisse possible d'admettre un pareil résultat. Je trouve,
l d'ailleurs, à l'appui de mon opinion, un argument décisif dans l'art. 469.
li En effet, cet article, supposant que le juge-commissaire autorise les syndics
î àne pas faire placer sous les scellés ou à en faire extraire certains objets,
' ajoute que lesdits objets seront de suite inventoriés avec prisée parles

; syndics, en présence du juge de paio), qui signera le procès-verbal ; n'est-ce

\ l'as la preuve qu'en matière de faillite il n'y a jamais d'inventaire régulier
, que celui qui est fait par les syndics en présence du juge de paix? — La

\ question est pourtant controversée entre les auteurs : tandis que M: Re-
nonard- approuve le système de la pratique (op. cit., t. i, p. 422), M. Dalloz

; le combat avec énergie (Jurispr. gén., v» Faillite, n° 461).
(1) Ce que dit ici M. Bravard n'est pas absolument d'accord avec le texte

; de la loi. Voici, en effet, comment s'exprime le lc>- alinéa de l'art. 458 :
: " Les scellés seront apposés sur les magasins, comptoirs, caisses, porte-
!

'
feuilles, livres, papiers, meubles et effets du failli.» Seulement,l'art.471

"joute : < Les livres seront extraits des scellés, et remis par le juge de paix
;

" aux syndics, après avoir été arrêtés par lui; il constatera sommairement,
)

" Par son procès-verbal, l'état dans lequel ils se trouveront... » — Du
: rcsle, si les syndics sont déjà en fonctions au moment où le juge de

•
'

8
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objets sujets à dépérissement prochain ou à dépréciation imnii.

nente et autres objets compris dans l'art. 469, notamment ceux

qui servent à l'exploitation du commerce du failli (1), ne seront

pas non plus mis sous les scellés, mais on les inventoriera im-

médiatement; ce sera l'objet d'un procès-verbal que dresseront

les syndics et que signera lé juge de paix (2).
Je n'ai plus qu'un dernier pointa expliquer en ce qui concerne

l'apposition des scellés. Ne pourront-ils jamais être apposés avant

le jugement déclaratif? Si le juge de paix était informé qu'un

commerçant n'inspire plus confiance à personne et qu'il a perdu
tout crédi t, qu'il détourne son actif pour le soustraire à ses créan-

ciers, ne devrait-il pas apposer les scellés sans attendre que le

jugement déclaratif fût rendu? Oui; et le 2e alinéa de l'art. 457

l'y autorise. Il en serait de même si le juge de paix était informé

que le commerçant, pour se soustraire aux poursuites soit des

créanciers, soit du ministère public, a disparu : il ne devrait

pas attendre pour apposer les scellés que le jugement déclaratif

de faillite fût rendu; c'est ce que porte encore l'art. 457. —

Mais l'ancien texte du Gode (art. 450) autorisait le juge de paix
à apposer les scellés d'après la notoriété publique, et il s'était

rencontré des juges de paix qui, abusant de la latitude que leur

laissaient ces expressions vagues, notoriété publique, avaient

apposé les scellés dans des cas qui ne le comportaient pas. Pour

empêcher qu'il n'en pût être ainsi à l'avenir, on a dit, dans le

2e alinéa de l'art. 457, en termes on ne peut plus restrictifs :

« Le juge de paix pourra, même avant le jugement déclaratif,

« apposer les scellés, soit d'office, soit sur la réquisition d'un ou

« de plusieurs créanciers, mais seulement dans le cas de dispa-

paix appose les scellés, il est clair qu'immédiatement il leur remettra les

livres.

(1) En supposant, bien entendu, que le juge-commissaire a autorisé
les syndics à continuer l'exploitation.

(2) Lorsque le juge-commissaire autorise la délivrance des vêtements/

hardes, meubles et effets nécessaires au failli et à sa famille> il s'ensuit que
ces objets ne sont pas placés sous les scellés, ou qu'ils en sont extraits;
mais il n'y a pas lieu de les inventorier,
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« rition du débiteur^ ou de détournement dé tout où partie de

« son actif. » Hors ces deux cas, il rie pourra donc pas apposer

lesscellés avant le jugement déclaratif, quand même il en serait

s requis par un ou plusieurs créanciers (1).

) Par le jugement déclaratif le tribtiiiaï doit prèscrire une autre

'; mesure, qui est corrélative à l'apposition des scellés, mais qui
": endiffère en ce qu'elle concerne la personne : je veux parler de

: l'arrestation du failli (2). Cette arrestation a un double objet,
i elle est prescrite dans un double intérêt :

1° Elle est prescrite dans l'intérêt de la vindicte publique, afin

d'empêcher lé failli de se soustraire par là fuite aux peines qu'il
"i peut avoir encourues par son inconduite ou par ses fraudes.

.; Voilà pourquoi le greffier du tribunal de commerce est tenu,
; aux termes de l'art. 459, de donner avis au procureur impérial,

; dans les vingt-quatre heures, des jugements déclaratifs de fail-

; liie, et mêtoe de lui en transmettre un extrait en mentionnant
: lesprincipales indications et dispositions. Voilà pourquoi encore

la disposition ordonnant l'arrestation du failli sera exécutée à

i Jadiligence dû ministère public'(3).
Mais 2" cette mesure est prescrite aussi dans un autre intérêt :

' elle est prescrite pour empêcher le failli; par sa fuite ou par sa

(1) Lorsque, sur la réquisition d'un créancier, le juge de paix refuse

d'apposerles scellés, le créancier n'a d'autre ressource que de solliciter du
tribunal la déclaration de faillite.

(2) « Par le jugement qui déclarera la faillite, le tribunal ordonnera
,(l'apposition des scellés, et le dépôt de la personne du failli dans la maison
«d'arrêt pour dettes, ou la garde de sa personne par un officier de police
' ou de justice ou par un gendarme » (art. 455, l 6?alinéa).

Suivant M. Bédaïridé (op. cit., t. i, no 174), «la garde de la personne par
11un officier de police ou de justice ou par un gendarme ne produit aucun
« effet utile; elle n'est que l'occasion d'une dépense qu'on aurait pu
• éviter. » Cette critique ne me paraît pas être parfaitement fondée.

(3) « Les dispositions qui ordonneront le dépôt de la personne du failli
l;dans une maison d'arrêt pour dettes, ou la garde de sa personne, seront
" exécutées à la diligence, soit du ministère public, soit des syndics de la
• faillite » (art. 460).

^
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disparition, de priver ses créanciers des renseignements qu'il

leur doit, et même de sa collaboration si les syndics jugent à

propos de l'employer pour les aider à liquider la faillite. Voilà

pourquoi l'arrestation peut être effectuée non-seulement à la

diligence du ministère public, mais encore à la requête des syn-

dics, point sur. lequel il s'élevait des doutes sous l'empire de

l'ancien texte qui ne s'était pas expliqué à cet égard (1).

(1) La Cour de Toulouse avait jugé, par un arrêt du 15 juin 1836, que la

disposition du jugement déclaratif ordonnant le dépôt de la personne du

failli dans la maison d'arrêt ne pouvait pas être exécutée à la requête des

agents ou des syndics, mais seulement à la diligence du ministère public

ou du juge-commissaire (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 376).

La règle posée dans l'art. 460 a donné lieu à un avis du Conseil d'Etat du

5 août 1840,. approuvé dans une circulaire du ministre de la justice du

1er octobre suivant. En. voici le texte :

«. Le comité de législation ,
« Considérant que l'art. 460, en confiant l'exécution du jugement qui

« aura ordonné l'incarcération du failli, soit au ministère public, soit aux

t syndics, a introduit nn droit nouveau qu'on ne doit pas laisser sans

« effet; — Que l'intention de la loi ne peut avoir été de.prescrire dans tous

« les cas l'incarcération du failli, ce qui serait souvent inutile et quelque-
« fois nuisible ou même injuste; mais qu'elle a voulu donner au ministère

« public le droit d'agir lorsque les syndics n'agiraient pas et que pourtant
t l'incarcération, du failli lui paraîtrait utile et juste; — Que ce droit n'a

« pas été confié au ministère publie dans le seul intérêt privé des crèan-

« ciers, mais encore dans l'intérêt public, pour intimider par de justes
« sévérités les commerçants de mauvaise foi et déjouer les calculs fondés

sur l'intérêt ou la faiblesse des créanciers;
« Considérant que les art. 460 et 461 ne chargent nullement le ministère

« public qui fait incarcérer le failli de pour voir à ses aliments ; que l'on est

a à cet égard resté dans le droit commun, le ministère public n'ayant à

u s'occuper que sous le rapport moral et judiciaire de l'action qui lui est

« confiée, et l'Etat pourvoyant lui-même aux aliments de ceux que le ffli-

« nistère public a fait incarcérer dans un intérêt général, sauf répétition de

« ses avanccss'il y alieu; —Que, s'il en était autrement, si, par exemple,

« dans l'hypothèse prévue, l'action duministère public était subordonnées

« la vérification à faire de l'insuffisance des fonds de la faillite.et du

« bon vouloir du juge-commissaire, cette action serait le plus souvent

« ilkwoire

« Est d'avis :

« 1° Que l'art. 4G0 du Code de commerce doit être entendu en ce sens

« que le ministère publie n'est pas tenu de requérir, dans tous les cas>
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La nouvelle loi a modifié l'ancien texte sur un autre point qui

a une véritable importance. Les rédacteurs du Gode avaient

pensé que tout failli devait être, dès que sa faillite était déclarée,
mis provisoirement en état d'arrestation, et ils avaient prescrit

cette mesure d'une manière absolue (1). C'était pousser la

rigueur trop loin, et manquer jusqu'à un certain point d'équité :

car c'était mettre sur la même ligne le failli que des circons-

tances malheureuses ont réduit à cesser ses paiements et celui

qui est tombé dans cet état par suite de son inconduite, celui

qui avait déclaré la cessation de ses paiements et celui qui avait

tout fait pour la dissimuler et pour empêcher qu'elle ne fût ren-

due publique. Enfin, c'était confondre l'honnête homme et lé

« l'incarcération du failli, mais qu'il en a le droit suivant les circonstances,
« lors même que les syndics ne la demandent pas;

« 2° Que cette incarcération, faite dans l'intérêt public aussi bien que dans

« l'intérêt des créanciers, ne doit pas être précédée d'une consignation
« d'aliments; que l'Etat doit faire l'avance des aliments pour tout le temps
« durant lequel la détention sera maintenue par le ministère public, non

« pas en se les consignant à lui-même, mais en les fournissant en nature au

« détenu, sauf son recours contre la faillite dès qu'elle aura des fonds dis-

« ponibles conformément à l'art. 461. »

(1) Dans les délibérations du Conseil d'Etat, l'empereur s'était prononcé
avec une grande énergie en faveur de ce système rigoureux. Voici notam-

ment quelques-unes des observations qu'il présenta, dans la séance du

28juillet 1807 : « Quand un négociant fait perdre ses créanciers, il y a

« une présomption de banqueroute qui justifie la sévérité des premières
« mesures... Si un examen ultérieur dissipe cette présomption, on fera

« justice à celui qu'elle atteint, et on donnera à l'affaire un titre moins
« odieux et moins grave... Pourquoi en userait-on autrement pour la
« faillite que pour beaucoup d'autres sortes d'affaires? Par exemple, un
« capitaine qui perd son vaisseau, fût-ce par un naufrage, se rend d'abord
« en prison. Si l'on reconnaît que la perte du navire est l'effet d'un acci-
« dent, on met le capitaine en liberté. Celui qui a tué un homme, même
« par accident, à la chasse, par exemple, est d'abord arrêté; on examine
« ensuite, et, s'il est innocent, on l'absout... 11 importe de prendre des me-
•i sures qui, sans nuire aux créanciers, sans frapper le failli d'une con-
« damnation avant qu'il ait pu se justifier, le mettent cependant dans un
« état d'humiliation conforme à la situation de sa fortune et quelesmoeurs
« anciennes lui imprimaient. Si la prison paraît trop sévère, qu'on prenne
'| tout autre moyen pour empêcher que le failli fasse, en quelque sorte,
« trophée de sa faillite. i>
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ripon. Aussi cette rigueur outrée, avait-elle produit dans la pra-

ique des résultats fâcheux :

1° Les faillis étaient peu disposés à faire une déclaration où

ils entrevoyaient la perte inévitable de leur liberté, et le retard

apporté dans cette déclaration était préjudiciable à tous les iutfc

ressés,
2° Dès que le jugement déclaratif était rendu, la première

chose que faisait le failli, c'était de s'enfuir ou dé se cacher, et

on allait ainsi contre le but même qu'on s'était proposé en pres-

crivant l'arrestation du failli, qui ne. reparaissait que quand il

avait obtenu un saufeçqnduit (1).
Il y avait donc à cet égard un changement à faire à l'ancien

texte'; et c'est pourquoi le nouvel art. 456 a été rédigé. D'après
le 1eralinéa de cet article : « Lorsque le failli se sera conformé

« aux art. 438 et 439, et ne sera point, au moment delà décla-

« ration, incarcéré pour dettes pu pour autre cause, le tribunal

« pourra l'affranchir du dépôt ou de la garde de sa personne. »

On le voit, lorsque le débiteur aura, lui-même déclaré la ces-

sation de ses paienients et déposé son bilan, le tribunal pourra
l'affranchir de l'emprisonnement (2), Mais c'est là une simple
faculté pour le tribunal : il pourra toujours apprécier les cir-

constances et en tenir compte (3). Du reste, d'après l'art. 456

(1) Voy. la partie du rapport fait par M. Renouard à la Chambre des

députés que lui-même a reproduite dans son Traité des faillites et des

banqueroutes (t. î, p. 425).
(2) Le tribunal peut l'en affranchir lors inême qu'il n'aurait pas tenu des

livres conformément aux art. 8 et 9 du Code de commerce : la sanction de

l'obligation imposée par ces articles, c'est la possibilité pour celui qui ne

s'y est pas conformé d'être déclaré banqueroutier simple (ail. 586-6°). Gela
résulte clairement de ce qui a été dit à la Chambre des députés, séance dn
2 avril 1838.

(3) Même au cas où le failli serait dans une position telle, par exemple
à raison de son âge, que la contnainte par corps ne pourrait pas être exer-
cée contre lui, le tribunal de commerce a la faculté d'ordonner son arres-
tation ou de l'en affranchir. Comme le dit la Gour de Paris dans son arrêt j
du 23 décembre 1847, confirmatif d'un jugement rendu par le tribunal de

j
commerce de la Seine le 20 octobre précédent, « les mesures ordonnées I
c par l'art. 455 ont pour objet, non d'assurer le paiement des dettes du failli i
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lui-même, si le failli, au moment du jugement déclaratif, était

déjà incarcéré pour dettes ou pour autre cause, le tribunal ne

pourrait pas lui accorder sa mise en liberté immédiate,, il de-

vrait le maintenir en état d'arrestation; et cela, par une double

raison : d'une part, la déclaration faite par le débiteur incarcéré

n'est pas très-méritoire ni très-spontanée, elle est en quelque

sorte forcée, nécessitée par son arrestation même ; d'autre part,
sou maintien en état d'arrestation n'empire pas sa situation, et

il n'y a aucun motif pour la changer, au moins jusqu'à plus

ample informé (1). Cette restriction est donc fort sage.
Mais elle est conçue dans des termes qui ont fait naître une

question. On a voulu à tort les faire servir à résoudre la ques-
tion dont il s'agit, question à laquelle l'article est totalement

étranger. On s'est demandé si, après le jugement déclaratif, le

tribunal pourrait accorder un sauf-conduit au failli, lorsque, au

moment du jugement déclaratif, il était déjà incarcéré pour

dettes; et des Cours, notamment la Cour de Riom (2), ont jugé
la négative, en se fondant sur les termes de notre art. 456, Je

discuterai cette question en son lieu (3) ; mais je constate dès à

présent que c'est une méprise évidente que de vouloir la ré-

soudre au moyen de l'art. 456 : car cet article n'est relatif qu'à

« au moyen de la contrainte par corps, mais de le placer sous la main de
« la justice pour le cas où des indices de banqueroute viendraientà s'élever
« contre lui, et pour empêcher que sa fuite ne prive l'administration de la
t faillite de renseignements que lui seul peut être à même de donner :
« dès lors, l'art. 6 de la loi du 17 avril 1832 est inapplicable à l'espèce »

(Dev.-Car., 48, 2,288).
(1) Lorsque, au moment où est rendu le jugement déclaratif, le failli est

déjà incarcéré pour dettes, non-seulement le tribunal ne peut pas l'affran-

eliir de l'emprisonnement, mais il doit môme ordonner expressément qu'il
sera maintenu en état d'arrestation. En effet, comme le dit très-bien

M. Pardessus (Cours de droit commercial, no 1145), à défaut de cette dispo-
sition expresse du jugement, une connivence avec le créancier qui exerce
la contrainte par corps pourrait délivrer un homme qui, s'il eût été
libre lors de la déclaration de faillite, aurait été arrêté par ordre du

tribunal.

(2) Arrêt du 21 janvier 1839 (Dalloz, Jurispr. gin., vo Faillite, no 389).

(3) A propos des art. 472 et 473.
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l'affranchissement de l'arrestation à ordonner ou à ne pas
ordonner par le jugement déclaratif, et nullement au sauf-con-
duit qui peut être accordé ultérieurement.

Nous avons vu, si je puis m'exprimer ainsi, tous les effets'ex-

plicites du jugement déclaratif, savoir :

-i? La constatation de la cessation des paiements ;
2" La nomination de syndics ;
3° Là nomination d'un juge-commissaire;
4° L'apposition des scellés;
5° L'arrestation du failli.

Nous passons maintenant à des effets d'un autre ordre, qu'on

peut appeler implicites, parce qu'ils dérivent de plein droit du

jugement déclaratif, ou plutôt du dessaisissement, qui est l'effet

fondamental dé ce jugement, le principe et la base de tous les

autres.

§ III. EFFETS QUI SE RATTACHENT' AU DESSAISISSEMENT.

1° Exercice des actions.

Le premier de ces effets qui n'ont pas besoin d'être exprimés
dans le jugement déclaratif, c'est la substitution des syndics au

failli pour la défense aux actions intentées depuis le jugement
déclaratif (1).

La loi ne s'est occupée que des actions passives, parce que ce

(1) M. Bravard suppose toujours une action intentée depuis le jugement
déclaratif. Mais, comme il l'indiquera lui-même un peu plus loin, ce qu'il
dit d'une action intentée depuis le jugement déclaratif est également vrai
d'une action qui a été intentée avant, mais qu'on veut continuer après ce

jugement, parce qu'au moment où il intervient elle n'a pas encore abouti à
une. décision judiciaire. L'art, 443, 2° alinéa, s'exprime très-bien quand il

parle d'une action suivie ou intentée depuis le jugement déclaratif.
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sont les plus nombreuses, les plus fréquentes, parce que ces

actions se multiplient surtout aux approches de la cessation des

paiements et dans les premiers moments qui suivent le juge-

ment déclaratif. Aussi l'art. 443, deuxième alinéa, dit-il : « A

« partir de ce jugement, toute action, mobilière ou immobi-

« lière, ne pourra être suivie ou intentée que contre les syri-

« dics. » Il est clair, en effet, que, le failli étant dessaisi de

l'administration de ses biens, ce n'est plus contre lui, c'est

contre les syndics, à qui cette administration appartient, que les

actions passives doivent être intentées.

Mais ce deuxième alinéa de l'art. 443 est peu exact dans ses

termes : car il semble exclure toute distinction entre les diverses

espècesd'actions qui peuvent être intentées contre le failli; or,

il y a une distinction essentielle, indispensable, à faire ici, dis-

tinction entre les actions relatives à la personne et les actions

relatives aux biens. Quant aux actions relatives à la personne,
elles devront, après le jugement déclaratif comme avant, être

intentées contre le failli lui-même, attendu qu'il n'est pas inter-

dit, que les syndics ne sont pas ses tuteurs. Pour tout ce qui ne
'

se rattache pas directement à l'administration de ses biens, au

gage de ses créanciers, il conserve la plénitude de sa capacité,
il est integri status (1). C'est donc contre lui, et non contre les

syndics, que devrait être intentée, si elle était formée après le

jugement déclaratif, une demande en séparation de corps, ou

une demande en révocation d'une donation pour cause d'ingrati-
tude : car, bien que la révocation de donation ou la séparation de

corps réagisse sur les biens, elle s'attaque directement à la per-

sonne, qu'on accuse de mauvais traitements envers son conjoint

(1) Comp., ci-dessus, p. 70 et 71.
Le texte de la loi se réfère, jusqu'à un certain point, à la distinction indi-

quée par M. Bravard, En effet, l'action qui, d'après notre article, ne peut
être suivie ou intentée que contre les syndics, c'est toute action mobilière
ou immobilière; or, ces expressions désignent une action relative aux

biens, non une action relative à la personne. Ainsi la rédaction même
montre que la distinction dont il s'agit était dans la pensée du légis-
lateur.
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ou d'ingratitude, de qui on met ainsi en question la moralité.
C'est donc au failli lui-même, et non aux syndics, à défendre à
une action de ce genre (1); Mais c'est contre les syndics que

(I) Il me paraît nécessaire d'ajouter ici quelques développements en ce

qui concerne la demande en révocation d'une donation pour ingratitude
du donataire aujourd'hui en faillite.

Supposons d'abord que les faits d'ingratitude dont se plaint le donateur

se soient accomplis depuis le jugement déclaratif de faillite. Dans cette

première hypothèse, il est manifeste que ce n'est point aux. syndics que
devra s'attaquer le donateur. En effet, par suite du dessaisissement qu'a

produit le jugement déclaratif, le donataire est devenu incapable de dimi-

nuer le gage résultant pour ses créanciers de ses biens tels qu'ils se com-

portaient lors dudit jugement déclaratif. De même qu'un tiers contre

lequel l'individu déjà déclaré en faillite commet un délit ne pourrait pas
obtenir condamnation à des dommages-intérêts au préjudice de la masse,
de même le donateur n'acquiert pas le droit, par suite des actes d'ingrati-
tude dont le donataire se rend coupable après le jugement déclaratif, de

diminuer le gage des créanciers en reprenant les valeurs par lui données.

Il y a là une application certaine du principe du dessaisissement : l'indi-

vidu déclaré en faillite ne peut plus par ses faits licites ou illicites augmen-,
ter son passif au préjudice des créanciers envers qui il était tenu lors du

• jugement déclaratif (voy., ci-dessus, p. 67 et 68). Donc, si le donateur croit

de son intérêt de faire prononcer la révocation dans le cas qui nous occupe,

toujours est-il que ce ne sont pas les syndics qu'il doit actionner ; car les

syndics représentent la masse de la faillite, et la révocation, qui aura peut-
être effet vis à vis du failli s'il revient plus tard à meilleure fortune, n'en

aura certainement point vis à vis de la masse.

Maintenant supposons que les actes d'ingratitude dont se plaint le dona-

teur ont été accomplis avant que le donataire ne fût déclaré en faillite :

le donateur peut-il intenter l'action en révocation contre les syndics? Une

le peut pas plus que dans l'hypothèse précédente. En effet, la révocation

pour ingratitude a cela de particulier qu'elle ne peut jamais être demandée

que contre la partie coupable d'ingratitude : c'est une sorte de peine qui

peut être infligée seulement au donataire ou à ceux qu'il représente; or,
les créanciers du donataire ont cessé d'être représentés par lui dès que le

tribunal de commerce l'a déclaré en faillite. — Mais que décider si l'action

en révocation pour cause d'ingratitude avait déjà été intentée contre le

donataire au moment où il est déclaré en faillite? Ici la masse des créan-

ciers doit être traitée comme une personne au profit de laquelle le dona-

taire aurait aliéné la chose donnée. S'agit-il d'un immeuble dont la dona-
tion a dû être transcrite? Si la faillito du donataire a été déclarée avant

qu'un extrait de la demande en révocation n'eût été inscrit.en marge de la

transcription (C. Nap,, art. 958), cette demande ne pourra pas être suivie

contre les syndics : car ici encore la révocation doit rester comme non
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devrait être intentée une action en rescision de vente d'im-

avenue vis à vis de la masse. Si au contraire un extrait de la demande en

révocation avait été inscrit en marge de la transcription au moment.où est

intervenu le jugement déclaratif, je crois que le donateur pourrait encore

guivre son action contre le donataire lui-même, mais en ayant bien soin

de mettre en cause les syndics, afin de pouvoir invoquer, contre la masse,

gui n'est représentée que par eux., le jugement portant révocation qu'il

espère obtenir. S'agit-il d'une donation qui n'a pas été transcrite? Alors

on se demande à quelle condition les tiers pourront avoir à subir les effets

de la révocation, et l'on admet assez généralement que la simple demande

en révocation a ici le même effet que nous avons vu tout a l'heure produit

par l'inscription d'un extrait de cett aemande (voy. MM Aubry et Rau,
3" édition, t. vi, § 708, p. 112, note 27). Nous n'avons pas à entrer.dans

l'examen détaillé de cette question; Il nous suffira de rappeler nptre prinT

eipe, d'après lequel il faut distinguer suivant que le fait que l'on, considé-
rera ici comme équivalant à l'inscription d'un extrait de là demande

se sera ou non produit avant le jugement déclaratif de la faillite du

donataire. .
" '

. .

—J'ai posé en principe que, quand une action est intentée contre le failli

lui-même, la condamnation n'aura effet contre la masse qu'autant que les

syndics auront été mis en cause. Mais la Gour de cassation admet-une ex^

ception à ce principe pour le cas où la condamnation est prononcée par
un tribunal de répression. Voici» en effet, quelques-unsdes considérants
d'un arrêt de la Chambre criminelle, du 9 mai 1846 :

« Attendu que l'action en réparation du dommage causé par un crimo>
« lorsqu'elle est poursuivie en même temps et devant les mêmes juges que
i l'action publique, ne peut être soumise aux règles ordinaires de la pro-
« côdure civile; qu'elle doit, au contraire, se coordonner avec l'action pu-
« Miqûe à laquelle elle est accessoirement unie, et que cellei-ci ne saurait
ç<être ni gênée ni entravée dans son exercice;..... que la partie lésée peut
« se porter partie civile jusqu'à la clôture des débats, mais que les débats

a.une fois entamés doivent être continués. sans, interruption jusqu'après
a la déclaration du jury; qu'ils ne pourraient être ni retardés ni suspendus
« par l'appel en cause du tuteur d'un mineur, du mari d'une femme, du
« syndic d'un failli, placés dans les liens d'une accusation; que tous sont
« soumis à l'exercice de l'action publique pour l'application des peines;
t sans que l'assistance de leurs représentants légaux soit nécessaire,
« quoique celte action entraîne souvent des condamnations pécuniaires
* qui grèvent la fortune et les biens des condamnés; qu'ils trouvent des
« garanties suffisantes dans la splennité de l'instruction et dans l'acogm-r
« plissement des formalités établies, pour l'intérêt de la défense, et que lea
« mêmes garanties protègent aussi les intérêts civils, sur lesquels les Goura
« d'assises sont appelées à prononcer JJ (Dev.^Car., 46,1, 844), *- J'ai

beaucoup de doutes sur l'exactitude de cette doctrine. Evidemment il n'est

pas possible de. mettre sur la même ligne, comme le fait la Cour, le cas où
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meubles pour lésion de plus des sept douzièmes, ou une action

en délivrance d'un objet vendu par le failli (1).
Il y a des actions pour lesquelles on peut douter, à raison de

leur nature, si elles s'attaquent plutôt à la personne qu'aux

biens, et vice versa. Je citerai notamment la demande en sépara-
tion de Mens. Elle est fondée sur la mauvaise administration du

mari, sur le désordre de ses affaires, ce qui peut la faire consi-

dérer comme relative à la personne; mais, d'un autre côté, elle

modifie les droits du mari sur les biens de sa femme, et autorise

celle-ci à exercer ses reprises, ce qui peut faire considérer cette

action comme relative aux biens. Quant à moi, je crois qu'elle
est plutôt relative aux biens qu'à la personne, et, par suite,

qu'elle doit être intentée contre les syndics, sauf au failli, s'il

pense y avoir intérêt,à demander à intervenir (2). En effet, c'est

la personnepoursuiviêau criminel est un mineurou une femme mariée et le
cas où c'est un failli : dans le premier cas, la condamnation n'a effet que
contre une personne qui aura été défendue, tandis que dans le deuxième
la masse de la faillite va souffrir de la condamnation sans avoir été admise
à se défendre. M. Renouard paraît bien ne pas admettre non plus l'excep-
tion consacrée par la Cour de cassation, quand il dit, en termes absolus :
t Les syndics ont toujours le droit d'être présents pour la surveillance et
« la conservation des intérêts de la masse, même dans les instances per-
« sonnelles aufailli; et les condamnations prononcées contre celui-ci hors
« de leur présence n'obligeraient point la masse » (op. cit., 1.1, p. 312-313).
Cependant, un peu plus loin (p. 318), il rapporte sans le critiquer l'arrêt du
9 mai 1846.

Je suppose toujours, du reste, que le crime ou délit pour lequel le failli
est poursuivi devant un tribunal de répression a été commis avant le juge-
ment déclaratif de faillite. Quant à celui qui aurait été commis depuis
ce jugement, il ne peut jamais causer préjudice à la masse de la

faillite.

(1) En ce qui concerne l'action en rescision pour lésion de plus des sept

douzièmes, comme il appartient aux syndics d'y défendre, il leur appartient
également d'exercer l'option ouverte par l'art. 1681 du Code Napoléon
entre la restitution de l'immeuble et le paiement du supplément du juste
prix sous la déduction d'un dixième du prix total. -^ Je dirais, de même,
que les syndics actionnés en résolution par un vendeur pour défaut de

paiement du prix peuvent empêcher la résolution en payant le prix, s'ils
en ont les moyens et s'il leur paraît avantageux de maintenir le contrat.

(2) Conformément au 4" et dernier alinéa de notre art. 443.
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entre les mains des syndics que se trouvent toutes les pièces

constatant la situation active et passive du failli, permettant

d'apprécier son administration, et, dès lors, c'est aux syndics à

défendre à cette action. C'est en ce sens que se sont prononcés la

plupart des tribunaux (1), et l'art. 443, en ce qu'il a d'absolu

et même de trop absolu dans ses termes, fournit un argument

puissant à l'appui de cette décision (2).

Comme je l'ai déjà indiqué, l'art. 443 ne s'est occupé que du

cas le plus ordinaire, de l'exercice des actions passives. Il est

donc incomplet à-cet égard. Du reste, il va de soi que, à partir du

jugement déclaratif, les actions que Je failli peut avoir à exercer

contre des tiers, doivent être intentées, non par lui, qui est des-

saisi, mais par les syndics (3). Il n'est pas moins clair que, pour

ces actions qu'on peut appeler actives, il faut fairela même dis-

tinction que nous avons faite pour les actions passives; c'est-à-

diré qu'il faut distinguer entre celles qui sont principalement
relatives à la personne et celles qui sont plutôt relatives aux

biens, qu'à la personne : les premières continueront d'être exer-

cées parle failli, niême après le jugement déclaratif ;:les secondes

le seront par les syndics. Ce sera donc au failli lui-même à in-

tenter la demande en séparation de corps (4); mais ce sera aux

(1) Je ne connais qu'un seul arrêt qui ait statué sur la question depuis
la promulgation de la loi de 1838. C'est un arrêt de la Cour d'Angers, du

Il mars 1842, que mentionne le journal le Droit du 20 avril suivant. Cet

arrêt semble partir de l'idée que la demande en séparation de biens est

formée contre le mari lui-même; seulement il ajoute qu'elle doit, à peine
de nullité, être formée en même temps contre les syndics.

(2) Je serais plutôt tenté de dire que cette disposition de l'art. 443

est conçue en termes trop restrictifs : car, en elle-même, la demande en

séparation de biens n'est véritablement ni une action mobilière ni une

action immobilière.

(3) L'art. 471 ne fait qu'appliquer cette idée lorsqu'il dit : « Les
« effets de portefeuille, à courte échéance, ou susceptibles d'acceptation,
« ou pour lesquels il faudra faire des actes conservatoires, seront ex-

« traits des scellés par le juge de paix, décrits et remis aux syndics pour
« en faire le recouvrement Les autres créances seront recouvrées par
« les syndics sur leurs quittances. »

(4) Gomp,, ci-dessus, p. 71, le commencement de la note 2.
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syndics à intenter une action en rescision pour cause de lésion
ou d'autres actions de ce genre.

Toutefois, il s'élève ici, au point de vue de l'exercice actif de

l'action, une difficulté analogue à celle que j'ai examinée tout à
l'heure en me plaçant au point dé vue passif. Quand il s'agit de
la demande en séparation de biens^ nous avons vu que la femme

du failli devait intenter cette demande, contre les syndics; mais,

lorsque ce sera la femme elle-même qui sera en faillite, appar-
tiendrait-il aux syndics d'intenter de son chef la démande en

séparation de biens contre le mari qui compromettrait les

reprises de sa femme, ou contre les syndics de la faillite du

mari, s'il était lui-même en faillite ? La question ne me paraît

pas pouvoir être sérieusement débattue. En effet, si l'action dont

il s'agit est considérée comme relative à la personne plutôt

qu'aux biens de la femme, les syndics de sa faillite ne peuvent
certainement pas l'exercer. Mais, dût-on la considérer comme

relative aux biens (ce qui est beaucoup plus exact), ils né le

pourraient pas davantage : car le législateur, par; dès motifs de

l'ordre moral le plus élevé, n'a pas Voulu que
1les créanciers de

la femme pussent exercer de son chef, sans son consentement,
l'action en séparation de biens; Le 1er alinéa dé l'art. 1446 du

Code Napoléon contient à cet égard une disposition on ne peut

plus formelle (1).

(1) Ainsi, les syndics de la faillite de la femme, dans le cas où le mari, de
son côté, est également en faillite,ne peuvent pas sans doute demander
la séparation de biens; mais ils peuvent parfaitement venir dans la faillite
du mari exercer lés droits de la femme (même art. 1446,2e alinéa). Par

exemple; si la femme s'est mariée en communauté, avec réserve qu'au cas
de renonciation à la communauté elle pourrait reprendre son apport franc
et quitte (voy. G. Nap., art. 1514), les syndics de sa faillite exerceront ce
droit de reprise: en renonçant de son chef à la communauté.

— J'indique ici plusieurs autres actions au sujet desquelles on peut se
demander si elles seront exercées par le failli lui-même ou par les syndics
dé sa faillite :

D'abord nous admettrons sans difficulté que, si le failli a fait autrefois
une donation, lui seul peut en demander la révocation pour cause d'ingra-
titude du donataire. En effet, c'est au donateur, non à ses créanciers ou
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Je n'ai plus qu'un mot à ajouter sur l'exercice des actions;
c'est que, si elles avaient été intentées avant le jugement décla-

ratif, elles devraient être après ce jugement continuées suivant

les distinctions que j'ai indiquées, soit contre le failli lui-même,

aux syndics qui les représentent; à voir s'il y à réellement ingratitude de

la part du donataire : nul ne peut dire que le donataire a été ingrat, lors-

que le donateur ne l'accuse pas d'ingratitude. Et d'ailleurs, le donateur eût-

il reconnu l'ingratitude du donataire, sa faillite ne lui enlève pas cette admi-

rable prérogative, à laquelle il n'aurait même pas pu renoncer, de pardon-

ner, de tenir l'injure pour non avenue. Les syndics ne seront donc jamais
recevables à faire rentrer dans la masse les biens donnés par l'homme au-

jourd'hui en faillite, si à l'appui de leur prétention ils ne peuvent alléguer

que des faits d'ingratitude de la part du donataire (V03'. en ce Sens MM. Re-

nouard, op. cit., 1.1, p. 512, et Dalloz,Jurispr.gén., v°Faillite, n° 205).
— Du reste, si lé failli avait intenté l'action dont il s'agit et avait obtenu

un jugement portant révocation de la donation, cela profiterait à la masse

de la faillite : le dessaisissement établi par le 1er alinéa de notre art. 443

s'appliquerait au bien ainsi recouvré par le failli.

Lorsqu'un commerçant est exproprié pour cause d'utilité publique des

lieux qu'il occupait comme locataire, sï ce commerçant est déclaré en

faillite, l'action en indemnité pour dommage résultant de l'expropriation

peut bien être exercée par les syndics. Mais, sur le refus dé ceux-ci, pour-
rait-elle l'être par le failli lui-même? L'affirmative à été admise par la

Cour de cassation, dans un arrêt du 16 août 1852. La Cour décide « que le

« dessaisissement de l'administration de tous ses biens, opéré, suivant

« l'art. 443 du Gode de commerce, par le jugement déclaratif dé la faillite,
« dans l'intérêt de la masse des créanciers, n'est point un obstacle à ce

« que le failli exerce en son nom une action judiciaire, surtout lorsque,
« comme dans l'espèce, le syndic averti n'a pas jugé à propos de l'exercer
« lui-même et que cette action concerne l'habitation personnelle du failli

« et de sa famille; que le tiers contre lequel cette action est dirigée ne

« peut tirer de l'étal de faillite,contre la demande du failli, une fin denon-

« recevoir fondée sur le défaut de qualité » (Dev.-Car., 53, 1, 16). Je ne

pense pas que la Gour de cassation ait voulu poser on thèse générale que,
toutes les fois que les syndics se refusent à exercer une action du failli, le

failli a qualité pour l'exercer lui-même : une pareille doctrine est absolu-

ment inconciliable avec le principe du dessaisissement. Mais spécialement

quand il s'agit, comme dans l'espèce, de démander une indemnité pour
un dommage personnel causé au failli et à sa famille, la décision de la

Gour peut très-bien se justifier. Voy. en ce sens M. Renouard, op. cit., t. i,

p. 309.

Enfin nous savons déjà que, d'après la jurisprudence de la Cour de cassa-

tion, lorsque le commerçant déclaré en faillite entreprend un nouveau

commerce, une nouvelle industrie, il a qualité pour figurer lui-même dans
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soit contre les syndics, ou bien soit par le failli lui-même, soit

par les syndics (1).

les procès auxquels peut donner lieu ce commerce ou cette industrie .Voy.,

ci-dessus, p. 71, note 2.
— Supposons que le failli ait intenté une action qui, conformément aux

principes qui viennent d'être exposés, aurait dû être intentée parles syn-
dics. Sans doute le défendeur n'est pas tenu de subir l'instance : car, s'il

obtenait gain de cause, il ne pourrait pa9 s'en prévaloir'contre la masse de
la faillite, et les syndics pourraient soulever de nouveau contre lui la même

question. La personne ainsi actionnée par le failli a donc le droit de faire

prononcer par le tribunal que la demande n'est pas redevable. Mais, si,
avant que la demande du failli n'eût été rejetée pour ce motif, les syndics
étaient venus se l'approprier, étaient venus manifester l'intention de suivre
l'action intentée, le vice de cette action serait par là même complètement

purgé : eu conséquence, la demande du failli se trouverait avoir inter-

rompu' la prescription, avoir l'ait courir les intérêts, etc., tout comme
si elle eût été formée dès le principepar les syndics. Voy., ci-dessus, p. 79,
note 1.

(I) Voy., ci-dessus, p. 120, note.

Supposons que j'ai intenté une action mobilière ou immobilière, pure-
ment relative aux biens, contre un commerçant, qui vient à être déclaré en

faillite inter moras litis : il résulte du texte même de l'art. 443 que mon

action devra désormais être suivie contre les syndics. Du reste, l'affaire ne

fùt-clle pas encore en état lors du jugement déclaratif, il n'y aura pas lieu
à reprise d'instance, aux termes de l'art. 345, 1er alinéa, du Gode de pro-
cédure. C'est ce que la Gour de Bordeaux a formellement reconnu par son

arrêt du 29 février 1S60 (Dev.-Car., 60,2, 319). A la vérité, l'avoué ou le

mandataire du défendeur se trouvera révoqué par suite dudit jugement
déclaratif (C. Nap., art. 2003); mais le tribunal ne devrait pas condamner

les syndics par défaut, sans leur avoir fixé un délai dans lequel ils exami-

neront s'il convient mieux d'acquiescer à la demande ou d'y résister (voy.
M. Renouard, op. cit., t. i, p. 320 et 321). De-plus, si l'action intentée

contre l'individu aujourd'hui en faillite se plaide dans un endroit éloigné
de celui où la faillite a été déclarée, il faudrait admettre que l'acte de pro-
cédure ou même le jugement intervenu depuis la déclaration de faillite,
mais avant que la connaissance dé cette déclaration ait pu parvenir dans

l'endroit dont il s'agit, est opposable aux syndics et h la masse qu'ils repré-
sentent : c'est l'application pure et simple du principe général posé dans

les art. 2008 et 2009 du Gode Napoléon. Voy. aussi Dalloz, Jurispr. gén.,
v° Faillite, no 191.

Le Gode de 1808 faisait une distinction assez singulière entre les actions

intentées contre la personne et les biens mobiliers et les actions intentées con-

tre les biens immobiliers. L'ail. 494 était ainsi conçu : « A compter de

« l'entrée en fonctions des agents, et ensuite des syndics, toute action
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2° Exécution sur lés biens.

Je passe à une nouvelle conséquence du dessaisissement ou à

mi autre effet également implicite du jugement déclaratif : je

veux parler de la suspension des poursuites ou voies d'exécution

sur les biens.

Cette suspension est fondée sur une double raison, raison de

fait et raison de droit. En fait, si, après le jugement déclaratif,

chaque créancier porteur d,'uii titre exécutoire pouvait indivi-

duellement faire des actes d'exécution sur les biens compris

dans la faillite, il en résulterait des tiraillements, des compli-
cations de procédure et des frais énormes. En droit, à partir
du dessaisissement, tous les biens du débiteur sont affectés au

paiement de toutes les dettes existantes à ce moment, et chaque
créancier a droit à une quote part de l'actif proportionnelle à la

somme pour laquelle il figure dans le passif : dès lors, un créan-

cier ne saurait ni recevoir son paiement du débiteur qui est

dessaisi, ni se le procurer au détriment des autres créanciers en

faisant des actes d'expropriation. Aussi l'art. 534 a-t-il concentré

le droit de réaliser l'actif dans la main des syndics (1).
Mais le principe lui-même, le principe qu'eu général après le

« civile intentée avant la faillite contre la personne et les biens mobiliers
« du failli par un créancier privé ne pourra être suivie que contre les
« agents et les syndics; et toute action qui serait intentée après la faillite
« ne pourra l'être que contre les syndics. » De là il semblé résulter qu'a-
près la faillite toute action devait être intentée contre les agents où les

syndics; que l'action iutentée avant la faillite contre la personne et les

biens mobiliers devait être suivie contre les agents ou les syndics, mais

que l'action intentée avant la faillite contre les immeubles devait être

suivie après la faillite contre le failli lui-même. Dans cet article, il s'agit
<lesaisie, d'exécution forcée, en même temps que d'action proprio sensu.

Notre art. 443 distingue très-bien les deux choses (coinp. le 2e et le 3«

alinéa).

(1) J'en conclus également qu'après le jugement déclaratif les différents

créanciers ne peuvent plus exercer, conformément à l'art. 1166 du Code

Napoléon, les droits et actions appartenant au débiteur. Voy. en ce sens

M. Renouard, op. cit., t. i, p. 314 et 313.
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jugement déclaratif les créanciers ne peuvent plus faire d'actes

d'exécution sur les biens, s'il est incontestable et présupposé

par plusieurs textes (l), n'est catégoriquement formulé dans

aucun, Il y a plus : l'art. 443, 3" alinéa, semble difficile à

concilier avec le principe dont il s'agit. En effet, dans cet

article, après avoir dit que les actions ne pourront être inten-

tées ou suivies que contre les syndics, le législateur ajoute :
« Il en sera de même de toute voie, d'exécution, tant sur les
« meubles que sur les immeubles, » On pourrait donc croire

qu'entré les actions et les voies d'exécution il n'y a nulle diffé-

rence. — Il existe, à la vérité, entre les unes et les autres une

ressemblance de procédure, de forme, en ce sens qu'après le

jugement déclaratif les voies d'exécution comme les actions

doivent être dirigées contre les syndics (2). Mais il existe une

différence essentielle, au fond, quant à l'exercice du droit en lui-

même. En effet, l'exercice des actions n'est pas suspendu ; l'exer-

cice dix droit de poursuites est, au contraire, suspendu, et, si le

iJc alinéa de l'art, 443 parle de voies d'exécution suivies ou

intentées, il suppose qu'elles émanent de créanciers qui ne sont

pas compris dans la règle, qui sont en dehors de la faillite

même. En un mot, cette disposition n'est faite que pour un cas

d'exceptioilj et c'est en quoi la rédaction du législateur laisse

un peu à désirer : car il se réfère à une exception, sans avoir

d'abord posé la règle, et sans signaler non plus la disposition dont

(1) Notamment par l'art. 527, qui commence par décider que le tribunal
de commerce peut prononcer la clôture des opérations de la faillite pour
insuffisance de l'actif, et qui ajoute : « Ge jugement fera rentrer chaque
« créancier dans l'exercice de ses actions iudrviduellcs, tant contre les
« biens que contre la personne du failli. » Voy. aussi l'art. 539.

(2) Ainsi, aujourd'hui, toutes les fois qu'une exécution sur les biens
d'un commerçant peut être continuée après que ce commerçant a été dé-
claré en faillite, elle doit l'être contre les syndics. Au contraire, sous l'em-
pire du Code de 1808, les poursuites à fin d'expropriation d'un immeuble
devaient être continuées, après la faillite du saisi, contre lui-même et non

pas contre les agents ou syndics. C'est, du moins, ce que décide un arrêt
de la Gour de cassation, du 20 mai 1S44 (Dev.-Oar., 44, 1, 399), par appli-
cation de l'ancien art. 494, déjà cité ci-dessus, p. 128, note 1.
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il s'agit comme ayant un caractère particulier et exceptionnel (1).

Pour faire bien comprendre cette disposition obscure de l'ar-

ticle 443, nous dirons qu'en matière de faillite, toutes les fois

qu'il s'agit des rapports des créanciers avec le débiteur, il faut

soigneusement distinguer deux classes de créanciers, savoir :

1° Ceux qui ont suivi la foi du débiteur, couru la chance de sa

bonne ou de sa mauvaise fortune : ils forment la généralité, la

masse, et, en même temps que le débiteur est dessaisi de l'ad-

ministration de ses biens, ils sont, eux, dessaisis du droit de

faire des actes d'expropriation (2) ;
2° Les créanciers qui se sont prémunis d'avance contre la

faillite ou l'insolvabilité, qui n'ont contracté avec le débiteur

que sur la foi de garanties particulières qu'il leur a données, en

affectant certaines choses à la sûreté de leurs créances, —en un

mot, pour me servir des expressions techniques, les créanciers

hypothécaires, privilégiés au nantis. Quant à ceux-là, lorsqu'ils .

agissent eu cette qualité spéciale de créanciers hypotlvécaires,

privilégiés ou nantis, ils conservent après le jugement déclaratif

la même position qu'ils avaient avant : car leurs rapports avec

la chose sur laquelle ils veulent exercer leurs droits, et qui a été

la cause déterminante du contrat qu'ils ont formé, ne sont nulle-

ment troublés ni altérés par le changement survenu dans la

situation générale du débiteur (3). Ils conservent donc le droit

(i) Eu somme, je résumerai de la manière suivante tout le système du

législateur sur ce point :

La règle est que les créanciers ne peuvent point pratiquer de saisie sur
les biens du débiteur failli. Par exception, certains créanciers le peuvent; et
alors c'est contre les syndics, non contre le failli lui-même, qu'ils procèdent,

(2) Il n'y a pas à se demander contre qui ils exerceront des voies d'exé-
cution, après le jugement déclaratif: ils ne peuvent absolument pas en

exercer, pas plus contre les syndics que contre le failli lui-même.

(3) Aussi ces créanciers n'ont-ils pas voix dans les opérations relatives
au concordat (voy. l'art. 508). Cela montre bien qu'ils sont en dehors de la
faillite : que le failli obtienne ou non un concordai., que le concordat qui
lui est consenti contienne des clauses plus ou moins favorables à ce failli,
les créanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis, n'ont à en prendre au-
cun souei.
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de faire des actes d'exécution après le jugement déclaratif,
tandis que les chirographaires le perdent.

La distinction que je viens d'indiquer relativement au droit

de procéder à Fexécution, entre les deux classes de créanciers,
cette distinction, dis-je, est formellement consacrée, du moins

en ce qui concerne les créanciers hypothécaires, par l'art. 571,
ainsi conçu : « À partir du jugement qui déclare la faillite, les

« créanciers ne pourront poursuivre l'expropriation des im-

« meubles sur lesquels ils n'auront pas d'hypothèques. » Cet

article reconnaît donc aux créanciers hypothécaires un droit

qu'il refuse aux créanciers chirographaires ; et le législateur
aurait du rattacher à cette disposition le 3e alinéa de l'art. 443,

lequel, encore un coup, bien que conçu en termes généraux,

suppose un cas particulier.
Il résulte donc de cet art. 571 qu'à partir du jugement décla-

ratif, ainsi que je l'ai dit, le droit commun est que les créanciers

ne peuvent plus poursuivre l'expropriation des biens du failli;
mais que, par exception, les créanciers hypothécaires conservent

ce droit. En ce qui concerne les créanciers privilégiés et les

créanciers nantis, il y a des textes analogues (1) qui leur réser-

vent également le droit dont il s'agit; mais nous aurions pu nous

en passer, car il y avait évidemment même raison de décider

pour ces créanciers et pour les créanciers hypothécaires.
On s'est fait cette question : un créancier chirographaire, qui

n'a pas le droit de commencer une poursuite en expropriation

après le jugement déclaratif, n'a-t-il pas au moins le droit de

la continuer quand il l'a commencée antérieurement? Ne peut-on

pas argumenter, par analogie, de l'art. 572, aux termes duquel

le créancier hypothécaire peut continuer après l'époque de

l'union une poursuite qu'il ne serait pas en droit de commen-

cer? Non : le créancier chirographaire n'a pas d'intérêt à mettre

à fin la poursuite entamée avant le jugement déclaratif, puis-

qu'il ne lui serait pas permis de toucher le prix provenant de la

(i) Voy, notamment les art. 450, 548 et Soi.
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vente. Sur ce prix il n'a pas plus de droit que les autres créan-

ciers : c'est une valeur qui doit être répartie entre eux tous.

Les syndics pourront donc-le sommer de discontinuer ses pour-

suites, et il sera tenu d'obtempérer à leur sommation (1). —

(1) Aujourd'hui encore la question est controversée. Un arrêt de la Gour

d'Aix, du 21 juillet 1840 (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 224), décide

que les exécutions mobilières commencées avant le jugement déclaratif

peuvent être continuées contre les syndics après que ce jugement a été

rendu. M. Bédarride [op. cit., t. i, n° 87) approuve cette décision. Je vais

examiner successivement les arguments qu'il fait valoir :

l»r argument. La saisie ayantétérégulièrementetvalablement pratiquée,
ou ne saurait lui refuser tous ses effets ordinaires: c'est ce qu'indique
l'art. 443 lorsqu'il dit qu'à partir du jugement déclaratif toute voie d'exé-

cution pourra être intentée ou suivie contre les syndics. 11 est certain que
le mot suivie ne peut s'entendre que d'une procédure commencée : com-

ment comprendre que la loi n'ait voulu accorder la faculté dont il s'agit

qu'aux syndics eux-mêmes, lorsque c'est contre eux qu'elle autorise cette
continuation?--- Ma réponse est bien simple. L'art. 443 met sur la

même ligne la voie d'exécution qui est intentée et celle qui est suivie après

; le jugement déclaratif : donc, s'il résulte de cet article qu'un créancier chi-

rographaire peut suivre après le jugement déclaratif l'exécution qu'il avait

commencée auparavant, il en résulte aussi île toute nécessité qu'un créan-
cier chirographaire peut intenter après le jugement déclaratif une voie

d'exécution sur les biens du failli. Défendre au créancier chirographaire de

.pratiquer une saisie après le jugement déclaratif et lui permettre de conti-
nuer la saisie pratiquée auparavant, c'est distinguer là où la loi exclut for-

mellement toute distinction, c'est violer la loi. Pour donner un sens rai-

sonnable au texte qui contient une seule et même décision quant à l'exécu-
tion intentée et quant à l'exécution suivie après le jugement déclaratif, il
faut absolument reconnaître avec M. Bravard que ce texte suppose une

exécution qui procède, non pas d'un créancier purement chirographaire,
mais d'un créancier hypothécaire, privilégié ou nanti.

'^argument. Sous l'empire du Gode de I80S, l'art. 491 de ce Code avai
wit naître des doutes; la jurisprudence admettait assez généralement que
'e créancier chirographaire ne pouvait pas continuer ses poursuites après
1Bjugement déclaratif. Le législateur de 1838 n'ignorait point cet état de
choses : lorsque, au lieu de s'expliquer nettement sur sa résolution dé re-
fuser la continuation des poursuites, il permet au contraire de les conti-
nuer contre les syndics, on ne saurait, sans s'exposer à méconnaître sa

volonté, hésiter à consacrer ce droit. — Ci?.2° argument se trouve réfuté

d'avance par ce que j'ai dit pour répondre au !<* : il repose également sur
*me fausse interprétation de l'art. 443. Et M. Bédarride émet vraiment une
"iée bien singulière lorsqu'il nous dit que le législateur de. .1838, en écri-
V|»it le 3« alinéa de l'art. 443, a voulu aller h l'encontre de la jurisprudence
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Toutefois, j'apporterais un tempérament à cette décision. Le

créancier n'a, sans doute, aucun intérêt, quant au prix, à conti-

nuer ses poursuites ; mais il peut y avoir intérêt quant aux frais,

qui, si la poursuite était mise à fin, se prélèveraient sur le prix,

qui ne permettait pas au créancier chirographaire de continuer ses pour-
suites sur les biens du failli après le jugement déclaratif.

3« argument. Ce qui a lieu ici, c'est précisément ce qui se réalise lors-

qu'une chose ayant été saisie par un créancier, d'autres créanciers la sai-
sissent de leur côté ou forment opposition à la délivrance des deniers. Le

jugement déclaratif opère cette opposition dans l'intérêt de tous les créan-

ciers. — Voilà une idée dont il est impossible de trouver trace soit dans la

discussion, soit dans le texte de la loi. En elle-même, elle n'est guère ad-

missible : car il serait bizarre qu'une affaire qui concerne la masse fût con-
duite principalement, non pas par les syndics qui ont en général mission

de représenter cette masse, mais par un créancier qui n'a aucune mission

de ce genre et qui par conséquent ne doit pas agir là où il n'a pas un

intérêt personnel. Evidemment les tiraillements qu'on a voulu éviter en

instituant les syndics se produiraient conslamment dans le système de

M. Bédarride; les avantages que présente le régime de la faillite s'éva-

nouiraient en grande partie, et en définitive nous retomberions dans

les inconvénients qu'entraîne l'application des règles ordinaires sur les

saisies.

Je tiens donc pour seule fondée l'opinion admise par M. Bravard. Elle

est également défendue par MM. Renouard (op. cit., t. i, p. 323; t. n,

p. 330) etAlauzet (op. cit., t. îv, nos 1671 et 1888). Quant à M. Dalloz, il.

partage celte opinion en ce qui concerne les saisies mobilières; mais, par
suite d'une fausse interprétation de l'art. 572, il la rejette en ce qui con-

cerne la saisie immobilière [Jurispr. gén., v° Faillite, nos 224 et 230). —

La jurisprudence a plusieurs fois consacré les vrais principes. Voici no-

tamment ce que je lis dans les considérants d'un arrêt de la Gour de Rouen,
du 6 janvier 1843 :

« Attendu qu'il résulte de l'ensemble des dispositions de la loi sur le?

« faillites que toutes les actions et toutes les poursuites à intenter ou à

« suivre contre le failli doivent l'être à la requête des syndics; que ce

« moyen est le seul qui puisse centraliser en leurs mains les intérêts du

« failli et ceux de la masse dont ils sont les représentants; que les syndics
« peuvent seuls apprécier, sous la surveillance du juge-commissaire, l'op-
« portunitê des poursuites et de la vente; que, si ces principes générai»'
« reçoivent une exception nécessaire lorsqu'il s'agit des créanciers privilé-
« giés, c'est parce que ceux-ci ont un droit spécial qui leur assure le recou-

« vrement de leurs créances, et qu'ils ne sont pas obligés de subir la ' 01

« commune dans le partage proportionnel à faire entre tous les créanciers
« non privilégiés; — Attendu que les créanciers ordinaires ne peuvent
« trouver dans l'art. 443 du nouveau Code de commerce la conséoralio"
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tandis qu'ils resteront à sa charge si les poursuites sont inter-

rompues. Or, cela ne serait pas raisonnable, cela ne serait pas

juste : car en commençant ces poursuites il à usé d'un droit

incontestable. Je crois donc que les syndics ne pourront le forcer

à les interrompre, qu'en lui remboursant les frais qu'il aura

faits, ou qu'en s'engageant à lui en tenir compte (1).

a du droit que réclame B.; qu'en effet cet article, en disposant que toute

« action mobilière et toute voie d'exécution sur les meubles ne pourra
« être intentée ou suivie que contre les syndics, ne fait qu'indiquer les

« personnes qui ont qualité pour représenter le failli dans les diverses cir-

« constances où ces actions et ces poursuites peuvent avoir lieu ; qu'il n'a

» nullement pour but d'accorder, d'une manière absolue, à tous les créan-

« ciers, sans tenir compte de la nature de leurs créances, un droit général
« et indéfini d'actions et de poursuites individuelles contre le failli;

— At-

« tendu qu'un tel droit doit d'autant moins être concédé aux créanciers

« ordinaires qu'ils ne pourraient par leurs poursuites parvenir à se faire

r payer de leurs créances sur le failli prérérablement aux autres créan-

t ciers; que, d'ailleurs, ces poursuites individuelles entraveraient la mar-

« ohe de la faillite etppurraientnuire aux intérêts communs de la masse..,»

(Dev.-Càr., 43, 2, 120).
La Cour de Paris, dans un arrêt du 2 juilletl846, dit, de même, que le

système contraire « tendrait à séparer les poursuites au lieu de les réunir,
« et pourrait avoir pour effet de porter préjudice à. l'intérêt commun, soit

« en opérant plusieurs ventes au lieu d'une seule, soit en accélérant une

« vente qu'il y aurait intérêt à retarder; que l'art. 443, en disposant que
« fies poursuites peuvent être suivies par des créanciers contre les syndics,
« n'a pas créé un droit en dehors dos principes généraux qui régissent les

« faillites, et qu'il a eu pour but seulement d'indiquer conlre quelles per-
« sonnes les poursuites doivent être dirigées par celui ou ceux des créan-

« ciers qui tiendraient de In loi un droit spécial de poursuivre.... » (Dev.-

Car., 40, 2, 391).
Je dois ajouter que la Cour de Paris avait décidé, en 1839 et en 1844,

'pie la saisie immobilière pratiquée par un simple créancier chirographaire

peut être continuée après la déclaration judiciaire de la faillite du saisi. 11

est incontestable que les mêmes motifs qui font décider le contraire pour
la saisie mobilière s'appliquent ici avec autant de force. Aussi la Cour de

Paris, pour appuyer sa décision relativement au cas de saisie immobilière,
se borne-t-ellc, comme M. Dalloz, à invoquer les art. 571 et 572; mais ces

articles peuvent, très-bien être interprétés autrement, et ils ne commandent

pas le moins du monde la décision dont il s'agit.

(1) La Cour de Bordeaux a même admis, par un arrêt du 28 novem-

bre 1840, que les frais faits par un créancier, antérieurement au jugement

déclaratif, pour parvenir à la vente d'un meuble, sont des frais de justice
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Je n'ai plus, sur les actions et sur les voies d'exécution,

qu'une remarque à faire, remarque qui complétera l'explication

de l'art. 443; c'est que, bien que les actions et voies d'exécu-

tion doivent être dirigées contre les syndics, le failli pourra

néanmoins, s'il pense que sa présence est nécessaire et utile à la

défense de ses intérêts, demander à intervenir, et le tribunal

pourra l'y autoriser. Le failli ne peut pas intervenir directe-

ment et de plein droit : car il est représenté par les syndics.

Mais les syndics représentent en même temps les créanciers.

Dans certains cas, ils pourraient difficilement s'acquitter de ce

doublé rôle, sans,que l'intérêt des créanciers ou celui du failli

surtout en souffrît : en conséquence, on a permis au failli de

demander à intervenir et au tribunal de l'y autoriser. C'est ce

que porte le dernier alinéa de l'art. 443, qui est ainsi conçu :

« Le tribunal, lorsqu'il le jugera convenable, pourra recevoir

« le failli partie intervenante » (1).

dans le sens de l'art. 2101 du Code Napoléon et sont, par conséquent, pri-
vilégiés (Dalloz, Jurispr. gén.,y° Faillite, n° 229). Cette décision se justifie

parcequ'on peut croire que sans la saisie le débiteur eût fait disparaître le
meuble dont il s'agit et qu'ainsi la valeur de cet objet eût été perdue pour
la masse. — Mais M. Renouard s'exprime un peu inexactement lorsqu'il
dit (op. cit., t. u, p. 331), en supposant un immeuble saisi par un créancier

chirographaire avant le jugement déclaratif : « L'équité veut que l'on ac-
« corde sur le prix de l'immeuble un privilège pour les justes frais des

« poursuites valablement commencéesavant la faillite." D'une part, l'équité
ne suffit pas pour autoriser le juge à reconnaître l'existence d'un privilège
au profit d'un créancier; il faut un texte formel. D'autre part, si l'on peut
dire que le créancier qui a saisi l'immeuble est privilégié pour frais de

justice, c'est un privilège général qui lui appartient, aux termes des
art. 2101 et 2104 du Gode Napoléon, et non un privilège spécial sur 1im-
meuble saisi; du moment qu'il n'y a pas adjudication sur la saisie prati-

quée par le créancier, il est impossible d'appliquer les art. 713 et 714

du Code de procédure, et il faut en revenir aux principes du droit

civil.

(1) Le Code de 1808 était muet sur la question de savoir si le failli peu'
intervenir dans les procédures engagées entre les syndics et des tiers;
mais plusieurs arrêts, et. même des arrêts de la Gour de cassation, lai

avaient reconnu la faculté d'intervenir. Le projet de révision présenté par
le Gouvernement en décembre 1834 ne se prononçait pas plus que le Code.

. C'est la première Commission de la Chambre des députés qui proposa d'à-
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3° Du propriétaire locateur.

U y a un créancier, qui se rencontre dans presque toutes les

faillites, de qui on devait spécialement s'occuper, et dès le début

jouter la disposition finale de l'art, 443. Du reste, une vive discussion

s'engagea sur ce point dans la séance du 9 février 1835. Le retranchement

de cette disposition fut demandé, soit par des personnes qui la jugeaient

inutile, soit par des personnes qui la tenaient pour contraire aux principes.

Les premières prétendaient que la jurisprudence continuerait de faire sous

l'empire de la loi nouvelle ce qu'elle faisait déjà sous l'empire du Gode,

que par conséquent le législateur qui voulait que le failli pût intervenir

n'avait point besoin de formuler un texte positif à cet égard. Les autres

(notamment le garde des sceaux, M. Persil) disaient : « Il suffit que la

faculté d'intervenir ne soit pas accordée au failli par une disposition légis-
lative pour que les tribunaux doivent la considérer comme lui étant refu-

sée. En effet, cette faculté est en opposition avec le principe que le failli

est dessaisi et représenté par les syndics. De plus, si le failli intervient, il

succombera peut-être : alors les frais de son intervention ne pourront
être supportés que par la masse, et il est véritablement déraisonnable qu'il
en soit ainsi. » La Commission avait d'abord consenti au retranchement de

la disposition, tant qu'on l'attaquait seulement comme inutile; elle en ré-

clama énergiquement le maintien dès qu'elle vit se produire l'opinion

d'après laquelle il suffisait de supprimer la disposition pour arriver à ce

résultat désirable et conforme aux principes que le failli ne pourrait pas
intervenir. La disposition a effectivement passé dans la loi, et elle se

justifie par les deux considérations suivantes: 1°Le failli reste propriétaire,
et il a un intérêt incontestable à pouvoir présenter au tribunal des moyens

que les syndics ignoreront peut-être ou négligeront de faire valoir ; 2« le

tribunal étant toujours libre d'accorder ou de refuser au failli la faculté

d'intervenir, il n'y a pas à craindre que le failli en abuse au détriment de

la masse.

Maintenant, arrêtons-nous un instant sur cette disposition et tâchons

d'en déterminer exactement la portée.
Le texte de l'art. 443 in fine subordonne, dans tous les cas, l'interven-

tion du failli à l'autorisation du tribunal. Pourtant on a voulu distinguer
!à où la loi ne distingue pas ; on a prétendu que le failli avait besoin de

l'autorisation du tribunal pour intervenir dans une action concernant la

simple administration, non pour intervenir dans une action concernant la

propriété même de ses biens. Mais cette prétention singulière a été re-

poussée par un arrêt de la Gour de cassation, du 25 février 1862 : « Vai-
« nement le pourvoi, dit très-bien la Cour, s'efforce d'établir que cette
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même de la faillite : je veux parler du propriétaire des lieux où
le failli exerce son commerce.

« faculté d'intervention n'est subordonnée au pouvoir discrétionnaire des
« tribunaux qu'autant qu'elle a pour objet l'administration des biens du
» failli dont, celui-ci est dessaisi, et que, maintenu au contraire dans ses
« droits de propriété, le failli reste toujours maître d'intervenir ou d'agir
« pour leur défense. Loin qu'il en soit ainsi, il ressort, non-seulement de
« l'esprit de l'ait. 443, tel que le révèle la discussion qui l'a précédé, mais
« de son contexte moine, que l'intervention qu'il autorise par exception
« aux dispositions déposées dans les deux précédents paragraphes s'appli-
« quej comme celles-ci, à tous les intérêts du failli, sans distinction ente
« ceux qui touchent à la propriété et ceux qui concernent l'administration
« de ses biens. Il appartient donc, dans tous les cas, aux tribunaux de dé-
« cidêr souverainement si l'intervention du failli doit être accueillie ou
« repoussée »-^ Déjà-, dans son arrêt du 25 février 1857, la même Gour
de cassation avait proclamé, en termes généraux,» que l'exercice de la
« faculté d'intervenir est abandonné au pouvoir discrétionnaire des juges
« du fond, et que leur décision sur ce point ne saurait donner ouverture à
« cassation » (Dév.-Car.,62, i, 233).

Le failli, disons-nous, ne peut jamais intervenir qu'autant qu'il y a été
autorisé par le tribunal; Evidemment, c'est par lui, ce n'est pas parles
syndics, que sera demandée l'autorisation dont il s'agit. Voilà donc un cas
dans lequel, au sujet d'une question qui concerné les biens et non pas
la personne, le failli adresse lui-même requête au tribunal, peut ester lui-
même en jugement pour soutenir sa demande.— De même, si la requête
du failli est rejeléej et elle ne peut l'être que par un jugement motivé

(Ci de proc, art. 480-5°), c'est au failli lui-même qu'il appartiendra d'inter-

jeter appel. Réciproquement, la requête du failli étant admise, la partie qui
voudrait interjeter appel du jugement devrait l'interjeter contre le failli

lui-même.

Le texte de l'art. 443, nous l'avons déjà remarqué, s'applique exclusive-

ment au cas où l'action est intentée, la voie d'exécution pratiquée, par un

tiers. Mais il faut admettre sans difficulté, par identité de motifs, que, lors

même qu'il s'agirait d'une poursuite dirigée contre un tiers par les

syndics, le failli pourrait encore demander et obtenir l'autorisation d'in-

tervenir.

Quel est le tribunal qui a qualité pour autoriser l'intervention du failli'?

Naturellement c'est le tribunal devant lequel la procédure est engagée
entre les syndics et le tiers. Ce ne sera donc pas toujours le tribunal tic.

commerce qui a rendu le jugement déclaratif de faillite: ce sera, par

exemple, le tribunal civil de la situation de l'immeuble, s'il s'agit de la

revendication d'un immeuble qui est intentée par les syndics ou con-

tre eux.

Lorsque le failli a été admis à intervenir en 1" instance, il peut certai-
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Le propriétaire locateur pourrait, à un double titre, comme

nanti des objets garnissant les lieux loués, et comme privilé-

gié, car la créance que produit le bail est favorable et la loi y

attache une cause de préférence (1), faire saisir les meubles de

son locataire, malgré le jugement qui l'a déclaré en faillite,

oement interjeter appel du jugement auquel il a été partie. Mais le failli qui

n'est point intervenu en 1™ instance serait-il recevable à intervenir en cause

d'appel? D'après l'art. 466 du Code de procédure, « aucune intervention

« ne sera reçue> si ce n'est de la part de ceux qui auraient droit de former

« tierce-opposition. » La plupart des auteurs, tout en reconnaissant que le

failli n'aurait pas droit de former tierce-opposition, admettent cependant

qu'il peut être autorisé à intervenir en cause d'appel : suivant eux, la règle

spéciale posée par l'art. 443 in fine du Code de commerce déroge aux règles

générales posées par le Code de procédure en màti'ère d'intervention (voy.

MM. Renouard, op. cit., t. i, p. 329; Dalloz, Jurispr. gen., v° Faillite,

no 241). En effet, je suis porté à croire que la pensée du législateur est

exactement formulée dans les termes suivants : En matière ordinaire, la

règle est que toute personne est libre d'intervenir devant le tribunal de

1" instance, et que celui-là seul peut intervenir en cause d'appel qui aurait

le droit de former tierce-opposition contre l'arrêt; en matière de faillite,

au contraire, le failli pour intervenir a toujours besoin de l'autorisation du

tribunal, mais aussi cette autorisation peut toujours lui être donnée en

appel comme en lr» instance. Et le texte de l'art. 443 est bien conforme à

cette idée : car le tribunal dont il parle, d'après le sens naturel des mots,
ce n'est pas nécessairement un tribunal de l1'» instance, c'est le tribunal

quel qu'il soit devant lequel est engagée une procédure entre les syndics
et un tiers. J'irais même plus loin. Je ne puis pas admettre d'une manière

absolue qu'il ne sera jamais permis à un failli, attendu qu'il a été repré-

senté par les syndics, de former tierce-opposition contre une décision qu
lui est préjudiciable. Sans doute, en principe, le failli est représenté

par les syndics : ce qui est jugé contre eux est jugé contre lui. Mais il n'en

est ainsi qu'autant que les syndics ont réellement défendu les intérêts du

failli et de la masse; on ne saurait dire qu'une personne me représente

quand elle s'arrange volontairement de manière à me causer préjudice.
Nous permettrons donc au failli d'attaquer par la'tierce-oppositionle juge-

ment rendu contre les syndics, à charge par. lui de prouver que ce juge-
ment est le résultat d'une collusion. C'est ainsi qu'en principe un débiteur

représente ses créanciers, mais que par exception ceux-ci pourraient très-

bien faire tomber, au moyen de la tierce-opposilion, le jugement que le

débiteur aurait laissé obtenir contre lui en fraude de leurs droits. Voy.,

sur ce dernier point, MM. Aubry et Rau, 3e édition, t. m, p. 95.

(1) Voy. les art. 2102-1° du Code Napoléon, 819 et suiv, du- Code de pro-

cédure.
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pour se payer des loyers échus (1). Ce droit d'exercer des pour-

(1) D'après l'expression employée par M. Bravard (et aussi par l'art. 819
du Code de procédure), on pourrait croire que le locateur n'a privilège
que pour les loyers échus. Cependant l'art- 2102 du Gode Napoléon com-

prend également dans la créance privilégiée les loyers à échoir, du moins
avec une distinction. En effet, si le bail est authentique, ou si, étant sous

signature privée, il a reçu daté certaine, le locateur peut se faire payer par
privilège tous les loyers échus et tous les loyers à échoir. En l'absence
d'un bail authentique ou ayant reçu date certaine, le bailleur a droit à une

année à compter de l'expiration de l'année courante;: d'où nous concluons
a fortiori qu'il a droit à l'année courante elle-même. Quant aux années an-

térieures, la question est débattue : des auteurs estimables ne reconnais-
sent pas privilège au locateur ; la jurisprudence, au contraire, le lui donne,
et, je crois, avec raison, pour tout le pàssé.Ce n'est pas ici le lieu de dis-

cuter à fond la question. Je veux seulement relever une méprise assez sin-

gulière qui a échappé à plusieurs auteurs. Dans la pratique du Châtélet de

Paris, lorsque le bail n'avait été fait quesous signature privée OVLverbalement

(et n'avait pas été reconnu en justice), le bailleur n'avait préférence que
pour trois termes échus et pour le courant. Cela signifierait toujours, suivant
les auteurs dont je parle, pour une année. Mais il faut bien remarquer que
le termen'étaitpasnécessairement de trois mois.AinsiPothiernoUsdit,ense

plaçant, il est vrai, au point de vue de la coutume d'Orléans : » Les termes
» sont de six mois pour les loyers de maisons, à moins que le bail ne portât
« qu'ils se paieront par chaque année » (Contrat de louage, n* 273). A Paris

même, tout au moins en ce qui concerne les baux des biens ruraux, les
trois termes échus et le courant représentaient assurément plus d'une
année.

Quand nous parlons des droits du locateur, il va sans dire que nous sup-
posons avant tout qu'il y a contrat de louage reconnu valable. Si le con-
trat de louage avait été fait après le jugement déclaratif, il serait nul, par
application de l'art. 443; s'il avait été fait depuis la cessation des paie-

ments, il pourrait être annulé, au cas où cette cessation aurait été. connue
du locateur, par application de l'art. 447.

De même, toutes les fois que nous permettons au locateur de se faire

payer par préférence pour des loyers à échoir, nous supposons que les

garanties sur lesquelles il pouvait légitimement compter pour le paiement
de ces loyers se trouvent anéanties ou diminuées. Ainsi, en principe, il faut,

décider que, si, le locataire devenant insolvable, le droit au bail est cédé à

une personne qui laisse dans les lieux le même mobilier, de manière qu'il
n'est point saisi et vendu, le locateur n'a rien à demander et n'a. aucune

poursuite à exercer quant à présent en ce qui concerne les loyers à échoir.

Cependant la Cour de Paris, qui admet en général cette doctrine, la re-

pousse pour le cas particulier où le locataire est en faillite. En effet, par un

arrêt du 2 mai 1857, elle a confirmé purement et simplement un jugement
du tribunal de Versailles, ainsi conçu : « Attendu qu'il résulte de la com-
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suites, de procéder à des voies d'exécution, sur les meubles de

son locataire en faillite, ce droit ne saurait lui être contesté ; il

« binaison des art. 2102 du Gode Napoléon et 819 du Code de procédure

\ i civile que lé propriétaire a un droit de gage sur les objets garnissant les

\ « lieux, pour les loyers à échoir pendant toute la durée du bail authenti-

\ « que par lui consenti ; — Attendu que, si, au cas à la fois de cession du

, bail et de vente dèsdits objets au cessionnaire, le propriétaire jusque-là
: « payé ne peut, en thèse générale, alors que son gage continue à subsister,
• « exiger sur le prix le Solde de ses loyers à venir; il en est différemment

« lorsque lesdites cession et vente ont eu lieu par suite de la faillite du

« preneur;
— Que, le débiteur, dans ce cas, se trouvant déchu du bénéfice

j « du terme, la créance du bailleur devient actuellement exigible; et, cette

i « créance étant de là totalité des loyers, c'est de ceux-ci que le propriétaire
; « doit dès lors être intégralement payé; — Attendu qu'il en doit d'autant
'

t plus être ainsi lorsque, comme dans l'espèce, le bailleur a stipulé pour
« le cas de cession la garantie solidaire du cédant; que cette garantie de-

« viendrait évidemment illusoire après la réalisation de l'actif et sa distri-

« bution aux autres créanciers de la faillite; que le propriétaire, en effet,
« s'entrouveraitprivé.aucàsêchéantjpuisqu'ilneresteraitTiensurquoi il pût
« l'exercer... » (Dev.-Car., 57, 2, 727). Le pourvoi formé contre cet arrêt

a été, rejeté par la Chambre civile, le 7 décembre 1858 (Dev.-Gar., 59, 1,

i2;i).—Au fond,je comprends que dans l'espèce on ait admis le propriétaire
àsefaire payer, dès à présent, même des loyers non échus. Je le comprends,

par suite de la clause du bail mentionnée dans le dernier considérant de

l'arrêt de la Cour de Paris : le bailleur était privé de la garantie solidaire

qu'il avait stipulée. Mais, en l'absence d'une clause de ce genre, je ne puis
pasadmettre que le bailleur dont le gage n'est pas diminué puisse se faire

immédiatement payer des loyers à échoir, par cela seul que le locataire

esten faillite. En effet, d'une part, il est universellement admis que le bé-

néfice du terme est perdu aussi bien par là déconfiture que par la,faillite
du débiteur; et, d'autre part, la disposition qui permet au bailleur de se

faire payer dès à présent les loyers à échoir n'est pas purement et simple-
ment l'application des art. U88 du Code Napoléon et 444 du Gode de com-

merce, attendu que la créance du locateur pour les loyers futurs eBt en

réalité une créance conditionnelle et non une créance à terme.

D'après cela, je ne puis aucunement approuver un autre arrêt de la Gour

deParis, du2 janvier 1861, portant, dans un cas où le locataire en faillite

avait obtenu un concordat et où les lieux loués étaient restés garniscomme

précédemment, que le locateur pouvait exiger hic et mine la totalité de ses

loyers non échus, à moins que le montant n'en fût déposé à la caisse des

consignations avec affectation au paiement desdits loyers au fur et à me-

sure de leur échéance (Dev.-Car., 62, 2, 50 en note). — Du reste, la Cour
'le l'aris est revenue aux véritables principes, en décidant, par son arrêt du
12décembre 1861, que le privilège du propriétaire porteur d'un bail au-
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ne l'a non plus jamais été (1). Mais l'expérience avait démontré

que, lorsque le propriétaire en usait sans ménagement et dès le

premier moment de la faillite, il en résultait un grave préjudice

pour tous les intéressés : car l'exploitation du fonds de com-

merce était forcément interrompue par la saisie et la vente des

objets servant à cette exploitation ; or, l'interruption de l'exploi-
tation faisait perdre l'achalandage, elle amoindrissait singuliè-

rement la valeur du fonds de commerce, qui; dans les petites

faillites, constitue à peu près la totalité de Factif, et qui dans

toutes en constitue la partie la plus claire et la plus liquide. Il y
avait donc ici à introduire une disposition nouvelle qui fût de

nature à concilier les droits du propriétaire avec les intérêts de

la masse. De là l'art. 450. Le législateur de 1838, tout en recon-

naissant le droit du propriétaire de se faire payer, même après
le jugement déclaratif, par voie de saisie, des termes de loyers
échus (2), a voulu que l'exercice de ce droit fût soumis à une sus-

pension forcée de trente jours. Voici le texte même de l'article :

« Toutes voies d'exécution pour parvenir au paiement des

« loyers sur les effets mobiliers servant à l'exploitation du com-

« merce du failli seront suspendues pendant trente jours à partir
« du jugement déclaratif de faillite, sans préjudice de toutes

« mesures conservatoires et du droit qui serait acquis au pro-

thentique ne peut 3'exercer, pour les loyers à échoir, sur les objets et les

marchandises garnissant les lieux loués au failli, que lorsque ces objets ont
été vendus, et non lorsqu'ils garnissent encore leslieux et le fonds de com-
merce qui n'a point cessé d'être exploité (Dev.-Gàr., 62, 2, 59).

Sur toute celte matière du privilège du locateur, voy. l'ouvrage, mal-

heureusement inachevé, de mon savant maître M. Valette (Traité despri-

vilèges et des hypothèques, n»s 50 et suiv.).
(1) Un arrêt de la Cour de Paris, du 27 décembre 1813, après avoir posé

en principe « que les droit3 du propriétaire ne peuvent pas souffrir d'alté-
« ration par la faillite du locataire, » ajoute que « néanmoins la poursuite
« du syndic de la faillite, comme premier saisissant par l'apposition des
« scellés, doit obtenir la préférence, à la charge seulement par lui uc

«faire les diligences nécessaires» (Dalloz, iurispr: gén., v° Faillit 1:
«» 231).

(2) Échus ou à échoir. Voy. p. 140, note.
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« priétaire dé reprendre possession des lieux loués. — Dans ce

« cas, la suspension, des voies d'exécution établie au présent

« article cessera de plein droit » (1).

Mais il y a là une difficulté de principe. Il semble que la dis-^

position de la loi n'atteindra pas le but auquel elle tend, la conti-

nuation dé l'exploitation : car, à l'expiration des trente jours,

on se trouvera dans la même position qu'après le j ugement dé-

claratif, et l'exploitation cessera forcément; or, s'il en est ainsi,

la suspension'de trente jours est de peu d'intérêt pour la faillite.

Voilà l'objection qu'on peut faire contre cette disposition iiou*-

velle. Mais ilfaut répondre que ces trente jours sont accordés au

failli et à ses créanciers afin de leur laisser le temps de se procurer
lesfonds qui leur Sont nécessaires pour désintéresser le proprié-

(1) Le législateur de 1838 n'est pas arrivé du premier coup à formuler
uitte disposition. Le projet primitif du Gouvernement contenait un article
ainsi conçu : «Toutes voies d'exécution pour parvenir au paiement des
« créances privilégiées sur le mobilier dépendant de la faillite, autres que
a les frais de justice faits dans l'intérêt de la masse, seront suspendues
« jusqu'à l'expiration de la huitaine qui suivra la nomination des syndics
«provisoires, » La première Commission de la Chambre des députés avait

adopté complètement le principe de cet article, en se bornant à remplacer le
délai de huitaine par un délai de quinzaine. Mais la disposition votée par la
Chambre (séance du 16 février 1835) contenait plusieurs modifications im-

portantes. Ainsi, le délai pendant lequel les voies d'exécution doivent être

suspendues était allongé ; les frais de justice n'étaient pas traités autrement
que les autres créances privilégiées; enfin Je propriétaire locateur était
mentionné d'une manière spéciale. Au surplus^ voici le texte même dé
cette disposition : « Toutes exécutions pour parvenir au paiement des
« créances privilégiées sur le mobilier dépendant de la faillite seront sus-
« pendues jusqu'à la vérification de ces créances, sans préjudice de toutes
« mesures conservatoires et des droits et actions.: du propriétaire dans le
11cas où, soit par expiration du bail, soit par toute autre cause, il y aurait
« lieu pour lui de rentrer en possession des lieux loués. » Enfin, dans le
deuxième projet présenté par le Gouvernement, c'est seulement le droit
du propriétaire locateur de pratiquer des exécutions sur les effets mobiliers
servant à l'exploitation du commerce du failli, c'est seulement ce droit qui
«si suspendu, et il est suspendu pendant trente jours à compter du juge-
ment déclaratif. Celle disposition a été adoptée; eile est devenue le 1er ali-
néa de notre art. 450. Quant au 2e alinéa du même article, il a été ajouté
l'ar la Commission de la Chambre des députés.
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taire; et ces fonds, il sera bien rare qu'ils ne se les procurent

pas : car il s'agit de sommes en général assez modiques, et, s'il
le fallait, les syndics pourraient se faire autoriser à vendre des

objets de la faillite jusqu'à concurrence de la somme nécessaire

pour désintéresser le propriétaire (1).
Du but qu'on s'est proposé en introduisant cette suspension

du droit de poursuite appartenant au propriétaire, il résulte

plusieurs conséquences qu'il me suffira d'indiquer :

1° Cette suspension ne s'applique qu'aux poursuites que le

propriétaire voudrait exercer sur des objets nécessaires à l'ex-

ploitation du commerce du failli, et non aux-poursuites sur des

objets servant à l'usage du failli (2) ;
2° Même pendant les trente jours, le propriétaire pourra faire

des actes conservatoires, empêcher, par exemple, de dégarnir les

(1) Cette idée est exprimée dans le rapport fait par M. Quenault, au nom
de fa seconde Commission de la Chambre des députés : « Le Gouvenie-
« ment, dit ce rapport, a pensé que, pour concilier dans une juste mesure
« les intérêts de la masse avec ceux du propriétaire, on pourrait sus-
« pendre pendant l'espace de trente jours les voies d'exécution qui lui
« appartiennent, afin de ménager aux créanciers le temps nécessaire
« pour se réunir et se concerter sur les moyens de désintéresser le loca-
« teur. »

(2) Mais, d'un autre côté, il n'y a pas à distinguer entre le cas où le

propriétaire veut entamer des poursuites après le jugement déclaratif et le
cas où il veut seulement continuer après ce jugement des poursuites déjà
entamées auparavant : par cela seul que l'adjudication n'a pas encore eu

lieu avant le jugement déclaratif, il doit être sursis à tous actes de pour-
suites pendant trente jours à dater de ce jugement. C'est ce que la Gour

suprême a reconnu, par un arrêt de cassation, du 26 août 1844, dont voici

quelques considérants :

« Vu l'art. 450 du Code de commerce;—Attendu que l'adjudication
« annoncée pour le 15 juillet était une continuation des voies d'exécution
« suivies contre la demoiselle P.; — Que l'article précité suspend durant
« trente jours, à partir du jugement déclaratif de la faillite, toutes voies

« d'exécution à la requête du propriétaire, sans distinguer les cas où le»

K poursuites sont plus ou moins avancées; — Que le consentement de

« toutes les parties à ce que l'adjudication ait lieu le 15 juillet eût été obu-

« gatoire si la déclaration de faillite n'était pas intervenue, mais ne pouvait
« après cette déclaration être un obstacle à l'application de l'art. 450 pi*-
« cité.... » (Dev.-Car., 4i, 1, 748).
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lieux des objets qui s'y trouvent et qui sont le gage spécial des

loyers à lui dus (1);

3» Si la durée du bail était expirée, la suspension n'aurait

plus d'objet et cesserait : car on peut bien, en exécutant le bail,

empêcher le propriétaire d'en faire prononcer la résolution ; mais,

(juand le bail est expiré, on ne peut, même en lui offrant un prix

plus élevé, le forcer à le renouveler, attendu que nul ne peut
être forcé de contracter. C'est ce que le législateur a formelle-

ment reconnu à la fin de notre art. 450 (2).

({] Le propriétaire, qui peut ainsi retenir les meubles sur lesquels existe
son privilège, pourrait même revendiquer ceux qui auraient été déplacés
sansson consentement. Voy. les art. 2102-1° du Code Napoléon, 819 in

pie, 826 et suiv. du Code de procédure.

(i) Gomme l'a dit M. Quenault à là Chambre des députés, « on suppose
«dans l'article que le propriétaire peut, en vertu d'un droit résultant de
«son contrat, rentrer en possession des lieux loués au commerçant qui
« est tombé en faillite. Dans le cas où le propriétaire est autorisé à rentrer
t en possession, il ne conserve pas dans les lieux les objets servant à l'ex-
i ploitation du commerce du failli. Le mobilier du failli est placé hors des
« lieux. Dans ce cas-là, vous ne pourriez pas refuser au propriétaire tout
«au moins l'exercice d'un droit de séquestre et de gage sur ce mobilier.—
« La Commission a donc eu raison de dire que, dans ce cas-là, l'exercice
« du droit du propriétaire, qui consiste à saisir et à faire vendre, cesserait
« d'être suspendu, parce que la suspension du privilège du propriétaire
« n'aurait plus d'utilité, et tournerait, au contraire, au préjudice de la
« masse, au moyen du droit de gage et de séquestre dont elfe serait obtigéc
« de faire les frais. » Voy. M. Duvergier, Collection des lois, t. xxxvili, p. 380.

— Si, le bail étant expiré, les syndics de la faillite du locataire avaient

continué d'occuper les lieux contrairement à la volonté du locateur,
celui-ci aurait droit à une indemnité, et ici il n'y aurait point à faire appli-
cation de l'art. 460 : non-seulement le locateur pourrait exercer des

poursuites immédiatement, mais il pourrait se faire payer sur tous les biens

ctpréférablement à tous les créanciers de la faillite, attendu qu'en réalité
c'est ici la masse de la faillite qui est débitrice. CeUe idée a été consacrée
Parla Cour de cassation (arrêt de la Chambre civile, du 7 avril 1857), dans
les termes suivants : « Attendu qu'il résulte, en fait, de l'arrêt attaqué que,
« depuis la faillite H. L., ses syndics ont continué l'exploitation de l'usine
" des pompes hydrauliques françaises; qu'ils se sont même perpétués dans
« cette exploitation après l'expiration du bail, malgré la résistance de
" V. et Gio; que, pour cette indue possession, ils ont été condamnés à des
11

dommages-intérêts; que, dans cet état des faits, V. et C,e avaient action
" pour la restitution de la chose louée, non-seulement contre H. L., mais

10
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L'art. 450 in fine a très-justement affranchi le propriétaire
de cette suspension des voies d'exécution quand son bail est à

terme, est expiré. Mais la loi s'est exprimée de telle façon, qu'on
a cru pouvoir en tirer une autre conséquence. L'article dit, en

effet : « Sans préjudice du droit qui serait acquis au propriétaire
« de reprendre possession des lieux loués » (1). Ne peut-on pas
conclure de ces. expressions que, si au moment du jugement

déclaratif le propriétaire avait déjà formé une demande en rési-

liation du bail pour non-paiement des loyers échus, il n'y aurait

plus lieu à la suspension de trente jours, parce que, les juge-
ments rétroagissant au jour de la demande, il serait censé avoir

acquis dès ce jour-là le droit de reprendre possession des lieux ?

Ce serait là une interprétation certainement erronée. En effet,
c'est un principe général que les actions en résolution pour
inexécution des obligations résultant du contrat n'opèrent pas
de plein droit; que le tribunal saisi de la demande peut, avant

d'y faire droit, accorder au défendeur un délai pour exécuter

son engagement; et, si l'exécution a lieu dans ce délai, la rési-

liation ne sera pas prononcée (2). Dès lors, il est clair que, tant

que la résiliation n'est pas prononcée, encore bien qu'elle soit

demandée, le propriétaire ne peut pas dire qu'il a droit acquis
de reprendre possession des lieux loués.

Maintenant nous pouvons supposer que le bail porte qu'à
défaut de paiement d'un terme de loyer, la résiliation aura

lieu de plein droit : alors le propriétaire n'en serait pas moins

« même contre la masse des créanciers; qu'en ordonnant que, à défaut de
« la restitution en nature de cette chose, V. et Cie seraient payés de sa va-
« le.ur par préférence à tous les créanciers, l'arrêt attaqué n'a fait qu'une
« juste application des,principes..... » (Dev.-Car., 58, 1, 51).

(1) Cette disposition est la preuve manifeste que le bail n'est pas résolu
de plein droit par cela seul que le preneur est déclaré en faillite.

(2) Voy. l'art. 1184 du Code Napoléon. — La résolution ayant été pro-
noncée en lr« instance, s'il y 'a appel, la partie qui n'a pas exécuté ses

obligations peut encore échapper à la résolution en les exécutant avant que
la Cour n'ait confirmé le jugement de l'e instance. En effet, la Cour pour-
rait accorder un délai pour l'avenir : à plus forte raison peut-elle tenir pour
bonne l'exécution qui a déjà eu lieu.
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tenu de faire une sommation au locataire, et ce ne serait qu'après

cette sommation demeurée infructueuse que la résiliation aurait

lieu; mais, la sommation une fois faite, le tribunal ne pourrait

pas accorder de délai (1). Sans doute le propriétaire ne pourrait

plus faire cette sommation après le jugement déclaratif, ou du

moins la sommation faite après le jugement déclaratif n'empê-

cherait pas la suspension; mais s'il l'avait faite avant, il serait

parfaitement autorisé à dire qu'il a droit acquis à reprendre pos^

session des lieux loués, et que la suspension de trente jours cesse.

C'est ce qui explique pourquoi dans l'art. 450 on n'a pas dit

simplement « sans préjudice du cas où le bail serait expiré. » En

effet, il faut assimiler complètement au cas d'expiration du bail,

non-seulement celui où la résiliation aurait été dûment et défi-

nitivement prononcée avant le jugement déclaratif, mais encore

celui où, le bail contenant la clause dé résiliation de plein droit

faute de paiement d'un terme de loyer, il y aurait eu sommation

faite au failli avant le jugement déclaratif. On peut même sou-

tenir que la sommation serait encore faite utilement après; mais

je crois que le failli et les syndics auraient alors pour y répondre
le délai de trente jours (2).

(1) La loi l'a dit expressémeut en ce qui concerne la vente d'immeubles

(C. Nap., art. 1656).

'
'•

(2) Je n'aperçois pas bien clairement ce que M. Bravavd a voulu dire par
cette dernière phrase. Supposons que le bailleur a fait sommation de payer,

par exemple quinze jours après le jugement déclaratif : notre auteur veut-

il dire que, pendant les trente jours qui suivent la sommation, le bailleur

ne peut exercer aucunes poursuites ni pour se faire payer ni pour rentrer

en possession? Si telle est sa pensée, je ne puis pas l'approuver : car,

d'après l'article, c'est toujours à dater du jugement déclaratif que les trente

jours commencent à courir. A mon sons, la sommation ayant eu lieu avant

le jugement déclaratif, les choses se passeront comme si ce jugement ne

fût pas intervenu; la sommation n'étant faite que depuis le jugement dé-

claratif, le bailleur devra seulement attendre que trente jours, aient couru

depuis ce jugement pour procéder à des actes d'exécution. En un mot, de

même que le point de départ des trente jours est le jugement déclaratif,
de même,quand l'article parle du droit acquis au propriétaire de reprendre
possession des lieux loués, il suppose que ce droit est acquis lorsqu'inter-
vient le jugement déclaratif.
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4° Contrainte par corps.

Je passe à une autre mesure qui doit être prescrite par le ju-

gement déclaratif, et qui est le complément de la suspension des

poursuites sur les biens. Je veux parler de la suspension des

poursuites contre la personne, eu d'autres termes, de la suspen-
sion de la contrainte par corps.

La contrainte par corps n'est pas une peine; c'est simplement
un moyen de rigueur admis pour amener, s'il est possible, le

débiteur à payer, et à se servir, pour cela, de ses ressources

cachées s'il en a (1). Or n'est-il pas évident que, dès que le débi-

teur est dessaisi, il n'a plus en fait la possibilité de payer ? Dès

ce moment, en effet, les syndics ont le droit et les moyens de

rechercher tout ce qui peut appartenir au débiteur et de le faire

entrer dans la masse. N'est-il pas évident, d'ailleurs, que le

paiement qui sei'ait fait par le débiteur dessaisi serait radicale-

ment nul, et que le créancier serait tenu de rapporter la somme

qu'il aurait reçue? La contrainte par corps serait donc sans objet,
à ces deux points de vue. L'exercice en doit donc être suspendu :

car, encore une fois, le créancier, ne pouvant se procurer sou

paiement par des poursuites sur les biens du débiteur, ni le

recevoir de lui, le créancier doit s'abstenir d'une rigueur inutile

et sans objet. Aussi l'art. 4S5 in fine dit-il qu'il ne pourra en cet

état être reçu, contre le failli, d'écrou ou recommandation pour
aucune espèce de dettes, c'est-à-dire que le failli ne pourra être

ni mis en état d'arrestation, ni retenu en prison pour dettes, à

la requête d'aucun créancier (2).

(1) L-àrègle générale en matière commerciale est que la contrainte pur
corps peut être exercée contre toute personne condamnée au paiement
d'une somme principale d'au moins deux cents francs. Voy. loi du
17 avril 1832,art. l«r.

(2)- L'art. 155 in fine du Code de 1808 disait déjà: « Il ne pourra, on cet
« état, être reçu, contre le failli, d'écrou ou recommandation, en vertu
« d'aucun jugement du tribunal de commerce. »
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Toutefois, le débiteur pourra être incarcéré dans l'intérêt

oénéral de la masse, et il devra l'être en vertu du jugement dé-

claratif, s'il n'a pas lui-même déclaré la cessation de ses paie-

ments et déposé son bilan (J). Mais le tribunal pourra, après

l'examen de ses livres et papiers, et si cet examen ne fournit
ê

aucune charge contre le failli, lui accorder un sauf-conduit (2).

(1) Voy. le l»r alinéa de l'art. 455 et le 1" alinéa de l'art. 456; et,-ci-

dessus, p. 115 et suiv.

(2) Art. 472. « Le juge-commissaire, d'après l'état apparent des affaires

« iln failli, pourra proposer sa mise en liberté avec sauf-conduit provisoire
,<de sa personne. Si le tribunal accorde le sauf-conduit, il pourra obliger
« le failli à fournir caution de se représenter, sous peine de paiement
« d'une somme que le tribunal arbitrera et qui sera dévolue à la masse. »

Art. 473. « A défaut, par le juge-commissaire, de proposer un sauf-con-

, « duit pour le failli, ce dernier pourra présenter sa demande au tribunal
; s de commerce, qui statuera, en audience publique, après avoir entendu le

« juge-commissaire. »

11résulte évidemment de ces articles qu'il n'y a que le tribunal de com-
merce qui ait qualité pour accorder au failli un sauf-conduit. Et cette ob-

servation suffit déjà pour nous amener à décider que la sommation faite
aufailli d'assister à la vérification des créances n'équivaut pas à un sauf-

conduit : en effet, cette sommation n'émane pas du tribunal de commerce.
Il est cependant arrivé qu'un failli, qui s'était présenté sur la sommation

dont il s'agit et qui avait été incarcéré., a réclamé ; mais le tribunal de Cler-
raont (Oise), par jugement du 24 juillet 1839, a repoussé sa réclamation :
« Attendu que l'obligation de se présenter en personne à la vérification
« des créances n'est imposée au failli par le nouvel art. 505 du Code de
" commerce qu'autant qu'il a été dispensé de la mise en dépôt ou qu'il a
' obtenu un sauf-conduit; que, hors ces deux hypothèses, c'est à lui à

calculer les chances de sa comparution et à se prémunir contre les con-

séquences qu'elle peut entraîner, sans que son incarcération, dans ce cas,
"

puisse être considérée comme une surprise de la part de ses créanciers,
11qui n'ont fait qu'user d'un droit résultant en leur faveur du jugement de
11déclaration de faillite. » Ce jugement a été confirmé par un arrêt de la
Cour d'Amiens, du 20 août 1839, qui adopte purement et simplement les
motifs des premiers juges (Dalloz, Jurispr. gén., v» Faillite, n° 386).

Ainsi, le sauf-conduit ne peut jamais être accordé au failli que par une
décision expresse du tribunal de commerce. Du reste, je crois, avec
J|M, Eenouard (op. cit., t.'l, p. 485) et Bédarride (op. cit., 1.1, n° 291), que
'e failli pourrait obtenir un sauf-conduit du tribunal, non-seulement quand
''a été incarcéré ou retenu en prison en vertu de la disposition du juge-
ment déclaratif, mais même quand il a réussi à se soustraire à l'exécution
Scelle disposition.
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On a prétendu, en se fondant sur les termes de l'art. 486,

que, si au moment du jugement déclaratif le failli était déjà in-

carcéré pour dettes à la requête d'un créancier, le tribunal ne

pourrait pas plus tard lui accorder un sauf-conduit. Mais tout

ce qui résulte de l'art. 456, c'est que le tribunal devrait, par le

jugement déclaratif, maintenir provisoirement le failli en état

d'arrestation, sans préjudice du droit de lui accorder plus tard,
s'il y a lieu, un sauf-conduit. L'art. 472 ne subordonne nulle-

ment la concession de ce sauf-conduit au consentement du

créancier incarcérateur; et, puisque, aux termes de l'art, 455 in

fine, le droit que peut avoir un créancier de faire mettre ou de

retenir le débiteur en prison cesse à partir du jugement déclara-

tif, il est clair qu'aucun créancier n'a qualité pour s'opposer,
dans son intérêt particulier, à ce qu'il soit accordé un sauf-con-

duit au failli. Des Cours d'appel s'y sont pourtant méprises;

mais aujourd'hui la jurisprudence est fixée dans le sens que

j indique (1).

(iy Voy., ci-dessus, p. 119. Aux termes d'un arrêt de la Cour de Riom,
du 21 janvier 1839, « lorsque l'incarcération du failli est antérieure à sa

« déclaration, sa mise en liberté ne peut être ordonnée que par les tribu-
« naux civils, et dans les cas prévus par l'art. 800 du Code de procédure. »

Mais, le 31 août de la même année, la Gour de Paris faisait de la loi une

application plus exacte, en décidant que les art. 472 et 473 « n'admettent

aucune distinction entre le failli incarcéré antérieurement à la faillite en

vertu d'un jugement de contrainte par corps, et le failli incarcéré posté-
rieurement à la faillite par le dépôt de sa personne ordonné par le tribunal

de commerce; qu'il résulterait du système contraire, au profit du créancier

incarcérateur, un privilège destructif du principe d'égalité entre tous les

créanciers en matière de faillite » (Dalloz, Jurispr. gcn., v° Faillite,
no 389). — La Gour de Gaen a également consacré les véritables principes

par son arrêt du 19 février 1859. Cet arrêt est motivé avec beaucoup de

soin, et je vais, en conséquence, en reproduire ici les considérants :
« Considérant que, par l'effet du jugement déclaratif de la faillite, le

« failli est, de plein droit, dessaisi de l'administration de tous ses biens,

« même de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite

« (C. de comm., art. 443); — Qu'il ne peut plus rien payer à aucun de ses

« créanciers, et que dès lors toutes actions individuelles, soit contre sa

« personne, soit contre ses biens, leur sont interdites; — Que la con-

« trainte par corps résultant de condamnations commerciales n'est quun
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L'art. 455 a fait naître une autre question : on s'est demandé

si des créanciers postérieurs au jugement déclaratif ne pour-

raient pas exercer la contrainte par corps contre le failli. Il

semble qu'ils en ont le droit : car ils ne sont pas créanciers de la

faillite, ils sont simplement créanciers du failli, et ce dernier ne

paraît pas reeevable à se prévaloir contre eux de sa faillite pour

s mode d'exécution tendant à obtenir paiement; que,parconséquent,dès
« que le paiement est impossible, cette contrainte par corps n'a plus
« d'objet, et que, de même que son exercice est paralysé s'il n'a pas
i, encore eu lieu, de même son effet cesse si elle a été précédemment
« exercée, puisque, dans l'un comme dans l'autre cas, elle ne peut plus
« atteindre son but; — Que seulement, dans le dernier cas, elle a pour
» résultat, d'après l'art. 456, de mettre obstacle à ce que le failli soit affràn-

» chi, par lé jugement même de déclaration de faillite, du dépôt de sa per-
« sonne dans la maison d'arrêt pour dettes ou de sa garde par un officier

« de police ou de justice; mais qu'il ne reste plus dans la maison d'arrêt
« qu'à ce titre de dépôt, et que le tribunal de commerce n'en conserve pas
« moins le droit, dans ce cas comme dans celui où le même art. 456 or- .
•>donne nécessairement le dépôt, parce que le failli ne s'est pas conformé
» aux art. 438 et 439, de lui accorder ultérieurement un sauf-conduit, aux
< termes des art. 472 et 473, lorsque, soit sur la proposition directe dujuge-
« commissaire, soit au moins après l'avoir entendu, il regarde cette mesure

« comme utile aux intérêts de la masse...; — Considérant que, si l'on ad-

« mettait qu'un créancier qui a fait incarcérer son débiteur avant la faillite
« eût le droit, sans aucun intérêt légitime, de le maintenir en prison et
« d'empêcher le tribunal de commerce d'accorder un sauf-conduit, il en
« résulterait cette conséquence désastreuse qu'il dépendrait de lui de cau-
« ser ainsi quelquefois, par pure méchanceté, un préjudice considérable à
« la masse des créanciers, s'il s'agissait de quelque grand intérêt pour
« lequel la mise en liberté provisoire du failli serait indispensable; que ce
« serait calomnier la loi que de lui donner un pareil sens; — Considérant

qu'il résulte de tout ce qui vient d'être dit que le tribunal de commerce
" de Gaen était en droit, nonobstant l'incarcération pour dettes deD. à la
« requête de H., d'accorder audit D., comme il l'a fait par son jugement
« du 10 février dernier, un sauf-conduit provisoire de trois mois; que,
< quant à la question de savoir s'il a fait un usage convenable de ce droit
'<d'après les circonstances particulières du fait, la Cour ne peut pas avoir
« à s'en occuper, puisque l'art. 583 du Gode de commerce n'admet ni op-
4 position, ni appel, ni recours en cassation contre ces sortes dejuge-
« ments... » (Dev.-Car., 59, 2, 291).

Tous les auteurs décident aussi en ce sens. Voy. MM. Renouard (op. cit.,
l-1, p. 484), Bédarride (op. cit., t. j, n°s 295 et 29C), Dalloz (Jurispr. gén.,
v°

Faillite, n» 389) et Alauzet (op. cit., t. iv, n° 1734).
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se soustraire à une mesure de rigueur à laquelle il ne pourrait
se soustraire s'il était dans une meilleure position. Tant pis pom.

le failli s'il a contracté des dettes après le jugement déclaratif!

Les créanciers, à défaut d'autre garantie, auront au moins celle

de la contrainte par corps (1).

Cependant la Cour d'appel de Paris a jugé que les créanciers

postérieurs au jugement déclaratif ne peuvent, pas plus que les

créanciers antérieurs, user contre le failli de la contrainte par

corps, et elle s'est fondée sur ces mots de l'art. 455 in fine,
« pour aucune espèce de dettes » (2). Mais, en réalité, ces ex-

pressions sont étrangères à la question dont il s'agit. Elles ont

été insérées dans lé nouvel art. 455 pour prévenir un doute qui

s'était élevé sous l'empire de l'ancien texte, lequel se bornait à

dire qu'il ne pourrait être reçu, contre le failli, d'écrou ou de

recommandation en vertu d'aucun jugement du tribunal de

commerce (3), d'où l'on pouvait conclure par à contrario qu'il

fallait décider autrement pour les jugements des tribunaux

civils (4). C'est pour empêcher qu'on ne pût désormais pré-

(1) M. l'avocat général Moreau a conclu en ce sens devant la. 2e Cham-

bre de la Gourde Paris. Nous allons voir immédiatement que l'arrêt a

été rendu contrairement à ses conclusions.

(2) M. Bravard a sans doute en vue deux arrêts, l'un rendu par la

2« Chambre le 29 novembre 1858,l'autre rendu par la 3e Ghamhre le 19 fé-

vrier 1859; Dans le premier nous lisons ce qui suit : « Considérant qu'aux
« termes de l'art. 455 du Code de commerce il ne peut être reçu contre le

» failli d'écrou ni recommandation pour aucune espèce de dettes; que
« cette disposition est absolue et ne distingue pas entre les dettes anté-

« rieures et celles postérieures à la faillite...» De même, dans le deuxième

arrêt, il est dit «. qu'aux termes de l'art. 455 du Gode de commerce il ne

« peut être reçu contre le failli d'écrou ou recommandation pour aucune

« espèce de dettes ; que de la généralité de ces termes il ressort clairement

« qu'aucune distinction n'est à faire entre les dettes antérieures et les

« dettes postérieures à la faillite... » (Dev.-Car., 59, 2, 291).

(3) Voy., ci-dessus, p. 148, note 2.

(4) M. Pardessus enseignait effectivement que le failli pouvait être in-

carcéré ou recommandé pour dettes civiles ; et ces mots devaient logique-
ment s'entendre de toutes les condamnations non pénales, prononcées soit

par les tribunaux civils, soit par les tribunaux administratifs, soit par les

tribunaux de répression (voy. Dalloz, Jurispr. gén.,\° Faillite, n" 379)'
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tendre qu'il y avait à cet égard quelque distinction à faire

entre les dettes civiles et les dettes commerciales, qu'on a dit,

dans l'art. 455, pour aucune espèce de dettes, c'est-à-dire soit

civiles, soit commerciales (1). Mais on n'a pas eu l'idée d'op-

poser ici les dettes postérieures et les dettes antérieures au juge-

ment déclaratif.

Il faut donc faire abstraction de ces termes et décider la ques-

tion par les principes qui la régissent. Or, il est de principe que

les dettes contractées après le jugement déclaratif ne peuvent

être opposées aux créanciers de la faillite : elles sont censées ne

pas exister à leur égard. Dès lors elles ne peuvent changer les

rapports établis entre les créanciers de la faillite et le failli, elles

ne peuvent priver le failli d'une liberté qui lui a été accordée

bien plus dans l'intérêt de ses créanciers que dans le sien. C'est

là la vraie raison de décider.

— Une dernière observation sur cette suspension de la con-

trainte par corps. Bien que la suspension dont il s'agit soit écrite

dans le nouveau comme dans l'ancien texte du Godé, et qu'elle
résulte des principes fondamentaux de la matière, elle est géné-
ralement peu comprise, et elle a été plus d'une fois méconnue.

Ainsi, pour en citer un exemple assez récent, on a rendu en

1856 une loi (2) sur une espèce de concordats dont le Code de

commerce ne s'était pas occupé, sur ce qu'on appelle les concor-

datspar abandon; et, dans l'exposé des motifs, ainsi que dans le

rapport qui a précédé l'adoption de la loi, ce que l'on a présenté
comme étant le principal avantage des concordats de cette

espèce, c'est qu'ils fournissent au failli le moyen de s'affranchir

de la contrainte par corps contre laquelle il n'a pas la ressource

de la cession de biens, celle-ci étant refusée à tous les commer-

çants par l'art. 541 ; et voilà précisément pourquoi on a ratta-

ché à cet art. 541 les dispositions nouvelles sur les concordats

par abandon. Or ces concordats ne peuvent intervenir qu'après

(1) Voy., en ce sens, M. Bédarride, op. cit., t. r, n° 176.
{-) Loi du Vi juillet, promulguée le 23juillet 1856.
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le jugement déclaratif, et avant que les opérations de la faillite
soient terminées, par conséquent à un moment où le failli n'est

pas contraignable par corps : ils ne peuvent, dès lors, avoir

pour objet de l'exonérer de la contrainte par corps. On n'aurait

donc pas dû rattacher ces dispositions à l'art. 541, dont le prin-

cipe y est complètement étranger; on aurait dû les rattacher à

un des articles relatifs au concordat ordinaire, articles auxquels
les concordats par abandon apportent une dérogation.

5° Exigibilité des dettes.

Je passe à un autre effet du jugement déclaratif bu plutôt du

dessaisissement, — effet qui, comme le dessaisissement, est une

condition implicite, mais nécessaire, du jugement déclaratif. Je

veux, parler de l'exigibilité des dettes non échues (1). C'est

l'objet de l'art. 444, dont le 1er alinéa est ainsi conçu : « Le

« jugement déclaratif de faillite rend exigibles, à l'égard du

« failli, les dettes passives non échues » (2).

Quelle est la cause de cette exigibilité et à quoi tend-elle ?

Elle tient à une donnée générale, et aussi à une donnée spéciale.
En effet:

(1) Il paraît que les jurisconsultes romains admettaient déjà quelque
chose d'analogue à cette exigibilité, en cas d'insolvabilité ou de déconfi-
ture du débiteur; et même, à cet égard, ils mettaient sur la même lignele
créancier conditionnel et le créancier à terme. Voici, du moins, comment

s'exprime le jurisconsulte Paul, L. 6 pr. Quibus ex eausis in posses. eatuv

(Dig., XI.II, 4) : « In posscssionem mitti solet créditer, etsi sub condition!
« pecunia ei promissa sit. » Et spécialement dans le cas où un débiteur

solvable est mort laissant pour héritier un insolvable, si la venditio bono-

rum est demandée, la séparation des patrimoines pourra être obtenue par
tout créancier du défunt, n'eût-il qu'une créance à terme ou conditionnelle.

C'est ce que dit Papinien, L. 4 pr. De separationibus (Dig., XLII, 6) :

« Creditoribus, quibus ex die vel sub conditione debetur, etpropter hoc non-

«. dum pecuniam petere possunt, oequè separatio dabitur : quoniam et ipsw
,«. cautione communi consulelur. » Voy. enfin Gaius, Comment, iv, § 67.

(2) Le Code de 1808 disait, dans le lor alinéa de son art. 448 : « L'ouver-
te ture de la faillite rend exigibles les dettes passives non échues. »
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1" Quand on accorde crédit à son débiteur, c'est qu'on a con-

fiance dans sa solvabilité; or> s'il vient à faire faillite, cette con-

fiance ne peut plus exister : donc le terme est. désormais sans

cause (1) ;

2° Le débiteur, une fois qu'il est dessaisi, n'a aucun intérêt à

réclamer lé bénéfice du terme ; il est, au contraire, de son inté-

rêt, comme de celui de la masse des créanciers, que tous les

créanciers soient admis à participer aux opérations de la faillite

et finalement aux répartitions.
Cette dernière observation indique le but de l'exigibilité dont

il s'agit : elle tend à établir l'égalité entre tous les créanciers.

Elle n'autorise donc pas les créanciers à terme à faire des actes

d'exécution, puisque ceux même dont lés créances sont échues

n'en ont pas le droit; mais elle est destinée à faciliter la liqui-
dation de la faillite, en mettant tous les créanciers sur la même

ligne. Comment, en effet, liquider la faillite, accomplir des actes

qui -affectent le gage de tous les créanciers, qui peuvent même le

faire disparaître, sans les y appeler tous? De là l'exigibilité (2).

(1) C'est ce que disait déjà Pothier: « Le terme accordé par le créancier
« au débiteur est censé avoir pour fondement la confiance en sa solvabi-
« lité : lors donc que ce fondement vient à manquer, l'effet du terme cesse.
« De là il suit que, lorsque le débiteur a fait faillite et que le prix de ses
« biens est distribué entre les créanciers, le créancier peut toucher, quoi-
« que le terme de la dette ne soit pas expiré. C'est une différence entre ie
« terme et la condition : car le créancier conditionnel, en ce cas, n'a pas
« le droit de toucher, mais seulement d'obliger les autres créanciers qu i
« toucheront à s'obliger de rapporter à son profit si par la suite la condi-
« tion existe » • (Traité des obligations, n0s 234 et 235). Pothier, dans ce

passage, comprend certainement sous le nom de faillite ce que nous appe-
lons la déconfiture; et de même il est universellement admis que la règle
posée dans l'art. 1188 du Code Napoléon s'applique au cas de déconfiture
comme au cas de faillite proprement dite.

(2) Non-seulement le créancier à terme peut prendre part à toutes les

opérations de la faillite comme les créanciers purs et simples; mais, le

terme ne fût-il pas encore échu lors des répartitions, ce créancier n'en au-
rait pas moins le droit de toucher son dividende. Au contraire un créan-
cier conditionnel peut bien, lui aussi, par application de l'art. 1180 du
Code Napoléon, qui lui permet de faire tous actes conservatoires de son

droit, prendre part aux opérations de la faillite; mais, si la condition est
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Endéfinitive et à proprement parler, après le jugement dé-
claratif et dans les rapports des créanciers avec la masse, il ne

s'agit plus de créances ; elles se sont transformées en droits à v,n
dividende. Or, que la créance soit à terme ou non, sa transforma-
tion en droit à un dividende né s'en opère pas moins, et de la
même manière pour tous les créanciers : le droit est donc pur
et simple pour tous. 11 dérive du gage qu'ont les créanciers sur
les biens du débiteur, gage qui ne peut aboutir désormais qu'à
un dividende. Dès lors, on le voit, l'exigibilité, ramenée à sa
véritable causé, à son véritable principe, ne saurait souffrir la
moindre difficulté : elle est, je le répète, la conséquence forcée
de la conversion de toute créance en droit à un dividende (1).

Cependant on s'est demandé si les créanciers hypothécaires,

privilégiés ou nantis, ayant le droit de faire des actes d'exécu-

tion (2), ne pourraient pas y procéder en vertu du principe de

l'exigibilité et sans attendre que le terme de leur créance fût

arrivé. On a soutenu, et des arrêts ont jugé qu'en effet ces

créanciers étaient compris comme tous les autres dans l'art. 444,

qui déclare exigibles toutes les dettes passives non échues; et

qu'ainsi, aux termes de l'art. 571 combiné avec l'art. 441,

encore in pendenti lors des répartitions, il ne pourra pas toucher son di-
vidende : le montant en sera déposé à la caisse des dépôts et consigna-
tions, pour être remis à lui-même ou à la masse des créanciers lorsque la
condition sera accomplie ou défaillie. On pourrait aussi, comme l'indique
Pothier (voy. la note précédente), le faire toucher provisoirement aux
autres créanciers, sauf à eux à fournir caution de le restituer au créancier
conditionnel en cas d'arrivée de la condition. Gomp. M. Duranton, t. xi,
n° 69. Au contraire, suivant M. Bédarride (op. cit., 1.1, no 93), le créancier

conditionnel peut toucher son dividende, comme les autres créanciers;
seulement il donne caution de Je rendre (probablement avec les intérêts)
dans le cas où la condition viendrait à défaillir.

(1) Evidemment, pour que cette transformation puisse se concevoir, il

faut avant tout qu'il y ait un droit de créance. Or, là où existe une condi-
tion suspensive, on ne peut pas dire, à proprement parler, qu'il y ait dès

à présent un droit de créance. Ainsi s'explique que notre art. 444 parlu
seulement des dettes non échues, ce qui ne comprend certainement pas les

dettes conditionnelles.

(2) Voy., ci-dessus, p. 131 et suiv.
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ils avaient le droit de commencer des poursuites en expropria-

tion, sans attendre que leurs créances fussent échues, puis-

qu'elles étaient dès à présent exigibles (1). Mais il y a là, ce me

(1) Voici d'abord •comment s'exprime la Cour de Bordeaux, dans un

arrêt rendu le 4 j uin 1832, par conséquent sous l'empire du Code de i 808 :

« LA COUR,
,I Attendu qu'il est vrai que P., aux termes du contrat, ne pouvait

, vendre l'immeuble qui lui était hypothéqué que dans le cas où les débi-

i leurs laisseraient un semestre d'intérêts sans paiement, et où il ne serait

Hpas remboursé en capital et intérêts à l'époque de l'exigibilité de l'obli-

«gation, c'est-à-dire dans le délai de cinq ans; que les intérêts ne sont
a point en retard et que le terme de cinq ans n'est pas expiré; mais que
i les sieurs L. et fils ont été déclarés en faillite par jugement du tribunal

« de commerce ; que l'art. 448 du Code de commerce dispose que l'ouver-
« tnre de la faillite rend exigibles les dettes passives non échues; que la
i loi ne fait aucune distinction entre les créances chirographaires et les
i hypothécaires; — Que l'hypothèque est sans doute une sûreté de plus
< accordée au créancier; que néanmoins elle n'est qu'un accessoire de
<l'obligation personnelle; qu'il faut reconnaître que le créancier a suivi
; la foi d'un débiteur notoirement solvable au moment du contrat, et que,
« lorsque celui-ci est déclaré insolvable par l'ouverture de la faillite, l'a
' situation du créancier change, et qu'il est juste qu'il puisse faire ses
«diligences pour obtenir, sur l'actif de la faillite, un paiement qu'il
«ne peut plus attendre des promesses et du crédit de son débiteur... ;
: — Attendu que, si les sieurs L. et fils sont privés du bénéfice du terme

stipulé par le contrat, c'est la conséquence d'un fait qui leur est person-
nel; que, dans l'esprit du contrat, la faculté de vendre pourrait être

' exercée lorsque la créance serait exigible, et que ce droit a été
" ouvert aussitôt que l'exigibilité est résultée de l'ouverture de la faillite;

« Tollitles inhibitions provisoires accordées aux syndics des-crétin-
« ciers de L. et fils; permet à P. de donner suite à ses commandements et
«de faireprocéder à la vente de la maison à lui hypothéquée » ( Dallon,

(himpr. gén., v° Faillite, u° 246).
M. Laroque-Sayssinel, qui a publié en 1860 un ouvrage utile sur les

Milites et banqueroutes, s'exprime dans les termes suivants, aux nos G
c' 7 de son commentaire sur l'art. 444 : « L'arrêt de la Gour de Bordeaux,
" tendu sous l'ancienne législation des faillites, et dont la doctrine pouvait
"alors être contestée, est aujourd'hui hors de toute discussion, d'après
" 'art. 871 de la nouvelle loi. — Comme aussi le créancier privilégié peut,
" cn cas de faillite de son débiteur, faire saisir et vendre sur celui-ci des
;(eliets mobiliers affectés par privilège au paiement de sa créance à
"

terme, rendue exigible par la faillite. Gass., 10 mai 1809 (Sir., 9,
1,239).»

•'il Gour d'Angers s'est effectivement prononcée en ce sens, par un arrêt
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semble, une confusion d'idées, un amalgame de deux principes
contradictoires et inconciliables : car, si les créanciers privilé-

giés, hypothécaires ou nantis, peuvent faire des poursuites en

expropriation après le jugement déclaratif, c'est parce que, eu

cette qualité, ils sont considérés comme étant en dehors de la

faillite et comme restant sous l'empire du droit commun. Dès

lors, comment pourraient-ils rattacher à cette qualité un effet

de la faillite, un effet qui ne concerne que les personnes com-

prises dans la faillite ? Eu tant que créanciers, sans doute ils y

du 15 mai 1861, infirmatif d'un jugement du tribunal de La Flèche:
t Attendu, dit la Cour, que l'art. 444 du Gode de commerce n'est que le
« rappel de la disposition de l'art. 1188 du Code Napoléon, qui déclare
« déchu du bénéfice du terme le débiteur failli; que la loi prononce la
« même déchéance à l'égard du débiteur tombé en déconfiture; qu'on ne
« concevrait pas qu'il en fût autrementdans ces deux situations, qui néces-
u sitent la liquidation des affaires du débiteur et la réalisation de tout son
« actif, devenu insuffisant pour acquitter ses dettes; — Attendu que cette
« règle est sans exception dans le droit commun, et que le Code de com-
« merce n'a voulu ni pu y déroger ; qu'aussi l'art. 444 est absolu dans ses
« termes, et répugne à une interprétation qui tendrait à en excepter les
« créances hypothécaires non échues au jour du jugement déclaratif de la
« faillite; que ceux qui veulent créer cette exception tendent, non à une
« interprétation, mais à une véritable abrogation partielle de l'article; —

« Que cette seule raison suffirait pour écarter leurs raisonnements; mais,
« en examinant le système plaidé par lès intimés et admis par les premiers
H-juges, on reconnaît que même rationnellement il ne pourrait prévaloir
« sur celui du texte et de l'esprit de l'art. 444 : en effet, les mêmes raisons
« qui ont décidé cet article au point de vue des créances chirographaires
« sont applicables à celles qui reposent sur une hypothèque ou un privi-
« lége, et la loi des faillites n'a point mis à l'écart ces dettes pour ne s'oc-
« cuper que des dettes chirographaires; elle en conduit, au contraire, de

o front le règlement: ainsi, elle appelle les créanciers hypothécaires à

« prendre part aux distributions, s'ils le jugent convenable; la Section 3

« du Chapitre vu, qui envisage leur liquidation, soit avant la réalisation (le

« leur gage, soit après, ne laisse point aux syndics la faculté de les ajour-
« ner à l'expiration du terme de leurs créances; il est même de l'intérêt
« commun que l'hypothèque soit réalisée de suite, pour qu'on sache si elle

« laissera quelque chose afférent à la masse chirographaire ; enfin, inei»ce
« de voir les intérêts courus depuis la faillite perdre leur gage, et en prê-
« sence d'un débiteur dessaisi de l'administration de ses biens, qui restent
« souvent improductifs, le créancier hypothécaire a le plus grand intérêt a

« faire vendre les immeubles hypothéqués » (Dev.-Car., 64, 2,442),
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50uicompris; mais ce n'est pas comme simples créanciers qu'ils

peuvent faire des poursuites, c'est uniquement comme créan-

ciers hypothécaires, etc.; or, en cette dernière qualité, ils sont,

je le répète, en dehors de la faillite, ils ne sont régis que par le

droit commun. Bar conséquent, ils doivent attendre que leurs

créancessoient à terme, car c'est la condition exigée par le droit

eommun (1),

(i) J'admets bien, avec la Cour d'Angers (voy. la note précédente), que,

lorsqu'il s'agit d'Un débiteur en déconfiture, le créancier hypothécaire peut,

avant l'échéance du terme, exercer des poursuites sur l'immeuble hypo-

théqué; il peut même en exercer sur les autres biens du débiteur, sauf

l'application de l'art. 2209 du Gode Napoléon. Cela tient à ce que, dans le

casde déconfiture, il n'y a point, comme dans le cas de faillite, des adminis-

trateurs chargés de réaliser l'actif du débiteur. Cette différence fondamen-

tale ne permet pas d'étendre au cas de faillite la faculté que j'admets pour
le cas de déconfiture. Dans le cas de faillite, c'est seulement après que
l'immeuble hypothéqué aura été vendu par les soins des syndics que le

créancier hypothécaire pourra venir invoquer le bénéfice des art. 1188 du

(IodeNapoléon et 444 du Gode de commerce.

La doctrine de M. Bravardme paraît donc parfaitement fondée. Et je la

trouve consacrée dans l'arrêt de la Cour de Paris, du 12 décembre 1861, où

il est dit « que l'exigibilité résultant de la faillite ne produit pas les mêmes
« effets que l'échéance ordinaire; qu'elle a pour objet, non de donner au
« créancier à terme le moyen d'exercer individuellement une action contre
« le failli ou son syndic, afin de se faire attribuer, à l'exclusion des autres
« créanciers et par préférence, la partie de l'actif nécessaire au paiement

intégral de sa créance, mais uniquement de l'appeler à concourir aux
' opérations de la faillite, à y produire, à s'y faire admettre et à prendre
I part aux répartitions comme si sa créance était échue; qu'en vertu
« Jes art. 1188 et 444 le créancier privilégié ne peut user de l'exigibilité,
' qu'ils déclarent et qui prend sa source dans la faillite, qu'en se souinel-
" tant à la loi commune à tous les créanciers ordinaires, c'est-à-dire par
II la voie du concours à la distribution et en subissant le sort et les réduc-
« lions que subissent les autres créances » (Dev.-Car., 62, 2, 49).

Voy., en ce sens, MM. Renouard (op. cit., t. n, p. 332), Bédarride (op.
(ii-, t. Hi, n°. 1083), Dalloz (Jicrispr. gén., v° Faillite, n°. 246) et Permet

('thèse pour le doctorat déjà citée, p. 123). —M. Alauzet dit également
''és-bien (op. cit., t. rv, n° 1676) : « En ce qui concerne les créanciers pri-
11

vilégiés et hypothécaires, il est certain qu'ils ne pourraient invoquer
"

l'exigibilité pour provoquer la vente immédiate ou l'expropriation de
!l

l'immeuble ; ils doivent attendre le résultat des opérations de la faillite,
" PM' suite desquelles on procédera à la contribution ou à l'ordre, ce qui
" leur donnera le moyen d'être payés. » Mais il a tort d'ajouter que tous
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Mais il reste un autre point à examiner : Si eu vertu de l'exi-

gibilité il n'est pas permis de faire des poursuites en expropria-

tion, même quand on serait créancier hypothécaire, quoiqu'on

le pût si la créance était échue, ne faut-il pas du moins ad-

mettre que cette exigibilité autorisera des 'compensations?

Supposons, par exemple, qu'un créancier, à qui il est dû par le

failli 10,000 francs, lui doive de son côté une somme égale : si

les 10,000 francs qu'il doit au failli sont échus, quand même ceux

qui lui sont dus par le failli ne seraient pas échus, comme le

jugement déclaratif les rend exigibles, le créancier ne serait-

il pas en droit de dire : « il y a compensation entre ce que je

dois au failli et ce qui m'est dû par lui : je suis donc quitte en-

vers la faillite, et elle est quitte envers moi » ï Non, il n'en aura

pas le droit. En effet, ce qu'il doit au failli, c'est bien une

somme de 10,000 francs : il sera donc tenu de payer cette

somme à la faillite qui succède aux droits du failli. Mais ce ne

sont pas 10,000 francs qui lui sont dus par la faillite; c'est seu-

lement une pari de l'actif proportionnelle à ces 10,000 francs,

un dividende corrélatif à sa créance. Il ne peut donc pas com-

penser une dette de 10,000 francs dont il est tenu, et qui est

liquide et exigible, avec un dividende dont le chiffre est incer-

tain et qui n'est pas exigible. Il n'y a véritablement pas de com-

pensation possible, puisque nous avons, d'un côté, une dette

proprement dite, et, de l'autre, un simple droit à un dividende.

Tout ce qu'il serait possible d'admettre, c'est que, si, quand le

montant des dividendes sera fixé, quand la répartition des divi-

dendes sera ordonnancée, en un mot, quand les dividendes

seront exigibles, si, dis-je, l'un des créanciers était à ce moment

las auteurs sont en ce sens. — Enfin M. Laroquc-Sayssinel s'exprime très-

exactement lorsqu'il dit, sur l'art. 571 (u« partie, p. 579) : « De ce que lu

« faillite rend exigibles même les créanceshypothécaires non échues, il ne
« s'ensuit pas que les créanciers aient le droit de poursuivre l'expropria-
« tion desbiens du failli : l'exigibilité n'a d'autre effet que de donner àces

« créanciers le droit d'être payés après la vente faite au nom des syndics.
»

Malheureusement l'auteur avait dit tout juste le contraire, sur l'art. 4i<

(voy. la note précédente).
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débiteur envers la faillite, il pourrait y avoir compensation, jus-

qu'à due concurrence, entre sa dette et la somme à laquelle se

monterait le dividende. Mais on ne peut pas prétendre que la

somme de 10,000 francs due à la faillite serait éteinte ou com-

pensée parce que le débiteur de cette somme figurerait pour

40,000 francs dans le passif de la faillite : car ces 10,000 francs

pour lesquels iLfigure au passif se réduiront à 5,000 si la faillite

paie un dividende de 50 p. 100, et à 2,500 francs, si elle ne paie

que 25 p. 100. La compensation n'est possible que dans les

limites et jusqu'à concurrence du dividende quand le montant

eu sera fixé et exigible (1).

(1) Sous l'empire du Code de 1808, la Cour de cassation s'est plusieurs
fois prononcée en ce sens (voy. Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n» 251).

Depuis la loi de 1838, la Chambre civile proclame, dans un arrêt du

14mars 1854, que « l'exigibilité des dettes non échues, prononcée, à partir
« du jugement déclaratif, par l'art. 444 du Code de commerce, n'autorise

« point la compensation de ces dettes avec les créances antérieurement

ii échues au profit du failli, compensation formellement interdite par
« l'art. 446 du même Code » (Dev.-Carv 54, i, 555). Voy. aussi un

arrêt de la Cour d'Agen, du 3 janvier 1860 (Dev.-Car., 60,2, 140). MM. Re-

nouard (op. cit., t. i, p. 332), Bédarride (op. cit., t. i, n° 90), Massé (op.
cit., t. îv, n°s 2265 et 2266), Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, W» 251 et

suiv.), etc., se prononcent également en ce sens.

Cette doctrine me paraîtfondée.Mais je crois qu'il faut s'en tenir au motif

invoqué par M. Bravard, à savoir que la créance du tiers sur le failli,
créance qui n'était pas encore échue lors du jugement déclaratif, n'est ni

liquide ni exigible dans le sens de l'art. 1291 du Code Napoléon. Je me

garderais bien d'ajouter, comme on le fait constamment, que la doctrine

dont il s'agit ressort de l'art. 446 du Code de commerce, aux termes duquel
la compensation pour dettes non échues est nulle et sans effet relative-

ment à la masse lorsqu'elle a été faite par le débiteur depuis l'époque dé-

terminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paie-
ments ou dans les dix jours qui ont précédé cette époque. Ceux qui invo-

quent ainsi l'art. 446 à propos de la question qui nous occupe font une

étrange confusion. De quelle espèce de compensation parle cet art. 446?

C'est évidemment de la compensation facultative ou conventionnelle, —

tandis que, quand nous disons que le tiers tenu envers le failli d'une dette

déjà échue ne peut pas opposer en compensation une créance qui n'est

devenue exigible que par application de l'art. 444, nous voulons parler
même de la compensation légale. De ce qu'une personne, telle qu'un mi-

neur ou un interdit, est incapable de consentir une compensation conven-

11
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Une dernière question devait être résolue quant à l'exigibi-
lité : il fallait en fixer le point de départ. L'ancien texte, art. 448

s'exprimait à cet égard dans des termes peu exacts ou au moins

peu clairs, il disait : « L'ouverture de la faillite rend exigibles

tionnelle ou facultative, il n'est certainement pas permis de conclure que
la compensation légale n'aura pas lieu entre cette personne et un tiers

lorsque toutes les conditions requises par l'art. 1291 se trouveront réunies;
de même, la loi qui déclare incapable de consentir une compensation le

commerçant en état de cessation de paiements, n'exclut pas par là même
la compensation légale. Et ce qui montre de la manière la plus frappante
combien est peu sérieux l'argument qu'on veut tirer de l'art. 446 pour ré-
soudre une question de compensation légale, c'est qu'il faut certainement

décider, nonobstant cet article, que, si un commerçant qui avait cessé ses

paiements, mais n'était pas encore déclaré en'faillite, s'était trouvé envers
un tiers à la fois créancier et débiteur pour sommes liquides et exigibles,
la compensation légale se serait parfaitement opérée. Aussi, je l'avoue, ce

n'est pas sans une véritable surprise" que je vois les auteurs qui admettent

ce résultat invoquer en même temps l'art. 446 pour établir que l'exigibilité

produite par le jugement déclaratif n'autorisera pas la compensation (voy.
notamment MM, Bédarride, loc. cit.; et Alauzet, t. iv, n°s 1676 et 1682) :

il faut que ces auteurs, quand ils invoquent ainsi l'art. 440, soient préoccu-

pés de l'idée qu'il n'existe qu'une seule espèce de compensation.
M. Permet (Thèse pour le doctorat, p. 124, note) croit pouvoir rattacher

à l'art. 1298 du Code Napoléon cette doctrine suivant laquelle le tiers, de

qui la dette envers le failli est échue, ne peut pas opposer en compen-
sation sa créance qui n'est.devenue exigible que par l'effet du jugement
déclaratif. 11 résulte de cet art. 1298 que, si, étant créancier de Paul qui est

lui-même créancier de Pierre, j'ai fait saisie^arrêt entre les mains de ce

dernier, je ne pourrai pas me voir opposer par lui en compensation une

créance sur Paul qui n'était pas exigible lors de la saisie-arrêt. Suivant

M. Permet, la niasse des créanciers est dans la mênie position qu'un créan-

cier qui fait saisie-arrêt; le failli ressemble au saisi, et le tiers qui était à la

fois débiteur et créancier du failli ressemble au tiers^saisi. — Cette idéene

me paraît pas exacte, et pas plus l'art. 1298 du Gode Napoléon que
l'art. 446 du Code de commerce ne doit, à mon sens, être invoqué dans la

question qui nous occupe. En effet, si le tiers-saisi ne peut se prévaloir
contre le saisissant d'une créance qu'il a sur le saisi et qui n'était pas échue

lors de la saisie-arrêt, c'est qu'au moment où elle devient exigible le tiers-

saisi n'est pas débiteur et créancier d'une seule et même personne : il es'

devenu débiteur du saisissant, tout en restant créancier du saisi. Or, en

matière de faillite, il en est tout autrement : car le failli n'est pas dessaisi

seulement au point de vue actif, au point de vue de ses créances; il eB'

également dessaisi au point de vue passif, au point de vue de ses dettes.

En d'autres termes, la masse des créancière succède au failli pour ses
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« les dettes passives non échues. » Or, cette expression, «ouver-

ture de la faillite, » assez obscure en elle-même, se prenait dans

des acceptions fort différentes. Toutefois on entendait générale-

ment par là la cessation des paiements et même le moment où

dettes et non pas seulement pour ses créances. Elle diffèredonc essentiel-

lement, à cet égard, du créancier, qui fait saisie-arrêt; et l'art. 1298, applir
cable au cas de saisie-arrêt, ne l'est point au cas de faillite.

— Le principe qu'une compensation qui n'aurait pas pu être invoquée

contre le failli au moment où intervient le jugement déclaratif ne pourra

pasà la suite de ce jugement être invoquée contre la masse, ce principe, ne

comporte-t-il aucune exception? Je suppose qu'il y a compte courant entre

Prinius et Secundus; Prihms a remis à Secundus des effets de commerce,

que Secundus a portés pour leur valeur nominale au crédit de Primus. Pri-

mus est déclaré en faillite, et je suppose qu'à ce moment il a S0,000.fr. à

son crédit, 30,000 fr. seulement à son débit. S'ehsuit-il que les syndics de

la faillite de Primus auront droit de demander à Secundus la différence,
c'est-à-dire 20,000 fr.? Non. Dans les 50,000 fr. portés au crédit de Primus

figure pour sa valeur nominale un effet de 5,000 fr., qui a été remis autre-

fois à Secundus par Primus et qui n'est pas encore échu,lors du jugement

qui déclare la faillite de celui-ci : si Secundus n'encaisse pas cet effet, s'il

ne parvient pas à en toucher le montant, il à le droit de faire une contre-

passation, c'est-à-dire de porter au débit de Primus les 5,000 fr. qu'il a

d'abord portés à Son crédit; et, par suite, le montant de ce que la faillite

de Primus peut demander à Secundus se trouvera réduit à 15,000 fr. Une

véritable compensation se sera donc opérée depuis le jugement déclaratif

de faillite.

Le résultat que je viens de signaler ne fait plus de doute aujourd'hui
dans la jurisprudence : il a été consacré plusieurs fois par la Cour de cas-

sation. Ainsijje lis dans un arrêt de la Chambre desrequêtes, du 25 juin 1862,

« qu'il est constant, en droit, que la condition d'encaissement à l'échéance

« est toujours sous-entendue dans les remises d'effets en compte courant;
' — Que, dans le cas de faillite de celui qui a remis les billets, le solde de

« compte, arrêté par la faillite au jour de son ouverture, n'est pas défini-

« tif, et reste subordonné à l'encaissement des billets non encore échus;
« —

Que, dès lors, si les effets ne sont pas payés à leur échéance, ils doi-

« vent être rayés du crédit du failli et le solde du compte réduit de leur

« valeur; — Qu'il en doit être ainsi lors même que les effets auraient été

« négociés par celui qui les avait reçus en compte courant, si, à défaut de

« paiement à l'échéance, ce dernier se trouve obligé d'en rembourser

« le montant au tiers-porteur postérieurement à la faillite....» (Dev.-Car.,

52, 1, 975).
Comp. MM. Massé (op. cit., t. iv, n°s 2307 et suiv.); Renouard (op. cit.,

t.i, p. 332 et suiv.) ; Delamarre et Lepoitvin (op. cit., t. m,nos 315 et suiV-) _
— Nous avons supposé qu'au moment où est rendu le jugement décla-
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elle avait commencé à germer. Il semblait donc que, sous l'em-

pire du Code de 1808, l'exigibihté devait précéder le jugement

déclaratif; mais alors c'eût été un effet sans cause : car cette exi-

gibilité n'a d'autre but que de permettre aux créanciers de par-

ticiper aux opérations de la faillite, et ces opérations ne com-

mencent qu'après le jugement déclaratif : donc l'exigibilité ne

saurait précéder ce jugement. Aussi le nouvel art. 444 dit-il

très-bien : « Le jugement déclaratif rend exigibles » C'est

donc là un effet, non pas de la cessation des paiements, mais du

jugement déclaratif seul (1).

ratif le failli était créancier d'un tiers pour une somme dès lors exigible el
tenu envers le même tiers d'une dette non encore échue : le tiers, avons-

nous dit, ne pourra pas se prévaloir du i« alinéa de l'art. 444 pour invo-

quer la compensation. Supposons maintenant l'inverse : la dette du tiers

n'est pas encore échue, mais sa créance est déjà exigible, lorsqu'est rendu

le jugement déclaratif. Le tiers vient dire à la faillite : « Je renonce

au bénéfice du terme^ j'entends être traité comme ayant toujours été tenu

d'une dette pure et simple : dès lorsje me suis trouvé, avant le juge-
ment déclaratif, créancier et débiteur d'une même personne dans les

circonstances prévues par l'art. 1291 du Gode Napoléon : par conséquent,
ma créance a seryi à éteindre ma dette, et, si ma créance égalait ma dette,

je ne dois plus rien. » Cette prétention est-elle admissible? Non : car elle

est contraire au principe d'après lequel le sort des créanciers de la faillite

est irrévocablement fixé au jour du jugement déclaratif, de sorte que la

condition d'un d'entre eux ne peut pas être améliorée aux dépens des autres

par un fait postérieur à ce jugement. Cotte doctrine a été sanctionnée par
la Gour suprême, dans un arrêt de cassation, du 9 juillet 1860, où il est dit

c que la compensation légale n'a lieu, d'après l'art. 1291 du Gode Napoléon,
« qu'entre deux dettes également liquides et exigibles ; que, pour appliquer
« cette règle aux dettes d'un failli, il faut la combiner avec le principe qui
« fixe d'une manière invariable les droits des créanciers en l'état où ils se

* trouvent à l'époque de l'ouverture de la faillite; qu'il suit de là que celui

« qui est créancier et débiteur d'une faillite, mais dont la dette n'est pas
« encore échue lors de la déclaration de la faillite, ne peut compenser avec

« cette dette, qui sera payable intégralement à son échéance, sa créance,

« qui est réductible comme les autres au marc le franc... i> (Dev.-Car., 00,

1,696).

Voy., dans le môme sens, MM. Renouard, op. cit., t. i, p. 332; Bédarride,

op. cit., t. i, n° 90; Alauzet, op. cit., t. iv, n° 1682.

(1) Dans la discussion, on avait proposé d'ajouter au le' alinéa de

l'art. 444 ces mots : • Sous la déduction de l'escompte des intérêts restant

« à courir, calculés au taux légal. » Cette proposition a été repoussée.Voy-
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Voyons maintenant à l'égard de quelles personnes existe cette

exigibilité produite par le jugement déclaratif.

IL est clair d'abord qu'elle ne peut avoir aucun effet quant

aux débiteurs du failli : ils ne peuvent être responsables d'un

fait auquel ils sont étrangers, et leur créancier ne peut changer

leur position par son fait, par sa faillite. Gela même donne lieu

à une difficulté de principe, dont il est bon de dire quelques

mots. Les débiteurs du failli continuant à jouir du bénéfice du

terme, dont l'échéance peut se trouver encore fort éloignée, des

créances du failli pouvant être conditionnelles, d'autres liti-

gieuses, ne sera-ce pas un obstacle qui s'opposera à la liquida-

tion de la faillite, qui la retardera du moins, et atténuera ainsi

et rendra même inutile l'exigibilité des dettes passives? En effet,

toute la procédure de la faillite, tout l'ensemble des opérations

qu'elle comprend, tend à la réalisation et à la répartition de

l'actif. On a pourvu aux nécessités de la répartition, en mettant

tous les créanciers sur la même ligne, sans distinguer si leurs

créances sont échues ou non. Mais on a laissé subsister toutes les

difficultés que peut apporter à la réalisation l'existence de termes

ou de conditions qui affectent les créances du failli ; or, avant de

répartir l'actif, il faut commencer par le réaliser. Ainsi, à ce

poiut de vue, le système de la loi parait incomplet, même incohé-

rent.

Voilà une objection qu'on ne pouvait pas laisser sans réponse;
elle n'a échappé ni aux rédacteurs du Gode de commerce, ni aux

auteurs de la loi de 1838. Aussi, autant que possible, ont-ils

obvié à l'inconvénient signalé.

D'abord, quant aux créances litigieuses, le remède est dans la

faculté de transiger, qui permettra de prévenir ou d'éteindre la

contestation lorsqu'elle serait de nature en se prolongeant à en-

traver la liquidation de la faillite (1).

M.Duvergier, Collection des lois, t. xxxvm, p. 372,et M. Renouard, op.cit.,
t-1, p. 341 et suiv.

(1) Voy. l'art. 487, et, ci-dessus, p. 104 et 105.
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Quant aux créances que le failli peut avoir sur des tiers et

qui sont à terme ou conditionnelles, force était bien de maintenir

le terme ou la condition : car ce sont des éléments essentiels de

1-engagement pris par les. tiers, du contrat formé par eux, con-

trat qu'il faut nécessairement respecter. Mais on ne sera pas pour

cela dans l'impossibilité de réaliser cette partie de l'actif. En

effet, lorsqu'on sera arrivé à la période de la faillite où il faut

que l'actif soit réalisé et réparti, les créanciers pourront deman-

der que lés syndics traitent à forfait avec le débiteur, qui paiera

immédiatement, en retour de sa libération, une somme dont

on conviendra,; et, si l'on ne peut pas s'entendre avec le débi-

teur, on cédera à un tiers, pour ce qu'elle vaudra, mais

moyennant paiement immédiat du prix dé cession, la créance à

terme ou conditionnelle (1).
De cette façon, on arrivera, dans tous les cas, à réaliser l'actii

et ensuite à le répartir. Le but proposé sera donc atteint, quand
même il y aurait des créances litigieuses, des créances à terme

ou conditionnelles, et la difficulté sera tournée. Ainsi le système
de la loi est complet, et il est à l'abri du reproche d'inconsé-

quence.

Quand il y a plusieurs débiteurs solidaires^ la faillite d'un de

ces débiteurs ne pourra-t-elle pas autoriser le créancier à deman-

der son paiement aux autres, même avant l'arrivée du terme?

Puisque les débiteurs sont solidaires, leur condition à tous ne

doit-elle pas être la même ; et, puisque le créancier peut deman-

der le paiement à l'un, ne pourra-t-il pas le demander aux au-

tres ? Nullement : car ce serait contraire et aux principes géné-
raux du droit et aux règles particulières aux faillites. Au'£

principes généraux: en effet, quoi de plus contraire à ces princi-

pes que de priver des codébiteurs solidaires du terme qu'ils ont

stipulé, alors qu'aucun fait de leur part ne vient justifier cette

déchéance, de les rendre passibles des conséquences d'un fait

1) Voy. l'art. 570 ,
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qui leur est étranger et qui cependant empirerait leur position?

Aux règles particulières aux faillites : car, comme je l'ai démon-

tré, cette exigibilité, conséquence du dessaisissement, n'a d'au-

tre objet que de faciliter la liquidation; elle ne saurait donc

être invoquée contre des co^obligés qui ne sont pas en faillite,
de qui l'actif n'est pas soumis à la liquidation forcée qui résulte

de cet état (1).

Il faut donc tenir pour constant que la faillite d'un ou de plu-
sieurs des obligés solidaires n'empêche pas les autres de con-

server le bénéfice du terme^ C'est pourquoi l'art. 444 dit : «Le

« jugement déclaratif de faillite rend les dettes exigibles, à l'é-

K gard du failli, » c'est-à-dire à l'égard de sa masse ou de sa

faillite ; mais il ne les rend pas exigibles à l'égard des coobligés
du failli, solidaires ou non. Cette exigibilité n'existe que dans

lesrapports des créanciers avec le failli (2), ou plutôt avec la fail-

(1) « Observez, dit très-bien Pothier, que, si, entre plusieurs débiteurs
« solidaires, il y en a qui font faillite, le créancier peut bien exiger dé
t ceux-ci la dette avant le ternie; mais il ne peut pas l'exiger de celui qui
« est solvable. Le 3olvable doit jouir du terme, et il n'est pas même obligé
« pour cela de donner une caution à la place de ses co-débit.eurs faillis.
« C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 29 février 1592, rapporté par
« Anne Robert. La raison est que ce débiteur, qui est demeuré solvable, né
« peut pas sans son faitêtre obligé à plus que ce à quoi il a bien voulu s'o-
« bliger. Onnepeut donc pas l'obliger à donner une caution qu'il né s'est pas
« obligé de donner : la faillite de ses co-débiteurs étant le fait de ses co-
« débiteurs et non le sien, elle ne peut lui préjudicier, suivant là règle
« Nemo ex alterius facto proegravari débet » ( Traité des obligations,

n°23G).
Cette doctrine.«st d'autant plus certaine que rien ne s'oppose à ce que

les différentes personnes qui s'obligent solidairement déclarent dès le

principe s'obliger sous des modalités diverses (C. Nap., art. 1201).

(2) L'ancien art; 448 disait, en ternies absolus, que la faillite rend exigi-
bles les dettes passives non échues. Aussi la question s'était-elle élevée,-
sous l'empire du Code de 1808, de savoir si la faillite d'un seul des co-

obligés ne fait pas perdre à tous le bénéfice du terme. Dans une espèce où
un bien avait été vendu à trois personnes qui s'étaient obligées solidaire-

ment au paiement du prix, l'une de ces personnes ayant fait faillite avant

l'échéance, le vendeur prétendait obtenir immédiatement la résolution, à

moins que les deux autres acheteurs ne préférassent lui donner caution; et
la Cour de Bordeaux accueillait cette prétention. L'arrêt, en date du 6 jan-
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lit'e : car, à partir du jugement déclaratif, les créanciers ne sont

plus en relation avec le failli lui-même, ils ne le sont qu'avec sa

masse, représentée par les syndics.

Voyons toutefois s'il n'y aurait pas quelque restriction à met-

tre à ce principe en ce qui concerne les cautions. Deux cas

peuvent se présenter :

1° Le débiteur principal est en faillite, et la caution n'y est

pas : le créancier pourra-t-il demander son paiement à la cau-

tion, en se fondant sur ce qu'elle doit payer à défaut du débi-

teur, et sur ce que le débiteur est tenu de payer puisqu'il est

déchu du bénéfice du terme ? Cette déchéance est parfaitement

juste à l'égard du failli; mais elle ne saurait réfléchir contre la

caution, qui n'est pas en faillite et qui ne peut être forcée à payer

avant l'échéance du terme fixé par son contrat, lequel subsiste

à son égard dans toute son intégrité (1).
2° Renversons maintenant l'hypothèse, supposons que c'est

la caution qui est en faillite et que le débiteur n'y est pas : la

faillite de la caution ne pourra-t-elle pas être opposée au débi-

teur? Le créancier ne pourra-t-il pas dire au débiteur : « Je ne

vier 1836, est motivé comme il suit : « Attendu que P. L., étant tombé en

« faillite, a été déchu du bénéfice du terme accordé par l'acte de vente du

« 29 octobre 1833, et que, par sa faillite, les sûretés données par le contrat

« ont été. diminuées; que dès lors il y avait lieu à ordonner la résolution

« du contrat, à moins qu'il ne convînt aux acquéreurs de donner caution;
« — Attendu que, les acquéreurs étant solidaires entre eux, les consé-

« quences de la faillite de P. L. doivent tomber sur les appelants et qu'ils
cesont sujets aux mêmes condamnations... » Dalloz, Jurispr. gén., v« Fail-

lite, n» 257). En présence de cette décision bizarre, on voit combien le lé-

gislateur de 1838a été sage en exprimant dans l'art. 444 que par le j ugement
déclaratif les dettes passives deviennent exigibles à l'égard du failli.

(1) Cette caution, qui ne peut pas être poursuivie par le créancier avant

l'échéance du terme, peut, au contraire, se présenter dès à présent dans

la faillite du débiteur (C. Nap., art. 2032-2»). Il est dès à présent certain

que c'est elle qui sera forcée de payer la dette, que par conséquent elle aura

un recours à exercer contre le débiteur. Si cela est certain, le recours

constitue pburelle plus qu'une créance conditionnelle; c'est, en réalité, une

sorte de créance à terme, laquelle devient exigible par application du

!•<• alinéa de notre art. 444.
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vous ai accordé un terme que parce que vous m'avez fourni une

caution ; or, cette caution est en faillite : c'est donc comme si

ellen'existait pas, et, dès lors, vous ne pouvez plus jouir du bé-

néficedu terme dont la cause a cessé »? Il y a, dans ce raison-

nement, du vrai et du faux. Ge qu'il y a de vrai, c'est que le débi-

teur sera tenu de remplacer la caution qu'il avait fournie, et qui

esten faillite, par une caution nouvelle et solvable, sans quoi il

seradéchu du bénéfice du terme; mais il sera toujours le maître

deconserver ce bénéfice, en fournissant une nouvelle caution.

Au surplus, c'est ce que décide l'art. 2020 du Code Napoléon (1) ;

etn importe de bien remarquer cette disposition, car elle me

servira tout à l'heure à résoudre une autre question qui se rat-

tacheà celle que je viens d'examiner.

11reste à rechercher comment ces principes s'appliquent aux

effetsde commerce et spécialement aux lettres de change.

Supposons qu'il s'agit d'une lettre de change et qu'un des

signataires est tombé en faillite : quel droit eh résultera-t-il

pour le porteur contre les signataires non faillis ?

Avant tout, il faut voir quel est celui des signataires qui est en

faillite : car les différents signataires d'une lettre de change

peuvent avoir des rôles fort différents.

t. Supposons d'abord que c'est le tiré qui est en faillite. Le

porteur aura-t-il le droit de demander le remboursement immé-

diat aux endosseurs et au tireur ? La négative résulte de ce que
nous avons dit en expliquant le premier alinéa de l'art. 444 : en

effet, ni les principes ni le texte ne permettent d'enlever aux

obligés qui ne sont pas en faillite le bénéfice du terme, par
cela seul qu'un de leurs coobligés a été déclaré en faillite (2).

(1) Cet article est ainsi conçu : « Lorsque la caution reçue par le créan-

cier, volontairement ou en justice, est ensuite devenue insolvable, il
'< doit en être donné une autre. Cette règle reçoit exception dans lé cas
11seulement où la caution n'a été donnée qu'en verlu d'une convention
- par laquelle le créancier a exigé une telle personne pour caution. »

(2) M. Bravard ne s'exprime pas ici bien exactement. Tant que le tiré
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Dès lors, n'y a-t-il pas une véritable contradiction entre lé pré.
mier alinéa de cet art. 444 et le deuxième? D'après celui-ci, le

porteur, il est vrai, ne pourra pas demander le remboursement
immédiat au tireur et aux endosseurs, mais il pourra leur de-
mander caution (1) ; et cependant, s'il s'agissait d'un titre ordi-

haire> il est certain, d'après le 1er alinéa lui-même, que le
créancier n'aurait pas ce droit. D'ailleurs, n'y a-t-il pas dans
Ce terme moyen auquel s'arrête ici le législateur une sorte d'in-

conséquence et d'anomalie ? En effet, de deux choses l'une : ou

le tireur et les endosseurs conservent le bénéfice du terme, ou

ils le perdent. S'ils le perdent, il faut dire que le porteur a dès

à présent le droit de leur demander le remboursement, et non

pas seulement le droit de leur demander caution. S'ils le con-

servent, le porteur ne peut pas plus, ce semblé, leur demander

caution qu'il ne peut leur demander le remboursement ; car

cette obligation de donner caution empire un peu moins leur

condition que l'obligation de rembourser, mais néanmoins elle

l'empire et même gravement.

n'a pas accepté, il n'est pas signataire de la lettre de change, il n'est pas
obligé envers le porteur : par conséquent, il n'est pas un co-obligé du tireur
et des endosseurs, Il ne peut donc pas être question d'appliquer au cas où
ce tiré est déclaré en faillite la règle générale d'après laquelle la faillite d'un
de plusieurs ep-obligés dont la dette n'est pas échue ne permet pas au
créancier de. poursuivre dès à présent les autres : le cas dont.il s'agit est

en dehors de cette règle.
(1) Le 2* alinéa de l'art. 444 ne suppose pas la faillite du tiré, il suppose

la faillite de l'accepteur. En voici le texte : « En cas de faillite du sous-
« cripteur 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
« caution pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiinentjnieux payer immé-
« diatement. » Lorsqu'il y a faillite du tiré non accepteur, si le tireur et les

endosseurs sont tenus de donner caution ou de payer immédiatement, ee

n'est réellement point par application du 2e alinéa de l'art. 444, c'est bien

plutôt par application de l'arts 120, comme M. Bravard lui-même va l'in-

diquer dans un instant. Aussi, lors même que ce 2e alinéa de l'art. 444

n'existerait pas dans la loi (il n'existait pas dans le premier projet du Gou-

vernement), nous n'en devrions pas moins dire que la faillite du tiré sur-

venant avant l'échéance permet au porteur de demander caution au tireur

et aux endosseurs;
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; Comment donc mettre d'accord le premier alinéa de l'art. 444
'

avecle deuxième? Comment sauver cet article du reproche d'in-

j conséquence?

i Pour y parvenir, il faut tout d'abord se rappeler que le tireur

; rt les endosseurs contractent envers le porteur, non pas une

seule obligation, mais deux, savoir : l'obligation de lui procu-

rer l'acceptation avant l'échéance, et l'obligation de lui procurer
lepaiement à l'échéance (i). S'ils ne contractaient envers lui que

l'obligation de lui procurer le paiement, il serait impossible de

comprendre comment la faillite du tiré survenue avant l'é-

chéance peut astreindre le tireur et les endosseurs à donner cau-

tion. Mais ils sont tenus dé lid procurer l'acceptation avant

l'échéance, et c'est, à cette seconde obligation que se rattache là

nécessité où ils sont de fournir caution quand le tiré est déclaré

enfaillite. En effet, quand le tiré refuse d'accepter, le porteur
est en droit de demander au tireur et aux endosseurs une ga-
rantie équivalente à celle qu'il n'a pu obtenir, une garantie qui
la remplacé, c'est-à-dire une caution solvable (2) ; or, quand le

lire a été déclaré en faillite avant d'avoir accepté, il est, par
suite du dessaisissement qui le frappe, dans l'impossibilité

légale et absolue d'accepter : le porteur se trouve donc dans là

même situation que s'il avait éprouvé un refus d'acceptation,
etpartant il a le même droit, il a droit de demander caution.

Voilà comment la deuxième partie de l'art. 444 se concilie

avecla première et avec les règles de la logique (3).
II. Nous avons à expliquer un autre cas, compris, celui-là,

explicitement dans les termes de l'art. 444, et qui présente un

peu plus de difficulté que le précédent; c'est le cas où le tiré,

(1) Voy. l'art. 118 du Code de commerce.

(2) « Sur la notification du protêt faute d'acceptation, les endosseurs et
« le tireur sont respectivement tenus de donner caution pour assurer le
« paiement de la lettre de change à son échéance, ou d'en effectuer le
11remboursement avec les frais de protêt et dé rechange » (art. 120,
1" alinéa).

(5) Encore une fois, le 2» alinéa de l'art. 444 est étranger à la question
qui vient d'être examinée.
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avant d'être déclaré en faillite, avait accepté la lettre de change.
Dans ce cas, le tireur et les endosseurs ne pourront-ils pas se

dispenser de donner caution ? Il semblerait qu'ils peuvent s'en

dispenser : car ils ont procuré au porteur l'acceptation, laquelle

subsiste toujours malgré la faillite postérieure de l'accepteur. En

vertu de cette acceptation, le porteur pourra même se présenter

à la faillite et y réclamer un dividende. Dès lors, il semble que,

jusqu'à l'échéance, le tireur et les endosseurs soient quittes de

toute obligation envers le porteur.
Mais il faut bien remarquer que, si par la faillite de l'accep-

teur l'acceptation n'est pas effacée, elle perd du moins la princi-

pale utilité que le porteur s'en promettait : elle n'est plus une

garantie que la lettre sera payée à l'échéance, une garantie

d'exactitude, de ponctualité dans le paiement. Elle n'est plus
même une garantie du paiement : car, après le jugement décla-

ratif, il n'est plus de paiement possible, il ne s'agit plus que de

dividendes. La garantie que l'acceptation offre au porteur n'est

donc plus celle que les parties avaient en vue, elle est incomplète;
et il peut en exiger une autre, complète et entière. En un mot,

le porteur est dans la même position que le créancier à qui le

débiteur a fourni une caution : lorsque cette caution est devenue

insolvable, le créancier peut exiger que le débiteur lui en four-

nisse une autre solvable. La position est ici la même, et l'ar-

ticle 2020 du Code Napoléon serait au besoin applicable (1).

(1) Le projet de loi présenté en 1834 à la Chambre des députés n'admet-
tait aucune exception au principe que ce sont seulement les dettes du failli

qui deviennent exigibles par l'effet du jugement déclaratif : l'intention du

Gouvernement était notamment que la faillite de l'accepteur n'exposât
point à un recours immédiat le tireur et les endosseurs. Ce système avait

été adopté par la Commission de la Chambre, et voici comment son rap-

porteur s'exprimait à cet égard : « Si les garanties des créanciers se trou-

« vent diminuées par la faillite de l'un des co-obligés, il ne suit pas de la

« que les autres co-obligés doivent être, 'sans aucune faute de leur part,
« contraints à faire face sans déiai à des engagements dont le ternie
« n'était pas arrivé. Tout se tient dans les opérations d'un commerçant :

« ses paiements sont calculés sur ses rentrées. Devancer les échéance?
« attendues, c'est porter le bouleversement dans les prévisions les pl«f
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III. Supposons maintenant que c'est le tireur qui est tombé en

i faillite : le porteur aura-t-il, à raison de cette faillite, quelques
•: droits à exercer contre les endosseurs ? En principe pur, le por-

leur serait fondé à dire aux endosseurs : « Vous m'avez cédé,

avec la lettre de change, la signature du tireur; or, cette signa-

; ture ne vaut plus rien, puisque le tireur est en faillite : rempla-

cez-la donc par une autre; donnez-moi caution. » C'est en ce

] « raisonnablement combinées; c'est paralyser dans les mains du commer-

i «çantles ressources qu'on l'oblige de tenir en réserve, tandis qu'il pour-
t raitles employer à augmenter ses valeurs en circulation; c'est nuire à

i l'essor du crédit; c'est exposer à des désastres les hommes les plus pru-
«dentset les plus honnêtes. Par l'effet deces dispositions, la faillite quelque
« peu considérable d'une maison de banque entraîne inévitablement d'au-

! « très faillites que les calculs les plus sages ne permettent pas d'éviter, ce qui
«aggrave toujours les crises commerciales et peut quelquefois les causer. »

M. Jacques Lefebvre présenta un amendement duquel il résultait qu'en'
casde faillite de l'accepteur le porteur peut immédiatement demander

: caution au tireur et aux endosseurs. « Le commerce, disait l'auteur de

l'amendement, n'a presque jamais usé dans toute sa latitude du droit qui,
d'après.le Code en vigueur (art. 448, 2« alinéa), appartient aux tiers-por-
teurs de demander caution lorsqu'il s'agit de la faillite d'un endosseur ou
mêmede celle du tireur; mais, toutes les fois que c'est l'accepteur qui fait

faillite, le porteur ne manque jamais de demander un autre accepteur ou

caution. C'est qu'en effet, si c'est l'accepteur qui est tombé en faillite, il

n'y a plus d'espoir d'être payé à l'échéance. Ce qu'il y a de mieux à faire
enmatière commerciale, c'est de consacrer ce que l'instinct et l'expérience
ducommerce lui ont inspiré. » — La majorité de la Commission finit par
serallier à ce système. A l'appui de l'amendement, on invoquait encore les
ait 120 et 163, 2e alinéa, du Gode de commerce : «Ces articles, disâit-on,
sontinconciliables avec la disposition du projet qui ne rend exigibles que
contre le failli seulement les effets de commerce non encore échus; et l'on
nepeut, à propos d'un changement au Code des faillites, modifier la légis-
lation sur les lettres de change. » Le garde des sceaux se rendit à cet argu-
ment; et le commissaire du roi, M. Vincens, reconnut que l'art. 163, sin.ou
''art. 120, était modifié par l'article du projet, que de là résulterait une con-

tradiction qu'il était bon d'éviter. —L'amendement de M. Jacques Lefeb-
W'efut adopté par la Chambre des députés, et il résulte du texte même de
la loi qUe la faillite de l'accepteur soumet le tireur et les endosseurs à la

nécessité de fournir caution, si mieux ils n'aiment rembourser immédiate-
ment. H est bien entendu que le tireur et les endosseurs qui prennent ce

dernier parti doivent payer le montant intégral de la lettre de change,
sansdéduction d'intérêts : ainsi jugé par le tribunal de commerce de la

Seiue, le 4 mai 1843 (voy. le Droit du 30 mai).
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sens que la question était décidée par l'ancien texte du Code (l).
Mais en 1838 on a perdu de vue ce principe, ou du moins on l*a

écarté pour partie : on en a subordonné l'application à une dis-

tinction, en elle-même peu rationnelle, lorsqu'on a décidé que
le porteur ne pourrait demander caution aux endosseurs à rai-

son de la faillite du tireur qu'autant que la lettre ne serait pas

acceptée (2). Je l'ai dit, cela est peu rationnel : car, lors même

qu'il y a eu acceptation du thé, les endosseurs n'en ont pas moins

cédé la signature du tireur, et, par conséquent; ils ne devraient

pas moins être ternis de la garantir. Cette distinction est donc

contraire au principe de la cession par endossement.. D'ailleurs,

elle est contraire à cet autre principe que l'acceptation, introduite

en faveur du porteur, ajoute un droit nouveau à ceux qu'il au-

rait sans elle, mais ne saurait lui en enlever aucun; or, ici elle

lui enlève le droit de demander caution à raison de la faillite du

tireur. Enfin il résulte de cette dispositipn nouvelle une consé-

quence exorbitante, mais qu'il faut bien admettre, car elle en

dérive, ce me semble, forcément; c'est que, quand le porteur se

sera fait donner caution à raison de la faillite du tireur, comme

il n'aura pu l'obtenir qu'en se fondant sur ce que le tiré n'a-

vait pas accepté, il s'ensuit qu'il ne pourra plus demander l'ac-

ceptation, ou au moins que, s'il la demande et l'obtient, il sera

forcé de renoncer à la caution qui lui aura été fournie, puisque

dans le système de la nouvelle loi l'existence de la caution et

celle de l'acceptation sont incompatibles : le porteur ne peut

cumuler ces deux sortes de garanties (3).

'
(1) « A l'égard des effets de commerce par lesquels le failli se trouvera

« être l'un des obligés, les autres obligés ne seront tenus que de donner

« caution pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer immé-

« diafement » (ancien art. 448, 2e alinéa). Cette disposition n'existait pas
dans le projet adopté par le Conseil d'Etat; elle fut ajoutée après coup, sur

la demande du Tribunat (voy. Loeré, Esprit du Code de commerce, t. m,

p. 164). De même, nous le savons déjà, le 2« alinéa du nouvel art. 444

n'existait pas dans le projet primitif du Gouvernement.

(2) Cette distinction a été introduite par la première Commission de la

Chambre des pairs.
(3) Je ne vois pas que cette conséquence du système adopté par le légis-
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IV. Supposons enfin que c'est un endosseur qui est tombé

ai faillite : cette faillite donnera-t-elle au porteur quelques droits

contre les autres obligés ? L'ancien art. 448 était conçu dans des

termes trop généraux, qui semblaient autoriser le porteur à de-

mander caution en cas de faillite de l'un quelconque des obli-

gés,et quelque rang que cet obligé occupât parmi les signataires

dela lettre de change. Des porteurs de lettre de change, se préva*

lant de ces termes, avaient effectivement prétendu qu'ils avaient

le droit de demander caution même aux endosseurs antérieurs

àl'endosseur failli, et non pas seulement aux endosseurs pos-
térieurs. Mais cette prétention était contraire à l'esprit de l'an-

cienart. 448, et inconciliable avec le principe de la cession : il

estclair, en effet, que les endosseurs, lorsque la signature du

failli ne se trouvait pas sur la lettre au moment où ils l'ont en-

dossée,n'ont pas cédé cette signature, et partant ne sauraient
être tenus de la garantir. Il n'est pas moins clair, du reste, que

les,endosseurs postérieurs au failli, qui Ont cédé la lettre de

change sur laquelle se trouvait déjà la signature du failli, ont

cédécette signature, et, par conséquent, sont tenus de donner

caution au porteur.

Aussi, cette distinction entre l'endosseur antérieur et l'en-

dosseur postérieur au failli avait-elle été consacrée par la juris-

lateurait rien de fâcheux, rien d'exorbitant. Il est juste que le porteur, qui
nepeut plus compter sur l'obligation du tireur après que celui-ci a été dé-
claréen faillite, obtienne ou la garantie résultant de l'acceptation du tiré
oula garantie équivalente résultant de. l'engagement d'une caution; mais
il n'y a aucune bonne raison pour lui permettre de cumuler le bénéfice de
<wsdeux garanties, et il serait exorbitant qu'il pût le faire. Je comprendrais
très-bien que la loi eût dit : « Dès que le tireur est déclaré en faillite, sans

distinguer s'il y a eu ou non acceptation du tiré, au lieu et place de l'enga-
gement du tireur qui devient inefficace, le porteur peut exiger caution. »
Dansce système, qui est sans doute le meilleur en théorie, évidemment le
porteur pourrait avoir tout à la fois et la garantie résultant de l'accepla-
lion du tiré et la garantie résultant de l'engagement de la caution : alors,
endroit, la faillite du tireur ne lui ferait jamais rien perdre. Mais, encore
"ne fois, dans le système auquel s'est arrêté le législateur, la conséquence
signaléeparM. Bravard me parait très-logique et très-équitable :1e porteur
8" trouve avoir l'option entre deux garanties.
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prudence, qui, depuis longtemps, était fixée sur ce point (j)

lorsqu'en 1838 le législateur révisa la matière des faillites. Mais,

(1) M. .Bravard commet ici une inexactitude : la jurisprudence était bien
loin d'être fixée dans le sens qu'il indique. Laquestion's'étaittrès-rarement

présentée devant les tribunaux, parce que, comme on l'a dit plusieurs fois
dans la discussion de la loi (voy. notamment la séance de la Chambre des

députés, du 29 mars 1838;, il n'a jamais été d'usage dans la pratique com»

rnerciale que le porteur d'une lettre de change exerce un recours quelcon-

que lorsque l'un des endosseurs vient à tomber en faillite avant l'échéance.

Aussi, en consultant avec soin les recueils de jurisprudence, n'ai-je pu

découvrir, dans la période écoulée de 1808 à 183S, que deux arrêts qui
aient statué sur la question de savoir à qui peut s'en prendre le porteur

quand un endosseur fait faillite avant l'échéance. Le premier est un. arrêt

de la Gour de Bruxelles, du 28 mars 18H : il décide que l'art. 448 ne doit

pas être entendu comme permettant au porteur de recourir contre le tireur

ni en général contre les personnes dont la signature est antérieure à celle

du failli (Sir., il, 2, 296). Mais le deuxième, rendu par la Cour de Nîmes

le 31 janvier 1825, exclut aussi formellement que possible la distinction

dont il s'agit. En voici les considérants :

ci Attendu qu'il résulté des dispositions formelles de l'art. 448 du Code de

« commerce que la faillite de l'un des obligés au paiement d'un effet de

« commerce rend de suite cet effet exigible envers lui, quoique l'échéance

« n'en soit pas arrivée ; qu'il résulte des dispositions du même article que,
« dans le même cas de faillite de l'un des obligés, les autres sont tenus de

« donner caution pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux

« payer immédiatement;—Attendu que tout souscripteur, accepteur ou

« endosseur d'un effet de commerce est nécessairement obligé à son paic-
« ment, et doit, par conséquent, subir l'application des dispositions de

« l'art. 448 précité; — Attendu que la distinction, admise par les premiers
« juges, entre les souscripteurs ou endosseurs antérieurs au failli et ceux

« postérieurs, ne saurait être accueillie, parce qu'il n'est pas permis de dis-

« tinguer là où la loi ne distingue pas, et que, l'art. 448 soumettant tous

« les obligés non faillis, sans distinction, au bail de caution ou au paiement
« actuel, on ne peut, sans violer ses dispositions, établir une distinction

« entre ces mêmes obligés et affranchir certains d'entre eux de l'obligation
« que la loi leur impose formellement; — Attendu que l'art. 140 soumet

« aussi formellement tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une

« lettre de change, à la garantie solidaire envers le porteur, et quel»
« distinction admise par les premiers juges blesserait bien évidemment
« cette solidarité... » (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 2S8).

Du reste, si la distinction indiquée par M. Bravard n'avait pas prévalu
et ne pouvait pas prévaloir clans la jurisprudence en présence du texte de

l'ancien art. 448, il faut reconnaitre qu'elle avait été mise en avant par

plusieurs auteurs (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 258).
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comme on avait abusé du droit de demander caution, l'abus

qu'on avait fait de ce droit l'avait discrédité et avait fait naître

des préventions peu favorables ou même défavorables à son

maintien (I); et, par une sorte de réaction peu réfléchie, le

législateur le supprima au lieu de le régulariser, au lieu de le

renfermer dans de justes limites. Il-l'a supprimé complètement

pour le cas de faillite d'un endosseur. En effet, l'art. 444 ne

parle que de la faillite de l'accepteur et de celle du tireur à

défaut d'acceptation, et nullement de la faillite d'un ou de plu-

sieurs des endosseurs (2).
Nous trouvons donc ici tout à la fois une innovation et une

dérogation aux principes. Il y a même dans le système de la

nouvelle loi à cet égard une sorte d'incohérence : car on n'a pas
fait pour la faillite des endosseurs la même distinction que pour
la faillite du tireur, la distinction entre le cas où il y a et celui

où il n'y a pas acceptation. En cela, on a méconnu le principe
dela solidarité, d'après lequel les endosseurs doivent être tenus

envers le porteur comme le tireur lui-même (3). La faillite du

tireur autorisera le porteur, quand il n'y aura pas acceptation,
à demander caution à tous les endosseurs ; et, en cas de faillite

d'un endosseur, le porteur ne pourra pas demander caution,

quoiqu'il n'y ait pas encore acceptation, aux endosseurs posté-
rieurs au failli. Cependant, à l'égard du porteur, la position de

ces endosseurs est exactement la même que celle de tous les

endosseurs en cas de faillite du tireur, puisqu'ils ont, les uns et

(1) On n'avait point abusé du droit de demander caution en cas de faillite
d'un endosseur. Loin de là, l'usage était que le porteur n'exerçât de recours
avant l'échéance qu'en cas de faillite du principal obligé.

(2) Dans la séance de la Chambre des députés du 29 mars 1838s M. Wus-

temberg avait proposé un amendement, ainsi conçu : « A l'égard des effets
« de commerce par lesquels le failli se trouvera être l'un des obligés, ceux
11des autres obligés dont la signature suivra celle du failli seront tenus de
« donner caution pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer
« immédiatement. » Cet amendement fut lejeté. En lisant dans le Moni-
tetti-la discussion à laquelle il donna lieu, je suis resté convaincu que beau-

coup de députés n'en avaient pas compris la portée.
(3) Principe posé dans l'art. 140.

12
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les autres, cédé la signature du failli. Il y a donc là peu de con-
cordance dans le système qui a prévalu en 1838.

—<Revenons aux cas prévus expressément par le second alinéa
de l'art. Mi.

On assimilé complètement la faillite de Faccepteur d'une
lettre de change et la faillite du souscripteur d'un billet à ordre

quant au droit, pour le porteur, de demander caution aux en-

dosseurs. N'y a-t-il pas encore ici quelque incohérence ? Que le

porteur d'une lettre de change ait le droit de demander caution

aux endosseurs en cas de faillite du tiré, soit qu'il ait, soit qu'il
n'ait pas accepté, c'est une conséquence forcée du principe

que le tireur et les endosseurs s'engagent envers le porteur à

lui procurer l'acceptation du tiré (I). Mais le souscripteur d'un

billet à ordre ne s'engage qu'à une seule chose, à en payer le

montant à l'échéance, et les endosseurs sont simplement garants
de l'exécution de cette obligation. Dès lors, comment expliquer

que le porteur ait le droit de leur demander caution quand le

souscripteur tombe en faillite avant l'échéance ? N'est-ce pas
la violation pure et simple du premier alinéa de l'art. 444, qui
ne fait déchoir du bénéfice du terme que le failli, et non ses co-

obligés ï

Les endosseurs ne sont pas déchus du bénéfice du termc;

puisque le porteur ne peut pas leur demander le paiement; ils

sont seulement tenus de lui fournir caution (2). Mais pourquoi

(1) Voy. l'art. 118.

(2) Un arrêt de la Cour de cassation du S août 1858 me paraît être le

renversement de tous les principes. La Cour, dans l'hypothèse d'un sous-

cripteur de billets à ordre déclaré eu faillite avant l'échéance, admet que
l'endosseur a pu être condamné eu 1" instance et en appel à effectuer

immédiatement le remboursement des billets, et qu'après l'arrêt de la Cour

d'appel il n'est plus recevuble à offrir de donner caution. Je ne puis com-

prendre que celui qui, d'après le texte de l'art. 444, 2' alinéa, est tenu de

donner caution soit condamné de piano à payer une somme d'argent; jeue

puis comprendre surtout qu'une décision qui méconnaît siouverlenienll'' 1

volonté du législateur n'ait pas été cassée par la Gour suprême : celle dé-

cision n'a pas même été déférée à la Chambre civile. — Du reste, dans le

même arrêt il y a quelque chose de plus surprenant encore, s'il est possi-
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en sont-ils tenus? Parce que, quand ils ont cédé le titre, la signa-

ture du souscripteur s'y trouvait, et que dès lors ils onv, n

même temps que le titre, cédé et garanti cette signature. La

signature de l'accepteur se trouvera bien rarement sur la lettre

de change, au moment où elle sera remise au preneur (l) ; elle

pourra même ne pas s'y trouver au moment où la lettre sera

cédéepar tel ou tel endosseur. Par suite, cet endosseur ne devrait

pas être astreint à donner caution au porteur en cas de faillite

de l'accepteur : il ne peut pas y être astreint comme ayant cédé

ble. Le demandeur en cassation o étant reconnu n'avoir endossé les billets

» dont il s'agit qu'en vue du traité fait entre le souscripteur (son frère) et le

« bénéficiaire, et pour en garantir solidaire aient l'exécution, n la Gour en

conclut qu'il ne pouvait être admis à jouir du bénéfice du terme, accordé

seulement aux obligés autres que le souscripteur d'un billet à ordre dans le

cas de faillite (Dev.-Car., 60,1, 13G). Cela veut dire que celui qui au fond

est une caution solidaire du souscripteur, bien plutôt qu'un véritable en-

dosseur, doit toujours être traité comme le souscripteur lui-même, doit

par conséquent être purement et simplement déchu du bénéfice du terme

dès que le souscripteur est eu faillite. D'après cette curieuse théorie, les

personnes que le 2e alinéa de l'art. 444 déclare tenues de fournir caution en

cas de faillite d'une autre personne seraient mieux traitées que ne l'est en

règle générale'un débiteur solidaire dont le co-débiteur tombe en faillite!

Ai-je besoin de dire encore une fois que c'est précisément le contraire qui
est vrai, comme le prouvent à l'évidence les expressions employées dans le

1eralinéa de l'art. 444"? La règle générale, c'est que la Faillite de mon co-

obligé n'a aucun effet actuel contre moi ; par exception, la faillite du sous-

cripteur d'un billet à ordre sur lequel j'ai mis ma signature en qualité
d'endosseur permet au porteur de me demander caution. Au rebours de

ces idées bien simples, et bien souvent exprimées depuis Pothier jusqu'à la

loi de 1838, la Cour de cassation imagine un système tout nouveau : « La

règle générale, dit-elle, c'est que la faillite d'un obligé fait perdre le bé-

néfice du terme à ceux qui sont obligés solidairement avec lui, attendu que
plusieurs débiteurs solidaires ne' constituent qu'une seule et même per-

sonne; par une faveur exceptionnelle, l'endosseur conservera le bénéfice

du terme malgré la faillite du souscripteur, s'il veut bien donner caution.

Toutefois celte faveur exceptionnelle ne peut être réclamée que par celui

qui a véritablement endossé le billet, non par celui qui au fond n'est pas
un cédant, mais une caution solidaire : quant à cet endosseur apparent, il

reste sous l'empire de la règle générale. »

(1) Il arrive quelquefois qu'une personne tire une lettre de change àson

ordre (C. de coinm., art. 110), l'envoie au tiré pour qu'il l'accepte, et ne la

négocie qu'aprè3 qu'elle lui est revenue acceptée.
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sa signature, puisqu'elle ne se trouvait pas encore sur le titre :

il n'y serait aucunement astreint s'il n'était pas garant de l'ac-

ceptation. Quant aux endosseurs d'un billet à ordre, ils ont tous

et toujours cédé la signature du souscripteur, et par conséquent

ils sont garants de cette signature.
C'est ce qui explique pourquoi l'art. 448 ancien parlait des

obligés en général, sans distinguer entre les billets à ordre et les

lettres de change, qu'il comprenait sous la dénomination com-

mune d'effets de commerce. S'il était trop large en ce qui concerne

la faillite de l'endosseur d'une lettre de change ou d'un billet à

ordre, il était conforme aux principes en tant qu'il soumettait

tous ceux qui ont cédé la signature du failli à la nécessité de la

garantir.
Le nouvel art. 444 a fait une juste application de la même idée

aux endosseurs d'un billet à ordre : ces endosseurs, je le répète,
ne peuvent être tenus de fournir caution, quand le souscrip-
teur est déclaré en faillite, que parce qu'ils ont cédé sa signa-
ture. Dès lors, il est irrationnel, il est inconséquent, de ne pas
astreindre tous les endosseurs d'une lettre <de change à donner

caution en cas de faillite du tireur : car ils ont tous cédé la signa-
ture du tireur, comme les endosseurs du billet à ordre ont tous

cédé la signature du souscripteur (1). De même, il est irra-

tionnel et inconséquent de ne pas astreindre les endosseurs soit

d'une lettre de change, soit d'un billet à ordre (il y a parité
entre eux à cet égard), à donner caution, en cas de faillite d'un

endosseur antérieur à eux ; car ils ont cédé sa signature, et, par-

tant, ils devraient en être garants.

*
En somme, au point de vue des principes du droit et de la

logique, on n'aurait dû s'occuper, au Titre De la faillite, dans

l'art. 444, après avoir posé le principe que la faillite d'un des

obligés ne fait pas déchoir les autres du bénéfice du terme, que
de la modification qu'il doit recevoir en matière d'effets de coiri*

(f) Voy., ci-dessus, p. 114,note 3.
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nierce, par suite de la cession que les signataires postérieurs

font de la signature des signataires antérieurs à eux, cession qui

lesoblige, quand un de ces signataires antérieurs vient à tomber

en faillite, à remplacer sa signature par une autre, à donner

caution. On aurait dû renvoyer au Titre De la lettre de change

le cas de faillite du tiré, accepteur ou non (car ce cas est régi

par d'autres principes, principes particuliers à la lettre de

change), et se borner j en reproduisant pour partie l'ancien

art. 448, à dire : « A l'égard des effets de commerce sur les-

quels se trouvera la signature du failli, les signataires posté-

rieurs seront obligés dé donner caution pour le paiement à

l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer immédiatement » (1).

Mais, d'une part, On a confondu le principe qui régit les signa-
laires du billet à ordre avec celui qui s'applique aux signataires
dela lettre de change lorsque le tiré est en faillite, c'est-à-dire

deux principes totalement différents. D'autre part, on a sup-

primé le droit qu'avait le porteur de demander caution aux en-

dosseurs, soit de la lettre de change, soit du billet à ordre, en

casde faillite d'un endosseur antérieur à eux. Enfin, pour le cas

de faillite du tireur, oh a fait une distinction fondée sur un

principe étranger à la question qu'il s'agissait de résoudre, on

a combiné deux données hétérogènes, savoir : celle d'où dépend

l'obligation de fournir caution en cas de faillite de l'accepteur,
c'est-à-dire l'obligation de procurer l'acceptation, et celle toute

différente d'où dépend l'obligation de fournir caution en cas de

faillite du tireur, c'est-à-dire le principe de la cession. On a main-

(1) Sur cette question de classification, je ne partage pas complétetnent
l'opinion de M. Bravard. Je reconnais avec lui qu'il y avait à faire l'appli-
cation de deux principes distincts, savoir : fo Le tireur et les endosseurs ga-

ïi'ntissenl, envers le porteur, l'acceptation et l'acceptation efficace du tir'é;
2" celui qui appose sa signature sur un effet de commerce garantit la solidité
'k toutes les signatures qui s'y trouvent déjà. Mais le deuxième principe,
tout comme le premier, se rattache à la théorie des lettres de change ou
•les effets négociables en général bien plus qu'à la théorie des faillites. Ce
n'est pas dans la matière des faillites que peuvent être posées les règles
concernant les conséquences de l'endossement.
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tenu ce dernier principe en matière de billet à ordre, mais

seulement en supposant la faillite de l'un des signataires, c'est-

à-dire du souscripteur, tandis qu'il s'applique aussi bien aux

autres signataires dont la signature a été cédée comme celle du

souscripteur;

6° Suspension du cours des intérêts.

Je passe à un dernier effet du jugement déclaratif : il s'agit
de la suspension du cours des intérêts (1). Cette suspension est la

conséquence forcée, d'une part, de l'exigibilité, d'autre part, de

la conversion des créances en dividendes. La conversion dont je

parle s'opère à l'égard de tous les créanciers, et il est impossible

qu'au nouveau droit qu'ils acquièrent on attache des intérêts,

soit conventionnels, car cette conversion s'opère en vertu de la

loi et non en vertu de la convention, soit moratoires, car le

paiement des dividendes dépend de la marche des opérations de

la faillite (S).

Il y a ici, comme pour le dessaisissement, une distinction à

faire entre le failli et la masse. Les intérêts continuent de cou-

rir à l'égard du failli, qui ne^peut, lui, profiter de sa faillite, et

invoquer le principe du dividende (3). Le cours des intérêts n'est

(1) Art. 44S. « Le jugement déclaratif de faillite arrête, à l'égard de la
« masse seulement, le cours des intérêts de toute créance... »

(2) La chose essentielle, le but principal que poursuit la loi, c'est que la

condition de tous les créanciers soit la même à partir du jugement déclara-
tif: de là le principe de l'exigibilité (art. 444), de là aussi le principe que des
iutérêts ne courent plus pour personne (art, 4i5). Ce dernier principe
n'était pas formellement consacré dans le Gode de 1808; mais néanmoins
la jurisprudence en avait fait plusieurs fois l'application (voy. notamment
un arrêt de la Gour de cassation, du 14 juillet 1829). Le projet présente
en 1834 par le Gouvernement était muet sur ce point, comme le Gode de

commerce; c'est la première Commission de la Chambre des députés qui

proposa de formuler dans le texte de la loi le principe posé au commence-
ment du nouvel art. 44S.

(3) Aussi voyons-nous dans l'art. 604 que le failli ne peut obtenir sa ré-
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5Uspendu qu'à l'égard dé la masse. — Du reste, pour faire courir

à l'égard du débiteur les intérêts moratoires, il faudra le mettre

en demeure : car la loi n'en dispense pas le créancier, quoique

Jedébiteur soit en faillite (1).
Sous l'empire de l'ancien texte du Code, qui était muet à cet

égard, on admettait que la suspension des intérêts commençait,
comme le dessaisissement, du jour même de la cessation des

paiements, ou de l'ouverture de la faillite (2) ; mais, d'après la

loi nouvelle, l'époque en est fixée, d'une manière invariable, au

jour du jugement déclaratif, qui est également le point de dé-

part du dessaisissement. Le créancier pourra donc ajouter au

capital de sa créance les intérêts courus jusqu'au jour du juge**

ment déclaratif, mais non ceux du temps postérieur (3).

habilitation qu'autant qu'il a intégralement acquitté, en principal, intérêts

et frais, toutes les sommes par lui dues.

(!) L'art. 1133 du Code Napoléon reste toujours applicable dans lès rap*

ports du créancier avec le débiteur. Il est bien entendu que le créancier

devra former sa demande en justice contre le failli lui-même, et non pas
contre les syndics. Gomp., Ci-dessus, p. 121 et suiv.

(2) Voy. l'arrêt, déjà cité, de la Cour de cassation, du 14 juillet 1829.

(3) Supposons qu'un commerçant, se trouvant au l«r janvier débiteur

d'une somme de 1,000 fr., ait souscrit à son créancier un billet de l,060ff.

payable au I«r janvier suivant : le montant du billet se compose, on le

voit, du capital originaire et de l'intérêt pour un an. En cas pareil, si le

souscripteur vient à être déclaré en faillite avant l'échéance, pourrons-nou*

appliquer le principe de notre art. 445? Réduirons-nous le chiffre de la

créance en proportion du temps qui reste à courir depuis le jour du juge-
ment déclaratif jusqu'au jour de l'échéance? Un amendement en ce sens

avait été présenté lors de la première discussion; cet amendement ayant
été rejeté, il faut décider qu'il n'y aurait pas lieu de faire subir au porteur
du titre la réduction dont il s'agit. Et cette décision me paraît, en effet,
raisonnable toutes les fois que dans le billet on ne distingue pas les intérêts

à courir et le capital déjà dû au moment où le billet était souscrit. Pour les

tiers à qui un pareil litre est négocié, évidemment le montant du titre n'est

autre chose qu'un capital, et il serait souverainement inique de les sou-

mettre à une sorte de ventilation qu'ils n'ont pas pu prévoir. Voy.
Ml. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n« 263) et Alauzet (op. cit., t. iv,
tt°

l'G77).
Un commerçant étant déclaré en faillite le 1er mars, un créancier se pré*

sente avec une facture datée du l«r février et se montant à la somme de

*>0Q0fr.; mais dans celte facture il est dit qu'il sera accordé à l'acheteur .
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Voilà la règle générale en matière de faillite. Mais à cette

règle il y a une exception, exception analogue à celle que j'ai

déjà indiquée précédemment quant à la suspension des pour-

un escompte de 5 p. 100 en cas de paiement dans les trois mois. Le créan-
cier peut-il se présenter pour 1,000 fr. ou seulement pour 950? La ques-
tion est controversée entre les auteurs. Je suis disposé à croire qu'il faut

appliquer ici purement et simplement les principes généraux sur la condi-
tion. Or, nous avons une dette de 1,000 fr.; seulement le créancier promet
de la tenir pour soldée si dans les trois mois à partir du 1er février il a

reçu 950. Evidemment, le jugement qui vient dans les trois mois décla.

rer la faillite de l'acheteur ne peut pas être assimilé au paiement de 950 fr.

qui serait fait au vendeur; et, lors même qu'un dividende serait payé dans

les trois mois aux créanciers de l'acheteur failli, cela ne constituerait pas mi

accomplissement de la condition, car il est de principe que les conditions

ne peuvent pas s'accomplir pour partie. Comp. MM. Dalloz (Jurispr. gén.,
y Faillite, n» 264) et Alauzet (op. cit., t. iv, n° 1677 in fine).3e convieus,

du reste, que la question est délicate.

Enfin, est-il possible d'appliquer le principe de notre art. 445 lorsque le

failli, doit à Paul des intérêts et rien que des intérêts? Par exemple, le failli

est débiteur d'une rente viagère, dont les arrérages ont été payés réguliè-
rement jusqu'au jour du jugement déclaratif; ou bien encore, Pierre étant

débiteur envers Paul d'une somme de 100,000 fr. avec intérêt à 5 p. 100

par an, le failli s'était obligé solidairement avec Pierre au paiement des

intérêts, entendant, du reste, demeurer étranger à la dette du capital.
Dans des cas de ce genre, est-ce que le droit de Paul contre le débiteur de

la rente viagère, contre l'individu qui lui a garanti solidairement le paie-
ment des intérêts, se trouve purement et simplement éteint à partir du

jugement déclaratif de faillite? Je ne saurais le croire. Au point de vue de

celui qui vient d'être déclaré en faillite, les arrérages de la. rente viagère
constituaient un véritable capital; de même, la somme qu'il devait payer

chaque année comme intérêt de la dette d'un tiers était pour lui un vérita-

ble capital. Or, ce qui est vrai à son point de vue doit, l'être également au

point de vue de la masse de sa faillite: par conséquent, le principe de

l'art. 445 ne peut être invoqué ici pour exclure Paul en ce qui concerne les

échéances postérieures au jugement déclaratif. La difficulté est de déter-

miner le chiffre du capital pour lequel Paul pourra se présenter. On ne peut
le déterminer que trôs-approximativement. Le juge appréciera, suivant les

probabilités, quelle est la valeur actuelle et totale du droit que Paul de-

vait exercer dans l'avenir et à différentes reprises, et c'est en pro-

portion de la valeur ainsi calculée que se trouvera fixé son dividende. Je

crois, du reste, que ce dividende lui sera remis de suite et en bloc, qu'il

n'y aura pas lieu de le placer pour lui en servir seulement l'intérêt. Comp-

MM. Dalloz (Jurispr. gén., \° Faillite, n" 262) et Alauzet (loe. cit.): }e

m'écarte de leur avis sur ce dernier point.
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suites sur les biens, exception en faveur des créanciers hypothé-

caires, privilégiés ou nantis (1). Les créanciers dont il s'agit

restent, en cette qualité, en dehors de la faillite et sous l'empire

du droit commun : ils conservent, eux, le droit de réclamer les

intérêts de leurs créances, même pour le temps postérieur au

jugement déclaratif. Seulement, ils ne pourront se les faire

payer que sur les sommes provenant des objets grevés de leur

droit de nantissement, d'hypothèque ou de privilège (2). De plus

(car notre art. M5 ne les en dispense pas), les créanciers hypo-
thécaires ne pourront se faire payer ainsi que des intérêts qu'ils
auront conservés par une inscription, conformément aux

art. 2148-4° et 2151 du Code Napoléon (3).

(i) Voy., ci-dessus, p. 130 et suiv.

(2) Voici dans son entier le texte de l'art. 445 : « Le jugement déclara-

« tif 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. — Les intérêts des créances garanties ne pourront
«être réclamés que sur les sommes provenant des biens affectés au pri-
« vilége, à l'hypothèque ou au nantissement. »

La disposition finale de l'article a été formulée par la première Commis-

sion de la Chambre des pairs.

(3) D'après l'art. 2148-4°, le créancier hypothécaire ou privilégié doit

exprimer dans son inscription; non-seulement le montant du capital de sa

créance, mais encore le montant des accessoires de ce capital. Quant à

l'art. 2151, il est ainsi conçu : « Le créancier inscrit pour un capital pro-
« duisant intérêt ou arrérage a droit d'être colloque, pour deux années seu-
« lement et pour l'année courante, au même rang d'hypothèque que pour
« son capital; sans préjudice des inscriptions particulières à prendre, por-
« tant hypothèque à compter de leur date, pour les arrérages autres que
« ceux conservés par la première inscription. »

Bien que cet article ne parle textuellement que à'hypothèque, je décide

que la même disposition doit être appliquée au cas d'un privilège non dis-

pensé de la nécessité d'une inscription, c'est-à-dire que l'inscription du

privilège prise conformément à l'art. 2148-4° ne vaudra que pour deux
années d'intérêts et l'année courante 1.La Cour de cassation a cependant
jugé, il y a déjà longtemps, qu'en matière de privilège il faut suivre pure-
ment et simplement la maxime accessorium sequitur principale, et qu'ainsi
'a même inscription qui conserve le capital conserve également tous les
intérêts qui pourront être dus.

Nous verrons plus loin que l'art. 448 du Gode de commerce paraît im-

possible à concilier avec nos art. 445 et 2151, et que la difficulté très-
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Une autre conséquence de ces principes, conséquence qui n'est

pas écrite, il est vrai, dans l'art. -445, mais qui n'est pas moins

certaine que si elle y était écrite, c'est que les créanciers gagis-
tes pourront, sans avoir aucune formalité à remplir, se faire

payer, sur les sommes provenant du gage, de tous les intérêts

qui leur seront dus ; car le droit commun, seul applicable ici,

n'exige de leur part aucune formalité particulière (!)..

sérieuse qni-en résulte a déjà été soulevée plusieurs fois dans la pratique.

(!) Je ne comprends pas quelle était la pensée de M. Bravard lorsqu'il
a dit que la conséquence qu'il signale ici n'est pas écrite dans l'art. 445. Le
créancier gagiste est certainement un créancier nanti et même un créan-
cier privilégié (G. Nap., art. 2072 et 2073); or, notre art. 445 mentionne, à
deux reprises, pour la mettre sur la même ligne que la créance hypolhé-

caire, la créance garantie par un privilège ou par un nantissement. Seule-

ment, il n'y a pour le gage rien de semblable aux art. 2148 et 2151.
— Je suppose qu'il est dû. à un créancier privilégié, hypothécaire ou

nanti, 20,000 fr. de capital; plus 2,000 fr\ d'intérêts qui ont couru depuis le

jugement déclaratif; la somme provenant du bien aifecté au privilège, à

l'hypothèque on au nantissement, n'est que de 15,000 fr. : que devrons-

nous imputer sur cette somme? D'après l'art. 4234 du Code Napoléon, il

faudrait dire que le créancier a le droit d'imputer d'abord les 2,000 fr.

d'intérêts, puis une partie du capital, sauf à venir pour l'autre partie

(7,000 fr.) au marc le franc dans la masse chirographaire. Mais de cette ma-

nière les biens du failli non affectés au privilège, à l'hypothèque ou au

nantissement, serviraientindirectement au paiementd'un dividende corré-

latif aux 2,000 fr. d'intérêts courus depuis le jugement déclaratif, et, par

eouséquentj il y aurait violation du principe de notre art. 44o. En d'autres

termes, il faut que le créancier puisse venir à la masse chirographaire

pour 5,000 fr. seulement, et non pas pour 7,000.
Cette observation avait déjà été faite par M. Bravard, qui, dans son

Examen comparatif, publié en 1836, reprochait au projet adopté par la

Chambre des députés de n'avoir pas prévu le cas dont il s'agit. Voici com-

ment il s'exprimait sur ce point (p. 82) : « A l'égard des créanciers hypo-
« thécaires et privilégiés, dans leurs rapports avec les créanciers purement
R chirographaires, je conçois qu'on les colloque pour leur capital et tous

« les intérêts non prescrits, mais seulement lorsque le prix de l'objet
« affecté à la sûreté de leur créance est suffisant pour payer le capital et tous

« les intérêts; et cette condition, évidemment nécessaire, qui aurait dû

« être indiquée dans le nouveau projet, ne s'y trouve pas! » — C'est peut-
être pour faire droit a l'observation de M. Bravard qu'on a ajouté la dispo-
sition qui forme aujourd'hui le 2e alinéa de l'art. 445. Mais évidemment

cette addition laisse subsister la question qui nous occupe.
Du reste, malgré le silence de la loi, la Cour de Lyon a consacré la doc-
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§ IV. — DE LA CESSATION DE PAIEMENTS ET DE SES EFFETS.-

Nous commençons à nous occuper d'un nouvel ordre d'idées^

del'influence que la cessation de paiements exerce sur la validité

des actes faits par le failli depuis cette cessation ou dans un

temps voisin (1).

La cessation de paiements a un effet fort important : car elle

affecte dans leur existence légale, plus ou moins profondément,
tous les actes que le failli a pu faire depuis qu'elle s'est réalisée.

C'est précisément à raison de cette importance que le législa-
teur a consacré les deux règles suivantes :

1° Il a voulu que l'époque de la cessation des paiements fût

fixée d'une manière certaine et invariable ;

trine qui vient d'être exposée. Elle l'a consacrée, dans son arrêt du
30août 1861, dont voici les principaux considérants :

« ... Attendu qu'il n'y a aucune difficulté lorsque les sommes sur les-
« quelles doivent être payées les créances auxquelles la loi assuré un droit
« de préférence suffisent à les acquitter intégralement en capital et inté-
« rets; mais qu'en cas d'insuffisance de ces sommes la question est de sa-
« voir si l'on peut grever indirectement la masse des intérêts que le gage
« n'a pas pu couvrir; — Attendu que la décision dont est appel prescrit
« d'imputer à leur date les diverses attributions privilégiées ou hypothé-
« caires du prix des biens, d'abord sur les intérêts, subsidiairement sur le
« principal, le reliquat devant venir sans intérêts dans la masse chirogra-
« pilaire de l'union; — Attendu que, dans le cas d'insuffisance des hypo-
« thèques ou des privilèges, cas qui se réalisera plus que probablement
s dans la cause, on arriverait à faire supporter, avec ce mode d'iuiputa-
« tion, par la masse chirographaire, des intérêts dont la loi l'affranchit;
« ... — Attendu qu'un tel résultat est en contradiction manifeste avec la loi
« spéciale de la matière; qu'il faut en conclure que le mode d'imputation
« indiqué par l'art. 1234 du Code Napoléon n'est point applicable en cas de
« faillite du débiteur, et que l'art. 445 du Gode da commerce y a virtnelle-
« ment dérogé; que la dérogation peut n'être pas expresse, et qu'elle est
« suffisamment exprimée quand la loi spéciale est inconciliable avec
«la, loi générale : specialia generalibus derogant » (Dev.-Car,, 62,
2,120).

(1) Voy. les art. 446-449.
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2° Il a voulu que la fixation pût être attaquée par toutes les

parties intéressées. On peut donc, sans contester la cessation de

paiements en elle-même, contester la fixation qui en a été faite
à telle ou telle date, et demander qu'elle soit placée à une autre

date, soit plus reculée, soit plus rapprochée du jugement décla-

ratif.

Toutefois, comme l'époque de la cessation depaiements est une

des bases d'après lesquelles se déterminent le montant de l'ac-

tif et celui du passif, il ne fallait pas permettre qu'elle fût mise-

en question lorsque les opérations destinées à constater le mon-

tant exact de l'actif et celui du passif sont terminées : car il fau^

drait les recommencer, puisque la base sur laquelle elles repo-
sent serait changée. C'est pourquoi on pourra réclamer contre

cette fixation jusqu'à la clôture du procès-verbal de vérification

et d'affirmation des créances, mais non après cette clôture

(art. 581).
Une observation de fait et de droit qui se rattache à celle-là,

e'est que les syndics (!) seront, en général, portés à demander

que la cessation des paiements soit fixée à une époque aussi anté-

rieure que possible au jugement déclaratif, afin de faire annuler

un plus grand nombre de créances et de réduire d'autant le

chiffre du passif, afin aussi de faire tomber un plus grand nom-

bre d'aliénations et d'augmenter d'autant le chiffre de l'actif.

De leur côté, les créanciers et les tiers-acquéreurs seront naturel-

lement portés à soutenir que la cessation de paiements doit être

fixée à une époque rapprochée du jugement déclaratif, à une

époque postérieure à la date du contrat qu'ils ont formé avec le

failli, afin de sauver leurs créances ou leurs acquisitions de la

nullité dont elles pourraient être frappées. — L'intérêt de la masse

est que la cessation des paiements soit fixée à une époque an-

térieure de beaucoup au jugement déclaratif : car il en résultera

qu'un plus grand nombre d'actes seront annulés. Les tiers-ac-

(I ) Qui représentent la masse, qui sont spécialement chargés de défendre

ses intérêts.
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quéreurs, au contraire, qui auront traité avec le failli dans les

derniers temps qui ont précédé le jugement déclaratif, auront

intérêt à ce que la cessation de paiements soit fixée à une date

aussi rapprochée que possible de celle du jugement déclaratif,

afin d'échapper à la nullité qui en dérive (1).

En conséquence, il n'y a guère de faillites, du moins de fail-

lites importantes, dans lesquelles ces sortes de questions ne

s'élèvent. Les tribunaux, du reste, ont une tendance fâcheuse

à cet égard : c'est de se préoccuper moins de la véritable date à

laquelle a eu lieu la cessation de paiements que des actes qui

seront annulés ou maintenus suivant la manière dont cette fixa-

tion aura été faite, c'est-à-dire d'actes qui ne peuvent être, à ce

moment, que très-imparfaitement connus. Quand on demande

defixer la cessation des paiements à une date où, en effet, elle

existait, on risque fort d'échouer, si on n'indique pas qu'il en

résultera la nullité de tel ou tels actes. Le tribunal exige ainsi

nue justification à peu près impossible à ce moment, et, dans

tous les cas, une justification nullement rationnelle, nullement

conforme à la loi (2). .

A quelle date devra être fixée la cessation des paiements?
L'ancien art. 441 portait que l'époque de l'ouverture de la fail-

lite était fixée soit par la disparition du débiteur, soit par la clô-

(1) Voy., par exemple, l'affaire ùl'occasion de laquelle la Cour de cassa-
tion a rendu l'arrêt du 12 mai 1841 (Dev.-Car., 41, 1, 663).

(2) Le tribunal ou la Cour impériale peut avoir très-mal fixé l'époque de
la cessation des paiements : y aurait-il lieu, de ce chef, à cassation du juge-
ment ou de l'arrêt? La Gour suprême s'est prononcée pour la négative, par
son arrêt, déjà cité, du 12 mai 1841 : « En droit, dit-elle, quoiqu'on doive
" conclure de ce que la loi a déterminé les caractères légaux de l'état de

aillite qu'il appartient à la Cour de cassation de déclarer si la faillite
" résulte des faits reconnus constants par les tribunaux, il ne saurait en
11être de même de la fixation de l'époque de son ouverture, dont la loi n'a
" pas réglé et ne pouvait pas régler les éléments essentiels : la cessation de
* paiements ne pouvaut être établie que par l'ensemble des faits et
' eircoustances de la cause, dont l'appréciation est exclusivement abau-
" donnée aux juges du fond, il s'ensuit que leur décision quant à ce doit
' être souveraine... »
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ture de ses magasins, soit par des actes constatant des refus de

paiement (1). En 1838, on à fait à ce texte un double chan-

gement : on a supprimé les mots ouverture de la faillite, qu'on
a remplacés par l'expression cessation de paiements, et on a éga-
lement supprimé les indices que l'ancien texte signalait comme
devant servir à fixer l'époque de l'ouverture de la faillite. Ainsi
on a donné aux juges plus de latitude qu'ils n'en avaient sous
L'ancien texte : ils peuvent, aujourd'hui, sans s'astreindre à telle

ou telle circonstance isolée, à telle ou telle espèce d'actes, fixer

l'époque de la cessation des paiements du failli, d'après l'en-

semble de sa situation, d'après l'état de son crédit tel qu'il res-

sort de sa situation générale. Us ont donc à cet égard un pouvoir
illimité ; le nouvel art. 441 ne les astreint à aucune condition

spéciale (2).

(1) Voy., ci-dessus, p. 19.

(2) Par exemple, les juges peuvent très-bien fixer la cessation des paie-
ments à une époque où l'état des affaires du débiteur n'avait encore reçi:
aucune notoriété. Mais c'est là une idée qui n'a été admise dans la loi

qu'après une longue discussion et malgré une énergique résistance. Eu

effet, dans le projet primitif du Gouvernement, projet que sur ce point la

première Commission de la Chambre des députés avait adopté sans aucune

modification, il était dit (art. 443, 1er alinéa) : « Le tribunal pourra, par le

« jugement déclaratif ou par jugement ultérieur, soit d'office, soit sur la

« poursuite de toute partie intéressée, reporter l'ouverture de la faillite à

« la date de la cessation notoire de paiements. » La Chambre vola d'abord

sans discussion cet article. Mais, quand ou fut arrivé à l'art. 444, qui pré-

sumait frauduleux tous actes ou paiements faits par le débiteur dans l'in-

tervalle entre l'ouverture de la faillite et le jugement déclaratif, de sérieu-

ses objections furent soulevées contre le système du projel.Voici comment

M. Renouard y répondait, au nom de la Commission : « Nous voici placés

« à cette époque à laquelle la faillite a été reportée à cause de sa notoriété.

<i et nous avons à examiner quel sera le sort des actes qui ont été faits

« après ce moment. Quel était le système du Code relativement à ces aeles,

« à ces paiements, faits entre l'ouverture et la déclaration? Ici la juris-

te prudence s'est divisée. Plusieurs orateurs vous ont cité des arrêts de di-

« verses Cours. Les unes, s'en tenant aux termes rigoureux du Code et u

u l'esprit du législateur, révélé parles discussions du Conseil d'Etat, ont

« annulé tous les actes ou paiements postérieurs à la cessation de pa|e"

» menls, à quelque époque que l'ouverture de la faillite résultant de cette

« cessation ait été reportée. D'autres, se constituant cours d'équité, chan*
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Mais il reste une question de principe à résoudre. La cessation

\ depaiements n'est pas un fait simple et unique, qui s'accomplit

à un seul et même moment; c'est, au contraire, un fait com-

: plexe, composé d'une série de faits successifs, multiples et di-

„ oeant la loi parce qu'elle leur paraissait trop dure, ont profité de l'équivo-
, que de l'art. 412. Cet article dessaisissait le failli de l'administration de

Ksesbiens à compter du jour de la faillite : Ce jour, a-t-on dit, n'est pas
t celui de l'ouverture, ou, en d'autres termes, celui de la cessation de paie-
,:ments; c'est le jour du jugement déclaratif. Cette jurisprudence est con*-

i traire au texte et à l'esprit de la loi

« Au lieu de présumer la fraude de plein droit et de n'admettre aucun

« tempérament, le projet du Gouvernement et cetui de la Commission,
«conséquents avec le principe qui leur avait fait admettre la notoriété de
ola cessation de paiements comme le véritable signe de l'existence de la
s faillite, ont dit : H suffit que la notoriété, déclarée à l'égard de tout le
« monde par un jugement, n'ait pas existé à l'égard de quelques individus
npour que ceux-ci soient admis à faire preuve de leur ignorance d'un fait
«qui cependant était notoire.-—Ici se placent les objections tirées des
»principes de droit dont on a fait grandement abus : Nul n'est tenu de faire
« unepreuve négative ; c'est la fraude qui se prouve, et non la bonne foi. Ces

«principes incontestables sont ici sans application. Quel est le fait déclaré
« vérité judiciaire? C'est qu'il y avait noloriété. Que dites-vous à cela?
r.Que cette noloriété, qui existe pour tout le monde, n'existe pas pour
«vous. Que peut prouver la masse des créanciers? La preuve à sa charge
«est suffisamment faite par le jugement qui a déclaré la noloriété. C'est
«vous qui venez vous placer dans une catégorie particulière, en soutenant
«que la position de tout le monde n'est pas la vôtre : c'est donc à voua
«à prouver que vous êtes réellement dans cette situation exceptionnelle
« que vous invoquez >

C'est alors que M. Laffilte proposa de décider qu'on ne pourrait jamuis
faire remonter la faillite à plus de vingt-quatre heures avant le jugement

déclaratif; un autre député voulait que le délai fût porté à un mois. Mais
tes amendements furent rejelés; et la Chambre finit par adopter, au lieu
<lel'art. 444 du projet, un article proposé par M. Mauguin et qui au fond
ne différait point de l'art. 447 de la loi actuelle.

Euprésentantle projet de loi à la Chambre des pairs, le garde des
sceaux (M. Persil) proposa d'en revenir au système du projet primitif,
d'après lequel tous actes faits par le débiteur postérieurement à l'ouverture
dola faillite étaient présumés frauduleux. Mais la Commission de la Cham-
l'ro des pairs fut d'avis qu'on devait s'en tenir au système voté par la

Chambre des députés. Voici, en effet, ce que nous lisons dans le rapport,
•te M. Tripier : « Si vous admettez l'existence de la faillite à la date de la
" cessation notoire de paiements, quel sera le sort des actes qui auront eu
11lieu depuis cette date jusqu'au jugement déclaratif de la faillite? Deux
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vers, de sorte que, lorsqu'il s'agira de fixer la date de la cessa-
lion des paiements, il y aura lieu de se demander si elle devra
être fixée au premier des faits qui constituent cette série ou au

dernier, à l'époque où elle a commencé ou bien à l'époque où

elle s'est complétée.
La même question s'était déjà élevée sous l'empire de l'ancien

texte du Gode, et, après quelques hésitations, la jurisprudence,

depuis longtemps arrêtée quand on révisa cette partie du Code

de commerce, avait admis que l'ouverture de la faillite devait

être fixée à la date du premier des faits qui la, constituent. C'est

en ce sens qu'on entendait les mots ouverture de la faillite (1).
Je crois qu'aujourd'hui il faut décider de même pour la fixa-

tion de l'époque de la cessation des paiements : car, si on a

« systèmes sont proposés : l'un admet la nullité absolue de tout ce que le
« failli a fait dans cet intervalle; l'autre consacre la validité de tous les

« actes qui ne seront pas prouvés être entachés de mauvaise foi Il faut
« réserver dans la loi et confier aux tribunaux le pouvoir de maintenir ou

« d'annuler les actes et les paiements faits dans l'intervalle de la cessation

« de paiements au jugement, suivant leur nature et la bonne ou mau-

« vaise foi des contractants. »

Enfin, dans le nouveau projet que le Gouvernement présenta à la Cham-

bre des pairs le 17 janvier 1837, ce dernier système est admis. En outre,
il n'est plus question d'ouverture de faillite, mais seulement de cessation de

paiements ; et la condition de notoriété de cette cessation de paiements est

complètement supprimée. — Il y eut encore une discussion très-vive à la

Chambre des députés. Un amendement fut proposé, portant que le tribunal

pourrait reporter l'ouverture de la faillite à la date de la cessation notoire

de paiements; la Chambre repoussa définitivement ce système, et adopta
le nouveau projet du Gouvernement. Voy. M. Bédarride, op. cit.,t.i,
u» 61.

Un arrêt de la Cour de Nancy, du '30 juillet 1840, décide expressément

que la loi s'est abstenue de donner aucune définition de la cessation de

paiements, qu'elle s'en est rapportée à la prudence du juge, qu'elle l'a

dispensé de l'obligation de s'attacher soit à la notoriété publique, soit a

quelques-uns de ces faits extérieurs qui démontrent plus ou moins énergi-

quement la faillite (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, no 64).

(1) Ainsi, la Cour de Bordeaux, dans son arrêt du 19 décembre 1833, ail

très-bien que, « si un seul protêt ne suffit pas pour constituer l'ouverture

« d'une faillite, il doit en être autrement lorsqu'il est prouvé que depuisl*
« premier refus de paiement le débiteur a laissé tous ses autres engag 6"

« menls en souffrance » (Dalloz. Jurispr. gén., v« Faillite, n» 157).
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changé le mot, on n'a pas changé la chose ; rien n'indique qu'on

ait voulu s'écarter du système suivi par l'ancien texte du Code

et par la jurisprudence. Ce système, d'ailleurs, était logique,

conforme à la nature du fait dont il s'agit et des éléments qui

le constituent.

Ajoutons encore, et cette considération me paraît péremptoire,

queles inconvénients qu'il y avait sous l'empire de l'ancien texte

du Code à fixer de cette manière la cessation des paiements,

inconvénients qui auraient pu faire hésiter la jurisprudence,

n'existent plus aujourd'hui. En effet, sous l'empire de l'ancien

lexte du Gode, le dessaisissement, avec les nullités inflexibles et

générales qui en résultent, partait du jour même de l'ouver-

ture de la faillite (1) ; aujourd'hui, au contraire, d'après le texte

formel de l'art. 443, premier alinéa, il ne commence que du

jour du jugement déclaratif, et jamais avant, quelle que

soit l'époque à laquellele tribunal juge à propos de fixer la ces-

sation des paiements. Il y a plus : quant aux actes faits par le dé-

biteur depuis la cessation de ses paiements, on a singulièrement
adoucila rigueur de la législation antérieure, en ne frappant d'une

nullité absolue que certains actes dont l'annulation ne peut in-

duire les tiers en perte, mais peut seulement les empêcher de

faire un bénéfice, et en laissant au tribunal toute latitude pour

aimulerles autres ou pour les maintenir.

Un'y a donc aucune raison aujourd'hui pour ne pas fixer l'épo-

que de la cessation des paiements à la date du premier fait au-

quel se rattachent tous les autres, comme tous les anneaux d'une

chaîne se rattachent au premier. C'est au premier de ces an-

neaux, non au dernier, qu'elle commence. C'est donc le premier
fait de la série des actes qui constituent la cessation de paiements

qui doit en fixer le point de départ; c'est là la véritable date

«e cette cessation (2).

(1) Voy., ci-dessus, p. 77 et 78.

(2) « Quelques protêts, dit très-bien M. Bédarride (op cit., n» 03), ne

«suffiraient pas pour constituer la cessation de paiements. Au premier
« abord, eh effet, if est difficile d'apprécier si ces protêts tiennent à une

13
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Voyons maintenant par quel acte et de quelle manière sera

fixée cette époque si importante de la cessation des paiements.

La fixation sera faite par le tribunal de commerça, et par un

jugement. Mais la loi laissera cet égard, la plus grande latitude

au tribunal, qui pourra fixer l'époque de la cessation dés paie-

ments, soit parle jugement déclaratif lui-même, soit par unjuge-
ment ultérieur ; et, lors même qu'il la fixerait par le jugement

déclaratif, il ne serait point lié par eette fixation, laquelle ne

serait considérée que comme provisoire, et il pourrait la chan-

ger par un jugement ultérieur, ri de nouveaux renseignements

lui montraient que la fixation première n'est.pas exacte (1). Pour

plus de garantie, le législateur a voulu que cette fixation, quand

elle sera faite par un jugement postérieur au jugement déclara-

. lif, le fût après un rapport du juge-commissaire, c'est-à-dire du

magistrat qui est le mieux renseigné sur l'état véritable de la

faillite.
"

Voilà -ce qui ressort clairement de l'art. Mi. C'est aussi pour
cela que dans les art. 580 et 581 il est parlé, non-seulement du

jugement-déclaratif, mais aussi du jugement ultérieur qui fixera

l'époque de la cessation des paiements.

« gène momentanée, passagère, plutôt qu'à une déconfiture complète.....
« S'il résulte des livres qu'au lieu de payer, le débiteur a renouvelé ses

« obligations en souffrance ; si, pour faire face à quelques paiements réels,
« il s'est créé des ressources factices, soit en vendant au-dessous du cours,
« soit 1en se livrant à des emprunts onéreux ou en donnant ses marchandi-

« ses en nantissement, on prendra ces protêts pour point de départ de la

« cessation de paiements. Il est alors certain qu'ils n'étaient que le résultat

« d'une impuissance réelle et profonde. Ne pouvant plus faire honneur à

« ses engagements, le débiteur devait s'arrêter et se constituer en état, de

« faillite. On s'exposerait, par la décision contraire, à encourager un abus

« que la loi a voulu proscrire, celui de prolonger, au détriment de l'actif,

« une existence commerciale trop gravement compromise pour qu'elle
« puisse se relever. »

(1) 11n'y a pas à distinguer, à cet égard, suivant que l'époque de la ces-

sation des paiements a été fixée par le jugement déclaratif ou par un juge-
ment ultérieur : dans le deuxième cas comme dans le premier, le tribunal

peut revenir par un nouveau jugement sur la fixation qu'il avait d'abord

admise, Voy. Al. Bédarride, op. cit., t. i, n° 6S.
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Enfin, le législateur nouveau a tellement tenu à ce que l'épo-

que dé la cessation des paiements ne restât jamais incertaine,

que, prévoyant un cas qui assurément sera fort rare, niais qui
n'est nullement impossible, celui où le tribunal n'aurait fixé

l'époque de la cessation des paiements, ni par lé jugement décla-

ratif, ni par un jugement ultérieur, il a voulu qu'elle fût ré-

putée arrivée le jour même où le jugement qui la déclare a été

rendu (1). C'est là, comme on voit, une fiction, et même une

fiction exorbitante s'il en fut jamais : car presque toujours le

jugement déclaratif sera postérieur à l'époque où la cessation

despaiements a eu lieu. Si là faillite est déclarée d'office par le

tribunal, il est clair qu'elle ne le sera que plusieurs jours après
celui où elle aura eu lieu : sans aucun doute, il s'écoulera un

certain laps de temps avant que le tribunal en soit informé;
et cependant elle sera réputée avoir eu lieu le jour même où le

jugement déclaratif a été rendu. Si au contraire le débiteur fait
au greffe l'aveu de la cessation de ses paiements, ce ne sera pas

juste lé jour où cette cessation aura eu lieu, la loi lui donne

même im 'délai de trois jours; et néanmoins, eii supposant, ce

qui arrivera assez souvent, que-le jugement ne soit rendu que

plusieurs jours après l'aveu fait par le débiteur, la cessation des

paiements sera réputée avoir eu lieu seulement à la date du ju-

gement déclaratif. Ainsi, presque toujours le résultat sera mani-

festement contraire a la vérité. Mais on a cru cet expédient né-

cessaire, parce qu'on a voulu avoir la certitude absolue que

l'époque de la cessation des paiements aurait une date fixe et

bien déterminée (2).

Cependant, quelque générale que soit la disposition finale de

l'art. 441, il faut nécessairement admettre une restriction à la

règle; et cela prouve combien, quand une loi est, comme celle

(1) « A défaut de détermination spéciale, dit l'art. 441 in fine, la cessation
« de paiements sera réputée avoir eu lieu à partir du jugement déclaratif

de la faillite. »

(2) « Les choses ne peuvent, à cet égard, rester dans le vague, » dit
M. Renouard (op. cit., t. I, p. 286).



1-96 DE LA FAILLITE.

des faillites, composée d'un grand nombre d'articles, il est diffi-

cile de mettre en harmonie entre elles toutes les dispositions

qu'elle contient. Lorsque, conformément au second alinéa de
l'art. 437, le débiteur aura été déclaré enfaillite après son décès,
si l'époque de la cessation de ses paiements n'avait été fixée ni

par le jugement déclaratif ni par un jugement ultérieur, pour-

rait-on, ainsi que le veut en général l'art. 441, la considérer

comme ayant eu lieu le jour même où le jugement déclaratif a

été rendu? Non, évidemment : car, pour qu'un débiteur puisse
être frappé d'une déclaration posthume de faillite, il faut qu'il
soit mort en état de cessation de paiements, e'est-à-dire que la

cessation de paiements existât au moins le jour de son décès ;
or, quand le jugement déclaratif a été rendu après son décès, si

on plaçait l'époque de la cessation de paiements à la date de ce

jugement, il en résulterait qu'il aurait été rendu dans un cas

où il ne pouvait pas l'être, dans un cas où il y aurait eu cessa-

tion de paiements, non du vivant du débiteur, non de sa part,
mais après sa mort et apparemment de la part de ses héritiers (1).
11faut donc ajouter à l'art. 441 in fine cette restriction : « sauf

le cas prévu par le second alinéa de l'art. 437, cas auquel la

cessation de paiements sera réputée avoir eu lieu le jour de la

mort du débiteur. »

Voilà ce qui concerne l'époque de la cessation des paiements.
Maintenant occupons-nous des nullités ou présomptions de

nullité qui se rattachent à cette époque.
La première observation qui se présente à cet égard, c'est

que, à la différence des actes postérieurs au jugement déclara-

Il) Dans la séance de. la Chambre des députés du29 mars (838, un mem-
bre proposa d'ajouter au texte de l'art. 441 que, dans le cas de faillite dé-
clarée après le décès du débiteur, la cessation de paiements, à défaut de

détermination spéciale faite par le juge., serait censée avoir eu lieu le jour
même du décès. Si l'on n'a pas fait droit à cette proposition, c'est simple-
ment parce qu'on a pensé que l'addition était inutile et qu'il ne pourrait
s'élever aucun doute à cetégard. Voy. MM. Renouard (op. cit., t. i, p-286),
Bédarride (op. cit., 1.1, n" 70) et Alauzet (op. cit., t. iv, n» 1660).
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tif, lesquels sont tous et sans distinction frappés de nullité à l'é-

gard de la masse, ceux qui sont postérieurs à la cessation des

paiements,
mais antérieurs au jugement déclaratif, sont, les uns

nuls, les autres simplement susceptibles d'être annulés, suivant

une distinction que j'expliquerai. C'est là, quant aux nullités

qui en résultent, une première différence entre le jugement dé-

claratif et la cessation des paiements.
Il y en a une seconde, non moins saillante, et qui peut pàraî-

Ire moins certaine. Entre le jugement déclaratif et la cessation

des paiements, il existe une relation étroite, une connexité in-

time, et en même temps une séparation profonde. D'abord il

existe une corrélation étroite : car la cessation des paiements
, estla cause, et le jugement déclaratif est l'effet (I) : nous rencon-

trons donc, entre l'une et l'autre, une corrélation de cause à effet.

Mais, en même temps, il existe une séparation profonde : car le

jugement déclaratif produit des effets qui ne dérivent point de

la cessation des paiements elle-même, qui sont inséparables de

cejugement, tels que le dessaisissement, la procédure spéciale
dela faillite, etc. De son côté, la cessation de paiements a des ef-

fetsqui sont indépendants du jugement déclaratif, et qui peuvent
être appliqués par les tribunaux civils eux-mêmes, abstraction

faite de tout jugement déclaratif : telles sont les nullités et les

restrictions apportées aux droits de certains créanciers. Ces nul-

lités, ces restrictions, se rattachent, non, comme le dessaisisse-

ment, au jugement déclaratif, mais au fait même de la cessation

des paiements, laquelle peut, comme tous les faits en général:,
être soumise à l'appréciation des tribunaux civils, qui sont com-

pétents pour en connaître et pour en tirer les conséquences (2).

(i) Cela résulte dé la définition même que l'art. 437 donne de la faillite.

(2) J'ai déjà eu l'occasion de combattre cette doctrine (voy. ci-dessus,
!'• <i0, note, et p. 67, note). Sans doute la loi attache certains effets à la
cessation de paiements, certains autres au jugement déclaratif de faillite;
Mais la cessation de paiements dont la loi commerciale s'est occupée pour
foi faire produire des conséquences particulières (art. 446-449), c'est uni-

quement celle qui est constatée par le tribunal de commerce en exécution
'le l'art. 440. Il n'y a jamais cessation de paiements, dans le sens de la loi
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Ainsi, par exemple, alors même qu'il n'y aurait pas de juge-
ment déclaratif, un créancier hypothécaire serait recevable ù
soutenir devant la juridiction civile que tel autre créancier
inscrit avant lui ne doit pas le primer, parce qu'au moment où
le débiteur a constitué hypothèque en faveur de ce créancier

qui jusque4à et dans le principe s'était contenté de la qualité de

chirographaire, il.était en état de cessation de paiements, et le
tribunal civil pourrait, en se fondant sur ce motif, déclarer

l'hypothèque nulle (1). De même, les créanciers du mari seraient

sur les faillites, là où le tribunal de commerce n'intervient pas pour rendre
un jugement déclaratif de faillite. Telle est aussi l'opinion que développe
M. Permet (Thèse pour le doctorat, déjà citée, p. 147 et suiv.). Celte opi-
nion va se trouver corroborée par lés observations que nous présenterons
dansun instant au sujet des exemples qu'indique M. Bravard.

(1) Cela est absolument inadmissible, ainsi qu'il résulte du texte même
de la loi. D'abord précisons bien les faits. Un commerçant, propriétaire
d'un immeuble, l'a hypothéqué à Primus le 1er mai; puis, le 14 mai, il l'a

hypothéqué à Secundus, qui depuis quelque temps était déjà son créancier,
mais purement chirographaire. Secundus a pris inscription le jour même
où l'hypothèque lui était consentie, c'est-à-dire le 14 mai, tandis que Primus
ne s'est inscrit que le 15. Aucun jugement déclaratif de la faillite du débi-
teur n'a été rendu par le tribunal de commerce; mais ce débiteur est insol-

vable,et l'immeuble hypothéqué se trouve insuffisant pour payer intégrale-
ment Primus et Secundus. Dans ces circonstances, Primus peut-il faire annu-
ler par le tribunal civil l'hypothèque de Secundus, en prouvant que le débi-
teur avait.cessé ses paiements le 12 mai et que, par conséquent, le 14 il était

incapable de consentir une hypothèque à l'un de ses créanciers? Sur quoi
Primus fonderait-il cette prétention? Sur l'art. 446. Or il suffit de tire atten-
tivement cet article pour reconnaître bien vite que le texte même, loin (le

favoriser la prétention dontils'agil,la repousse au contraire avec une force
invincible. Voici ce texte : « Sont nuls et sans effet, relativement à la
« masse, lorsqu'ils auront été faits par le débiteur depuis l'époque déter-
« minée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements,
« ou dans les dix jours qui auront précédé cette époque : 1«....; 2«..~;
« 3° Toute hypothèque conventionnelle ou judiciaire, et tous droits d'anti-
« chrèse ou de nantissement, constitués sur les biens du débiteur pour
« dettes antérieurement contractées. » En présence de ce texte, je le ré-

pète, la prétention de Primus est absolument inadmissible. En effet :
1° La loi dit que l'hypothèque constituée depuis la cessation des paie-

ments ou dans les dix jours précédents est nulle relativement à la masse-

Quelle est cette masse? C'est évidemment la masse de la faillite (connue
dans l'art. 455), c'est l'ensemble des créanciers chirographaires d'un failli
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recevables, dans une liquidation qui interviendrait à la suite

d'un jugement de séparation de biens, à soutenir que les droits

dela femme doivent être renfermés dans les limites étroites tra-

céespar le Code de commerce en matière de faillite, en se fon-

dant sur ce que le mari, contre lequel cependant il n'existerait

aucun jugement déclaratif, serait en état de cessation de paie-

ments : car cette restriction des droits de la-femme dérive de la

cessation même des paiements, à laquelle le jugement déclaratif

n'ajoute rien (!).

Cela implique et présuppose l'existence d'un jugement déclaratif de la

faillite : car il n'y a pas masse là où il n'y a pas uuilé,; or, cetle Unité n'ap-
paraît qu'après le jugement déclaratif, qu'après que l'intérêt commun des

différents créanciers a un représentant et un défenseur dans la personne
des syndics. Dans tous, les cas, persistàt-on à croire que la masse dont parle
l'art. 446 peut exister même en l'absence d'un jugement déclaratif de fail-

lite, ce qui du moins est bien certain, c'est que, la loi, en prononçant la

nullité de l'hypothèque à l'égard de la masse, n'a pas permis à Un autre

créancier hypothécaire, inscrit postérieurement, de se prévaloir de ladite

nullité.

2» L'art. 446 suppose une hypothèque constituée depuis l'époque déter-
minée par le.tribunal comme étant celle de la cessation des.paiements ou
dans les dix jours qui auront précédé cette époque. Quel peut être, dans la

pensée dulégislateur, ce tribunal qui a déterminé l'époque de la cessation
des paiements? Il ne me parait pas possible que ce soit un autre tribunal

que celui dont le législateur vient.de parler dans l'art. 440 : « La faillite
« est déclarée par jugement du tribunal de commerce, » et dans l'art. 441:
« Par le jugement déclaratif de la faillite ou par jugement ultérieur
« le tribunal déterminera.:... l'époque à laquelle a eu lieu la cessation de
« paiements. » L'emploi des mêmes expressions nous permet de dire que
dans l'art. 446 on se réfère au même fait qui a été supposé jusqu'ici, c'est-

à-dire au fait d'un jugement du tribunal de commerce déterminant l'épo-
que de la cessation des paiements, soit au même instant où la faillite était

déclarée, soit quelque temps après. La rédaction de la loi répugne donc

véritablement à l'idée qu'un tribunal civil puisse, en l'absence de tout juge-
ment déclaratif de faillite, déterminer l'époque où un commerçant aurait

cessé ses paiements et, par voie de. conséquence, annuler des actes faits

depuis cette époque.

(1) ici encore l'opinion de M. Bravard est. énergiquement repoussèe par
le texte de la loi. La restriction des droits de la femme est établie, par les
art. S57-564, pour le cas de faillite du mari : ce sontles expressions mêmes

Muenous trouvons écrites en tète de l'art. SS7; et dans les articles suivants
" est constamment question de faillite, de failli, de syndics, de juge-coin-
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Après cela, je n'ai pas besoin de faire remarquer que le mi.
nistère public sera recevable, eu l'absence de tout jugement

déclaratif, à poursuivre un commerçant comme coupable de

banqueroute simple ou frauduleuse, parce qu'd aurait cessé ses

paiements et commis des actes d'inconduite ou de fraude. Cette
décision est la conséquence forcée du principe que j'ai-posé; elle

s'appuie d'ailleurs sur des considérations d'ordre public, qui ne

permettent pas de subordonner l'action du ministère public à
l'intervention préalable du tribunal de commerce (1).

Du reste, quand il existe un jugement déclaratif, je crois

qu'il y a chose jugée sur l'existence de la cessation des paiements,
et qu'elle ne pourrait plus être mise en question devant un tri-
bunal civil. Mais peut-être pourrait-elle l'être devant la juridic-
tion criminelle, à cause de l'indépendance qui appartient à la

juridiction criminelle vis-à-vis de la juridiction civile ; c'est seu-

lement sur ce point qu'il peut y avoir doute (2).

missuire. La toi commerciale n'a donc dérogé au droit commun que dans

l'hypothèse où le mari est en faillite. Or il ne peut y avoir faillite (M. Bra-
vard lui-même l'a reconnu-,ci-dessus,p. 66),de même qu'il ne peut y avoir

syndics et juge-commissaireque là où le tribunal de commerce a rendu un

jugement déclaratif de faillite. Énl'absence de ce jugement, il manque doue

une condition essentielle pour l'application des art. 557-564 du Code de

commerce, et, par conséquent, à moins que nous ne voulions étendre l'ex-

ception au-delà des limites tracées par le législateur, nous devons pure-
ment et simpjementappliquer le droit commun.

(1) 11résulte, au contraire, des art. 585, 586 et 591 du Code de commerce

que, pour pouvoir être déclaré banqueroutier, il faut avant tout être com-

merçant failli. Déplus, l'art. 404 du Code pénal s'exprime ainsi : «Les

« agents de change ou courtiers qui auront fait faillite seront punis de la

« peine des travaux forcés à temps; s'ils sont convaincus de banqueroute
« frauduleuse, la peine sera celle des travaux forcés à perpétuité. » L'ex-

pression failli ou faillite ne pouvant, de l'aveu de M. Bravard lui-même,
être régulièrement employée que là où le tribunal de commerce a rendu
un jugement déclaratif, il s'ensuit de toute nécessité que le ministère pu-
blic ne peut poursuivre un commerçant pour lui faire appliquer la peine
de la banqueroute, ou ne peut poursuivre un agent de change ou un cour-

tier pour lui faire appliquer la pénalité de l'art. 404, qu'autant qu'un juge-
ment déclaratif a d'abord été rendu par le tribunal de commerce. Ajoutez
ce que j'ai déjà dit ei-dessus, p. 40 et 41, noie.

(2) Quant à moi, je décide sans aucune hésitation que le fait de cessation
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On le voit donc, les nullités dont il s'agit ici se rattachent

directement, essentiellement, à la cessation des paiements, et

sont indépendantes du jugement déclaratif.

Cherchons maintenant par quels principes seront régis les

actesfaits depuis la cessation des paiements, et en quoi ici on

s'estécarté ou rapproché du droit commun.

D'abord, il est clair qu'il s'agit d'un fait qui en lui-même est

en dehors du droit commun (1), et qui, par conséquent, ne

devait pas être régi purement et simplement par les dispositions

dece droit. Mais, pour bien se rendre compte des différences

qui se rencontrent entre la situation dont il s'agit et les cas ordi-

naires, il faut comparer entre elles la position respective d'un

débiteur ordinaire et dé ses créanciers, et la position respective

d'un commerçant et de ses créanciers.

En matière civile, rien n'empêche les créanciers, s'ils n'ont

pasconfiance dans la solvabilité du débiteur, de se faire donner

des sûretés, de se faire consentir des bypothèques ou des

gages(2). Lorsqu'ils suivent la.foi du débiteur,,ils courent vo-

dcpaiements, une fois reconnu par le tribunal de commerce compétent,
dansun jugement passé en force de chose jugée, ne peut plus être révoqué
endoute par une juridiction quelconque, soit civile, soit criminelle* Lors-

qu'un mari a formé devant le tribunal civil Une demande en désaveu de

l'enfant dont sa femme est accouchée, que le tribunal a fait droit à cette

demande et que son jugement est passé en force de chose jugée, le fait do

la non-paternité du mari ne peut plus désormais être nié, pas plus par un

tribunal criminel que par un tribunal civil. Il en est exactement de même

(lufait de la cessation des paiements constaté par le tribunal de commerce.

Sansdoute le tribunal criminel pourra se refriser à faire application de

l'art. 585 ou de l'art. 591 du Gode de commerce à un commerçant déclaré

failli par le tribunal de commerce; mais il ne pourrait pas s'y refuser en

disant que le tribunal de commerce s'est trompé et que le commerçant
"ont il s'agit n'a jamais été en état de cessation de paiements.

(1) Ce fait, c'est la cessati'on de paiements de la part d'un débiteur com-

merçant.

(2) L'art. 2129 du Code Napoléon suppose explicitement que l'hypothô-
1ll|î peut être consentie soit dans le titre authentiqua constitutif de la.

aeance, soit dans un acte authentique postérieur.
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lontairement la chance de son insolvabilité. Du reste, si le débi.
teur commet des fraudes à leur détriment, ils peuvent attaquer
les actes entachés de fraude, et, en prouvant l'existence de la

fraude, les faire annuler (1). Or, d'un côté, ces créanciers sont en

général en rapport avec le débiteur depuis un temps plus ou

moins long, ils le connaissent, ils sont domiciliés ou dans le

même lieu que lui ou dans des lieux rapprochés de celui-là : ils

peuvent donc surveiller sa gestion et se procurer les documents

nécessaires à la preuve de la fraude. D'un autre côté, le nombre

des créanciers n'est pas assez grand, et les actes faits-par le dé-

biteur ne sont pas assez multipliés, pour que la nécessité de

prouver la fraude donne lieu à des procès par trop nombreux,
et occasionne des frais par trop considérables. Voilà pourquoi,
en droit commun, on a admis que la fraude ne se présume pas,

que c'est à celui qui l'allègue à la prouver (2). C'est, en effet,

au créancier à prendre ses mesures pour ne pas être dupe : Jura

vigilantibus succurrunt.

Mais, en matière commerciale, la position est toute différenic :

V Lès conditions du crédit commercial, la nature et la rapi-
dité des opérations, ne permettent pas aux créanciers d'exiger
des sûretés matérielles, et au débiteur de les fournir; les créan-

ciers sont forcés, de suivre la foi du débiteur;
2° Les créanciers ne sont pas domiciliés dans le même lieu que

lui; ils sont disséminés en tous lieux, en France et à l'étranger;

et, si, quand le débiteur a cessé sespaiements, ils étaient réduits

à prouver la fraude pour pouvoir obtenir l'annulation des actes

par lui faits depuis la cessation de ses paiements, ils se trou-

veraient presque toujours dans l'impossibilité de fournir cette

preuve;
3° Enfin le nombre des actes faits par le failli est si grand, et

les créanciers sont si nombreux, que la nécessité où ils se ver-

(1) Voy. l'art. 1167 du Code Napoléon. Ajoutez les art. 474 el 873 du

Code de procédure.
(2) Voy. l'art. 1116 in fine du Code Napoléon.



CESSATION DE l'AIEMENTS. 203

vaient d'intenter autant d'actions qu'il y aurait d'actes qui leur

paraîtraient susceptibles d'être annulés, multiplierait les procès à

l'infini et occasionnerait des frais énormes qui absorberaient la

plus grande partie de l'actif, souvent encore en pure perte, à

raison de l'impossibilité où seraient les créanciers de prouver
l'existence de la fraude.

Voilà pourquoi on a admis, en faveur des créanciers d'un

commerçant qui a cessé ses paiements, un principe inverse de

celui du droit commun, le principe de l'égalité entre lescréanciers.

C'est, en effet, pour maintenir entre eux l'égalité que certains

actes, suspects en eux-mêmes et nuisibles à la généralité des

créanciers, seront nuls de plein droit, et que tous les autres

pourront être annulés lorsqu'ils constitueront une infraction, et

une infraction commise sciemment, au principe de l'égalité. Les

créanciers qui sont sur les lieux, et qui les premiers ont connais-

sance de la cessation des paiements, ne pourront clone pas se

faire payer par le débiteur au détriment des créanciers éloignés :

car ils violeraient sciemment le principe de l'égalité, et la consé-

quence de cette violation serait de les obliger à rapporter la

somme qu'ils auraient reçue (1).

Ainsi, toule bonne législation relative aux Milites doit reposer
sur ces deux bases : 1° dessaisissement du débiteur, à partir du

jugement déclaratif; — 2° à partir de la cessation des paiements

jusqu'au jugement déclaratif, nullité de plein droit contre cer-

tains actes, et, pour tous les autres, en général, faculté de les

faire annuler lorsqu'il y aura eu une infraction, commise sciem-

ment par ceux avec, qui le débiteur aura contracté, au principe
de l'égalité, et dispense de toute preuve de mauvaise foi à

l'égard du débiteur lui-même, qui ne peut ignorer la cessation
deses paiements.

Enfin, pour que le système soit complet, il faut, à l'égard de

certains actes du moins, déroger au droit commun, même lors-

que ces actes ont précédé du peu de temps la cessation des paie-

If) Voy. les art. 417 et 449 du Code de commerce.
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ments : car il y a des actes que le débiteur ne peut faire loyale-
ment à une époque aussi rapprochée de la cessation, de ses paie-

ments, et qu'on peut annuler sans qu'il en résulte pour les tiers

aucune perte, mais de manière qu'il en résulte simplement pour
eux un manque de bénéfices ; tels sont les actes à titre gratuit,

qu'on ne saurait laisser sous l'empire du droit commun, s'ils

ont été faits quelques jours seulement avant la cessation des

paiements.
— Quant au délai en lui-même, il était arbitraire;

mais on s'est accordé, dès le principe, pour le fixer à dix jours.
Les actes à titre gratuit seront donc frappés de nullité de plein

droit, alors même qu'ils auraient été faits avant la cessation des

paiements, si c'est seulement dans les dix jours qui l'ont précé-

dée (1).
Voilà les règles essentielles, les principes fondamentaux de la

matière.

Maintenant voyons rapidement comment ces principes ont été

appliqués par les diverses législations qui se sont succédé, en

quoi elles s'y sont conformées ou s'en sont écartées.

Les nullités de plein droit ont été introduites en matière de

faillite en 1667, par les commerçants de la ville de Lyon, qui
était alors, comme elle l'est encore aujourd'hui, une des villes

les plus commerçantes de la France et même du monde entier.

Les commerçants de Lyon avaient adopté.un règlement portant

que toutes cessions et transports sur les effets du failli seront nuls

s'ils ne sont faits dix jours au moins avant la faillite publiquement

connue; et ce règlement avait été homologué par un arrêt du

Conseil, du 7 juillet 1667. Ce règlement était particulier à la

ville de Lyon.
Voilà le premier document sur la matière.

Le second est l'Ordonnance de 1673, dont le Titre XI contient

un article 4 ainsi conçu : « Déclarons nuls tous transports, ces-

cesions, ventes et donations de biens meubles ou immeubles»

(1) Comp. l'art. 446 et l'art. 447 du Code de commerce.
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« laits en fraude des créanciers. Voulons qu'ils soient rappor-

j tés à la masse commune des effets. » Les termes de cet article

ont quelque chose d'équivoque, d'ambigu-: ils n'indiquent pas

clairement s'il s'agit là d'une nullité de plein droit ou d'une

nullité subordonnée à la preuve delà fraude. Mais, entendue en

cedernier sens, cette dispositionSaurait été inutile, car elle n'au-

rait rien ajouté au droit commun (1): aussi l'éntendait-on géné-

ralement dans le sens d'une -nullité deplein droit, ce qui était

conformé aux premiers mots : déclarons nuls, et aux derniers, voul-

ionsqu'ils soient rapportés àla niasse commune deseffets. On voyait

donclà une nullité dé plein droit dont étaient frappés, comme

présumés faits en fraude des créanciers, les actes postérieurs à

l'époque indiquée par le règlement de 1667 (2). Toutefois, cette

rédaction de l'Ordonnance manquait de clarté, elle avait besoin

d'être rectifiée et complétée.
Elle le fut en 1702 par une Déclaration, qui est le troisième

CDdate des documents sur là matière, et qui est aussi la source

oùont été puisées les dispositions du Code, Cette Déclaration fit

(1)' Le principe de l'action paulienne (voy., aux Institutes de Justinieh,
le§ 6 du Titre De actionibus) était généralement suivi dansnotre ancienne

jurisprudence, avant d'avoir été formulé dans l'art. 1167 du Gode Napo-
léon. Voy. notamment Pothier (Traitédes obligations, n? f 53).

(2) La plupart des auteurs modernes entendent autrement que M. Bra-
vardla disposition de l'Ordonnance :

'
:. - .

« Les lois romaines, dit M. Locré [Esprit du Code de commerce, t. ni,
p. 87), n'admettaient que l'a nullité subordonnée à la preuve de la

« fraude. L'Ordonnance de 1673 n'avait également établi que cette nullité.
'Cette loi ne la limitait, au surplus, ni par l'époque ni par la nature de '

« l'acte. »
« L'Ordonnance de 1673, dit M. Massé (op. cit., t. n, no 1213), se bor-

* «ait à rappeler un principe général et de droit commun, qui n'a rien de
" particulier au cas de faillite et dont les créanciers, peuvent en toute mà-
" tière et en tout temps se prévaloir. »

« L'Ordonnance de 1673, dit enfin M. Bédarride [op. cit., t. i, no 101),
"

exigea, pour que les transports, cessions -, ventes ou donations de biens
1meubles ou immeubles, pussent être annulés, qu'ils fussenlfaits en fraude
" des créanciers. C'était donc à ceux-ci à justifier l'existence de cette
"•

'wude, dont la preuve pouvait seule amener la réparation du préjudice
"

Qu'ils pouvaient avoir éprouvé. »
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disparaître toute incertitude sur le caractère des nullités dont il

s'agit : elle était conçue dans des termes qui consacraient, aussi

formellement que possible, ces nullités comme opérant de plein
droit. Elle rectifiait donc, à cet égard, l'art. 4 du Titre XI de l'Or-

donnance de 1673 (l). De plus; elle complétait le système inau-

guré par le règlement de 1667, en ajoutant au nombre des actes

nuls de plein droit les hypothèques, dont il n'était-fait men-

tion ni dans le règlement de 1667 ni dans l'Ordonnance de 1673.

Enfin elle prenait pour point de départ de ces.nullités, comme

le règlement de 1667, l'époque où la cessation des paiements

avait été publiquement connue, et même (2) elle les faisait

remonter aux dix jours antérieurs à cette époque.
• Du reste, je crois utile de reproduire ici le texte même delà

Déclaration de 1702 :

o L'application que nous avons continuellement à tout ce qui
« peut être avantageux au commerce de notre royaume aurait

« donné lieu aux négociants de nous représenter que rien ne

« peut contribuer plus efficacement à rendre le commerce flo-

« rissaut que la fidélité et la bonne foi ; et, quoique nous ayons
« fait plusieurs règlements sur ce sujet, et principalement par
« notre Edit du mois de mars 1673, portant règlement pour
« le commerce dés marchands et négociants tant eu gros
« qu'en détail, il ne laisse pas de se commettre souvent de

« très-grands abus dans les faillites des marchands, par des ces-

« sions, transports, obligations et autres actes frauduleux, soil

« d'intelligence avec quelques-uns de leurs créanciers, ou pour

« supposer de nouvelles dettes, et par des sentences qu'ils lais-

« sent rendre contre eux à la veille de leur faillite, à l'effet de

« donner hypothèque et préférence aux uns au préjudice des

« autres : ce qui cause des procès entre les véritables et anciens

« créanciers et les nouveaux ou prétendus créanciers hypotlié-

(1) Je crois bien qu'elle ne se bornait pas à rectifier la forme de l'article,

elle posait une règle que l'Ordonnance de 1673 n'avait aucunement con-

sacrée.

(2) Toujours comme le règlement de 1CG7.
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, caircs, sur la validité de leurs titres, et fait perdre eutout ou en

« partie aux créanciers.légitimes ce qui leur est dû, ou les oblige

« à faire des accommodements ruineux ; — que les négociants

(1de la ville de Lyon, pour obvier à ces inconvénients, ontpro-

«posé plusieurs articles en forme de règlement, qui ont été au-

«torisôs et homologués par arrêt du Conseil du 7 juillet 1667,

«par lesquels il est porté, entre autres choses, que toutes ces-

« sions et transports sur les effets des faillis seront nuls s'ils ne

«sont pas faits dix jours au moins avant la faillite publique^
« ment connue; que la disposition de cet article, qui est Ietrei-

« zième dudit règlement, explique l'art. 4 de notre Edit du mois

« de mars 1673 appelé le Code marchand, au Titre des faillites,
«et prévient toutes les difficultés et contestations auxquelles l'ar-

» ticle du Code donne lieu quelquefois sur la validité des ces-

ii sions, transjiorts et autres actes qui se font à la veille des fail-

li lites ; que ces difficultés cesseraient, et qu'il y aurait moins de

«lieu à la fraude, s'il y avait une règle uniforme pour tout le

»royaume, et un temps prescrit, dans lequel les cessions, trans-

«ports et tous actesqui se feraient par les marchands débiteurs,
«seraient déclarés nuls, même les sentences qui seraient ren-

« dues contre eux.

« A ces causes, déclarons et ordonnons que toutes cessions 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 : comme aussi que les

«actes et obligations qu'ils passeront par-devant notaires au

«profit de quelques-uns de leurs créanciers ou pour contracter
« de nouvelles dettes, ensemble les sentences qui seront rendues
« contre eux, n'acquerront aucune hypothèque ni préférence sur
« les créanciers chirographaires, si lesdits actes et obligations ne
" sont passés et si lesdites sentences ne sont rendues pareille-
« ment dix jours au moins avant la faillite publiquement con-
«nue. Voulons et entendons, en outre, que notre Edit du mois
" de mars 1673 demeure dans sa force et vertu et soit exécuté
11selon sa forme et teneur. »
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Voilà quelle était la législation en vigueur à l'époque où fuj

rédigé le Code de commerce (1).
Les auteurs de ce Code n'hésitèrent pas à adopter le systènio

des nullités de plein droit, et à le consacrer comme une des ba-

ses de la législation sur les faillites. Mais ils n'établirent pas une

ligne de démarcation assez nettement tranchée entre le dessai-

sissement et ces nullités. Ils avaient rattaché le dessaisissement

à la cessation des paiements» qui en était le point de départ (2);

et alors les nullités dont il s'agit s'appliquaient seulement aux

actes faits dans les dix jours antérieurs, lesquels échappaient aux

conséquences du dessaisissement (3); — Les rédacteurs du Code

de commerce n'avaient pas non plus assez nettement et assez

logiquement délimité les actes auxquels s'appliqueraient ces nul-

lités de plein droit et ceux auxquels elles ne s'appliqueraient

pas. ...

Les rédacteurs du Code de commerce, en empruntant au rè-

glement de 1667 et à la Déclaration de 1702 les nullités de plein

droit, en .avaient changé le point de départ. Ce point de départ

n'était plus la notoriété de la faillite; c'était Youverture de h

faillite, dontTépoque était fixée par des indices matériels, savoir:

la disparition du débiteur, la clôture de ses magasins, des actes

constatant des refus de paiement (4). Voilà, du reste, à peu près

le seul changement qu'ils eussent fait à la législation antérieure :

car ils avaient maintenu le délai de dix jours, et, d'une manière

générale, comme la législation antérieure, ils avaient assimilé

les actes,faits dans ce délai à ceux faits postérieurement (5). Tou-

(1) 11paraît, du reste, que la Déclaration de 1702 n'avait pas été enrc

gistréë dans tous les Parlements.
'

(2) Voy., ci-dessus, p. 77. et 78.

(3) Ainsi s'explique la rédaction, singulière au premier abord, des

art. 443-446 du Code de 1808 : dans ces quatre articles il est toujours ques-

tion d'actes faits dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la failli^ il

n'est pas dit un mot des actes qui auraient été faits depuis cette ouverture.

(4) Voy., ci-dessus, p. 19,189 et 190.

(5) L'assimilation existait virtuellement, mais nulle part elle n'élt' 1

écrite en termes formels.
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lefois, les rédacteurs du Code de commerce avaient cru dévoir

consacrer un principe, déjà reconnu par la jurisprudence, et,

d'ailleurs, incontestable en soi, mais qui.n'était encore formulé

par aucun texte de loi, le principe que les nullités dont il s'agit

nepourraient pas profiter au débiteur ni être invrjquées par lui,

qu'elles ne pourraient l'être que par les créanciers (1).

Arrivons à la législation actuelle.

Une des causes qui avaient rendu nécessaire la révision de

cettepartie de la loi commerciale, c'était la trop grande exten-

siondonnée par les rédacteurs du Code soit au dessaisissement,

soitau système des nullités de plein droit, qu'ils avaient appli-

quéà des actes qui auraient dû en être affranchis. Il y avait

doncà cet égard des rectifications à faire aux articles du Code :

La première consistait à fixer le dessaisissement à la date

mêmedu jugement déclaratif; et, comme nous l'avons déjà vu,

t'est ce qui a été fait par le nouvel art. 443.

Quant aux nullités de plein droit, on reconnut d'un commun

accordla nécessité de les consacrer, comme une conséquence

(1)Ceprincipe est posé dans l'art. 444. Au surplus, je crois utile demel-
Ireici sous les yeux du lecteur le texte complet des cinq articles qui, sui-
vautl'expression de M. Locré, forment le système du Code de 1808 sur ce

'luiest fait en fraude de3 créanciers du failli :
Ait. 443. « Nul ne peut acquérir privilège ni hypothèque sur les biens

«du failli, dans les dix jours qui précèdent l'ouverture delà faillite. »
Art. 444. « Tous actes translatifs de propriétés immobilières, faits par le

«failli, à titre gratuit, dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la
" faillite, sont nuls et sans effet, relativement à la masse des créanciers;
«tousactes du même genre, à titre onéreux, sont susceptibles d'être an-
«uulés, sur la demande des créanciers, s'ils paraissent aux juges porter
«descaractères de fraude. »

Art. 445. « Tous actes ou engagements pour fait de commerce,contractés
«par le débiteur dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite,
11sont présumés frauduleux quant au failli; ils sont nuls lorsqu'il est
" prouvé qu'il y a fraude de la part des autres contraclauls. »

Ait. 44G, « Toutes sommes payées dans les dix jours qui précèdent
" l'ouverture de la faillite, pour dettes commerciales non échues, sont

"''apportées. »
Art. 447, (( Tous actes ou paiements faila eu fraude des créanciers sont

"nuls. >i

H
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forcée des conditions propres au crédit commercial, e de l'éga-
lité qu'il importe à l'existence de ce crédit et à la sécurité du
commerce de maintenir entre tous les intéressés (1). On
reconnut aussi, mais non sans contestations, la nécessité de

prendre pour point de départ de ces nullités la cessation des

paiements, et de laisser aux juges le soin de fixer, après l'examen
de la situation, l'époque de cette cessation, sans qu'elle dépen-
dit d'actes précis et indiqués d'avance par la loi. On supprima
donc les mots ouverture de la faillite, qui se trouvaient dans le

Code i ainsi que les diverses circonstances indiquées par les au-

teurs du Code comme devant servir à en fixer l'époque, et ou

se borna à dire que les nullités de plein droit s'appliqueraient
aux actes qui en seraient susceptibles, lorsqu'ils seraient faits

depuis l'époque fixée par le tribunal comme étant celle de la ces-

sation des paiements ou dans les dix jours qui ont précédé celte

époque (2).

Toutefois, cette disposition ne fut pas admise sans difficulté

et de prime abord. Les auteurs dit premier projet y avaient

même inséré une disposition qui, se conformant à la base adop-
tée par le règlement de 1667 et par la Déclaration de 1702, fixait

le point de départ dès nullités de plein droit à l'époque où la

cessation des paiements était devenue notoire. C'était, comme

on voit, un retour à la législation antérieure au Code, et cette

modification au système du Code avait d'abord été adoptée par la

Chambre des députés ; mais on finit par reconnaître que celle

restauration de l'ancien droit était fâcheuse, et contraire aux vé-

ritables principes de la matière. En effet, il s'agit de nullités ab-

solues, inflexibles : comment, dès lors, pourrait-on sans'ineohé-

rence les rattacher à une donnée essentiellement relative, variable

et jusqu'à un certain point arbitraire, telle que la notoriété dela

(1) « Personne,pendant le cours deslongues discussionsélevéesau scl11
« des Chambres législatives, n'a combattu le principe de l'annulation dc
« plein droit que l'art. 446 a maintenue » (M. Henouard, op. cit., ' '<

p. 364).
(2) Voy. le commencement du nouvel art. 440.
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faillite 1 La cessation de paiements, comme tout autre fait, et plus

nue tout autre, sera souvent notoire dans une ville et non dans

une autre, pour telle classe de personnes et non pour telle autre,

n'ailleùrs, il aurait fallu apprécier la notoriété, en fixer l'époi-

uue précise, non pas dans le présent, mais dans le passé, à une

époque antérieure de plusieurs mois, et de plusieurs années

peut-être, à celle du jugement déclaratif, et cela eût été à peu

près impossible. Ce système aurait abouti, en définitive, à la

suppression indirecte des nullités de plein droit : car, en fait, on

aurait presque toujours déclaré que la cessation des paiements

n'était devenue notoire que du jour où elle avait été reconnue

par jugement et rendue publique.
Aussi cette tentative irréfléchie de retour à l'ancien droit

éelioua finalement, et l'article qui rattachait les nullités de plein
droit à la notoriété de la faillite, fut avec grande raison remplacé

par la disposition actuelle, qui les rattache à la cessation de paie-
ments elle-même (1).

Enfin, en 1838, on rectifia eh deux points essentiels lès dis-

positions du Code sur les nullités de plein droit : 1° eh restrei-

gnant ces nullités aux actes qui devaient en être justement frap-

pés; 2' en ayant soin, tout en maintenant le délai de dix jours
antérieurs à la cessation des paiements, de n'appliquer cette

rétroactivité aux nullités de plein droit, que pour les actes
à l'égard desquels elle n'avait pas d'inconvénients; -— ce que
ne faisait pas- la législation antérieure : car elle appliquait
cette rétroactivité à tous les actes en général émanés du débi-

teur.

Du reste, dans la nouvelle loi, comme dans le Codé, on a for-

mulé ce principe que les nullités dont il s'agit ne sont pronon-
céesque par rapport aux créanciers et non par rapport au débi-

teur, qui ne peut jamais les invoquer ni en profiter (2).
Voilà uii aperçu général de la marche qu'a suivie en cette

(1) Voy. ce que j'ai déjà dit à ce sujet, ci-dessus, p. 190, note i.
(2) C'est un point sur lequel je reviendrai dans un instant.
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matière la législation depuis 1667 jusqu'à nos jours, de ses va-
riations et de ses progrès.

Maintenant expliquons en détail les dispositions de la législa-
tion actuelle.

1° Actes nuls de plein droit.

Aux termes de l'art. 446, « Sont nuls et sans effet, relative-
« ment 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 : Tous actes translatifs de pro-
« priétés, mobilières ou immobilières, à titre gratuit; — Tous
« paiements, soit en espèces, soit par transport, vente, compen-
« sation ou autrement, pour dettes non échues; et, pour dettes
« échues, tous paiements faits autrement qu'en espèces ou effets

« de commerce; —Toute hypothèque conventionnelle ou judi-
« ciaire, et tous droits d'antichrèse ou de nantissement, consti-

« tués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement

« contractées. »

On le voit, il s'agit bien là d'une nullité de plein droit, qui

ne laisse aux juges aucun pouvoir discrétionnaire, qu'ils ne

peuvent pas tempérer par l'appréciation des circonstances, delà

bonne foi des contractants; —qui ne dépend, en un mot, que de

la nature des actes et de la vérification de leur date; — que les

juges sont chargés, à proprement parler, non de prononcer,
mais seulement de déclarer, puisque c'est la loi elle-même qui

la prononce (1). On peut dire qu'à l'égard des actes frappés de

(1) J'admets, avec M. Renouard (t. i, p. 364), que l'un des actes indi-

qués par l'art. 446, s'il avait été fait avant les dix jours qui précèdent l'épo-

que de la cessation des paiements, pourrait encore être annulé aux ternies
de l'art. 1167 du Code Napoléon. Mais cette annulation aurait peut-élre
Un résultat tout autre que l'annulation qui a lieu en vertu de l'art. 446. liu

effet, celle-ci profite à la masseentière de la faillite, aussi bien aux créan-
ciers qui sont devenus tels depuis que l'acte a été fait qu'aux créanciers

déjà existants lors de cet acte. Au contraire, l'acte annulé par application
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,>esnullités, c'est le dessaisissement [qui rétroagit jusque-là :

car les juges n'ont pas plus de latitude que si ces actes avaient

étéfaits après le jugement déclaratif. On peut donc, je le répète,

considérer ces nullités comme tenant à une sorte de rétroactivité

donnée au dessaisissement, lequel, à l'égard de certains actes,

remonterait jusqu'au jour dé la cessation des paiements et même

jusqu'aux dix jours antérieurs.

De plus, le premier alinéa de l'art. 446, qui consacre formel-

lement, comme étant le point, de départ des nullités de plein

droit, l'époque de la cessation des paiements et les dix jours pré-

cédents, consacre aussi formellement le principe que ces nullités

n'existent que relativement à la masse et non relativement au

débiteur (1).

de l'art. 1167 n'est annulé qu'au profit des créanciers en fraude de qui il «
étéfait, c'est-à-dire des créanciers déjà existants au moment où l'acte est
intervenu. Sur ce dernier point, voy. MM. Aubry et Kau, t. m, § 313,
notes10 et 42.

(1) La jurisprudence a souvent à faire application de ces mots de
l'art. 446, à l'égard de la masse. Voici quelques-unes des décisions

qu'elle a déjà rendues en ce sens :
Le 16 avril 1851, le sieur R. est déclaré en état de faillite; l'époque de la

cessationde ses paiements est fixée au 1er mai 1848. Le'18 février 1850,
R., débiteur envers la dame G. d'une somme exigible de 4,000 fr., avait
fait novàtion en se constituant débiteur d'une rente viagère de 400 fr.par
an; pour sûreté de cette rente, les sieur et dame R. s'étaient obligés soli-

dairement, avaient hypothéqué un immeuble à eux appartenant, et enfin
ladame R. avait subrogé la dame C. dans son hypothèque légale de femme
mariée. Après le jugement déclaratif, la nullité de l'acte du 18 février!850
estdemandée contre la dame C. et prononcée par le tribunal de Montargis.
Mais, sur l'appel, la Cour d'Orléans, par un arrêt du 16 juin 1852, com-
mence par établir que l'acte du 18 février 1850 ne tombe point sous l'appli-
cation de l'art. 446 du Code de commerce. Elle ajoute que, « dans tous les
« cas,en ce qui touche les effets de la subrogation obtenue par l'appelante
« dans l'hypothèque légale de la darne R., les actes annulés par l'art. 446
« ne sont pas frappés d'une nullité absolue, mais qu'ils sont nuls relative-
« ment à la masse ; — Que, dès lors, en admettant la nullité de la consti-
« tution de rente et de l'hypothèque conventionnelfe, vis à vis de la
« masse des créanciers R., l'obligation principale souscrite solidairement
4 par les époux R. subsisterait entre eux et la dame C, pour être exécutée,
" ('e la part de R,, sur les biens dont il pourrait disposer après le règle-
" ment de sa faillite, et, dès à présent, de la part de la dame R., sur
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Maintenant demandons-nous quels sont les actes qu'on devait

frapper et qu'on a effectivement frappés d'une nullité de plein
droit, par cela seul qu'ils ont été faits, soit depuis la cessation
des paiements, soit dans les dix jours précédents.

Ce sont les actes les plus dommageables à la masse et les plus
suspects de fraude, les actes qui ont cela de particulier qu'ils
font sortir une valeur de la masse sans y en faire rentrer aucune,
les actes, par conséquent, que le débiteur ne peut pas faire loya-
lement à un moment où il a déjà cessé pu bien où il est sur le

point de cesser ses paiements. Eh un mot, ce sont des actes à
titre gratuit : car ils ont le double caractère que je viens d'indi-

quer. De plus, on peut les annuler sans que ceux en faveur de

qui ces actes ont eu lieu éprouvent une perte; ils manquenf
seulement de gagner, et il ne serait pas juste qu'ils fissent un

bénéfice alors que tous les créanciers sont en perte.
Voilà pourquoi, dans l'art. 446; on a indiqué en première

ligne j comme frappés de nullité de plein droit, des actes à titre

gratuit.

«ses biens personnels, droits, créances et reprises » (Çév.-Car.,
53,2*661),

Une hypothèque, Consentie par le sieur T. depuis l'époqùé fixée comme
étant celle delà cessation dé ses paiements, avait été déclarée nulie par
application de l'art. 446. Le sieur t., ayant ensuite obtenu un concordai

qui le replaçait à là tête de ses affaires, assignait lé créancier hypothécaire
pour voir ordonner la radiation de son hypothèque. Mais cette demande
eu radiation fut successivement repoussée en lr« instance et en appel; et
finalement le pourvoi du sieur T. fut rejeté par un arrêt dé la Chambre des

requêtes, du i'5. juillet 1857, fondé sur ce que « des termes exprès de
« l'art. 446 du Code de commerce il résulte que là nullité établie par cet
« article est prononcée relativement à la masse des créanciers, et ne peut
« profiter au failli, que rien n'autorise à revenir contre les actes qu'il a
« contractés librement et en pleine connaissance de cause » (Dev.-Car.,

58, 1, 705).
Même décision dans un arrêt de la Cour de Douai, du 17 février 1839

(Dëv.-Car., i>9, 2, 294).
Enfin je citerai encore, comme se rattachant au même ordre d'idées, uu

arrêt de la Cour dé cassation, du 17 juillet 1861, aux termes duquel les

syndics dé la faillite ont seuls qualité pour demander là nullité des aeles

qui tombent sous l'application de l'art. 446 (Dev.-Gar., 62, 1, 374),
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Aux termes de cet article, Sont nuls et sans effet : 1° tous actes

translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit.

L'ancien texte ne parlait que des actes à titre gratuit translatifs

riepropriétés immobilières. 11'idée du législateur n'était pas d'af-

franchir de la nullité les actes translatifs de propriété mobilière ;

«onidée était qu'on aurait pu supposer peut-être que> les im-

meubles étant en dehors du commerce, les actes translatifs dé

propriété immobilière n'étaient pas nuls de droit (1). C'est pour

prévenir toute difficulté queles rédacteurs de la loi nouvelle ont

cru devoir insérer dans l'art, 446 ces mots : propriétés mobilières

nuimmobilières (2),

(1) M. Locré donne une autre explication. « Il s'agit de savoir, dit-il,
t pourquoi l'art. 444 restreint la nullité à là disposition à titre gratuit des
» propriétés immobilières.... Il y aurait eu des inconvénients à prononcer
t indéfiniment fa nullité de plein droit des dispositions mobilières :

« I» On aurait enveloppé dans cette proscription générale, même tés
i petites donations quitont un motif juste et légitime, SL, par ëxëmpléj lin
«négociant, près de fermer ses magasins, donne à un domestique, à un

«commis, qui l'ont servi avec fidélité pendant de longues années, une
« légère somme pour les faire subsister jusqu'à ce qu'ils soient repla--
«ces, ira-t-on permettre à des créanciers impitoyables de révoquer Cet
« acte bien plus de justice que de bienfaisance, et qui> étant moins une
« donation qu'un supplément de gages, n'est que l'acquittement d'une dette
« naturelle?

« 2» La chicane aurait cherché à faire passer pour des donations déguU
« séesbeaucoup d'actes et de transactions d'une nature toute différente,—
« des actes qui, étant faits sous la foi publique, doivent être à l'abri de
« loute attaque. Que, par exemple, un négociant, pendant les dix jours qui
« précèdent sa faillite, et peut-être dans la vue de se faire des ressources
" pour la prévenir, vende une partie de marchandises au-dessous du prix
« courant : il ne faut pas que les créanciers puissent tourmenter l'acheteur,
'' on soutenant que la vente est en partie supposée, qu'elfe prend le ca-
« ractère de donation pour ce qui est vendu au-dessous du minimum, du
« prix et qu'à ce titre elle est nutle de pfein droit.

< 11était donc préférable de ne donner de recours contre les dispositions
« mobilières à titre gratuit qu'en assujettissant les réclamants à rapporter
« la preuve posilive qu'elles sont entachées de fraude et de collusion. Le
"

juge, n'étant pas lié par une règle absolue, élant libre de suivre sa con-
* science et l'équité, conserve le pouvoir d'étouffer les clameurs de la chi*.
" «ne et de la cupidité... » (Esprit du Code de commerce, t. m, p. 126).

(2) La mention des actes translatifs de propriétés mobilières est due à là
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Mais ils auraient bien fait de ne pas emprunter à l'ancien texte
ces expressions translatifs de propriété: car elles manquent
d'exactitude. En effet, il n'est nullement nécessaire que l'acte
soit translatif de propriété ; et, quand même le débiteur se se-
rait simplement .obligé à titre gratuit ou aurait fait remise d'une

dette, il n'y en aurait pas moins nullité de plein droit. Le légis-
lateur aurait donc bien lait de se borner à dire tous actes à titn

gratuit (1),

Toutefois, il s'élève ici une question fort grave et fort impor-

tante, qui est vivement débattue et diversement résolue par la

jurisprudence : faudra-t-il considérer comme nulles de plein
droit les donations contractuelles, c'est-à-dire faites par contrai

de mariage, et en vue du mariage, à l'un des futurs con-

joints (2)? Le donataire serait-il tenu de rapporter ce qui lui

aurait été ainsi donné, quelle que fût sa bonne foi, si le dona-

teur, au moment où il a fait cette disposition, était déjà en état

de cessation de paiements, ou s'il était tombé en cet état dans

première Commission de la Chambre des députés. « La Commission a
« pensé, disait le rapporteur M. Renouard, qu'il n'existe aucun motif de
« traiter avec plus de faveur les transmissions gratuites de propriétés mo-
« bilières; donations pius dangereuses pour la masse, parce que les occa-
« sions en sont beaucoup plus fréquentes, et parce qu'il est plus facile d'eu
« effacer les vestiges et de détourner les preuves de connivence et de
« fraude. »

(t) La nullité doit s'appliquer aux actes portant constitution d'un droi!
d'usufruit ou de servitude, constitution d'une hypothèque pour sûreté de
la dette d'un tiers, comme aussi aux actes portant renonciation à un droil

d'usufruit, de servitude ou d'hypothèque. — En comparant l'art. 447, qui
parle des actes à titre onéreux, on arrive à se convaincre que, dans la

pensée de la loi, l'art. 446-1° embrasse effectivement 1ous les actes à tilre

gratuit.
(2) La question que pose ici M. Bravard s'élève par cela seul que la do-

nation est faite en faveur du mariage, lors môme qu'elle ne serait pas faite
dans le contrat de mariage. En effet, ia loi accorde certaines prérogatives à

la donation, dès l'instant qu'elle est faite en faveur du mariage (voy. C-

Nap., art. 959 et !)60). — D'un autre coté, M. Bravard a tort lie supposer
exclusivement le cas où la donation est faite à l'un des futurs conjoinU :

peu importe qu'elle soit faite à un seul des futurs conjoints ou à tous le5

deux (voy. C. Nap., art. 1081 et suiv.).
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les dix jours ? La donation ne pourrait-elle pas être maintenue,

en raison de la bonne foi du donataire? L'intérêt de la question

est fort grand, comme on voit, d'autant plus que les donations

contractuelles sont très-fréquentes.

D'où vient la difficulté? De ce que ces sortes de donations ont

un caractère mixte : elles participent, d'un côté, des actes à

titre gratuit, de l'autre, des actes à titre onéreux. Elles partici-

pent des actes à titre gratuit : car, aux termes des art. 843, 920

et 1090 du Code Napoléon, elles sont sujettes au rapport et à la

réduction (l). Elles participent aussi des actes à titre onéreux :

ear elles sont destinées à fournir au donataire le moyen de

subvenir aux charges du mariage; elles sont faites sous cette

condition que le donataire supportera les charges du mariage.

Elles ont donc évidemment, à cet égard, le caractère de contrats

à titre onéreux : aussi le donateur est-il tenu de fournir les inté-

rêts à compter du jour où commencent les charges du mariage ;

aussi est-il soumis à la garantie envers le donataire (2), tandis

qu'en général le donateur en est dispensé, il donne la chose telle

qu'il l'a, et se borne à mettre le donataire en son lieu et place

sansaucune garantie (3).

Il y a donc ici la réunion de deux caractères différents et bien

tranchés, caractère à titre gratuit, caractère à titre onéreux.

Mais, comme, en ce qui concerne la validité de l'acte, on ne peut

pas tout à la fois appliquer et ne pas appliquer les nullités de

plein droit, il faut nécessairement choisir entre ces deux carac-

tères, dont l'un entraine la nullité de plein droit et dont l'autre

(1) Ajoutez qu'en général elles sont sujettes à la révocation poursnrve-
«iince d'enfants (C. Nap., art. 960).

(2) Voy. les art. 1440, 1547 et 1548 du Code Napoléon.

(3) Les jurisconsultes romains admettaient que le mari à qui une dota
elé constituée in fraudem credilorum constituent is doit êlre considéré

comme l'ayant reçue à titre onéreux et non à titre gratuit, en ce sens

'l'i'il ne sera tenu de l'action panlienne qu'autant qu'il aura été conscius
fraudis (voy. Venuleius, L, 25 §§ I et 2, Dig., Quoe in fraud. crédit.). Celte

doctrine raisonnable doit être suivie chez nous, et elle a été effectivement

consacrée par la jurisprudence.
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en affranchit : il faut voir quel est celui qui doit être considéré
comme prédominant, car c?est de cette donnée que dépendra la
nullité ou la validité de l'acte. Or, quant à moi, il me semble

que le caractère prédominant est ici le caractère d'acte à titre

gratuit. Il me semble que ces sortes de donations rentrent dans
les termes de l'art, 446, sont comprises dans ces mots tous actes

qui sont très-généraux et ne distinguent pas entre les actes qui
sont purement à titre gratuit et ceux qui offrent un mélange
d'actes à titre gratuit et d'actes à titre onéreux. Par cela seul

qu'un acte est à titre gratuit, il est nul de droit, d'après notre
texte (I).

A ce premier argument, il faut en ajouter un autre, et celui-

ci est même plus grave, car il est tiré de l'esprit de la loi. A

l'égard des créanciers, les donations contractuelles ne diffèrent

en rien des autres donations. En effet, bien qu'elles imposent
certaines charges au donataire, elles ne font rien rentrer dans

l'actif en remplacement de ce qu'elles en font sortir; elles dimi-

nuent purement et simplement le gage des créanciers. Il n'y n

donc aucune raison de distinguer entre ces donations et les

autres. Or, les nullités dont il s'agit ont été admises dans l'intérêt

des créanciers, dans leur seul intérêt : dès lors, c'est à ce point
de vue qu'il faut se placer pour appliquer sainement l'art. 446,

en ce qui concerne les actes à titre gratuit.

Enfin, il y a une considération d'un autre ordre, qui me pa-
rait décisive. Ne pas appliquer l'art. 446 aux donations contrac-

tuelles, ce serait réduire cet article à l'état de lettre morte : car,

si en général les donations sont des actes rares, exceptionnels,

que l'on ne fait qu'à l'occasion du mariage de ses proches pa-

rents et de ses enfants, et en vue de le faciliter, cela est plus vrai

encore dé la part des commerçants, et des commerçants qui,
comme le suppose l'art. 446, sont déjà en état de cessation de

(1) L'acte dont nous parlons est bien certainement un acte à titre gratuit
en ce sens que la personne de qui il émane, fût-elle l'ascendant du futur

époux, n'était aucunement tenue de faire ledit acte (C. Nap., art. 204).
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paiements ou sur le point d'y tomber ; et l'art. 446 ne s'appli-

(iiie qu'aux donations faites dans ces circonstances. Il est dès lors

bien difficile de supposer que les rédacteurs du Code de com-

merce et les auteurs de la loi de 1838 n'aient pas compris dans

lestermes si généraux de leur disposition les donations contrac-

tuelles, qui sont à peu près les seules auxquelles cette disposi-

tion puisse s'appliquer (1).

(1) J'admets, avec la jurisprudence, que la donation faite dotis causa ne

peut être révoquée, aux termes de l'art. 1167 du Code Napoléon, comme

ayant été faite en fraude des créanciers du donateur, qu'autant que ceux-

ciétablissent la mauvaise foi soit du mari, soit même de là femme : ici, en

eiîel, nous ne sommes gênés par aucun texte particulier, nous pouvons

décider la question daps le sens qui paraît le plus raisonnable et le plus

conforme aux principes généraux du droit. Lors au contraire que la dona-

lion dont il s'agit a été faite par un commerçant dans les dix jours qui

procèdent l'époque de la cessation des paiements ou depuis cette époque,

nous sommes liés par le texte absolu de l'art, 446 : la donation dotis causa

estun acte à titre gratuit dès qu'on se place au point de vue des créan-

ciersde la faillite, et il est incontestable que la loi commerciale s'est placée
surtout à ce point de vue quand elle a établi les nullités de plein droit. Sup-

posonsqu'un créancier accorde une prorogation de terme à son débiteur

moyennant que celui-ci mi consente une hypothèque : si cet arrangement
a eu lieu neuf ou dix jours avant l'époque de la cessation des paiements
du débiteur, certes il est possible que ni le débiteur ni le créancier n'aient

agi en fraude des droits des créanciers, que par conséquent il n'y eût pas
moyen de faire application de l'art. 1167, et cependant l'hypothèque sera

parfaitement annulée aux ternies de notre art. 446. De même, toute dona-
tion faite par un commerçant depuis la cessation de paiements ou dans les

fejours précédents doit être tenue pour nulle, sur la demande des syn-
dics, sans que le donataire soit recevable à dire : « J'étais en réalité un ac-

quéreur à titre onéreux, et, par conséquent, vous devez prouver ma mau-
vaise foi.» —Du reste, les auteurs ne font pas la distinction que j'indique :
sauf la nécessité de prouver Vanimus fraudandi chez le débiteur, nécessité

lui n'existe pas en matière de faillite, ils admettent que la doctrine consa-
crée relativement à la constitution de dot quand il s'agit d'appliquer
'art. 1167 doit être purement et simplement suivie quand il s'agit d'appli-
'I'ier notre art. 446. Voy. MM. Renouard, op. cit., 1.1, p. 367 et suiv.;

liMarride, op. cit., t. i, n" 107; Dalloz, Jurispr. gén., vo Faillite, n°a 277
et 278. —

J'ajoute que, sous l'empire du Code de 1808, la question a été

Portée à la Gour de cassation; et, par un arrêt du 25 février 1845, la

Chambre des requêtes a jugé que « la première disposition de l'art. 444
4 du Code de commerce,concernant la nullité absolue des actes translatifs
" de propriété à titre gratuit, faits dans les dix jours de la faillite, n'était
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La seconde catégorie d'actes nuls de plein droit m'arrêtera
moins longtemps. Elle comprend les paiements de dettes non
échues. Il y avait deux raisons pour annuler ces paiements. D'une
part, ils constituent une espèce de libéralité, puisque le débiteur
fait ce à quoi il n'est pas tenu, ce qu'on ne saurait exiger de lui.
D'autre part, il ne peut le faire loyalement et de bonne foi

ayant déjà cessé ou étant sur le point de cesser ses paiements ;

« pas applicable à l'acte qui, résultant d'une constitution dotale, n'était pas
« purement gratuit, surtout vis à vis de l'époux qu'elle devait soulager
a. des charges du mariage » (Dev.-Car., 45,1, 417).

— En général, la donation entre-vifs, à moins qu'elle ne soit faite par
contrat de mariage, doit être acceptée en termes exprès par le donataire
(C. Nap., art. 952 et 1087). Du reste, l'acceptation n'est pas nécessairement
dànsle même acte qui constate l'offre du donateur, ce qu'on appelle h
pollîcitation : l'acceptation peut être faite par un acte postérieur. En cas
pareil, la donation ne peut produire aucun effet que du jour où elle a été
acceptée : j'en conclus que, si la donation avait été faite antérieurenienl
aux dix jours qui précèdent la cessation de paiements du donateur, mais
n'avait été acceptée que dans les dix jours ou depuis, elle serait nulle, aux
termes de notre art. 446. Voy., en ce sens, M. Bédarride, op. cit., 1.1,
n° 108, et M. Dalloz, Jurispr. gén., y0 Faillite, n° 279.— Je vais plus loin :

je décide, avec ce dernier auteur (loc. cit.),qiie la donation faite et acceptée
avant les dix jours serait nulle si la notification de l'acceptation n'était pas
parvenue au donateur avant les dix jours. En effet, il résulte de l'art. 952
in fine du Code Napoléon que lé donateur n'est pas dépouillé tant que
l'acceptation ne lui a pas été notifiée; or, une fois que nous sommes entrés
dans la période des dix jours, aucun dépouillement par suite de donation
ne peut plus se produire.

— Notre art. 446-1° s'applique-t-il seulement aux donations, ou s'appli-
qfte-t-il même aux dispositions testamentaires, aux legs qu'un commerçanl
aurait faits depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours pré-
cédents? Sous l'empire du Code de 1808, M, Locré s'exprimait ainsi :
« L'art. 444 n'excepte de la nullité de plein droit aucune aliénation irnnio-
« bilière à titre gratuit : il annule donc les testaments comme les donations
« entre-vifs » (Esprit du Code de commerce, t. m, p. 127). Mais il faut recon-
naître que la loi commerciale n'a pas eu à s'occuper des dispositions testa-
mentaires. En effet, que le testament ait été fait dans les dix jours ouqu'' 1

ait été fait plus tôt, cela est absolument indifférent : par cela seul que 1"

testateur en mourant ne laisse pas de quoi payer intégralement ses dettes,
les legs ne seront pas exécutés, les légataires n'arriveront qu'après qi'e
tous les créanciers auront été payés. Comp. M. Dalloz, Jurispr- 9^h' v°

Faillit», n» 280.
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j[ ne peut être mu que par le désir d'avantager le créancier qu'il

paiepar anticipation (I).

(i) Chez lés Romains, lorsqu'une personne payait un de ses créanciers
• avant l'échéance, en fraude du droit des autres, ceux-ci, au moyen de

l'action paulienne, pouvaient seulement se faire tenir compte de Vinterusu-

n'iwn: « Si cùm in diem mihi deberetur, dit le jurisconsulte Ulpien, frau-
tldor proesens solverit. : dicendum erit, in eo quod sensi commodum in reproe-

jeutatione, in factum aciioni locum fore » (L. 10 § 12, Dig., Quoe in fraud.'
cred.). Mais, dès que les créanciers s'étaient fait envoyer en possession des

biensdu débiteur, cet envoi en possession opérait dessaisissement, comme

cheznous le jugement déclaratif de faillite, et en conséquence tout paie-
: ment fait par le débiteur était frappé de nullité. « Sciendum, dit le même

jurisconsulte Ulpien, Julianum scribere, eoque jure nosuti,ut qui debitam

pteuniam recepit, aniequàm bona débitons possideantur, quamvis sciens

; pmdensque solvendo non esse recipiat, non timere hoc Edicium : sibi enim

vigilavit. Qui verà post bona possessà debitum suum recepit, hune in portio-
mm vocandum exeequandumque coeteris creditoribus : neque enim debuit

: pmripere coeteris post bona possessà, cùm jàm par condilio omnium credito-

\ rumfacta esset (L. 6%1eod. Tit.). Ce texte montre bien clairement que
nousavons emprunté aux Romains le principe du dessaisissement du failli

et le principe de l'égalité entre tous les créanciers qui composent la masse.

: Voy. aussi la L. 10 § 16 eod. Tit.

Chez nous, lorsqu'une dette est payée avant l'échéance, en fraude des

droits des autres créanciers, soit par un débiteur non commerçant, soit

; mêmepar un débiteur commerçant, mais avant les dix jours qui précèdent
: l'époque de la cessation des paiements, il y a lieu sans aucun doute à

l'application du principe général de l'art. 1167; mais je crois que, comme
chezles Romains, le créancier qui a reçu ce paiement anticipé devra ren-

dre seulement l'interusurium, une somme représentative de l'intérêt que
pouvait produire le capital depuis le jour du paiement jusqu'au jour de

'échéance. J'ajoute que le créancier qui reçoit ainsi un paiement anticipé
wlat de lucro captando, et que, par conséquent, on n'aura pas besoin de

prouver contre lui qu'il a été conscius fraudis debitoris.

—Commentdevons-nouspréeisémententendreces mots dettes non échues

qu'emploie l'art. 446? Faudrait-il, par exemple, admettre la nullité de
P'eia droit dans le cas où le débiteur a fait un paiement qui ne pouvait pas
encore être exigé de lui, mais l'a fait pour profiter d'un escompte qui lui
avait été promis par le créancier? La question est controversée entre les

fiuleurs; Je laisse parler MM; Delamarre et Lepoitvin, de qui la doctrine
surce point me paraît parfaitement exacte :

« Une dette échue est une dette que le créancier avait le droit d'exiger
" eû justice, ou, ce qui revient au même, que le débiteur pouvait être
' forcé de payer, le jour où le paiement en a été fait et reçu...

« Jacques a acheté à Salomon des marchandises facturées, payables à
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La troisième catégorie d'actes nuls de plein droit présente phjs
de difficulté. Elle comprend les dations en paiement. Pour ces
sortes de dations, la nullité de plein droit va de soi, lorsqu'elles

s'appliquent à des dettes non échues : car la dation en paiement

« 90 jours, avec faculté d'escompte à 2 p. 100 suivant l'usage de la place
« De plus, il lui a réglé le prix d'une autre facture, en ses billets aussi
c payables à 90 jours. Dans le mois qui a suivi le jour de là première vente
« Jacques à Usé de la faculté d'usage, et, en vertu d'un accord postérieur
:* à la seconde venie, il a aussi escompté ses billets. Mais, avant l'expira-
o tiôn du terme, Jacques est déclaré en faillite : l'un des deux paiements
« ou tous deux sont-ils annulables?

« Ils ne sont pas annulables; ils tombent directement sous 1-'application
t dei'art. 446, etsont nuls de plein droit. Dans le premier cas, ni par l'usage
a ni par la convention l'escompte n'était un droit pour Salomon ni un
« devoir pour Jacques; c'était une simple faculté laissée à ce débiteur.Or

.« Jacques n'a-Hl pas pu en user pour favoriser Salomon au préjudice de
« ses autres créanciers? Salomon n'a-t-il pas pu exercer sur lui une con-
» trainte morale ? — Au second cas, l'escompte qui a eu lieu était Texécu,
« tion d'un pacte en dehors de la convention qui avait créé la dette, et il
« n'est pas impossible que ce pacte, convenu ex intervallo, ait été con-
<i certé en vue de la faillite. Or, en cette matière, de potentiâ ad acium
« valet consecutio.

« Le vendeur dirait-il, avec M. Locré, qu'il n'a pas reçuavant l'échéance;
« qu'il à fait un pacte nouveau, changeant les conditions primitives el
« assurant au débiteur les avantages de l'escompte? Il prononcerait lui-
« même sa propre condamnation : car c'est précisément ce pacte nouveau
« qui à pu être un instrument de fraude. Sans cela, il n'y en aurait paseu
« de possible, et Salomon serait venu dans la faillite à l'égal des autres
« créanciers. Le nouveau pacte autorise à suspecter une fraude, et c'est le
« cas de la règle : Conjectura etiam unica sufficit ad probandam fraudem
« in materià per se suspecta (Casaregis, dise. 209, n° 44).

« Salomon objecterait-il encore, avec M. Massé (t. n, n" 1222), que l'es-
« compte fait par l'acheteur suivant l'usage n'a en lui-même rien de néces-
« sairement frauduleux; que c'est une opération qui, réduite à ses ternies
« simples et naturels, est légitime? On répondrait : La question n'est pas
t de savoir si l'escompte, que l'usage ou la convention autorise, est une
« opération légitime. Après tout, qui en doute ? Mais l'exercice, intrà dics
« proximos decoctioni, d'une simple faculté laissée au débiteur, ou le

« changement, dans la même circonstance, du mode de paiement déter-
<i miné par la convention primitive, peut-il devenir un moyen, une occa-
o sion de fraude ? Voilà de quoi il s'agit. Or, la possibilité est ici maui-
« feste, et le paiement est nul, fût-il aussi clair que le jour qu'il a été fait
o sans fraude : Ubi aliqua lex vel statutum, dit encore Casaregis (dise. 8,
« n° 12), editum fuit ad removendas fraudit occasiones, comprehendit etiom
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estmoins favorable encore que le paiement, et nous venons de

voir que le paiement d'une dette non échue est nul de plein

n casumin quo constaret nullam fraudent fuisse commissam » (op. cit.,

t. vi, no 146).
— Le commerçant qui, ayant remis à son créancier une reconnaissance

payableà un certain délai de vue, l'acquitté à présentation, doit-il être con-

sidéré comme ayant payé une dette non échue dans le sens de notre arti-

cle 446? La question s'est présentée devant le tribunal de Commercé

d'Orléans, qui, par jugement du 15 juin 1859, l'a résolue affirmativement :

( Attendu, dît le tribunal, que G., à la date du 28 janvier dernier, porteur
« d'un reçu à souche de V. R-, de la somme de 1500 fr., créé le 8 décem-
«bre 1858, remboursable à dix jours de vue, avec intérêt à 4 p. 100 l'an,
« à partir dudit jour 8 décembre dernier jusqu'au visa, s'étant présenté à

« la caisse de V. R., a reçu; ledit jour 28 janvier, de celui-ci le montant de
« cette reconnaissance;— Attendu que les syndics de la faillite V. R.,
i se fondant sur ce que le paiement de cette somme a été fait dans les dix
«jours qui ont précédé la déclaration de faillite, réclament à G. le rapport
« àla inasse de celte somme; — Attendu que, dausl'espèce, G. n'a jamais
« prévenu, même verbalement, avant le 28 janvier dernier, qu'il prendrait
« les fonds chez V. R., et qu'il est prouvé, par les documents et rensei-
« gnements fournis au tribunal, qu'il n'avait pas affecté spécialement ces
« fonds à des paiements déterminés, comme par exemple à des achats de
«valeurs de bourse ou industrielles ;—Attendu qu'aucun visa n'a été
< donné par V. R., ni même sollicité par G., antérieurement au 28 janvier;
« que dès lors la somme a été payée avant son échéance, et dans les con-
« ditions qui la rendent rapportable, aux termes de l'art. 446 du Code de
« commerce; — Que c'est donc en vain que G. vient soutenir que la re-
« connaissance qui lui a été remboursée ne peut être assimilée à un billet à
« ordre, à échéance fixe et déterminée, et qu'il était d'ailleurs dans l'habi-
« tude de V. R. de payer à présentation; — Attendu qu'il est constant que
« G., en se présentant le 28 janvier 1859 chez V. R.^ alors que sa recon-
« naissance n'était pas visée, ne pouvait exiger le paiement immédiat de
« sa créance, ou, à défaut de paiement, contraindre V. R. par les voies
« légales; que sa créance n'était donc pas échue...; — Attendu, d'ailleurs,
« que les termes de l'art. 446 sont impératifs et absolus, qu'ils n'établissent
« aucune distinction... »

Ce jugement, parfaitement motivé, a été confirmé par la Cour d'Or-

léans,le 26 juillet 1859 (Dev.-Car., 59, 2, 603).
— Un individu se fait livrer des marchandises et s'engage à en payer le

prix dans un certain délai; il est ensuite condamné comme se les étant
luit livrer à l'aide d'escroquerie. Si, avant l'échéance de l'obligation qu'il
a contractée et dans les dix jours qui précèdent la cessation de ses paie-
ments, il restitue les marchandises.ou leur valeur, faudra-t-il voir là le
Paiement d'une dette non échue et appliquer l'art. 440? La Cour de Lyon,
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droit. Mais l'art. 446 annule de plein droit les dations en paie-

par un arrêt du 10 juillet 1862, a répondu négativement. En effet, comme
le dit très-bien la Cour, «l'art. 446 suppose une dette née d'un contrat
c légitime, et non une escroquerie, en suite de laquelle il ne se peut a^U'
« que d'une restitution toujours exigible »( Dev.-Car., 62,2, 543).

L'art. 446 serait également inapplicable dans l'hypothèse suivante : Dn
billet à ordre est souscrit au profit de Primus; il est négocié successivement
à plusieurs personnes, et, avant l'échéance, Primus le retire des mains du

porteur actuel Quartus , en comptant à celui-ci la valeur du billet. Primus

ayant été ensuite déclaré en faillite, il se trouve que le billet a été ainsi
retiré par lui dans les dix jours qui ont précédé la cessation de ses paie-
ments. Je dis qu'en principe les syndics ne peuvent pas faire rapportera
la masse la somme comptée à.Quartus: en effet, ce que Primusapayé, c'est
une dette échue, c'est le prix de la rétrocession à lui consentie. La Cour
de Bourges s'est effectivement prononcée en ce sens par un arrêt du
7 mars 1845. La Cour part de l'idée que la disposition de Fart. 446 est

fondée sur le désir du législateur d'empêcher les faillis d'avantager quel-

ques-uns de leurs créanciers au préjudice de la masse ; puis elle constate

que, dans l'espèce, d'une part,. Primus a pourvu à son intérêt propre en

retirant de la circulation un billet qu'il jugeait utile de ne pas y laisser, el,
d'autre part, Quartus n'avait aucun intérêt à faire anticiper un paiement

qui lui était parfaitement garanti (Dev.-Gàr., 46,2,270). Il ressort de cet

arrêt, et cela d'ailleurs est parfaitement manifeste, que, si le juge recon-

naissait qu'au fond la rétrocession n'a été employée que comme un moyen
d'éluder l'art. 446, il devrait faire application de cetarticle.

— L'art. 446 suppose un paiement d'une dette non échue fait par.le
débiteur depuis l'époque déterminée comme étant celle de la cessation de ses

paiements ou dans les dix jours précédents. L'article ne s'occupe en aucune

façon du cas inverse, du cas où le paiement d'une dette non échue aurait

été fait au créancier failli, depuis que ce créancier avait cessé ses paie-
ments ou dans les dix jours précédents. Il est donc absolument impossible
de faire à ce deuxième cas application de l'art. 446, et de dire : Le paiement
est nul de droit, et le débiteur devra toujours et nécessairement payer de

nouveau à la faillite de son créancier. L'art. 447 pourra bien s'appliquer

ici,.mais non l'art. [446. C'est évidemment sous l'empire d'une confusion

singulière que MM. Delamarre ei Lepqitvin ont écrit ce qui suit :

« L'art. 446 imprime, en quelque sorte, un caractère de fraude à un fait

« qui, en soi, n'a rien de frauduleux. Par exemple, si, dans l'intervalle qui

« sépare votre cessation de paiements et le jugement déclaratif, ou même

« dans les dix jours qui ont précédé la cessation reportée, j'ai reçu de vous

« le paiement d'une chose ou d'une somme légitimement due, mais dont

« l'échéance n'était pas encore arrivée, ce paiement est de toute nullité.

« Réciproquement, si, dans les mêmes circonstances, je vous livre une

« chose ou vous compte une somme ayant l'échéance, ce paiement est nul

« cl. sans effet relativement à votre masse, et je suis tenu de payer à votre
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ment, alors même qu'elles auraient pour objet des,dettes

échues, tandis que, dans ce cas, les paiements seraient vala-

, faillite la somme ou la chose, comme si je ne vous eusse rien payé.

i Cependant tout serait valable s'il s'agissait de déconfiture, parce que,

« dans le droit civil, jura vigilantibus subveniunt, et que, en recevant mon

i dû ou en acquittant ma dette, même avant ternie, je n'ai rien fait contre

« la loi naturelle, à laquelle la loi civile est conforme en ce point. En un

i mot, in rei veritatc, il n'est jamais injuste qu'un créancier légitime soit

n payé. Pourquoi donc la nullité du paiement reçu, et cette obligation de

« rapporter ou de payer deux fois? Par la double raison qu'eu général
n les commerçants ne paient pas avant l'échéance, et qu'il n'est pas abso-

« lumen t impossible que nous eussions connaissance, vous de ma cessation

« de paiements, moi de la vôtre...>> (op. cil.,\. vi, n° 145).
le fais abstraction pour un instant des derniers mots de ce passage,

livideiiime.nt, il peut se résumer ainsi : « Si, depuis l'époque fixée comme

étant celle de la cessation de vos paiements ou dans les dix jours qui pré~

cèdent, vous avez payé à un de vos créanciers une dette non échue ou

vous avez reçu d'un de vos débiteurs le paiement d'une créance non en-

core exigible, dans les deux cas le paiement que vous avez fait ou que
vous uvez reçu est nul de plein droit. » Je l'ai dit et je le répète, il y a là

nue confusion, en ce sens qu'on met sur la même ligne deux cas que le

législateur n'a point voulu soumettre à la même règle, puisque le premier

estregi par l'art. 446 et le deuxième par l'art. 447. — Si maintenant nous

nous attachons aux derniers mots du passage qui vient d'être transcrit,
nous serons forcés de reconnaître que les auteurs ont perdu de vue la

double hypothèse qu'ils venaient d'indiquer. Ils avaient supposé jusqu'ici
quel'une des deux parties qui figurent dans le paiement d'une dette non

échue, soit le débiteur qui donne, soit le créancier qui reçoit, était en état
Jecessation de paiements. Et voilà que maintenant ils paraissent supposer
<|ueles deux parties se trouvent à la fois dans cet état de cessation de

paiements! Très-probablement ces derniers mots sont un simple lapsus,
dout nous n'avons pas à tenir compte. Mais reste toujours l'assimilation

absolument fautive qui vient d'être signalée.
—

Supposons qu'avant l'échéance d'une lettre de change, la provision
ayant été envoyée au lira par le tireur, celui-ci a été déclaré en faillite : le

porteur pourra-t-il venir sur la provision par préférence aux antres créan-
ciers du tireur? En général, on répond par une distinction. On dit : « Oui,
'c porteur viendra par préférence, si le tireur a fait la provision avant la

cessation de ses paiements et antérieurernentaux dix jours qui l'ont précé-
dée; sinon, le porteur ne viendra qu'au marc le frauc. » Et, à l'appui de
'» distinction dont il s'agit, on invoque notamment la règle que le paiement
d'une délie non échue est nul de droit quand il est fait par le débiteur de-
puis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours précédents. Nous

'''viendrons un peu plus loin sur celte question i

15
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blés (1). Quelle raison y avait-il donc de se montrer plus rigou.

/eux pour les dations en paiement de dettes échues que pour
les paiements ? Il y en avait plusieurs, que je me bornerai à

indiquer :

1° Le paiement est un acte qui n'a rien de spontané ; il est, au

contraire, forcé, tant de la part du débiteur, qui ne peut le re-

fuser, que de la part du créancier, qui est tenu de le recevoir, —

tandis que la dation en paiement, étant la substitution d'une

chose non due à la chose due^ ne peut se faire que d'un com-

mun accord entre le créancier et le débiteur (2); et un pareil

accord, quand le débiteur a déjà cessé ses paiements ou est sur

le point de les cesser, est justement suspect (3).
2° Le paiement, étant la prestation de la chose due, l'exécu-

tion d'une obligation préexistante, est en soi un acte naturel,

normal, auquel ne saurait s'attacher aucune défaveur. Au con-

traire, la dation en paiement, étant une dérogation au contrat,

a quelque chose d'exceptionnel, quelque chose même, de tout s)

fait insolite, d'exorbitant, qui ne permettait pas d'en reconnaître

la validité lorsqu'elle est postérieure à la cessation des paiements,
ou lorsqu'elle se place dans les dix jours qui l'ont précédée (i).

3° Le paiement, étant la prestation de la chose due, ne fait

(i) Le paiement d'une dette échue ne tombe jamais sous le coup de l'ar-

ticle 446; mais, s'il a été l'ait depuis la cessation des paiements, il peut être

annulé, aux termes de l'art. 447.

(2).Voy. l'art. 1243 du Code Napoléon/

(3) Celte première considération ne suffirait, pas pour expliquer le sys-
tème de la loi en matière de paiement et de dation en paiement. Lorsque

je suis débiteur d'une somme d'argent, je ne puis pas sans le consentemeul

du créancier me libérer en passant à son ordre une lettre de change ou

un billet à ordre, même en lui remettant un billet de banque; et cependant
l'art. 446 place exactement sur la même ligue le paiement en espèces et 1«

paiement en effets de commerce. C'est que dans l'usage, entre commerçant,,
les effets de commerce tiennent véritablement lieu de monnaie métallkju(;-
Remettre à son créancier des effets de commerce, c'est bien faire une da-

tion en paiement et non un paiement proprement dit, d'où résultequil

faut le consentement du créancier; mais c'est une dation en paiement qui

n'a rien d'insolite, rien d'extraordinaire.

(i). Voy., ci-dessus, la note 3.
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qu'attribuer au créancier ce qui lui revient, tandis que, la dation

en paiement étant la substitution à cette chose d'une autre qui

n'est pas due, rien n'indique que celle-ci ne vaille pas davantage,

et il y aurait là un moyen facile pour le débiteur, si ces sortes

de dations étaient valables, de faire indirectement une libéralité

au créancier, de lui donner plus qu'il ne lui est dû, sous prétexte

de se libérer envers lui ; raison de plus pour annuler dé plein

droit ces sortes d'actes (1).

11y a une quatrième raison, sur laquelle je reviendrai, mais

nueje ne puis me dispenser d'énoncer ici. Rien ne prouve que

le créancier qui reçoit ce qui lui est dû, à qui le débiteur remet,

pour se libérer, des espèces ou des effets de commerce, ait connu

le mauvais état de ses affaires : on doit donc le supposer de

bonne foi jusqu'à preuve contraire. Mais, quand, au lieu d'ar-

gent ou d'effets de commerce, on lui offre des objets mobiliers

ou immobiliers, il est averti par ce fait même de la mauvaise si-

tuation du débiteur : il ne peut ignorer que le débiteur ne paie

pas; il ne saurait donc être de bonne foi, et dès lors il doit rap-

porter ce qu'il à reçu. Il y a nullité de plein droit, et cette nul-

lité est une conséquence de la mauvaise foi du créancier, laquelle
ressort de l'acte même (2).

— Il ne me reste plus sur cette troisième catégorie d'actes

trais de plein droit qu'à relever certaines expressions qui se sont

glissées dans l'art. 446, et qui sont peu juridiques et même peu
exactes (3). En effet, il y est parlé de paiement par transport, ce

(1) Cette troisième considération, pas plus que la seconde, ne s'applique
su cas où le débiteur donne en paiement au créancier des effets de com-

merce dont la valeur nominale est égale au montant de la délie.

(2) Les projets présentés par le Gouvernement en 1834 et en 1837 étaient

absolument muets sur le cas où une dette échue est éteiute par le débiteur

depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours précédents;
Gest la seconde Commission de la Chambre des députés qui proposa
d'insérer dans l'art. 446 une disposition relative à ce cas.

(3) Les expressions dont veut parler M. Bravard et qu'il va examiner

successivement, ces expressions sont employées par le législateur a propos
desdettes non échues, tandis q u'il semblerait, d'après 1e texte cle notre auteur,
qu'en les employant le législateur s'occupait de dettes échues. Relative-
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qui signifie mie espèce de dation en paiement, consistant dans
le transport au créancier d'une créance que le débiteur avait sur

un tiers (l). L'art. 446 ajoute paiement par vente, alliance de

ment aux dettes échues, l'art. 446 se borne à dire que le paiement est nul
de droit s'il a été fait autrement qu'en espèces ou effets de commerce. La
Commission proposait de dire : « S'il a été fait par transportouvente de tout
ou partie des immeubles ou du mobilier du failli. « La rédaction qui a passé
dans la loi est due à un amendement de M. Hébert. —Il est clair, dureste,

que les paiements par transport, vente ou compensation, annulés parle
texte formel de l'art. 446 quand ils s'appliquent à des dettes non échues,
sont également nuls de plein droit quand ils s'appliquent à des dettes échues:

car ce sont bien là des paiements faits autrement qu'en espèces ou effets de

commerce.

(1) Ainsi, dans le même cas où le paiement effectué au moyen de l'endos-

sement d'un e0'et à ordre serait valable, la dation en paiement effectuée

au nioyen d'un transport-cession ou d'une délégation sera jlulle. Par

applieation de cette doctrine, un arrêt de la Cour de' Bouen, du 5 jan-
vier 1841, a déclaré nulle une convention par laquelle la société W. et 1',,

pour se remplir de sa créance sur le sieur G.,, avait consenti qu'on portât
au débit de son compte te montant de la dette personnelle de P. enversC:

« Il y a là, dit l'arrêt, un mode de libération anormal, qui semble dévoiler

« la position embarrassée du débiteur et l'appréhension du créancier »

(Dev.-Car., 41, 2, 163). Voy. aussi l'arrêt de la Cour d'Orléans, du 1" fé-

vrier 1853 (Dev.-Car., 53, 2, 661).

Lorsque c'est une délégation proprement dite qui a été consentie par le

débiteur à l'un de ses créanciers, il faudra voir si elle a été consentie par
lui depuis la cessation de 6es paiements ou dans les dix jours précédents :

consentie antérieurement à ces dix jours, elle échapperait à l'application de

notre art. 446. Mais quand il s'agit d'une cession, pour échapper à la nullité

de plein droit, suffirait-il encore qu'elle eût été consentie avant les dix

jours? Suivant la Cour de cassation {considérants d'un arrêt du 4 janvier

1847), il faudrait, de plus, qu'avant ces dix jours le créancier cessionnaire

eût été saisi par l'un des deux modes qu'indique l'art. 1690 du Code Napo-

léon. Eu effet, dit la Cour, « ce sont particulièrement les intérêts des

« créanciers du cédant que les transports lèsent le plus souvent, et dès lors

« il est naturel de penser que ce sont eux que la loi a du principalement
« avoir en vue lorsqu'elle a prescrit en faveur des tiers la disposition rei^

« fermée dans l'art. -1690 » (Dev.-Car., 47, 1, 161, 1" espèce). Voy. aussi

MM. Henouard, op. cit., t. i, p. 378 et suiv., et Bédarride, t. I, n° 113 iw-

Je ne puis pas admettre celle décision. Sans doute, en écrivant l'art. 1630,

ou a voulu pourvoir à l'intérêt des créanciers du cédant; mais assurément

on n'a pas pensé au cas particulier qui nous occupe. D'ailleurs, l'art. i'«

annule certains actes faits par le débiteur; or ici le seul acte émané du ''e'

biteur, c'est la convention par laquelle il déclare donner sa créance en paie-
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mots qui a quelque chose de bizarre, de choquant et de forcé;

mais on a voulu désigner par là les dations en paiement consis-

tant dans la transmission de la propriété d'un meuble ou d'un

ment, et cette convention est antérieure aux dix jours. Je crois donc que

lecréancier cessionnaire peut utilement se conformer à l'art. 1690 jusqu'au

jugement déclaratif dé faillite; du reste, dans l'espèce qui a donné lieu à

l'arrêt du 4 janvier 1847, là cession n'avait été signifiée qu'après ce juge-

mentdéclaratif.

Supposons qu'un commerçant ait un compte chez un banquier et que
d'habitude il paie ses créanciers en leur remettant des 6o«s,sur ce banquier :

lorsmême que depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours

précédentsil aurait remis à un de ses créanciers un bon de cette espèce, le

créancierde qui le droit était exigible n'aurait rien à rendre à la masse de

lafaillite ': c'est absolument comme s'il avait reçu directement de son

débiteur le montant de sa créance : il n'y a point là une pure et simple

délégation, il n'y a point non plus une simple lettre de crédit. Voy., en ce

sens,M. Bédarride, op. cit., t. i, n° 113 bis. — Mais je vais plus loin. Si

imcommerçant avait passé à l'ordre d'un de ses créanciers une lettre de

changetirée par lui-même sur son propre débiteur et acceptée d'avance

parcelui-ci, je verrais là un paiement valable dans le sens de l'art 446. En

effet,je ne puis apercevoir aucune raison de différence entre ce cas et

celuioù lé commerçant endosse au profit de son créancier Une lettre de

changedont il était porteur : dans les deux cas, le débiteur prend dans son

portefeuille, comme le font généralement les commerçants, pour payer sa
dette.Voy. cependant M. Bédarride, loc. cit. — 11est bien entendu qu'au
contraire nous ne pouvons pas voir un paiement dans le simple fait par-un
débiteurde tirer une lettre de change ou de souscrire un billet à l'ordre de
soncréancier : ici la dette primitive subsiste; et, dans le cas où il s'agit
(l'unelettre de change tirée sur un débiteur du tireur, l'espèce de déléga-
tionfaite par le tireur au profit de son créancier ne peut pas avoir plus
deforce qu'une délégation ordinaire.

Voici une espèce dans laquelle on s'est demandé s'il n'y avait pas l'équi-
valent d'un paiement par transport, si par conséquent il n'y avait pas
nullité de plein droit à l'égard de la masse : l'immeuble d'un négociant
'«'ait été saisi; une partie du prix d'adjudication restant libre après le
paiementdes créanciers hypothécaires, certains créanciers chirographairen
étaient fait délivrer des bordereaux de collocalion. Sur ces entrefaites, le
siusiest déclaré en faillite, et l'époque de la cessation des paiements est
"seeà une date antérieure à la délivrance desdits bordereaux. Ces borde-
reauxdevaient-ils être réputés nuls de plein droit, comme constituant un
Vilementpar transport? Je ne le crois pas. Il n'y a pas ici une cession ou
unedélégation ordinaire : il y a la conséquence naturelle de la saisie, il y
a ' équivalent d'un paiement en espèces. Peut-être même les créanciers qui
Sl!Présentent à la justice pour se faire colloquer sont-ils plus favorables
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immeuble effectuée au profit du créancier (1). Enfin, l'art. 44(j

parle de paiement par compensation; or, en quoi le paiement par

compensation diffère-t-il du paiement par transport? En ce que,

encore que ceux qui se présentent au débiteur et qui d'une manière plus
ou moins loyale reçoivent de lui leur paiement. Aussi la Cour d'Aix, pav
un arrêt du 9 février 1843, a-t-elle déclaré non recevable la demande en
nullité des bordereaux formée par les syndics. Voy. cependanlM. Bédarride

1.1, nos H4s jjS et 116. — M. Dalloz, dontnous suivons ici l'opinion, rap.

porte un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 16 novembre 1841, où il est dit

positivement que l'obtention d'un bordereau équivaut à un paiement en

espèces (Jurispr. gén., v° Faillite, n° 291).

(1) Dans la séance de la Chambre des députés, du 29 mars 1838, un

membre insista sur la validité des paiements en marchandises : « C'est par
« ces paiements, disait-il, que, dans les provinces méridionales surtout,
« se soldent habituellement les comptes courants : les paiements en mar-

« ebandises doivent donc être assinrlés aux paiements en espèces. » Le

législateur s'est bien gardé 'd'assimiler d'une manière générale le paiement
en marchandises au paiement en espèces : il est certain qu'en principe la

nullité de plein droit de l'art. 446 atteint \epaiement en marchandises. Mais.

au cas de compte courant, ne faudrait-il pas apporter à la règle un certain

tempérament? Voici, à cet égard, comment s'exprimait M. Duvergier (el
non pas le président de la Chambre des.députés, ainsi qu'on pourrait
le croire en lisant, dans le t. xxxvm de la Collection des lois, la p. 374):
« L'article parle de dettes échues ; or, par cette expression, etlouteladiscus-

. « sion l'a démontré, on a voulu parler de dettes contractées à échéance

« fixe, lorsque celte échéance est arrivée. Le solde d'un compte courant,

« quoique actuellement exigible, ne présente pas ce caractère. Pourquoi
« soupçonne-l-on le paiement en marchandises d'une dette échue? Ces!

« parce que cette dette devait être payée en argent, et qu'en la payant en

« marchandis?s on manifeste un élat évident de gêue. Mais, au contraire,

n si, entre négociants qui sont en compte courant, les articles de ce compte

« se composent de remises en argent et de marchandises envoyées et rc-

« eues, un dernier envoi de marchandises ne doit pas être plus suspect

« que les autres.- » Et, ce qui a plus d'importance encore, M. Tripier» au

nom de la dernière Commission de la Chambre des pairs, disait de même :

« Le créancier qui, acceptant un mode de libération inusité, reçoit ans

« marchandises ou des effets mobiliers an lieu d'espèces, doit être présume
« avoir connu l'embarras de son débiteur el avoir fait fraude à la loi d'éga-

« lité qui doit dominer les créanciers. Mais il faut que l'opération ait 1"

« caractère d'un véritable paiement, qu'elle ait eu pour objet d'éteindre

« une dette qui avait été créée eu espèces et qui devait être ncquitléeen
« cette valeur. Des envois respectifs de marchandises, destinés à se baUui-

« cer réciproquement, n'auraient pas le caractère de paiement prohibe,
« surtout s'ils avaient été précédés d'une série d'opérations de même w»-
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dans ce qu'on appelle le paiement par transport, le débiteur se

libère envers son créancier en lui transportant une créance qu'il

a sur un tiers (1) ; tandis que, dans ce qu'on appelle le paiement

par compensation, il se libère en abandonnant à son créancier

une créance qu'il a sur ce créancier même, il le tient quitte, il

lui donne quittance (2).

« lure, qui constateraient de la part des négociants un usage antérieur,

« auquel ils se seraient conformés sans fraude.» En principe, cette doctrine

me paraît très-juste, et les tribunaux devraient la prendre pour règle,

toutes les fois que dès l'origine il a été entendu entre les parties que

l'une d'elles (celle qui est aujourd'hui en faillite) n'aurait point à fournir

Jes espèces, mais seulement des marchandises. (Voy., en ce sens, M. Dalloz,

Jurispr. gén., v° Faillite, n» 292). Comp. MM. Bédarride (t. î, n° 117.) et

Alauzet. (t. iv, n" 1686).— L'arrêt de la Cour de Grenoble du 13avril 1848

(Dev.-Car., 49,2, 358) n'est réellement pas contraire à.notre opinion : car,

dans l'espèce de cet arrêt, des marchandises étaient.expédiées-par. le débi-

teur au créancier afin que celui-ci les vendît en qualité de commission-

naire de son débiteur, et se payât, sur le prix, du montant de ses avances.

La créance n'avait donc pas pour objet des marchandises : en vertu de lu

convention primitive, elle devait aboutir à une somme d'argent.

Lorsque la dette primitive était d'une somme d'argent, la nullité de plein
droit atteindra toute daLion en paiement, sans distinguer si les objets ont,

été transmis au créancier purement et simplement ou s'ils lui ont été

transmis avec mandat de les vendre pour se payer sur le prix : dans le

dernier, cas, aussi bien que dans le premier, on ne peut pas dire que le

débiteur fasse un paiement en espèces. Ainsi jugé par un arrêt de cassation,

du. 30 mai 1S4S (Dev.-Car., 49,1, 301). — Je déciderais même que la nul-

lité de plein droit est applicable dans le cas où les marchandises qui doi-

vent servir à éteindre la dette ont été vendues au créancier par l'entremise

d'un courtier : le texte de l'art. 446 comprend évidemment cette hypothèse

lorsqu'il parle de paiements faits autrement qu'en espèces ou effets de commerce.

La Cour de cassation s'est cependant prononcée en sens contraire, par un

nrrâl, du 30 août 1847 (Dev.-Car., 48, 1, 13.1); et M. Bédarride paraît ap-

prouver sa décision (i. i, no n fi bis). Mais voy., dans le sens de notre opi-

nion, MM. Delamarre et Lepoilvhv(o/j. cit., t. vi, no 148).

(1) Si l'on analyse avec soin ce qui se passe dans le cas du paiement par

rmisport, comme aussi dans le cas du paiement par vente, on voit qu'au
fond il y a toujours une compensation. En effet, supposons que je dois

500 fr. à Paul; je lui vends ou je lui cède pour S00 fr. mon cheval ou ma

créance sur Pierre : ma dette primitive va se compenser avec ma créance
de vendeur.

(2) Comme dans l'hypothèse précédente, je dois S00 fr. à Paul; cette
dette est liquide et exigible. De son celé, Paul est tenu d'une dette envers
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En somme, les auteurs de la loi de 1838 ont employé des ex-

pressions qui étaient reçues dans la pratique, mais qui, comme
le l'ai déjà dit, ne sont nullement juridiques. Ils auraient mieux

moi ; mais sa dette n'est pas liquide ou n'est pas exigible. Nous convenons
que je serai libéré de ma dette, mais qu'aussi je ne demanderai pas à .Paul
le paiement de la sienne. Ici, on le voit, la convention a pour objet diiecl
et immédiat l'extinction des deux dettes, tandis que dans l'hypothèse pré-
cédente l'une des parties avant la convention n'était que débitrice, et elle
devenait ensuite créancière en transportant à l'autre une chose ou un droit

moyennant un prix, de sorte que la convention apparaissait tout d'abord
comme une vente ou comme un transport-cession.

J'ai déjà remarqué (ci-dessus, p. 161, note) que la compensation dont

parle l'art. 446 ne peut être qu'une compensation conventionnelle: quant
à la compensation légale, elle est tout à fait en dehors de la disposition
de cetarticle. C'est une observation qui a été faite en termes formels dans
la discussion de la loi (séance de laChambre des députés, du 29mars 1838).
— Ainsi, en principe, lorsque deux individus sont respectivement créan-
ciers et débiteurs l'un de l'autre, et que toutes les conditions prescrites par
l'art. 1291 du Code Napoléon sont réunies, la circonstance que l'un d'eux
se trouve en état de cessation de paiements n'empêche point la compensa-
tion légale de se produire. Mais ne faudrait-il pas apporter une restriction
à ce principe dans l'hypothèse suivante? Je suis tenu envers un commer-

çant, Paul, d'une dette liquide et exigible; j'apprends que Paul est en état
de cessation de paiements : alors, pour me dispenser de payer ce que je
lui dois, j'achète à vil prix d'un tiers une créance qu'il a lui-même sur
Paul. Assurément il serait bien raisonnable en pareil cas d'admettre que la
cession que je me suis fait faire ne peut pas nuire à la masse de Paul; mais
aucun article de la loi ne paraît avoir préyu pour le réprimer le genre de

fraude dont il s'agit. La Cour de Metz, dans son arrêt du 16 juillet 1845, a

néanmoins admis la restriction qui vient d'être indiquée. Voici, en effet,

quelques-uns des considérants de cet arrêt :
« Attendu qu'il est clair que dans l'art. 446 le législateur n'a parlé

« que d'une'compensation irrégulière, consentie par le débiteur en dehors

« des prescriptions de la loi, et, par conséquent, pouvant raisonnablement
« être suspectée de fraude;— Attendu, au contraire, que la fraude ne peut
a être supposée dans les cas de compensation légale, puisque c'est la force

K de la loi qui a opéré la libération, indépendamment de la volonté du

« créancier et du débiteur;—Attendu que, si l'on disait que la fraude peut
« se rencontrer dans l'acquisition de la créance qui a produit la compen-
« sation, cet argument serait sans valeur, puisque la fraude n'existerait
« pas dans le fait de la compensation, mais dans un acte antérieur, et que
« cet acte, comme tout autre qui donne naissance à une créance contre le

« failli, pourrait toujours être attaqué et devraitêtre annulé s'il était prouvé
« qu'il a été créé pour nuire aux droits des créanciers de la faillite; qu'il
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fait de dire simplement : toutes les dations en paiement, même

mur dettes échues. ',

Enfin, ils ont terminé leur énumeration (il n'y a là qu'une

énumeration), ce qui démontre de plus en plus combien ils ont

eutort de préférer le langage de la pratique au langage du droit,

ils ont terminé, dis-je, leur énumeration par ce mot : ou.autre-

vient. Il existe donc d'autres cas de dation en paiement que ceux

onpncésici, et je vais en citer un. Je suppose qu'un commerçant

aacheté des marchandises, qu'elles lui ont été livrées et qu'elles

setrouvent dans ses magasins, mais que, ne pouvant en payer

leprix, il a, pour se libérer envers ses vendeurs, consenti à ce

qu'ils les reprennent. Il y aurait là, pour me servir des expres-

sionsde la nouvelle loi, un paiement par résolution-, ou, suivant

lestermes juridiques, une sorte de dation en paiement, et par-

tant une nullité de plein droit, si, au moment dé cette dation,

le débiteur était en état de cessation de paiements ou sur le

point d'y tomber (1).

«faut donc reconnaître que, lorsque la possession de là créance est à

« l'abri de tout soupçon, comme dans l'espèce, la compensation qui s'est

« opérée de plein droit et par la seule force de la loi doit être considérée

«comme un mode d'extinction de l'obligation... » (Dalloz, Rec. périod..,

«Il,S, 14).
(1) Eu ce qui concerne le paiement des dettes échifes ou non échues, il

reslo une dernière observation à faire. Lorsque nous disons que le paie-
ment en espèces ou en effets de commerce d'une dette échue n'est point
soumis à la nullité de plein droit de l'art. 446, à quel moment snpposons-

niusque la dette est échue? Evidemment nous supposons qu'elle est déjà
e'éuequand le débiteur la paie : par cela seul que le paiement, a lieu après
l'échéance et. non pas avant, le créancier n'a pas à craindre l'application
del'art. 446. Le tribunal de Senlis a cependant imaginé une tout autre in-

terprétation de ces mots : dettes échues, dettes non échues. Suivant lui, il y
9paiement d'une dette non échue, par conséquent nullité de plein droit,
,0rs inème que le paiement aurait été fait depuis l'échéance, si l'échéance

elle-même a eu lieu depuis la cessation de paiements ou dans les dix^ours
Précédents : «Attendu, dit le tribunal, que l'art. 446 du Code de commerce
" no peut laisser aucun doute sur son interprétation ; que le but du législa-
1 leur a été d'annuler tous les paiements faits depuis l'époque déterminée
" Par le tribunal comme étant celle de la cessation de paiements ou dans
5 les dix jours qui auront précédé cette époque, pour toutes dettes non
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—La quatrième catégorie d'actes nuls de plein droit est la plu*

importante. Elle comprend, en effet, les actes les plus usuels, les

constitutions d'hypothèque,-, de gage, d'antichrèse. De ph,Si
c'est pour ces sortes d'actes qu'on a fait à l'ancien texte du.Gode

le plus de-.,changements^, et de changements qui ne sauraient

être trop approuvés,
Il faut rapprocher la loi actuelle tout à la fois de la Déclara-

tion de ] 702 et âe l'ancien texte du Gode. La Déclaration de

1702 annulait de, plein droit les hypothèques conventionnelle?

et les hypothèques judiciaires, si elles n'avaient été constituées

dix jours au moins ayant la -faillite publiquement connue (I),
Elle ne parlait pas des privilèges ni. dés hypothèques légales:
mais la jurisprudence avait considéré ces causes de préférence

comme devant .être, dans l'esprit de la Déclaration, de Ï702,

frappées de la môme nullité. Ainsi, sous l'empire de cette Dé-

claration, la nullité de plein droit s'appliquait à, toutes les

causes de préférence, quelles qu'elles fussent (2).

« échues ou pour celles échues depuis les mêmes époques; qu'il n'a voulu

K consacrer que les paiements,faits pour dettes échues avant ces mémo

« époques, mais à la condition qu'ils seraient faits en espèces ou effets de

« commerce; — Attendu que, si les paiements faits par T. l'ont été anté-

« rieurement au jugement déclaratif de sa faillite, ils l'ont été postôrieurc-
« ment au jour où ce jugement a fait remonter ladite faillite » Cetl' 1

singulière décision devait être cassée, et elle l'a été, en effet, par un arrfl

du 17 février 1845 (Dev.-Car., 45, 1, 464).

(1) Voy., ci-dessus, p. 206 et 207.

Quinze ans après la Déclaration de 1702, on était allé encore bien plw

loin âans l'intérêt du crédit commercial. Une Déclaration du 2 janvier l"l<

porte, relativement aux reconnaissances et vérifications d'écritures, que

les jugements rendus avant l'échéance des billets et des lettres de change.-

ou autres billets et promesses passés pour faits do commerce et marchan-

dise, ne pourront produire aucune hypothèque sur les biens du débile"1'-

La Cour de cassation a jugé, en 1809, que cette Déclaration de 1717 avan

été abrogée par l'art. 56 de la loi du 11.brumaire un vu. Aujourd'hui
il

n'existe plus de distinction du même genre enlre les billets civils eU 1'5

billets commereip.ux, Comp. -la loi du 3 septembre 1807, art. 1er.

(2) L'interprélation dont il s'agit me paraît conforme, non-seulenienW

l'esprit, mais même, jusqu'à un certain point, au texte de la DéclaraM 11
(

de 1702. En effet, d'une paît, dans notre ancien droit, le mot hypothèque
a {

toujours compris le privilège; d'autre part, on appelait hypothèque
convt-H-
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Au surplus, c'est dans ce sens que les auteurs du Code de com-

merce avaient entendu et expliqué le système des nullités de

plein droit : ils les avaient formellement appliquées à toutes les

causes de préférence, quelles qu'elles fussent, privilèges ou hy-

pothèques. Ils avaient dit, dans l'ancien article 443' : « Nul ne

« peut acquérir privilège ni hypothèque sur les biens du failli,

« dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite. »

Cette disposition n'admettait donc aucune distinction quant aux

causesde préférence. Elle n'en admettait aucune entre les pri-

vilèges et les hypothèques.* aucune entre les différentes espèces

d'hypothèques, non plus qu'entre ceux à qui elles étaient attri-

buées.

Ainsi la disposition du Gode de 1808, il faut le reconnaître,
était aussi générale et aussi absolue que possible. Mais elle

l'était trop, et elle avait produit des inconvénients graves, qui
avaient excité de nombreuses réclamations (-1); ce fut même une

desraisons qui firent juger nécessaire la révision de cette partie
du Code de commerce. En effet, d'abord les rédacteurs du

Gode de commerce, comme les auteurs de la législation anté-

rieure, avaient confondu et assimilé deux cas qu'il fallait néces-

sairement distinguer, car ils sont très-différents, savoir : 1° le

casoù le débiteur a, depuis la cessation de ses paiements ou dan*

les dix jours précédents, constitué une hypothèque pour sûreté

d'une dette préexistante, transformé dé la sorte en créancier hy-

pothécaire un créancier qui s'était jusque-là, et au moment où

lionnellc celle qui est attachée à la forme même d'un acte notarié, par

exemple l'hypothèque de la femme mariée quand il y a eu un contrat de

mariage dressé entre les-futursépoux (voy. Polhier, Traité de l'hypothèque,
article préliminaire). D'ailleurs, la Déclaration ne parle pas seulement

d'hypothéqué : elle défend d'acquérir aucune hypothèque ni préférence sur la

créanciers chirographaires.
(1) On ne s'était pas borné à réclamer : la plupart des auteurs, mettant,

de côté le texte absolu de l'art. 443, avaient proposé un grand nombre de

distinctions, toutes plus ou moins raisonnables, mais toutes également
arbitraires. C'est un point sur lequel je reviendrai dans un instant. Ci-des-

sus, p. 237, note 2.
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il avait contracté avec le débiteur, contenté de la qualité declii-

rograpliaire,.
— en d'autres termes, le cas où, sans en rien rece-

voir, et par conséquent à titre gratuit, il confère à ce créancier

l'avantage de se faire payer par préférence, de recevoir son

paiement intégral au heu d'un simple dividende ; et 2° le cas,
évidemment tout autre, où le débiteur, en contractant; en fai-

sant un emprunt par exemple, avait constitué par le contrat

même une hypothèque à son créancier ; dé sorte qu'ici l'hypo-

thèque était une condition du contrat, une concession faite en

retour de la somme que le débiteur recevait, elle parlicipait
véritablement de la nature du contrat, elle était comme lui à

titre onéreux. Les rédacteurs du Gode de commerce avaient

donc eu tort de confondre ces deux cas essentiellement diffé-

rents (J).
En second lieu, en annulant de plein droit l'hypothèque, alors

même qu'elle était constituée par le contrat qu'elle était desti-

née à garantir, les rédacteurs du Code de commerce étaient tom-

bés dans une sorte d'incohérence, de contradiction : car qu'y

avait-il de plus contradictoire et de plus incohérent que de vali-

der ainsi le contrat pour une partie, pour la créance, et de l'an-

nuler de plein droit pour une autre partie, pour l'hypothèque?

C'était diviser ce qui, dans l'intention des contractants et d'après

les principes fondamentaux des contrats, est indivisible ; c'était,

en quelque sorte, couper le contrat en deux (2).

En troisième lieu, les rédacteurs du Code de commerce avaient

été ici injustes envers le créancier : car, tout en reconnaissant

sa bonne foi, puisqu'ils validaient la créance, ils annulaient de

(1) Les jurisconsultes romains traitaient déjà d'une manière spéciale le

cas où le débiteur insolvable, le fraudator, au lieu de payer sa délie à l'é-

chéance, l'a garantie par un gage. Voici, en effet, comment s'exprime Ul"

pien, à propos de l'action paulienne : « Si oui solutum qvidem non fuent,

sud- in velus credituin pignns acceperit : hâc aclione tenebitur, ut est sarpts-

simè constituium » (L. 10 § 13 Quoe in fraud. crédit.).

(2) La loi civile contient plusieurs applications de cette idée qu'une

transaction doit être considérée comme formant un tout indivisible (Code

Nap.. art. 2055 et 3057). Comp. MM. Aubry et Rnu, t. ni, g 421, note M-
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plein
droit la sûreté qui en avait été la cause déterminante, et

sanslaquelle le créancier n'aurait point consenti à traiter avec le

débiteur, à se dessaisir de son argent (I).
Ce système n'était pas seulement préjudiciable aux, intérêts

particuliers des commerçants ; il compromettait l'intérêt géné-

ral du commerce, et altérait le crédit dans une de ses bases. En

effet, les commerçants, propriétaires d'immeubles, d'immeubles

d'une valeur même considérable, ne trouvaient pas à emprun-
ter sur hypothèque. Et cela se comprend aisément : car lés ca-

pitalistes auxquels le commerçant voulait faire un emprunt ne

manquaient pas de remarquer que, puisqu'il était réduit à em-

prunter, et à emprunter sur hypothèque, c'est que probable-

ment il était gêné dans ses affaires : « S'il ne les rétablit pas, se

disaient ces capitalistes, si, ses embarras, au lieu de diminuer,

allant au contraire en augmentant, il se trouve réduit à cesser

sespaiements, il pourra fort bien arriver que l'époque de l'ou-

verture de sa faillite soit fixée à la date de l'emprunt qu'il vou -

(Irait faire ou même à une date antérieure, et que, par suite,

l'hypothèque qu'il consentirait soit frappée d'une nullié de plein
droit. » Les immeubles des commerçants étaient donc considé-

rés,et avec raison, par les prêteurs sur hypothèque, comme un

mauvais gage, comme un gage sur lequel ils ne pouvaient

prêter avec sécurité, et les commerçants ne pouvaient dès lors

utiliser leurs immeubles pour soutenir leur crédit ou pour
accroître leurs ressources. C'était un mal pour le commerce en

général, et il fallait y remédier (2).

(1) Cette troisième observation se confond, en réalité, avec la seconde.

(2) Il est curieux de voir comment l'ancien art. 443 était entendu et

apprécié par les auteurs les plus éminents qui ont écrit sous l'empire du

Codede 1S0S :
« La nullité, dit M. Locré, s'étend-elle aux privilèges et aux hypothè-

6 lues légales? Sont-ils tous proscrits sans distinction, lorsqu'ils ont été
« acquis dans les dix jours? Je ne lé pense pas. — Qu'a voulu le législa-
" teur? Certes son intention n'a pas été d'annuler gratuitement des sûretés
« lui n'ont rien de suspect : il ne s'est proposé que de prévenir ou de
"

déjouer.la fraude. Dès-lors la prohibition doit cesser dans tous les cas où
" ta fraude est impossible. Il eu est assurément ainsi des privilèges que
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C'est aussi ce qu'on a fait en 1838. La loi eonsacre d'abord'
la distinction que j'ai indiquée, entre le cas où l'hypothèque a

« l'art. 2101 du Code civil accorde... Il en est encore ainsi des lrypothè-
« ques légales du mineur et de l'interdit... Je ne parlerai pas des hypo-
« thèques légales de la femme: celles-là pourraient servir de voile à la
« fraude... Restent les hypothèques légales de l'Etat, des communes et
« des établissements publics :' ici la fraude est encore impraticable... En
« résumé, les mots nul ne peut acquérir, qui ne sont pas très-décisifs quand
« on les sépare de l'esprit de la loi, semblent, quand on les en rapproche
« restreindre la nullité aux privilèges et hypothèques qui s'acquièrent par
ii le fait de l'homme, non l'étendre aux sûretés que l'homme lient delà
« seule puissance de la loi » {Esprit du Code de commerce, t. m, p. 83 el

suiv.). .

M. Persil, tout en mettant de côté le texte de la loi, n'allait pas tout à
fait aussi loin que M. Loeré; du reste, sa doctrine est peut-être moins

logique. Après avoir cherché à établir que l'art. 443 n'a pas entendu parler
des privilèges sur les meubles, il ajoute : « A l'égard du privilège qui peut
« atteindre les immeubles, il y a encore de bien grandes distinctions à faire.
« Nous devons même avouer que, sinous les considérons séparément,nous
« sommes tenté, sinon de rejeter le principe de l'art. 443 en ce qui les uon-
« cerne, du moins de le modifier beaucoup. Et, par exemple, comment suji-
« poser que celui qui, dans les dix jours qui précèdent la faillite, a vendu

« son immeuble au failli, ou qui, en lui prêtant les fonds, s'est légalement
« fait subroger dans les droits du vendeur, n'aura pas de privilège? Il est

« de règle constante que, dans ce cas, le vendeur et le bailleur de tonds,

« qui est toujours sur le même rang, ne sont dépouillés que parlepaie-
« ment; que ce n'est qu'en acquittant le prix de la vente que les créanciers

« personnels peuvent acquérir des droits sur l'immeuble : jusque-là l'ao-

« quéreur n'est propriétaire que sous la condition de payer l'universalité
ii du prix...

« Les mêmes principes s'appliquent aux cohéritiers, aux créanciers et

« légataires de la succession, ainsi qu'au privilège du Trésor public sur les

« immeubles des comptables... Les cohéritiers conservent leur privilège
« sur chaque lot, les créanciers et légataires sur les biens de la succes-

« sion, et le Trésor sur les biens acquis depuis la nomination du compta-
it ble, parce que la faillite ne peut pas faire que l'immeuble échu en par-
ti tage au failli ne lui soit arrivé sous la condition des soulles ou de»

« garanties, que les créanciers et légataires n'aient un droit exclusif sur les

« biens de la succession et préférable à celui des créanciers personnels,
et

u enfin que l'immeuble acquis par le comptable ne soit censé acheté avec

H les deniers du Trésor...

« Comme le vendeur, c'est sur leur propre chose que les architectes cl

« entrepreneurs viennent exercer leurs droits. Leur refuser une prête"
« rence exclusive, c'est permettre aux créanciers du failli de retenir une
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; étéconstituée après coup, pouf une dette préexistante, et sans
!

quele créancier fournît rien en retour de cette concession toute

bénévole que lui faisait le débiteur, et le cas où l'hypothèque

a été constituée par le contrat même d'où résulte la créance

qu'elle garantit. Seulement, on a exprimé cette distinction en

termes qui ne sont pas d'une parfaite clarté ; on a, dit : « Toute

« hypothèque conventionnelle... pour dettes antérieurement

« contractées. » Ces mots,, antérieurement contractées, ont été

quelquefois-entendus dans un sens tout autre que celui qu'ils

ont réellement, dans le sens de contractées antérieurement à la

cessationdes paiements (i). Or, que la dette, soit antérieure ou

« chose sans la payer, c'est les autoriser à se venger sur ce qui appartient
« aux architectes. J'ai vu. cette question se présenter à la 3e Chambre.du

« tribunal de première instance, et le privilège de l'architecte a été

«reconnu... -

ti Mais, si un homme se mariait dans le délai pendant lequel les actes

« faits avant l'ouverture de la faillite sont déclarés nuls, sa femme n'aurait

« pas d'hypothèque légale... 11en serait de même du pupille...
« Tous ces principes sont adoptés par M. Grenier et par M. Tarrible...

« M. Dalloz remarque qu'il y a péril à vouloir interpréter l'art. 443, et

« néanmoins il ne déclare atteint par la disposition de cet article que le
« privilège du créancier sur le gage qu'il a reçu dans les dix jours qui ont
« précédé l'ouverture dp la faillite.,. » [liégime hypothécaire, par M. Persil,
i' édition, t. Il, p. 2 et suiv.).

(t) Déjà dans le premier projet du Gouvernement il était dit : « Nul ne
« peut, durant le même intervalle [àpartir de l'ouverture de la faillite ou
« dans les dix jours qui la précèdent), acquérir un droit d'hypothèque oii
« do nantissement sur les biens du failli, pour des dettes antérieurement

«contractées. » Et M. llenouard, rapporteur de la première Commission
•le la. Chambre des députés, expliquait ainsi ces derniers mots: « C'est à
< bon droit que le projet prononce, contre les .hypothèques pour dettes
<-antérieurement contractées, la même annulation que contre les donations;
11quant aux hypothèques attachées aux dettes postérieures aux dix jours
11qui précèdent l'ouverture, les mêmes motifs n'existent pas. » Le même

Jurisconsulte, dans sou Traité des faillites et banqueroutes (t. I, p. 384), dit,
«i termes encore plus clairs : « La disposition finale de l'art. 446, en annu-
" lautles acLes constitutifs d'hypothèques conventionnelles et judiciaires,
11

d'antichi'èse,denantissenient,/)OK;- lesdeties contractées antérieurement aux
" dix jours qui ont précédé la cessation des paiements, valide ces actes
"

constitutifs, s'ils sont accessoires à des dettes contractées depuis le com-
"

'"encement de cette période jusqu'à» jugement déclaratif. )>— Je lis égale-
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postérieure à la cessation des paiements, c'est ici complètement

indifférent; il s'agit uniquement de savoir si l'hypothèque
constituée après la cessation des paiements ou dans les dix jours

précédents, l'a été par le même contrat d'où résulte la créance

ou bien si elle l'a été par un contrat postérieur à celui-là. Si

c'est par le même contrat, l'hypothèque suivra purement et

simplement le sort de la créance, que ce contrat soit antérieur

ou postérieur à la cessation des paiements. Au contraire, si c'est

par un contrat nouveau, par un contrat qui est venu après coup .

changer la position du créancier, l'hypothèque sera nulle de

plein droit, suit que la créance ait pris naissance avant on

depuis la cessation des paiements. La circonstance qu'elle serait

née depuis cette cessation ne saurait être favorable au'créancier,
elle lui serait plutôt contraire; mais ici elle est indifférente et il

ne faut pas s'y arrêter. Les mots antérieurement contractées signi-

fient donc : contractées antérieurement à la constitution d'hypo-

thèque. C'est alors, mais seulement alors, que cette constitution

est nulle de plein droit; au contraire, elle est valable, ou plutôt

l'hypothèque suit le sort de la créance, lorsque l'hypothèque el

la créance ont été constituées par un seul et même contrat (1).

inenL dans le Recueil général des lois et des arrêts, en uote d'un arrêt de la

Cour de Poitiers, du 1Gjanvier 1860 (Dev.-Car., 00, 2, 289) : « L'art. M

« ne déclare nulles que les hypothèques qui ont élé constituées pour
« des dettes contractées plus de dix jours avant l'ouverture de la faillite. »

(1) Ce serait vraiment exprimer une idée bizarre que de dire ; « Lors-

qu'une créance est née plus de dix jours avant la cessation de paiements
du débiteur, l'hypothèque qu'il a consentie pour sûreté de cette créance

dans les dix jours ou depuis la cessation de paiements est nulle de plein

droit; mais, lorsque la créance elle-même est née depuis la cessation àe

.paiements ou dans les dix jours précédents el que, du reste, cette créance

est valable, on ne peut pas appliquer la nullité de plein droit a.l'hypotlié"

que que le débiteur a consentie après coup au créancier. » Je ne pu"

apercevoir sur quoi serait fondée une pareille distinction. D'ailleurs, celle

idée a été positivement repoussée lors de la discussion de la loi. En ISÏ*»,

à la Chambre des députés, on a émis un doute sur le sens des mots ?»'"'

dettes antérieurement contractées : « De quelles dettes s'agit-il? a-t-on dil

Si on nous parle de la dette contractée antérieurement au contrat c'onslil'1'

tif d'hypothèque, il est possible que la dette ait élé contractée depuis
1»
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Une seconde observation à faire sur le dernier alinéa de l'ar-

ticle -4-46,c'est qu'il n'y est pas parlé des hypothèques légales.

Les hypothèques légales sont donc affranchies de la nullité de

plein droit ; et elles devaient l'être dans le système de la nou-

velle loi, qui ne frappe de nullité de plein droit les hypothè-

date de la cessation de paiements, que le créancier ait conçu des inquié-
tudes sur la solvabilité du débiteur et lui ait alors demandé' hypothèque.
Ainsi il faut savoir si on entend par ces mots dettes antérieurement con-

tactées des dettes qui seraient antérieures au contrat conslilulif d'hypo-
thèque. » A cette question, nettement posée, M. Quenault, rapporteur de,

la seconde Commission de la Chambre, a répondu que les mois dont il

s'agit s'appliquent à toutes dettes contractées antérieurement à la consii-

lution d'hypothèque.
La plupart des auteurs interprètent effectivement d'une manière exacte

la disposition finale de l'art. 446. « Cette disposition, dit très-bien M. Bé-
« darride, ne concerne que les hypothèques conférées pour dettes anlê-
« rieur.es à leur réalisation et obtenues après coup par les créanciers. Les
« dettes contractées sans garantie ne peuvent en recevoir aucune aux
«approches de la faillite, et, à plus forle raison, après qu'elle s'est divul-,
« guée par la cessation de paiements. L'intérêt général des créanciers dé-
« terminait la nécessité de. cette prohibition, qui empêche que, le failli
« n'améliore le sort des uns au détriment des autres » {op. cit., t. I, n° 121 ).
Voy. aussi il. Dalloz {Jurispr. gén., v° Faillite, n° 294), et M. Alauzet (o/;.
cit., t. îv, no 1690).

— Que faudrait-il décider si, depuis la cessation de paiements ou dans
lesdix -jours précédents, le débiteur avait reçu une somme d'un de ses
créanciers chirographaires et lui avait consenti une hypothèque pour ga-
rantir à la fois la dette primitive et la nouvelle dette? Suivant M. Bédar-
ride {op. cit., 1.1, no 123), il est à présumer que le créancier a tout simple-
mont acheté la garantie hypothécaire en paraissant faire un prêt : en

conséquence, il faut appliquer l'art. 446 et admettre la nullité de plein
droit et pour le tout de l'hypothèque ainsi consentie. Toutefois le même
auteur ajoute que, a si la somme nouvellement et réellement prêtée était
"

importante, et qu'il apparût des circonstances que ce prêt n'a pas eu
' pour objet de contrevenir à l'art. 440, on pourrait seulement réduire
«

l'hypothèque à concurrence du montant du prêt dont le débiteur aurait
« réellement profité. » Cela ne me paraît pas parfaitement exact. Sans
doute la première créance doit toujours rester purement chirographaire :
notre art. 446 s'oppose à ce qu'elle devienne hypothécaire. Quant à la

deuxième, elle pourra être validée par le tribunal, et validée comme créance

hypothécaire-; mais elle pourra aussi, suivant les cas, être tenue pour
Uu|le, aux termes de l'art. 447. Coinp. M. Dalloz, Jurispr., gén., v° Fail-
lite, no 297,

16
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ques même conventionnelles qu'autant qu'elles ont été consti-
tuées par un contrat postérieur à celui qui a donné naissance à
la créance. Or, l'hypothèque légale, étant attachée par la loi à
une créance qui, comme les créances de la femme contre le mari.
ou comme celles du mineur contre le tuteur, lui a paru digne
de faveur, étant une conséquence de là qualité même de la

créance, prend forcément naissance en même temps que la
créance : elle en est inséparable et doit en suivre le sort (1).

(i) Il y a cependant une distinction qui au premier abord peut paraître
assez plausible et qui a élé souvent proposée dans la pratique. Un commer-

çant est devenu tuteur ou s'est marié depuis la cessation de ses paiements
ou dans les dix jours précédents : sans aucun doute l'hypothèque légale a

pris naissance au profit du mineur, de l'interdit ou de la femme mariée.
Mais supposons qu'un commerçant déjà marié s'oblige envers un tiers de-

puis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours qui précèdent, el

que sa femme intervienne pour le cautionner ou pour s'obliger solidaire-
ment avec lui : ici la femme va-t-elle acquérir une hypothèque légale pre-
nant rang, aux termes de Tart. 2135 du Code Napoléon, à compter du jour
de l'obligation contractée envers le tiers ? La raison de douter, c'est que

riiypothèquelégalerésulterait d'une convention que les partiesont été libres
de faire ou de ne pas faire, c'est que l'hypothèque légale dont il s'agit

peut être frauduleuse aussi bien qu'une hypothèque conventionnelle. Celte

considération a paru décisive à la Cour de Poitiers, qui a jugé, en consé-

quence, par un arrêt du 16 janvier 1860, « qu'une femme, agissant de cou-

« cert avec son mari et un créancier de ce dernier, ne peut faire naître sur

« les biens du mari une hypothèque légale...; qu'en subrogeant le créan-

« cier à un droit qu'elle prétendrait puiser dans l'art. 1431 du Code Napo-
« léon, elle pourrait créer une hypothèque qui aurait en faveur du eréan-

« cier le même résultat que l'hypothèque conventionnelle frappée d'ini-

« puissance... » (Dev.-Car., 60, 2, 28fl).
Mais la Cour de cassation a toujours repoussé cette doctrine qui consiste

à faire une distinction non écrite dans le texte de la loi. Ainsi, je lis dans

un arrêt, du 16 novembre 1848 : « L'art. 446 du Code de commerce ne se

« prête, ni par son texte, ni par son esprit, au système du pourvoi. l'ar

« son texte ; car cet article ne statue que pour les hypothèques convention-
« nelles et judiciaires, et nullement pour les hypothèques légales des

« femmes et mineurs. Par son esprit : car, si l'art. 446 précité annule les

« hypothèques conventionnelles et judiciaires constituées sur les biens du

« débiteur, pour dettes antérieures, dans les dix jours qui précèdent''
1

« faillite, c'est que le législateur suppose ou redoute un concert frauduleux
t pour tromper la masse; mais les mêmes motifs de suspicion n'exisU'jl
« pas dans le cas où l'hypothèque est une hypothèque légale, dont le l>elie
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Mais, dans le dernier alinéa de l'art. 446, il est fait mention

deshypothèques judiciaires, et, à cet égard, la nouvelle loi laisse

beaucoup à désirer. En effet, les hypothèques judiciaires et les

hypothèques conventionnelles ont bien ceci de commun qu'elles

sont les unes et les autres complètement indépendantes de la

qualité de la créance qu'elles garantissent, et qu'elles sont éga-
lement soumises à la formalité de l'inscription, formalité dont

a lice est réclamé par une épouse qui, loin d'être censée avoir voulu faire
n fraude aux autres créanciers, est au contraire présumée avoir été circon-

« venue par son mari : c'est précisément à cause de celle situation résul-

« laut de sa soumission à la puissance maritale que l'hypothèque légale lui

« a été accordée » (Dev.-Car., 49,1, 121).
La Chambre civile, dans un arrêt du 25 juillet 1860, est allée plus loin.

On sieur L. est déclaré en faillite le 18 août 1857, et l'époque de la cessation
île paiements est fixée au 12 avril 1852. Les 12 et 20 avril 1852, les sieurs B.
et B., déjà créanciers chirographaires de L., avaient obtenu de lui une hy-

pothèque conventionnelle; de plus, la dame L. s'était obligée envers eux
avec son mari et les avait, subrogés dans l'effet de son hypothèque légale.
La Cour de Nancy, par un arrêt du H août 1858, avait validé la subroga-
tion; et le pourvoi formé contre cet arrêt est rejeté : « Attendu que, si les
« hypothèques conventionnelles constituées par L. au profit des défen-
« deurs, les 12 et 20 avril 1852, pour dettes antérieurement contractées
« envers eux, ont été frappées de nullité par l'effet du report de l'ouver-
« lure de la faillite fixée au 12 avril 1852, cette nullité, qui, aux termes de
« l'art. 446 du Code de commerce, n'atteint que les hypothèques conven-
« tionnelles conférées par le failli et les hypothèques judiciaires obtenues
« contre lui, n'a point altéré les droits des défendeurs comme subrogés aux
« hypothèques légales de la temme L. par suite de l'engagement solidaire
« qu'elle avait contracté avec son mari... » (Dev.-Car., 61, 1, 93). — Celte

décision est vivement attaquée par M. Bédarride (op. cit., t.. i, n° 123 ter);
niais elle est certainement d'accord avec le texte de la loi. On pourrait,

d'ailleurs, suivant les cas, appliquer l'art. 447.

Enfin, le 2i décembre îseo.'la Cour suprême casse l'arrêt de la Cour de

Poitiers rapporté au commeucement de la présente note : « Attendu qu'eu
'< ce qui touche la subrogation dans tous les effets de l'hypothèque légale,
« l'arrêt attaqué n'aurait pu en refuser le bénéfice à S,, quant à l'indem-
« nité résultant pour la dame A. de l'engagement contracté par elle solidai-
« renient avec son mari, qu'autant que celle subrogation aurait été le ré-
« sultat d'une fraude concertée au détriment des créanciers; mais que l'ar-
« rêt reconnaît au contraire la bonne foi de la dame A., en déclarant licite
«

l'engagement qu'elle a pris envers S. en vue d'empêcher la faillite de
« son mari... » (Dev.-Car., 61, i, 538).
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les hypothèques légales, au moins celles de la femme et du mi-

neur, sont affranchies (1) ; mais elles diffèrent entre elles en vin

point essentiel, eu ce que l'hypothèque' conventionnelle peut
être constituée par le contrat même d'où résulte la créance ou

par un contrat postérieur à celui-là (2), tandis que l'hypothèque

judiciaire sera toujours et nécessairement constituée par un acte

postérieur à la créance : car elle résulte des jugements ou actes

judiciaires (3); or, qui ne le sait? les tribunaux ne constituent

pas des droits, ils ne sont appelés qu'à les constater, qu'à les

déclarer, qu'à les sanctionner (4). La créance sera donc toujours

préexistante par rapport au jugement qu'obtiendra le créan-

cier; l'hypothèque sera donc toujours constituée pour une dette

antérieurement contractée, puisque la dette précédera toujours
le jugement qui aura condamné le débiteur à en payer le mon-

tant. Dès lors, on le voit, quoique, d'après les ternies de l'ar-

ticle 446, la distinction entre le cas où l'hypothèque a été con-

stituée postérieurement et celui où elle l'a été en même temps

que la créance, semble s'appliquer aux hypothèques judiciaires
tout aussi bien qu'aux hypothèques conventionnelles, cepen-
dant cette distinction est forcément inapplicable aux hypo-

thèques judiciaires, puisqu'il est impossible d'imaginer un cas,

un seul cas, où la créance résulterait de l'acte même qui con-

stitue l'hypothèque judiciaire. La naissance de l'hypothèque

judiciaire sera toujours postérieure à celle de la créance : par

suite, toutes les hypothèques judiciaires seront nulles de plein

droit, du moment que le jugement d'où elles résultent aura

(1) Comp. les art. 2134 et 2135 du Code Napoléon,
(2) Voy. l'art. 2129 du Code Napoléon. Ci-dessus, p. 201, note 2.

(3) Comp. les art. 2117 et 2123 du Code Napoléon.
(4) Cette idée incontestable était déjà parfaitement exprimée par les ju-

risconsultes romains. Ainsi Ulpien dit, en parlant d'un homme qui prétend
avoir un droit de servitude et qui triomphe en justice : « Si quidem is oi-

tinuerit qxd servitutem sihi défendit, non débet ei servilus cedi : sive recle

pi'onuncialum est, quiahabet; sive perperam, quia per sententiam non débet
servitus constitui, sed quoeest declarari » (L, 8 § 4, Dig., Si servitusvin-

dicetur).
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été rendu depuis la cessation des paiements ou dans les dix

jours précédents (i).

De là des conséquences fâcheuses, contraires au but même

qu'on s'est proposé, c'est-à-dire au maintien de l'égalité entre

tous les créanciers.

En effet, si deux créanciers de même somme ont formé leur

demande le même jour, l'un devant le tribunal civil, parce que
sacréance était civile, l'autre devant le tribunal de commerce,

parce que sa créance était commerciale, ce dernier aura beau-

coup plus de chances que le premier de profiter de l'hypothèque
résultant du jugement qu'il obtiendra, attendu que, la juridiction
commerciale procédant avec plus de célérité que la juridiction

civile, le-jugément pourra être rendu plus de dix jours avant que
le débiteur ait cessé ses paiements, tandis que le contraire arri-

vera souvent devant la juridiction civile. L'efficacité de l'hypo-

thèque dépendra donc d'une circonstance qui en elle-même ne

devrait aucunement l'affecter, de ce que l'action aura été portée
(levant tel tribunal ou devant tel autre, de ce que le tribunal

saisi aura fait plus ou moins de diligence, de ce que son rôle est

plus ou moins chargé, etc. C'est la conséquence dé l'impossibi-
lité absolue où l'on est d'appliquer aux hypothèques judiciaires
ladistinction admise pour les hypothèques conventionnelles (2).

(1) 11 est bien entendu que la nullité de plein droit s'applique à l'hypo-
thèque judiciaire, mais non pas au jugement lui-même. Ainsi jugé par la
Cour de Paris le 84 décembre 1849 (Dalloz, Ttee. pc'riod., 50, 2, 195). Voy.
aussi M. Renouard {op. cit., 1.1, p. 389).

(2) Même en dehors du cas où le débiteur que poursuivent plusieurs
créanciers est un commerçant de qui la faillite vient ensuite à être décla-

rée, le principe de l'hypothèque judiciaire entraîne souvent les résultats
lesplus bizarres, les plus choquants, de telle sorte que le législateur devrait
sans doute, comme de bons esprits l'ont réclamé à plusieurs reprises
et comme l'Assemblée nationale l'avait admis en 1851, prononcer la sup-
pression absolue de cette espèce d'hypothèque. « Je me demande, dit
« M. Pougeard, comment un jugement peut constituer une cause légitime
11de préférence. Parmi plusieurs créanciers d'un même débiteur, lequel
" obtiendra le premier un jugement? Ce sera le plus rapproché, le mieux
6

informé, le plus inquiet, le mieux servi par son huissier et son avoué.
" Ce sont là des causes légitimes de préférence ! Je ne. le comprends pas.
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Il semble cependant que le législateur ait voulu faire une dis-
tinction analogue pour les hypothèques judiciaires. Mais, bien

qu'il se soit servi des mêmes termes, antérieurement contractées
ce ne saurait être la même distinction. Il faut renoncer à en faire

une, ou bien il faut prendre ces mots dans un autre sens que ce-
lui qu'ils ont pour les hypothèques conventionnelles, dans un sens

approprié à la nature des hypothèques judiciaires, si différentes
en cela des hypothèques conventionnelles. Il faut appliquer les
mots dont il s'agit au cas où la demande dont le jugement et

l'hypothèque sont la suite a été formée dans les dix jours qui
ont précédé la cessation des paiements, ou, à plus forte raison,

depuis. C'est alors que l'hypothèque judiciaire serait nulle de

plein droit; mais elle serait valable, quand même le jugement
aurait été rendu dans les dix jours qui précèdent la cessation de

paiements ou depuis, si la demande avait été introduite avant les

dix jours. Peut-être cette distinction, raisonnable en elle-même.

« Je suppose entre les créanciers toutes choses égales : on sait comment
« les affaires s'instruisent et se jugent. On peut obtenir un jugement dans

« quinze jours, on peut ne l'obtenir que dans trois mois; il peut être ex-

« pédié le jour même de l'audience, il peut ne l'être que vingt jours après;
« le receveur de l'enregistrement peut retenir une feuille vingt-quatre
« heures de plus ou de moins, le greffier remettre un jugement avant

« l'autre; le conservateur des hypothèques peut exiger la représentation
« du litre, il peut en dispenser. De combien d'incidents, d'accidents, de

<t volontés et de caprices dépend en définitive la cause légitime de préfé-
u rence!

« On sait que, si quelqu'un se hâte, il aura tout et les autres rien. Cliacun

« veut être le premier. Les assignations pleuvent sur le malheureux débi-

te teur; pendant un mois, on n'entend que son nom répété dans les tristes

« échos du palais. 11 est ruiné, exproprié, et puis, enfin de compte, la

« plupart des créanciers ont la perte de leurs frais pour s'indemniser de

« celle de leur créance. C'est ce que le tribun Sédillez exprimait très-bien

« en les comparant à des infortunés qui, enfermés en grand nombre dans

« une maison où le feu éclate, y périssent tous malheureusement, parce
ti que tous en veulent imprudemment sortir à la fois. —Donc l'hypolli6c[ue
« judiciaire est funeste dans ses conséquences, autant pour les créanciers

« que pour le débiteur. »

Voy. l'excellente dissertation publiée par M. Valette, dans la ltevue d<-

droit français et étranger, t. VI (1849), p. 919 et suiv., et ses discours «

l'Assemblée nationale, dans les séances des 18 et 23 décembre 1850.
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était-elle dans l'esprit des auteurs de la nouvelle loi lorsqu'ils

ont rédigé l'art. 446 ; mais il est à regretter qu'ils ne se soient

pasexprimés plus clairement, et qu'ils aient paru faire, pour les

hypothèques judiciaires, une distinction qu'elles ne comportent

pas et dont les hypothèques conventionnelles sont seules sus-

ceptibles. Ou il ne faut pas faire de distinction pour les hypo-

thèques judiciaires, quoique les termes dont on s'est servi,

termes qui se réfèrent aussi bien aux hypothèques judiciaires

qu'aux hypothèques conventionnelles, indiquent l'intention

d'en faire une; ou bien il faut en faire une qui n'est pas con-

forme à ces termes, mais qui semble rentrer dans l'esprit de la

loi(l).
Une autre observation à laquelle donne lieu le dernier para-

graphe de l'art. 446, c'est que, à la différence de l'ancien article

443, il n'annule pas de plein droit toutes les causes de préfé-
rence.Ainsi il affranchit de la nullité les privilèges, qui, en effet,

ontcela de commun avec les hypothèques légales, qu'ils dérivent

delà qualité même de la créance, qu'ils naissent par conséquent
avecelle et en sont inséparables (2).

Toutefois, il y a une cause de préférence, qui, lorsqu'on la

considère en elle-même et dans ses effets, peut être qualifiée de

'privilège, mais qui a été justement assimilée, par la nouvelle loi,
aux hypothèques conventionnelles, et, comme elles, frappée de

nullité de plein droit quand elle a pris naissance postérieure-

(1) 11ne me paraît pas possible, en présence du texte de la loi, d'admet-

ire pour l'hypothèque judiciaire la distinction qu'indique M. Bravard.

(2) u A l'égard des privilèges, dit M, Renouard, la force des chosesavait
« conduit la jurisprudence à tempérer par beaucoup d'exceptions la trop
« grande généralité des termes par lesquels l'ancien art. 443 les annulait.»

Voy., en effet, ci-dessus, p. 237, note 2. « Aujourd'hui, ajoute M. Renouard,
« les actes qui les constituent ne se trouvent plus compris dans l'annula-
« tion de l'art. 446 » {op. cit., t. J, p. 383).

Ainsi l'immeuble vendu au débiteur, l'immeuble mis dans son lot par
suite d'un partage, depuis la cessation de ses paiements ou dans -les dix

jours précédents,, seront très-bien grevés du privilège du vendeur ou du

copartageant. Nous supposons, cela va de soi, que la vente ou le partage
"'est pas annulé par application de l'art. 4'i7.
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ment à la créance. Je veux parler du privilège des créanciers
nantis. En effet, le privilège résultant du nantissement diffère de
tous les autres privilèges et se rapproche au contraire des hypo-

thèques conventionnelles, en ce qu'il est indépendant de la qua-
lité de la créance, en ce que par la volonté des parties il peut être
constitué pour sûreté de toute espèce de créances (1). Dès lors,
on devait l'annuler de plein droit, comme les hypothèques con-

ventionnelles, lorsqu'il a été créé par une convention postérieure
à la créance qu'il garantit, lorsqu'il a ainsi conféré à un créan-

cier qui n'y avait aucun droit et qui n'a rien fourni en retour

une cause de préférence injustifiable. On le voit donc, le législa-
teur s'est borné à appliquer aux droits de nantissement la même

distinction qu'aux hypothèques conventionnelles (2).

(1) La loi civile appelle positivement privilège le droit qui résulte du

gage(C. Nap., art. 2073-2076, 2079 et 2102). Mais, au fond, ce droit a bien
réellement le caractère d'une hypothèque. Précisément parce qu'il peut
garantir toute espèce de créance, il est impossible d'appliquer au droit de

gage la règle Privilégia oestimantur non ex tempore, sed ex causa. On peut
supposer qu'un objet a été engagé par le propriétaire successivement à

plusieurs de ses créanciers. Ainsi j'engage mi meuble corporel à mon
créancier Primus, et ce meuble est mis en la possession d'un tiers convenu
entre nous; puis j'engage le même meuble à mon créancier Secundus, el
le tiers-détenteur déclare qu'il possédera désormais pour Primus et pour
Secundus. Ou bien j'engage à mon créancier Primus un droit de créance

que j'ai moi-même sur Paul, et ce transport en garantie est signifié àPaui;
puis j'engage la même créance à mon créancier Secundus, et signification
est également faite à Paul; enfin il faut supposer quele titre de ma créance
a élé remis à un tiers, qui le possédera pour Primus et pour Secundus.
Dans ces deux cas, si le prix de la chose engagée n'est pas suffisant pour
désintéresser Primus et Secundus, Primus sera certainement préféré à Se-

cundus, c'est-à-dire qu'on suit ici précisément la même règle qu'on suivrait
entre deux créanciers hypothécaires : prior tempore, potior jure. Voy..
M. Valette, Traitédes privilèges et des hypothèques, p. 158. —Si le droit du

gagiste n'a pas été appelé hypothèque, c'est que, par suite d'une ancienne
habitude de langage, le mot hypothèque n'est jamais employé là où la pos-
session doit être transférée au créancier.

(2) Lorsque c'est une chose corporelle qui a été donnée en gage par le

débiteur aujourd'hui en faillite, il suffit que l'acte constitutif du gage ail

date certaine (C. Nap., art. 2074) plus de dix jours avant l'époque do la

cessation des paiements, cet acte constitutif fût-il postérieur à la naissance
de la créance, pour que la nullité de plein droit de noire art. 446 soit
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La nouvelle loi a de plus réparé une omission de l'ancienne,

encomprenant au nombre des actes nuls de plein droit, sauf la

distinction que j'ai indiquée, soit pour les hypothèques conven-*

inapplicable; et, si la remise do la chose en la possession du créancier ou

d'un tiers convenu entre les parties (G. Nap., art. 2076) n'avait eu lieu

qu'après la cessation de paiements, je verrais là de la part du débiteur le

paiement
d'une dette échue, par conséquent un acte annulable aux termes

de l'art. 447, mais non pas nul de plein droit.

Maintenant supposons qu'il y a eu transport en garantie, que c'est un

droit de créance qui a été engagé après coup pour sûreté d'une dette déjà

existante : alors, pour échapper h l'application de l'art. 446, suffit-il encore

que l'acte constitutif du gage ait date certaine avant les dix jours? Ne faut-

il pas, de plus, que la signification du transport ait été faite au débiteur

avant ces mêmes dix jours? J'ai examiné une question analogue à propos

dece que l'art. 446 appelle le paiement par transport, et j'ai décidé que ce

paiement n'est point nul de plein droit par cela seul que la signification n'a

pas été faite plus de dix jours avant la cessation des paiements (voy. ci-

dessus, p. 22S, note 1). Il faut ici décider de même, et c'est effectivement

cequ'a décidé la Cour de cassation, par son arrêt du 19 juin 1848. Cet arrêt

distingue soigneusement deux cas : le premier est celui où le débiteur a,
dansun seul et même acte (ou dans deux actes successifs, antérieurs l'un

et l'autre aux dix jours quiprécèdent la cessation de paiements), emprunté
une somme et engagé un droit de créance au prêteur; le deuxième est

celui où le débiteur, qui avait d'abord emprunté sans donner de garantie
auprêteur, lui a ensuite engagé sa créance, de telle sorte que cette con-

stitution de gage a eu lieu depuis la cessation de paiements ou dans les dix

jours qui précèdent. Dans le premier cas, lors même que le créancier

gagiste n'aurait signifié le transport que depuis la cessation de paiements
ou dans les dix jours précédents, l'art. 446 ne doit pas être appliqué;
dans le deuxième cas, au contraire (cas dans lequel évidemment la signifi-
cation n'a pas eu lieu avant les dix jours), le trausport en garantie est nul
ilft plein droit à l'égard, de la masse. Voici, au surplus, les considérants de

l'arrêt :
« Attendu qu'il est reconnu dans la cause que l'acte par lequel 0. R.

'' a donné à M. les actions dont il s'agit, en nantissement du prêt qui lui
« était fait par ce dernier, a été signifié au débiteur de la créance le 16 fé-
« vrier 1844, la veille du jour où 0. R. a été déclaré en faillite;—Qu'ainsi
" le créancier a été régulièrement saisi du gage, même à l'égard des tiers,
« avant que le failli fût dessaisi de l'administration de ses biens et que la
" position respective des créanciers du failli fût irrévocablement fixée; —

(l One les droits de M. sur le gage ne pourraient être déclarés nuls en vertu
" de l'art. 4'i6 du Code de commerce qu'autant qu'ils auraient été consti-
"

lues, dans les dix jours qui ont précédé l'époque de la cessation des
11

Paiement, pour une dette antérieurement contractée; mais qu'il est établi
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ticnnelles, soit pour le gage, et qui reçoit également ici son ap-
plication, les constitutions d'antichrèse, dont l'ancien texte du
Code n'avait pas parlé. L'ântichrèse n'est, en effet, ni un privi-

« par l'arrêt attaqué que le nantissement a eu lieu en même temps que
« le prêt fait au débiteur et par le même acte ayant date certaine par
c l'enregistrement; qu'ainsi le contrat est à l'abri des soupçons de fraude
« qui seuls pourraient en entraîner la nullité de plein droit....;

« Attendu que l'art. 448, suivant lequel les inscriptions hypothécaires
« prises dans les dix jours qui précèdent l'époque de la cessation de paie-
u ments peuvent être déclarées nulles s'il s'est écoulé plus de quinze
« jours entre la date de l'acte constitutif de l'hypothèque et l'inscription,
« ne contient rien de pareil en ce qui touche le contrat de nantissement;
« que d'ailleurs la disposition qu'il renferme est facultative, que l'applica-
« tion en est remise à la conscience et aux lumières du juge et dépend
« des circonstances de la cause... » (Dev.-Car., 48, 1, 465).

La doctrine consacrée dans cet arrêt me parait parfaitement exacte,

parfaitement conforme à la volonté du législateur. Elle a cependant été

attaquée avec beaucoup de vivacité. Suivant M. Massé, la signification
n'est pas utilement faite par le créancier gagiste après la cessation de

paiements du débiteur (ou dans les dix jours précédents), lors même que
. le gage aurait été stipulé sans fraude avant cette époque, et l'arrêt du

19 juin 1848 ne repose sur aucun motif juridique. Les objections de

M. Massé peuvent se résumer ainsi : « L'erreur capitale de la Cour de cas-

sation consiste à supposer que le gage est constitué par cela même qu'il a

été convenu ou stipulé; or, quand c'est une créance qui est donnée en

nantissement, la signification est nécessaire à la constitution du gage. Peu

importe que la signification soit le fuit du créancier nanti et non du débi-

teur qui a donné le gage : cette circonstance ne fait pas que le gage soil

constitué avant la signification» (voy. op. cit., t. iv, n° 2891). Je suis forcé

de le dire, il n'y a rien là de sérieux : d'une part, M. Massé joue sur les

mots, et, d'autre part, il viole manifestement le texte de l'art. 446. Je vais

démontrer ces deux propositions.
1° M. Massé joue sur les mots. L'art. 446 annule le droit de nantissement

constitué sur les biens du débiteur, depuis la cessation de paiements on

dans les dix jours précédents, pour dette antérieurement contractée. Or, à

quel moment peut-on dire que le droit de nantissement est constitué? Sui-

vant M. Massé, c'est seulement quand il est opposable aux tiers : donc, si

c'est une créance qui est donnée en gage, le droit de nantissement n'est

constitué qu'après que le créancier cessionnaire s'est conformé à l'art. 1G90-

,1e conviens qu'en général le mot constitué peut être pris dans le sers dont

il,s'agit. Mais je m'empresse d'ajouter qu'évidemment tel n'est point
le

sens dans lequel il a été employé par le rédacteur de l'art. 4/i6. En effet,

si la signification au débiteur est nécessaire pour que le droit de gage sur

une créance soil, constitué, M. Massé conviendra que l'inscription est tout
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léo-eni uue hypothèque : car elle ne confère au créancier aucun

droit de préférence sur le pris; mais c'est un droit de gage sur

un immeuble, un droit réel, qui autorise le créancier à retenir

aussinécessaire pour que le droit d'hypothèque judiciaire ou convention-

nelle soit constitué, c'est-à-dire opposable aux tiers. Alors il faudrait dire

quela disposition finale de l'art. 44G, qui parle de la constitution de l'hypo-

Ihèqueen même temps que de la constitution du nantissement, a en vue,

ion pas le jugement ou l'acte notarié qui crée l'hypothèque, mais bien

l'inscription qui la vivifie, qui la rend efficace à l'égard des tiers. Or cela

estimpossible : car un article spécial, l'art. 44S, règle le sort de l'inscrip-

lion prise sur les biens du débiteur depuis la cessation des paiements ou

dansles dix jours précédents. Ainsi, en ce qui concerne l'hypothèque con-

ventionnelle, il est certain que l'art. 446 in fine se réfère au contrat d'où

ellerésulte; l'art. 448 oppose même l'une à l'autre l'inscriptiou et ce qu'il

appelle l'acte constitutif de l'hypothèque. Donc, puisque, dans le langage
dela loi, le droit d'hypothèque est constitué par le contrat, sans aucun

doutele droit de nantissemeut est également constitué par le contrat. En

somme, le mot constitué dans l'art. 446 in fine, en tant qu'il s'applique au

droit do nantissement, est synonyme de consenti dans la forme prescrite

par la loi. — Remarquez d'ailleurs la bizarrerie choquante à laquelle on

arriverait dans le système de M. Massé. Depuis la cessation de paiements
ou dans les dix jours qui précèdent, un commerçant emprunte une somme
etpar le même acte engage au prêteur un droit de créance : très-certaine-
înent il s'écoulera au moins quelques heures avant que la signification
puisse être faite au débiteur de la créance: alors, l'acte d'emprunt étant

valable, la constitution de gage qui, dans la pensée des parties, en était la

condition inséparable, serait toujours et nécessairement nulle de plein droit

2° M. Massé viole le texte de l'art. 44G. En effet, comme je l'ai déjà re-

marqué (ci-dessus, p. 228), ce que l'art. 440 annule de plein droit, ce sont

certains actes faits par le débiteur : donc, quand M. Massé applique la

nullité de plein droit à la signification faite par le créancier cessionnaire, il

étendde sa propre autorité la disposition de la loi à un cas qu'elle n'a au-

cunement prévu. La Cour de cassation, dans les considérants d'un arrêt du
i janvier 1847, dit très-bien que, « si la signification du contrat au débiteur
11de la créance donnée en gage, quoique antérieure à la déclaration de

«faillite, est postérieure à l'époque de la cessation des paiements, elle
' n'est point et ne pouvait pas être le fait du failli, mais bien le fait exclu-
e sif du créancier nanti ; qu'ainsi les circonstances auxquelles la loi attache
11la nullité de plein droit manquent dans la cause... » (Dev.-Car., 47, i,
161,it espèce). Seulement, il faut convenir que celte excellente décision
"'est pas d'accord avec l'arrêt rendu le même jour, par la mêine Chambre

'wiie, à propos du paiement par transport, arrêt que j'ai combattu {eâd.

!>•'&).
J'ai dii qu'une donation offerte et acceptée plus de dix jours avant la ces-
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l'immeuble jusqu'à ce qu'il soit désintéressé, et à en percevoir
les fruits par imputation sur sa créance (I). L'antichrèse est
donc, à ces deux points de vue, fort dommageable à la masse
et il y avait nécessité de l'annuler de plein droit lorsque c'est

après coup et au profit d'un créancier qui n'avait pas en contrac-
tant stipulé cette garantie, qu'elle est constituée. C'est aussi «;

qu'ont fait les auteurs de la nouvelle loi (2).

Je n'ai plus, pour terminer l'explication de l'art. 446, que
deux observations à présenter.

La première est toute simple et il me suffira de l'énoncer. Si
des droits d'irypolhèque, d'antichrèse ou de nantissement,
étaient constitués par un tiers, sur ses propres biens, au profit
d'un créancier du failli (3), il n'y aurait aucune raison de les
annuler : car ils n'empirent en rien la condition des créanciers;
loin de là, ils profiteraient indirectement à la masse, en dégre-
vant le passif de la faillite de ce que le créancier recevrait sur

les biens du tiers, ou du moins d'une partie de cette somme.

C'est pourquoi on a dit, dans le dernier alinéa de l'art. 446',

salion des paiements du donateur serait nulle de plein droit si la notifica-
tion de l'acceptation ne lui avait pas été faite avant ces mêmes dix jours
(ci-dessus, p. 220). Je traite donc la signification du transport tout autre-
ment que la notification de l'acceptation du donataire. C'est que le dona-
teur n'est aucunement lié tant, que l'acceptation ne lui a pas été notifiée,
tandis que la cession est parfaite entre le cédant et le cessionnaire indé-

pendamment de toute signification faite au débiteur cédé.

(1) Voy. les art. 2085 et suiv. du Gode Napoléon.
(2) L'art. 446 déclare nuls de plein droit tous droits d'antichrèse ou de

nantissement constitués 11y a là une sorte de pléonasme : la loi civile

voyant dans l'antichrèse une espèce de nantissement (C. Nap., art. 2072),
à la rigueur il eût suffi de parler dans notre art. 446 des droits de nantisse-
ment. Nous savons que le gage confère au créancier un privilège, un drod
de préférence sur le prix de la chose engagée^ rien de semblable dans le

cas d'antichrèse. Mais, du reste, le;créancier antichrésiste pouvant retenir
la possession de l'immeuble et en percevoir les fruits, même à rencontre
des tiers, la loi du 23 mars 1853 a exigé avec raison que l'antichrèse lut

rendue publique par la transcription.
(3) Le cas est expressément supposé dans les art. 1020, 2077 cl 20M «"

Code Napoléon.
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institués sur les biens du débiteur. Mais on a eu tort d'emprun-

terces expressions à l'ancien texte du Code : d'après la manière

dout l'ancien art. 443 était rédigé, elles étaient utiles, tandis

qu'elles
ne le sont pas et qu'elles l'ont même une espèce de pléo-

nasmedans le nouvel art. 446. Cet article commence ainsi :

j Sont nuls et sans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils au-

« ront été faits par le débiteur... » Or, d'après cela, il est clair

qu'il ne peut s'agir dans l'article que de droits constitués sur

lesbiens du débiteur, puisqu'il s'agit de droits constitués par

lui et qu'évidemment il ne saurait en constituer aucun sur les

biensd'autrui. Les mots : constitués sur les biens du débiteur sont

doncde trop dans le dernier alinéa de l'art. 446 (i).
Il résulte du rapprochement de ce dernier alinéa avec le pre-

mierla preuve d'un autre vice de rédaction. D'après le premier

alinéa,sont nuls et sans effet relativement à la masse, lorsqu'ils
mront été faits par le débiteur, tous les actes éiioncés dans les

alinéassuivants. Or, ces expressions, auront été faits, peu cor-

rectespour les hypothèques conventionnelles, pour les droits d'an-

tichrèseou de nantissement, sont complètement inexactes pour
leshypothèques judiciaires, lesquelles ne sont nullement des actes

faitspar le débiteur ni des droits conférés par lui; et cependant,
lesmots faits par le débiteur se réfèrent aux hypothèques judi-
ciairestout comme aux autres actes énumérés dans l'art. 446.

— La deuxième observation que j'ai à présenter est plus grave
etmérite plus d'attention. L'art. 446, en tant qu'il annule les

constitutions d'hypothèque, de nantissement ou d'antichrèse,

s'applique-t-il même au cas où les dettes seraient déjà échues?

feus avons vu que, relativement aux dations en paiement, la

nouvelle loi n'admet aucune distinction entre les dettes échues

e'lcs dettes non échues (2). Mais, relativement aux constitutions

(i) La suppression de ces mots serait d'autant plus à désirer que, comme
nousl'avons vu, l'expression constitués, en elle-même, est un peu êquivo-
tllc3 et qu'elle a induit certains jurisconsultes en erreur (ci-dessus, p. 250,
note).

' 2) Voy., ci-dessus, p. 222 et suiv.
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d'hypothèque, de nantissement ou d'antichrèse, elle est moim

explicite : elle se borne à dire pour dettes antérieurement contrac-

tées, sans ajouter échues ou non échues. Or, la nouvelle loi valide
les paiements des dettes échues : dès lors, ne serait-il pas con-

tradictoire d'annuler de plein droit les constitutions d'liyn0.

thèque ou de gage pour sûreté de ces mêmes dettes que le débi-

teur pourrait payer très-valablement? Payer, c'est plus que
donner une simple sûreté pour garantie du paiement : on vali-

derait donc le plus et on annulerait le moins.

Ajoutez que, quand la dette est échue, la constitution d'hy-

pothèque n'a pas plus que le paiement le caractère d'un acteà

titre gratuit : car le créancier, en échange de la concession qui
lui est faite, en fait une de son côté : il donne du temps, il

renonce à faire des poursuites qu'il pourrait commencer immé-

diatement. Il y a donc là un contrat à titre onéreux (1). —

Ajoutez enfin que le débiteur pourrait vendre à un tiers, et, par

conséquent, soustraire à la masse de ses créanciers l'immeuble

sur lequel il constitue hypothèque à l'un de ses créanciers (2).

Pourquoi, dès lors, cette constitution d'hypothèque serait-elle

nulle de plein droit? Pourquoi ne serait-elle pas maintenue, si

le créancier était de bonne foi? — Sans doute, on aurait pu ad-

mettre ce système. Mais, en fait, on ne l'a pas admis : car l'ar-

ticle 446 annule de plein droit les hypothèques, les droits d'an-

tichrèse et de nantissement, par cela seul que ces droits ont été

constitués depuis la cessation des paiements ou dans les dix

jours précédents, et que la dette préexistait à la constitution de

ces droits. Il n'exige nullement que la dette ne soit pas échue;

et la discussion qui a eu lieu à la Chambre des députes sur

notre article ne laisse d'ailleurs aucun doute à cet égard.

(1) On peut en dire autant du cas où, la dette n'étant pas encore écliuej

le créancier consent dès à présent une prorogation du terme.

(2) Cette observation tendrait à faire supprimer la nullité de plein droi

de la constitution d'hypothèque, aussi bien quand celte constitution #

rapporte à une dette non encore échue que quand elle se rapporte àl,u

dette échue.
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Au fond, n'est-ce pas là une anomalie ? Tout ce qu'on peut

dire pour justifier cette disposition de la loi, c'est que rien n'au-

lorise à suspecter la bonne foi d'un créancier qui reçoit son paie-

ment, tandis que celui qui, après la cessation des paiements, se

fait constituer une sûreté ne peut guère ignorer que le débiteur

nepaie pas : car le fait même le prouve. On peut donc consi-

dérer ce créancier comme étant de mauvaise foi. Mais, si cette

raison, que j'ai déjà indiquée à propos de la dation en paiement

pour dettes échues (i), est suffisante pour justifier la disposition

de la loi quand l'hypothèque a été constituée depuis la cessa-

tion des paiements, elle ne saurait cependant la justifier com-

plètement et pour tous les cas : car la nullité de plein droit pro-

noncée par l'art. 446 s'applique même au cas où l'hypothèque

aurait été constituée avant la cessation des paiements (dans les

dix jours précédents) et pour sûreté d'une dette échue; or, dans

cecas, on ne peut dire que le créancier connaissait la cessation

des paiements, puisqu'elle n'existait pas encore, puisque s'il

avait exigé son paiement il l'aurait reçu. S'il s'est contenté d'une

sûreté,'c'est plutôt une preuve qu'il ignorait le mauvais état des

affaires du débiteur. Dès qu'il pouvait recevoir le paiement et

ijue le débiteur était encore en état de le faire, il faudrait, pour

qu'on pût justement annuler de plein droit la constitution d'hy-

pothèque, il faudrait qu'elle fût intervenue à titre gratuit. Or,

il n'en est rien, quand la dette est échue ; et, à ce point de vue.

lesystème de la nouvelle loi, tant en ce qui concerne les consti-

tutions d'hypothèque ou autres sûretés analogues, qu'en ce qui

concerne les dations en paiement, laisse véritablement à désirer.

Ona eu tort, quand il s'agit de dettes échues, d'assimiler ces actes,

pi évidemment sont toujours des actes à titre onéreux, de les

assimiler aux actes à titre gratuit ; et c'est pourtant ce qu'on a

lait, en les annulant de plein droit lors même qu'ils seraient an-

térieurs à la cessation des paiements. Cette rétroactivité ne peut
être admise, rationnellement, que pour les actes à titre gratuit

•

U) Voy., ci- dessus, p. 227;
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et, par conséquent, on aurait dû en affranchir les dations en

paiement, et surtout les constitutions d'hypothèques ou autres
droits analogues, quand elles s'appliquent à des dettes échues (]),

(1) Je ne veux pas terminer l'explication de l'art. 446 sans rechercher si
cet article doit être appliqué dans l'hypothèse suivante : Un commerçant
tire une lettre de change; quelque temps après, il expédie au tiré des mar-

chandises, à titre de provision; enfin il est déclaré en faillite, et l'époque
de la cessation de ses paiements est fixée de telle manière qu'il se trouve

que l'envoi de la provision a eu lieu depuis la cessation des paiements ou
dans les dix jours qui l'onl précédée. On se demande si en cas pareil l'en-
voi de la provision n'est pas nul de plein droit, ou, en d'autres termes, si
les valeurs dont il s'agit ne doivent pas être considérées comme étant tou-

jours le gage de la masse des créanciers de la faillite. La Cour de cassa-

tion, par un arrêt de cassation, du 24 janvier 1860', a décidé qu'il y avait

là un paiement en marchandises d'une dette non échue, par conséquent un

acte déclaré nul sous un double rapport pur l'art. 446.(Dev.-Car., 60, !,

789). La même Cour, par un arrêt de rejet, du 12 mars 1861, a reconnu, ce

qui allait de soi, que le tiré ne pouvait pas, pour se dispenser de payer la

lettre de change à l'échéance, « se prévaloir d'une nullité édictée exclusi-

« vement au profit de la masse des créanciers et dont l'effet ne peut être

« que défaire rentrer la provision dans la masse de la faillite » (Dev.-Car.,

62, 1, 964). Enfin, la Cour de Nîmes, par un arrêt du 6 février 1802, dé-

cide, après la Cour de cassation, qu'il y a lieu d'appliquer ici l'art. 44G, en

ajoutant ce nouveau motif que l'envoi de la provision doit être considéré

comme la constitution d'un droit de nantissement pour une dette anté-

rieurement 'contractée (voy. le Recueil des arrêts de la Cour impériale de

Nîmes, par M. de Leiris, volume de ISS.'l, p. -19;i et suiv.ï.

Cette jurisprudence a été attaquée récemment avec une grande énergie

par M. de Leiris (en note du dernier arrêt qui vient d'être cité) : et je crois,

en effet, qu'il n'y a pas lieu d'appliquer ici l'art. 446.

D'abord, si le tiré avait accepté la lettre de change quand le tireur lui

envoie la provision, le tireur en l'envo3'ant ne fait qu'exécuter une obliga-

tion dont il était tenu envers le tiré : évidemment il n'y a de sa part, datif

ce premier cas, ni paiement d'une dette non échue, ni dation en paiement
ni constitution d'uû droit de nantissement pour une dette antérieuremeiil

contractée. Il faut en dire autant du cas où l'envoi de la provision a, «ou

pas suivi, mais précédé l'acceptation de la lettre de change par le tiré. 1-e

tireur avait dit, expressément ou implicitement : « Je vous donne mandai

d'acquitter une lettre de change de 6,000 fr. que je lire sur vous, et avant

l'échéance je vous ferai passer des valeurs pour vous permettre de von»

obliger envers le porteur sans courir aucun risque. » Ici encore l'envoi

des valeurs, suivi de l'acceptation de la lettre de change par le tiré qui ":D

a reçues, ne peut être considéré ni comme le paiement d'une dette non

échue, ni comme une dation en paiement, ni comme la constitution u au
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2o Actes annidables.

Je passe à un second ordre dé nullités, qui fàifolé pendairt des

nullités de plein droit, mais qui cependant en diffère essentiel-

lement.

Les nullités de ce second ordre se distinguent d'abord de

cellesdu premier ordre, en ce que lés nullités de plein droit ne

s'appliquent qu'à certains actes déterminés par la loi, tandis que

lesnullités du second ordre s'appliquent, en général, à tous les

actesque le débiteur a pu faire et qui ne sont pas nuls de plein

droit de nantissement pour dettes antérieurement contractées. En réalité,
c'est l'un des éléments Constitutifs d'un contrat à titre onéreux, qui s'est

formé entre le tireur et le tiré. — Enfin reste le cas où le tiré> qui a reçu

provision, n'a pas accepté la lettre de change avant l'échéance. Même dans

cecas il ne me parait pas possible d'appliquer l'art. 446, attendu que l'en-

voi de la provision ne rentre dans aucun des actes prévus par l'article et

qu'il n'est pas permis d'interpréter d'une manière extensive une disposition

légalequi prononce une nullité de plein droit. Si les marchandises expé-
diéespar le tireur à titre de provision étaient reçues par le porteur de la

lettre de change, on pourrait bien dire qu'il y a eu paiement par vente fait

avant l'échéance; mais le porteur ne reçoit rien avant l'échéance, et ce

qu'il demandera lors de l'échéance, c'est l'objet même de son droit, c'est
unesomme d'argent. Les marchandises envoyées à titre de provision sont

reçuespar le tiré; le tireur lui dit Do ut des, c'est-à-dire qu'il fait avec le
lire un contrat à titre onéreux, un contrat sui generis qui n'a été aucune-

mentprévu dans l'art. 446. Peu importe que le tiré qui a reçu ces valeurs

«ait pas accepté la lettre de change : il n'en est pas moins tenu, par cela seul

'l'i'il les a reçues, tenu envers le tireur et tenu envers le porteur. J'ajoute
in'il est impossible de voir dans l'expédition des marchandises la constitu-
lion d'un droit de nantissement pour dette antérieurement .contractée : car
's droit de nantissement ne peut être constitué que dans la forme indiquée
Parl'art. 2074 du Code Napoléon, et cette forme ici fera presque tou-

jours défaut.
Ainsi l'art. 446 est absolument inapplicable. Le porteur a bien réelle-

mentacquis'un droit exclusif sur la provision, lors même que le tireur

'aurait fournie depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours

Précédents, sauf seulement la faculté pour les tribunaux d'appliquer, sui-:

""'lies «as, l'art. 447. "'.--•'

17



258 DE LA FAILLITE.

droit. On peut donc dire qu'elles sont générales, tandis que lCs
nullités de plein droit sont spéciales à certains actes (1).

En second lieu, les actes auxquels s'appliquent les nullités de

plein droit ont un caractère tout autre que les actes auxquels

s'appliquent les nullités du second ordre. En principe, les nulli-

tés de plein droit'ne s'appliquent qu'aux actes à titre gratuit; il
faut seulement ajouter certains actes qui sont justement suspects
et éminemment dommageables à la masse des créanciers, qui
comme tels, ont été assimilés aux actes à titre gratuit. Au con-

traire, les nullités du second ordre s'appliquent aux actes ordi-

naires, habituels, à ces actes que suppose et nécessite l'exercice

même du commerce, tels que des paiements de dettes échues,
des obligations contractées, des aliénations d'objets mobiliers ou

immobiliers, etc.

Aussi les nullités du second ordre diffèrent-elles encore, et

non moins essentiellement, de celles du premier, quant à leurs

condition^ d'existence. En effet, on ne pouvait pas frapper d'une

nullité inflexible, absolue, comme celle que prononce l'art. 446,
tous les actes que le débiteur a faits pendant qu'il était à la

tête de ses affaires (2) ; c'eût été tendre un piège à la bonne loi

des tiers, qui ont fort bien pu ignorer la cessation des paiements.
D'un autre côté, la cessation des paiements est un fait grave,

qu'ils ont pu connaître, et dont il fallait tenir compte dans une

juste mesure. On ne pouvait pas laisser purement et simplenienl

sous l'empire du droit commun les actes que le débiteur a laits

depuis cette cessation : astreindre les créanciers qui voudraient

obtenir l'annulation de ces actes à prouver que le débiteur les

a faits en fraude de leurs droits, et que les tiers, auxquels il a

(1) L'art. 447, qui est consacré aux nullités du second ordre, commence
ainsi : « Tous autres paiements faits par le débiteur pour dettes échues,et

o tous autres actes à titre onéreux par lui passés »

Malgré la généralité de ces expressions, on peut douter que l'art. 4i'

soit applicable au partage. Mais c'est un point que nous examinerons un

peu plus loin.

(2) C'est-à-dire jusqu'au jugement déclaratif de sa faillite.
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fait des paiements ou avec lesquels il a contracté, étaient com-

plicesde cette fraude, c'eût été méconnaître les exigences de la

situation et imposer aux créanciers des conditions trop difficiles

à remplir. Aussi a-t-on, en quelque sorte, adopté un terme

moyen : on a dispensé les créanciers de toute espèce de preuve
à l'égard du débiteur, qui ne peut, lui, ignorer la cessation dé

sespaiements, laquelle est son fait ; et, à l'égard des tiers, on a

seulement astreint les créanciers à prouver que ces tiers con-^

naissaient la cessation des paiements au moment Oit ils ont

contracté avec le débiteur ou bien où ils ont reçu dé lui. On a

doncfait dépendre la nullité, non pas de la preuve de la fraudé^

mais uniquement de la preuve de la mauvaise foi dés tiers >
c'est-à-dire de ce fait qu'ils connaissaient la cessation dés paie-

ments, en d'autres termes, qu'ils ont commis sciemment une

infraction à la règle de l'égalité qui doit exister entré lés créan-

ciers(-1).
De là cette conséquence, qui passe quelquefois inaperçue et

qui mérite cependant d'être remarquée : que, pour les flullités

(1) Voilà un débiteur qui contracte avec un tiers, qui par exemple lui
faitune vente. D'après la règle du droit commun (G. Nap., art. 1167), les
créanciersne pourront faire révoquer cette vente qui leur cause préjudice
qu'aux deuX conditions suivantes : 10prouver que le débiteur a eu Vanimus

fmudandi, c'est-à-dire a su que par l'acte en question il se rendait insol-
vableou il augmentait son insolvabilité; 2» prouver que le tiêrs-acheteur
aégalement connu le résultat qu'entraînerait la vente. Au contraire, d'a-
prèsla règle du droit commercial, les créanciers ont seulement à prouver
<|uele tiers-acheteur a connu l'état de cessation de paiements où se trouvait
sonvendeur. — En ce qui concerne les paiements de dettes échues* il y a
unedifférence plus considérable encore entre la règle du droit commun et
la réglé du droit commercial. D'après l'art. 447 du Code de commerce, la
massedes créanciers fera tomber le paiement en prouvant que le créan-
cierqui l'a reçu savait que le débiteur était en étal de cessation de paie-
ments.Au contraire,, de droit commun, le créancier qui reçoit à-1'échéance
<*qui lui est dû ne peut pas être considéré comme se rendant complice
d'unefraude, et, en conséquence, le paiement sera maintenu., lors même
lue le débiteur qui l'a fait aurait eu pleinement conscience de son insolva-
bilité et du tort qu'il causait à ses autres créanciers, lors même que le
créancier,payé aurait également connu la situation : c'est ce que décidait
déjàle droit romain.
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du second ordre, on ne remonte pas au-delà de la cessation des

paiements ; tous les actes antérieurs, ne le fussent-ils que d'un

jour, à la cessation des paiements sont affranchis de ces nullités,
Et la raison en est simple : les nullités dont il s'agit ne sauraient

être admises qu'autant que ceux qui ont reçu du débiteur ou qui
ont traité avec lui connaissaient la cessation de ses paiements ;

or, on ne peut pas même alléguer qu'ils la connaissaient, quand
l'acte qu'ils ont fait avec le débiteur a précédé cette cessation.

Ils ne pouvaient pas la connaître, puisqu'elle n'existait pas en-

core ; il aurait fallu qu'ils la devinassent, qu'ils en eussent en

quelque sorte la prescience. On peut bien supposer que le débi-

teur qui n'a pas encore cessé ses paiements, mais qui est sur le

point de les cesser, a la conscience de sa situation, et annuler

les actes qu'il a faits en cet état, lorsque ces actes sont de telle

nature qu'il n'a pu les faire loyalement, sans nuire à ses créan-

ciers, lorsque, d'ailleurs, leur annulation ne peut pas causer

une perte aux tiers, mais seulement leur enlever un bénéfice :

dès lors il n'y a pas à s'occuper de la bonne ou de la mauvaise

foi de ces tiers qui certant de lucro captando, il y a seulement à

s'occuper de la bonne ou de la mauvaise foi du débiteur lui-

même. Une règle différente devait évidemment être suivie en ce

qui concerne les paiements de dettes échues et les autres actes à

titre onéreux qu'a pu faire le débiteur (1).

Cette différence entre les actes nuls de plein droit et ceux qui

sont simplement annulables, différence quant à l'époque où les

actes ont été faits, est donc parfaitement rationnelle. Elle ressort

clairement de là comparaison des articles 446 et 447; et les au-

teurs delà loi de 1838, en l'introduisant dans la législation, ont

(1) Le droit romain faisait déjà une distinction analogue relativement à

l'exercice de l'action paulienne. L'acte dont se plaignent les créanciers

est-il un acte à titre onéreux : pour le faire tomber, ils doivent prouver

qu'il y a eu animus fraudandi chez leur débiteur et conscientia fraudis

chez le tiers avec qui il a traité. Au contraire s'agit-il d'un acte à titre gra-
tuit : peu importe que le tiers qui devait en profiter ait été de bonne loi.

ait ignoré la situation du débiteur. Cette distinction doit également être

faite chez nous, en droit civil, pour l'application de l'art. 1167.
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consacré un notable progrès. C'est une innovation heureuse,

ijoot on ne trouve aucune trace dans le Code de commerce, ni

dansla législation antérieure, qui à cet égard laissait beaucoup

àdésirer (1).

Une autre conséquence, qui dérive de la différence que je

viensde signaler entre les nullités de plein droit et celles du se-

condordre, c'est que les nullités de plein droit sont absolues, in-

flexibles, ne laissent aux juges aucun pouvoir discrétionnaire,

— tandis que, pour les nullités du second ordre, ils ont, à cet

égard, la plus grande latitude : c'est à eux qu'il appartient d'ap-

précier si les tiers ont connu ou ignoré la cessation des paiements;

et,alors même qu'il serait établi, démontré, que les tiers con-

naissaient la cessation dés paiements, il serait encore permis aux

jugesde ne pas prononcer la nullité, car, à cet égard, la loi s'en

rapporte à leur sagesse, à leur prudence. Elle dit : « Pourront

«être annulés... » (2). Ces nullités ont donc un caractère pure-

(1) L'innovation se trouve déjà dans le projet présenté'par le Gouverne-

ment en 1834. L'art. 444 de ce projet présume frauduleux tous actes ou

paiements faits par le débiteur dans l'intervalle écoulé entre l'ouverture de

k faillite et le jugement qui la déclare ; les articles suivants prononcent la

nullité des actes de donation, paiements de dettes non échues, etc., faits

parle débiteur à partir de l'ouverture de la faillite ou dans les dix jours

jii! la précèdent.

Comp., sur l'innovation doul il s'agit, MM. Renouard {op. cit., t. i,

|i. 390), et Bédarride (op. cit., t. i, n° 118).

(2) Dans la séance de la Chambre des députés, du 30 mars 1838, celle

expression facultative a été attaquée. M. Sevaistre proposait de remplacer
le mot pourront par le mot devront : « Dans le cas, disait-il, où il y aurait

«
quelque doute que le créancier a eu connaissance de la cessation de

«
paiements, le tribunal pourrait se croire autorisé par le mot pourront à

« no pas annuler le paiement. »

il. le rapporteur : « NOUS ne voyons pas un grand inconvénient à l'adop-
11lion de l'amendement. Permettez-moi cependant d'expliquer que, par le
11mot pourront, nous avons voulu laisser aux juges appréciateurs des faits
« une grande latitude; et, comme cet article contient toute espèce d'actes,
" il pourrait se rapporter à des actes du petit commerce, de la petite bouti-
" lue, qui se trouveraient par la généralité de l'article enveloppés dans
" l'annulation. Nous avons voulu laisser à la sagesse des tribunaux le droit
"

d'apprécier les circonstances. — Comme nous pensons, au reste, que la
'
Jurisprudence sera toujours assez éclairée pour distinguer les actes qui
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ment facultatif, alors même que les tiers auraient connu la ces-

sation des paiements. Il y a, en effet, des circonstances où il
serait inique, même dans ce cas, de prononcer la nullité. Telle

serait, par exemple, la circonstance où le débiteur aurait vendu
à juste prix un objet, mobilier ou immobilier, à une personne

qui connaissait la cessation de ses paiements, et où il aurait

employé le prix à l'achat d'une autre chose de même valeur,
qui se trouverait en nature dans l'actif de la faillite : ne serait-il

pas inique alors de forcer l'acheteur à rapporter la chose qui lui

aurait été livrée et à ne recevoir qu'un simple dividende sur le

prix que lui-même aurait payé, à ne recouvrer ce prix qu'en

partie? Evidemment, ce serait inique : car ce serait enrichir la

masse aux dépens du tiers-acheteur (1).'

« portent préjudice à la masse de ceux qui n'ont point cet effet, nous ne
« verrions pas grand inconvénient à l'adoption de l'amendement. »

M. Barbet : « C'est précisément pour la circonstance citée par M. Sevais-
« tre qu'il faut conserver le mot pourront et laisser au tribunal la facnlté
« d'apprécier les faits. »

M. Martin {de Strasbourg) : « Je crois qu'il y a une bonne raison pour
« préférer pourront à devront, parce que Tart. 447 atteint des actes à titre
« onéreux. Or il est possible qu'un tel acte ait été consommé et n'ait
« pas porté préjudice à la masse. Dans ces cas donc, il faut que le juge ne
« soit pas obligé d'annuler et que les syndics ne soient pas forcés de de-
<tmander l'annulation : ce n'est qu'autant qu'il y aura eu préjudice pour
« les créanciers que les juges devront annuler. Il faut donc laisser le mot
« pourront. »

L'amendement n'a pas été appuyé.
(1) Les auteurs admettent, en général, que l'art. 447 laisse aux juges un

pouvoir discrétionnaire pour maintenir, suivant les cas, l'acte passé par le

débiteur depuis la cessation de ses paiements, lors même que le tiers qui
a participé à l'acte aurait eu connaissance de cette cessation. « Il y aurait
« abus et danger, dit néanmoinsM. Renouard, àporter loin cette latitude; et

« lescasserontraresoùlestribunauxpourront, sans manquer à l'impartialité
« et à la justice, s'abstenirde prononcer l'annulationlorsque la connaissance
« de la cessation des paiements sera évidente à leurs yeux. Le texte de

« l'article oblige à décider que le fait de cette connaissance n'est pas une

« cause nécessaire d'annulation ; mais il en estune cause suffisante etn'apas
« besoin d'être accompagné de la constatation d'une autre circonstance de

« mauvaise foi et de fraude » [op. cit., t. i, p. 392). Suivant MM. Dela-

marre et Lepoilvin, l'acte du débiteur, par exemple le paiement qu'il a

reçu, doit, être annulé par cela seul que le tiers a connu la cessation dos
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Enfin, si nous considérons au point de vue de leurs effets les

nullités de plein droit et les nullités du second ordre, nous trou-

paiements, pourvu que la masse prouve que l'acte lui porte préjudice (op.

cil., t. vi, n° ISO, p. 324- et suiv.); je suis disposé à croire que tel est effec-

tivement le sens de la loi. M Bédarride professe, en réalité, la toême doc-

trine, lorsqu'il dit : « Pour les paiements faits par le failli, là preuve de la

« connaissance impose, non pas là simple faculté, mais l'obligation de les

« frapper de nullité : en effet, ils emportent avec eux-mêmes la certitude

« d'un préjudice pour les créanciers, lesquels sont privés de la part contri-

« liirtive qui leur était dévolue sur les sommes qui ont servi à les réaliser.

« Pour les actes à titre onéreux, au contraire, leur existence n'est pas tou-

« jours inconciliable avec l'absence complète de tout préjudice.... Ce qui doit

« déterminer l'annulation, c'est le préjudice que les créanciers souffrent :

«là où il n'en existe aucun, il serait par trop rigoureux dé ne pouvoir
« maintenir l'acte » (op. cit., 1.1, n° 119). Enfin cette idée paraît prévaloir

déplus en plus dans la pratique, comme le prouvent les considérants que

j'emprunte aux arrêts les plus récents :

i Attendu, dit la Cour de Lyon (4 février 1860), que l'art. 447 du Gode

«de commerce confère aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour
« apprécier lès circonstances dans lesquelles ont eu lieu les paiements dont

« l'annulation est demandée ; qu'ainsi les juges ne doivent pas se borner

<iuniquement à constater le fait que le créancier connaissait la position du

« débiteur; qu'il faut, de plus, qu'ils trouvent dans les faits de la cause les

« raisons d'annuler les paiements qui ont eu lieu....; — Attendu qu'il est

« démontré qu'aucuns des paiements faits par G. n'ont eu lieu pour étein-

« dre une dette préexistante; qu'ils ont, au contraire, été le résultat d'opé-
« rations commerciales continuées entre C. et G., dans un temps où celui-

« ci n'avait pas cessé d'être à la tête de ses proprés affaires; qu'enfin la
« masse des créanciers de G. n'en a éprouvé aucun préjudice, puisque les
« paiements faits ont eu pour cause déterminante la continuation de livrai-
« sons de marchandises faites loyalement et qui ont augmenté l'avoir du
« failli ;—Attendu que la conséquence directe du jugement dont est appel
« serait de laisser à la masse des créanciers de G. les marchandises livrées
« de bonne foi par C. et de faire rapporter par celui-ci le prix qu'il en a
« reçu, ce qui blesserait à la fois le droit el l'équité..... » (Dev.-Car., 60,

2,540).
« Attendu, dit de son côté la Cour d'Angers (25 avril 1861), que, si les

9 art. 447 et 449 ont confié aux juges l'appréciation des faits qui peuvent
« déterminer l'annulation des paiements faits par un failli depuis la cessa-
« tion de ses paiements, le magistrat doit en user avec la plus grande cir-
8

eonspection et en respectant la règle de l'égalité entre les créanciers
« d'une faillite; que cette mesure ne peut s'appliquer qu'en des cas excep-
"

tionnels, qui ne sont pas de l'espèce... » (Dev.-Car., 62, 2, 119).
« Attendu, dit enfin la Cour de cassation (24 décembre 1860), que du
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verons entre elles une différence très-grave que je dois signaler
et en même temps une similitude. Les deux classes de nullités

« rapprochement et de la combinaison des art. 446 et 447 il résulte que si
« dans les cas prévus par le premier l'annulation des actes qu'il énumère
« est obligatoire pour les tribunaux, elle est purement facultative pour les
« actes et dans les cas prévus par le second; — Qu'en déclarant que ces
« derniers actes pourront être annulés si, de la part de ceux qui ont traité
« avec le débiteur, ils ont eu lieu avec connaissance de la cessation de ses
« paiements, la loi a voulu laisser au juge le pouvoir de les annuler ou de
« les maintenir selon les circonstances, notamment la bonne ou mauvaise
« foi qui y aura présidé et les conséquences qu'ils auront eues pour le dé-
a biteur et ses créanciers... » (Dev.-Car., 61, 1, 538).

Ainsi, l'arrêt ou levjugement qui annule l'acte du débiteur par cela seul

qu'il est prouvé que le tiers a eu connaissance de la cessation de ses paie-
ments, cet arrêt ou ce jugement peut être cassé par la Cour suprême
comme appliquant mal à propos l'art. 447. Lors, au contraire, que l'arrêt
ou le jugement se fonde sur ce que le tiers a voulu absorber à son, profit
exclusif l'avoir du débiteur, l'annulation de l'acte échappe par là même à
la censure de la Cour de cassation. Cette théorie paraît effectivement res-
sortir d'un arrêt de la Chambre des requêtes, du 17 avril 1861 (Dev.-Car.,
61, 1, 609). Comp. un arrêt de la même Chambre, du 30 juillet 1850, aux
termes duquel le tribunal ou la Cour qui annule un paiement peut se bor-
ner à déclarer que le créancier en le recevant connaissait la cessation de

paiements du débiteur (Dev.-Car., 50,1, 641).
— L'art. 447 serait-il encore applicable si le paiement avait été fait, non

pas spontanément par le débiteur, mais à la suite d'une saisie pratiquée par
le créancier? Oui : comme le dit très-bien M. Bédarride (n° 119 quater),
« la cessation de paiements fixe la position des créanciers : dès qu'elle est
« connue, elle crée un obstacle invincible à tous aetes de nature à avanta-
« ger l'un au détriment des autres. »

Spécialement en supposant le cas d'une saisie-arrêt, il faut d'abord voir

si le jugement de validité est passé en force de chose jugée avant que le

siisi n'ait été déclaré en faillite. En effet, pour employer les expressions
mêmes de la Cour de cassation (arrêt de cassation, du 20 novembre 18G0),

les jugements qui prononcent un paiement à faire par un tiers n'ont de

force à son égard, s'ils ne sont contradictoires et en dernier ressort, qu'a-

près l'expiration des délais de l'opposition ou de l'appel; le tiers-saisi, ne

pouvant être contraint à vider ses mains en celles du saisissant avant que
le jugement de validité soit ainsi passé en force de chose jugée, ne cesse

pas jusque-là d'être débiteur du saisi; et, dès que le jugement déclaratif de

la faillite du saisi trouve la créance dans l'actif de celui-ci, il assure à tous

les créanciers, qui, par l'effet de ce jugement déclaratif, ont aussi une

main-mise sur tout l'actif du débiteur, le droit de venir en concours avec

le saisissant sur les sommes saisies (Dev.-Car., 61, 1, 270). — Maintenant,
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ont ceci de commun qu'elles peuvent être, les unes et les autres,

invoquées contre les tiers-acquéreurs ou contre les cessiohnaires

decelui qui a reçu du débiteur ou qui a traité avec lui, — en

si avant le jugement déclaratif de faillite, le jugement de validité étant

passéen force de chose jugée, le tiers-saisi a payé entre les mains du sai-

sissant,la masse de la faillite pourra encore faire annuler ce paiement, par

application de notre art. 447. C'est ce que la Cour de Paris a décidé, le

18août 1860 : «Considérant que, si le transport]udiciaire protège lecréan-

ii cier saisissant et de bonne foi, dans les termes de Tàrt. 446 du Code de

ocommerce, l'article suivant du même Code ne permet pas que le créan-

»cier, qui a procédé en connaissance de l'état d'insolvabilité et de cessa-

« lion de paiements de son débiteur, obtienne dans aucun cas un privilège
( que repousse le principe de l'égalité de condition entre les créanciers en

«matière de faillite » (Dalloz, Rec. pér., 1860, 5, 174).
— Toutes les fois qu'un paiement ou un acte à titre onéreux est annulé

auxtermes de l'art. 447, le tiers, obligé de rapporter à la masse ce qu'il a

reçu,devra en rapporter aussi les intérêts ou les fruits à partir de la livrai-

sonà lui faite. C'est la conséquence nécessaire des art. 549, 550 et 1378 du

CodeNapoléon i en effet, si l'acte est annulé, c'est que le tiers n'était pas
debonne foi. — Au contraire, dans le cas de l'art. 446, le tiers qui par

exemplea reçu une somme ou une chose à titre de donation a pu être de

bonnefoi : il ne devrait alors les intérêts ou les fruits que du jour de là de-
mande.Les auteurs ne font pas cette distinction ; mais elle me parait com-
mnudéepar les principes. Voy. MM. Renouard (t. 1, p. 392), Dalloz (Ju-
rispr. gén., v° Faillite, n° 321), Alauzet (t. iv, n° 1700).

— On s'est demandé si les actes à litre onéreux dont parle l'art. 447 com-

prennent ^e partage auquel un commerçant aurait participé depuis la cessa-
lion de ses paiements. La Cour de Colmar (arrêt du 19 janvier 1856) décide

qu'il est évident que les art. 446 et 447 ne sauraient s'appliquer aux parta-
geset liquidations, lorsque d'ailleurs les actes qui les opèrent sont régu-
liers,sérieux et sincères. « En effet, dit la Cour, en matière de partage, les
« contractants, ou plutôt les co-partageants, ne sont point, à l'égard les
' unsdes autres, des créanciers et des débiteurs, mais des communistes ou
" copropriétaires des choses à partager; ils ne sont tenus ou liés, les uns
' envers les autres, par aucune convention ou lien contractuel; ils ne
' tirent leurs droits respectifs d'aucun engagement pris ou consenti, mais'
«lespuisent dans leur qualité d'héritiers, qu'ils tiennent soit de la loi, soit
• d'une institution faite par un tiers, droits remontant au jour de l'ouver-
" ture et se rattachant à la personne dont l'hérédité est à liquider; — En-
" «o, l'effet du partage étant purement déclaratif et non attributif de pro-
"

priété, il ne s'opère ni transmission, soit à titre gratuit, soit ù titre oné-
"

''eux, ni paiement ou dation en paiement, conditions exigées par les
' art. 446 et 447, quel qu'ait été d'ailleurs le mode de partage qu'il a con-
' venu aux parties d'adopter, qu'il se soit fait par attribution ou par lotis-
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un mot, contre des ayants-cause à titre particulier. Mais, quand
il s'agira d'une nullité du second ordre, il faudra prouver

contre l'ayant-cause, comme il faudrait prouver contre son au-

« semènt, — sauf toutefois la simulation ou la fraude... » (Dev.-Car.

56, 2, 392).
M. Bédarride (t. i, n° 120 bis) approuve cet arrêt : le principe que le

partage est déclaratif lui paraît péremptoire pour exclure l'application de
l'art. 447. Du reste, M. Bédarride se contredit lui-même de la manière la

plus complète. Il commence par affirmer qu'en fait le partage ne peut pas
nuire à la masse : « La nullité facultative que consacre l'art. 447 puise son
<t fondement unique, ou dans la violation du principe d'égalité, ou dans
« l'atteinte que l'acte attaqué porte à l'actif. Or, les communistes, qui n'é-
« taient pas, qui n?ont jamais été créanciers du failli, restaient forcément
« en dehors des effets de la faillite : ils n'ont reçu dans le partage que ce
« que la masse elle-même eût été obligée de leur donner. Elle serait donc
<t mal venue à parler d'une égalité qui était impossible. — D'autre part,
« le gage des créanciers n'a pas été diminué. Si la cessation de l'indivision
« a privé le failli de tous droits sur les lots de ses co-partageants, elle lui
« a conféré la propriété exclusive des choses tombées dans le sien : il a
« donc reçu l'équivalent de ce qu'il a donné. Où serait, dès lors, pour la

« masse, le préjudice auquel l'art. 447 avoulu la soustraire?«Evidemment

cette dernière observation pourrait être faite avec autant de justesse relati-

vement à tous les actes à titre onéreux, et alors on ne voit plus à quoi il

sera permis d'appliquer l'art. 447. Mais M. Bédarride lui-même s'empresse
de la réfuter, en ajoutant, dix lignes plus bas : « Vainement les créanciers

« exciperaient-ils d'un préjudice, vainement le justifieraient-ils... : le par-
is tage serait maintenu, quelque préjudiciable qu'il pût être pour les créan-

« ciers. »

En somme, le partage peut être fait de manière à nuire aux créanciers

du co-partageant qui a cessé ses paiements, tout comme une vente peut
être faite de manière à nuire aux créanciers du vendeur. Cela est évident

(voy. M. Demolombe, Successions, t. v, n° 225). De plus, la circonstance

que le partage est déclaratif n'empêche pas qu'il ne soit un acte à titre

onéreux. Il semble donc que l'art. 4i7, et d'après son esprit et d'après son

texte, s'applique au partage comme à tous les actes non compris dans la

disposition de l'art. 446. La transaction, aussi elle, est déclarative et non

pas attributive, en ce qui concerne les objets litigieux; et cependant on

n'oserait pas sans doute dire que la transaction faite par le commerçant

qui avait cessé ses paiements doit rester en dehors de l'application
de

l'art. 447. En conséquence, n'était la disposition de l'art. 882 in fine du Code

Napoléon, je n'hésiterais pas à déclarer applicable au partage notre art.^'.

Même au point de vue du droit civil pur, on discute sur la portée fie cet

art. 882 in fine. J'admets qu'il signifie qu'en principe un partage cori3ommC

ne peut pas être attaqué par les créanciers d'un co-partageant coiunie
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leur, qu'il a eu connaissance de la cessation des paiements : car

c'est à cette connaissance que la nullité est subordonnée, et

cetteconnaissance doit être considérée dans la personne de celui

contre qui la nullité est demandée, il n'y a pas ici, à propre-

ment parler, de rescision; il y a simplement une'nullité, pro-

noncée pour réparation du tort causé à la masse, pour infrac-

tion commise sciemment à la règle de l'égalité (1). Mais, lorsqu'il

s'agira des nullités de plein droit et que l'action sera intentée

contre un cessionnaire, contre un ayant-cause du premier con-

ayantété fait en fraude de leurs droits, qu'ainsi il contient une dérogation â

larègle de l'art. 1167, dérogation indiquée dans ce dernier article lui-même

(yoy. M. Demolombe, Successions, t. v, n° 241). Reste à savoir si la déro-

gationfaite à la règle de l'art. 1167 doit être considérée comme faite aussi

àla règle (règle différente, nous le savons) de l'art. 447. Je suis disposé â

répondre négativement. D'une part, les tribunaux.n'annuleront le partage

qu'autant qu'il leur sera démontré que les autres co-partageants ont connu

lacessation des paiements, et que le partage a été fait de telle manière

qu'il en résulte un préjudice pour la massé de la faillite : ainsi les co-parta-

geants ne seront atteints que dans un cas où ils méritent réellement peu
d'intérêt : connaissant la cessation de paiements de leur co-propriétaire,
ilsdevaient appeler ses créanciers à figurer aux opérations du partage.
D'autre part, les créanciers de celui qui a cessé ses paiements ne forment

pasencore une masse dont l'intérêt collectif soit défendu par Un agent

spécial; ces créanciers sont souvent très-nombreux, et parmi eux il en est

beaucoupqui peuvent ignorer la situation de leur débiteur et qui n'auront
mêmepas l'idée de former opposition au partage : de même que la loi

commerciale protégé en général les créanciers en leur donnant mieux que
le bénéfice de l'art. H 67 du Code Napoléon, de même on comprend que,
dansle cas spécial où ils sont lésés par un partage, elle ne les soumette

l'Ssà l'application de l'art. 882 du même Code.

(1) J'admets sans difficulté la doctrine indiquée par M. Bravard, toutes
lesfois que l'ayant-cause de celui qui a traité avec le commerçant en état
decessation de paiements est un ayant-cause- à titre onéreux. Je ne puis
P'usl'admettre vis à vis d'un ayani-cause à titre gratuit, et, du reste, il est
probable que M. Bravard lui-même n'a pas voulu l'appliquer à cette der-
nièrehypothèse. Ainsi le commerçant a vendu son immeuble à Paul; Paul

Connaissaitla cessation de paiements de son vendeur, et la vente est pré-
judiciable aux créanciers de celui-ci; Paul donne l'immeuble à Pierre : la
lasse de la faillite reprendra l'immeuble entre les mains de Pierre, sans
av°ir besoin de prouver qu'il était au courant de la situation. C'est une

regleanalogue à celle qu'on devrait suivre s'il s'agissait de l'application de
''«t. 1167 du Code Napoléon.
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tractant, faudra-t-il, si ce tiers cessionnaire ou acquéreur a reçu
à titre onéreux, prouver qu'il avait personnellement connais-
sance de la cessation des paiements, tandis qu'on n'aurait pas
cette preuve à faire contre le premier contractant, qui a reçu, je
le suppose, à titre gratuit? Il peut y avoir doute à cet égard : car
la position du tiers est favorable, surtout si son auteur est insol-

vable, puisque alors le tiers combat pour ne pas perdre. Néan-

moins, je crois qu'il y aura nullité de plein droit, aussi bien
contre le cessionnaire du premier contractant que contre ce
contractant lui-même, et que les demandeurs en nullité ne se-
ront nullement tenus de prouver que le tiers était de mauvaise
foi. En effet, l'art. 446 déclare nuls et sans effets à l'égard de
la masse les actes qu'il énumère. Ces actes sont donc rescindés :
ils n'ont donc jamais eu d'existence légale. Ils sont considérés
comme non avenus ; celui qui a traité avec le débiteur, est ré-

puté n'avoir eu jamais aucun droit, et n'a pu dès lors en trans-

mettre aucun à son cessionnaire. En un mot, la nullité est in rem

et non inpersonarn : elle frappe l'acte lui-même, abstraction faite

des personnes (1).
En définitive, les nullités de plein droit diffèrent des nullités

du second ordre : 1° quant au nombre et à la nature des actes

auxquels elles s'appliquent; 2° quant aux conditions auxquelles
elles sont soumises, notamment quant à l'époque à laquelle les

actes doivent avoir été faits ; 3° quant au pouvoir que la loi a

laissé aux juges ; 4° enfin, quant aux conséquences qu'elles en-

traînent (2).

(1) Il y a un cas où la masse de la faillite devrait certainement prouver
la mauvaise foi du tiers cessionnaire ; c'est le cas où il s'agit d'un meuble

corporel. Le tiers à qui ce meuble a été vendu et livré par celui qui Tavail

reçu du commerçant aujourd'hui en faillite pourra invoquer la maxime :

En fait de meubles possession vaut titre, tant qu'il n'aura pas été démontré
contre lui qu'il connaissait l'origine de l'objet. Eu dehors de ce cas, je suis

disposé à suivre l'opinion de M. Bravard. L'art. 446 déclarant nuls et sans
effet à l'égard de la masse les actes qu'il énumère, c'est comme s'ils éma-

naient d'un non dominus.

(2) La nullité de plein droit, aux termes de l'art. 446, n'existe que relu-
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Avant de passer à un troisième ordre de nullités, qui complète

je système de la législation en cette matière (voy. l'art. 448),

j'ai d'abord à expliquer un cas particulier, qui se rattache tout

àla fois à la lettre de change (ou au billet à ordre) et à la fail-

lite, et qui est régi par les principes de l'une et de l'autre. Je

veuxparler du cas où un effet de commerce, soit une lettre de

change, soit un billet à ordre, a été acquitté par le tiré ou par
le souscripteur, à l'échéance, mais après la cessation de ses

paiements. Le porteur, en cas pareil, sera-t-il dans la nécessité

derapporter à la masse de la faillite ce qu'il aura reçu?
L'ancien texte du Code et la législation ântérieure.ne faisaient

aucune différence, à cet égard, entre le porteur d'un effet de

commerce et tout autre créancier. Il semble, au premier abord,

qtiecela était conforme au principe de l'égalité. En effets pour-

quoi le porteur d'une lettre de change ou d'un billet à ordre
serait-il traité plus favorablement que le vendeur, par exemple?
Or,le vendeur, en principe, serait bien obligé de rapporter à la

massele prix qu'il aurait reçu, quand même l'objet par lui

venduse trouverait encore en nature dans l'actif de la faillite (1).

limmetUà la masse ; i'art. 447 ne dit rien de semblable. Mais évidemment
lesnullités du second ordre ne diffèrent point, sous ce rapport, des nulli-
tésdel'art. 446 : la différence ne pourrait pas s'expliquer. L'art. 447, pas
plusque l'art. 446, n'a été fait dans l'intérêt du failli. C'est ce que présup-
poseun arrêt rendu dans un cas où il y avait concordat par abandon : le

syndic,après ce concordat, pouvait-il encore poursuivre la nullité du
paiementreçu par un créancier qui connaissait l'état de cessation de paie-
mentsdu débiteur? Oui, dit la Cour de Rennes (arrêt du 29 janvier 1861) :
" Eneffet, le concordat par abandon diffère essentiellement du concordat
1ordinaire : loin de replacer le failli à la tête de l'administration de ses
'
Mens, ce concordat le dessaisit de son actif, pour le faire passer aux

1mainsde ses créanciers... Le rapport, demandé, avant comme depuis le
1
concordat, au nom et dans l'intérêt de la masse, n'a jamais pu profiter

'.ïu'à elle, puisque la somme à rapporter a toujours dû être encaissée par
' lesyndic, pour ensuite être répartie entre ceux-là seuls qui composent la
' "lasse... » (Dev.-Car., 61, 2, 245). Comp. M. Dalloz, Jurispr. gén., v°

Milite, nos 325 et suiv., et M. Alauzet, t. iv, n05 1700 in fine et 1701.
(!) Ayant ainsi rapporté, ce vendeur viendrait ensuite au marc le franc :

% aux termes de l'art. 550, le vendeur d'effets mobiliers n'a point de pri-
sse en cas de faillite de l'acheteur.



270 . 1OE LA FAILLITE.

Certes, si l'on faisait dépendre la question du degré de faveur

que mérite tel Ou tel créancier, il serait impossible d'accorder
au porteur d'un effet de commerce la préférence sur le vendeur.
Aussi est-ce là précisément la considération qu'on a fait Valoir
contre la proposition d'affranchir les porteurs d'effets de com-
merce des nullités subordonnées à la connaissance de la cessation
des paiements.

Mais il y avait, en réalité, dans l'assimilation qu'on voulait

faire, et que l'ancien texte du Code de commerce avait faite, des

porteurs d'effets de commerce avec lés autres créanciers, une
confusion d'idées >un oubli des conditions inhérentes à ces deux

natures de titres. Cette assimilation, conforme, en apparence, au

principe de l'égalité, y était en réalité diamétralement contraire.
En effet, annuler le paiement fait à un créancier ordinaire, c'est

simplement le mettre dans la même position que si le paiement
n'avait pas été fait, l'assujettir, comme les autres, à la loi du

dividende. Mais annuler le paiement fait au porteur d'un effet de

commerce, d'une lettre de change, par exemple, ce serait mettre

ce porteur dans une position pire que si le paiement n'avait pas
eu lieu : car il ne peut conserver son recours contre ses garants

qu'autant qu'il a fait un protêt lé lendemain de l'échéance (I);

or, ce protêt s'est trouvé de fait impossible, puisque le paiement
a eu lieu.

Dès lors il fallait nécessairement, pour se conformer au prin-

cipe de l'égalité, ou bien affranchir le porteur de l'obligation de

rapporter la somme par lui reçue, ou bien lui rendre son action

en recours contre ses garants. Mais cette action en recours, pou-

vait-on la lui rendre? Non : car c'eût été prolonger indéfiniment

une responsabilité qui a été restreinte,, et restreinte par d'excel-

lentes raisons, à une durée très^courter (2). D'ailleurs, eût-on

voulu passer par-dessus cette difficulté, on se serait trouvé en

présence d'une autre qui, elle,, serait véritablement insurnion-

(1) Voy. les art. 162, 163 et 168 du Code de commerce*

(2) Voy. l'art. 165.
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table : on aurait eu beau rendre au porteur son action, on ne

l'aurait pas replacé dans la position où il se serait trouvé si le

paiement lui avait été refusé. En effet, dans l'intervalle du paie-

ment à l'exercice de l'action qu'on aurait rendue au porteur,

quede changements n'aurait-il pas pu survenir dans la situation

de ses garants? Leur solvabilité est essentiellement variable :

elle existait peut-être à l'échéance, elle n'existe plus aujour-

d'hui (1).

Onétait donc forcément amené à cette conséquence, qu'ilfaut,

parrespect pour le principe même de. Fégaliié sainement entendu,

dispenser les porteurs d'effets de commerce de toute obligation

derapporter les sommes qui leur auraient été payées, alors même

qu'ils auraient, eu connaissance de la cessation des paiements.
C'estaussi ce qu'ont très-sagement fait les auteurs de la nouvelle

loi par l'art. 449(2).

(1) Cette observation bien simple a complètement échappé à M. Massé,
car il s'exprime ainsi : « Le tiers-porteur, qui est payé et qui ne peut par
« conséquent protester, ne doit pas être privé à la fois et de son recours
« contre les précédents endosseurs, et de la sommé qu'il a reçue et qu'il
« ne pouvait pas se dispenser de recevoir. Mais peut-être y ayait-il, pour
« arriver à le rétablir dans une position normale, un meilleur moyen que
« celui auquel on a cru devoir s'arrêter : c'était de décider que le juge-
raient qui aurait condamné un tiers^porteur à rembourser, pour avoir
« reçu lorsqu'il avait connaissance de la cessation de paiements, lui tien-
« (irait lieu de protêt pour recourir contre ses garants. Par ce moyen, on
« aurait accordé aux tiers-porteurs et à la masse tout ce à quoi ils avaient
« légitimement droit... » (op. cit., t. H, n° 1228). — Cette idée irréfléchie
estreproduite par MM. Dalloz, Jurispr. gén., vo Faillite, no 338, et Alau-

zet, t. iv, no 1704.

(2) Cette dispense accordée aux porteurs d'effets de commerce n'existait
ai dans le projet présenté par le Gouvernement en 1834, ni dans 1celui de
lapremière Commission de la Chambre des députés. Elle fut formulée pour
la première fois, le 9 février 1835, dans un amendement de-M. Jacques Le-
lebvre. Et voici comment s'exprimait l'auteur de l'amendement : « M. le
11garde des sceaux a fait cette supposition : Des lettres de change ont été
" prolestées hier, des lettres de change ont été protestées avant-hier; au-
« jourd'hui un autre porteur se présente, il est payé. M. le garde des
" sceaux a signalé une semblable position comme indiquant la mauvaise
* loi. 11 serait possible que les tribunaux de commerce 1,adoptant la ma-
• nière de voir de M. le garde des sceaux, déclarassent qu'en pareil cas il
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Mais la faillite du tiré qui a fait le paiement n'aura-t-elle le
droit de demander à personne le rapport de la somme payée au

porteur ? Les auteurs de la nouvelle loi ont décidé, par ce même

« y a mauvaise foi. Quelle serait alors là condition du porteur, qui aurait
« cependant reçu à l'échéance? Il se serait démuni du titre, il aùraitreçu
« le paiement parce qu'il ne pouvait pas le refuser, et il lui aurait été im-
« possible de faire un protêt. Hé bien ! en vertu de la loi que vous faites,
« il rapporterait la somme reçue, sans pouvoir recourir contre les obligés
« antérieurs. C'est cet inconvénient trèsTgravè, c'est cette injustice, que
« mon amendement a pour objet de prévenir. » L'amendement dont il

s'agit ne fut adopté qu'après une discussion de plusieurs jours, l'une des

plus confuses et des plus embarrassées dont Vhistoire de nos débats parle-
mentaires fournisse l'exemple ( expressions de M. Bravard, dans son
Examen comparatif, p. 69). Dans le premier projet voté par là Chambre
dés députés, là disposition qui nous occupe formait les §§ 5 et 4 de
l'art. 444.

11serait possible que le porteur d'un effet de commerce, ayant éprouvé
un refus de paiement le jour de l'échéance, eût fait faire un protêt le len-
demain et eût été payé quelques jours après. On a prétendu, en se fondant
sur les paroles de M. Jacques Lefèbvre et de plusieurs: autres personnes qui
ont pris part à la discussion de la loi, que, dans un cas de ce genre,
l'art. 4491cesse d'être applicable et qu'il faut en revenir à la règle générale
de l'art. 447 ; mais cette prétention est contraire au texte et à l'esprit dela

loi. En^ effet, comme le dit la Cour, de Riom (arrêt du 8 janvier 185S),
« d'abord les termes prohibitifs de l'art. 449 s'opposent par eux-mêmes à

« toute distinction; et, au surplus, lors même qu'on aurait à rechercher
« l'intention des auteurs de cet article, on trouverait, dans la discussion
« qui précéda l'adoption de la loi de 1838, que des systèmes alors produits
« les Chambres voulurent adopter celui qui, pour faciliter la circulation
« dés effets de commerce, consacrait que tout paiement fait à untiers-
« porteur est valable. » Le pourvoi dirigé contre cet arrêt a été

rejeté par la Cour de cassation, le 26 novembre 1855 (Dev.-Car., 50,

1, 345).
Eh s'attachant à cette idée que le but principal de l'art. 449 est de faci-

liter la circulation des effets de commerce, il faut encore aller plus loin.

Supposons que le porteur, non payé par le tiré à l'échéance, a recouru
contre le tireur et a reçu de lui son paiement; le tireur était en état de

cessation de paiements, et le porteur connaissait celte circonstance : fau-

dra-t-il appliquer l'art. 447 et dire que la faillite du tireur peut faire annu-

ler le paiement reçu par le porteur? ne faudra-t-il pas plutôt appliquer
l'art. 449, et dire que l'action en rapport ne peut jamais être intentée contre
le porteur qui a reçu le montant de la lettre de change ? Je conviens que
l'attention des rédacteurs de l'art. 449 parait s'être fixée particulièrement
sur le cas où c'est par le tiré et après la cessation de ses paiements que la
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t. 449, que le rapport pourrait être demandé au tireur, qui est

usé avoir touché la somme par les mains du porteur, sonman-

jtaire, et qui, d'ailleurs, si la somme n'avait pas été payée par

tiré, aurait été soumis à un recours de la part du porteur (i).

Maintenant, à quelle condition le tireur sera-t-il tenu de rap-
jrter la somme reçue par le porteur? A la condition qu'il aura

mnu la cessation des paiements du tiré. Dans la discussion,
i avait soutenu que le tireur devait être réputé connaître cette

ssation de paiements par cela seul que le porteur la connais-

it. Mais c'était perdre de vue que la bonne ou la mauvaise loi

t essentiellement relative et personnelle (2) ; par conséquent,

tre de change a été acquittée. Mais le texte de l'article ne distingue
int suivant que le paiement émane de telle ou telle personne : le texte

mprend tous les cas où une lettre de change a été acquittée par une
rsonne qui était en état de cessation de paiements. Et le texte décide
el'action en rapport ne peut être intentée que contre celui pour compte
quel la lettre de change a été fournie, ce qui est bien dire que l'action
nt il s'agit ne peut jamais être intentée contre le porteur. Enfin, si réelle-
mtle but principal du législateur quand il a fait l'art. 449 a été de favori-
la circulation des lettres de change eu mettant à l'abri de tout recours

porteur qui a reçu son paiement à l'échéance, il est clair que, pour nous
nformer à la pensée de la loi, nous ne devons pas distinguer suivant que
paiement a été fait par le tiré ou par le tireur. La Cour de cassation
st prononcée en ce sens par un arrêt du 16 juin 1846 (Dev.-Car., 46,
823).

1) Voici comment s'exprimait l'amendement de M. Jacques Lefebvre,
fenu le 3e alinéa de l'art. 444 du projet voté en 1835 par la Chambre des
ratés : a Dans le cas où il y aurait lieu à rapport pour des lettres de

iiange échues entre l'ouverture de la faillite et le jugement qui la dé-
Jare, l'action en rapport ne pourra être intentée que contre celui pour
e compte duquel la lettre de change a été fournie. » — La rédaction dé-
rive est un peu différente. Le 1er alinéa du nouvel art. 449 est ainsi
!ÇU: « Dans le cas où les lettres de change auraient été payées après
'époque fixée comme étant celle de la cessation de paiements et avant
e jugement déclaratif de faillite, l'action en rapport ne pourra être in -

entée que contre celui pour compte duquel la lettre de change aura été
°urnie. »

2) A cette occasion, M. Bravard remarque très-justement (Examen com-

'o-tif, p. 72) qu'en droit romain, où il était permis d'acquérir la posses-
n par un mandataire, on n'en décidait pas moins que l'usucapion ne
"ait au profit du mandant qu'autant qu'il avait eu personnellement

18
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qu'elle devait être envisagée dans la personne de celui qu'il

s'agit de soumettre au rapport ou d'en dispenser. C'est aussi en

ce sens que la question fut, en définitive, résolue. Le nouvel

art. 449, dans son dernier alinéa, dit formellement que : « La.

« preuve que celui à qui on demande le rapport avait connais-

« sanee de la cessation de paiements...., devra être fournie » (I).
Il restait un troisième point à régler, et je crains que la nou-

velle loi ne l'ait pas réglé aussi heureusement que les deux pre-
miers. -A quel moment faudra-t-il que le tireur ait connu la ces-

sation des paiements? Au moment du paiement, ou au moment

de l'émission du titre? Il semble que ce devait être au moment

du paiement : car il s'agit d'une obligation qui naît du paiement,

qui naît des circonstances dans lesquelles il est fait. Mais les au-

teurs de la nouvelle loi ont été frappés d'une autre considéra-

tion, vraie en elle-même, savoir, que les obligations du tireur

doivent être fixées au moment où. il crée le titre et le remet an

preneur. Le titré, une fois mis en circulation, ne dépend plus

du tireur, qui y devient en quelque sorte étranger. Les auteurs

de la nouvelle loi ont conclu de là que c'était au moment de

l'émission du titre qu'il fallait se reporter pour apprécier si le

tireur était de bonne ou de mauvaise foi ; qu'il fallait, pour être

soumis au rapport, qu'à ce moment le tireur eût connu la cessa-

tion des paiements du tiré (2). Mais on peut faire deux objections

contre cette disposition :

connaissance de la prise de possession qui avait eu lieu en son nom, parce

que jusque-là il ne pouvait y avoir ni bonne ni mauvaise foi de sa part.

Voy. Papinien, L. 49 § 2, Dig., De adquir. vel amitt. poss,; Sévère et An-

tonin, L. 1, Gode, De adquir.poss.'

(1) L'amendement de M. Jacques Lefebvre et le premier projet voté par

la Chambre^des députés étaient muets sur la question de savoir si, pou'"

pouvoir exiger le rapport du tireur, il fallait prouver qu'il avait connu la

cessation de paiements du tiré.

(2) « Le tireur n'est soumis au rapport que dans le cas où il a eu con-

« naissance de la cessation de paiements. Le projet laisse indécise la que5"

« tion de savoir à quelle époque cette connaissance doit avoir eu lieu

« pour obliger au rapport. Voire Commission a pensé que cette époque

« qu'il faut préciser, est celle de l'émission du titre : le tireur n'est plu
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!» Elle s'applique, non-seulement au cas où la lettre de

i change a été tirée pour le compte du tireur lui-même, mais en-

core au cas où elle l'a été pour le compte d'un tiers* L'article

jit que l'action en rapport ne pourra être intentée que contre ce-

luipour compte duquel la lettre de change aura été fournie, expres-

sionsqui comprennent ces deux cas. Or, quand la lettre a été ti-

réepour le compte du tireur, on peut, il est vrai, admettre avec

une certaine apparence de raison que c'est le moment de l'émis-

sion qu'il faut considérer pour apprécier sa bonne ou sa mau-

vaise foi, parce que cette émission est son fait personnel et que

c'estde là que dérivent sesobligations. Mais quand il s'agit d'une

lettre tirée pour compte, ce n'est pas le tireur qui est. soumis au

rapport, c'est le donneur d'ordre, attendu que, vis à vis du

tiré, c'est le donneur d'ordre qui est le véritable auteur de l'opé-

ration, le mandant ; le tireur n'est que son mandataire (1). Cela

est parfaitement exact. Maintenant, à quel moment faudra-t-il

considérer si le donneur d'ordre est de bonne ou de mauvaise

foi? Au moment de l'émission du titre, dit l'article. Et cepen-
dant cette émission n'est pas le fait personnel du donneur d'or-

dre : il donne à un de ses correspondants l'ordre de tirer la

lettre, mais il ignore souvent quel jour cet ordre pourra être exé-

cuté,à quel moment la lettre sera tirée. L'émission du titre n'est

passon fait personnel, elle est celui du tireur pour compte. C'est

pourtant ce fait du tireur pour compte, ce n'est point celui du

donneur d'ordre, c'est-à-dire la dation du mandat, qui fixera

l'époque à laquelle il faudra examiner la bonne ou la mauvaise
loi du donneur d'ordre. Il y a donc là une sorte d'incohérence,
d'anomalie (2),

" maître de ce qui arrive après, et ne doit point être responsable de ce
« ïu'ilne peut empêcher T>L[Rapport de M. Quenault, au nom de lai" Com-
mission de la Chambre des députés).

(1) L'art. 115 in fine, modifié par la loi du 19 mars 1817, se réfère à cette
idée.

(2) Si l'on prouve que le donneur d'ordre connaissait déjà la cessation de

paiements de Paul au moment où il a chargé son correspondant de tirer
sur Paul, il n'y a aucun inconvénient, aucune injustice, à le soumettre au
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2° Ou peut faire une objection plus grave à la disposition qui
veut qu'on examine la bonne ou la mauvaise foi du tireur ou du
donneur d'ordre, au moment de l'émission du titre. Cette dispo-
sition suppose un concours de circonstances qui ne se rencon-

treront peut-être jamais, et, dès lors, l'action en rapport n'exis-

tera peut-être qu'en théorie, non en pratique. En effet, pour

qu'elle eût lieu, il faudrait d'abord que le tireur eût connaissance

de la cessation des paiements, au moment où il a créé la lettre de

change; mais alors on comprend difficilement qu'il ait émis une

lettrede change, au non-paiement de laquelle il devait bien s'at-

tendre. Il faudra, de plus, qu'il ait trouvé un preneur pour cette

lettre de change. Il faudra, enfin, que, contre toutes les prévi-

sions, le tiré, qui depuis longtemps déjà quand arrive l'échéance

était en état de cessation de' paiements, ait payé au porteur le

montant de la lettre de change. Or, toutes ces circonstances,
dont la réunion est nécessaire pour justifier l'action en rapport,
ne se rencontreront, on peut le dire, jamais.

En définitive, le législateur aurait dû, ou ne pas admettre

l'action en rapport contre le tireur ou le donneur d'ordre, ou

ne la faire dépendre que de leur bonne ou de leur mauvaise foi

au moment du paiement (1).
— Maintenant, supposons qu'il s'agit d'un billet à ordre. Le

premier endosseur de ce billet est, à l'égard du porteur et du

souscripteur, dans la même position où se trouve, à l'égard du

porteur et du tiré, le tireur de la lettre de change, qui a fait

provision. Si le tiré ne paie pas à l'échéance, le porteur aura

un recours contre le tireur, et le tireur en aura un contre le

tiré ; ce qui est vrai de ce tireur est également vrai du premier
endosseur du billet à ordre. Dès lors, le nouvel art. 449 ad-

rapport. Mais si on prouve seulement que le donneur d'ordre a connu

cette cessation de paiements à l'instant où son ordre a été exécuté, de

sorte qu'il ne la connaissait peut-être pas encore quand il l'a donné, il e''

tout au moins bien dur de le soumettre au rapport.
(1) Ces deux partis, à mon sens, auraient eu au moins autant d'incon-

vénients que celui auquel s'est arrêté le législateur.
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1ettant l'action en rapport contre le premier endosseur du billet

ordre (1), et ne distinguant pas, à l'égard du tireur, entre le

!Soù il a fait et le cas où il n'a pas fait provision, il s'ensuit

je le tireur serait soumis à l'obligation du rapport lors même

j'il aurait fourni la provision, sauf à réclamer un dividende

mr le montant de la provision ; et que, de même, le premier
idosseur doit rapporter à la faillite du souscripteur la somme

çue par le porteur, sauf à se présenter ensuite dans cette fail-

e comme créancier du billet.

Les choses doivent être remises, à l'égard du tireur delà

ire de change et du premier endosseur du billet à ordre, au

ime état que s'il n'y avait pas eu de paiement. Le tireur rap-
rtera donc la somme qui a été payée au porteur, et il exer-

'a ses droits quant à la provision : il aura droit ou à un

aple dividende, ou à la restitution des objets qui la com-

ment(2). De même, le paiement étant considéré comme non-

mu à l'égard du premier endosseur, il sera tenu de rapporter
a faillite du souscripteur la somme que celui-ci a payée au

?teur, et il exercera ses droits comme porteur du billet ; en

mot, il se trouvera dans la même position où il serait s'il

vait pas endossé le billet (3).

I) « S'il s'agit d'un billet à ordre, l'action ne pourra être exercée que
trcle premier endosseur» (art. 449, 2« alinéa).
!) Simple dividende, si la provision consiste en une créance du tireur
le tiré; restitution des objets, si elle consiste en des choses corpo-
23qui ont été livrées au tiré, mais sans que le tiré en soit devenu pro-
taire.

) Si le bénéficiaire du billet à ordre ne l'avait pas endossé, mais que
nème en eût touché le montant à l'échéance, après la cessation de paie-
its du souscripteur, il faut dire, conformément à l'esprit de la loi, que.
ion en rapport pourrait être intentée contre lui : la faillite du souscrip-
invoquerait, non l'art. 449, mais l'art. 447. — 11est bien entendu aussi

, dans l'art. 449, les mots premier endosseur désignent celui qui le prc-
a cédé le titre et en a touché le prix. Si donc la personne de qui

lossement figure d'abord sur le titre n'était en réalité qu'une eau-
solidaire du souscripteur, ce n'est point contre cette personne que

ion en rapport pourrait être exercée. — La Cour d'Angers s'est pro-
cée sur ces deux questions, et les a résolues dans le sens qui vient
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Tel est le système de la nouvelle loi; et c'est sans doute parce

qu'elle considère le tireur ou le premier endosseur comme tenu
de rapporter à la masse la somme qu'il a reçue de son propre

cessionnaire, qu'elle exige pour cela qu'il ait connu la cessation
des paiements du tiré ou du souscripteur, au moment de l'émis-
sion du titre.

Ge mot émission est clair quand il s'agit d'une lettre de change :

la lettre de change est émise par le tireur au moment où elle est

remise au preneur qui lui en fournit la valeur (1). Mais quel est le

véritable sens du mot émission quand il s'agit d'un billet à ordre?

Désigne-t-il le moment où.le billet est souscrit, ou bien celui où il

est endossé? Je crois que c'est le moment où il est endossé : car

l'art. 449 dit qu'il faudra fournir la preuve que la personne à

qui on, demande le rapport avait connaissance de la cessation des

paiements à l'époque de l'émission du titre, c'est-à-dire au mo-

ment de l'émission faite par cette personne. Or, si le billet est

émis par le souscripteur au moment QÙ il le souscrit, il n'est émis

par Je premier endosseur qu'au moment où il l'endosse,; c'est à

ce moment seulement qu'il en reçoit la valeur, valeur qu'il four-

d'être indiqué, par un arrêt du 25 avril 1861, dont voici les principaux con-

sidérants :
« Attendu que le tribunal de commerce d'Angers, faisant application à la

« cause de l'art. 449 du Code.de commerce, a repoussé la demande du

« syndic contre E. et C, par une fin de non-recevoir tirée du §2decetarli-
« cle, qui décide que l'action en rapport ne pourra être exercée que contre
« ie premier endosseur, lequel dans l'espèce serait Simonnet père ;--Attendu
«. que les premiers juges, au lieu de s'en tenir à la lettre de la loi, auraient
•i dû rechercher son esprit, et, en même temps, appréciant les faits, von

« dans. Tordre réel de la création de ces effets et dans leur transmission
« quel est le premier bénéficiaire au profit duquel ils ont été faits....; —

< Attendu que, soit que Simonnet ait agi pour l'exécution de la garantie
« qu'il avait donnée antérieurement, soit qu'il ait voulu soutenir le crédit

« de son fils par ces billets, Simonnet n'y figure réellement que comme

« caution solidaire; que le véritable bénéficiaire, le premier endosseur
« dans le sens de l'art, 449, est E. et C; que la forme des billets ne change

« rien aux positions respectives des signataires, parfaitement accusées par

« les faits constants de la cause... » (Dev.-Car., 62, 2-, 119):.

(1) Lors même qu'elle aurait déjà été acceptée, auparavant par Ie

tiré.
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nit, au contraire, quand le billet est souscrit à son nom. C'est au

moment où intervient son fait personnel qu'on doit considérer sa

lionne ou sa mauvaise foi.

Le mot émission du titre est donc équivoque, et la disposition

delanouvelle loi manquede clarté, du moins en ce qui concerne

le billet à ordre. Cette disposition me paraît d'ailleurs peu ra^-

tionnelle en tant qu'elle s'attache à l'émission du titre.

Il résulte encore de ces notions que le billet doit être considéré

comme appartenant désormais au premier endosseur qui en a

rapporté le montant, et que ce premier endosseur pourra figu-

rer dans les opérations de la î'aillite comme créancier du billet.

En somme, on voit combien la disposition du nouvel art; 449

laisse à désirer, soit dans sa rédaction qui est trop peu explicite,

soit en elle-même (1)..

(1) MM. Delamarre et Lepoitvin (op. cit., t. vi, nos 151 et suiv.) profes-

sent, à propos de la disposition pénultième de l'art. 446, combinée avec

l'art. 449, certaines idées qui me paraissent absolument inadmissibles :

1° Suivant eux, lorsque l'art. 446 parle de paiement en effets de com-

merce, cela s'applique à tous titres qui se transmettent par la voie de Tor-

dre, soit que le débiteur les eût déjà dans son portefeuille, soit qu'il les

confectionne lui-même, verbi gratiâ en créant un billet à ordre ou en fai-

sant traite sur un tiers. Mais évidemment, dans le cas où, devant 1,000 fr.

àPaul, je souscris à son ordre et je lui remets un billet de pareille somme,
il n'y a jias un paiement, il y a un certain mode de constatation de ma

dette. De même, lorsque je tire à l'ordre de mon créancier une lettre de

change sur mon débiteur, ce n'est pas un paiement que je fais, c'est une

sorte de délégation imparfaite. Voy., ci-dessus, p. 229, note. Du reste,
si j'étais en état de cessation de paiements et que mon créancier en eût

connaissance au moment où j'ai créé à son profit le titre dont il s'agit, ma

faillite pourra invoquer contre lui l'art. 449 dans le premier cas, l'art. 447

dans le deuxième, c'est-à-dire lui demander le rapport de la somme pour

laquelle il a endossé le billet à ordre ou faire annuler la délégation que je
lui ai consentie.

2oMM. Delamarre et Lepoitvin supposent que, débiteur envers Paul pour
te marchandises qu'il m'a vendues et livrées, j'ai réglé en souscrivant à

son ordre, le 1er septembre, un billet payable le 1er octobre suivant; j'ai

payé, le 1" octobre, ce billet que Paul avait gardé en portefeuille; j'étais
déjà en état de cessation de paiements le 1er septembre, mais Paul n'en a
été instruit que peu de temps avant de recevoir son paiement. Ma faillite

pourra-t-elle exiger le rapport de la somme ainsi touchée par Paul? Non,
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3° Nullité des inscriptions.

Je passe à un troisième ordre de nullités.

Les nullités dont il s'agit ont été introd uites dans la législation

par les auteurs de la loi de 1838. Elles s'appliquent à certaines

formalités qui, en elles-mêmes, n'offrent point d'utilité aux

créanciers, mais qui sont nécessaires pour vivifier un droit

préexistant, droit qui sans ces formalités ne produirait aucun

disent MM. Delamarre et Lepoitvin : « ce n'est pas lorsqu'il encaisse que
K le créancier reçoit paiement, la loi le répute payé dès l'instant même où
« il a reçu l'effet : la disposition finale de l'art. 449 ne laisse aucun doute à
« cet égard. » Il y a dans ce peu de mots une fausse application des termes

employés par l'art. 446 : je l'ai déjà démontré. Il y a, de plus, une inter-

prétation erronée de l'art. 449 : car cet article, comme nous l'avons vu,
n'est aucunement fait pour le cas où le bénéficiaire du billet à ordre ne
l'avait pas endossé et en a lui-même touché le montant à l'échéance. En
cas pareil, il faut appliquer purement et simplement l'art. 447, voir si
le créancier connaissait ou non l'état du débiteur au moment du paiement.
Pour employer les expressions mêmes dont se servent MM. Delamarre et

Lepoitvin, « tout créancier qui sait que son débiteur à cessé de payer ne
« peut rien recevoir de lui : il doit spontanément se ranger sous le niveau
« de l'égalité. » C'est là une règle qui ne souffre exception qu'au profit du
tiers porteur d'un titre négociable. Il serait bizarre, en effet, que le béné-
ficiaire qui encaisse le montant du billet après avoir appris l'état du sous-

cripteur fût mieux traité que s'il l'avait endossé ; or, s'il l'avait endossé
dans ces circonstances, il serait certainement tenu du rapport, aux terme!:
de l'art. 449.

3° Débiteur envers Paul pour des marchandises qu'il m'a vendues el

livrées, je l'ai payé en lui endossant un effet qui était entré dans mon

portefeuille; j'étais en état de cessation de paiements quand j'ai fail

cet endossement, et Paul en était instruit. Suivant MM. Delamarre et. Le-

poitvin, le premier endossement serait toujours celui qu'aurait souscril

Paul. Ces expressions semblent indiquer qu'il y a lieu d'appliquer ici

l'art. 449. Or cet article est absolument étranger à l'hypothèse qui nous

occupe, laquelle au contraire tombe sous l'application directe de l'art. W '

car il y a eu paiement en effets de commerce d'une dette échue. Ma faillile

pourra faire annuler ce paiement contre Paul qui l'a reçu, sans distinguer
si l'effet est ou non échu et acquitté; ,c'est-à-dire que Paul devra rappor-
ter l'effet s'il est encore dans son portefeuille, sinon la valeur en argent de

cet effet. La disposition de l'art. 449 ne fût-elle pas écrite dans lu loi, "

faudrait évidemment le décider ainsi par application de l'art. 447.
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effet. Ce sont donc des formalités qui se rattachent à des contrats

préexistants, à des droits acquis, qu'elles ne créent pas, mais

qu'elles complètent et rendent utiles, puisque, sans elles, ils

seraient inefficaces et vains. Elles en sont, si je puis m'exprimer

ainsi, le corollaire et le complément; elles y sont implicitement

comprises, comme la conséquence l'est dans le principe. Telles

sont les inscriptions des hypothèques conventionnelles où judi-

ciaires, hypothèques qui, quoique valablement constituées,

quoique duement acquises, ne peuvent produire d'effet qu'au-

tant qu'elles sont inscrites. Il s'agissait de savoir si ces hypo-

thèques pourraient être inscrites, soit depuis le moment où le

propriétaire a cessé ses paiements, soit dans les dix jours précé-

dents (1).
Nous avons vu que, pour la constitution de ces hypothèques,

aumoins pour la constitution des hypothèques conventionnelles,

la nouvelle loi, plus rationnelle et plus équitable que l'ancienne,

admettant une distinction que l'ancienne ne faisait pas, permet
de la valider, lors même qu'elle serait intervenue dans les dix

jours ou depuis, pourvu que ce soit au même instant où est née

la créance. Mais il restait à résoudre une autre difficulté, diffi-

culté particulière à la date de l'inscription. Une fois l'hypo-

thèque valablement constituée, devahvil être permis de l'ins-

(1) La question ne se présente pas seulement, comme on pourrait le

croire d'après la manière dont s'exprime M. Bravard, en ce qui concerne

l'hypothèque conventionnelle et l'hypothèque judiciaire. Elle se présente
en ce qui concerne tous les droits assujettis à la nécessité de l'inscription.
Gela comprend les privilèges sur les immeubles (C. Nap., art. 2106). Cela

eomprend l'hypothèque légale de l'Etat, des communes et des établisse-

ments publics, sur les biens des receveurs et administrateurs comptables
(C. Nap., art. 2121 et 2134). Cela comprend même l'hypothèque légale du

mineur, de l'interdit ou de la femme mariée, lorsque la tutelle a cessé ou

lue le mariage est dissous (loi du 23 mars 185S, art. 8). — Mais la question
doit encore être élargie : car il y a lieu de se demander si les droits assu-

jettis à une forme de publicité autre que l'inscription, si les droits qui se

conservent par une transcription, pourront être efficacement rendus publics
•le cette manière, même après que le propriétaire du chef de qui existent
cesdroits aura cessé ses paiements ou sera sur le point de les cesser.
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crire, soit depuis la cessation des paiements (1), soit dans les
dix jours précédents?

La législation antérieure à 4838 était aussi rigoureuse pour

l'inscription que pour la constitution des hypothèques ou des

privilèges : elle annulait de plein droit toute inscription prise
dans les dix jours ou depuis (voy. les art. 2146 du Code Napo-
léon et 443 du Code de commerce). Ce système avait des avan-

tages et des inconvénients. Il avait l'avantage de rendre impos-
sible toute collusion entre le débiteur et certains créanciers, aux-

quels il aurait constitué hypothèque à la condition de ne l'ins-

crire qu'au dernier moment : le débiteur pourrait ainsi, en pré-
sentant comme libres des immeubles hypothéqués, conserver

un crédit qu'il ne mériterait pas; il pourrait tromper les tiers,
en leur offrant des garanties apparentes qui au dernier mo-

ment disparaîtraient. La nullité prononcée contre les inscri-

ptions prises dans les dix jours ou depuis rendait impossible
cette fraude. Le système de l'art. 2146 était avantageux à ce

point de vue. Mais, d'un autre côté, et c'était là un grave

inconvénient, i} sacrifiait l'intérêt des créanciers hypothécaires
ou privilégiés à celui des tiers : car le créancier, q uelle que fût sa

bonne foi, quelque diligence qu'il fît, pouvait se trouver dans

l'impossibilité de profiter d'une hypothèque valable, parce qu'il
n'avait pu la faire inscrire que dans les dix jours avant la cessa-

tion des paiements. Il y avait là une sorte d'injustice commise à

son égard et une sorte d'inconséquence : car, en même temps

qu'on reconnaissait la validité de son privilège ou de son hypo-

thèque, on lui en retirait tout le bénéfice, pour n'avoir pas rempli
une simple formalité, alors même qu'il n'avait pas dépendu de

lui de la remplir plus tôt. Enfin, on pouvait signaler dans ce

système quelque chose de peu rationnel, attendu que le légis-

lateur avait confondu deux ordres de faits qu'il faut évidemment

distinguer, savoir : l'acquisition du droit, et l'accomphssement

(1) La cessationde paiements dont il s'agit est toujours celle du pro-
priétaire de l'immeuble grevé d'hypothèque.
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d'une certaine formalité qui est destinée aie compléter et qui

en est la conséquence nécessaire (1).

Il y avait donc sur ce point une réforme à introduire dans la

législation. Les auteurs de la loi de 4838 l'ont compris; et, s'é-

cartant des anciens errements, ils ont permis, par une innovation

heureuse, aux créanciers qui ont un droit de privilège ou d'hy-

pothèque valable en lui-même, de l'inscrire jusqu'au jour du ju-

(1) La disposition de l'art. 2146 avait donné lieu à des interprétations
diverses. Ainsi M. Persil (Rég. hypoth., t. u, p. .5 et suiv.) soutenait quele

privilège du vendeur peut être exercé, quoique la transcription (voy. Code

Nap., art. 2108) n'ait pas eu lieu avant les dix jours qui précèdent l'ouver-

ture de la faillite de l'acheteur; que, de même, pour le privilège du co-

partageant, peu importe que l'inscription ait été prise seulement depuis
l'ouverture de la faillite, etc. Mais la Cour de cassation avait jugé, le

12 juillet 1824, que la disposition de l'art. 2146 est absolue et s'applique
nécessairement au vendeur comme aux autres privilégiés.—Enfin on avait

imaginé de dire que cette disposition de l'art. 2146 était abrogée par l'ar-
ticle 443 de l'ancien Code de commerce, attendu que, d'après ce dernier

article, il est bien défendu d'acquérir un droit de privilège ou d'hypothè-
que, mais non de l'inscrire, depuis l'ouverture de la faillite ou dans les
dix jours précédents. Voici, en effet, ce que je lis dans les considérants
d'un jugement du tribunal de Sedan, du 27 juillet 1832 : « Considérant que
«la question est de savoir si l'inscription du 1er avril 1829, postérieure à
« la faillite de N.,laquelle remonte au mois d'octobre 1828, a conservé à la
• dame sa mère son privilège de vehderesse...; — Considérant que par
« l'inscription le privilège ne s'acquiert pas; qu'il existe par la seule force
« de la loi; que la formalité de l'inscription n'a pour effet que de le ma-
«ilifester ou de lé conserver ; que l'art. 443 du Gode de commerce est
" modiâcatif de l'art. 2146 du Code civil. Il ne résulte donc pas que l'in-
" scription du l"r avril 1829 soit non avenue comme prise api'ès la faillite du
• débiteur. » Par un arrêt du 25 juin 1833, la Cour royale de Metz avait

confirmé, en adoptant les motifs des premiers juges. Cet arrêt ayant été
déféré à la Cour de cassation , celle-ci, le 24 janvier 1838, avait rejeté le

pourvoi, mais sans se prononcer sur cette idée singulière de l'abrogation
de l'art. 2146 par l'art. 443 (Dev.-Car-, 38, 1, 97). La vérité est que l'arti-
ele 443 du Code de 1808, bien loin d'avoir abrogé la disposition de l'arti-
cle 2146, l'avait au contraire renforcée. En effet, donnons à ces deux
articles leur sens naturel, et nous arriverons aux résultats suivants : Sous

l'empire du Code Napoléon, l'hypothèque légale du mineur, de l'interdit,
de la femme mariée, pouvait naître avec effet sur les biens du tuteur ou du
mari depuis l'ouverture de sa faillite ou dans les dix jours précédents;
°ela est impossible sous l'empire du Code de 1808. De même en ce qui
concerne les privilèges généraux (C. Nap., art. 2101, 2104 et 2107).
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gement déclaratif. On ne pouvait étendre cette faculté au-delà

parce que les principes du dessaisissement s'y opposaient (1). Les

auteurs de la nouvelle loi ont donc donné satisfaction à l'intérêt

des créanciers ayant un droit de privilège ou d'hypothèque va-

lable; mais non encore inscrit.

Toutefois, ils avaient un autre intérêt, à sauvegarder, intérêt

dont les rédacteurs du Code de commerce s'étaient à tort exclu-

sivement préoccupés, l'intérêt des tiers ; et ils y ont pourvu en

décidant, par le même art. 448, que l'inscription pourrait être

déclarée nulle si le créancier avait mis de la négligence à lapren-

(I) « Les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis pour-
« ront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite »

(art. 448, 1er alinéa). En présence de cette disposition, je ne comprends

pas comment M. Renouard a pu dire que le principe général posé dans

l'art. 2146 du Code civil subsiste tout entier (t. I, p. 595). Il faut dire, au

contraire, avec M. Bravard, que le législateur de 1838 a réalisé une inno-

vation, et une innovation heureuse. Du reste, M. Renouard lui-même,
dans le rapport qu'il fit en 1835 à la Chambre des députés, semblait bien

admettre qne le principe de l'art. 2146 était abandonné. En effet, la pre-

mière Commission de cette Chambre, parlant de l'intervalle compris entre

le dixième jour avant l'ouverture de la faillite et le jugement déclaratif,

proposait de dire : « L'hypothèque pourra, dans cet intervalle, être vala-

it blement inscrite, si elle avait été constituée antérieurement. » Et voici

comment M. Renouard s'exprimait, au nom de cette Commission : « Nous

« avons cru nécessaire de trancher une sérieuse question qui a divisé les

« auteurs et la jurisprudence : Une inscription hypothécaire peut-elle va-

« lablement être prise dans les dix jours qui précèdent la faillite, lorsque

« cette inscription résulte d'un droit d'hypothèque antérieur? Le texte de

« l'art. 2146 du Gode civil, combiné avec Tart. 443 du Code de commerce,

« et le principe du droit civil que les hypothèques n'existent que par l'iu-

« scription, ont entraîné une solution négative, contre laquelle l'équité

« naturelle a protesté... »

Comme je l'ai déjà indiqué, le principe que l'inscription peut être prise

jusqu'au jugement déclaratif est dû à la première Commission de la

Chambre des députés. Quant à la rédaction actuelle du 1er alinéa de l'arti-

cle 448, elle se trouve dans le second projet du Gouvernement,
— On s'est demandé si une inscription serait valablement prise le jour

même du jugement déclaratif de la faillite. 11 faut répoudre négativement,

par le motif que les jugements sont datés du jour et non de l'heure où il»

sonl rendus. C'est aussi ce qu'a jugé la ,Cour d'Amiens, par un arrêt «1"

26 décembre 1855 (Dev.-Car., 56,2, 563).
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; tire. Us ont fixé un délai pour l'accomplissement de cette for-

; inalité ; c'est le délai de quinzaine, qui court du jour où le droit

d'hypothèque ou de privilège a été acquis. Du reste, les auteurs

: dela nouvelle loi ont compris que ce délai pourrait être insuffi-

santdans certains cas : car l'inscription doit être prise au bureau

du conservateur des hypothèques dans l'arrondissement duquel

lesbiens soumis à l'hypothèque sont situés; or, il peut y avoir

unedistance très-grande entre le lieu où l'inscription sera prise

et celui où l'hypothèque aura été constituée. On peut, en effet,

constituer hypothèque à Paris sur un immeuble situé à Alger.
Voilà pourquoi l'art. 448 veut que le délai de quinzaine
soit augmenté d'un délai supplémentaire en raison de la dis-

tance(i),
Mais voyons, et c'est là le point le plus important, quel est le

caractèrede cette nullité. Ce n'est pas une nullité de plein droit;
die dépend de l'appréciation des juges, à laquelle elle est entiè-

rement subordonnée. Ce n'est pas, non plus, une nullité du second

ordre, réservée à des actes ou à des contrats dans lesquels inter-

vient le débiteur, dans lesquels il est partie, et subordonnée à la

preuve de la bonne ou de la mauvaise foi des tiers. Ici la nullité

estcomplètement indépendante de la connaissance qu'aurait eue

lecréancier de la cessation des paiements, au moment où il a

l>ri3inscription, ou de l'ignorance dans laquelle il se serait trouvé

ii cet égard (2). La nullité dépend d'Une autre circonstance, de

lanégligence du créancier, du retard qu'il a mis à remplir cette

(i) « Néanmoins les inscriptions prises après l'époque de la cessation de
"

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 con-

stitutif de l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription.— Ce
" délai sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètres de distance
" entre le lieu où le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où l'in-
« scription sera prise » (art. 448, £« et 3e alinéas). Ces dispositions, comme
'e dit M. Renouard, sont nées de la seconde discussion â la Chambre des

députés.

(2) Aussi la nullité peut-elle atteindre non-seulement l'inscription prise
depuis la cessation des paiements, mais encore l'inscription prise dans les
dix jours précédents.
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formalité. Du reste, lors même qu'il ne l'aurait remplie qu'après

l'expiration du délai de quinzaine, les juges pourraient valider

l'inscription, si ce retard leur paraissait expliqué, justifié, par
les circonstances. Ils pourraient encore valider l'inscription

quand même le retard ne proviendrait pas de causes qui le jus-

tifieraient ou au moins l'excuseraient, si, depuis l'expiration

du délai de quinzaine, le débiteur n'avait pas contracté de nou-

velles dettes : car c'est dans l'intérêt des créanciers nouveaux

qu'on a fixé ce délai de quinzaine, et, s'il n'en est pas survenu

de nouveaux, la nullité serait sans cause (1).

(1) Ceci ne me paraît pas absolument exact. Je suppose que l'hypothè-

que a été constituée par le débiteur le l«r juin et que le créancier ne s'est
inscrit que le ler juillet ; c'est aussi au 1erjuillet qu'est fixée l'époque de la

cessation des paiements. Dans le courant du mois de juin,,le débiteur n'a

point contracté de nouvelles dettes ; mais les créanciers qu'il avait déjà
auraient pu le poursuivre, et ils s'en sont abstenus précisément parce

qu'ils ont vu qu'aucune inscription n'existait sur son immeuble. Peut-être,
s'il3 avaient exigé leur paiement dès le mois de juin, auraient-ils été

payés intégralement, tandis que maintenant ils n'obtiendront qu'un divi-

dende. Voilà des créanciers qui souffrent de ce que l'hypothèque a été

dissimulée pendant un certain temps : ils me paraissent aussi favorables

que les nouveaux créanciers, et je crois qu'il y aurait lieu, du moins

dans.bien des cas, de prononcer à leur profit la nullité de l'inscription

prise tardivement. Il va sans dire, du reste, que, toutes les fois que l'ins-

cription est ainsi annulée, cela profile à la masse tout entière et non pas
exclusivement à tel ou tels créanciers; mais le tribunal peut être déter-

miné à la prononcer, en considération de certains créanciers qui ne sont

en perte que par suite du retard que le créancier hypothécaire a mis à s'in-

scrire. &
La Cour de Bourges a été appelée à statuer sur le sort d'une inscription

prise plus de huit ans après la data du titre constitutif de l'hypothèque.
Voici comment elle s'exprime dans les considérants deson arrêt (9août 1848):

« Le législateur a abandonné à l'arbitraire du juge la validité ou la nullité

i d'une inscription prise tardivement par le créancier hypothécaire; mais

« cet arbitraire ne peut pas être admis dans un sens absolu, et les motifs

« du législateur doivent guider le magistrat dans sa décision. 11résulte de

« la discussion qui a précédé la loi que sa disposition n'est intervenue que
ic pour empêcher le créancier hypothécaire, en retard de prendre son

« inscription, de tromper, même involontairement, les tiers qui ont traité

« avec le débiteur commerçant, dans la pensée quesesbiens étaient libres,

a tandis qu'au contraire ils aurai entêté grevés en majeure partie parunehy-
« pothôque consentie depuis longtemps, Si la loi a accordé au juge le pou-
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On le voit donc, il s'agit bien là d'un autre ordre de nullités,

parfaitement distinct des deux premiers : il tient à des raisons

spéciales et présente des caractères particuliers.
En introduisant ce troisième ordre de nullités, les auteurs de

la loi de 1838 ont amélioré la législation antérieure. C'est une

amélioration corrélative à celle qu'ils ont faite quant à l'acqui-

sition du droit de privilège ou d'hypothèque en lui-même (1). Ils

«voir de valider ou d'annuler l'inscription, elle a eu pour but de ne pas
«rendre le créancier hypothécaire victime d'un empêchement, dé force
cmajeure ou tout au moins sérieux, à la prise de son inscription anté-
« rieurement à la cessation des paiements de son débiteur... Dans l'espèce,
«le créancier ne justifie d'aucun empêchement de force majeure ou sérieux
«pour motiver ce long retard à exercer son droit; évidemment les créan-
« ciers actuels du failli ou quelques-uns d'entre eux ont pu être trompés.
«Dans un pareil état de' choses, il y a nécessairement lieu à déclarer
« l'inscription sans effet au respect dés créanciers» (Dev.-Car., 48,2, 597).
La Cour de Bourges paraît bien supposer que ceux qui souffrent de la tar-
divëtéde l'inscription sont des créanciers nouveaux qui ont traité avec le
débiteur depuis la constitution d'hypothèque; mais elle n'entend pas
exclure le cas où d'autres se trouveraient souffrir de cette tardivëté. Au
fond,sa doctrine peut se résumer ainsi: L'inscription tardive devra être
annuléesi le créancier par son retard a induit des tiers en erreur et leur
acausépréjudice; à moins qu'il ne prouve que le retard provient d'une
forcemajeure ou tout au moins qu'il ne l'explique par des raisons plausi-
bles.Et cette doctrine me paraît exacte.-—Le pourvoiformé contre l'arrêt
tlela Cour de Bourges a effectivement été rejeté par la Cour de cassation,
le 17avril 1849 (Dev.-Car., 49, 1, 638).

Dn arrêt de la Cour de Rouen, du 8 mai 1851, a consacré la même doc-
trine, en validant une inscription prise plus de quinze jours après la date de
l'acteconstitutif, par le motif que les syndics ne prouvaient pas que les
tiers eussent pu être induits en erreur par la tardivëté de l'inscription et
qu'unpréjudice en fût résulté pour la masse. Voy. aussi l'arrêt de la Cour

«leColmar, du 15 janvier 1862 (Dev.-Car., 62, 2, 122). —Auxtermes de
l'arrêt de la Cour de Rouen que je viens de citer, le juge qui statue sur le
sortd'une inscription tardive doit toujours motiver en fait sa décision, le
législateur n'ayant pas entendu priver la partie de la garantie générale que
tout justiciable doit trouver daus la constatation des motifs du jugement
lui lui fait grief. Ainsi, le jugement qui annule l'inscription par ce seul

Motif, « eu égard aux circonstances de la cause, » ne remplit pas une des
c°aditions essentielles de toute décision judiciaire, et il y a lieu d'en pro-
noncer la nullité (Dev.-Car., 52, 2,185).

(1) Voy., ci-dessus, p. 234 et suiv.
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ont rendu la législation plus équitable et plus rationnelle, à ces
deux points de vue (1).

(1) L'art. 448 s'occupe de l'inscription d'un droit d'hypothèque ou de

privilège valablement acquis. Plusieurs questions peuvent se présenter en
ce qui concerne la portée exacte des dispositions de cet article.

D'abord il faut admettre sans difficulté que, s'il s'agissait d'un renouvel-
lement d'inscription fait conformément à l'art. 2154 du Code Napoléon, il
ne pourrait pas être annulé comme ayant été l'ait depuis que le proprié taire
de l'immeuble a cessé ses paiements ou dans les dix jours précédents : le
créancier qui renouvelle son inscription dans les dix ans conformément à

l'art. 2154, n'a évidemment aucune négligence à se reprocher, quel que soil
le temps écoulé depuis la date de l'acte constitutif. Même après le juge-
ment qui déclare la faillite du propriétaire de l'immeuble, le renouvelle-
ment est possible, le l«r alinéa de l'art. 448 étant fait pour la prise d'in-

scription et non pour le renouvellement (voy. M. Mourlon, Traité de k

transcription en matière hypothécaire, t. il, n° 658, p. 353). Je crois, du

reste, qu'après le j ugement déclaratif le créancier hypothécaire ou privi-
légié n'est point dispensé de renouveler : ainsi, non-seulement il peut
très-bien renouveler, mais encore il a grand intérêt à le faire, attendu

que, s'il avait laissé passer les dix ans sans renouveler, il aurait perdu le
bénéfice de son inscription primitive, et il ne pourrait même plus en pren-
dre utilement une nouvelle.

Ce que je viens de dire pour le renouvellement d'une inscription, je le

dis pour l'inscription qui, aux termes de la loi du 23 mars 1855 (art. 8),
doit être prise dans l'année qui suit la fin de la tutelle ou la dissolution du

mariage, à l'effet de conserver à l'hypothèque légale le rang que lui assi-

gne l'art. 2135 du Code Napoléon. Vainement donc, cette inscription
n'aurait-elle été prise que depuis là cessation des paiements ou dans les

dix jours précédents : pourvu que le créancier n'ait pas laissé passer le

délai d'un an que lui donne la loi, il n'a commis aucune négligence, et

par conséquent l'annulation de son inscription ne saurait être prononcée
aux termes de notre art. 448. Ainsi jugé par la Cour de Goluiar, le 15 jan-
vier 1862 (Dev.-Car., 62, 2,122). —J'ajoute que, même après le jugement

déclaratif, l'inscription dont il s'agit sera valablement prise : la personne
à qui appartient l'hypothèque légale est exactement dans la même position

qu'un créancier qui se serait inscrit, mais de qui l'inscription, pour ne pas
tomber en péremption, aurait besoin d'être renouvelée avant l'expiration
de l'année qui suit la fin de la tutelle ou la dissolution du mariage. Voy.

M. Mourlon, Traité de la transcription en matière hypothécaire, t. m n°873,

p. 518.

Notre art. 448 ne parait pas non plus pouvoir être appliqué à la sépara-
tion des patrimoines. Un homme vient à mourir laissant pour héritier un

commerçant qui est en état de cessation de paiements ou même qui vient

d'être déclaré en faillite : les créanciers ou légataires du défunt pourront
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L'art. -448 a apporté une dérogation formelle à l'art. 2140

fin Code Napoléon, qui annulait de plein droit les inscriptions,

[fjjs-valablement s'inscrire dans les six mois du décès, conformément à

l'art. 2111 du Gode Napoléon. Ce qui montre tout d'abord que l'art. 448 ne

peut recevoir ici aucune application, c'est qu'il parle d'un acte constitutif

île l'hypothèque oudu.privilége; or, en matière de séparation des patri-

moines, il est absolument impossible de trouver un acte de ce genre.

D'ailleurs, si la masse des créanciers de l'héritier pouvaitfaire admettre

quel'inscription n'est pas valablement prise sur les immeubles du défunt,

eu définitive elle n'y gagnerait rien : car, les immeubles-étant vendus et

couvertis en valeurs mobilières, les créanciers du défunt auraient le droit

de se faire payer sur ies valeurs par préférence à tous autres (C. Nap.,

art. 880, 1er alinéa). Mais je vais plus loin: je prétends que l'inscription

exigée par l'art. 2111 n'est point nécessaire quand if ne s'agit pas pour lés

créanciers ou légataires du défunt de primer des créanciers hypothécaires
de l'héritier, quand il s'agit simplement de primer la masse de la faillite.

Quedit l'art. 2111 ? Il dit qu'avant l'expiration du délai de six mois, aucune

hypothèque ne peut:être établie avec effet par l'héritier sur les biens du

défunt, au préjudice des créanciers et légataires qui se sont inscrits dans

cedélai. L'inscription prise dans les six. mois par les créanciers ou léga-
taires leur est donc utile seulement en ce qu'elle leur permet de primer
tout droit hypothécaire né du chef de l'héritier; mais, en général, le droit

résultant de la séparation des patrimoines se conserve indépendamment
detoute inscription de, ce genre, puisque l'art. 2111 n'est l'ait que pour le

casoù il y aurait conflit entre les créanciers ou légataires du défunt et des

créanciers:hypothécaires de l'héritier.

Maintenant, le principe de l'art. 448 devra être appliqué relativement à
tousautres droits d'hypothèque ou de privilège : il faut le dire, sous peine
deméconnaître le texte formel de la loi. Assurément le législateur de 1838
N'apas pu songer à une règle posée par la loi du 23 mars 1855; mais il a

embrassé dans la disposition del'art. 448 tous les droits d'hypothèque ou
Jeprivilège qui'déjà en 1838 étaient, assujettis à l'inscription. Ainsi le pri-
vilége. du copartageant est inscrit, plus de quinze jours après le partage,
depuis la cessation de paiements du débiteur ou dans les dix jours précé-
'lents: l'inscription pourra être annulée,' bien que prise, conformément à
'art. 2109 du Code Napoléon, dans les soixante jours du paitage. Ce pri-
vilège est inscrit depuis le jugement déclaratif : l'inscription est nulle, bien
lue prise également dans les soixante jours du partage. .

Seulement des difficultés se sont élevées dans la pratique en ce qui con-
grue le privilège du vendeur. Je suppose qu'un immeuble a.été vendu à
»n

commerçant qui n'en a pas payé le prix. Sous l'empire du/Çode Napo-
le°n, la propriété était transférée à l'acheteur, par le seul effet de la vente
et indépendamment de la transcription, même à rencontre des ayants-cause
""

vendeur; aujourd'hui, au contraire, sous l'empire de la loi du 23 mars

19
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par cela seul qu'elles étaient prises depuis l'ouverture de la fail-
lite ou dans les dix jours précédents. Mais, de plus, l'art. 448 ne

1855, l'acheteur, pour n'avoir rien à craindre des ayants-cause du vendeur
doit transcrire son titré. Du reste, sous l'empiré de la loi actuelle comme
sous l'empire du Code, le vendeur perd la propriété et relient seulemenl
un privilège à rencontre des ayants-cause de l'acheteur, dès que le contrai
de vente est formé. Ce privilège doit être rendu public; il peut l'être par
une inscription, il peut l'être aussi par la transcription de l'acte de vente
(G. Nap., art. 2108). Supposons que le vendeur veuille exercer son privi-
lège comme droit de préférence, c'est-à-dire à rencontre de personnes qui
n'ont pas acquis du chef de l'acheteur un droit sujet à transcription : h
règle générale est que ce vendeur a pu donner publicité à son privilège au
bout d'un temps quelconque à partir dé la vente. La loi à bien imposé au
vendeur la nécessité de rendre son privilège public; mais elle n'a point
fixé pour lui, comme elle l'a fait pour le copartageant, un délai passéle-
quel il ne pourrait plus conserver un privilège en s'inscrivent. Ainsi, en
principe, le privilège du vendeur, rendu public vingt ans après la vente,
primera encore tous droits de privilège ou d'hypothèque nés du chef de
l'acheteur. Maintenant ne faudra-t-il pas appliquer ici notre art. 448?Je
ne vois aucune bonne raison pour ne pas l'appliquer. En conséquence, si
la transcription ou l'inscription a été faite plus de quinze jours aprèsla

vente, depuis que l'acheteur avait cessé ses paiements ou dans les dix jours
précédents^ le tribunal pourra juger que le vendeur n'exercera pas do pri-
vilège à. 1*encontre de la masse. De môme, si là transcription'ou l'inscrip-
tion n'a été faite qu'après le jugement qui déclare la faillite de l'acheteur.
il y aura impossibilité pour le vendeur de se présenter à la faillite comme

privilégié. Le tribunal civil de Bar-le-Duc s'est prononcé en ce sens

(17 mars 1859), par un jugement que la Cour de Nancy a confirmé, le

6 août suivant, en adoptant les motifs des premiers juges. Voici quel-

ques considérants de ce jugement, qui est motivé d'une manière remar-

quable :'''
« Attendu que, d'après l'art. 448 du Code de commerce, les droits dé

« privilège valablement acquis ne peuvent être inscrits que jusqu'au jour
« du jugement déclaratif de la faillite ; — Attendu que le vendeur ne peut
« échapper à celte prohibition à la faveur de la circonstance qu'il ne s'agit
« dans cet article que d'inscription, taudis que son privilège se conserve
« par la transcription; — Attendu qu'il y a même raison de décider pom
«tous les privilèges astreints à là publicité; qu'on ne comprendrait]»

5

« que la substitution d'un mode de publicité à un autre suffit pour sofe-

« traire le vendeur à une déchéance qui s'applique à l'absence de pul»1"

« cité ; qu'entre deux privilèges qui ne se sont.pas fait connaître à l'ouvei-

'« ture de la faillite, ce fût précisément le plus important et le plus fréqnen
« qui échappât à une règle dont le défaut de publicité est,la seule cause,

« et qu'on eût en sa faveur établi une exception tacite à la loi comme-'
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déroge-t-il pas implicitement à la seconde partie de l'art. 2146,

quant à l'inscription qui serait, prise après le décès du débiteur

t ciale ; — Attendu que, l'inscription étant en cette matière la forme de

« publicité la plus générale, le mot inscription a été employé dans Tarti-

« cle 448 d'une façon générique pour tous les modes de publicité; que, si

„ exceptionnellement,le privilège du yendeUr.se conserve par la transcrip-

» tion, ce n'est pas que le législateur ait voulu établir pour lui une forme

,i loute spéciale et des avantages particuliers, mais bien parce que, la

« transcription étant prescrite en cas de vente dans un tout autre but, on

i n'a pas voulu astreindre le vendeur à une autre formalité, et qu'alors on

« a donné à cette transcription, pour la conservation du privilège, le même

« effet qu'à l'inscription ; qu'autrement il ne serait plus vrai de dire que
« la transcription vaut inscription pour le vendeur, puisqu'elle aurait un

« effet que cette dernière n'a pas...
« Attendu que la nouvelle loi du 23 mars 1855, qui a pour but d'étendre

« l'obligation de la publicité, de supprimer les privilèges .et les hypothè-
((ques occultes, qui.a restreint les avantages dont jouissait précédemment
s le vendeur, n'a pu avoir pour effet de modifier un étatde choses ancien,
« dans le sens des prétentions des.demandeurs (des vendeurs); que c'est

« donc à tort qu'on soutient qu'en vertu del'art. 3 de cette loi, là propriété,

«jusqu'à la transcription, vis à vis de ceux qui tiennent leurs droits de

« l'acheteur, continue de résider sur la tête du vendeur, qui peut toujours
« à leur égard faire valoir ce droit...

« Attendu, quant aux effets de la transcription, qui, prétend-on, seraient
« indivisibles, qu'il est vrai que tous ses effets se produisent à la fois,
« quelle que soit celle des parties qui a fait transcrire, mais qu'ils n'en
«sont pas moins essentiellement complexes, ayant chacun une raison d'être
<et un but différents et restant soumis à des règles propres; qu'ainsi, la
« transcription ne faisant que compléter la vente à l'égard jdes tiers, il n'y
« a nul motif d'imposer une limite à l'acheteur pour remplir cette forma-
11lilé, puisque son seul intérêt est en cause; qu'au contraire, cet acte
« étant pour le vendeur une mesure conservatoire pouvant intéresser des
l; tiers, elle doit, comme toutes les mesures de cette nature, avoir lieu,
11dans certains cas, avant certains événements....... (Dev.-Car,., 59,

2,594). . -

Voy. aussi M. Mourlon, Traité de la transcription en matière hypothécaire,
'• H, n»s 643 et suiv., p. 335 et suiv. .

Lorsque, suivant ce qui vient d'être dit, le vendeur ne peut pas exercer
sou

privilège à rencontre de la.fuillite de l'acheteur, peut-il du moins deman-
der la résolution de la venle,aux termes del'art. 1654 duCo.de Napoléon?
" est permis d'en.douter, eu présence de l'art. 7 de la.loi du 23 mars 1855,
Nuel s'exprime ainsi : « L'action résolutoire, établie par l'art. 1654 du Code
"

Napoléon ne peut èlre exercée, après l'extinction du privilège du ven-
'

deur, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble, du
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dont la succession n'aurait été acceptée que sous bénéfice d'in-

ventaire? On peut l'induire de la corrélation qui existe entre les

« chef de l'acquéreur, et qui se sont conformés aux lois pour les conser-
« ver. » La Cour de cassation a cependant jugé, par unarrêtdu l^mai 186D,

que le vendeur a conservé le droit de demander la résolution : « Le pri-
vilège non inscrit, dit la Cour, bien qu'il ne produise point d'effet par
lui-même contre la masse de la faillite, n'a pas véritablement péri, et en

conséquence il n'y a pas lieu d'appliquer Tart. 7 de la loi de 1855 » (Dev.-

Gar., 60, 1, 602). La Cour de Grenoble, le 24 mai 1860, a jugé de même et

par le même motif (Dev.-Car., 60,2, 526). Avec M. Mourlon (op.cit., t. n,
n»s 817 et suiv., p. 466 et suiv.), je tiens la décision pour bonne au fond;
mais je ne puis admettre le motif donné à l'appui. Déclarer que le privi-

lège par lui-même est désormais inexistant vis à vis de la masse, mais que
le droit de résolution, qui ne peut pas survivre à ce privilège, sera très-
bien exercé vis à vis de la même masse, c'est évidemment se contredire.
Suivant M. Mourlon, le vendeur a conservé le droit de résolution parce

que, comme cela résulte du texte même de l'art. 7, cet article ne peal

jamais être invoqué par des créanciers purement chirographaires de l'ache-

teur, pas plus que par l'acheteur lui-même; or la masse de la faillite, même

après que les syndics ont pris inscription conformément à l'art. 490 in fine
du Code de commerce, ne doit pas être considérée à l'encontre du vendeur

comme ayant acquis un véritable droit d'hypothèque sur l'immeuble. On

pourrait même aller plus loin et soutenir que l'art. 7 de la loi du 23 mars

ne peut être invoqué que par les tiers-acquéreurs : eu effet, cet article pa-
rait se lier à l'article précédent, lequel ne s'occupe que du droit de suite

attaché aux privilèges et aux hypothèques. Mais ce n'est pas ici le lieu de

développer cette doctrine.
— Notre art. 448 n'est-il pas, jusqu'à un certain point, en opposition

avec les art. 2151 du Code Napoléon et 445 du Gode de commerce? Un

créancier hypothécaire s'est inscrit en janvier 1860 pour une créance qui

porte intérêts ; en 1862, le débiteur se trouvait devoir deux années d'inté-

rêts, et il a élé déclaré en faillite. Le créancier voudrait prendre une

inscription particulière pour sa créance d'intérêts nongarantie par l'inscrip-

tion originaire : il le pourrait certainement si nous n'avions que les arti-

cles 2151 et 445; mais le pourra-t-il en présence de notre art. 448? Oui,

dit la Cour de cassation, dans son arrêt du 20 février 1850. Malheureuse-

ment,dansles considérants decetarrêtil m'est impossible de voirautre chose

qu'une pétition de principe. On va en juger : «Attendu, dit la Cour, qu'aux
« ternies de l'art. 2151 du Gode civil, le créancier inscrit pour un capital

« produisant intérêts ou arrérages peut prendre des inscriptions parlicu-'
« lières, portant hypothèque, à compter de leur date, pour les arrérages

« autres que ceux conservés par la première inscription;—Attendu que

« la faillite du débiteur, survenue depuis la première inscription, ne porte

«cauuuce atteinte au droit reconnu à cet égard par la loi au créancier
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deux parties de l'art. 2146, de ces mots : « Il en est de même

K entre les créanciers... » En effet, il semble qu'il n'y aurait

, inscrit; qu'en effet il résulte de l'art. 445 du Code de commerce que les

« intérêts d'une créance garantie par une hypothèque continuent à courir,

«même à l'égard de la masse, postérieurement au jugement déclaratif de

ala faillite, et que ces intérêts ne peuvent être réclamés que sur les som-

«nies provenant des biens affectés à l'hypothèque ; d'où il suit que,
o dans la pensée de la loi, les intérêts courus depuis la déclaration de la

( faillite peuvent être conservés par une inscription particulière, confor-

«mément à l'art. 2151 du Code civil, auquel en matière de faillite il n'est

«nullement dérogé ; — Attendu que, si l'art. 448 du Code de commerce

«ne permet d'inscrire que jusqu'au jour du jugement déclaratif de la

« faillite les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis, cette

«disposition ne s'applique qu'aux créances principales, constituant un

i droit nouveau, et ne concerne nullement les intérêts dès créances précé-
« demment inscrites, qui n'en sont que l'accessoire et la conséquence..... »•

(Dev.-Car., 50, 1, 185). En réalité, c'est comme si la Cour disait : « Nous

avons dans la loi plusieurs textes qui se contrarient : il faut préférer le

texte des art. 2151 et 445, sacrifier le texte de l'art. 448. » Il y a là

une affirmation, il n'y a pas l'ombre d'une démonstration. Remarquez
d'ailleurs qu'en nous attachant à la disposition de l'art. 448, en décidant

qu'aucune inscription ne peut être prise après le jugement déclaratif, nous

o'excluons point pour cela l'application de l'art. 445 : cet article s'appli-
quera sans difficulté si l'inscription originaire a été prise peu de temps
avantle jugement déclaratif, ou si, l'inscription originaire ayant été prise
depuis longtemps, les intérêts échus ont toujours.été payés jusqu'au juge-
mentdéclaratif, en supposant seulement que les opérations de la faillite né
(lurent pas plus de deux ans.

Dans une affaire qui a donné Heu à un nouvel arrêt de la Gour de cassa-
tion (24 février 1852), le créancier hypothécaire n'avait pas pris des

inscriptions spéciales depuis le jugement déclaratif de la faillite; mais il

prétendait qu'il ne devait pas souffrir de ce que les opérations de la faillite

s'étaient prolongées à partir de ce jugement, et qu'en conséquence il
'levait toujours être colloque à la date de son inscription originaire, pour
toutesles annuités d'intérêts courus depuis le jugement déclaratif, quel
lu'en fût le nombre. Cette prétention devait être repoussée : car on ne

v°itpas que les art. 445 et 4 iS du Code de commerce aient dérogé soûs ce

rapport à l'art. 2151 du Code Napoléon. C'est aussi ce qu'a reconnu la
Courde cassation (Dev.-Car., 52,1, 174).

En somme, l'art. 448 s'oppose à ce qu'une inscription soit prise après le

Jugement déclaratif de la faillite : il s'y oppose aussi bien quand l'inscrip-
tion

s'applique à une annuité d'intérêts que quand elle s'applique au capital.
™*is,du reste, le créancier hypothécaire a une ressource.bien simple. Nous
savons déjà qu'il est en dehors de lafaillite (voy., ci-dessus,p.!29 et suiv.).
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plus entre les deux cas prévus par l'art. 2146 la parité que ](>

législateur a voulu établir, si nous n'admettions pas que la nul-
lité de plein droit est remplacée par une nullité laissée à l'an.

prédation des juges, dans le second cas comme dans le premier.
Mais je crois que l'inscription prise après l'ouverture de la suc-
cession acceptée sous bénéfice d'inventaire doit être assimilée à

l'inscription qui serait prise après le jugement déclaratif, pluiôl

qu'à l'inscription prise dans l'intervalle de la cessation des

paiements au jugement déclaratif, et que, par conséquent, elle
est nulle de plein droit, nonobstant le 1er alinéa de l'art. 448,
qui n'est pas fait pour ce cas, qui ne valide que les inscriptions

prises avant le jugement déclaratif (1).
L'art. 448 ne doit-il s'appliquer qu'aux inscriptions de privi-

lèges et d'hypothèques, ou bien doit-il être considéré comme une

En conséquence, du moment que des intérêts échus, soit avant, soit après

le'jugement déclaratif, ne lui sont pas payés, il peut, aux termes do l'arti-

cle 1184 du Gode Napoléon, poursuivre la résolution du contrat, c'est-à-

dire faire prononcer la déchéance du terme qu'il avait consenti, et immé-

diatement après il saisira l'immeuble.

Comp. M. Permet,"Thhe pour le doctorat, p. 136 et suiv.

(1) Gomme le dit très-bien mon regrettable élève et ami Jules Tambour

(D» bénéfice d'inventaire, p. 299), « l'art. 2146 reste ici complètement en

« vigueur. Du reste, peut-être serail-il bou d'en tempérer la sévérité, en

« assurant aux créanciers hypothécaires un certain délai à compter de

« l'acquisition de leurs droits, dans lequel ils pourraient s'inscrire utile-

cement lors même que l'ouverture de la succession arriverait dans ce délai.

« C'est, en effet, à l'époque de l'ouverture de la succession, non pas à la

o date de l'acceptation sous bénéfice d'inventaire, que s'attache l'art. 2116!

« l'acceptation, une fois intervenue, rélroagit, et les inscriptions prises dans

« l'intervalle entre la nlort du de cujus et la déclaration faite au greffe par

« son héritier tombent sous l'application de cette disposition, aussi bien

« que celles qui ne se produiraient que depuis cette dernière époque.
»

En conséquence, si le de cujus avait acheté un immeuble la veille de sa

mort, la transcription faite le lendemain se trouvera n'avoir pas conserve

le privilège du vendeur, la succession étant ensuite acceptée sous bénéfice

d'inventaire. C'est à tort que la Cour de Besançon à jugé le contraire pM

son arrêt du 14 décembre 1861 (Dev.-Car., 62, 2, 129). Mais on a décidé

avec raison que ce vendeur aurait du moins le droit de demander la reso-

lution : c'est encore plus incontestable ici qu'au cas de faillite de l'ache-

teur (voy., ci-dessus, pi 291, note).
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règlegénérale applicable à tous les actes analogues à ceux qu'il

indique? Si l'on-ne consultait que le texte de cet article, on le

restreindrait aux inscriptions d'hypothèques ou de privilèges :

car, dans les trois alinéas dont il se compose, il n'est pas ques-

tion d'autre chose. Mais si l'on entre dans l'esprit de cet article,

onreconnaîtra qu'il faut appliquer la même règle à toutes les

formalités pouvant, s'accomplir sans l'intervention du débiteur,

etnécessaires pour assurer leurs effets à des contrats préexis-

tants, à des droits acquis; de sorte que ces formalités ne confè-

rent pas un droit nouveau, mais consolident seulement un droit

antérieur qui les implique, virtuellement. J'appliquerai donc,

paridentité de motifs, la même décision à la transcription des

donations d'immeubles, à la signification d'une cession de

créance: cette transcription, cette signification, pourra se faire

utilement depuis la cessation des paiements ou dans les dix

jours précédents; mais dans ce cas elle courrait risque d'être

minutée si elle avait eu lieu plus de quinze jours après la dona-

tion ou après la cession, sauf l'augmentation à raison de la dis-

tanceentre le lieu où le droit a été acquis et celui où la forma-

lité doit être remplie (1),
- .

'

(1) Lorsque la loi, partant d'une présomption qu'elle pose elle-même, a

établipour un certain cas une cause de nullité, il n'est pas permis aux

interprètes de l'étendre à un autre cas que le législateur n'a point prévu,
le ne puis'dpnc absolument pas admettre l'opinion que professe iciM. Bra-

vard. Une créance a été valablement cédée par un commerçant : lors
mêmeque le cessionnaire a laissé passer quinze jours avant de signifier la
cessionau débiteur cédé, et que la signification intervient depuis que le

cédanta cessé ses paiements ou dans les dix jours précédents, à moins que
nousne voulions mettre notre propre sagesse à la place de la sagessedu

législateur, nous ne devons pas déclarer la nullité de cette signification,.

C'est,du reste, ce que la.Cour de cassation a plusieurs fois reconnu; v.oy.
"olamment l'arrêt du 19 juin 1848 (ci-dessus, p. 249 et 250, note). —, Mais

supposonsque la cession ne soit signifiée qu'après le jugement quidéclare
'a faillite du cédant : alors nous dirons de cette signification ce que la loi
dit de l'inscription d'un: droit d'hypothèque ou de privilège : nous dirons

qu'elle doit être considérée comme non avenue relativement à la masse.
G"effot, d'une part, le cessionnaire qui ne s'est pas conformé à l'art. .1690
"" Code Napoléon n'est véritablement qu'un créancier du cédant; el,
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— Je vais passer à une autre partie de la matière des faillites
à la partie qui concerne l'administration. Mais, auparavant, ip

d'autre pari, entre les créanciers d'un homme déclaré en faillite, aucun ne

peut acquérir, postérieurement au jugement qui dessaisit le débiteur com-

mun, une position préférable par rapport aux autres créanciers. C'esl
aussi en ce sens que la jurisprudence s'est prononcée : voy. l'arrêt de la
Cour de Paris, du 17 février 1849 (Dev.-Car., 49, 2,175). Gomp. MM. An-

bry et Rau, t. in, § 359 bis, p. 308.

Maintenant je suppose qu'un commerçant, propriétaire d'un immeuble
l'a valablement aliéné entre-vifs, soit à titre gratuit, soit à titre onêreux,on
qu'il l'a grevé d'un droit d'usufruit, d'un droit de servitude, d'un droit

d'antichrèse, ou qu'il l'a donne à bail pour plus de dix-huit ans, ou je sup-

pose qu'un commerçant a renoncé à un droit d'usufruit ou de servitude

qu'il avait sur l'immeuble d'un tiers; ce commerçant vient à être déclaré en

faillite : l'acte émané de lui doit-il avoir été transcrit avant une certaine

époque pour être opposable à la masse de la faillite? Je vais décider ici

comme dans le cas où il s'agissait "de la cession d'une créance. La transcrip-
tion faite en exécution de l'art. 939 du Code Napoléon, des art. 1 et 2 de

la loi du 23 mars 1855, ne pourra pas être annulée comme ayant été faite

plus de quinze, jours après la date de l'acte transcrit, comme ayant été faite

depuis la cessation de paiements ou dans les dix jours précédents : en effet,
si la transcription tombe sous le coup de l'art. 418, 2e alinéa, c'est seule-

ment en tant qu'elle vaut inscription pour le vendeur (voy., ci-dessus, p. 28!)-

291, note) : à tous autres égards, nous ne devons pas lui appliquer une

règle que la loi n'a posée qu'au sujet de l'inscription. Que si la transcription

survient après le jugement déclaratif de faillite, elle est comme non avenue

relativement à la masse : c'est la conséquence du principe que le dessaisis-

sement qui résulte pour le failli du jugement déclaratif constitue au profil
des créanciers une sorte de droit réel sui generis qui est désormais à l'abri

de toute atteinte de la part, du failli ou de quelqu'un de ses ayants-cause.|j
Sur ce dernier point, j'ai le regret de m'écarter de la doctrine présentée

en dernier lieu par un jurisconsulte à l'opinion duquel j'allache toujours le

plus grand prix, M. Mourlon admet bien que la transcription d'une dona-

tion ne peut plus être opérée d'une manière efficace après le jugemcnlqui
déclare la faillite du donateur; mais il n'admet pas que, dans les cas où la

transcription est exigée par la loi du 23 mars 1855, lorsqu'il s'agit par

exemple d'une vente d'immeubles, le défaut de transcription avant le ju-

gement déclaratif puisse être opposé par la masse de la faillite (Traité de l"

transcription, t. H, n»s 488 et suiv.). Tout d'abord je suis choqué de celte

distinction, parce que je suis bien convaincu qu'en règle générale c'est la

loi du il brumaire an vu dont on a voulu reproduire le principe soit àtm?

les art. 939 et suiv. du Code Napoléon, soit dans la loi du 23 mars 1855 : li

transcription exigée du donataire et la transcription exigée de l'acheté»'

ayant ainsi la même origine, je ne puis pas admetlre, en l'absence d >"
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dois, pour compléter l'explication de la première partie, signa-

ler une innovation heureuse qui s'y rattache et qui est consacrée

rions l'art. 461.

lexteformel sur ce point, que l'absence de l'une n'ait pas lu même effet que
l'absencede l'autre. Voyons cependant sur quoi se fonde M. Mourlon pour
refuserà la masse de la faillite vis à vis d'un acheteur le droit qu'il lui re-

connaîtvis à vis d'un donataire. Au fond, son raisonnement se borne à ceci:

«Lavente, quoique non transcrite, est parfaitement efficace à l'encoutre du

vendeur et de ses créanciers çhirographaires : si le vendeur vient à être dé-

claréen faillite, ses créanciers çhirographaires avaient déjà perdu tout droit

dégage sur l'immeuble vendu et ils ne peuvent pas le ressaisir aujourd'hui:
cetimmeuble a définitivement cessé, vis à vis d'eux, à l'instant même où

ilaété vendu, de compter dans les biens de leur débiteur. En conséquence,
mêmecelui de ces créanciers qui aurait reçu du débiteur hypothèque sur
lebien vendu et qui l'aurait inscrite avant la transcription de l'acte de

vente,même celui-là ne pourrait pas, pour faire valoir son hypothèque,
opposer à l'acheteur le défaut de transcription : cela étant, comment pour-
rions-nous accorder à la masse des créanciers çhirographaires en vertu du

jugement déclaratif do faillite le droit que n'a pas un créancier en vertu
d'uneconstitution formelle d'hypothèque? »

Dans ce raisonnement il y a une erreur. En effet, j'admets bien que les
créanciers çhirographaires du vendeur, tant qu'ils restent purement et

simplement créanciers çhirographaires, ne peuvent pas plus que le vendeur

opposer à l'acheteur le défaut de transcription. Mais la question est de sa-
voir si l'un de ces créanciers ou la masse de ces créanciers ne pourrait pas
aprèscoup acquérir sur l'immeubleun droit qui lui permettrait d'invoquer
l'art. 3 de la loi du 23 mars. Supposons que Paul a vendu son immeuble le
I" mai; le 10 niai, il emprunte 25,000 fr, à Pierre, et en même temps il lui
consent un droit d'hypothèque ou un droit d'antichrèse sur l'immeuble

qu'il à vendu; Pierre donne publicité à son droit avant que l'acheteur
n'ait transcrit : M. Mourlon admet très-bien que le droit d'hypothèque ou
d'antichrèse existe parfaitement à rencontre de l'acheteur. Mais si le ven-
deur avait constitué ce droit d'hypothèque ou d'antichrèse au profit d'un

homme qui était déjà depuis quelque temps son créancier, il en serait tout

autrement, l'acheteur n'aurait rien à craindre! « Cette solution, ajoute
M. Mourlon, est déplorable, nous le reconnaissons; personne assuré-
ment ne la jugera plus sévèrement que nous. » Quant à moi, j'avais tou-
jours cru que les jurisconsultes ne devaient pas proposer des solutions,
jugées déplorables par eux-mêmes, à moins d'y être contraints par le texte
'le la loi. Or avons-nous ici un texte de ce genre? En aucune façon. D'a-
prèsl'art. 3 de la loi du 23 mars, le droit résultaot d'une vente non trans-
crite « ne peut être opposé aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble et
'<qui les ont conservés eu se conformant aux lois. » Assurément cet article
exclut toute distinction en Ire le cas où un tiers a acquis vn droit sur l'im-
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SôUs l'empiré de l'ancien texte du Code, il était arrivé plus
d'une fois que des jugements déclaratifs de faillite n'avaient pas
été publiés, que les mesures prescrites par ces jugements n'a-

vaient pas été exécutées, parce qu'il n'y avait pas dans la

faillite des fonds suffisants pour faire face aux frais nécessités

par ces mesurés. C'était un inconvénient grave ; mais comment

y obvier? On ne pouvait astreindre les créanciers, qui perdent

déjà
1
assez, à faire l'avance de ces frais; encore moins pouvait-

on y astreindre les syndics, qui ne sont que des mandataires

judiciaires. -Il ne restait qu'un moyen à employer, et c'est celui

qu'ont pris les rédacteurs de la loi nouvelle. Ce moyen consiste,
comme il s'agit de formalités qui intéressent le commerce tout

entier et la société en général, à mettre à la charge du Trésor

meublé au. même instant où il devenait créancier et le cas où il ne l'a

acquis que ex post facto. Cette distinction a bien pu être faite par la loi

commerciale [art. 446) : elle a été faite alors dans l'intérêt de la masse de

la faillile el non pas à son préjudice. L'erreur de.M. Mourlon vient de ce

que,- suivant lui, l'homme qui a été créancier chirographaire. du vendeur

avant que l'acheteur n'eût transcrit doit nécessairement subir, quoi qu'il

puisse arriver, tous les inconvénients attachés à. la qualité de chirogra-

phaire. La vérité est qu'il n'y a pas à distinguer suivant que celui qui se

présente aujourd'hui comme hypothécaire ou comme nanti l'a toujours élé

Ou bien au contraire a commencé par être chirographaire :,dans un cas

comme dans l'autre, la qualité de chirographaire est hors, de cause et ne

saurait être alléguée quant, à présent. Voy. en ce sens MM. Aubry et Kau.
'

t. Il,' §209, p. 277, . -

En somme, je tiens pour constant que l'acheteur quin'avait pas transcrit

lorsque le créancier du vendeur a inscrit son hypothèque ou a .transcrit la

constitution d'un droit d'autichrôse consenti à son profit, que cet acheteur

ne pourra jamais invoquer son acquisition vis à vis du créancier dont il

s'agit. Je dis de même que l'acheteur qui n'a pas transcrit l'acte de vente

au moment où son vendeur est déclaré en faillite ne pourra pas invoquer

son acquisition vis à vis de la masse : car le jugement déclaratif de faillite

est pour la masse à peu près ce qu'est pour un créancier du vendeur l'ob-

tention d'un droit d'antichrèse révélé par la transcription.

Voy. en ce sens une excellente dissertation de M. Permet (Thèse pour h:

doctorat, nos 85 et suiv., p. 196 et suiv.). MM. Aubry et Rau (t..il, § 20il<-

p. 281) n'admettent la masse de la faillite à opposer à l'acheteur le défaut

de transcription qu'autant que les syndics ont pris inscription conformé-

ment à l'art. 490 ; nous rechercherons plus tard quel est le véritable carac-

tère de cette inscription.
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l'avance des frais nécessaires à l'accomplissement de ces forma-

lités. Tel est aussi l'objet du nouvel art. 461 (1).

Évidemment il fallait que la nécessité de cette avance fût con-

statée. Or elle le sera par le jugé-commissaire, et ce ne sera que

sur une ordonnance de ce juge que le Trésor sera tenu de faire

l'avance dont il s'agit (2), Déplus, pour le recouvrement de la

somme avancée, le Trésor aura un privilège général, mais qui

nesera pas opposable aux créanciers, soit hypothécaires ou pri-

vilégiés sur les immeubles, soit nantis, non plus qu'au propfié-

laire de la maison occupée par le failli lorsque dés loyers Itii

sont dus. Ce privilège né portera donc, comme le dit l'art: 461,

que sur les premiers recouvrements (3).

(1) Voici comment s'exprimait le ministre de la justice, dans une circu-

laire adressée aux procureurs-généraux le 8 juin 1838 : « C'est aux premiers
t moments de la faillite que les précautions doivent être prises pour pré've-
« nir des détournements. Souvent alors les créanciers, incertains s'il

« existera uii actif quelconque, s'arrêtent devant la crainte de n'être pas
« remboursés des frais qu'ils avanceraient;'et le failli demeure libre, ou.de

«s'approprier les fonds et les marchandises qui sont d'une disposition
» facile ou de les employer à satisfaire ceux qu'il veut favoriser. L'art; 461

« remédie à cet inconvénient, en déclarant que l'avance des premiers frais

« sera faite par le Trésor public, lorsque les deniers appartenant à lafaillite

« ne pourront y suffire immédiatement. » ...

(2) « Puisque,'dansces circonstances, le Trésor fait l'avance, il sera hé-

« cessairo de se conformer au décret du 13 juin 1811, relatif aux frais de

«justice criminelle. Ainsi, il devra être fourni un mémoire séparé pour
« chaque objet de dépense, savoir: l»pou'r les frais du j ligement de déclara-
« tion de la faillite, 2° pour les frais d'apposition de scellés, 3° pour les frais
« d'arrestation; 4° pour les frais d'incarcération, 5" pour les frais d'affiche,
« G0pour les frais d'insertion dans les journaux. Ces frais seront payés par
« les receveurs de l'enregistrement, au moyen d'une ordonnance du juge-
« commissaire, qui- sera apposée au bas de chacun des mémoires » (Girou-

toire, déjà citée, du 8 juin 1838).

(3) « Le juge-commissaire devra.prendre les mesures nécessaires pour
« qu'il soit exactement tenu note au greffe des diverses sommes qu'il aura
"

ordonnancées, afin que le greffier puisse dresser l'état de liquidation qui
« doit ultérieurement servir au recouvrement des frais avancés par le Tré-
" sor public. Ce recouvrement doit avoir lieu aussitôt, que l'actif de la
« faillite présentera quelques ressources : tel est le voeu de l'art. 461. Le
" juge-commissaire fera donc sans retard préparer l'état de liquidation,
" an bas duquel il mettra son ordonnance. L'envoi de Gel état, sera fait au
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CHAPITRE SECOND

ADMINISTRATION DE LA FAILLITE

L'administration de là faillite a son point de départ dans le

jugement déclaratif lui-même : c'est par ce jugement, en effet,

que sont nommés lés premiers administrateurs de la faillite (1),
Mais je n'ai à envisager ici l'administration que par rapport à la

responsabilité des syndics et par rapport à leurs attributions :

a directeur de l'enregistrement et des domaines, qui demeurera chargé
« d'en faire payer le montant» (Circulaire déjà citée).

Voici maintenant le texte même ded'àrt. 461 : « Lorsque les deniers

« appartenant à la faillite ne pourront suffire immédiatement aux frais du

« jugement de déclaration de la faillite, d'affiche et d'insertion-de ce juge-
ci ment dans les journaux, d'apposition des scellés, d'arrestation et d'iir-

« carcération dii failli, l'avance de ces frais sera faite, sur ordonnance du

« juge-commissaire, par le Trésor public, qui en sera remboursé par pri-
« vilége sur les premiers recouvrements, sans préjudice du privilège du

« propriétaire. »

Quel est précisément le rang qu'il convient d'assigner à ce privilège du

Trésor public ? Je crois que les principes conduisent à dire qu'il doit être

assimilé au privilège des frais de justice (C. Nap., art. 2101-1°), par consé-

quent qu'il doit primer tous les créanciers qui ont profité de l'avance du

Trésor. Voy. M. Valette, Traité des privilèges et des hypothèques, n° 118.Du

reste, notre savant maître n'a pas mentionné spécialement le privilège qui
nous occupé.

D'un avis du Conseil d'Etat, du 5 août 1840, approuvé dans une Circulaire

du ministre delà justice, du 1" octobre suivant, il résulte que le ministère

public qui fait incarcérer le failli conformément à l'art. 460n'est point charge

de pourvoir à ses aliments; que l'action du ministère publie n'est point

subordonnée à la vérification à faire de l'insuffisance des fonds de la faillite

et du bon vouloir du juge-commissaire, qu'ainsi l'incarcération requise

par lui ne doit pas être précédée d'une consignation d'aliments; enfin,que

l'Etat fournit les aliments .en nature, sauf son recours contre la faillite dès

qu'elle aura des fonds disponibles conformément à l'art. 464. Voy., ci-

dessus, p. 116, note.

(1) Voy. le 1" alinéa de l'art. 462.
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carj'ai déjà expliqué tout ce qui est relatif au mode de leur no-

mination (1).

§ I. RESPONSABILITÉ DES SYNDICS.

Lws syndics sont soumis à une responsabilité rigoureuse, et

celaà un double titre, 1° comme administrateurs judiciaires, et

f comme administrateurs salariés. Aussi sont-ils responsables

de leurs moindres fautes (2), et ne peuvent-ils pas déléguer le

mandat qu'ils ont reçu du tribunal(3).

Il y a cependant ici une difficulté, en ce qui concerne l'étendue

ouplutôt la modalité de leur responsabilité. Lorsque le tribunal

ena nommé plusieurs, et il lui est permis d'en nommer trois (4),

on peut se demander si ces différents syndics seront soumis â

une responsabilité solidaire. Il résulte de l'art. 465 que leur

responsabilité sera, non pas précisément solidaire, mais collée-^

live, parce que leur gestion doit être elle-même collective. Il y

a, du reste, à cet égard quelque obscurité dans l'art. 465, qui

estainsi conçu : « S'il a été nommé plusieurs syndics, ils ne

« pourront agir que collectivement; néanmoins le juge-com-

(1) Voy., ci-dessus, p.. 79 et suiv.

(2) L'art. 1992 du Code Napoléon est ainsi conçu : « Le mandataire ré-»

«pond, non-seulement du (loi, mais encore des fautes qu'il commet dans
11sa gestion. Néanmoins la responsabilité relative aux fautes est appliquée
* moins rigoureusement à celui dont lé mandat est gratuit qu'à celui qui
« reçoit un salaire. »

Nous pouvons remarquer aussi que la loi de finances du 15 mai 1850

il rangé parmi les patentables de quatrième classe les mandataires sala-

riés pour l'administration des faillites, s'ils en font leur profession habi-

tuelle. - .

(3) Il est bien entendu qu'ils peuvent se substituer des préposés, mais

qu'ils sont responsables de leurs faits et de leurs négligences. D'après
Iwt. 488, ils peuvent employer le failli lui-même pour faciliter leur

gestion.

(4) Voy. le dernier alinéa de l'art. 462.
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«• missaire peut donner à un ou plusieurs d'entre eux des aulo-

« risations spéciales, à l'effet de faire séparément certains actes

« d'administration. Dans ce dernier cas, les syndics autorisés
« seront seuls responsables. » Il faut entendre les expressions

de la loi, ils ne pourront agir que collectivement, non pas en ce

sens que chacun des syndics devra concourir directement et per-
sonnellement à tous les actes,, de gestion, mais bien en ce sens

que, les actes faits par chacun d'eux étant considérés comme

faits 'avec-ressentiment; en vertu du mandat, au moins tacite,

dé tous les syndics, chacun d'eux en répondra pour le tout.

Aussi, quand on ne pourra pas admettre l'existence de ce man-

dat, quand, par exemple, les actes de gestion exigeront des con-

naissances spéciales, ou bien devront être faits- dans un lien où

ne se trouvent pas tous les syndics, le juge-commissaire pourra

accorder à l'un ou à quelques-uns d'entre eux l'autorisation de

faire séparément ces actes, dont alors le syndic ou les syndics

autorisés seront seuls responsables. L'exception vient ainsi expli-

quer et confirmer la règle que j'ai indiquée, et le sens dans le-

quel j'ai entendu là gestion collective (1).

'(1) Voici donc,d?après M. Hravardycomment peut être traduite la disposi-
tion de l'art. 465 : « En principe, lors même qu'un acte n'est fait que par
l'un des syndics, tous les syndics en sont responsables, l'acte est considéré

comme émanant de tous; par exception, si celui qui a fait l'acte avait été

autorisé par le juge-commissaire à le faire séparément, les autres syndics
n'en sont point responsables. »

Je crois que tel est effectivement le sens de l'art. 465. Voy. aussi

MM, ttenouard (op. cit., t. i, ,p.. 465 et suiv.), Bédarride (op. cit., t. i,

n» 236) et Alauzet (op. cit., t. iv, n«s 1724 et 1725). Mais la jurisprudence
paraît l'entendre tout autrement. En. effet, la Cour d'Angers, par un arrêt

du 12 mai 1858, décide que la personne qui, voulant interjeter appel d'un

jugement rendu entre elle et nue faillite, notifie son appel régulièrement
à l'un des syndics et irrégulièrement (sans constitution d'avoué) à l'autre

syndic, que celte personne n'a encouru aucune nullité,.et que l'appel
doit être déclaré recevable. Et sur quoi se fonde la Cour? Sur ce que l'a1'" ,
ticle 69, no 7, du Code de procédure, aux termes duquel les unious et di-

rections de créanciers son! assignées en la personne et au domicile de l'un

des syndics, n'a pas été abrogé par l'art. 465 du Code de commerce (Dev.- I

Car., 58, 2, 634). La pensée de la Cour semble bien être que, d'après
l'art. 465, il faut en général la participation effective de tous les syndics a
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— Un autre principe qui domine la gestion des syndics, c'est

l'acte qui doit engager leur responsabilité. Telle est aussi la pensée qui

ressort d'un arrêt de la Cour de cassation, du 19 mars 186). 11 s'agissait de

savoir si l'un des syndics avait pu seul recouvrer valablement une somme

due à la faillite.. La Cour répond affirmativement -',:•« Attendu qu'aux
«termes du droit commun, chacun des syndics, investis conjointement

« du même mandat, avait pouvoir d'agir individuellement pour son exécu-

« tion...; et que l'art. 463 du nouveau Code de commerce, qui prescrit aux

« syndics de n'agir que collectivement, contient une dérogation au droit

» commun, dérogation inapplicable à la faillite R. P. régie par le droit

« antérieur... » (Dev.-Car., 61, 1, 443). Je n'attache pas une. très-grande

importance à ce considérant, parce que la Cour de cassation n'était pas

précisément appelée à se prononcer sur le sens de l'art. 465: : comme elle

le dit très-bien, cet article n'était pas applicable à l'espèce.
Le Code de 1808 ne contenait aucune disposition semblable à celle de

notre art. 465. Mais la jurisprudence admettait déjà une responsabilité so-

lidaire à la charge des syndics. Cette idée avait été consacrée notamment

parla Cour de cassation dans un arrêt du 18 janvier 1814 (Dalloz, Jurispr.

pu., v° Faillite, n» 501). Deux considérations -distinctes sont invoquées
danscet arrêt : 1° Les différents syndics sont chargés conjointement d'une

administration commune à tous, d'une surveillance que tous doivent éga-
lement exercer, que chacun d'eux ne peut exercer partiellement ou divisé-

ment, ce qui les soumet à une responsabilité indivisible; 2° l'ait. 1995 du

CodeNapoléon, aux termes duquel entre mandataires établis par le même

«deil n'y a solidaritéqu'autant qu'elle.est exprimée, n'est pas applicable à

l'espèce, parce qu'il ne s'agit pas d'un mandat conventionnel où les parties
aient pu stipuler volontairement, mais d'une administration conférée par la

justice, et. dont les -obligations sont réglées par la loi-seule, sans qu'elles
puissent être modifiées par aucune stipulation. De ces deux considérations,
lapremière n'a aucune espèce de valeur. En effet, lors même qu'il s'agit
d'un mandat conventionnel, les différents mandataires sont chargés con-

jointement d'une administration commune, d'une surveillance indivisible :

le raisonnement de la Cour de cassation mènerait donc à dire qu'il n'y
aura jamais lieu.d'appliquer l'art. 1995 du Gode Napoléon. De plus, l'obli-

gation indivisible qui existe à la charge de plusieurs ne donne pas néces-

sairement lieu aune condamnation solidaire : loin de là, le principe est que

l'obligation se divise dès l'instant qu'elle se trouve transformée en une

dette de dommages-intérêts. Quant à la deuxième considération invoquée
dans l'arrêt de 1814, on peut très-bien l'admettre : les mandataires, qui
nesont pas tenus solidairement là où le mandant a pu stipuler la solidarité
eln<; l'a pas fait, sont au contraire tenus solidairement là où il n'était pas
lu pouvoir de celui pour le compte duquel ils ont administré de stipuler
cette garantie. Ajoutez qu'on ne concevrait guère que le dommage résul-
tat d'une faute également imputable aux deux syndics ne fût réparé que
l'ouv moitié lorsque l'un des deux syndics est insolvable. — La Cour de
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qu'elle est soumise à un contrôle, à une surveillance. Ce con-

trôle est exercé par les intéressés eux-mêmes, c'est-à-dire par
les créanciers et parle failli, et aussi, dans un intérêt général.

Paris s'était prononcée dans le même sens que la Cour de cassation, par un
arrêt du 30 décembre 1837.

La question de savoir si les syndics sont soumis à une responsabilité soli-
daire n'est point tranchée par le nouvel art. 465. Nous y voyons bien qu'en
général, l'acte qui émane de tous les syndics, ou même d'un seul d'entre

eux, engage la responsabilité de tous; mais est-ce une responsabilité soli-
daire? L'art. 465, quoi qu'en disent la plupart des auteurs, ne s'explique
aucunement sur ce point. Suivant M. Bravard, la responsabilité n'est pas

précisément solidaire, elle est collective. Qu'est-ce que cette responsabilité
collective? J'avoue que je serais fort embarrassé pour le dire, si M. Bra-

vard lui-même n'affirmait dans son Manuel (p. 618) que les syndics sont

tenus in solidum dé réparer le dommage résultant des fautes qui leur sonl

imputables; Notre auteur a donc pris comme synonymes l'expression res-

ponsabilité collective et l'expression obligation m SOLIDUM. Or celle der-

nière expression a été quelquefois employée pour indiquer une obligation
telle que le créancier peut bien demander la totalité de ce qui lui est dû à

l'un quelconque des obligés, mais que cependant tous les effets de la soli-

darité proprement dite (voy. notamment les art. 1206 et 1207 du Code Na-

poléon) né se produiraient pas. Il n'est pas bien certain que nous puissions
admettre chez nous cette espèce de solidarité imparfaite, et j'aime mieux

dire tout simplement que les différents syndics, en leur qualité de manda-

taires judiciaires; sont soumis à la solidarité comme les mandataires peu-

vent s'y soumettre expressément dans le cas d'un mandat conventionnel.

Du reste, ce n'est pas seulement vis à vis de la masse que les syndics
sont ainsi responsables. Ce pourrait être également vis à vis de certains

tiers à qui, dans l'exercice de leurs fonctions de syndics, ils auraient causé

un dommage. C'est ce que la Cour de Limoges a jugé (arrêt du 2 septembre

1842) dans une espèce où l'adjudicataire d'un immeuble de la faillite, ayant

payé par erreur entre les mains des syndics au lieu de payer entre les mains

du créancier hypothécaire, exerçait l'action en répétition. Seulement, la

Cour a tort démotiver sa décision sur ce que la réception des écus était du

la part des syndics un acte indivisible (Dev.-Car,, 43,2, .65). Ge qu'il fallait

dire, c'est que le tiers qui se croit par erreur débiteur de la faillite doit

payer entre les mains de ceux qui ont été nommés syndics, sans qu'il les

ait choisis lui-même et sans qu'il puisse stipuler d'eux la solidarité. H yu

ici quelque chose d'analogue à ce qui a lieu dans le cas prévu par l'art. 2t3i

du Code Napoléon : sans doute le subrogé-tuteur est nommé dans l'intérêt

du mineur ou de l'interdit; et cependant ce subrogé-tuteur peut être res-

ponsable envers les tiers pour n'avoir pas veillé à ce que l'inscription
fut

prise sur les biens du tuteur.

Enfin, tout en admettant que la responsabilité qui pèse sur tous les syu*
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parle juge-commissaire (1). La surveillance dont il s'agit se

produira sous deux formes distinctes, soit sous la forme d'une

opposition aux actes des syndics ou d'une réclamation contre

cesactes, soit sous la forme d'une demande en révocation. En-

visageons-la sous ces deux aspects.

Aux termes de l'art. 466, les créanciers et le failli peuvent

réclamercontre les actes des syndics; à plus forte raison; dirons-

nousqu'ils peuvent s'opposer à ces actes. Leur opposition ou

leurréclamation doit être formée devant le juge-commissaire,

quiest tenu de statuer dans les trois jours, et dont la décision

estexécutoire par provision, sauf recours devant le tribunal de

commerce (2). De son côté, le juge-commissaire peut donner

auxsyndics des avertissements officieux, leur refuser les autori-

sationsdont ils ont besoin, et, s'il y a lieu, provoquer leur ré-

vocation. .

dicsquand il ne s'agit pas d'un acte fait par l'un d'eux séparément avec

l'autorisation du juge, tout en admettant, dis-je, que c'est une responsabi-
lité solidaire, il faut du moins apporter à celte règle un tempérament qui
estparfaitement conforme à l'esprit de l'art. 465, L'un des syndics est frappé
d'aliénation mentale et ne gère plus; l'autre gère seul, occasionne des

pertes à la masse et se trouve insolvable : il faut dire que le premier, resté

absolument étranger à cette gestion ruineuse, n'en sera point solidairement

responsable. C'est aussi ce qu'a décidé la Cour d'Orléans, par un arrêt du
i décembre 1843 (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n» 501). — Et, tou-

joursdans le même ordre d'idées, nous déciderons qu'un syndic peut échap-
per à la responsabilité solidaire d'un acte auquel il n'a point pris part

personnellement, en protestant contre cet acte. Comp. M. Alauzet, op. cit.,

I.iv,n»1725.

(1) Voy., quant au juge-commissaire, l'art. 452.

(2) L'art. 466 n'indique pas les créanciers et le failli comme étant les
seulespersonnes qui puissent élever des réclamations contre les actes des

syndics. Certainement un syndic peut également réclamer contre l'acte
d'un autre syndic. Je pense même, avec M. Renouard ( t. r, p. 469), qu'on
pourrait, dans certains cas, admettre les réclamations de tiers qui justifie-
raient de leur intérêt à faire rapporter une mesure préjudiciable à leurs
droits.

Dans le Code de 1808, il y avait un art. 495, ainsi conçu : « Si les créau-
' tiers ont quelque motif de se plaindre des opérations des syndics, ils en
"

référeront au commissaire, qui statuera, s'il y a lieu, ou fera son rapport
* au tribunal de commerce. »' Voy. M. Bédarride, t. I, ne» 2^2-244.

'H)



306 ioe LA FAILLITE.

Quant à la demande en révocation, on ne pouvait refuser au

failli ni aux créanciers le droit de la former. En effet, i° -;i

serait trop' onéreux pour eux de multiplier leurs réclamations

contre lès actes des syndics qui géreraient mal la faillite, et ce
serait un remède trop peu efficace; 2° les syndics peuvent com-

promettre les intérêts du failli et des créanciers, non-seulement

par des actes de mauvaise gestion, mais encore par leur incurie,

par leur inaction; 3" enfin les syndics peuvent manquer de pro-

bité, et, dans ce cas, il n'y a évidemment d'autre parti à prendre

que de les révoquer. Le juge-commissaire peut aussi d'office,
dans l'intérêt général, proposer la révocation d'un ou de plu-
sieurs des syndics (1).

Quelle est la marche à suivre? La nouvelle loi-l'a tracée dans

l'art. &Q1 : La demande en révocation devra être adressée au

juge-commissaire; mais ce ne sera pas à lui à y faire droit : ce

sera au tribunal, auquel le juge-commissaire se bornera à faire

son rapport et à donner son avis ; cet avis, il est vrai, sera pres-

que toujours suivi. Du reste, l'instruction et les débats seronl

renfermés dans l'enceinte de la chambre du conseil, par consé-

quent, affranchis de la publicité, sauf le jugement qui doit être

prononcé à l'audience (2). C'est une dérogation au droit com-

mun, au principe de la publicité des débats judiciaires, déroga-

tion que n'admettait pas l'ancien texte.

Les auteurs de la nouvelle loi ont apporté une autre déroga-

tion au droit commun ; ils n'ont pas voulu que le demandeur en

révocation pût être entendu dans la chambre du conseil, soit

en personne, soit par un fondé de pouvoirs. Le demandeur ne

(1) Voy. le 1er alinéa de l'art. 467.

(g) La loi ne se sert pas du moi jugement. Aussi s'est-on demandé si 1"

tribunal doit.motiver sa-décision. Le tribunal n'est certainement pas tenu

de la motiver, aucune disposition de la loi ne lui en fait un devoir; mais il

pourra très-bien la motiver quand il le jugera convenable, par exempte

pour montrer que certains bruits répandus dans le public et qui perlaient
atteinte à la réputation du syndic n'étaient nullement fondés. Voy- en ce

sens M. Renouard, 1.1, p. 473. Comp., en ce qui concerne le remplacement
du juge-commissaire, ci-dessus, p. 97 et 98;
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peut faire connaître ses motifs que par l'organe du juge-com-

njissaire, taudis que les syndics sont autorisés à donner en per-

sonneleurs explications. Tout se réduit donc au rapport du

juge-commissaire et aux explications des syndics. La dénéga-

tion au demandeur en révocation du droit de se faire entendre,

soit en personne, soit par un fondé de pouvoirs, dans la

chambre du conseil, cette dénégation a quelque chose d'exorbi-

tant et peut paraître inique, au moins dans le cas prévu par

le2ealinéa de l'art. 467, cas où le juge-commissaire n'a pas,

commeil y est tenu, soumis dans les huit jours au tribunal la

demande en révocation. Le demandeur pourra bien^dans ce cas,

sepourvoir directement devant le tribunal ; mais il devra suivre

lamême marche que dans les autres cas, et ne pourra toujours
sefaire entendre que par l'entremise du juge-commissaire, qui

cependant a manqué à son devoir en ne faisant pas ce que la loi

exigeait de lui (I), et qui a montré une sorte de prévention
contrele demandeur en révocation (2).

(1) Je crois que M. Bravard se trompe quand il dit que le juge-eotntnigr>
saire qui laisse passer les huit jours sans faire droit aux réclamations qu'il
i reçues, manque à son devoir, ne fait pas ce que la loi exigeait de lui. C'est
«nefaculté que la loi a conférée au juge-commissaire, et non pas une obli-

gation qu'elle lui a imposée. En effet, l'art. 467, dans son l« alinéa, dit que
lejuge-commissaire pourra, sur les réclamations à lui adressées ou même

d'office, proposer la révocation. Eu couséqneuce, lorsqu'il estime que les
réclamations ne sont nullement fondées, il fait très-bien de ne pas les
soimieltre au tribunal : son inaction est un premier avertissement pour le

Marnant, elle l'amènera quelquefois à reconnaître qu'en réalité il n'y a
paslieu de réclamer.

(2) Dans le Code de 1808, l'art. 460 portait que les agents sont révoca-
blespar le tribunal qui les a nommés; mais aucun article ne statuait sur
li révocation des syndics. La question, on le comprend, avait dû se pré-
senter plusieurs fois devant les tribunaux, et ceux ci, en l'absence de
"^position particulière de la loi commerciale, avaient appliqué ici les

principes généraux du droit. Ainsi, la Cour de Paris avait jugé, par un

Jr'èt du 6 mai 1825, « que les syndics définitifs d'une faillite ne peuvent
ctfs considérés que comme des mandataires toujours comptables de leur
gestion à la masse des créanciers, et révocables à la volonté de ces mêmes

c%iciers, de qui ils tiennent leurs pouvoirs m (Dalloz, Jurispr. gén,, v»

p<ùltiiti, n" 421 ). Aux syndics déhnitifs, nommés par les créanciers (ancien
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g II. ATTRIBUTIONS DES SYNDICS.

Les attributions des syndics sont de trois sortes : en effet,
elles sont fondées ou bien sur l'intérêt commun des créanciers

et du failli, ou bien sur l'intérêt particulier du failli, ou bien
sur l'intérêt delà vindicte publique.

Commençons par les attributions qui ont pour objet l'intérêt

commun des créanciers et du failli. Elles comprennent :

1° Les actes conservatoires en général, tels que les interrup-
tions de prescriptions, les saisies-arrêts, etc. L'art. 490 indique,
comme rentrant dans les actes conservatoires (1), deux sortes

d'inscriptions parfaitement distinctes : d'abord les inscriptions
des hypothèques acquises au failli, inscriptions que celui-ci an-

art. 527), on appliquait donc purement et simplement l'art. 2004 du Code

Napoléon : pour la révocation de ces syndics, l'interveution de la justice
n'était point nécessaire. Relativement aux syndics provisoires, la Cour de

Rennes avait jugé, par un arrêt du 25 janvier 1820, qu'il y avait lieu d'ap-

pliquer par analogie l'art. 495 (suprà, p. 30b, note 2), et qu'ainsi le tribunal

ne pouvait prononcer la révocation que sur la plainte des créanciers (Dal-

loz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 608).

(i) Cet art. 490, qui dans le Code forme à lui seul une Section, intitulée

Des actes conservatoires, est ainsi conçu : « A compter de leur entrée en

« fonctions, les syndics seront tenus de faire tous actes pour la conserva-

« lion des droits du failli contre ses débiteurs. — Ils seront aussi tenus de

« requérir l'inscription aux hypothèques sur les immeubles des débiteur.;

« du failli, si elle n'a pas été requise par lui; l'inscription sera prise, a"

« nom de la masse, par les syndics, qui joindront à leur bordereau uncer-

« tiûcat constatant leur nomination. — Ils seront tenus aussi de prendre
« inscription, au nom de la masse des créanciers, sur les immeubles du

« failli dont ils connaîtront l'existence. L'inscription sera, reçue sur unsim-

« pie bordereau, énonçant qu'il y a faillite el relatant la date du jugement
« par lequel ils auront été nommés. Ï

Les trois dispositions dont se compose cet art. 490 faisaient l'objet des

art. 439 et S00 du Gode de 1808; on s'est borné, en 1838, à changer un PeU

la rédaction.
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rait négligé de prendre sur les biens de ses débiteurs (l) ; en se

eondlieu, une inscription, d'une nature toute différente, que les-

syndics sont tenus de prendre au nom de la masse sur les im-

meublesdu failli dont ils connaissent l'existence.

Cette dernière inscription (3e alinéa de l'art. 490) ne se rat-

tacheni à une convention, ni à un jugement de condamnation;

c'estune conséquence de l'état de faillite, et, si l'on veut y voir

l'inscription' d'une hypothèque, cette hypothèque sera légale et

nonpas conventionnelle ou judiciaire (2). Mais faut-il voir là un

droit d'hypothèque ? Sous l'empire de l'ancien texte du Code,
oniie voyait dans cette inscription qu'un élément de publicité,

qu'un moyen de plus d'avertir les tiers de l'existence du dessai-

sissement(3). En doit-il être de même aujourd'hui? il est certain

(1) Lorsque mon débiteur a lui-même une créance hypothécaire ou pri-

vilégiée sur un immeuble, s'il néglige de s'inscrire, je puis de son chef

prendre inscription : car ce n'est point là un droit exclusivement attaché à

la personne. I! faut donc voir dans le 2e alinéa de notre art. 490, comme

dansl'art. 775 du nouveauGode.de procédure (loi du 21 mai 1858), une

application de la règle posée dansl'art. 1166 du Gode Napoléon. Lescréan-
ciers d'un failli ont évidemment intérêt à ce que le droit hypothécaire qui
peutlui appartenir soil conservé par l'inscription : le syndic, qui les repré-
<ente,doit donc veillera ce que l'inscription soit prise, ou, à plus forte

raison, à ce qu'elle soit renouvelée si elle a déjà élé prise. — Le syndic,

pourjuslifier de sa qualité, joint aux bordereaux un certificat du greffier qui
tonslate qu'il a été nommé syndic de la faillite du créancier hypolhécaire
ouprivilégié par un jugement rendu à telle date. Du reste, si le conserva-
teui avait consenti h opérer l'inscription en l'absence de ce certificat, elle

"'en serait pas moins valable. En effet, aux termes de l'art. 2148 du Code

Napoléon, il n'est pas nécessaire que celui qui requiert l'inscription au

nom du créancier hypolhécaire ou privilégié représente au conservateur

eueprocuration en règle : il suffit qu'il produise l'original ou une expédi-
ta authentique de l'acte qui donne naissance au privilège ouàl'hypolhè-

<Pe,avec deux bordereaux contenant les diverses énonciations qui doivent
*e retrouver dans l'inscription. .Seulement le conservateur, ne connais-

W.tpasla qualité du requérant, pourrait se refuser à opérer l'inscription.
(2) En effet, sauf le cas d'une reconnaissance ou vérification, faite en

justice, de la signature apposée sur un acle sous seing privé, l'hypothèque
judiciaire ne peut résulter que du jugement prononçant condamnation.

%• l'excellent travail de M. Valette sur l'hypothèque judiciaire (Revue de
mil français et étranger, t. vi, p. 976 et suiv.).

!3! Dans la séance du Conseil d'Étal, du 10 avril 1807, M. de Ségur de-
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que, tant que la faillite subsiste, cette inscription ne saurait pro-
duire aucun des effets de l'hypothèque : ni le droit de préfé-

rence, puisqu'elle est prise au nom de la masse et ne peut dès
lors faire passer avant les autres aucun de ceux qui y sont cora>

pris; ni le droit de suite, car le débiteur, étant dessaisi ne peut
consentir aucune aliénation, et celles qui sont faites par les syn-
dics excluent par un autre motif le droit de suite, par ce motif

que c'est la masse elle-même qui vend et que dés lors elle ne

peut évincer les acquéreurs. Cependant l'art. 817 du nouveau

texte qualifie le droit dont il s'agit A'hypothèque ; mais cet aî>

ticle se trouve dans la Section Du concordat, et il faut reconnaître

que, s'il y a là un droit d'hypothèque, ce droit ne peut exister

et produire les effets qui lui sont propres qu'après que la faillite

est terminée et terminée par un concordat, comme je l'explique-
rai quand nous serons arrivés à la matière du concordat (1).

mande s'il est possible et s'il convient de faire prendre des inscriptions au
nom de la masse des créanciers; et M. Jauberl répond que, si l'on n'éta-
blissait lias cette règle, la masse pourrait n'être pas nvertie des expropria-
tions. Nous voyons la même idée exprimée par M, Pardessus: «Celle

« inscription, dit-il, n'a pour objet que de rendre plus notoire l'état dé

failli le j et d'empêcher que tes immeubles ne soient vendus à l'insu et au

<«préjudice de la masse» (Cours de droit commercial, t. ni, n« 1168). Enfin,
dans un arrêt de la Cour de cassation, du 22 juin 1841, arrêt rendu à propos
d'ùtie espèce régie par le Code de (808, il est dit que l'inscription prisa eii

vertu de l'ancien art. 500 est par elle-même insuffisante pour créer une

hypothéqué au profit des créanciers purement çhirographaires (Dev.-Car.,
41,1,723).

(1) je me borné à dire pour le moment que la jurisprudence la plus
récente est contraire. En effet, ou a jugé : 1° que les créanciers et léga-
taires d'un défunt qui n'ont pas pris inscription dans les six mois confor-

mément à l'art. 2111 du Code Napoléon seront primés sur les immeubles

de la succession par les créanciers de l'héritier failli si le syndics'esliiiscril
avant eux, ou, en d'autres termes, que l'insciiptiou prise en vertu de

cotre art. 490 paralysera l'inscription prise en vertu de l'art. 2113 du Code

Napoléon ; 2° que, l'union étant dissoule, l'inscription prise en vertu de

notre art. 490 dispensera les différents créanciers de la nécessité d'obtenir

jugement et de prendre chacun une inscription nouvelle sur les biens pré-
sents et à venir du débiteur. Voy. l'arrêt de là Cour de cassation, du 23 dé-

cembre 1858 (Dev.-Car., 59, 1, 209), et l'arrêt de la Cour de Dijon, du

5 4oût 1862 (Dev.-Car., 62, 2, 544).
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2ÔLés syndics doivent, aux termes de l'art. 46§, requérir

l'apposition des scellés, si elle n'a déjà eu lieu avant leur entrée

en fonctions.

3° Ils doivent, aux termes de l'art. 471, se faire remettre les

effets de portefeuille échus, afin den opérer lé recouvrement;

ceux à courte échéance, afin d'être à même d'en demander le

paiement le jour de l'échéance, et, si le paiement est refusé^ de

faire constater ce refus le lendemain par un protêt; les effets

susceptibles d'acceptation, car lademànde d'acceptation est une

mesure conservatoire. Cela est certain, puisque l'acceptation
d'une lettre de change procuré au porteur l'avantagé d'avoir

le tiré pour obligé et que le refus d'acceptation lui permet de

demander Une caution (1). Ces effets seront remis par lé jugé de

paix aux syndics, mais après avoir été décrits par lui; il en

dresseramême un bordereau, qui sera remis au juge-commis-
saire.Quant aux autres créances, elles seront recouvrées par les

syndics sur leur seule quittance (2).
La comparaison du second et du troisième alinéa dé l'art. 471

peutfaire naître une question : Les effets de portefeuille échus

sont-ils compris dans le second ou dans le troisième alinéa dé

cetarticle ? Le second alinéa ne parle que des effets de porte-
feuille à courte échéance; mais les effets échus y sont compris à

plus forte raison : car les démarches à faire pouf en opérer 1S

remboursement doivent être considérées comme des actes con-

servatoires (3),

(1) Voy. l'art. 120 du Codé dé commercé.

(2) L'art. 463 du Code de 1SOS,après avoir parlé des effets dé portefeuille,'
ajoutait: « Les agents recevront les autres sommes dues au failli, et sur
« leurs quittances, qui devront être visées par le commissaire. » Lé visai
du juge-commissaire n'est plus nécessaire aujourd'hui.

(H) Je crois même qu'il faut appliquer le 2» alinéa aux simples billets du
"ix expéditions d'actes authentiques constatant des créances du failli qui
sont échues ou près d'échoir. Les aut?'cs créances dont parle le 3« alinéa sont

seulement celles qui se trouvent constatées par des mentions faites sur les
l'vres du failli ou celles donlil n'y a aucune preuve écrite : pour ces créah-
ces, le 2e alinéa est évidemment inapplicable. Mais, toutes les fois' qu'il
siiste un billet ou une expédition, je ne vois pas pourquoi le juge de paix
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A" Aux termes de l'art. 470, les syndics doivent continuer

l'exploitation du fonds de commerce, lorsqu'elle ne pourrait être

interrompue sans préjudice pour les créanciers. Les syndics se

font autoriser à cet effet par le juge-commissaire. Pour l'hypo-
thèse dont ïl s'agit, l'art. 469, n° 3, dit que les objets servant à

l'exploitation du fonds dé commerce doivent, toujours avec l'an-

torisation du juge-commissaire, être affranchis de la mise sous

les scellés, ou en être extraits, et que ces objets doivent, dans

tous les cas, être inventoriés avec prisée par les syndics, en pré-
sence du juge de paix, qui signera le procès-verbal. Ce sera une

sorte d'inventaire spécial, qui sera dressé par anticipation pour
ces objets (1).

5° S'il y a des objets sujets à dépérissement prochain ou à

ne procéderait pas à l'extraction et à la description dont parle le 2e alinéa:

demander le paiement à échéance d'une créance quelconque, c'est tou-

jours faire un acte conservatoire.

(i) Lorsque plus tard, après la levée des scellés, on dressera l'inventaire

général, il sera fait récolement de ces objets qui, conformément à l'ar-

ticle 463, n'auraient pas été mis sous les Scellés et auraient déjà été inven-

toriés et prisés (art. 480 in fine).
J'ai déjà dit\un mot de cette autorisation que peut donner le juge-

commissaire à l'effet de continuer l'exploitation du fonds de commerce

(voy., cKdessus, p. 104). La continuation ainsi autorisée parle juge-com-
missaire n'a qu'un caractère provisoire ; il appartient seulement aux créan-

ciers en état d'union de lui donner un caractère définitif (voy. l'art. 532).

Il faut en conclure que les syndfcs, tant qu'ils continuent l'exploitation en

vertu de la simple autorisation du juge-commissaire, ne doivent faire que

des opérationsaussirestreintes que possible. Comp. M. Alauzet, t. iv, n° 1731•

— L'autorisation ainsi donnée par le juge-commissaire peut être attaquée

soit par le failli, soit par les créanciers; mais elle conservera son effet

jusqu'àla décision du tribunal. C'estdu moins ce qu'enseigne M.Renouard

(t. i, p. 479) : il invoque un passage du rapport fait par M. Tripier,au nom

de la première Commission de la.Chambre des pairs, où il est dit que le

failli ne peut être privé du droit de s'opposer à une continuation d'exploi-

tation qu'il estimera devoir être désastreuse. Je crois, en effet, qu'il n'y a

pas lieu d'appliquer ici l'art. 453, portant que « les ordonnances du juge"
« commissaire ne seront susceptibles de recours que dans les cas prévus
c par la loi. » Dans l'opinion opposée, on pourrait, il est vrai, tirer de

l'art. 532 in fine un 'argument a contrario ; mais cet argument ne me parait

pas décisif. Voy., ci-dessus, p. 104, noie 1 in fine.
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dépréciation imminente, ou dispendieux à conserver, les syn-*

(jies devront se faire autoriser par le juge-commissaire à les

vendre (1). Mais il résulte de l'art. 486 combiné avec l'art. 4-70

quele failli devra être entendu ou dûment appelé; et, aux termes

du dernier alinéa de l'art. 469, les objets dont il s'agit devront

être inventoriés de la même manière que ceux servant à l'ex-

ploitation du fonds de commerce. L'art. 469, n° 2, ne parle

quedes objets sujets à dépérissement prochain ou à déprécia-

lion imminente; mais il faut évidemment y ajouter les objets

dispendieux à conserver, qui sont compris dans l'art. 470, et

qui,par la même raison, doivent être inventoriés immédiatement.

Les syndics ont une seconde catégorie d'attributions établies

dansl'intérêt commun des créanciers et du failli. Cette seconde

catégorie comprend des actes également urgents, mais qui, au

lieu d'être conservatoires, sont préparatoires : ils tendent à mettre

la faillite en état de suivre son cours, de recevoir une solution

définitive. Ces actes sont relatifs en général à la vérification et

àla constatation des éléments de l'actif et du passif. Toutes les

opérations de la faillite tendent à recouvrer l'actif, à le convertir

ennuméraire, et à l'employer jusqu'à due concurrence à étein-

drele passif; ce n'est qu'après que cette répartition complète est

opérée que la faillite est liquidée. Or, un des premiers soins des

syndics doit être de s'initier à la connaissance de l'actif et du

passif,d'en rechercher et d'en réunir, comme je l'ai déjà dit, les

éléments, et, par suite, si le débiteur n'a pas dressé et déposé son

Mlan, de le dresser eux-inêmes.

Quel moyen les syndics auront-ils de reconnaître l'actif et le

passif?D'abord, ce sera l'examen des livres et papiers du failli.

(1) Il résulte du texte de la loi que le juge-commissaire a ici deux auto-
risationsà donner : 1° il autorise les syndics à ne pas faire placer sous les
scellésou à en faire extraire les objets dont il s'agit; 2° il les autorise à
fairevendre ces mêmes objets. De ces doux autorisations, la première im-
plique la deuxième : en effet, si les objets ne sont pas placés sous les
-cellesou en sont extraits, c'est, parce qu'ils doivent être vendus.
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En conséquence, ils se feront remettre les livres : ceux-ci devront

être extraits des scellés, arrêtés par le j tige de paix, qui consta-

tera sommairement et par procès-verbal l'état dans lequel ils

se trouveront (1).
Il y a Certains documents, certaines pièces, qui-se rattachent

intimement aux affaires du failli, c'est sa correspondance ; car

la correspondance joue un très-grand rôle en matière commer-

ciale (2). Donc, les syndics seront en droit de se faire remettre

les lettres d'affaires adressées au failli : la connaissance de ces

lettres est nécessaire à l'accomplissement de leur mandat. Mais

il va sans dire qu'il ne s'agit là que des lettrés d'affaires et non

des lettres confidentielles ou de famille. Cette distinction n'est

pas énoncée, elle est sous-entendUe dans l'art. 471, dernier ali-

néa. Le failli, dit la loi, pourra, s'il, est présent, assister à l'ou-

verture dès lettres : c'est afin do se les faire remettre si elles sont

étrangères à son commerce, à ses affaires (3).

Indépendamment de l'examen des livres et de la correspon-

dance, les syndics auront encore un autre et meilleur moyeu

d'information; ce sera d'interroger le failli. Le failli connail

mieux que personne l'état de ses affaires : il pourra fournir les

éclaircissements qu'exigent les énoncialions qui se trouvent dans

(1) Art. 471, 1" alinéa.

(2) Aussi l'art. S in fine soumet-il tout commerçant à l'obligation de

mettre eu liasse les lettres missives qu'il reçoit et de copier sur un regis-

tre celles qu'il envoie. Voy., de plus, les art, 12 et 109.

(3) A la séance de la Chambre des députés, du 18 février 1835, M. La-

vielle a dit: « Je demande qu'il soit reconnu que le failli a droit de rêcln-

« mer les lettres étrangères à son commerce. » M. Renouard, au nom de

la Commission, a répondu : « C'est entendu. »

Aux termes d'une Instruction générale sur le service des postes, approuvée

le 29 mars 1829 par le ministre des finances, les lettres adressées à un né-

gociant déclaré en étatde faillite doivent être remisesauxsyndics; elles leur

seront remises sur la signification faite au directeur des postes du jugemcnl

déclaratif de faillite ou sur la remise à ce directeur d'un extrait en forme

dudit jugement; celle remise aura lieu quand bien même il aurait été

formé opposition, appel ou recours en cassation contre le jugement décla-

ratif de faillite, de la part du failli ou de toute autre partie intéressée

(art. 524).
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seslivres ou dans les lettres à lui adressées, et compléter ce qui

y manque. C'est pourquoi, aux termes de l'art. 47S, les syn-

dics sont autorisés à appeler auprès d'eux le failli, pour faire

aveclui l'examen de ses livres et papiers (1). L'art 47o désigne

celteopération par les mots : clore et arrêter lès livres, mots qui

sont pris ici avec un autre sens que dans l'art. 471. Dans ce der-

nier article il s'agit de la remise des livres aux syndics et de la

constatation préalable de-leur état par le juge de paix : il s'agit,

par conséquent, d'une opération toute matérielle. On a employé
dans l'art. 471 et dans l'art. 475 des expressions identiques,

ona dit également arrêter lés livres; on aurait mieux fait d'em-

ployer des expressions différentes pour designer deux opéra*-
lions si dissemblables en elles-mêmes (3).

(1) « Les syndics appelleront lé failli auprès d'eux, pour clore et arrêter

i les livres en sa présence » (art. 475,1" alinéa). L'ancien art. 468 .ionte-

unit la même disposiiion, mais seulement pour le cas où le failli avait
obtenu un sauf-conduit.

(2) C'est une observation qui a été faite par tous les autours. Seulement,
tous ne sont pas d'accord sur la nature précise de l'opération mentionnée

dons l'art. 475, ltr alinéa. Ecoulons d'abord M. Henouard (I. i, p. 488) :

o M. Laiuné propose d'interpréter ces tuais; clore et urrétur les livres, par
« cauy-ci -.clore les com/itès et arrêter les écritures. Sansccla.ditil, il y aurait

douhle emploi avec l'art. 471, qui fuit arrêter les livres par le juge de
« paix. Je pense, en effet, qu'il s'afiil d'arrêter les écritures, c'csl-à-dire de

* tracer une claire séparation entre lès écritures du failli et celles du syn-
« dical, lesquelles peuvent sans inconvénient être continuées sur les mêmes
« livres. L'obligation de clore les comptes n'est pas dans la loi et serait
« excessive. Les syndics doivent clore les livres autant qu'ils le pourront;
« on ne leur en a point imposé l'obligation expresse, qui eût élé souvent
« impossible a remplir. » EvidemmeuL M. Renouard laisse subsister dans

foute sa force l'objection qu'il a reproduite: s'il s'agit uniquement de tracer

une séparation entre les écritures du failli et celles du syndicat, on ne voit

pas ce que les syndics font de plus que le juge de paix.
M. Bédarride donne une explication bien plus satisfaisante, lorsqu'il dit

(t. I, n«s 315 et 316) : « L'art. 475 fait un devoir aux syndics d'arrêter les
" livres en présence du failli. S'agil-il dans cette cii constance de l'opéra-
' lion matérielle déjà déférée au juge de pnix7 Evidemment, non: car, si
" la loi n'avait eu en vue dans cet arlicle que celle opération, sa disposi-
« bon n'eût été qu'une véritable superfétiilion. La signature des syndics ne
1 pouvait ajouter plus d'aulhenlicilé à la formalité déjà remplie par un
' magistrat. L'ohligalion imposée aux syndics n'eût donc constitué qu'une
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Qu'arrivera-t-il si le failli ne se rend pas à l'invitation amiable

qui lui est adressée par les syndics. Ils pourront le sommer par
huissier de se présenter dans les quarante-huit heures (art. 475
2e alinéa), et s'il n'obtempère pas à cette sommation, il sera

susceptible d'être poursuivi comme banqueroutier simple (I).
Du reste, il peut, d'après le 3e alinéa du nouvel art. 475, se

présenter par l'entremise d'un fondé de pouvoir, s'il a pour cela

des,motifs reconnus valables par le juge-commissaire; il le peut,
lors même qu'il aurait été maintenu en liberté ou qu'il lui au-
rait été accordé un sauf-conduit, tandis que, d'après l'ancien

texte du Code, plus rigoureux à cet égard, il ne le pouvait que
dans un cas de nécessité absolue, qu'autant qu'il était en étal

d'arrestation (2).

« perte de temps inutile. — Pour les syndics, clore et arrêter les livres ne
« peut s'entendre que de l'obligation de balancer les comptes divers, arré-
« ter les soldes dus, fixer la position du failli à l'égard de ceux avec les-

« quels il a traité; en un mot, extraire et constater les résultais de son

« administration. — On comprend dès lors pourquoi la loi fait un devoir

« aux syndics d'appeler le failli. Une opération de ce genre l'intéresse trop
« vivement pour qu'il ne soit pas au moins mis en demeure de la suivre

« pour en assurer l'exactitude. Son concours est, d'ailleurs, dans 1 intérêt

« de tous. Des notes non encore transcrites peuvent exister, des rensei-

« gnements sur telle ou telle opération peuvent être indispensables : lui

« seul peut donner ces renseignements, rendre ces notes intelligibles, et

« concourir ainsi à la certitude si désirable dans les opérations des syn-
« dics. » Voy. aussi M. Dalloz, Jurispr. gén., vo Faillite, n° 444.

(1) Voy. l'art. 586, no 5.

(2) 11 y a ici une inexactitude : l'ancien texte du Code n'était pas plus

rigoureux à cet égard que la loi actuelle. En effet, l'art. 469 disait bien :

« Le failli qui n'aura pas obtenu de sauf-conduit comparaîtra par un fondé

« de pouvoir; à défaut de quoi, il sera réputé s'être absenté â dessein. u

Mais l'art. 468, supposant que le failli avait obtenu un sauf-conduit, disait,

ce qui paraît avoir échappé à M. Bravard : « Le failli pourra néanmoins

« comparaître par fondé de pouvoir, s'il proposé des empêchements jugés
« valables par le commissaire. » — A l'inverse de ce que dit notre auteur,

la loi nouvelle est plus rigoureuse que le Code de 1808 : car, d'après l'an-

cien texte, le failli, par cela seul qu'il n'avait pas obtenu de sauf-conduit,

pouvait comparaître par un fondé de pouvoir, tandis que, d'après le nouvel

art. 475, la règle est que même le failli qui n'a pas obtenu de sauf-conduit

doit comparaître en personne, de sorte que la simple absence de sauf-con-

duit n'est plus considérée aujourd'hui comme une cause ù'empêclieincni



ATTBIBtJTIOXS DES SYNDICS. 317

— Les syndics auront un troisième moyen d'information : ils

pourront
se renseigner auprès de la femme, des enfants, des

employés du failli, de ses principaux correspondants, de cer-

tainscréanciers, et, en général, de toute personne qu'ils croiront

enétat de leur fournir des renseignements. Ils pourront même

demander au juge-commissaire d'ouvrir une espèce d'enquête

àcet égard, d'entendre ces personnes et de dresser un procès-

rarbal de leurs dires et déclarations : car le juge-commissaire y

estautorisé par l'art. 477 (1).
C'est au failli, comme nous l'avons vu, qu'il appartient de

dresserson bilan et de le déposer en faisant au greffé la décla-

ration de la cessation de sespaiements (art. 438 et439). Mais, s'il

anégligé de remplir cette formalité avant que le jugement dé-

claratif ait été rendu, qui aura qualité pour dresser le bilan ?

valable. Comp. MM. Renouard (t. i, p. 487), Bédarride (t. i, n°s 320 et 321),
Dalloz(Jurispr. gén,, v» Faillite, n° 447) et Alauzet (t. îv, no 1736).

(I) L'ancien art. 474 ne permettait pas au juge-commissaire d'interroger
lafemme et les enfants du failli. A cet égard, M. Renouard, dans son rap-

port, s'exprimait ainsi : K Introduite pour rendre hommage à la règle de
• morale publique qui ferme l'oreille aux témoignages que l'on arrache-
<rait à des personnes liées entre elles par tant de devoirs, la disposition du
' Code manquait son effet dans bien des cas. Ne peut-il pas arriver que les
1 réponses de la femme et des enfants, loin de nuire au failli, puissent
>servir à sa justification et à l'éclaircissement de ses affaires? Si d'ailleurs
'

quelque charge peut en résulter, rien n'empêche que la femme et les en-
«fants s'abstiennent de répondre. » Malgré ces observations, la Chambre

îlesdéputés, dans la séance du 18 février 1835, avait adopté un amende-

ment de M. Lavielle, ainsi conçu : « Néanmoins la femme et les enfants
* du failli ne pourront être interrogés, sauf au juge-commissaire à rece-r
« voir leurs déclarations volontaires. » Cet amendement se retrouve dans
!|! second projet du Gouvernement, sauf que le mot interrogés y est rem-

placépar le mot interpellés. Mais la seconde Commission de la Chambre
ws pairs demanda la suppression de l'ameudement : i Cette défense, disait
* le rapporteur, a paru à votre Commission contraire à l'intérêt des créan-
" ciers et à la découverte de la Vérité. Souvent, dans le premier jour de la
'

faillite, le débiteur est absent ; sa femme, ses enfanls, qui ont partagé
• avec lui les soins de son commerce, peuvent donner des renseignements
( utiles. Que leurs déclarations soient écartées d'une procédure judiciaire,
« cela est juste; mais doit-on priver les créanciers des lumières qu'ils,
« peuvent y trouver dans leur intérêtpuremeut, civil? » Là-dessus,l'amen-
'lonjcntde M. Lavielle fut définitivement écarté.
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Ce ne sera pas k failli, qui est dessaisi de l'administration de ses

biens, et n'a plus, par conséquent, le droit ni la possibilité de le

dresser; ce seront donc les syndics seuls (art. 476), et ils doivent

y procéder immédiatement (même article). C'est la conséquence
forcée de leur substitution au failli dans l'administration, des

biens : les biens, aujourd'hui, sont entre leurs mains, non entre

celles du failli. Le failli ne pourra que fournir des renseigne-
ments aux syndics.

Si la faillite a été déclarée après, le décès du débiteur, ou bien

s'il est décédé depuis la déclaration de la faillite, mais que cette

déclaration soit intervenue sans qu'il ait déposé son bilan, il fau-

dra nécessairement appliquer la même règle, et dire que les syn-
dics seront seuls compétents pour dresser le bilan, que la veuve,
les enfants, les héritiers du failli pourront seulement, comme le

pourrait leur auteur, s'il était vivant, fournir des renseigne-
ments. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'art. 478. Cet article

s'est servi d'expressions auxquelles on serait tenté, si on les pre-
nait à la lettre, de donner plus de portée : car il dit que là veuve,
les enfants, les héritiers, pourront se présenter ou se faire repré-

senter pour suppléer leur auteur dans la formation du bilan (1).
Il semblerait résulter de là que la veuve ou les héritiers seraient

appelés eux-mêmes à dresser le bilan ; mais cette conséquence
est évidemment inadmissible, et serait en contradiction for-

melle avec l'art. 476, qui ne reconnaît qu'aux syndics qualité

pour dresser le bilan quand le failli ne l'a pas déposé avant le

jugement déclaratif. Le rôle des héritiers se réduira donc,

comme se réduirait-celui de leur auteur s'il était vivant, à

fournir des renseignements.
Les syndics dresseront le bilan dans la même forme que celle

prescrite pour le cas où il est dressé par le débiteur lui-

même (2), et le déposeront au greffe.

(1) L'uncien art. 475 disait également que la veuve ou les enfants du.

failli pourront se présenter pour suppléer leur auteur dans la formation
du bilan. 11ajoutait même : « A leur défaut, les agents procéderont.

»

(2) Voy. l'art; 439, et, ci-dessus, p. 45 et suiv.
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^l'aide de quels renseignements le dresseront-ils? J'ai déjà

répondu
à cette question : ils le dresseront à l'aide des livres et

papiers du failli, des renseignements que leur fournira le failli

etde ceux qu'ils pourront se procurer auprès de sa femme, de

sesenfants, de ses commis et employés, de ses correspondants,

deses principaux créanciers, etc.

Je passe à un second ordre d'attributions conférées aux syn-

dics : ces attributions sont dans 'l'intérêt particulier du failli.

Elles sont de trois sortes :

1' Les syndics doivent dresser un état des vêtements, har-

des,meubles et effets nécessaires au failli et à sa famille; et la

remise en sera autorisée par le juge-commissaire (iirt, 469-1°).

Cesobjets ne seront donc pas mis sous les scellés, ou bien ils en

serontextraits.

2° Les syndics proposeront la quotité de la somme qui devra

être allouée au failli, à titre de secours alimentaire pour lui et

pour sa famille, somme renfermée dans les limites indiquées par
cesmots secours alimentaire. Ce seront donc seulement des

moyens de subsistance qui devront être accordés au failli pour
lui et pour sa famille. La quotité en sera proposée par les syn-
dicset fixée par le juge-commissaire, sauf appel au tribunal de

commerce, de la part du failli, s'il trouve le secours trop modi-

que,et de la part des syndics, s'ils le trouvent trop élevé (1).

(1) Voy, l'art. 474.

Aux termes du Code de 1808., le failli ne pouvait obtenir le secours ali-

mentaire qu'après l'union (ancien art. 530) ; aujourd'hui, au contraire, il peut
l'obtenir presque immédiatement après le jugement déclaratif, et. celte dis-

position est bien plus logique : en effet, comme le dit avec raison M. Bé-

darride (t. i, n° 3.08), «'c'est surtout au début de la faillite, lorsque la famille
> entière est sous le coup du désaslre qui vient de la frapper, que la déli-
1 vrauce de secours de tout genre est plus pressante el plus utile. » Et,
'l'un autre côté, comme le fait remarquer M. Renouard dans son rapport,
" il vaut mieux accorder régulièrement an failli de faibles secours que de le
'

contraindre, sous peine de mourir de faim, à se faire lui-même sa part el-
' ;i se créer des ressources illégitimes. »

°n s'est demandé quel devait être l'effet de la déclaration de faillite rein-
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3° Les syndics auront à voir s'ils ne doivent pas demander
un sauf-conduit pour le failli. Mais, en général, l'initiative de
celte demande sera prise par le failli ou par le juge-commis-

saire ; et ce ne sera que subsidiairement et dans des cas assez
rares que les syndics seront appelés à former eux-mêmes une

tivement a une pension alimentaire que le failli avait été condamné précé-
demment à payer à sa femme. La Cour de cassation a jugé, par un arrêt du
14 juin 1853, que la faillite du mari laisse subsister la condamnation que la
femme avait obtenue contre lui, et même l'hypothèque judiciaire qui en
assurait l'exécution (Dev.-Car., 53,1,609). Maisil faut admettre sans difficulté

que, la fortune du mari ayant diminué, le chiffre de la pension alimen-

taire doit être abaissé par contre-coup. En conséquence, les créanciers du

mari, ou plutôt les syndics qui les représentent, seront fondés à intenter

une action en réduction : le tribunal, en réduisant le Chiffre de la dette.

pourra aussi restreindre l'hypothèque judiciaire à tel ou tels immeubles,
conformément à l'art. 2161 du Code Napoléon. Je crois que le tribunal en-

trerait même mieux dans l'esprit de la loi en mettant à néant la condam-

nation que la femme avait obtenue, et en la renvoyant à se faire allouer un

secours conformément à notre art. 474. Voy. en ce sens M. Renouard, t. !,

p. 486 et 487.

La loi dit que les secours alimentaires seront fixés, sur la proposition des

syndics, par le juge-commissaire. Je crois que M. Bédarride se trompe sur

le sens de cette disposition, lorsqu'il dit : « La loi laisse aux syndics lesoin

« honorable de provoquer une mesure que l'humanité commande; maisil

« y a dans cette initiative plus encore qu'une simple faculté...» (t. i,n«309).
La loi n'a point voulu dire que les syndics provoqueraient, proposeraient
l'allocation d'un secours alimentaire : naturellement c'est le failli lui-même

qui demandera qu'un secours lui soit alloué. Ce que la loi a dit, c'est que

le chiffre du secours ne sera fixé par ie juge-commissaire qu'après que

celui-ci aura consulté les syndics. Les syndics n'ont donc point ici l'initia-

tive dontparle M. Bédarride. Du reste, celle initiative qu'il suppose comme

résultant de l'art. 474, il n'y tientpasbeaucoup : car il ajoute presqu'innné-
dialement (n° 310) : « L'initiative des syndics n'est pas indispensable pool'
'•. qu'un secours soit accordé. Ainsi le failli peut s'adresser directement au

K juge-commissaire. Dans ce cas, la décision à intervenir n'est rendue

a qu'après que la demande a été communiquée aux syndics et sur les

n observations dont ils la font suivre. » C'est effectivement de cette ma-

nière que les choses se passent toujours, et les rédacteurs de l'art. 47*

n'ont nullement songé à indiquer une autre marche.

Lorsqu'il est question de soumettre au tribunal la décision du juge"

commissaire, c'est par le failli lui-même ou controlui que l'action est inten-

tée : il s'agi t évidemment ici d'une action à lui personnelle. Voy., ci-dessus

p. 12-1et 123.
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demande de ce genre (1). — Dans quels cas y aurait-il lieu, soil:

pour les syndics, soit pour le juge-commissaire, à demander

un sauf-conduit en faveur du failli ? Dans trois cas, où le failli

lui-même aura également intérêt à le demander, savoir :

D'abord, lorsqu'il se trouvera déjà en état d'arrestation au

moment du jugement déclaratif : car il devra y être maintenu

parce jugement (2); ...

En second lieu, quand il n'aura pas déclaré sa faillite et dé-

poséen même temps son bilan : car alors le tribunal ne pourra

pasl'affranchir de la mise en état d'arrestation (3)•;''

Enfin, lorsque le tribunal, qui a un pouvoir discrétionnaire à

cetégard, n'aura pas jugea propos de l'en affranchir (4).

Du resté, comme je l'ai dit, habituellement l'initiative sera

prisepar le failli, qui est le plus intéressé à obtenir sa misé en

liberté; seulement, il aimera mieux s'adresser au juge-commis-
saireet le prier de proposer au tribunal de lui accorder un sauf-

conduit.

Mais la mise en liberté du failli n'intéresse pas Uniquement le

failli lui-même ; elle intéresse également ses créanciers, qui au-

ront ainsi plus de facilités pour obtenir de lui les renseignements
dontils ont besoin. Lessyndics, d'ailleurs, pourront l'employé r

pour éclairer et faciliter leur gestion; l'art. Ï88 les y 'autorisé

formellement. Enfin, le failli n'est pas tenu de consacrer gratui-

tement son temps à ses créanciers. : il devra lui être accordé un

salaire, qui sera fixé par le juge-commissaire, sur l'impartialité

(l)L'art. 472 dit quele juge-commissaire pourra proposer au tribunal la mise

«liberté du failli avec sauf-conduit provisoire de sa personne; et l'art. 473

JJouie que, faiitepar le juge-commissaire de proposer un sauf-conduit pour

«failli, ce dernier pourra présenter sa demande au tribunal de commerce.

(2) Voy. le l«r alinéa de l'art..456, et, ci-dessus, p. 119.

(3) Cela résulte également du l«r alinéa del'art. 456. Voy., ci-dessus,
)'. 118. ',.-••-

\i) Même art. 456. Comp., ci-dessus, p. 117 et 118.

liaus ces deux derniers cas, il est possible que le failli ne soit pas réelle-

lient en état d'arrestation, parce qu'on n'a pas pu mettre la main sur lui.
"n sauf-conduit pourrait néanmoins lui être accordé. Voy., ci-dessus.;
!' H9, note 2 in fine.

21
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duquel on peut compter (1); ce salaire, qui constituera une res-

source pour le failli, permettra de réduire à de moindres, pro-

portions le secours alimentaire qui doit lui être accordé.— A

ces trois points de vue, la mise en libeité du failli importe donc

à ses créanciers; et c'est pourquoi elle pourra être demandée

subsidiairemént par eux (c'est- à-diro par les syndics) et par le

juge-commissaire, quoique la loi ne le dise pas.

Quant à la procédure, on n'a fait ici que se conformer au

droit commun. Il y aura publicité pour l'instruction et pour les

débats, comme pour le jugement ; celui-ci devra être précédé

d'un rapport du juge-eornmissaire (2). Que le tribunal accorde

ou refuse le sauf-conduit demandé, il ne sera point lié par son

jugement, et. pourra ultérieurement retirer au failli sa liberté

après la lui avoir accordée, ou la lui accorder après la lui avoir

refusée, si les motifs quiavaient déterminé sa première décision

vienpent à cesser. Voila pourquoi ou dit sauf-conduit provi-
soire (3). De plus, le tribunal pourrait, s'il n'avait pas pleine

(1) Voici le. texte de l'art. 488 : « Si le failli, a été affranchi du dépôt, ou

« s'il à obtenu un sauf-conduit, les syndics pourront l'employer pour l'aci-

« liter et éclairer leur gestion; le juge-commissaire fixera les conditions

« deson travail.» —D'après le Code de 180S (art. 493), c'étaient les syndic?

qui fixaient les conditions du travail du failli.

(ï) L'art. 473 in fine porte que le tribunal de commerce statuera, en au-

dience publique, après avoir entendu le juge-commissaire. Les mois en .

audience publique ont été ajoutés par la seconde Commission de la Chain- ,

bre des pairs. Bien que Tari. 472 ne dise rien de semblable, il faut admet-

tre sans difficulté que le tribunal de commerce statuera toujours en

audience publique,(nour-seuleruenl dans le cas oii la demande de sauf con-

duit est présentée par le failli, mais de même dans le cas où elle est pré-

senlée par le juge-commissaire (ou par les syndics).

(3) C'est ainsi que la disposition du jugement déclaratif de faillite qui :,

affranchit le débiteur du dépôt ou de la garde rie sa personne p"iit toigoiirs,
snivanl les circonstances, être rapportée par le tribunal, même d'office

(art. 456, 2« alinéa). — Rien.ne s'oppose même à ce que le tribunal qui a •

d'abord accordé nu sauf-conduil au failli, et qui-l'a ensuite révoqué,liui=3_c
par en accorder uu nouveau, Comp. M. flemmard, t. i, p. 481. —Je cr0is i

qu'il faut, dire, en étendant un peu les termes de l'art. a83-2u, qu'aucun
des

•

jugements qui peuvent être rendus en cefie matière n'est susceptible
m ,s

d'opposition, ni d'appel, ni de. recours en cassation. j:
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confiance dans le failli, ne lui accorder un sauf-conduit que

pour ne pas léser les créanciers, et y mettre la condition qu'il

fournira caution de se représenter, sous peine de payer une

certaine somme que le tribunal arbitrera; cette somme, s'il uc

sereprésente pas, sera dévolue à la masse (I).
Enfin, on peut se demander si le tribunal aura la faculté d'pç-

corder un sauf-conduit au failli, dans le cas où, au moment du

jugement déclaratif, il serait détenu à la requête d'un créancier.

Oneu a douté, comme je l'ai déjà indiqué (2j, à raison des termes

du i" alinéa de l'art. 450, ainsi conçu : « Lorsque le failli se

« sera conformé aux art. 438 et 439, et ne sera point, au mo^

« nient de la déclaration, incarcéré pour dettes ou pour autre
« cause, le Iribuual pourra l'affranchir du dépôt ou de la garde
« dc-sa personne. » Mais cet article est étranger a la question
dusauf-conduit ; il ne concerne que la mesure à prendre par
lejugement déclaratif même; et l'art. 472, spécial pour le snuf-

conduit, ne le subordonne en aucune façon ni à la cause pour
laquelle le failli aurait élé incarcéré, ni à l'époque où il l'aurait
élé (3). D'ailleurs, les motifs qui ne permettent pas à un créan-
cier de faire incarcérer le failli après le jugement déclaratif,
nelui permettent pas non plus de le retenir en prison, malgré la

massedes créanciers et au détriment de celle masse (i).

Les syndics ont des attributions d'un troisième ordre, qui
leur sont couféiées dans l'intérêt de la vindicte publique. Ils doi-

(1) C'est ce que décide expressément l'art. 472 in fine. Lors même que la
demande <!c sauf-conduit est présumée par le failli (art. 473), le tribunal
pourrait également ne l'accorder qu'à charge par le failli de fournir
Caution.

(i) Ci dessus, p. 130.

(•1) Ce que M. IJruvard dit de l'art. 472, il faut le dire également do
l'art. 4 73.

(i) Lorsque le failli n'est pas incarcéré pour dettes, mais qu'il se trouve
s<Hi.slu main de la j<isiice pénale, s.iil eu vertu d'une cuiiilaiiiuuliou, soit
tomme prévenu d'un crime pu d'un délit, il va «le soi que le tribunal de
commerce ne pourrait pas. lui procurer sa liberté en lui délivrant un saut-,
«induit.
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vent rechercher et signaler au ministère public, s'ils en trou-

vent, les faits constitutifs du délit de banqueroute simple ou du

crime de banqueroute frauduleuse (1;.
Mais il faut ici envisager dans son ensemble le système de

surveillance organisé par la nouvelle loi dans l'intérêt de la vin-

dicte publique.
Cette surveillance appartient, en première ligue, aux officiers

du ministère public. Aussi voyons-nous d'abord dans l'art. 459

que le greffier dii tribunal de commerce doit adresser, dans les

vingt-quatre heures, au parquet du procureur impérial, un ex-

trait de tous les jugements déclaratifs de faillite, mentionnant

les principales indications et dispositions qu'ils contiennent. De

sorte que le ministère public sera.instr'uit de l'existence de toute

faillite dès qu'elle aura été déclarée, et qu'il sera ainsi mis en

demeure et en mesure d'exercer son droit de surveillance (2).

En second lieu, les officiers du ministère public pourront,
aux termes de l'art. 483, se transporter au domicile du failli,

assister à l'inventaire, prendre communication de tous les actes,

livres ou papiers relatifs à la faillite. Leur droit d'investigation

est absolu (3).
En troisième lieu, pour faciliter l'exercice de ce droit de sur-

veillance, la nouvelle loi, reprenant une règle déjà posée par

l'ancienne, a voulu (art. 482) que, dans toute faillite, il lïit

dressé par les syndics un mémoire ou compte sommaire de l'état

apparent de la faillite, de ses principales causes, des caractères

qu'elle parait avoir; que ce mémoire fût remis par les syndics
au juge-commissaire, qui devra le transmettre immédiatement

avec ses observations au parquet du procureur impérial. A cet ;

(f) Ainsi que les crimes ou délits qui peuvent être commis dans une

ailfite par d'autres que par le failli (voy. les art. 593 et suiv.).

(2) Le Code de 1808 ne contenait aucune disposition semblable.

(3.) D'après l'art. 489 du Code de 1808, le magistrat de sûreté pouvait
assister à la rédaction du bilan. Ceci a élé changé en 1838, afin de prévenu
toute espèce de conflit entre le juge-cominissàire ou les syndics et le* °'"~

ciers du ministère public. Voy. RI. Renouard, I. i, p. îîO'î.
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jgai'd, la nouvelle loi a amélioré l'ancienne. D'après l'ancien

lexte, les syndics devaient adresser ce mémoire directement au

parquet (1); et, de la sorte, le juge-commissaire ne pouvait pas

enrectifier les inexactitudes, en remplir les lacunes, en signaler

lesexagérations, à moins que ce mémoire ne lui fût communi-

qué par le ministère public. De plus, les syndics ne mettaient

nas beaucoup d'exactitude à transmettre ce mémoire an par-

quet, et le ministère public ne pouvait que difficilement, vu le

nombre des faillites, vérifier si les syndics étaient ou non en

retard et stimuler leur zèle. On a obvié à tous- ces inconvé-

nients en décidant que le mémoire devra passer, pour arriver

an parquet, par la filière du juge-commissaire, qui pourrait,
sile mémoire ne lui était pas remis dans le délai de quinzaine (2),
enprévenir le .ministère public (3), et même, au besoin, provo-

quer la révocation des syndics négligents (4).
La loi ne se contente même pas de la remise d'un seul mé-

moire. Elle exige qu'il en soit remis successivement trois, sa-

voir : le premier, dans les quinze jours qui suivent le jugement
déclaratif; le second, dans les quinze jours qui suivent la nomi-

nation des seconds syndics, laquelle doit avoir lieu quinzaine

aprèsle jugement déclaratif; le troisième, dans les quinze jours

qui suivent le jugement qui, au début de l'union, maintient les

secondssyndics ou les remplace dans leurs fonctions (S). C'est ce

qui résulte de ces mots de l'art. 482 : « Les syndics, dans la
« quinzaine de leur entrée ou de leur maintien en fonc-
« lions >i (6).

(1) Voy. l'art. 488 du Code de 1808.

(2) D'après l'ancien texte, les agents, syndics provisoires el définitifs
devaient remettre le mémoire au Magistrat de sûreté, dans la huitaine de
'«ur outrée en fonctions.

(3) C'est ce que dit positivement l'art. 482 in fine. — Le juge-commis-
=a'ie doit toujours indiquer au procureur impérial les causes du retard; il
peut y avoir des causes légitimes, non imputables aux syndics.

(4) Conformément à la règle générale de l'art. 467, 1er alinéa,
(5) Voy. l'art. 402, {" et 3" alinéas, et l'art. 529.
(G) M. Renouard (t, i, p. 501) estime que la loi n'exige pas que. les trois
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On né pouvait pas laisser le juge-commissaire en dehors de
la surveillance exercée dans l'intérêt de Tordre public ; mais on
ne devait l'y associer que dans Une mesure appropriée à son
caractère et à là nature de ses fonctions. Il n'y a rien de coni-

mémpirps soient successivement adressés au ministère public. Voici cnm.
ment il s'exprime à cet égard : u Ne fant-il pas dire qu'un mémoire nVat
« demandé qu'après la constitution première du syndical définitif par no-
« minatiôn nouvelle ou par uittiulieu des syndics provisoires, conformé.
« ment à l'arl. 462? Cette i ti Ier j»ré Ialion, quoique contrariée par la gôuéa-
« logie de l'art. 482 et pur l'histoire de sa réduction, nie paraît d'accord
« avec son texte. J'ajoute qu'eu législation et en raison elle me parait
o aussi la meilleure. »

C'est là hue interprétation qui a été généralement adoptée et que ce-

pendant il m'est impossible d'admettre. Non seulement elle es! contrariée,
comme M Renouard en convient lui-même, par la généalogie île l'arl, 4S2
et par l'histoire de sa rédaction, niais elle n'est conforme ni au teste decr-t
article ni à la raison. Elle n'est pas Conforme au texte': cir la loi parle du

syndics nommés ou maintenus, et ces expressions comprennent évidem-
ment les trois classes de-syndics qui peuvent se succéder dans l'admirns*

tralioii d'une fai!(ile;ile plus, lu loi il t qui-.-)'* juge-commissaire traiismellrn
iinmédnilc-hipnî lés mémoires^ ce qui montre bien qu'il n'y a pas un sinl

mémoire, qu'il y en a plusieurs pour chaque faillite. L'interprétation do
M R"Oonnril n'est pas, non plus, conforme à la raison Kn effet, d'une |inrl,
il importe que le minislère publie soit instruit aussitôt que. possible des
causes ut circonstances de la faillite et. des ciiwcièrea qu'elle pnrnît avoir,

et.par'conséquent il'est raisonnable que niêiue les syndics provisoires
rédigent un mémoire on compte sommaire. D'aiïlte part, il importe égale-
ment que le ministère public soil, tenu au eoiminl des véritables caraclè.i'H
de la faillite,qni rie jnuren joui se révèh n' davantage; et, par conséquent,
il es! raisonnable que les syndics déliu.t fs rédigent, un nouveau mémoire

où seront complétées el. rectifiées les éuourialinus que coiit-nail celui dis

syndics provisoires, et qu'enfin à leur lour les syndics de l'union, qui doi-

vent posséder tons les éléments de la faillite, en consignent le résultat

dans un dernier mémoire.

J'admets seulement avec M. Renouard que, pour êlre en rèsle nvec

l'ail. 482, il suffira que chacune des trois classes de syndics fournisse un

mémoire, lors même que les individus composant cetle classe miraient élo

renouvelés pendant qi.'elle fonctionnait encore. Mais, d'un autre eôir,

dans la pratique on admet avec raison que, même dans le cas où les indi-

vidus nommés syndics provisoires sont mainlenus successivement comme

syndics définitifs et comme syndics de l'union, ils peuvent tics bien, sel" 11

les circonstances, quand ils jugent utile de faire part au minislère piil)li<!
de certains rails restés inconnus plus ou moins longtemps, rédiger plus u«

trois mémoires. Gomp. M. Lactique Saysainel, 1" partie, p. 191.
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jflun entre le juge-commissaire et un juge d'instruction. Le

juge-commissaire
ne peut forcer personne à comparaître devant

lui, il ne PL'»t agir -que par voie de persuasion; niais il est au-

torisé par i'art. 477 à faire une espèce d'enquête SUTles caiisês

etcirconstances de la faillite, à entendre toutes les personnes qui

ont à fournir des renseignements à cet égard, particulièrement

cellesqui se sont trouvées eii rapport habituel avec le failli, telles

queses commis fit employés, sa femme et ses enfants, et à dres-

ser procès-verbal de leurs déclarations. Ges déclarations, au

moins celles de la femme et des enfants* seront presque toujours

favorables au failli, et il importe à ce dernier qu'elles soient

reçueset constatées par le juge-commissaire, car elles pourront

anémier les accusations qui se seraient élevées contre lui et

contribuer à lui faire obtenir plus facilement un concordât ou

une déclaration d'excusabilité (1).

Nous avons vu les attributions générales des syndics; PâsSÔnâ

maintenant à leurs attributions spéciale.!.
La première de ces attributions consiste à requérir la levée

desscellés et à procéder à la confection dé l'inventaire (2),

L'inventaire est un acte de la plus liante importance. En

effet, d'une paît, il est la constatation complète de l'actif et du

passif, sauf que le passif sera soumis à Une épuration par suite

(le la vérification des créances; d'autre part, la responsabilité

(lessyndics ne commence qu'après la confection de l'inventaire,
car c'est seulement après la confection de l'inventaire que l'actif

est remis entre leurs mains, et ils s'en chargent par taie décla-

ration inscrite au bas de cet acte (3).
Cela posé, voyons rapidement par qui et dans quelle forme

inventaire doit être dressé.

(1) Voy., ci-dessus, p. 317.

(2) Art. 479. Voy., ci-dessus, p. 111, note 3.

(3) Art. 484. « L'iuvenluire terminé, les marchandises, l'argent, lés tilres
v iictifs, les livres el papiers, uienliles et effets (lu débiteur, seront remis
11aux syndics, qui s'en chargeront au bas dudit inventaire* »
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Et d'abord par qui doit-il l'être ? Par les syndics, — tandis

qu'après l'ouverture d'une succession il l'est par les notaires M),
Mais les syndics, n'étant que de simples particuliers, n'ayant
aucun caractère public, ne pourraient pas conférer à l'inven-
taire le caractère de l'authenticité. -Voilà pourquoi la nouvelle
loi veut que le juge de paix assiste à l'inventaire et le signe à

chaque vacation (2). Cette disposition se trouvait déjà dans
l'ancien texte (3). La présence du juge de paix est nécessaire

par un autre motif, et cet autre motif explique pourquoi le failli

doit aussi être présent ou dûment appelé (4) : c'est que les syn-
dics se chargent de l'actif par une déclaration inscrite au pied
de l'inventaire, et qu'ils ne peuvent être tout à la fois déposi-
taires et seuls certificateurs du dépôt. —- Du reste, les syndics

peuvent se faire assister par qui ils jugeront convenable, soit pour
la rédaction de l'inventaire, soit pour l'estimation des effets (5),

On a prétendu (et il y a même dans ce sens une décision du

président du tribunal de commerce de la Seine) que, si l'inven-

taire nJest pas précédé de l'apposition des scellés, la présence du

juge de paix à l'inventaire n'est pas nécessaire; dans la pratique,
il arrive assez souvent dans ce cas qu'il n'y assiste pas. Mais

c'est un abus : car, que l'inventaire soit ou non précédé de l'ap-

position des scellés, il ne change ni de caractère ni d'objet. L?.

signature du juge de paix est indispensable, dans tous les cas,

pour conférer à l'inventaire le caractère de l'authenticité, et

parce que les syndics ne peuvent être en même temps déposi-

taires et seuls certificateurs du dépôt. Il n'y a pas deux formes

d'inventaire, il n'y en a qu'une, et tout inventaire pour lequel
on n'a pas observé les prescriptions de l'art. 480 est irrégulier (6),

(1) Voy., ci-dessus, p. 111.

(2) Art. 480, l" alinéa.

(3) Art. 486 in fine.

(4) Art. 179 in fine.

(5) Art. 480, 2° alinéa.

(6) J'ai déjà examiné la question (ci-dessus, p. 113, note), el je l'ai résolu*

dans le même sens que M. Bravard.



ATTIIIMiTlûKS DES SVMJICS. 329

Quant à la forme de l'inventaire, il devra (ceci est de l'es-

sence de tous les inventaires) contenir la description et l'esti-

mation des objets. Mais, de plus, il devra être dressé eu double

minute : car il en faut une pour les syndics, qui en ont besoin à

chaque instant, et elle restera entre leurs mains; il en faut

une antre que les divers intéressés puissent consulter, et cette

deuxième minute sera en conséquence déposée au greffé dans

lesvingt-quatre heures (1).

Quant aux immeubles, je n'ai pas besoin de dire qu'on ne les

inventorie pas> on se borne à en dresser un état.

La loi nouvelle (2) s'est occupée d'un cas particulier, du cas où

ledébiteur aurait été déclaré en faillite après son décès. Elle a

décidé que, si, avant le jugement déclaratif, il avait été fait un

inventaire conformément au droit commun, cet inventaire suf-

firait. On en fera, quoique l'art. 481 ne le dise pas, deux expé-

ditions, dont l'une restera entre les mains des syndics et l'autre

seradéposée au greffe. — Mais, quand il n'aura pas encore été

l'aitd'inventaire lors du jugement déclaratif, quelle est la forme

quel'on suivra? Est-ce celle de l'inventaire après décès, ou bien

cellede l'inventaire après faillite? On suivra la forme de l'inven-

taire après faillite (3), laquelle est plus économique.

Toutefois, si les héritiers veulent accepter sous bénéfice d'in-

ventaire, si la veuve veut renoncer à la communauté ou, tout

enl'acceptant, n'être tenue que jusqu'à concurrence de son émo-

lument (4), ces personnes ne seront-elles pas dans la nécessité

defaire inventaire conformément au droit commun? On jtourrait
leprétendre, en se fondant sur ce que, voulant jouir d'un béné-

ficedu droit commun, elles doivent, ce semble, remplir la for-

(1) Art. 480, t'T alinéa. _

(2) Art. 481.

(3) Gela résulte positivement du texte de l'art. 481, qui met sur la même

ligne deux cas bien distincts en eux-mêmes, savoir : 1° le cas de déclara-
tion de faillite après décès, lorsqu'il n'aura point été fait d'inventaire anté-

rieurement à cette déclaration; 2° le cas où l'individu déclaré en faillite

vient à mourir avant l'ouverture de l'inventaire.

!*} Code Nap., art. 794, 1456 et 1483.
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malilé à laquelle il eft fournis d'après le droit commun, obser-

ver celte formalité telle qu'elle a été envisagée et consacrée par
le droit commun (1): Mais je ne saurais admettre ce système :

car, si l'inventaire, tel que l'a réglementé l'art. 480 du Code de

commerce, offre la garantie que le droit commun a.en vue, la

différence de forme est sans importance. Quel est le but de fin.

ventait* prescrit par le Code Napoléon? C'est.-uniquement de

prévenir les soustractions ou détournements d'objets mobiliers

composant l'actif de la succession ou de la communauté. Or, en

cas de faillite, le dessaisissement rend ces détournements impos-

sibles : l'actif n'est pas entre les mains des héritiers ou de la

veuve, mais entre les mains des syndics : il est, par conséquent,

à l'abri de tout détournement que pourraient commettre la

veuve et les héritiers. Il faut donc décider sans hésiter que, dans

le cas de déclaration de faillite après décès (2), l'inventaire qui

sera dressé conformément à la loi sur les faillites, suffira pour

autoriser les héritiers à accepter la succession sous bénéfice

d'inventaire, et pour autoriser la veuve à répudier la commu-

nauté ou à limiter sa responsabilité â son émolument (3).

(!) D'autant plus que l'art. 794 du Code Napoléon suppose un inventaire

fait dtin-sles formes réglées par les lois sur la procédure.

(2) Kl, à plus forte ruisou, dans le cas de décès du failli avant l'ouverture

de l'inventaire.

(:l) La doctrine do M. Bravard me paraît parfaitement exacte: de même

que, connue l'indique clairement l'art. 4SI,i'inveiilain? fait confoi niéiueut

au droit commun antérieurement a la déclaration dé faillite dispense do

f rire un nouvel inventaire conformément à l'article précédent, de même,

en sens inverse, une lois.uu'il y a. eu inventaire dans la forme de la loi

commerciale, il divienl inutile d'en faire un nouveau, n.éme au point do

vue du droit civil. L'historique de notre srl. 4SI est bien favorable à celle

décision. Ni dans le Goile de 1808 ni dans le projet présenté par le Gou-

vernement en 1831 il n'y avait aucune disposition analogue La première
Commission de la Chambre des députés, prèVuvauL le eus d'une faillite dé-

clarée après la mort du débiteur, décida qu'un seul inventaire devrait être

fait, mais que ce serait l'iuvculaire du droil civil. Après une longue d.scus-

sion, la Chambre des'députés, dans la séance ilu 18 février 1K35, adoptai'
0

amendement de Al. Persil, qui consistait à insérer, comme dernier nl.in' 3

de l'an. 480, la disposition suivante : « lin cas de déclaration de failli' 0

« après décès, lorsque l'inventaire n'aura point été fait antérieure-
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La seconde attribution spécialedessyndies a pour objet, si l'on

s'enrapporte à-l'intitulé de la Section m, la vente des marchandi-

iiset meubles et les recouvrements. Mais Cet iiilitulé dit tout à la

fois trop el trop pou. Trop : car il semblerait qu'il s'agit là de la

réalisation de tout l'actif mobilier; or, il n'eu est rien, ou ne

peut songera réaliser l'actif tant qu'on-a la perspective d'un con-

cordat; il ne s'agit là que de la vente de certains meubles et dé

certaines marchandises, qu'on lie pourrait se dispenser de ven-

dresans causer un préjudice à la masse, et qui sont indiqués

dansl'art. 470. D'un autre côté, cet intitulé dit trop peu : car il

ne fuit pas mention des transactions, qui sont comprises dans

cetteSection.

Je vais expliquer successivement les trois sortes d'actes-aux-

quels cette Section est consacrée. Ce sont : \" les recouvrements;

2»les transactions-; 3° les ventes de certains meubles ou de cer-

taines marchandises.

Quant ans recouvrements, c'est un acte d'administration pro-

prement d ite ; les syndics doivent s'en occuper dès leur entrée en

fonctions (art. 471). Voilà pourquoi l'art. 483 dit ijueléssyndics
continueront de s'en occuper (I). — Les syndics ne pourraient

«ment à celte déclaration, il y sera procédé immédiatement, dans les
o firmes du piègent article. j>. Celle disposition est devenue l'art. 481 dû
la lui actuelle, sauf deux a.ldilions qui y ont élé faites, la première con-
sUaiil à îiictlie sur la même ligne que le cas de déclaration de fd:lti;e

ni'iès décès le .cas de'décès du failli avant l'ouverture de l'inventaire, et la
deuxième consistant en ce que l'inventaire ne pouna êlre l'ail, qu'en pré*
seucedes héritiers ou eux dûment appelés, de sorte que les héritiers se trou-
vent avoir la même guruulie que leur assure l'art. 942 du Code.de procé-
dure. Le législ ili'iir cherchant toujours, surtout en matière de faillile, à
fviier lus fiais inutiles, nous sommes réellement autorisés a dire que l'in-

ventaire ainsi fait commercialement remplace, à tous éjnirdî, l'inventaire

"oliirié. C'est aussi l'opinion généralement suivie parmi les auteurs : voy.
notiiniuieiitiM. Kcuijiiard,t. t, p. 49J-4B7.

(1) L'art. 485 suppose que l'inventaire vient d'élre terminé. « Lessj'n-
"

'-les, dit-il, continueront de procéder, sous la surveillance du jngo-cum-
0

unssaiii.', au l'ixuuvremeul des dettes actives. » D'après le Code de 1S0S
r'i't. 492, 1"' alinéa), les syndics, pour procéder au recouvrement» avaient
«esoiu de l'autorisation du. juge-commissaire.
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pas accorder une remise à l'un des débiteurs du failli : car ils
ne sont que des administrateurs de la chose d'autrui; mais ils

peuvent accorder aux débiteurs des facilités pour se libérer, des
délais modérés, ils peuvent recevoir des paiements partiels, ctc,
Ils pourraient même, si l'un des débiteurs de la faillite était luj.
même en faillite, consentir par le concordat qui lui serait
accordé une réduction,, au nom des créanciers de la faillite dont
ils sont les syndics ; mais cela tient à ce que la réduction con-
sentie par le concordat, bien qu'on la qualifie de remise, est

plutôt un acte à titre onéreux qu'un acte à titre gratuit.
Je passe aux transactions. La transaction est un moyen de fa-

ciliter les recouvrements, en prévenant une contestation ou en la

terminant par l'abandon que fait chacune des parties ou l'une

d'elles de quelqu'une de ses prétentions (I). Mais, si la transac-

tion a l'avantage que je viens d'indiquer, elle a des inconvé-

nients plus graves encore : elle laisse aux syndics la possibilité,
en supposant une contestation chimérique, d'avantager certaines

personnes aux dépens de la masse, et, dans tous les cas, d'impo-
ser à cette masse des sacrifices exorbitants ou non justifiés. Voilà

pourquoi les rédacteurs du Code de commerce n'avaient pas.
conféré aux syndics le pouvoir de transiger : le pouvoir de tran-

siger devait donc être refusé aux syndics sous l'empire du

Code (2). Mais en 1838, tout en reconnaissant les inconvénients

(i)Les jurisconsultes ne sont pas d'accord sur le point de savoir si Ja
transaction suppose essentiellement sacrifice réciproque, abandon par clm
cun des contractants d'une partie de ses prétentions. .le suis disposé ;i

croire, avec M. Bravard, qu'il peut y avoir transaction' lors même que
l'une des parties n'a renoncé en rien à ses prétentions. Ainsi vous préten-
dez que je vous dois 100 fr.; vous me menacez d'un procès, ou mêmevoui
l'intentez: je conviens de vous compter les 100 fr. Quel est l'acte qui inter-

vient entre nous? C'est, un acquiescement, si je me rends à votre prétention
parce que je la reconnais fondée; c'est une transaction, si j'aime mieux

sacrifier 100 fr. plutôt que de plaider. Telle était la doctrine de Donial;
telle est aussi la doctrine de M. Bigot, Préamene.u (Exposé des motifs de le

loi sur les transactions, présenté au Corps législatif). Voy., en sens coir

traire, M. Duranton, t. xvm, nos 391 et 302.

(2) En effet, les syndics ont un mandat conçu en termes généraux, élu"
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queje viens de signaler, on a pensé qu'il était possible de les

prévenir, ou de les atténuer, ou de les neutraliser, et de con-

serverles avantages de la transaction. C'est dans ce but que le

nouvel art. 487 a été rédigé (1). D'après cet article, les syndics

peuvent
être autorisés à transiger sur toute espèce de droits et

actions, mobiliers ou immobiliers, mais avec des restrictions

protectrices des intérêts du failli et de la masse :

D'abord, le failli doit toujours être entendu ou appelé; et, s'il

s'agitde droits immobiliers, son opposition suffit pour empê-
cherla transaction (2) ;

mandatde cette espèce n'embrasse que les actes d'administration (C. Nap.,
art. 1988); or la transaction n'est certainement pas un simple acte d'ad-
ministration. Comp. les art. 407 el 2045 du Code Napoléon.

(i) La disposition de cet art. 487 se trouve déjà, niais seulement en

germe,dans le projet présenté par le Gouvernement en 1S34. Le projet ne

permettait pas de transiger sur les contestations relatives à dés droits im-

mobiliers; même en matière mobilière, il ne reconnaissait de transaction

obligatoire que celle qui avait été homologuée par le tribunal.

(2) Le second projet du Gouvernement, comme le projet primitif, refu-

saitencore aux syndics le pouvoir de transiger sur des droits immobiliers,
i II nous a paru, est-il dit dans l'Exposé des motifs, qu'un pouvoir aussi
«étendu dépasserait le cercle étroit de l'administration des syndics provi-
i soires. En principe, le droit de transiger n'appartient qu'à ceux qui ont
«le droit d'aliéner. Si le droit d'aliéner les biens mobiliers du failli est
i uue dépendance nécessaire du pouvoir d'administrer, il n'en est pas de
s uiéroe du droit d'aliéner, les immeubles : tout ce qui concerne l'aliéna-
« lion des immeubles a été rejeté à dessein dans les pouvoirs des syndics
«définitifs. » Pour comprendre ce passage, il faut avoir soin de remarquer
ijlieles expressions syndics provisoires, syndics définitifs, ont changé de

signification : ceux que l'Exposé des motifs appelle syndics provisoires sont

wix que nous appelons aujourd'hui syndics définitifs, et ceux qu'il appelle
Mindicsdéfinitifs sont les syndics de l'union ou troisièmes administrateurs.

L'idée du Gouvernement fut repoussée par la seconde Commission de la.

Qiambre des députés, mais repoussée avec un tempérament qui devait

krer tous les scrupules. Voici comment s'exprime le rapport fait au nom

'le cette seconde Commission : « Les syndics ont, môme pendant l'admi-

iiistralion provisoire, le droit elle devoir de soutenir les contestations
1relatives aux immeubles, Partout où le pouvoir de plaider existe, il est
*

convenable, il est nécessaire de placer le pouvoir de transiger. Cette au-
"

lorisalion, accordée avant qu'on soit arrivé à la délibération du concor-

'a>it, aura, pour éclairer el faciliter celte délibération, une utilité toute
'

spéciale, puisqu'elle pourra, servir à fixer el à constater les éléments in-
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En second lieu, lors même qu'il s'agirait de droits purement

mobiliers, l'aulorisatiniidu juge-commissaire sera toujours in-

dispensable, et le refus de cette autorisation rend) ait impossible
la-transaction (i).

En troisième lien, lorsque l'intérêt est d'une certaine-impor-

tance; lorsqu'il est supérieur à 300 fi\ ou indéterminé, il faut

de plus l'homologation du tribunal (2). Mais quel sera le tribu-

nal compétent pour cette homologation? Ce sera le tribunal

saisi de la contesta lion, ou bien, si elle n'est pas encore élevée,
le tribunal qui serait compétent pour en connaître. Du reste,
l'art. 487 a exprimé cette idée en termes qui pourraient induire

eu erreur : car il fait dépendre la compétence du .tribunal de la

nature mobilière ou immobilière de l'objet sur ltquel porte la

contestation : quand l'objet-serait mobilier, ce serait 1& tribunal

de commerce qui serait compétent, et le tribunal civil ijuanil

l'objet serait immobilier. En cela, on a stalué sur ce qui arrive

« certains et litigieux de l'actif et du passif de la faillite, Votre Commission

« a cru devoir mettre une restriction : comme le failli ne peut être tlé-

• pouillé de la propriété (Je ses immeubles lorsqu'on ne suif pas encore s'il

« sera rémU où tiou, par un concordai, à la tète tlo-ses alfiiies, l'op|insi-

« tion du failli suffira pour empêcher une transaction qu'il trouverait

« préjudiciable a ses droits. » C'esl précisément le système qui a pasod
dans lu loi.

Nous verrons que, les créanciers étant eu état d'union, les syndics peu-

vent transiger sur les droits même immobiliers da failli, nonobstant toute

O;p'isitiou de sa part (art. 535).

(1) Voy., ci-dessus, p. 104 el 103.

(l) « Si l'objet de lu transaction, dit la loi, excède 300 francs » Celte

expiession l'objet de la transaction doit èire prise comme synonyme de

celle-ci : l'objet litigieux. 11 n'y a pas à considérer l'importance du sacrifice

consenti par les syndics, muis l'importance de l'objet, sur lequel ou li'a 11"

sige. Ainsi, les. syndics, d'après les écril.uri's du failli, croh'iit ponvuir
nctioimr un lins [ioiir une tomme de 400 fr,, et le tiers nie pnrcm<-nt

el

simplement, la dette; il litre de tran-iaclioii, il est convenu que le tiers don-

liera 2(10 fr.: l'homologation du tribunal est iiéci'ssaiie. Voy. eu ce si;i)5

MM. Bédarride (op.t.it., t. ir, n» 391) et Dulloz (Jurispr. gén., v» Faillite,

«» 3:5).
A l'ell'.'t d'obtenir l'homologation, les syndics adressent une requête

au

tribunal; de plus, ils assignent, le failli à comparaître devant ce même tri-

bunal pour y voir homologuer la transaction.
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]c plus souvent : le plus souvent, en effet, pour les contestations

relatives à des meubles, ce sera le tribunal de commerce qui

seracompétent, et au contraire le tribunal civil pour des con-

testations relatives à des immeubles, filais il peut arriver que la

contestation, bien que relative à des immeubles, soit de la com-

pétencedu tribunal de commerce : supposez, par exemple, qu'il

s'ao-itde faire annuler une vente'd'immeubles comme ayant

étéconclue depuis la cessation des paiements et avec connais-

sancepar l'acheteur de cette cessation : ce serait alors au tri-

Imual de commerce qu'il appartiendrait d'homologuer la tran-

saction. De même, à l'inverse, il se pourrait qu'une contestation

relative à des objets mobiliers, purement mobiliers, fût de la

compétence du tribunal civil, —. comme, par exemple, si elle

était relative à des droits dans une succession mobilière, et alors

ceserait au tribunal civil que l'homologation devrait être de-

mandée. Voilà en quel sens il.faut entendre, conformément aux

principes généraux, ce qui est dit dans.l'art. 487 au sujet des

droits mobiliers où immobiliers (1).
Je passe au troisième acte compris dans cette Section, à la

ventede certaines marchandises et de certains meubles. 11ne s'agit

pasici, comme je l'ai déjà dit (2), de la vente générale du mo-

(!) Celle observalion bien simple n'avait encore été faite, à ma connais-

sauce, par aucun auteur.
— Déférer a mon adversaire, dans le cours d'un procès, le serment déri-

soire, c'est lui offrir de transiger: comme le dit très bien le jurisconsulte

V<m\,ju.sjuru/iduin speciem transuclionis moulinet (L. 2, D.g., De jureju-
''uitdo). En conséquence, les syndics ne défèrent valuhieiuuul le serment

teiaoire qu'eu se soumettant aux mêmes conditions qui leur sont prescri-
te pour transiger. C'est aussi ce qu'a décidé la Cour de Paris, par un arrêt
du 20 février 1844 (Dev.-Car., 4t, i, G38J.

Coinproiiieitre, c'est-à-dire convenir qu'un procès sera jugé par des

ni'bilres, c'est antre chose que transiger, Do ce que la loi a permis aux
^Udica Je transiger, il ne faut dune point conclure quel e leur a permis
•le

Compromettre. Comme le tuteur, les syn:lics peuvent liausiger;
wiuinu le tuteur aussi, ils ne peuvent absolument pus compromeltre. Voy.
611ce sens MM. Bédarride (t. il, u» 39o)'etDalloz (Jurispr.géu.,v°Faillite.
ii° 534).

tèj Ci -dessus, p. 331-
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bilier. il s'agit de la vente de certains objets qui ne pourraieni
être conservés sans dommage pour la masse, tels que les objets

sujets à dépérissement prochain Ou à dépréciation imminente

et les objets dispendieux à conserver. Du reste, quand même il

s'agirait d'objets n'ayant pas ce caractère, les syndics pourraieni

se faire autoriser à les vendre s'il le fallait absolument pour se

procurer les fonds indispensables aux opérations de la fail-

lite (I).-'
Relativement aux ventes dont il s'agit ici, les syndics ne

peuvent y procéder qu'après avoir obtenu l'autorisation du

juge-commissaire et qu'après que le failli a été entendu ou-ap-

pelé :.(2)..
C'est au juge-commissaire qu'il appartient de décider si la

vente se fera aux enchères ou à l'amiable, et parle ministère de

quelle classe, d'officiers publics. Mais ce sera aux syndics à choi-

si) Voy. MM. Kenouard (t, i, p. 505), llédarride (t. Il, n"s 373 et 374)el
Alauzet (t. îv, n" 1746).

(2) Art. 486, 1er alinéa. Ce texte dit, aussi formellement que possible,

qu'il appartient au juge-commissaire d'autoriser les syndics à procéder ii

la vente des effets mobiliers ou marchandises. Mais alors comment s'expli-

quer la disposition de l'art. 583, qui déclare non susceptibles d'opposition,
ni d'appel, ni de recours en cassation, les jugements qui autorisent à ven-

dre les effets ou marchandises appartenant à.la faillite"? Le jugement, c'est

une décision du,tribunal; or, d'après notre art. 486, c'est le juge-commis-

saire et non pas le tribunal qui autorise la vente dont il s'agit. Je crois que
l'art. 583 se réfère au cas où une partie intéressée a formé opposition par-
devant le tribunal à ce qu'il fût procédé à la vente déjà autorisée par le

juge-commissaire (voy,, ci-dessus, p. -104, note 1 in fine) : le tribunal ayaul
maintenu l'autorisation donnée par le juge-commissaire, la loi exclut toute

voie de recours contre son jugement. Cependant M. Bédarride (t. ij,n°376'}

considère la décision du juge-commissaire comme n'élant jamais suscep-

tible d'aucun recours.

Il est cerlain qu'en principe la vente faite par les syndics sans autorisa-

tion du juge-commissaire devrait être annulée. Toutefois la Cour d'Ageu

a validé une vente ainsi faite par un seul des syndics sans autorisation du

juge-commissaire; elle l'a validée parce que le syndic se trouvait dans un

cas où il y avait péril en la demeure et impossibilité d'obtenir assez vite

l'autorisation prescrite par la loi. Le pourvoi formé contre cet arrêt a el*

rejeté par In Cour de cassation, le 7 novembre 1848 (Dev.-Car.;
'"•

l. 109).
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5jr dans cette classe celui qui en sera chargé, car c'est là un acte

d'administration; et les syndics seront responsables du choix

qu'ils auront fait (1).

(1) Voy. l'art. 486, 2« et 3« alinéas. Sous l'empire du Code de J808, les

syndics pouvaient procéder à la vente, soit par la voie des enchères publi-

ques,par l'entremise des courtiers et à la bourse, soit à l'amiable^ à leur

choix (ancien, art.. 492, 2« alinéa).

La Cour de cassation a fait récemment (7 août 1862) une application assez

remarquable de cette règle que le juge-commissaire est libre de décider

quela vente se fera aux enchères publiques ou qu'elle se fera à l'amiable,

et qu'il n'y a pas même besoin de consulter le failli à cet égard. Dans la

faillite d'un sieur F., le juge-Commissaire avait autorisé le syndic à vendre

auxenchères, devant notaire, le fonds de commerce dépendant de la fail-

lite, les marchandises qui le composaient et le droit au bail; mais, aucun

enchérisseur né s'étant présenté, le syndic avait vendu à l'amiable, avec

l'autorisation du jugé-commissaire, les divers objets mis en adjudication.

Plusieurs créanciers de la faillite demandaient la nullité de la vente, par le

motif qu'elle avait été conclue sans le concours et l'approbation du failli.

Lavente'fut successivement reconnue valable par le tribunal de commerce

JeNantes et parla Cour de Rennes;etenrinla Cour dé cassation, «Attendu

i que le failli avait signé conjointement avec le syndic la requête sur la-

« quelle le juge-commissaire avait autorisé la vente des marchandises! et

« du fonds de commerce par adjudication publique; que par là il avaitété

« sutisfait à la disposition de l'art. 486 du Code de commerce, prescrivant
« aujuge-commissaire d'entendre ou d'appeler le failli avant d'autoriser la

«Tente; — Attendu, à la vérité, que, les enchères n'ayant pas couvert la

« mise à prix, le syndic a procédé à une vente amiable, approuvée, posté-
« rieurement par le juge-commissaire, sans que le failli eût été de nou-

«veau entendu ni appelé; mais que, le choix du mode de vente apparte-
«liant aujuge-commissaire, le texte ni l'esprit de la loi n'imposaient pas
«l'obligation d'admettre ou d'appeler le failli, a se faire entendre sur la
« substitution d'un mode de vente à un autre, » rejette le pourvoi (Dev.-

Car,, 62, 1,782).
H faut évidemment reconnaître, en présence de notre art. 486, qu'il

n'appartient qu'au j uge-commissaire d'autoriser la vente et d'en régler le

•iode. La Cour de Paris a consacré ce principe dans des circonstances

assezcurieuses. Un propriétaire, non payé de ses loyers, avait exercé des

poursuites contre son locataire; une première ordonnance de référé avait

accordé à celui-ci trois mois pour se libérer; une deuxième ordonnance de

référé lui avait accordé un mois pour vendre son fonds de commerce elses

Marchandises, et, pour le cas d'inexécution, avait subrogé le propriétaire
feus le droit d'opérer cette vente. Sur ces entrefaites, le locataire est.dé-
claré en faillite : d'une part, le syndic se fait autoriser par le juge-commis-
saire à vendre le fonds et les marchandises; d'autre part, le propriétaire

22
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— Cette Section se termine par un article fort important et qui
constitue une des innovations les plus heureuses de celles faites
en 1838. D'après le Code de commerce, les deniers provenant
des ventes et recouvrements, et finalement de la réalisation gé-

obtient du président du tribunal, statuant en référé, l'autorisation de faire

procéder â ïa vente devant notaire et la nomination d'un séquestre judi-
ciaire. C'est alors que la Cour de Paris, saisie de la difficulté, décide, pur
un arrêt du 4 janvier 1849, que les poursuites en vertu de l'ordonnance de
référé seront diseontinuées et que le séquestre sera tenu de se retirer

(Dev.-Car., 49, 2, 155).
Notre art. 486,2e alinéa, dit positivement que le j uge-commissaire décide

si la vente se fera par l'entremise de courtiers ou de tous autres officiers

publics préposés à cet effet. Est-ce que le juge-commissaire peut libre-
ment choisir parmi tous les officiers publics qui ont, en général, qualité

pour procéder aux ventes d'objets mobiliers? A cet égard, il faut distinguer
entre les marchandises et le mobilier du failli. Voici, en effet, ce que nous

lisons dans la loi du 25 juin 1841 sur les ventes aux enchères de marchandi-

ses neuves (art. 4) : « Les ventes de marchandises après faillite seront !

« faites, conformément à l'art. 486 du Gode de commerce, par un officier

« public de la classe que le juge-commissaire aura déterminée. Quant au

« mobilier du failli, il ne pourra être vendu aux enchères que par le mi-

o nistère des commissaires-priseurs, notaires, huissiers ou greffiers de jns-
« tice de paix, conformément aux lois et règlements qui déterminent les

« attributions de ces différents officiers.» En conséquence, s'il s'agit de,

marchandises, le juge-commissaire peut décider que la vente sera faite par
le ministère d'un courtier, ou par le ministère d'un commissaire-priseur, .

oii, à défaut de commissaire-priseur, par celui d'un notaire, d'un huissier

ou d'un greffier ; s'il s'agit du mobilier du failli, le juge-commissaire ne

pourrait pas décider qu'il sera procédé à la vente par un courtier. Voy.,
en ce sens, M. Dalloz (Jurispr. gén., Y0 Faillite, no 481). La Cour de cassa-

lion a consacré, du moins pour partie, cette doctrine, en décidant, par un

arrêt de cassation, du 5 janvier 1846, que, dans les localités où il existe des

commissaires-priseurs, les huissiers ne peuvent pas être désignés par le

juge-commissaire pour procéder à la vente des marchandises: suivant la

Cour, la loi du 27 ventôse an ix et celle du 28 juin 1813, portant création

des commissaires-priseurs, non plus que l'art, 37 du décret du 14 juin 1813,

n'ont point élé modifiés par notre art. 486 ni par la loi du 25 juin 1841, en

ce sens que les notaires, huissiers ou greffiers pourraient être désignés

concurremment avec les couimissaires-priseurs (Dev.-Car., 46, à, 144).

Lorsque le juge-commissaire a désigné les officiers publics parmi les-

quels les syndics auront à choisir celui qui procédera à la vente, c'est là

une ordonnance qui, aux termes de l'art. 453, n'est pas susceptible àa

recours. Mais^commc le remarque M. Renouard (t. i, p. 511), si la dési-

gnation faite par le juge-commissaire était contraire à la loi, le recours»
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nérâle de l'actif, restaient entré lés mains des syndics. Lé Codé

de commerce (art. 496) disait bien qu'ils seraient déposés dans

une caisse à. double serrure, dont une des clefs devait être re-

miseau plus âgé des agents ou syndics, ëc l'autre à celui d'entré

lescréanciers que le commissaire préposait à cet effet; mais cette

caissen'existait dans aucune faillite, et d'ailleurs, si cet' expé-
dient était, de nature à assurer là conservation des deniers de la

faillite,- il ne les rendait pas productifs d'intérêts au profit de la

masse(1). Lès rédacteurs de la loi dé 1838 ont atteint; à la fois

cedouble but, en décidant par l'art. â89 cfù'e les deniers dé la

faillite, déduction faite des sommes nécessaires â l'âdmiiiistra-

tion (lesquelles sommes sont arbitrées par lé jùgë-c'onlnlïssàirèj,
seraient versés dans la Caisse dés dépôts et consignations, dû,
conformément aux statuts de cette Caisse, ils seront productifs
d'intérêts au profit de la masse, à raison de 3 pour 100, soixante

jours après celui du versement- (2). Lés auteurs de là loi dé 1838

serait ouvert devant le tribunal de commerce; et même il résulte de l'arti*
clc 583 in fine que la décision du tribunal serait susceptible d'appel.

Démarquons enfin que l'officier public qui procède à la Vente dés mar-
chandises de la faillite peut toujours lés vendre eu détail: et 8 là pièce-:
l'art. 6 de la loi du.25 j uin ^ 841, d'après lequel ce sont seulement le's ventes

publiques aux enchères de marchandises en gros qui sont faites par. le mi-
nistère des courtiers, cet article n'est pas applicable ici. C'est ce que la
Cour de Bourges a reconnu par un arrêt du 10' juin 18-44 (Dëv.-C-ar,, 46,
2,532).

(1) M. Bravard oublie de mentionner la disposition de l'ancien art. 497,
qui était ainsi conçu : « Toutes lès semaines, le bordereau dé situation de
«la caisse de la faillite sera remis au commissaire, qui pourra, sur la de-
« mande des syndics el à raison des circonstances, ordonner le Versement
1 de tout ou partie desfondsàlaCaisse d'amortissement, ou entre les m'âins
« du délégué de cette Caisse dans les départements, à la charge de faire
1 courir au profit dé la massé les intérêts accordés aux sommes consignées
"à cette même Caisse.» L'art. 2, n° 11, de l'Ordonnancé du 3 juillet 1816,
'tlixtive aux attributions de la Caisse des dépôts et consignations créée par la
'«' du 28 avril 1816, mentionne expressément comme devant être versés
''ans ladite Caisse « les deniers provenant .des ventes de meubles et mar-
" chandises des faillis et de leurs dettes activés, dans le ces prévu par
" l'art. 497 du Code de commerce. »

(2) Voy. l'art. 14 de l'Ordonnance, déjà citée, du 3 juillet 1816.
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ont même poussé la précaution plus loin : ils ont décidé que les

versements seraient faits par les syndics dans les trois jours des

recettes, et qu'en cas de retard les syndics seraient passibles des

intérêts envers la masse (1).

Je passe à une dernière attribution qu'on a confiée aux syn-

dics, dans cette périodede la faillite qui nous a occupé jusqu'ici,
à la plus importante de toutes leurs attributions : je veux parler
de la vérification des créances, laquelle, comme nous le verrons,
doit être accompagnée ou suivie de l'affirmation.

Cette formalité, qui est inconnue en droit civil, est particulière
à la matière des faillites. 11faut y voir tout à la fois la sanction

et le complément des nullités également propres à cette matière.

C'en est la sanction : car elle en assure l'application ; elle fait que
tous les intéressés seront appelés à examiner s'il y a lieu de de-

mander ces nullités et pourront, à défaut des syndics, les de-

mander eux-mêmes. C'est donc une garantie de plus qu'aucun
acte n'échappera à la: nullité dont il est frappé; D'un autre côté,

c'est là un complément du système des nullités de plein droit :

car, après la vérification, chaque créancier sera tenu d'affirmer

qu'il est créancier sincère et véritable, alors même que sa créance

n'aurait été contestée par personne :, le créancier est demandeur

en vérification, et, — par dérogation au droit commun, d'après

lequel les créanciers n'ont qu'à produire leurs titres, sauf à celui

(1) Bien entendu, il ne s'agit pas seule.iïieat d'intérêts à 3 p. 300, mais

d'intérêts au taux légal.—De plus, ainsi qu'on l'a dit dans la discussion, s'il

y avait de la part des syndics une malversation et non pas un simple re-

tard, ils pourraient être poursuivis correetionnelleinent, par application de

l'art. 596.
Il résulte encore.de l'art. 489 que les deniers versés à la Caisse des

dépôts et consignations pour compte de la faillite ne peuvent êlre retires

qu'en vertu d'une ordonnance du juge-commissaire; que, s'il exisle des

oppositions (qu'auraient formées par exemple des créanciers privilégiés),
les syndics devront préalablement en obtenir la main-levée ; enfin, que le

juge-commissaire peut ordonner que le remboursement sera fait par»
Caisse directement entre les mains des créanciers de la faillite, sur un élal

de répartition dressé par les syndics et ordonnancé par lui.
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qui prétendrait que le titre n'est pas sincère à le prouver, —ici

chaque créancier doit établir la sincérité de sa créance, la cor-

roborer par son affirmation. En effet, s'il refuse d'affirmer, il

estpar cela seul présumé renoncer à ses droits et rayé de la liste

descréanciers de la faillite ; s'il affirme, au contraire, et que sa

créancesoit reconnue fausse, il est passible de la peine dés tra-

vaux forcés (art. 593-2°) : il est donc placé dans l'alternative, si

sacréance n'est pas sincère, ou d'y renoncer en n'affirmant pas,

ou, en affirmant, d'encourir la peine des travaux forcés. Il y a

donclà pour la masse une garantie efficace (1).

(1) Nous voyons l'affirmation déjà exigée dans une Déclaration du

11janvier 1716, ^ù nous lisons ce qui suit : « Défendons à toutes personnes
i de prêter leurs noms pour aider ou favoriser les banqueroutes fraudu-

i leuses, en divertissant les effets, acceptant des transports, ventes ou do

«nations simulés, et qu'ils sauront être en fraude des créanciers, ou se

«déclarant créanciers ne l'étant pas, ou pour plus grande somme que celle

« qui leur est due, ou en quelque sorte et manière que ce puisse être.

«Voulons qu'aucun particulier ne se puisse dire et prétendre créancier,
* et, en cette qualité, assister aux assemblées, former opposition aux

«scellés et inventaires, signer aucune délibération ni aucun contrat d'ater-

«moiement, qu'après avoir affirmé, dans l'étendue de la'iville, prévôté et

«vicomte de Paris, par-devant le prévôt de Paris ou son lieutenant, et

«par-devant les juges et consuls, dans les autres villes du royaume où il

«y en a d'établis, que leurs créances leur sont bien et légitimement dues

Hen entier, et qu'ils ne prêlent leurs noms directement ou indirectement

«au débiteur commun; le tout, sans frais. Voulons aussi que ceux des
>prétendus créanciers qui contreviendront aux défenses portées par ces
<présentes soient condamnés aux galères à perpétuité ou à temps, suivant
« l'exigence des cas, outre les peines pécuniaires contenues en l'Ôrdon-

'

'iiance de 1673; et que les femmes soient, outre les peines exprimées
«par ladite Ordonnance, condamnées au bannissement perpétuel ou à
«temps. »

Quant à la vérification des créances, le principe s'en trouve dans une Dé-

lation du 13 septembre 1739, ainsi conçue : « Les abus et les fraudes
" Qui se sont introduits depuis quelques années dans les bilans des négo-
*

eiants, banquiers et autres qui ont fait faillite, au préjudice des sages
*

dispositions de l'Ordonnance de 1673 et de nos différentes Déclarations
" rendues à ce sujet, ayant causé dans le commerce un dérangement nota-
*

Me, nous avons cru devoir chercher l'origine de ce désordre pour en
* arrêter le progrès, soit de la part du créancier, soit de celle du débiteur,
' "un étant souvent simulé, et l'autre, par des manoeuvres aussi odieuses
" lue criminelles, forçant les vrais créanciers à signer et accepter despro-
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La dpubje. formalité de la vérification et de l'affirmation des

créances estralle imposée à tous les créanciers indistinctement,

ou bien y.en artjl qui en sont affranchis? La règle, c'est que

tous les créanciers doivent faire vérifier et affirmer leurs créan-

ces ; mais elle ne s'applique pas à certains créanciers, qui sont en

dehors de la faillite, aux créanciers hypothécaires pu privilégiés

sur le.s immeubles et aux créanciers nantis (1), Du reste, comme

« positions injustes. Et,,comme nous avons reconnu que ces abus viennent

« principalement de ce que, par les procédures qui se font à l'occasion des

« faillites, les faux créanciers, compris dans les bilans avec les légitimes,
« s'exposent plus volontiers à faire leur affirmation parce qu'ils ne sont

« point connus des juges; au lieuque, s'ils paraissaient devant les juges et

« consuls, qui, par leur état, sonlplus particulièrement instruits des affaires

« du commerce et de la réputation de ceux qui se'disent créanciers,

« les bilans seraient examinés de manière à être affranchis de toute

«fraude,.,,,
'« A ces causes,,,.,
« Voulons et nous, plaît ; que,; .dans toutes les faillites et banqueroutes

« ouvertes pu qui s'ouvriront .à l'avenir, il ne soit reçu l'affirmation d'aucun

« créancier, ni procédé à l'homologation d'aucun contrat d'atermoiement,

« sans qu'au, préalable les parties se soient retirées devers les juges et

« consuls,^auxquels les bilans, titres et pièces seront remis pour être vus

« et examinés sans frais par eux, ou par des anciens consuls et commer-

« çants qu'ils commettront à cet effet, du nombre desquels il y eu aura

« tpuj.qurs un de même commerce que celui qui aura fait faillite ; et devant

« lesquels les créanciers de ceux qui seront en faillite ou banqueroute se»

« ront tenus, ainsi que le débiteur, de comparaître et de répondre en

« personne, ou, en cas de maladie, absence ou légitime empêchement, par

,.« un fondé de procuration spéciale ; dont du tout sera dressé procès-verbal,
« sans frais, par les juges et consuls, ou ceux qui seront commis par eus;

« la minute duquel restera jointe au bilan du failli, qui sera déposé au

« greffe des juridictions consulaires Voulons que, faute par lescréan-

e çiers et débiteurs de se conformer aux présentes..., les créanciers soient

« déchus de leurs créances et les débiteurs poursuivis extraqrdinaireineul
« comme banqueroutiers frauduleux. »

(1) Les expressions, qu'emploie ici M. Bravard ne rendent pas complète-
ment sa pensée. En s'en tenant strictement à ces expressions; il faudrait

dire que le créancier qui a privilège sur un certain meuble, privilège no»

fondé sur le nantissement, comme par exemple le créancier qui a fait des

frais pour la conservation de la chose (C. Nap., art, 2102r3°), est soumis»

la formalité de la vérification et de l'affirmation. Or telle n'est certaine-

ment pas la pensée de notre auteur : car on va voir dans un instant qtic>
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cescréanciers ne peuvent savoir d'avance si le prix que produira

la vente de l'objet affecté à leur sûreté suffira pour les désinté-

resser, et que pour l'excédant ils ne seront que des créanciers

ordinaires, la prudence leur conseillera toujours de faire à tout

événement vérifier et affirmer leurs créances : car, faute de

l'avoir fait, ils ne pourraient réclamer de dividendes dans la

masse(1).

suivant lui, parmi les créanciers privilégiés ceux-là seuls sont soumis à la

double formalité dont' il s'agit qui ont un privilège général.

(1) Cette doctrine, d'après laquelle le créancier qui se présente comme

hypothécaire ou comme privilégié est affranchi de la double formalilé de

la vérification et de l'affirmation, cotte doctrine est repoussée par la juris-

prudence et par tous les auteurs. Je crois, en effet, que M. Bravard commet

ici une confusion. Sans doute, une fois qu'il est constant que Paul est créan-

cier hypothécaire ou privilégié, Paul se trouve, en dehors de la faillite;

niais ce n'est pas à dire que, par cela seul qu'un homme se présente

eomme créancier hypothécaire ou privilégié, la masse de la faillite cesse

îlepouvoir invoquer les règles destinées à garantir qu'elle ne sera pas
'

victime de titres nuls ou supposés. En un mot, celui-là seul est en-dehors

dela faillite qui a justifié de sa qualité de créancier hypothécaire ou privi-

légié; mais cette justification ne peut se faire que conformément à nos

art. 491 et suiv. Voici, au surplus, les considérations que je. trouve dévelop-

péesen ce sens par la Cour de Bordeaux (arrêt du 19 mars 1860) :

« La situation d'un débiteur, à l'égard de chacun de ses créanciers, ne

résulte pas toujours d'une manière exacte, soit des actes publics qu'il peut
avoir passés, soit des actes sous seing privé qu'il a souscrits, soit même de

seslivres : cela est vrai surtout lorsque le débiteur est tombé en faillite,

parce que la faillite est souvent le résultat du désordre et n'est pas toujours

exempte de mauvaise foi. La vérification des créances en commun, où

chacun est le contrôleur de tous et où tous sont les contrôleurs de chacun,
ell'affirination des créances, sont les garanties que la loi a données aux

créanciers. Ces garanties ne sont pas moins nécessaires vis à vis des créan-

ciers privilégiés ou hypothécaires que vis a vis des créanciers çhirogra-

phaires : le privilège et l'hypothèque ne sont que-des accessoires de la

créance, qui ne peuvent pas exister indépendamment de l'obligation per-

sonnelle; pour être garantie par un privilège ou par une hypothèque,

l'obligation n'en est pas plus certaine et sa qualité mieux déterminée. Le

dénantissement du failli embrasse, tout ce qu'il possède, ses immeubles

comme ses meubles, ses valeurs affectées de privilège ou d'hypothèque

comme ses valeurs libres; la masse chirographaire s'appauvrit de tout ce

lue prélèvent les créanciers munis d'un privilège on d'une hypothèque : la

"lasse chirographaire est donc tout aussi intéressée à la vérification et à

'affirmation des créances privilégiées ou hypothécaires qu'à la vérification
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Mais ici se présente une question qui peut être diversement

envisagée et résolue. Les créanciers ayant un privilège général
sur les meubles seront-ils affranchis de la vérification et de l'af-

et à l'affirmation des créances çhirographaires. Il est même vrai de dire

qu'elle y a plus d'intérêt: car le créancier chirographaire, mal à propos
admis au passif, serait obligé de se contenter d'un dividende, tandis que
dans le même cas le créancier privilégié ou hypothécaire pourrait prélever
la totalité de sa créance. Ce serait donc supposer le législateur bien impré-
voyant que d'admettre que la double garantie qu'il a donnée à la masse à

l'égard des créanciers çhirographaires, il a entendu la refuser à l'égard àe.s
créanciers privilégiés ou hypothécaires. Mais il n'a pas mérité ce reproche

d'imprévoyance. La Section 5 du Chapitre v du Titre Des faillites,qaïticaite

deriavérification des créances, parle, dans tous les articles qui la composent;
des créanciers d'une manière générale; on n'y trouve pas une expression

indiquant que la vérification doive être restreinte aux créanciers çhirogra-
phaires. On pourrait se borner à dire qu'il n'est pas permis de distinguer
là où la loi ne distingue pas, qu'il n'est pas permis de faire deux classes de
créanciers là où la loi n'en fait qu'une. Mais il est aisé de trouver dans la
loi même la preuve positive que la distinction qu'on voudrait créer n'existe

pas. L'art. 508 donne aux créanciers hypothécaires la faculté de concourir

au concordat (bien entendu que ce concours emporte renonciation à l'hy-

pothèque), ce qui suppose que leurs créances sont vérifiées, car on ne peui

pas prétendre que le législateur ait voulu admettre, à concourir au concor-

dat des créanciers dont les créances n'auraient été ni vérifiées ni affirmées.

Les art. 1352et suiv. admettent les créanciers privilégiés et hypothécaires,
sous de certaines conditions, à concourir sur les deniers appartenant à la

masse chirographaire, ce qui implique la nécessité de la vérification et de

l'affirmation. On ne saurait entendre l'art. 522 en ce sens qu'ils n'aient besoin

de faire vérifier leurs créances que lorsqu'ils veulent concourir avec la

masse chirographaire : il serait, en effet, contradictoire que ce titre, qui
leur suffisait, sans vérification préalable, en un cas, ne leur suffît pas
dans l'autre, et ne fit pas même foi dans les deux » (Dev.-Car., 60,

2, 495).
Cet arrêt de la Cour de Bordeaux a été déféré à la Cour de cassation.

Mais la Chambre civile, par un arrêt du 8 avril 1862, a rejeté le pourvoi,
sans se prononcer sur la question de savoir si les créanciers hypothécaires
ou privilégiés sont ou non soumis à la formalité de la vérification et de

l'affirmation (Dev.-Car., 62, i, 736).
Du reste, parmi les créanciers privilégiés il en est un, le locateur des

lieux occupés par le failli, qu'il parait bien difficile de soumettre à la for-

malité de la vérification et de l'affirmation. En effet, comme le dit un arrêt

delà Cour de Lyon du 17 mars 1846, la disposition de l'art. 450, qui sus-

pend le droit d'exécution du locateur pendant trente jours seulement a

partir du jugement déclaratif de la faillite, est incompatible avec l'obser-



ATTBIBUTIONS DES SYNDICS. 345

firniation? La même question s'applique aussi-à la suspension

du droit d'exercer des poursuites individuelles après le juge-

ment déclaratif : on peut se demander si les créanciers à privi-

lègegénéral seront ou non soumis à cette suspension. Pour l'un

comme pour l'autre cas, il s'agit de savoir si les créanciers dont

nousparlons sont ou non en dehors de la faillite ; or, je crois

qu'il faut plutôt les considérer comme étant dans la faillite que

comme étant en dehors. En effet, leur sûreté est précaire,

puisque, les objets n'étant pas remis entre leurs mains, et lés

meubles n'étant pas susceptibles d'un droit de suite, le débiteur

enles aliénant peut faire disparaitre la garantie des créanciers

auxquels ils sont affectés : à cet égard donc, ils participent plus

dela qualité de çhirographaires que de celle d'hypothécaires,

puisqu'ils courent les mêmes risques que les créanciers çhirogra-

phaires. D'ailleurs, ils sont en conflit, en opposition d'intérêts,

avectous les créanciers dont se compose la masse, et, dès lors,

il est bien difficile de les considérer comme y étant étrangers,

comme n'y étant pas compris. Spécialement quant au droit de

poursuite, il y a une autre raison pour considérer les créanciers

dont il s'agit comme ne pouvant en user après le jugement dé-

claratif; c'est que, leur droit étant général, frappant sur tous les

meubles, s'ils pouvaient faire des actes d'exécution, ils paralyse-
raient l'administration des syndics : ceux-ci verraient ainsi tout

l'actif mobilier, qui dans les petites faillites est l'actif tout entier,

échapper de leurs mains (1).

vation des délais plus longs fixés par les art. 492 et suiv. (Dev.-Car., 46,

-,438). M. Dalloz (Jurispr. gén., v» Faillite. n° 574 in fine) repousse l'ex-

ception ainsi admise au profit du locateur, mais sans nous donner ses

motifs.

La Cour de cassation a jugé, par uu arrêt du 19 juillet 1841, que le

créancier.privilégié, admis au passif de la faillite après avoir subi la véri-

fication et avoir affirmé son droit, sans aucune réserve au sujet de son

privilège, doit être considéré comme ayant fait novation et comme ayant
''énoncé audit privilège (Dalloz, Jurisp. gén., v° Faillite, n° 602). Je re-

vendrai un peu plus loin sur cette décision, qui ne me paraît nullement

fondée.

('!) J'admets sans difficulté que les créanciers à privilège général sont
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Voyons maintenant quelles sont lés formalités quidoiventpré-
cédef la vérification.

Les créanciers doivent être avertis de se présenter, en per.
sonne ou par fondés de pouvoirs, à reflet de remettre leurs

titres, soit au greffe, soft aux syndics, pour les soumettre à la

vérification. — A quel moment, par qui et dans quelle forme
cet avertissement leur sera-t-il donné?.Il ne leur sera donné

que quinzaine après le jugement déclaratif (1). Il leur sera donné

par le greffier, et de deux manières différentes, savoir : par
lettres missives, pour ceux dont les noms et le domicile seront

connus, et, pour tous, par une insertion dans les journaux. Ce

sont les mômes journaux que ceux où doivent être insérés les

actes de société (2). La mise en demeure des créanciers ne ré-

sulte que de l'insertion dans les journaux : aussi l'art. 492
dit-dl : « à partir desdites insertions. »

Les créanciers seront avertis, non-seulement de produire leurs

titres, mais encore d'y joindre un bordereau indiquant les som-

mes qui leur sont dues. Il semble, à première vue, que ce bor-

dereau est inutile, que la production du titre suffit, puisque h

titre indique ce qui est le montant de la créance; et cependant
c'est une règle générale en matière de faillite que le titre doit

toujours être accompagné d'un bordereau (3), En effet,|le titre

n'indique pas exactement ce qui est dû à ce moment au créancier :

car le créancier peut avoir à réclamer le montant de frais qui ne

soumis à la formalité de la vérification et de l'affirmation : je dois l'ad-

mettre, puisque je ne considère môme pas comme en étant, affranchis

les créanciers qui ont une hypothèque ou un privilège spécial. Quant au

droit d'exercer des poursuites individuelles (voy., ci-dessus, p. 131 el

suiv.), je suis disposé à le refuser, comme M. Bravard, aux ;créanciers
a

privilège général.

(1) L'art. 492 ne parle pas de quinzaine après la jugement déclaratif. "

dit que les créanciers devront être avertis immédiatement après le main-

tien ou le remplacement des syndics, qui a lieu eu exécution du troisième

paragraphe deu'art. 462.

(2) Voy., ci-dessus, p.61 el suiv.

(3) Voy. les art. 491 el 492. — Aux termes d'une décision du ministre -.

des finances, du 11 octobre 1808, le bordereau doit être sur papier timbre,
l;
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sontpas indiqués par le titre, et, d'un autre côté, il peut avoir

reçu des à-compte qui ne sont pas mentionnés sur le titre. Le

bordereau est donc fort utile, eu ce qu'il -peutseul faire connai*-

Ueet fixer la situation du créancier, aupointde vuede lasomme

pour laquelle il a le droit de figurer dans la faillite. Aussi l'ar-

ticle -492 exige-t-il que les créanciers soient avertis qu'ils ont à

remettre leurs titres accompagnés d'un bordereau.

Quant au délai dans lequel les titres doivent être produits., nous

allons voir qu'il est de vingt jours à partir de Y avertissement

inséré dans les journaux. Mais il faut remarquer auparavant

que, si les créanciers ne sont avertis que quinzaine après le juge-
ment déclaratif (1 ), d'avoir à produire leurs titres, pour les faire

vérifier, ils n'en ont pas moins la faculté, dès que le jugement
déclaratif est rendu, de déposer leurs titres au greffe, toujours
avecun bordereau indicatif des sommes par eux réclamées. Le

greffier est tenu de recevoir ce dépôt et de leur en donner récé^-

pissé(2). On a même, à cet égard, introduit dans la loi nouvelle

mieprescription spéciale, dans l'intérêt des greffiers des tribu-

naux de commerce. Aux termes du nouvel art. 491, les greffiers
neseront responsables de ces titres que pendant cinq ans; et.les

cinq ans courront du jour de l'ouverture du procès-verbal de vé-

rification, parce que c'est de.ce jour-là que.les titres ont dû être
retirés des mains du greffier pour être soumis à la vérification (3).

Les créanciers doivent avoir un certain délai pour préparer
leurs titres et pour les produire. Aux termes de l'art. 492, ce dé-

lai est de vingt jours à partir des insertions dans les journaux (4).

(1) Voy. ci-dessus, p. 346, note 1.

(2) « A partir du jugement déclaratif de la faillite, les créanciers pour-
«ront remettre au greffier leurs titres, avec un bordereau indicatif des som-
« mes par eux déclarées. Le greffier devra en tenir état et en donner récé-
" pissé » (art. 491, premier alinéa).

(3) Le législateur de 1838 a fait ici une sorte d'applicalion de la règle
déjàposée dans l'art. 2276 du Gode Napoléon : « Les juges et avoués sont
« déchargés des pièces cinq ans après le jugement des procès. »

(4) D'après l'art. 502 du Code de 1808, tous les créanciers du failli
''liiient,avertis de se présenter dans le délai de quarante jours.
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Ce délai sera augmenté d'un délai supplémentaire, proportionne
à la distance qui peut exister entre le lieu où siège le tribuna
et le domicile de chaque créancier ; et les créanciers domicilié;
hors du territoire continental de la France conserveront les dé-
lais du droit commun (1). Mais il ne faut pas prendre cette der-
nière disposition au pied de. la lettre : car, si on la rapproche
du commencement de l'art. 493 et do l'art. 802, on voit que

quand même les délais accordés à ces créanciers domiciliés hors
du territoire continental de la France ne seraient pas expirés,
on ne les attend pas pour procéder aux opérations de la faillite,
notamment à la délibération et au vote du concordat. C'est un

sacrifice qu'on a cru devoir faire à l'intérêt général des créan-

ciers, sacrifice imposé à cette classe particulière de créanciers.

Avant que le délai fixé pour la production des titres expire,
les créanciers devront être invités, toujours par lettres du gref-
fier et par insertions dans les journaux, à se trouver présents

(1) « A l'égard des créanciers domiciliés en France, hors du lieu où siège
« !e tribunal saisi de l'instruction de la faillite, ce délai sera augmenté d'un
« jour par cinq myriamètres de distance entre le lieu où siège le tribunal
« et le domicile du créancier. — A l'égard des créanciers domiciliés hors
« du territoire continental de la France, ce délai sera augmenté confor-
« mèment aux règles de l'art. 73 du Gode de procédure civile » (art.; 492,
2e et 3e alinéas).

L'art. 73 du Code de procédure, modifié par hj loi du 3 mai 1862, s'ex-

prime ainsi : « Si celui qui est assigné demeure hors la France contineu-
« taie, le délai sera : 1° pour ceux qui demeurent en Corse, en Algérie,
« dans les lies Britanniques, en Italie, dans le royaume des Pays-Bas et
« dans les États ou Confédérations limitrophes de la France, d'un mois; —

« 2'pour ceux qui demeurentdanslesautresÉtals, soit de l'Europe, soit du
« littoral de la Méditerranée et de celui de la mer Noire, de deux mois; —

« 3°ponr ceux quidemeurenthors d'Européen décades détroits de Malacea
« et de la Sonde eten deçàdu cap Horn, de cinq mois; —4°pour ceux qui
« demeurent au delà des détroits de Malacea et de la Sonde et au-delà du

c cap Horn, de huit mois. — Les délais ci-dessus seront doublés, pour les

« pays d'outre-nrer, en cas de guerre maritime. »

Quant aux créanciers domiciliés en France hors du lieu où siège le tri-

buual, il ne faut pas tenir compte des fractions de cinq myriamètres :

ainsi, pas de différence entre celui qui est domicilié à cinq myriamètres e1

celui qui est domicilié à neuf myriamètres, etc. C'est ce que la Cour de

cassation a jugé par un arrêt du 10 décembre 1839.
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auxjour, lieu et heure fixés par le juge-commissaire pour la

vérification (art. 593, 1er alinéa). Ces indications pourront être

données dans le premier avertissement; mais, qu'elles y soient

ounon, dans tous les cas il faudra que la vérification soit pré-

cédéede la convocation dont il s'agit, laquelle sera faite seule-

ment quelques jours avant le jour fixé pour la vérification.

A quel moment commencera la vérification? Après les trois

joursqui suivront l'expiration des délais accordés aux créanciers

domiciliés en France pour produire leurs titres, et après l'aver-

lissement et là convocation dont j'ai parlé (même art. 493,1er ali-

néa).
La vérification se fera-t-elle individuellement ou collective-

ment? En d'autres termes, se fera-t-elle en présence de chaque
créancier isolément, ou bien au contraire en présence de tous

lescréanciers réunis? Les rédacteurs du Code de commerce

avaient adopté le premier mode; en 1838, le second a paru

préférable, et la nouvelle loi l'a consacré (1).

Voyons maintenant en détail par qui et dans quelle forme

serafaite la vérification. Ce sont les syndics qui sont chargés de

lafaire. Ils y procèdent en présence, ou plutôt sous la prési-

dence,du juge-commissaire (art. 493 in fine), et en présence de

ceuxdes intéressés qui croient dévoir y assister : car ils en ont

tousle droit et la possibilité. Ces intéressés sont, d'une part, le

failli, de l'autre, les créanciers.

Formons-nous une idée exacte du rôle de chacune de ces dif-

férentes personnes (syndics, juge-commissaire, failli, créan-

ciers):

tl) M. Bravard signale peut-être en termes un peu trop absolus Finno-
valion dont il s'agit. Sans doute, sous l'empire du Code la vérification se
'lisait à mesure que les créanciers se présentaient (ancien art. 501), tandis

|ftt'en vertu de la loi de 1838 elle commence à jour fixe et se continue sans

nterruption. Mais il convient d'ajouter que, d'après l'ancien art. S04, il
'lait permis à tout créancier dont la créance était vérifiée et affirmée
^assister à la vérification des autres créances; du reste, en fait, cette fa-
tuité ne pouvait s'exercer que difficilement. Voy. M. Bédarride, f. n,
a»434.
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Les syndics jouent le rôle dé vérificateurs : c'est donc à eux

qu'il appartient d'admettre ou derejeter la créance. Aussi, quand
une créance est admise, doivent-ils inscrire sur le titre ces mots :
Admis au passif de la faillite de...,pour la sommé de.,., fc..; JJS

signent cette déclaration, qui est, en outre, visée par le juge-
commissaire (art. 497).

Quel est le rôle du juge-commissaire? C'est de présider à la
vérification. Maisil ne doit pas se borner à cela : il doit prendre
une part active à la vérification. Il doit signaler les irrégularités

qu'il a pu remarquer, les indices de collusion ou de fraude qui
ont frappé son attention. Il peut aussi ordonner d'office la re-

présentation des livres du créancier qu'il s'agit de vérifier; et,
s'ils se trouvent dans un lieu éloigné de celui où siège le tribu-

nal de la faillite, demander qu'il en soit rapporté un extrait lait

par le juge du lieu. L'ancien art. 508 portait même que le juge-
commissaire pourrait d'office renvoyer devant le tribunal de

commerce, qui statuait sur son rapport ; la loi nouvelle n'a. pas

reproduit cette disposition, quoiqu'elle ait reproduit (art. 495 el

496) toutes les autres dispositions de l'ancien article : ne faut-il

pas en conclure que le juge-commissaire n'aurait plus aujour-
d'hui le droit dont nous parlons ? Non' : si on n'a pas reproduit
ces termes de l'ancien art. 505, ce n'est pas pour diminuer

l'étendue des pouvoirs du juge-commissaire; c'est seulement

parce qu'on a pensé, et avec raison, qu'aujourd'hui il n'au-

rait jamais besoin d'user d'un semblable pouvoir, attendu que,

les syndics étant sous sa dépendance, il ne tiendrait qu'à lui

de faire élever la contestation par ces derniers, et que cette

marche serait préférable. Il faut éviter, en effet, autant que pos-

sible, de mettre le juge-commissaire en conflit avec certains

créanciers (1).

Il y a inême un cas où le juge-commissaire remplit, en quel-

que sorte,- les fonctions de syndic, en ce sens qu'il vérifie les

créances au lieu et place des syndics. Ce cas est celui où un syu-

(î) Comp. M. Bédarride, t; n, n0"473.
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\ dieest lui-même créancier. Il est évident, en effet, s'il est seul

i syndic, qu'il ne peut pas se vérifier lui-même. Mais, y eût-il plu-

sieurs syndics, on n'a pas voulu qu'ils fussent chargés de véri-

; fier les créances les uns des autres; on a eraint qu'ils ne le fissent

avectrop de laisser-aller, avec trop de condescendance. Qu'il y

aitdonc plusieurs syndics ou qu'il n'y en ait qu'un seul, ce sera

toujours le juge-commissaire qui vérifiera la créance d'un syn-

dic(!) C'est une dérogation aux principes, une sorte d'atteinte

aucaractère du juge-commissaire; mais elle a été admise avec

intention, pour éviter les frais et les lenteursqu'aurait entraînés

lanomination d'un syndic ad hoc.

Voyons maintenant quel sera le rôle des créanciers et quel sera

celui du failli. Ici se rencontre un principe important : pour la

vérification des créances, comme pour la délibération et le vote

duconcordat, les créanciers et le failli ne sont plus individuelle-

mentdépourvus de leur droit d'initiative et remplacés par les

syndics. Us sont relevés de la suspension dont avait été frappé
l'exercice de leurs actions individuelles (2) ; ils peuvent, eux-

mêmes, en leur nom personnel, élever des contredits, c'est-à-

dires'opposer à l'admission de tel ou tel créancier, contester sa

créanceet porter leur action devant les tribunaux (3). Ils peuvent
contester l'admission d'un créancier, lors même qu'elle aurait

déjàété prononcée : car, tant que le procès-verbal dé vérifica-

tionn'est pas clos, l'admission n'est que provisoire. Aussi l'ar-

licle-434dit-il que tout créancier peut fournir des contredits aux

vérifications'faites et à faire, et que le failli a le même droit (4).

(1) Art. 493, dernier alinéa.

(2) Voy., ci-dessus, p. 120 et suiv.

(3) Cette doctrine n'est pas universeiïement admise, du moins en ce qui
«ucerue le failli; M. Bédarride (t. n, n0 443)'né pense pas que le failli pût

Nui'suivre, isolément des syndics, les contestations que ceux-ci refuseraient
,l(isoutenir. Je crois, avec M. Bravard, que la loi, dans Fart. 494, a "voulu
"lettre exactement sur la même ligue le failli et les différents créanciers,

(i) Suivant M. Renouard, la règle est que les contredits ne peuvent plus
'll'o reçus contre une créance dès qu'elle a été vérifiée et affirmée entre'
esmains du juge-commissaire; il n'y aurait exception à cette règle que



352 DE LA FAILLITE.

Il n'est pas même nécessaire que le créancier qui veut ainsi

dans les cas de force majeure, de dol et de fraudai(op. cit., 1.1, p. 549 e(
suiv.). Cette doctrine est combattue avec beaucoup de force par M. Bé-
darride (t. ir, n° 443 bis) ; il fait remarquer que, l'affirmation du créancier

pouvant avoir lieu dès qu'il est vérifié, la faculté de contredire aux vérifi-
cations déjà faites, faculté ouverte par Fart, 494, deviendrait véritable-
ment illusoire (Voy. aussi M. Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 631).''
En conséquence, M. Bédarride pose en principe que tout créancier peut
contester la créance même vérifiée et affirmée, tant qu'il n'y a pas eu
clôture du procès-verbal de vérification. En faveur de cette, doctrine, on

peut tirer un argument assez puissant de l'art. 381, aux termes duquel les
créanciers peuvent, jusqu'à l'expiration des délais pour la vérification et

l'affirmation, demander que la date de la cessation des paiements soit fixée
à une époque autre que ceile qui résultait du jugement déclaratif de fail-

lite ou d'un jugement postérieur, Supposons, en effet, que la faillite a élé

déclarée le l«r mai, et qu'aux termes de l'art. 441 in fine la cessation de

paiements est réputée avoir eu lieu le même jour;, il est reconnu que Paul

était créancier du failli pour 20,000 fr., et que, le 13 avril, sa créance n'é-,
tant pas encore échue, il a reçu de.son débiteur un â-compte de 10,000 fr.,
et en conséquence Paul est admis au passif de la faillite pour 10,000 fr.

Maintenant, supposons que, par application de l'art. 381, les créanciers foui

reporter la date de la cessation de paiements au 20 avril : dès lors, l'a-

compte de 10,000 fr. reçu par Paul le 15 avril doit, aux termes de Fart. 446,

être par lui rapporté à la masse, et de toute nécessité il faut admettre que

Paul, d'abord admis au passif pour 10,000 , devra en définitive y être ad-

mis pour 20,000. Donc il y a possibilité de revenir sur une admission tant

que les délais pour la vérification et l'affirmation ne sont, pas expirés,
tant que le juge-commissaire n'a pas clos le procès-verbal. Et on pourrait

même revenir plus tard encore sur cette admission, pour cause de fraude,

si par exemple on obtenait la preuve d'une collusion entre le failli et le

créancier admis. Voy. aussi MM. Massé (op. cit., t. îv, nos 2199 et 2375) et

Emile Ollivier (/tenue pratique de droit franc., 1.1, p. 24).
La jurisprudence ne me paraît pas avoir dit son dernier mot sur la ques-

tion. Elle admet bien que la contestation peut être élevée indéfiniment

pour cause de fraude : en ce sens, voy. notamment l'arrêt de la Gourde

cassation du i" mai 18S5 (Dev.-Car., B5, 1, 703), et l'arrêt de la inême

Cour du 16 janvier 1860 (Dev.-Car., 60,1, 273). Mais, en l'absence de

fraude, quand il s'agit seulement de revenir sjicunejirreur, les décisions

des Cours paraissent bien divergentes. En effet, d'une pari, la Cour de

Dijon (arrêt du 12 mai 1856) décide'que, même après qu'une Créance a éto

vérifiée et affirmée, le créancier peut être condamné, par application
(i''3

art. 446 et 581, au rapport d'un à-compte par lui reçu (Dey.-Car., 57, 2,

184); et la Cour de Colmar (arrêt du 27 décembre 1855) donne la même

décision, par application de l'art. 447, dans une-espèce où la date de la

cessation des paiements n'avait même pas été changée après coup (Dev--
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contester l'admission soit déjà vérifié ; il suffit qu'il soit porté

aubilan (1).

Occupons-nous maintenant de ce qui doit suivre l'admission

descréanciers. Cette admission doit être suivie de deux formali-

tésdistinctes, dont l'une concerne le juge-commissaire, dontl'au-

treconcerne les créanciers eux-mêmes.

Le juge-commissaire doit dresser procès-verbal de l'opéra-

tion (2). Il s'agit d'un procès-verbal détaillé, reproduisant en

substance le titre de chaque créancier, contenant, par consé-

quent, toutes les indications qui pourraient au besoin le sup-

pléer(art. 495). En effet, le procès-verbal de vérification est le

titre définitif, le titre véritable de chaque créancier, qui ne peut

figurer dans la faillite que pour la somme, pour laquelle il est

inscrit sur ce procès-verbal. Aussi le créancier qui viendrait à

perdreson titre ou qui se trouverait dans l'impossibilité de le

représenter, ce créancier pourrait y suppléer par un extrait du

procès-verbal de vérification (3).
L'autre formalité, qui concerne, celle-là, les créanciers, c'est

l'affirmation (art. 497, dernier alinéa). De même que la vérifica-

Car.,56, 2, 257). Mais, d'un antre côté, la Cour de cassation, dans les con-

siéïants de l'arrêt, déjà cité, du 16 janvier 1860, pose en principe que
« fadmission d'une créance, après vérification, au passif d'une faillite a des

i; effets définitifs et irrévocables, en ce qu'elle implique reconnaissance
"'de la créance admise et renonciation aux causes de nullité dont on aurait

".pu alors exeiper. »

(!) Au contraire, d'après l'art. 504 du Code de 1808, le créancier dont
làcréance était vérifiée et affirmée pouvait seul assister à la vérification

.4es autres créances et fournir tout contredit aux vérifications faites ou à
faire.

(2) D'après une décision du ministre de la justice, du27 septembre 1808,
")' a lieu d'appliquer ici l'art. 1040 du Code de procédure : le procès-
verbalest rédigé par le greffier. En conséquence, il est sujet au droit fiscal,
ranime les actes du greffe. Cependant M. Uenouard estime que le juge-
'oniniissaire pourrait dresser lui-même le procès-verbal (t. i, p. 537).
Coi*ip. MM. Dalloz (Jurispr. gén., v» Faillite, n° 399), etAlauzet (t. iv,
n,ins7).

(3) On pourrait croire, d'après la manière dont s'exprime M. Bravard,
W le procès-verbal ne mentionne que les créances admises. Ce serait une
Weur : la loi dit qu'il exprime si la'créance est admise ou contestée.

23
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tion est la sanction du système des nullités, de même l'affirma-
tion est le complément de ce système : car, l'admission du eréan.
cier n'eût^elle été contestée par personne, il serait possible ce-

pendant que son titre fût entaché de quelque collusion, de

quelque fraude occulte, et on a voulu que le créancier fût tenu
d'en affirmer la sincérité. C'est comme un surcroît die garantie
comme une dernière et suprême épreuve. En effet, je l'ai dit
s'il n'affirme pas, il sera réputé renoncer à sa créance ; s'il af-

firme et' que la créance soit reconnue supposée, il sera passible
d'une peine très-grave, de la peine des travaux forcés (art. 593,
n° 2). Mais ce n'est pas la production du titre, ce n'est pas la de^

mande d'admission, qui emportent cette peine ; c'est l'affirma-

tion seule. Voilà probablement le motif pour lequel on a voulu,
afin de donner aux créanciers le temps de réfléchir, qu'il y eût

un intervalle de huit jours entre la vérification et l'affirma-

tion '(1)» Du reste, ce délai n'est pas obligatoire pour le créan-

cier, qui peut, s'il le veut, y renoncer, et affirmer sa créance

immédiatement après qu'elle a été admise (2). D'un autre côté,

(1) La première Commission de la Cbambre des députés avait demandé

que la nécessité de l'affirmation fût supprimée. Voici comment s'exprimait,
à Cet égard, le rapport de M. Renouard : « La formalité de l'affirmation,
a' établie par le Code de commerce, doit-elle être conservée? Le projet du
« Gouvernement l'a pensé. Votre Commission aurait partagé cet avis si

« elle avait pu obliger chaque créancier à affirmer en personne. Mais l'iui-
o possibilité de multiplier des déplacements onéreux, et la nécessité de se

o renfermer dans de brefs délais, obligent d'admettre les affirmations par
« fondés de pouvoirs. Dès lors, celte garantie perd toute efficacité, toute

« dignité; l'affirmation n'est plus considérée que comme une simplefonue.
« Votre Commission a supprimé sans scrupule cette intervention du ser-

« ment, qui n'arrête point, par la crainte du parjure, les hommes de mau-

« vaise foi déjà engagés par la production coupable de titres mensongers,
« et qui est superflue pour les honnêtes gens. » Ces conclusions de la Com-

mission furent combattues avec forcé, et la Chambre maintint la nécessite

de l'affirmation.

(2)J'aidéjà eu occasion (ci-dessus,p. 352,note) de citer l'art. 581,du<iue
il résulte qu'on peut demander le changement de la date fixée comme élan

celle de la cessation des paiements, jusqu'au moment où-expirent les delà"

pour la vérification et l'affirmation des créances. J'ai supposé que ce <su

ment se confond avec celui de la clôture du procès-verbal de vérificati»11-
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après que le délai de huitaine sera expiré, il serait encore à

temps d'affirmer, si le procès-verbal d'affirmation n'était pas

clos (I) ; mais, après la clôture de ce procèsr-verbal, son affirma-

tion ne serait plus recevable (2).

Cependant il pourrait arriver que ces deux moments ne se confondissent

pas, qu'ils fussent séparés l'un de l'autre par un certain intervalle de temps.

En effet, si les créanciers admis au passif après vérification affirment tons

leurs créauces à l'instant même'où ils sont admis, le juge-eommissairé

pourra clore immédiatement son procès-verbal; et, alors, il restera epeora

un délai de huitaine pendant lequel pourra être formée la demande ten-

dant à faire changer la date de la cessation des paiements, ou pourra être

prononcé d'office ce changement. Ainsi jugé par la Cour de cassation, le

8mai 1860 (Dev.-Car., 60, 1, 406). « Peu importe, dit très-bien la Cour,
« que les créanciers n'aient pas usé ou n'aient usé qu'incomplètement de

«la huitaine qui leur est accordée pour affirmer leurs créances : si par le

« fait ils peuvent renoncer à ce délai ou l'abréger, cette circonstance ne

« saurait influer sur la durée légale des délais accordés pour le report de la

«faillite, ces délais devant rester fixes et immuables dans l'intérêt de la

« masse, et tendant à un autre but que la formalité dé l'affirmation. »

(1) Il n'y a pas un procès-verbal d'affirmation distinct du.procès-verbal
<kvérification dont parle Fart.'495. Dans la pratique, à Paris particulière-

ment, il n'est dressé qu'un seul procès-verbal, lequel constate à la fois l'ad-

mission (ce que dit positivement l'art. 495 in, fine) et l'affirmation faite en

vertu de Fart. 497. .
'

(2) Suivant M. Renouard (t. j, p. 54S), le créancier est déchu, par cela

seul qu'il a laissé passer la huitaine sans faire l'affirmation prescrite par la

loi; il pourrait seulement être relevé de cette déchéance eu prouvant qu'il
a été empêché par un cas de force majeure. Je crois que le créancier, qui
a ainsi laissé passer la huitaine sans affirmer sa créance, se trouve sous

l'empire de Fart. 503, lequel est ainsi conçu : « À défaut de comparution et

« affirmation dans les délais quileur sont applicables, les défaillants, connus

« ou iacoûnus, ne seront pas compris dans les répartitions à faire ; toutefois

« la voie de l'opposition leur sera ouverte jusqu'à la distribution dès de-

« niers inclusivement. Les frais de l'opposition demeureront toujours à

« leur charge. — Leur opposition ne pourra suspendre l'exécution des

11répartitions ordonnancées par le juge-commissaire; mais, s'il est procédé
« à des répartitions nouvelles avant qu'il ait été statué sur leur opposition,
" ils seront compris pour la somme qui sera provisoirement déterminée
« par le tribunal, et qui sera tenue en réserve jusqu'au jugement de leur
« opposition. — S'ils se font ultérieurement reconnaître créanciers, ils ne
11Pour,ont rien réclamer sur les répartitions ordonnancées par le juge-
*

commissaire; mais ils auront le droit de prélever, sur l'actif non encore
*

réparti, les dividendes afférents à leurs créances dans les premières ré-
" Partitions, »M. Renouard pense que cet article est applicable seulement
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Il s'est élevé plusieurs questions sur cette affirmation.

D'abord on s'est demandé s'il s'agit d'un serment ou d'une

simple affirmation. C'est indifférent, puisque, qu'elle se

produise sous une forme ou sous l'autre, elle entraînera tou-

aux créanciers qui ne se sont point présentés à la vérification, mais qu'il
n'ouvre aucun droit en faveur de ceux qui après vérification n'ont pas
affirmé leur créance. Cette interprétation,ne me paraît pas admissible.
D'abord elle est contraire au texte : si le législateur avait eu l'idée que

suppose M. Renouard, il n'aurait pas écrit « A défaut de comparution et
« affirmation... » ; comme il ne peut évidemment pas être question d'affir-
mation là où il n'y a pas eu comparution, il se fût borné à dire « A défaut
« de comparution... » De plus, l'interprétation de M. Henouard se trouve

positivement contredite par l'histoire de la rédaction de l'ancien art. 513,
qui au fond est reproduit dans le nouvel art. 503. Dans le projet présenté
au Conseil d'Etat parla Section de l'intérieur se trouvaient les deux articles
suivants :

AHT: 63. « Faute d'avoir affirmé dans ce délai (huitaine après la vérifi-
ai cation), le créanciersera sommé extrajndiciairement,au nom des syndics,
« d'affirmer dans un second délai de quinzaine; après quoi, il sera déclaré
« forclos par jugement du tribunal, et il ne pourra plus rien prétendre sur

« la masse active de la faillite. »

AHT. 69. « A défaut de comparution dans le délai fixé par le jugement,
<t les défaillants sont déclarés déchus de tout droit à l'actif actuel du débi-

« teur failli. Toutefois la voie de l'opposition est ouverte aux créanciers
« inconnus, jusqu'à la dernière distribution des deniers inclusivement,
« mai3 sans pouvoir rien prétendre aux répartitions déjà consommées,
« qui, à leur égard, sont réputées irrévocables. »

Ainsi, d'après ce projet, on traitait diversement le créancier vérifié qui
n'a pas affirmé dans le délai prescrit, et le créancier qui n'a pas comparu à

la vérification. Dans la séance du Conseil d'Etat du 16 avril 1807, M. Bigot
Préameneu fait observer que les tribunaux ont réclamé contre l'art. 63,.et

M. Bégouen convient qu'il peut y avoir excès de rigueur dans cette dispo-

sition; puis l'art. 69 est adopté, pour être fondu avec l'art. 63. Et le résul-

tat de cette fusion est que Fart. 63 du projet a disparu et que l'art. 513 du

Code commence ainsi « A défaut de comparution et, affirmation dans le

<tdélai...., » tandis que l'art. 69 du projet disait simplement « A défaut de

« comparution dans le délai... » Cela prouve bien clairement qu'en défini-

tive le législateur (celui de 1838 comme celui de 1807) a voulu mettre sur

la même ligne le créancier qui n'a pas comparu à la vérification et le

créancier qui après vérification n'a pas affirmé sa créance dans le délai

voulu. Et de fait il serait bien rigoureux que ce derniern'eût pas la même

ressource qu'on accorde au premier. Voy., en ce sens, MM. Bédarride

(t. il, n» 468), Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n» 630) et Alauzet (t. iy>

no' 1761 et 1770).
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; i0urs la même peine si elle est mensongère, si elle est fraudu-

leuse (1).
L'affirmation pourra-t-elle être faite par fondé de pouvoirs,

ou devra-t-elle l'être parle créancier en personne? A cet égard,

onpourrait douter : car, en principe, il s'agit d'un acte qui inT

téressela conscience et qui est, par conséquent, essentiellement

personnel : il y a là quelque chose qui exclut toute délégation.

Deplus, l'art. 497 ne parle pas, comme on l'a fait dans les arti-

clesrelatifs à la production des titres et à la vérification, de fon-

desde pouvoirs ; il semble même les exclure, car il dit : Chaque
créancier.

Mais il faut répondre qu'il y avait ici nécessité de déroger à

la rigueur des principes, qu'on ne pouvait pas plus pour l'affir-

mation que pour la production et la vérification de leurs titres,
forcerles créanciers à se déplacer. La dispense accordée pour la

Yérification en emportait une semblable pour l'affirmation. Telle

était aussi la pratique constante avant la loi de 1838, et cette loi

n'apas voulu s'en écarter. Quant à l'argument tiré du texte de

l'art. -497, il est neutralisé par l'art. 593-2°, qui suppose le cas

oùl'affirmation est faite par un intermédiaire, et applique à ce

casla même peine qu'à celui où elle est faite par le créancier en

personne (2).

(1) Comme le dit M. Renouard (t. I, p, 547), il fut clairement constaté
dansla discussion « que la formule de l'affirmation, n'étant point tracée
11parla loi, peut se borner à une affirmation pure et simple, non accom->
" pagnée de serment. » Cependant on admet généralement que l'affirma-
tion dont parle l'art. 1781 du Code Napoléon est un véritable serment (Voy.
MM. Aubry et Rau, t. m, §372, p. 373).

(2) Voy. le passage du rapport de M. Renouard, reproduit ci-dessus,
P' 354, note 1).

On s'est encore demandé, à propos de l'affirmation, comment elle devra
ê're faite lorsque la personne admise au passif de la faillite n'est pas le
wéuncier primitif, mais simplement un ayant-cause, par exemple un ces-
sionnaire. La difficulté vient de ce que je ne puis être tenu d'affirmer que
"Mn fait personnel (C. Nap.,art.l359 et 1362). Suivant M. Pardessus (t. m,
1101185in fine), le cessionnaire peut exiger que son cédant se présente
Pour affirmer la sincérité de la créance originaire. Je crois qu'en principele

eessionnaire n'aura pas besoin d'appeler ainsi son cédant : il suffira que
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— Supposons maintenant le cas où, dans le cours de la vé-

rification des créances, il s'élève des contestations. Ce cas offre

un peu plus de difficulté que le précédent, Il y a ici en présence
deux intérêts opposés, qu'il fallait chercher à concilier : l'intérêt

du créancier contesté, qui est qu'on attende, avant de passer aux

opérations qui suivent l'affirmation, que la contestation soit

jugée, et l'intérêt de la masse, qui est, au contraire, qu'on passe
outre. L'ancien texte du Code avait fait prévaloir l'intérêt du

créancier, et décidé qu'il serait sursis jusqu'au jugement défini.

tif des coùtestations (1). Il en résultait.que les faillites se prolon-

geaient indéfiniment. Pour échapper à cet inconvénientj sans

cependant léser par trop les droits du créancier, les auteurs de

la nouvelle loi ont eu récours à un expédient qui a véritable-

ment amélioré la législation. Indépendamment des moyens

propres à accélérer le jugement des contestations, moyens qu'ils
ont empruntés à l'ancien texte (2), ils ont voulu, par une iuiio^

lui-même affirme qu'il estime de bonne foi que la créance existe. C'est en
ce sens que s'est prononcée la Cour de Lyon, par un arrêt du 19 jan-
vier 1850 (voy. MM. Benouard, t. i, p. 546, et Alauzet, t. iv, n» 1760

in fine).

(1) Ceci n'est point parfaitement exact : aucun article du Code de 1808

n'ordonnait de surseoir aux opérations de la faillite jusqu'au jhgpmènt des

contestations. Seulement,, -voici, d'après M. Bédarride (t. n, n» 478), ce qui
avait souvent lieu dans la pratiqué : « Le concordat, qui ne pouvait être

« voté que par les créanciers admis, était obligatoire pour ceux qui n'y
« avaient pas concouru, lors même que leur absence n'avait eu pour cause

« que les contestations soulevées contre leurs créances. Le failli trouvait

a dans cet état de choses un excellent moyen pour écarter de la délihéra-

<r lion un créancier dont il redoutait la position, les retiseignemenlsou
« l'influence. 11 u'avait qu'à se concerter avec un autre créancier, qui coa-

« testait l'admission du premier et le plaçait ainsi en dehors de toutes les

« opérations subséquentes. — Ou bien les syndics attendaient, pour faire

« délibérer sur le concordat, l'issue de Ja contestation; etun temps,souvent
« fort long, s'écoulait, au grand préjudice de tous. »

(2) L'art. 498, qui reproduit presque littéralement les art. 508 et SOS)de

l'ancien Code, est aiusi conçu : « Si la créance est contestée, le j uge-eom-
« missaire pourra, sans qu'il soit besoin de citation, renvoyer à bref delà1

« devant le tribunal de commerce, qui jugera sur son rapport. — Le tribu-

anal de commerce pourra ordonner qu'il soit fait, devant le juge-cou)-
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vation heureuse, que le tribunal de commerce fût appelé à dé-

cider par un jugement s'il serait sursis ou si l'on passerait outre,

et, en même temps, pour le cas où il croirait devoir s'arrêter à

ce dernier parti, qu'il pût accorder aucréancier contesté son

admission provisionnelle jusqu'à concurrence de la somme qu'il

déterminerait : pour cette somme, le créancier conteste exer-

cerases droits comme tous les autres créanciers, nonobstant la

contestation (1)* Il n'y a là ni difficultés, ni complications*

i missâire, enquête sur les faits, et que les personnes qui pourront fournir
ndesrenseignements soient, à cet effet, citées par-devant lui. »

En quoi consiste précisément la faculté que le l«r alinéa de cet article
donneau juge-commissaire? Elle ne consiste pas en ceci que le juge-com-
missaireserait libre d'arrêter une contestation qui se produit, de ne pas la

renvoyer devant le tribunal. Non : dès qu'une contestation est élevée, soit

parles syndics ou par l'un d'eux, soit par l'un ou par plusieurs des créan-
ciers,soit enfin par le failli, il doit y être statué par un jugement, il n'ap-
partient pas au juge-commissaire de décider si elle est fondée ou si elle
ne l'est pas. La faculté que la loi laisse au juge-commissaire consiste d'a-
borden ceci qu'il peut, suivant les cas, décider que les parties comparaî-
trontdevant le tribunal à bref délai OUbien âti contraire qu'on observera les
délaisdu droit commun : comp. les art 72 e<416duCode de procédure. Le

juge-commissaire peut, de plus, toujours eu égard aux circonstances, laisser
auconteslant le soin de saisir le tribunal par le mode ordinaire, ou bien au
contraire lui soumettre directement la contestation sans citation préalable.

Le tribunal de commerce, ainsi saisi, a* de son côté, une faculté que lui
assurele 2e alinéa de notre art. 498 : il peut ordonner qu'une enquête sera
faite par-devant le juge-commissaire. C'est une dérogation remarquable
aux principes ordinaires : car, en matière commerciale, la règle est que
lestémoins sont entendus à l'audience (C. de proc. civ,, art. 432 et 407).
Jecrois, du reste, avec ML Bédarride (t. n, n" 475), qu'il doit être tenu note
desdépositions des témoins.

(ij Voici, à cet égard, la disposition, absolument nouvelle, de l'art.499:
" Lorsque la contestation sur l'admission d'une créance aura été portée
« devant le tribunal de commerce, ce tribunal, si la cause n'est point en
11état de recevoir jugement définitif avant l'expiration des délais fixés, à
'i l'égard des personnes domiciliées en France, par les art. 492 et 497, or-
" donnera, selon les circonstances, qu'il sera sursis ou passé outre a la
11convocation de l'assemblée pour la formation du concordat. — Si le tri-
e bunal ordonne qu'il sera passé outre, il pourra décider par provision
" que le créancier contesté sera admis dans les délibérations pour une
" somme que le même jugement déterminera. »

M. Bédarride (t. H, n° 479) signale une inexactitude qui aurait échappé
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Il y en a un peu plus lorsque la contestation n'est pasde la com-

pétence du tribunal de commerce : car alors il faudra deux ju_

au législateur dans la rédaction de cet article. « L'art. 499, dit-il, suppose
« que la contestation n'est pas en état de recevoir jugement définitif avant
« l'expiration des délais fixés par l'art. 492; or, comment, pourrait-il
« se faire qu'une contestation élevée dans le cours de la vérification fût
« en état d'être jugée avant l'expiration des délais qui, aux termes de
« Fart. 493, doivent être échus pour que la vérification elle-même puisse
« s'ouvrir?» Cette critique serait fondée si l'art. 499 avait considéré à part
disjunctim,le délai établi par l'art. 492. Mais ce n'est point ce qu'il a fait:
le délai qu'il considère est un délai qui résulte de la combinaison de
l'art. 492 et de l'art. 497. Ainsi, par exemple, les insertions dans les jour-
naux ont eu lieu le 1er mai; parmi les créanciers domiciliés en France,
celui qui demeure le plus loin du lieu où siège le tribunal de la faillite est
domicilié à 50 myriamètres de ce lieu : aux termes de l'art. 493, la vérifi-
cation pourra commencer le 1", le 2 ou le 3 juin. Je suppose que la der-
nière créance vérifiée est admise le 5 juin : d'après l'art. 499, il faut voir si
la contestation, élevée peut-être le 3 ou le 4 juin, sera en état de recevoir

jugement définitif le 13 juin au plus lard. Aufond, la décision que je donne
est également donnée par M. Bédarride; mais il prétend la donner malgré
le texte, tandis que je crois y arriver conformément au texte de l'art. 499.—

L'art. 502 s'exprime comme l'art. 499, lorsqu'il dit : « A l'expiration des
« délais déterminés par les art. 492 et 497, à l'égard des personnes domi-
« ciliées en France, il sera passé outre à la formation du concordat et à
« toutes les opérations de la faillite...» Certes il ne sera passé outre à la for-
mation du concordat qu'après l'expiration de la huitaine dont parle l'arti-
cle 497 in fine, et l'on est véritablement surpris de voir M. Bédarride dire

(n° 493) qu'à l'expiration du délai prescrit par les paragraphes 1 et 2 de
l'art. 492 il est passé outre à la formation du concordat.

Le tribunal de commerce, quand il reconnaît que la cause n'est pas eu

état de recevoir jugement définitif avant l'expiration du délai de l'affirma-

tion, peut faire trois choses, savoir : 1» ordonner qu'il sera sursis à la cou-

vocation de l'assemblée pour le concordat; 2° ordonner qu'il sera passé

outre, et que le créancier contesté sera provisoirement admis dans les dé-

libérations pour une somme de ...; 3o enfin ordonner purement et simple-
ment qu'il sera passé outre, sans accorder au créancier contesté le bénéfice
de l'admission provisionnelle. Dans les deux premiers cas, nous applique-
rons l'art. 583-4°, aux termes duquel « ne sont susceptibles ni d'opposition
ni d'appel ni de recours en cassation les jugements qui prononcent sursis

au concordat ou admission provisionnelle de créanciers contestés. » Dalis

le troisième cas, au contraire, cette disposition évidemment n'est pas app'1"

cable, et, par conséquent, nous restons purement et simplement sous l'em-

pire du droit commun. Dans le cas où le tribunal ordonne qu'il serapass"

outre, mais en accordant au créancier contesté le bénéfice de l'admission
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eements, un jugement du tribunal de commerce, qui statuera sur

Jesursis, et un jugementdu tribunal civil, qui statuera sur l'ad-

mission provisionnelle. Le tribunal compétent pour statuer sur

la contestation était évidemment seul compétent pour statuer sur

l'admission provisionnelle, qui est une sorte de jugement anti-

cipé; tout ce que pouvait faire le législateur, c'était de prescrire

une marche très-rapide. Aussi le premier alinéa de l'art. 500

veut-il que « le tribunal civil saisi de la contestation juge, à bref

«délai, sur requête des syndics signifiée au créancier contesté,

« et sans autre procédure, si la créance sera admise par provision
« et pour quelle somme » (f ).

Mais il y a un troisième cas où le système nouveau se trouve

forcément entravé, paralysé dans son application ; c'est le cas où

la créance contestée est l'objet d'une instruction criminelle ou

correctionnelle, parce qu'elle est, par exemple, frappée d'une ins-

cription de faux. Dans ce cas, au premier abord, on ne voit pas

pourquoi il ne serait pas permis d'accorder au créancier une

admission provisionnelle, Toutefois, il y a un obstacle, de forme

en quelque sorte, qui s'y oppose invinciblement : c'est qu'il
n'existe aucun tribunal compétent pour statuer sur cette admis-

sion. En effet, ce ne peut pas être le tribunal criminel ou correc-

tionnel, qui n'est chargé que de statuer sur le délit ou sur le

crime. Ce ne peut pas être, non plus, le tribunal de commerce,
ni le tribunal civil, puisque l'admission est subordonnée à une

provisionnelle, on a prétendu que ce créancier pourrait interjeter appel,
dansles termes du droit commun, du chef ordonnant qu'il sera passé outre ;
cette prétention a été repoussée avec raison par un arrêt de la Cour de

Paris,du 18 octobre 1855 (Dev.-Car., 57,2, 142).
(1) Si, après que le tribunal de commerce a décidé qu'il serait passé

outre, le tribunal civil accorde au créancier contesté le bénéfice de l'ad-
mission provisionnelle, Fart. 583-4° s'applique et le jugement du tribunal
civil est inattaquable ; il faudrait dire le contraire si le tribunal civil avait
refusé le bénéfice dont il s'agit au créancier contesté. M. Alauzet commet
donc une inexactitude lorsqu'il dit (t. iv, n° 1767 in fine) : « Par analogie
« avec ce que nous avons dit sous l'art. 499, il faut décider que le juge-
{ ment du tribunal civil, admettant par provision le créancier contesté ou
11rejetant cette demande, est inattaquable. »
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appréciation qui n'est pas de leur ressorti Le système nouveau
se trouve donc pour ce cas dans l'impossibilité de fonctionner,
Mais ce cas sera rare; et,.d'ailleurs, on comprend que le légis-
lateur ait fait prévaloir l'intérêt général de la masse sur l'intérêt

particulier d'un créancier (1).

(1) Voici comment s'exprime, à cet égard, le 2« alinéa de Fart. 500:
* Dans le cas où une créance serait l'objet d'une instruction criminelle ou
a correctionnelle, le tribunal dé commerce pourra également prononcer le
« sursis. S'il ordonne de passer outre, il ne pourra accorder l'admission
« par provision; et lé créancier contesté né pourra prendre part aux opê-
« rations de la faillite, tant que les tribunaux compétents n'auront pas
« statué. »

Si, à la suite de l'instruction criminelle ou correctionnelle, le créancier
contesté fait reconnaître là sincérité de sa créance, il se trouvera dans une
condition analogue à celle du créancier domicilié hors de la France conti-
nentale (art. 492, 3* alinéa, et 493, l«r alinéa). Aussi l'art. 568 les met-il sur
la même ligne.

— Lorsqu'une créance à été contestée, que lé jugement rendu sur la

contestation l'a reconnue sincère et l'a admise au passif de la faillite, il est
certain qu'en principe, les opérations de la faillite ne fussent-elles pas en-
core terminées, aucune contestation n'est plus possible relativement à cette
créance. C'est ce que là Couf de cassation a décidé dans son arrêt du 8 avril
1851 (Uev.-Gar., 51,1,690); Mais cela n'est vrai que par application desprin-
cipes généraux sur l'autorité de la chose jugée. En conséquence, une nou-

velle contestation pourrait être formée, si elle était fondée sur une autre

causé que la première. C'est ce qUé la Cour de cassation à également reconnu
dans son arrêt du 16 janvier 1860. Voici les principaux considérants de cet
arrêt !

« Attendu que, F. frères ayant demandé leur admission au passif de la

« faillite B. pour un solde de compte courant dont ils justifiaient par sim-
« pie bordereati, le syndic contesta leur réclamation par le seul motif que
« le compte n'était pas produit en forme régulière; que, saisi de celte

« unique question, le tribunal de commerce, après production du compte,
« et du consentement du syndic, ordonna l'admission du solde réclamé;—
« Attendu que plus tard le syndic, contestant divers paiements portés dans

« le compte courant nu crédit de B., et qui auraient été effectués autre-

« ment qu'en espèces ou effets de commerce, depuis la cessation de paie-
- « ments du failli, intenta contre F. frères une action en nullité, pour cause

« de dolet de fraude, de ces paiements, eleu rapport dessommes Ou valeurs
« réalisées de la sorte pfir F. frères; qu'eu statuant sur cette action nou-
« velle, qui; dans son objet comme dans sa cause, différait essentiellement
* de la première contestation, le tribunal de commerce de Marmânde et 1»

« Cour impériale d'Agen ont constaté, en fait, que, postérieurement
au
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Il y a une catégorie de créanciers pour lesquels il s'était élevé

desdifficultés sous l'empire de l'ancien texte, qui était muet à

leur égard ; ce sont les créanciers hypothécaires ou privilégiés

dont on conteste l'hypothèque ou le privilège sans contester la

créance. Tant que durera la contestation* cansidérera^t-on ces

créanciers comme créanciers ordinaires et les admettra-t-on

comme tels dans la faillite, ou bien les considérera-t-on comme

hypothécaires pu privilégiés et les exclura-t-on comme tels de

la participation au vote du concordat? II y a inconvénient à les

admettre, il y a inconvénient aussi à ne pas les admettre : si

onles admet, il est possible que plus tard leur hypothèque ou

leur privilège soit maintenu; si on les exclut, il se pourra que
cesoit à tort, si leur privilège ou leur hypothèque est annulé,
car alors ils n'auront jamais été que des créanciers chirogra-

pliaires. Il y avait donc là une difficulté sérieuse. Les auteurs

delà nouvelle loi se sont .efforcés de la résoudre; mais ils n'y
ont peut-être pas complètement réussi.

Ils ont décidé, dans l'art. 801, que le créancier dont il s'agit
serait admis comme créancier ordinaire. Il est à regretter, peut-

être, qu'ils n'aient pas distingué entre le cas où ce sont les syn-

« jour de la cessation de paiements de B., F. frères ont, par une convên-
« lion frauduleuse, obtenu du failli la livraison d'une quantité considéra-
« Me de marchandises qu'ils ont vendues pour leur compte, et que, à
« l'aide de celte fraude, ils se sont payés, au détriment do la masse, d'une
« somme de ...,,; —Attendu que l'arrêt dénoncé déclare que, dans l'état
« des faits, le syndic doit être présumé n'avoir pas eu connaissance des
« faits de dol et de fraude invoqués par lui; — Attendu que l'erreur dont
« il exeipe, loin de pouvoir être imputée à sa négligence ou à une inexacte
« appréciation des documents alors connus ou ayant dû l'être, est le fait
" même du créancier, dout les productions, au ljeu de retracer avec une
« entière sincérité ses rapports avec son débiteur, dissimulaient des faits
«

graves, de nature à modifier sa situation dans la faillite B.; qu'une telle

«dissimulation, ayant eu pour résultat, d'induire en erreur le syndic, à
" vicié les opérations de vérification, on mettant obstacle à leur exacli-
«

tude; — D'où il suit qu'en déclarant, dans l'état des faits ainsi constatés
11et appréciés, recevable et fondée Faction du syndic , l'arrêt dénoncé
« n'a violé ni Fart. 497 du Code de commerce, ni les art. 1350 et 1351 du
« Code Napoléon,.... » (Dev.-Car., 60, 1, 273).
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dics qui contestent le privilège ou l'hypothèque, et le cas où

c'est seulement le failli ou un créancier isolé (1). En effet, dans

le premier cas, aucune collusion n'est à craindre entre le créan-

cier et ceux qui contestent son privilège ou son hypothèque : ]a
contestation est sérieuse, et on peut la présumer plutôt bien

fondée que mal fondée, car les syndics ne relèveront qu'à bon

escient. D'ailleurs, comme elle est élevée au nom de la masse,
il y aurait quelque chose d'inconséquent à ce que cette masse

pût, tout à la fois, soutenir que le créancier n'est pas hypothé-
caire ou privilégié et se prévaloir contre lui de cette qualité pour
l'exclure. Mais quand c'est simplement le failli qui conteste, ou

un créancier isolé, on peut craindre que la contestation ne soit

un moyen de faire participer à la délibération un créancier qui
n'en subira pas les conséquences, parce que son hypothèque ou

son privilège, bien que contesté, ne l'est que pour la forme et

que le créancier né court aucun risque de le voir annulé. D'ail-

leurs, ici la masse, qui ne conteste pas le privilège ou l'hypo-

thèque, peut sans inconséquence écarter le créancier comme

ayant effectivement cette qualité qu'il prétend lui appartenir.
Je crois donc qu'on aurait dû faire une distinction. Mais je suis

forcé de reconnaître qu'on ne l'a pas faite, et que l'art. SOI com-

prend les deux cas dans la généralité de ses termes (2).

(1) Il n'y a guère lieu de regretter l'absence de cette distinction si l'on

reconnaît, avec MM. .Renouard (t. n, p. 27), Bédarride (t. il, n°s 487-489) et
Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n° 645), et je suis bien disposé à le recon-

naître, que le créancier dont parle Fart. 501 peut à la vérité être admis dans
les délibérations (ce sont les expressions mêmes de la loi), mais qu'il ne

peut pas voter sur le concordat, sous peine de perdre à l'instant son hypo-
thèque ou son privilège par application de l'art. 508.

(2) Comme le fait remarquer M. Benouard (t. i, p. 559), l'art. 501, puis-
qu'il prévoit la contestation du privilège ou de l'hypothèque, suppose que
les créances privilégiées ou hypothécaires sont soumises à la vérification.

Voy., ci-dessus, p. 342 et suiv. Mais lorsqu'une créance de ce genre est ad-

mise au passif, le créancier doit-il, sous peine de perdre sa qualité de privi-
légié ou d'hypothécaire, faire expressément réserve de ladite qualité? I-"

Cour de cassation, en 1841, avait admis l'affirmative (ci-dessus, p. 345, note).

Depuis, cette doctrine a été repoussée avecraison par plusieurs Cours. Ain?»,

je lis notamment dans les considérants d'un arrêt de la Cour de Caen du
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CHAPITRE TROISIÈME

CONCORDAT.

Le concordat ayant pour but de replacer le débiteur à la tète

deses affaires, eîi lui accordant une réduction de son passif de

20juin 1859, « qu'aucun texte de loi ne déclare que le défaut de réclama-

<tion par le créancier d'un privilège, au moment de la vérification et de

<l'affirmation de sa créance, emportera de plein droit renonciation à ce

«privilège, comme le déclare l'art. 508 pour le vote au concordat; qu'il
«faudrait donc, pour admettre cette renonciation, trouver dans les cir-

i constances particulières du fait la preuve claire delà volonté de la faire...»

(Dev.-Car., 60, 2, 51).
Vice versa, s'il y a eu Vérification et affirmation d'un créancier en qualité

deprivilégié ou d'hypothécaire, faut-il dire que désormais l'existence du

privilège ou de l'hypothèque se trouve par là même à l'abri de toute con-
testation? La négative ne peut pas faire difficulté pour ceux qui admettent

avecnous que l'on peut encore contester l'existence de la créance vérifiée
etaffirmée (voy., ci-dessus, p. 351 et suiv.). Mais, même parmi ceux qui pen-
sentqu'en principe il n'y a plus de contestation possible sur l'existence d'une
créancevérifiée et affirmée, on doit encore reconnaître qu'à cet égard il y
a lieu de faire une distinction entre la créance et ses accessoires. Telle pa-
raîtbien être la doctrine de la Cour de Douai lorsqu'elle dit, dans les con-
sidérants de son arrêt du 17 février 1859 : « La vérification porte sur la sm-
« cérité des créances, non sur les privilèges et hypothèques qui peuvent les
11garantir; les syndics n'ont d'autre mandat que de s'assurer si la créance
'<existe et à concurrence de quelle somme. En effet, l'admission, aux
« termes de Fart. 497 du Code de commerce, n'est acceptée par eux que
« dans ces termes : Admis au passif de la faillite pour la somme de Le
« créancier n'est appelé* par le même article qu'à affirmer un fait person-
" ael, à savoir que sa créance est légitime; mais les affirmations, sceau et
" couronnement de la vérification, ne doivent pas et ne peuvent pas porter
" SMl'existence du privilège ou de l'hypothèque La discussion du pri-
« vilége ou do l'hypothèque ne peut et ne doit s'élever utilement que lors
11èe la répartition des deniers » (Dev.-Car., 59, 2, 294).

Mais la Cour de cassation s'est prononcée en sens contraire par un arrêt
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manière à rétablir l'équilibre entre l'actif et le passif, il faut né-

cessairement, avant qu'on délibère sur ce traité, que l'actif et le

passif aient été régulièrement constatés. Il est donc clair que le
concordat ne peut précéder ni l'inventaire ni la vérification des
créances : il doit nécessairement les suivre (1). Mais, l'inventaire

fait, et la vérification des créances terminée, il y a lieu de mettre
en présence, d'une part, le failli, de l'autre, les créanciers, pour
voir s'ils parviendront à s'entendre sur les conditions d'un ar-

rangement qui fera cesser l'état de faillite en rétablissant le failli

à la tète de ses affaires. Recherchons donc tout d'abord com-

ment on s'y prendra pour les mettre en présence.

§ t. CONVOCATION ET ASSEMBLÉE, DES CUÉANCIEItS.

Les créanciers seront convoqués, c'est-à-dire invités à se pré-

senter, et ce dans un double but, savoir : 1° à l'effet de délibé-

rer sur le concordat ; 2° à défaut de concordat, à l'effet de s'en-

tendre déclarer en état d'Union. Ils seront convoqués par le gref-

du 25 février 1861, qui ne me paraît pas motbé d'une manière bien juri-

dique. « En droit, dit la Cour, la solennité des formes avec lesquelles la

« loi veut qu'il soit procédé à la vérification et à l'affirmation des créances

<t montre assez l'importance qu'elle y attache et les conséquences que doil

« entraîner leur accomplissement. 11 importe peu que les créanciers inte-

« ressés à contester ne se présentent pas en personne, puisque, d'une

« part, ils ont été convoqués individuellement, et que, d'autre pari, ils

« sont représentés par les syndics chargés par la loi de défendre les inlé-

« rets de la masse des créanciers. 11n'y a pas à distinguer entre l'existence

« de l'a créance et sa nature, la vérification devant porter sur l'une et sur

« l'autre, lors surtout que la demande de collocation par privilège a été

« formellement exprimée et que cette demande a été admise dans son entier

« parles syndics, sans réserve de leur iart et sans contradiction ce la pari

« des créanciers présents. La conséquence des faits ainsi accomplis est la

« formation d'un véritable contrat judiciaire, qui lie toutes les parties pre-
« sentes ou régulièrement appelées et sur lequel nul ne saurait être admis

« à élever plus tard des contestations » (Dev.-Car., 61, 1, 311).

(1) Voy. le l« alinéa de l'art. 507. Gomp. M. Renouard, t. u, p. 10-
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jer, sur l'ordre du juge-commissaire (1). ils le seront, par

lettres missives et par insertions dans les journaux, comme pour

ja vérification des créances (2), dans les trois jours qui suivront

lesdélais prescrits pour l'affirmation (3), dit l'art. 504. Mais,

commece délai de trois jours n'a pas de sanction, il est rare-

mentobserve, et les créanciers ne sont généralement convoqués

quehuit jours, quinze jours et même plus longtemps, après

l'expiration des délais prescrits pour l'affirmation (4).

La loi n'a pas indiqué quel intervalle il devait y avoir entre le

jour de la convocation et celui de la réunion. Elle s'en est

rapportée, à cet égard, au juge-commissaire et au greffier,

qui donnent en général aux créanciers un délai de cinq

jours (5).
Voilà pour les créanciers. Occupons

- nous maintenant du

failli, qui est l'autre partie indispensable au concordat, puisque:
cetraité se forme entre deux parties seulement, d'un côté le

failli, de l'autre les créanciers.

C'est au failli qu'appartient l'initiative, c'est à lui à proposer
leprojet de concordat sur lequel les créanciers sont invités à

délibérer. Il faut donc appeler le failli. Mais, à son égard, on ne

secontentera pas d'une simple lettre missive ou de l'insertion

dansles journaux : il lui sera fait une sommation par huis-
y?

(1) Voy., ci-dessus, p. 105. — Aux termes de l'art. 514 du CodedelSOS,
les créanciers dont les créances avaient été admises étaient convoqués
pur les syndics provisoires.

(2) « Les insertions dans les journaux et les lettres de convocation indi-
« queront l'objet de l'assemblée » (art. 504 in fine). Çomp. les art. 492 et

493,et, ci-dessus, p. 346 et 348.

(3) Le point de départ du délai de trois jours, c'est l'expiration de la

huitaine qui suit l'admission du créancier dernier vérifié,

(4) Gependant M. Dalloz (Jurispr. gén., vo Faillite, n° 657) enseigne que
ta convocation des créanciers dans les trois jours est de rigueur.

(3) L'art. 505 se borne à dire : « Aux lieu, jour et heure qui seront fixés
"par le juge-commissaire, l'assemblée se formera sous sa présidence. »

Ainsi, le juge-commissaire a un pouvoir discrétionnaire; seulement, il doit

veiller à ce que l'intervalle soit suffisant pour que les créanciers domiciliés
"u dehors aient le temps de venir ou d'envoyer leurs instructions à leurs

Bandataires.
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sier (1). C'est ainsi qu'est entendu et appliqué le texte législatif

qui veut que les créanciers soient convoqués (art. 804) et que ]c
failli soit appelé (art. 505). Cependant, quand les syndics ont lu
certitude que le failli se présentera, ils s'abstiennent de lui faire
une sommation ; mais ils engagent en cela leur responsabilité :

car, si le failli ne se présentait pas, le juge-commissaire pour-

rait, à raison du défaut de sommation, renvoyer l'assemblée à
un autre jour, et les frais qui en résulteraient seraient supportés

par les syndics.

Maintenant, demandons-nous comment les créanciers et le

failli comparaîtront.

Quant aux créanciers, ils seront libres dé se présenter, soit en

personne, soit par fondés de pouvoirs (2); mais le failli, lui,

devra se présenter en personne, à moins qu'il n'en soit empêché

par un obstacle de force majeure, lorsque, par exemple, il «si

en état d'arrestation. Lors même qu'il lui est matériellement

possible de se présenter, il pourrait avoir des raisons valables

pour ne pas le faire, et alors il serait admis à se faire représenter

par un fondé de pouvoirs ; mais il faudrait que ses motifs fussent

approuvés par le juge-commissaire (3).

(1) Cette sommation n'est pas donnée à la requête du juge-commissaire,
mais à la requête des syndics.

(2) Voy. l'art. 505, 1er alinéa in fine. — La loi n'exige pas qu'il y ail

procuration en forme authentique. Comme l'a reconnu un arrêt de la Cour
de Montpellier, du 10 juillet 1858(Dev.-Car., 59, 2,247), elle ne défend pas
qu'une même personne soit chargée de représenter plusieurs créanciers.
Le mandat de gérer, conçu en termes généraux, n'autoriserait pas le man-
dataire à voter sur le concordat (C. Nap., art. 1988).

(3) « Le failli, dit le 2ealinéa de l'art. 505, doit se présenter eu personne,
« s'il a été dispensé de la mise en dépôt ou s'il a obtenu un saut-conduit;
« et il ne pourra se fane représenter que pour des motifs valables et ap-
u prouvés par le juge-commissaire. »

Il résulte de cette disposition que le failli qui n'a pas été dispensé du

la mise en dépôt et qui n'a pas obtenu un sauf-conduit est admis de plein
droit à se faire représenter, lors même qu'en fait il jouirait encore de sa

liberté : il pourra se faire représenter, sans avoir besoin d'alléguer des

motifs valables et approuvés par le juge-commissaire. Le cas qui nous

occupe diffère, à ce point de Vue, du cas prévu par l'art. 475. En effet, ce
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H y a donc une double différence entre les créanciers et le

failli : différence quant au mode à suivre pour les mettre en de-

meure de se présenter, différence quant à la manière dont ils

peuvent se présenter.

Supposons les deux parties qui sont indispensables pour tout

concordat, supposons-les présentes, et demandons-nous quelles

sontles autres personnes qui se trouveront à l'assemblée. Ce sera

d'abord le juge-commissaire, qui présidera et qui sera assisté du

greffier; puis, ce seront les syndics, qui ont ici un rôle spécial,

celuid'éclairer la délibération.

Maintenant que nous connaissons tous les éléments dont se

composel'assemblée, voyons ce qui va s'y passer :

1° On commencera, comme dans toutes les assemblées délibé-

rantes, par vérifier les pouvoirs de ceux qui se présenteront
commefondés de pouvoirs des intéressés (1) :

2" 11y aura un débat préparatoire, destiné à éclairer et à fa-

ciliter la délibération (art. 506). Le juge-commissaire invitera

dernier article est ainsi conçu : « Les syndics appelleront le failli auprès

d'eux,pour clore et arrêter les livres en sa présence. S'il ne se rend pas
<à l'invitation, il sera sommé de comparaître dans les quarante-huit heu-
' res au plus tard. Soit qu'il ait ou non Un sauf-conduit, il pourra cotnpa-
«raîlre par fondé de pouvoirs, s'il justifie de causes d'empdckement recon-
' mes valables par le juge-commissaire. > Comp., ci-dessus, p. 316.

S le failli qui a obtenu un sauf-conduit ne se présente pas en personne
oune se fait pas représenter avec approbation du juge-commissaire con-

formément à notre art. 505, il peut par cela seul être déclaré banquerou-
te simple (art. 586-5").

Lorsque le failli n'a pus été dispensé de la mise en dépôt et n'a pas
ebteuu de sauf-conduit, il se produit un résultat qui a quelque chose de

bizarre et de rigoureux. La sommation donnée par les syndics ne peut par-
ère considérée comme équivalant à un sauf-conduit accordé par le tribu-

nal : en conséquence, le failli, s'il se rend à cette sommation, pourra très-

Ken être incarcéré. Peut-être le législateur aurait-il dû ne pas le mettre

dans nue position si embarrassante. Comp., ci-dessus, p. 149, note 2.

(t) L'art. 517 du Code de 1808 disait positivement: « Le commissaire
5 vérifiera les pouvoirs de ceux qui se présenteront comme fondés de pro-
11curation.» Ainsi que l'a déclaré M. Renouard dans son rapport a la Cham-

j'fe des députés, on a supprimé cotte disposition comme surabondante et

'l'utile : la vérification dont il s'agit est de droit.

"2.4
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les syndics à donner lecture d'un rapport, qu'ils ont dû rédiger
d'avance, et qui est destiné à faire connaître exactement l'état
de la faillite, les formalités qui ont été remplies, le montant de
l'actif et du passif, et, approximativement au moins, le chiure
du dividende qui reviendrait aux créanciers s'ils menaient la
faillite jusqu'à son dernier terme. Ce rapport était trop impor-
tant pour qu'on permît aux syndics de le faire verbalement (1);
aussi l'art. 506 veut-il qu'il soit rédigé par écrit et signé parles

syndics. Il sera remis au jugé-commissaire, qui le joindra à son

procès-verbal, et le déposera en même temps au greffe, où il

pourra être consulté par les divers intéressés (2). Après la lecture

de ce rapport, le failli pourra présenter des observations, soit

pour confirmer, soit pour rectifier, soit pour compléter, celles

des syndics, surtout en ce qui est relatif à sa gestion, et en ce

qui le concerne, lui, personnellement. Le juge-commissaire

pourra aussi, bien que la loi ne le dise pas, autoriser les créan-

ciers à intervenir dans ce débat, et à présenter les observations

qu'ils croiront utiles ; mais le failli a le droit d'être entendu,

tandis que les créanciers ont seulement le droit de demander à

l'être.

Ces discussions préliminaires terminées, on passe à la déli-

bération sur le concordat.

§ II. l'OKMATION DU C0NC0RDAÏ.

Le failli, je l'ai déjà dit, a seul le droit de proposer le concor-

dat; c'est à lui exclusivement qu'appartient l'initiative. Le juge-
commissaire l'invitera donc à donner lecture du projet de con-

(1) C'est cependant ce [qui pouvait avoir lieu sous l'empire du Code
de 1808.

(2) « Le rapport des syndics sera remis, signé d'eux, au juge-comffli»"
« saire, qui dressera procès-verbal de ce qui aura été dit et décidé dan»
« l'assemblée » (art. 506, 2» alinéa).
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cordât. Cette lecture sera faite par le failli, ou par son conseil, s'il

a jugé à propos de se faire assister par un conseil : car la loi ne

lui interdit pas cette faculté, et la pratique l'admet. On comprend,

en effet, que le failli se trouvera, en présence de ses créanciers,

dansune position assez embarrassante, et qu'illui seraitmal aisé

je discuter contradictoirement avec eux, à qui il fait perdre une

notable partie de ce qui leur est dû (1).

Après la lecture du projet de concordat par le failli ou par son

conseil, ce projet est remis au juge-commissaire, qui en donne

une seconde lecture, en y ajoutant les observations qu'il juge

convenables pour bien faire comprendre le sens et la portée des

diverses propositions qui y sont contenues.

C'est alors que la discussion commence. Voici à peu près le

cadre dans lequel elle roule en général:

Parmi les créanciers, il y en a souvent qui reprochent au failli

certains actes de sa gestion, qui lui reprochent d'avoir manqué
deprudence ou même de loyauté dans telle ou telle circons-

tance; il y en a d'autres qui déclarent que le chiffre du divi-

dende offert par le failli leur paraît insuffisant, et qui deman-

dent qu'il soit porté plus haut, sans quoi ils ne voteront pas le

concordat; il y en a même assez souvent qui indiquent au failli,
comme un moyen d'améliorer la position de ses créanciers, la re-

nonciation par sa femme à la totalité de ses reprises : ils l'invi-

tent à user, s'il le peut, de ce moyen (2). Enfin ce qui fait que

beaucoup de concordats sont refusés, c'est que les créanciers,
sanscontester le chiffre du dividende offert et en l'acceptant, de-

mandent que le failli donne des garanties : « Garantissez-nous,

disent-ils, que vous paierez réellement le dividende offert et aux

(t) Ainsi, le failli, qui ne peut que dans des cas exceptionnels se faire
^présenter à l'assemblée (voy. l'art. 505 in fine), peut toujours, au con-
li'aire, s'y faire assister d'un conseil.

(2) Evidemment, pour qu'il soit praticable, il faut supposer avant tout
pe le failli n'est pas marié sous le régime dotal. Autrement, le tribunal
devrait refuser d'homologuer le concordat. Voy., en ce sens, un arrêt de
la Cour de Rouen, du 9 mars 1846 (Dev,-Car., 46, 2, 537).
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époques indiquées. » Les créanciers demandent, par exemple,

qu'il leur donne caution; et, quand-le débiteur ne peut ou ne
veut fournir cette caution, le concordat lui est refusé.

Quoiqu'il en soit, le failli, ou plutôt, par la raison que j'ai in-

diquée, son conseil (c'est ordinairement un agréé au tribunal de
commerce ou un avoué, quelquefois un avocat) répondra aux

objections qui seront faites par les créanciers, et s'efforcera de

l'aire adopter les propositions du failli. Cette délibération pourra
durer une ou plusieurs séances.

Quelles sont précisément les personnes qui seront admises à

y prendre part? Seront-ce tous les créanciers indistinctement?

Non, il y en a qui ne seront pas admis à cette délibération. Cn

sont :

1° Ceux qui n'ont pas fait vérifier et ceux qui n'ont pas affirmé

leurs créances;
2" Ceux dont les créances sont contestées, à moins qu'ils

n'aient obtenu leur admission provisionnelle pour la 'totalité

ou pour partie de leurs créances (I) ;
3° Les créanciers domiciliés hors du territoire continental de

la France : car on ne les attendra pas ; et, comme le dit positive-
ment l'art. 502, à l'expiration des délais accordés aux créanciers

domiciliés en France, on passera outre à la délibération et an

vote du concordat (2);
4° Les créanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis (3). Ils ne

(1) L'exclusion de ces deux premières classes résulte clairement de
l'art. 504, aux termes duquel le juge-commissaire fait convoquer seule-
ment les créanciers dont les créances auront été vérifiées et affirmées ou
admises par provision.

(2) A la rigueur, ces créanciers rentrent dans la première classe : car il*

n'ont pu faire vérifier ni affirmer leurs créances. Si par extraordinaire leur*

créances se trouvaient vérifiées et affirmées lors de la convocation ordon-
née par le juge-commissaire, il n'y aurait évidemment aucune raison poi"'
ne pas les admettre à la délibération.

(3) Il n'est pas parfaitement exact de mettre les créanciers hypothécai-
res, privilégiés ou nantis, sur la même ligne que les créanciers dontle droit
n'est pas vérifié et affirmé. Ceux-ci sont incapables de participer au vote

sur le concordat : ils pourraient être exclus do la délibération, s'ils vou-
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peuvent participer à la délibération, ni au vote du concordat :

car ils sont considérés comme étant et restant en dehors de la

faillite, au moins à beaucoup d'égards; d'ailleurs, ils n'ont pas

le même intérêt que les autres, puisque leur hypothèque, leur

privilège ou leur droit de nantissement les met à l'abri du sa-

crifice qui sera consenti par le concordat. Ils ne peuvent donc

pas concourir parleur vote à imposer ce sacrifice aux autres, en

ne le subissant pas eux-mêmes. Toutefois, si un créancier avait

en même temps deux créances, dont l'une serait hypothécaire

ou privilégiée, et l'autre simplement, chirographaire, rien ne

s'opposerait à ce que pour sa créance chirographaire il con-

courût au concordat comme tous les autres créanciers : car sa

position ne diffère en rien, à cet égard, de celle des autres. C'est

pourquoi, en parlant de ces créanciers hypothécaires, privilé-

giés ou nantis, on a dit dans l'art. 508, ce qui du reste allait de

soi: « N'auront point voix... pour lesditcs créances » (1).

laienl y concourir. Les autres sont absolument libres de participer à ce

vote, et la Cour de cassation a même jugé, le 24 août 1836, qu'ils doivent,

être appelés à l'assemblée (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 694);

seulement, comme nous allons le voir, s'ils participent au vote, ils sont

censés par là même renoncera leur qualité de créanciers hypothécaires ou

privilégiés, ils seront compris désormais dans la masse chirographaire. —

Cette observation critique ne s'adresse pas uniquement à M. Bravard, qui a

compris dans la même énumération deux classes de créanciers dont la po-
sition est si différente; jusqu'à un certain point, elle s'adresse au législa-
teur lui-même, qui ne s'est pas exprimé avec une justesse parfaite quand
il a dit, au commencement de l'art. 508 : « Les créanciers hypothécaires,
•. inscrits ou dispensés d'inscription, et les créanciers privilégiés ou nantis
11d'un gage, n'auront pas voix dans les opérations relatives au concordat...>

Du reste, la fin de cet article vient rectifier le commencement.

(1) Ces mots pour ksdites créances ont été ajoutés, et ajoutés dans le but

qu'indique M. Bravard, par la seconde Commission de la Chambre des

pairs.
Le créancier quia ainsi, tout à la fois, une créance hypothécaire ou

privilégiée et une créance chirographaire, ce créancier, lorsqu'il votera au

eoneordat, agira toujours prudemment en réservant d'une manière expresse
Kou droit d'hypothèque ou de privilège : autrement, on pourrait juger, par
application de l'art. 508 in fine, qu'il y a renoncé.Voy. M. Renouard, t. n,
p. 23.
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Cet art. 508 considère même le vote au concordat comme em-

portant de plein droit renonciation à l'hypothèque ou au privi-

lège, parce que la participation à ce traité est incompatible avec

la qualité d'hypothécaire ou de privilégié (1) ; et cette disposition

(1) Après avoir dit que les créanciers dont il s'agit n'auront pas voix-
dans les opérations relatives au concordat pour lesdiles créances, l'article

ajoute : « Elles n'y seront comptées.que s'ils renoncent à leurs hypotkè-
« ques, gages ou privilèges. Le vote au concordat emportera de plein
« droit cette renonciation. » De ces deux propositions, la première ne doil,

pas être^expliquée ici : elle se rattache à la règle posée dans l'art. 507, règle
dont nous allons nous occuper dans un instant.

Pour que le créancier qui a voté au concordat soit considéré comme

ayant renoncé a son droit d'hypothèque ou de privilège, faut-il qu'en défi-
nitive il y ait concordat? La loi ne l'exige point : la présomption de re-
nonciation est attachée par elle à la simple circonstance que le créancier a

pris part au vote. Gomme le dit la Cour de Bordeaux dans les considérants

d'un-arrêt du 22 août 1844, (t s'il est vrai que, dans le cas de Fart. 51)9, les
« résolutions prises et les adhésions données lors de la première assemblée
« doivent demeurer sans effet; s'il est vrai, d'ailleurs, qu'eu principe un
.i projet de traité, non accepté, doit rester sans effet; qu'il doit même eu
« être ainsi des opérations en général relatives à un concordat qui ne s'est

,« pas formé et qui s'est réduit à une tentative, il n'en est pas moins cer-
« tain que, indépendamment de la non-formation, inexistence ou non
« adoption d'un concordai, le susdit art. 508 a voulu que le simple vote au
« concordat emportât renonciation au privilège, et qu'après un pareil
u abandon le créancier ne peut ressaisir le privilège ou s'en prévaloir... j

(Dev.r-Car., 45, 2, 287).
M. Alauzel (t. iv, n° 1789) propose sur ce point une distinction que je ne

puis admettre. Il reconnaît que la renonciation au privilège ou à l'hypo-

thèque doit être maintenue lorsque le vote auquel le créancier a pris

part n'a pas eu pour résultat la concession du concordat; mais il décide le

contraire lorsquele concordatest annulé ou que l'homologation est refusée.
Il m'est impossible de saisir le motif de cette distinction. Si, comme le dit

M, Alauzet, le créancier n'est censé avoir renoncé à son droit de préférence
qu'en retour des avantages promis par le concordat, logiquement il fa»'

regarder la renonciation comme non avenue aussi bien quand il n'y a pas
eu la double majorité requise par l'art. 507 que quand le tribunal n'a pas
voulu homologuer le concordat; or c'est ce que notre auteur n'ose pas
faire. — Du reste, la Cour de Bordeaux a formellement décidé, par un arrêt

du 19 août 1858, que le vote d'un créancier hypothécaire au concordai

emporte renonciation à l'hypothèque, quand même le concordat viendrait

ensuite à être annulé pour inexécution des conditions qu'il contient (Dev.-

Car., 59, 2,150).
— La loi considère le vote au concordat comme emportant renonciation
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afait naître une question, fort importante en pratique et en droit,

et sur laquelle les auteurs ne sont pas d'accord. Un créancier hy-

pothécaire ou privilégié sera-t-il dans la nécessité absolue, ou de

s'abstenir de toute participation au concordat, ou de renoncer

complètement à son droit de préférence ? L'affirmative est ensei-

gnée par le plus grand nombre des auteurs, sinon par tous,

et ils se fondent à cet égard sur l'art. 508, qui leur paraît

formel.

Mais c'est mettre le créancier dans une position par trop diffi-

cile, et se montrer même injuste à son égard (1) : car, bien qu'il

ait une hypothèque ou un privilège pour la totalité de sa

créance, il est cependant fort possible qu'il ne soit colloque uti-

lement, comme hypothécaire ou comme privilégié, que pour
nue partie, et même pour une faible partie de ce ce qui lui est

dû. Dès lors, pour le surplus, il peut justement prétendre qu'il
n'estqu'un créancier chirographaire. Par conséquent, il doit pou-
voir concourir au vote,au moins pour uue partie de sa créance.-—

La difficulté vient de ce que, tant que l'objet grevé du privilège
ou de l'hypothèque n'est pas vendu, on ne peut savoir d'une

tacite au privilège ou à -l'hypothèque. Mais évidemment cette renonciation
tacite n'est possible que là où il pourrait y avoir renonciation, expresse,
lin conséquence, si l'on admet que la femme mariée sous le régime dotal ne

peut aucunement renoncer à l'hypothèque qui garantit sa créance dotale,
il faut décider que la femme en volant au concordat de son débiteur failli

(par exemple, de son mari) n'a pas pu altérer son droit. La jurisprudence
admet bien cela; mais elle admet, au contraire, que, le mari pouvant dis-

poser à son gré de la dot mobilière, la circonstance qu'il a voté au concor-
dat du débiteur de sa femme a fait perdre a celle-ci le droit d'hypothèque
'lui garantissait sa créance : voy. l'arrêt de la Cour de cassation, du
2fi août 1851 (Dev.-Car., 51, 1, S05). Domême, si l'on admet que, lorsqu'un
mineur a une créance hypothécaire, la renonciation à l'hypothèque exige
lesmêmes formalités que l'aliénation des immeubles ou que la transaction,
il faut dire que le mineur ne se trouve pas perdre son hypothèque par
oela seul que le tuteur vote au concordat du débiteur en faillite : c'est
"ussi ce que la Cour de cassation a décidé par un arrêt du 18 juillet 1843

(Dev.-Car., 43, 1, 778). Comp. M. Renouard, t. n, p. 24.

(1) M. Dalloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n" 695) convient qu'il'y a injus-
tlce; mais il croit que cette injustice est dans la loi.
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manière certaine si le créancier sera ou non utilement colloque
et jusqu'à concurrence de quelle somme il le sera. Dans cet étal
d'incertitude, les auteurs ne voient d'autre parti à prendre que
d'exclure le créancier de la délibération, s'il ne renonce pas

complètement à son hypothèque. En effet, il est possible que,
malgré les dires du créancier sur l'insuffisance de son hypo-
thèque, il soit colloque utilement pour le tout (I).

(1) Le Conseil d'Etat, dans sa séance du 23 avril 1807, avait adopté un
art. 79, ainsi conçu: « Les créanciers hypothécaires n'ont point de vois
« dans les délibérations relatives au concordat. » Il est bon de reproduire
ici la discussion qui précéda l'adoption de cet article :

« M. l'àrchichancelier demande pourquoi on se refuse à donner voix aux
créanciers hypothécaires. Cette disposition pouvait se lier au système de
la séparation des masses; mais, puisque ce système a été rejeté, onnevoil
plus quelen serait l'objet.

« M. Hegnaud de Saint-Jean-d'Angely dit que la disposition est fondée
sur ce que les deux classes de créanciers ont un intérêt différent. Les créan-
ciers hypothécaires n'ont qu'un reliquat à recouvrer, puisque leur créance
leur est déjà en partie remboursée : il serait donc à craindre qu'ils ne vo-
tassent pour une remise plus forte que ne l'exige l'intérêt des chirographai-
res, qui n'ont rien reçu.

« M. Bigot-Préameneu convient qu'en général le créancier dont les
droits sont assurés par un gage a un intérêt différent de celui des créanciers

chirographaires. Cependant la règle qu'on propose est trop absolue : il est

possible que le créancier hypothécaire, primé par d'autres créanciers, n'ait
rien reçu. La disposition n'était pas dans le-projet de la Commission; le

tribunal de commerce d'Avallon est le seul qui l'ait réclamée.
Î M. Simêon observe que cependant la disposition est conforme à l'usage

établi, et qu'il est fondé en raison : puisque les créanciers chirographaires
ne lient point les créanciers hypothécaires, ces derniers aussi ne doivent

pas lier les chirographaires.
« M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angely dit qu'il est constant que les

créanciers hypothécaires sont, en général, dans une position qui leur per-
met de se contenter d'une pactisation moins forte que les chirographaires

:

dès lors l'intérêt des premiers ne peut jamais être compromis par la déli-

bération des autres. Il n'en est pas de même des chirographaires. Celte

réflexion suffit pour fixer les esprits. »

En résumé, la difficulté que nous examinons avait été soulevée, d'une

manière un peu vague il est vrai, au Conseil d'Etat. Mais on avait passe
outre. —Voici maintenant les observations du Tribunal :

« Les Sections du Tribunat pensent qu'il est juste que les créanciers hy-

pothécaires et ceux nantis d'un gage n'aient point de voix au concordat,

quand leur hypothèque ou leur gage est assuré et suffit à les remplir de leurs
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Je crois cependant qu'il y a un terme moyen, qui concilie as-

sezbien l'intérêt du créancier et celui de la masse. Le créancier,

s'il estime que son hypothèque ne peut lui procurer le paiement

iiiie d'une partie de sa créance, pourra renoncer à cette hypo-

thèque pour l'autre partie, et alors il sera dans la même position

que s'il avait deux créances, l'une hypothécaire, l'autre chiro-

'iraphaire; auquel cas il pourrait, sans aucun doute, prendre

part au concordat comme ayant une créance chirographaire. Ce

moyen, que j'avais indiqué dès le principe, est suivi dans la pra-

tique, et je ne sache pas qu'il ait jamais donné lieu à contes-

tation (1).

créances. Mais il peut arriver souvent que le créancier hypothécaire sur-

fout n'ait qu'un gage incertain...., soit que les frais d'expropriation et d'or-

dre l'absorbent en tout ou en partie, soit que l'hypothèque soit primée

par quoique autre plus ancienne ou bien par quelque privilège... Ce. n'est

pasassez d'empêcher que les créanciers hypothécaires ne fassent la loi aux

chirographaires : il faut pourvoir aussi à ce que les chirographaires ne nui-

sent pas aux hypothécaires, et à ce que les effets du concordat ne s'étendent

pointjusqu'à ceux-ci sans leur consentement. C'est une précaution qu'a-
vait prise l'ancienne Ordonnance du commerce et qu'il est bon de conser-

ver. — D'après ces idées, on rédigerait l'article ainsi :
« Les créanciers hypothécaires inscrits et ceux nantis d'un gage n'au-

.' ront point de voix dans les délibérations relatives au concordat. — Si
1 cependant ces créanciers justifient, à l'époque de la délibération, que
« leur hypothèque ou gage est insuffisant, ils seront admis à délibérer avec
" les créanciers chirographaires pour l'excédant de la créance sur la valeur
« de l'immeuble hypothéqué ou des gages. La valeur de l'immeuble sera
« déterminée par l'évaluation du revenu d'après la matrice du rôle, con-
: fermement à Fart. 675 du Code de procédure civile. — Aucune majorité
'' de créanciers ne pourra, sans le consentement individuel et personnel
i des hypothécaires et des privilégiés, porter atteinte à leurs privilèges et

hypothèques. »
he i«r alinéa de cet article est devenu l'art. 520 du Code de 1808; les

fax autres alinéas n'ont pas reçu force de loi, et c'est notamment là-
ilcssus qu'on se fonde pour dire que le créancier hypothécaire ou prlvilé-

"

S'ènepeut que s'abstenir de voter au concordat ou perdre complètement
«m droit de préférence. Voy. MM. Renouard (t. u, p. 22 et 23) et Dalloz
CM. cit.).

il) « Quant à nous, dit M. Alauzet (t. iv, no 1786), nous partageons de
" 'a manière la plus complète la conviction de M. Bravard-Veyrières, et
' n°us croyons que le savant professeur a donné la véritable explication
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— Voilà quels sont les créanciers qui seront admis, et ceux qui
ne seront pas admis à la délibération et au vote du concordat.
Mais il reste un autre point très-important à discuter : par qui ic
concordat devra-t-il être voté ? Sera-ce par tous les créanciers

« de Fart. 508. Mais il est bon que l'on sache que la question ne s'est pas
« encore présentée devant les tribunaux. »

— Nous avons toujours supposé jusqu'ici un créancier qui a hypothèque
ou privilège sur un bien du failli. L'art, 508 serait-il encore applicable au
cas où un créancier du failli aurait hypothèque ou privilège sur un bien

appartenant à un tiers? D'abord il est certain que le texte de la loi ne dis-

tingue pas suivant que le bien affecté à la sûreté de la créance appartient
au failli lui-même ou appartient à un tiers. De plus, le motif qui a fait
écrire la disposition de l'art. .508, c'est que le créancier hypothécaire ou

privilégié accorderait trop facilement une réduction dont il ne doit pas

souffrir; or ce motif existe pleinement, lors même que le créancier a hypo-

thèque ou privilège sur le bien d'un tiers. Enfin le tiers-détenteur, quand il
aura payé le créancier, aura probablement un recours à exercer contre le

débiteur, ou plutôt contre sa faillite; or il n'est pas possible qu'on ad-

mette en même temps et pour la totalité de la créance aux opérations de

la faillite le créancier primitif et le tiers qui doit le désintéresser : il faut

donc y admettre seulement celui qu'en définitive le concordat intéresse

davantage, c'est-à-dire le tiers détenteur. J'arrive donc à dire que, même

dans le cas où le droit de préférence grève le bien d'un tiers, le créancier

qui vote au concordât du débiteur personnel doit être considéré comme

ayant renoncé audit droit de préférence. La Cour de cassation s'est cepen-
dant prononcée en sens contraire, par un arrêt du 20 juin 1854. Mais cet

arrêt ne me paraît pas motivé d'une manière bien sérieuse. En effet, la

Cour se borne à dire « que, dans toutes les dispositions du Code de com-

« merce' qui précèdent l'art. 508, il n'est question des créanciers et de

« leurs droits que relativement à la personne et aux biens du failli; que

« c'est dans le même sens que s'expliquent la Section 2 du Chapitre vu,

« intitulée Des créanciers nantis de gages et des créanciers privilégiés sur

« les biens meubles, et la Section 3 du même Chapitre, intitulée Des droits

« des créanciers hypothécaires et privilégiés sur les immeubles ; et que les

« art. 546 et suiv. s'appliquent exclusivement aux gages, privilèges et ny-

« polhôques existant sur des biens appartenant au failli ; qu'ainsi l'art. ftOS,

« dans l'interdiction, de voler-au concordat qu'il prononce contre les crean-

« ciers hypothécaires, privilégiés ou nantis d'un gage, et dans la déchéance

« de leurs hypothèques, privilèges ou gages, dont il frappe ceux qui na~

« ront voté, ne s'applique qu'aux hypothèques, privilèges ou gages exis-

« tant sur les biens appartenant au failli lui-même, et non aux hypolhc-

« ques, privilèges et gages conférés et existant, sur des biens appai'l<>-

« nant à des liera » (Dev.-Car., 54, 1, 593). Comp. M. Alauzet (t. rv,

n? 1788).
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tamis à délibérer, ou suffira-t-ïl qu'il soit voté par un certain

nombre d'entre eux ?

En principe, le concordat est obligatoire pour tous les créan-

ciers-Il faut bien qu'il en soit ainsi : car, s'il y en avait un, un

seul,qui *în fût affranchi, il aurait le droit de demander que la

procédure de la faillite suivît son cours, et dès lors il n'y aurait

pasde concordat possible. Ce principe est certain. 11avait, cepen-

dantété révoqué en doute sous l'empire de l'ancien texte du Code,

dumoins à l'égard de certains créanciers, notamment des créaii-

cisrsnon portés au bilan (1) ; mais aujourd'hui il a été mis hors

detoute contestation par l'art. 516, qui déclare que le concordat

dûment homologué est obligatoire pour tous les créanciers, —

aussibien pour les créanciers non portés au bilan que pour ceux

qui y sont portés, — aussi bien pour les créanciers non Vérifiés

que pour les créanciers vérifiés. Seulement, il faudra que les

créanciers lion vérifiés fassent reconnaître leur qualité avant de

pouvoir réclamer un dividende concurremment avec les autres

créanciers. De même, le concordat est obligatoire pour les créan-

ciersdomiciliés hors du territoire .continental de la France, comme

pourceux qui sont domiciliés en France. Enfin il est .obligatoire

pour ceux qui ont été admis par provision, quelle que soit la

somme que le jugement définitif leur attribue ultérieure-

ment (2). .
'

.

Dèslors, ne semble-t-il pas que le consentement de tous les

'•féançiers doive être nécessaire pour qu'il y ait concordat?

Mais, d'un autre côté, exiger la condition de l'unanimité pour
'? traité, ce serait le rendre impossible : car il y aura toujours

(I) Le Code de 1808 disait (art. 524) que l'homologation rend le concor-

daiobligatoire pour tous les créanciers. Toutefois la Cour de Paris avait

J"gé, le 2 février 1822, que le concordat n'est point obligatoire pour le

"'saucier qui n'y a point été appelé et qui n'était pas compris au bilan; et,
M

même, la Cour de cassation avait jugé, le 24 août 1836, qu'un créancier
"°" porté au bilan du failli peut le faire condamnera la totalité de sa
"feance nonobstant le concordat, auquel le créancier est resté étranger
(Dalloz, Jurispr. gén., v<" Faillite, n<>783).

™) Ce sont les expressions mêmes de l'art. 516.
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des créanciers non présents ou dissidents. D'ailleurs, si tous lw
créanciers étaient présents et consentants, ils seraient dans ]&
termes du droit commun, non dans ceux du droit spécial aux
faillites : il y aurait là un contrat ordinaire et non pas un con-
cordat.

Il est donc clair que, pour ce traité, on ne pouvait pas exiger
la condition de l'unanimité. On se contentera de la majorité,
mais d'une majorité exceptionnelle, comme je vais l'expliquer
tout à l'heure; et, de plus, il faudra, pour suppléer au déiatii
de consentement de quelques-uns des intéressés, l'homologation
du tribunal, sans laquelle le concordat ne saurait exister (1). C'est

(1) Tout cela est, parfaitement indiqué par Pothier, dont je crois bon de
transcrire ici le passage (Oblig., n°s 85, 87 et 88) :

n Une convention n'a d'effet qu'à l'égard des choses qui ont fait l'objet
t de la convention, et seulement entre les parties contractantes (L.27§4,
« Dig., De pactis).....

<t L'obligation qui naît d'une convention et le droit qui en résulte étant

« formés par le consentement et le concours des volontés des parties, elle

« ne peut obliger un tiers ni donner de droit à un tiers dont la volonté n'a

« pas concouru à former la convention

« Il semblerait qu'on pourrait opposer contre notre prineipe.ee qui s'oli-

« serve à l'égard des contrats d'atermoiement. Lorsqu'un débiteur, qui se

« dit hors d'état de faire honneur à ses dettes, a fait une convention avec

« les trois quarts de ses créanciers (ce qui s'estime, non pro numéro perso-

« narum, sed pro cumula debiti), cette convention, qui contient des termes

« et des remises accordés au débiteur, peut être opposée aux autres

>i créanciers, quoiqu'ils n'aient pas été parties au contrat; et le débiteur

« peut, en les assignant, faire déclarer commune avec eux la convention;

* sauf qu'elle ne pourra préjudicier àleurs hypothèques et privilèges,
s'ils

« en ont.

« Ceci n'est pourtant pas proprement une exception à notre principe
:

« car ce n'est pas la convention faite avec les trois quarts des créanciers

« qui oblige per se, par elle-même et par sa propre vertu, les autres

« créanciers qui n'y ont point été parties, à faire les remises qui y sontpoi-

« lées : cette convention ne sert qu'à faire connaître au juge qu'il est de

« l'intérêt commun des créanciers que cette convention soit exécutée pu'

« tous les créanciers, la présomption étant que ce grand nombre de créaii-

>i ciers ne s'est réuni à accorder ces remises que parce qu'il était de lui'

» térêt commun des créanciers de les accorder pour avoir le paiement
«"

•. restant. Et, comme il n'est pas juste que la rigueur de quelques
crei» 1"

s eiers nuise à l'intérêt commun des créanciers, le juge tes condanuw
*
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donc, non pas un contrat proprement dit, mais un traité qui. a

uncaractère à la fois conventionnel et-judiciaire;

Comment se calculera, et d'après quelles bases s'établira la

majorité? Considérera-t-on l'intérêt, c'est-à-dire le chiffre no-

minal de chaque créance, ou bien le nombre, c'est-à-dire la per-

sonnede chacun des créanciers envisagés individuellement? Sui-

vantqu'on s'attachera à l'intérêt ou au nombre, ilest clair qu'on

arrivera à des résultats totalement différents. En effet, si la ma-

jorité se calcule d'après la quotité des créances, il suffira, pour

qu'il y ait majorité en sommes, que les créanciers consentants,

quelque soit leur nombre, représentent par le chiffre de leurs

créancesplus de la moitié du passif; et, pour qu'il y ait la majo-

ritédestrois quarts en sommes, qu'ils représentent les trois quarts
dupassif vérifié et affirmé (1). Ainsi, par exemple, supposons que
tepassif est de 100,000 fr. : il suffira, pour qu'il y ait majorité
destrois quarts en sommes, du consentement d'un seul créancier

s'il lui est dû 75,000 fr., ou de deux qui auraient été admis au

passifchacun pour 37,300 fr. ; — tandis que, si l'on s'attache au

nombre, et que les créanciers soient au nombre de 20, il faudra,

accéder à la convention et à accorder au débiteur les remises et les ler-
«mes qui y sont portés »

On peut, comme le fait Pothier, rattacher le contrat d'atermoiement à la
convention par laquelle, chez les Romains, les créanciers d'une succession
pourdécider l'héritier à faire adition, convenaient de ne pas exiger de lui le
montant intégral de leurs créances. Nous trouvons, en effet, dans cette con-
vention les traits principaux du contrat d'atermoiement et de notre concor-
dat.Je me borne à signaler la décision suivante : « lia demùm pactio crédite'
nous nbest, si convenerint in unum, et communi consensu declaraverint quota
[mie debiti contenti sint. Si vero dissentiant, tune Proetoris partes necessarioe

i:i'il, qui decreto suo sequitur majoris partis voluntaiem » (L. 7 § 19, Dig.,
'*

pactis). Le rédacteur de l'Ordonnance de 1673 avait sans doute sous les
J'euxle teste d'Ulpien, lorsqu'il a dit (Titre xi, art. 7) : « En eus d'opposi-
" lion, ou de refus de signer les délibérations, par les créanciers dont les
"créances n'excéderont le quart du total des dettes, voulons qu'elles
' soient homologuées en justice, et exécutées comme s'ils avaient tous
"

«igné. »

(I) En ne comptant pas dans ce passif le montant des dettes hypothè-
ses ou privilégiées (voy. l'art. 508, itr alinéa in fine).
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pour qu'il y ait majorité en,nombre, le consentement de H ail

moins; et le consentement de ces 11 créanciers suffira, quand

même à eux tous ils ne représenteraient pas la moitié, ni même

le quart du passif, c'est-à-dire 50,000 fr. ou 28,000 fr. La diffé-

rence est donc, comme il est facile de le voir, on ne peut plus
tranchée.

Quelle est de ces deux données celle qui doit prédominer? C'est

évidemment l'intérêt : car, entre chaque créancier et le failli et

les autres créanciers, il n'y a qu'un lien purement pécuniaire,
un lien d'intérêt, de créance; non de personne, et c'est en pro-

portion du chiffre de sa créance que chacun dès créanciers su-

bira la réduction qui sera consentie par le concordat. Donc,
avant tout, il faut considérer quelle est la quotité du passif re-

présentée par les créanciers consentants. Aussi est-ce à cette don-

née, et exclusivement à cette donnée, que s'était attachée l'Or-

donnance de 1673. Elle exigeait que le concordat fût voté par

un nombre de créanciers représentant les trois quarts en sommes,

Elle n'exigeait pas d'autre majorité : elle ne tenait pas compte

du nombre des créanciers consentants, mais seulement du mon-

tant de leurs créances, — de sorte que, sous l'empire de cette Or-

donnance, le concordat pouvait être voté par deux créanciers on

même par un seul (1).

Il n'y avait rien là que de logique. Mais l'expérience avait

montré les inconvénients de ce système, qui laissait trop de fa-

cilités au failli et à certains créanciers pour colluder au détri-

ment de tous les autres créanciers. On sacrifiait ainsi l'intérêt des

petits créanciers, qui sont toujours les plus nombreux, à celui

des gros créanciers. C'est pourquoi les rédacteurs du Code de

commerce, mettant à profit l'expérience, qui était déjà longue

quand le Code de commerce fut rédigé, tout en consacrant l';

système de l'Ordonnance quant à la nécessité de la majorité des

(1) Voy. Fart. 7 du Titre xi de FOrdonnance (ci-dessus, p. 381, note)-

La même règle était suivie en droit romain : « Majorem essepartent,
*

Papinien, pro modo dèbiti, non pro numéro personarum, placuii » C-"

De pactis).
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troisquarts en sommes, ne s'en sont pas contentés : ils ont voulu,

pour sauvegarder les intérêts dès petits créanciers, que la ma-

jorité des trois quarts en sommes fût complétée par la majorité

ennombre (ancien art. 519), c'est-à-dire qu'il faudra, non-seu-

lement que les créanciers consentants représentent les trois

quarts du passif, mais encore qu'ils forment au moins la moitié

plus un de tous les créanciers (1).

(i) Le Conseil d'Etat avait d'abord adopté (séance du 23 avril 1807, un

article qui reproduisait le système de l'Ordonnance, qui se bornait à exiger
io concours d'un nombre de créanciers représentant les trois quarts de la

iotalité des sommes dues. Mais le Tribunat présenta les observations sui-

vantes :

« Il ne fautà un banqueroutier frauduleux que quelques dettes simulées,
<dont les titres sont entre les mains de ses confidents, pour former tout à

i coup un volume de créances capable de réduire au silence lesporteurs de
« titres sincères. Enécartant même tout soupçon de fraude,les créanciers les

« plus considérables d'un failli sont toujours les négociants avec lesquels
i il fait des affaires. Or, ceux-là se prêtent volontiers à un concordat,
« parce qu'ils espèrent se remplir de leurs pertes dans les relations subsé-
! queutes qu'un commerce ultérieur leur donnera l'occasion de se ména-
>geravecle failli.

« 11n'en est pas ainsi du petit capitaliste, comme le rentier, l'employé,
«le journalier,, le domestique, qui a placé ses économies sur le failli : celui-
" lise les voit enlever,sans avoir pour les recouvrer les mêmes ressources
« que ceux qui lui imposent ce sacrifice.

« Or, cette dernière classe est souvent nombreuse, et les capitaux que
« chacun a fournis, tout exigus qu'ils soient, sont quelquefois tout pour
' celui qui les perd. Sa créance est souvent, sous bien des rapports, la plus
«favorable.

« On peut assurer que la dépendance où ces sortes de créanciers se sont
«trouvés dans toutes les faillites est une des grandes causes qui ont tari
<pour le commerce les ressources qu'il tirait des capitaux particuliers.
* Pour lui rouvrir cette ressource, il faut donner à ceux qui la lui fournis-
* saient plus d'influence et de garantie.

« Un des moyens les plus équitables pour cela serait que lés voix dans
< le concordat fussent, non-seulement pesées, mais comptées, de manière
* que, pour faire la loi aux refusants, il fallût, avec la plus haute quotité
11de créances, réunir aussi la majorité des voix.

« Cela est ainsi établi dans la législation hollandaise. »

Voici maintenant la discussion à laquelle ces observations donnèrent lieu
'ans la séance du Conseil d'Etat du 9 juillet 1807 :

" M. de Ségur dit que le Tribunal propose de ne pas se contenter, pour
lc

concordat, des trois quarts en sommes, de peur que le failli n'alteigne
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11 était donc admis, sous l'empire du Code, et la nouvelle
loi n'a fait à cet égard que reproduire l'ancien texte, que le con-
cordat doit être voté par un nombre de créanciers représentant
les trois quarts de la totalité des créances vérifiées et affirmées
et formant la majorité en nombre. L'une de ces majorités est

cette mesure par des dettes simulées, mais d'exiger que les signataires
forment, en outre, la majorité en nombre.

« M. Sirnéoh dit que ce système est nouveau, et qu'il sera toujours diffi-
cile de réunir les deux conditions qu'il exige.

« M. Defermon dit que la majorité en nombre se trouve par le fait dans

presque tous les concordats; mais que la disposition proposée, qui ne peut
nuire aux créanciers de bonne foi, aura l'avantage de paralyser les créan-

ciers frauduleux,lesqudlssonttoujoursporteurs des créances les plusforles,
« M. Real dit que la disposition peut, à la vérité, servir à déjouer les

mmoeuvres du failli, mais que, si on la considère sous le rapport de l'in-
térêt des créanciers, elle ne se présente plus sous un jour aussi favorable.

Quoi! une faible somme de 500 fr. donnera autant d'influence sur les affai-

res de la faillite qu'une créance de 10,000 fr.? Ce serait ouvrir la porte à.île?

fraudes d'un autre genre.
« M. Defermon dit que la majorité des créanciers ne perdra jamais dp

vue ses véritables intérêts. Le créancier isolé, ou le petit nombre de créan-

ciers qui, par un entêtement déplacé, se refuseraient à des conditions rai-

sonnables, seront toujours dominés par elle.
« M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angely dit que, dans l'usage actuel, un

seul prête-nom pour une somme considérable emporte la balance et fait

la loi à la masse des créanciers véritables. D'ailleurs, l'intérêt des créan-

ciers et l'étendue de leurs sacrifices sont calculés par eux en raison de leur

fortune : un créancier opulent peut être moins touché de la perte dr

23,000 fr. qu'un créancier moins riche de celle d'une somme beaucoup pl«5

faible..
« M. Cretet voudrait que, dans ces matières, on se conformât, autan'

qu'il est possible, aux usages reçus, quand ils n'excitent pas de réclama-

tions. Jamais personne ne s'est plaint de la règle qui veut que les trois

quarts en sommes déterminent le concordat. Qu'arrivera-t-il si l'on exige

la majorité en nombre ? On achètera la voix des petits créanciers, en l'-3

désintéressant.

« M. Defermon dit que, si l'on achète ainsi la moitié des voix, du nioi"^

la moitié de la niasse se trouvera désintéressée.
« M. Bigol-Préameneu fait observer que déjà les petits créanciers sont

ceux qui se rendent les plus difficiles, afin de se faire indemniser, et qn'''?
relardent ainsi la conclusion.

« La proposition du Tribunal est adoptée. »

fl est à remarquer que le système ainsi adopté en 1807 n'a donné lieu a

aucune objection lors de la discussion de la loi nouvelle.
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exigéepar les principes de la matière ; l'autre, par les nécessités

dela pratique.

Il faudra donc, d'après la loi actuelle comme d'après le Code

decommerce, si par exemple le passif est de d00,000 fr. et si

lescréanciers sont au nombre de 20, que le concordat soit con-

senti par 11 créanciers au moins et que ces 11 créanciers repré-

sentent7Q,000 fr. du passif vérifié et affirmé. Telle est la dispo-
sition de l'art. 307 nouveau (1).

(1) En Angleterre, jusqu'à la loi du 6 août 1861, il pouvait intervenir

entrele failli et ses créanciers trois sortes de traités ayant une certaine

analogieavec le concordat, savoir :
1»Un arrangement à l'amiable (composition). Les offres du failli ayant

cléacceptées, dans deux réunions successives de ses créanciers, par les
neufdixièmes en nombre, représentant les neuf dixièmes en sommes, la
Courpeut annuler le jugement déclaratif de faillite, et alors l'arrangement
devientobligatoire pour tous les créanciers. Il est à remarquer que, dans
cesassemblées de créanciers, celui dont la créance est au-dessous de 20 li-
vressterling (500 fr.) n'est pas compté en nombre, quoique du reste sa
créancesoit comptée comme valeur.

2" Un arrangement sous le contrôle de la Cour (arrangement under con-
tratof tke court of bankruptcy). Un commerçant hors d'état de payer ses
dettess'adresse à la Cour et lui demande protection contre tout procès
poursa personne et pour ses biens jusqu'à nouvel ordre. La Coin- peut
accorderla protection demandée, et, si le demandeur est en prison pour
dettes,ordonner son élargissement immédiat. La Cour convoque ensuite
lescréanciers ; et, si, dans deux réunions successives, entre lesquelles doit
existerun intervalle d'au moins quatorze jours, les propositions du débi-
teursont acceptées par les trois cinquièmes en nombre représentant les
troiscinquièmes en sommes, la Cour peut confirmer l'arrangement, qui
alorslie tous les créanciers dûment avertis de se présenter aux séances où
il a été délibéré. Ici on compte tous ceux dont la créance est d'au moins
10livres sterling.

5»Un arrangement par acte sous seing privé (arrangement by deed or

mémorandum). Un commerçant hors d'état de payer ses dettes s'adresse
directement à ses créanciers et leur fait les propositions qu'il juge conve-
nables: en cas d'adhésion des six septièmes en nombre (toujours en ne
comptantque ceux qui sont créanciers pour 10 livres au moins),représentant
''s six septièmes en sommes, cette adhésion est certifiée par écrit à la Cour,
cl le certificat, enregistré par le greffier, fait foi devant tous les tribunaux.

Voy., pour plus de détails, M. Colfavru, Le droit commercial comparé de
kVranceet de l'Angleterre, p. 531 et suiv.

Mais le système qui vient d'être indiqué a été gravement modifié

25
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Cependant il s'est élevé, au sujet dé cette disposition, en ce

qui concerne la manière de supputer la majorité en nombre, les
éléments dont elle doit se composer, plusieurs questions qui ne
sont pas sans gravité, et dont l'intérêt pratique est incontestable.
Je vais d'abord les indiquer :

1° Quand une même personne s'est rendue çessionnaire des
droits de plusieurs créanciers, a.ura-trelle autant de voix qu'il
existe de créanciers qui lui ont cédé leurs droits?

2? En sens inverse, si un seul créancier a cédé, partiellement,
à plusieurs personnes, sa créance, chacune de ces personnes
aura-t-elle le droit de prendrepart au vote du concordat? Par

exemple, si la créance était de 60,000 fr., et que le créancier l'ait

cédée pour 20,000 fr. à un premier çessionnaire, pour 20,000 fr,

à un second, pour 20,000 fr, à un troisième, chacun de ces ces-

sionnaires aura-t-dl individuellement le droit de voter ?.Faut-il

dire, au contraire, qu'ils n'auront, à eux tous, qu'une seule voix!

par la loi du 6 août 1861, Je traduirai seulements ici deux articles de cette

loi: . '•'. "..'..";
'""-' , <"."'

ART. 183. « A la première assemblée de créanciers, tenue après la décla-
« ration de faillite, ou à une assemblée convoquée dans ce but et de la-
« quelle pendant dix jours avis doit avoir été donné dans la Gazette de

« Zorctfres,les trois quarts en nombre et en sommes des créanciers présents,
« ou représentés à laditeassemblée, peuvent décider que les biens seront
« l'objet d'un arrangement par acte privé, d'une composition, etc., et
« qu'une supplique sera adressée à la Cour, à l'effet d'arrêter les procédu-
« res de faillite pour la période que la Cour jugera convenable. »

ART. 192. a Tout acte privé, intervenu entre une personne et ses créau-
« ciers ou certains d'entre eux ou leur fondé de pouvoirs, concernant les

«. dettes de cette personne et les remises y relatives, ou là distribution,
i surveillance, administration et réalisation de ses biens, ou quelqu'un de

« ces objets, sera valable et efficace et obligatoire pour tous les créanciers,
« comme s'ils y avaient été parties et l'avaient exécuté, pouvu qu'on ai

« observé lès conditions suivantes :
« 1° La majorité en nombre, représentant les trois, quarts en sommes,

« des créanciers dont le droit respectif s'élève au moins g. 10 livres, ap-
« prouve par écrit l'acte dont il s'agit, soit avant, soit après son exécution
« parle débiteur;.... >

On voit exactement reproduite dans ce dernier article la double majorité

qu'exige la loi française.
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3° La question la plus grave et la plus controversée qui s'élève

en cette matière est celle de savoir si, pour la formation de la

majorité en nombre, il faudra tenir compte seulement des créan-

ciers présents, et se contenter du consentement de la moitié plus

,m de ces créanciers, quelque peu nombreux qu'ils puissent être;

ou bien s'il faudra, au contraire, exiger la moitié plus un, non

pasdes créanciers présents, mais bien de tous les créanciers vé-

rifiés et affirmés, y compris ceux qui ne sont pas présents comme

ceux qui le sont (1).

Reprenons maintenant ces différentes questions, pour les rér-

soudre.

1° Lorsqu'une même personne se sera rendue çessionnaire des

droits de plusieurs créanciers, âura*t*elle acquis, avec lacréance

dechacun d'eux, le droit qu'il avait de prendre part au vote du

concordat, et par suite aura-t-elle autant de voix qu'il y a de

créanciers cédants? Deux cas peuvent se présenter :

Si les cessions sont antérieures au jugement déclaratif, il est

clair que, quel que soit le nombre des cessions et des cédants, le

çessionnaire n'aura qu'une voix : car, au moment où le chiffre

du passif s'est trouvé fixé, il n'y avait qu'un seul titulaire de

toutes lés créances cédées ; toutes ces créances étaient représen-
téespar un seul créancier. Elles seront donc comptées pour le

chiffre total qu'elles représentent, quant à la formation de la

majorité en sommes ; mais, comme elles appartiennent toutes à

un seul et même créancier, il n'aura qu'une voix.

Maintenant supposons que les cessions ont eu lieu depuis le

jugement déclaratif ou même depuis la vérification des créan-

ts (2) : alors on est disposé à dire que le créancier, succédant

(1) La difficulté ne se présente qu'en ce qui concerne la majorité en

nombre. Quant à l'autre majorité, l'art. 507 dit positivement que, pour la

instituer, il faut les trois quarts de.la totalité des créances vérifiées et

«ffirniées ou admises par provision.
(2) Nous verrons que M. Renouard distingue suivant que la même per-

sonne s'est trouvée avoir plusieurs créances avant la vérification ou seule-
fent depuis la vérification.
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au droit qu'avaient lés créanciers primitifs, droit qui leur était

acquis, peut l'exercer comme ils l'auraient pu eux-mêmes, voter
en leur lieu et place. Ils auraient pu, en effet, exercer leur droit

par des fondés de pouvoirs; ils auraient pu prendre pour leur
mandataire la même personne, et alors celle-ci aurait eu incon-
testablement la faculté de voter pour ses mandants et au nom
de ses mandants, c'est-à-dire la faculté d'émettre autant de
votes qu'elle aurait eu de mandants. Or, chaque cession n'équi-
vaut-elle pas à un mandat? Le çessionnaire, comme mandataire
de chacun de ses cédants, ne pourra-t-il donc pas voter ainsi

qu'ils l'auraient pu eux-mêmes, et avoir autant de voix qu'eux
tous?

Cette considération a certainement quelque chose de spécieux;
mais la conclusion qu'on en tire ne me paraît pas fondée. En

effet, après le jugement déclaratif, sans doute le nombre dos

créanciers ne peut pas s'augmenter, mais il peut très-bien dé-

croître. C'est en vue de le diminuer qu'on a introduit la véri-

fication et l'affirmation des créances. Et il diminuera de fait par
la cession que différents créanciers feront de leurs droits à une

seule et même personne : car cette personne ne constituera

réellement qu'un seul créancier. Or, d'une part, le droit de par-

ticiper au vote est la conséquence de la qualité de créancier;

mais, d'autre part, quelle que soit la quotité de sa créance,

quelle que soit la cause qui lui a donné naissance, un créancier

ne peut jamais avoir qu'une voix (1).

(1) La Cour de Bordeaux avait jugé, par un arrêt du 26 avril 183G,que
sans doute le créancier qui lors de l'ouverture de la faillite était investi de

plusieurs créances n'aurait qu'une voix dans les délibérations, mais qu'il
en devait être autrement de celui qui aurait acquis plusieurs créances de-

puis celte ouverture. Le 24 mars 1840, la Cour de cassation a cassé cet

arrêt. Suivant la Cour suprême, la distinction admise par la Cour de Bor-
deaux entre les cessions faites ayant l'ouverture de la faillite et les cessions
faites postérieurement à celte ouverture est une distinction arbitraire, t[l"
n'est fondée sur aucune disposition de la loi.

M. Renouard (t. n, p. 16 et suiv.) admet très-bien qu'en principe celuU»
même qui depuis la faillite a réuni en sa personne plusieurs créances dis-

tinctes n'aura qu'une voix dans la délibération. Mais il y met cette contli"
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qoSi nous supposons, à l'inverse, qu'un créancier a cédé pour

lion que les différentes ci'éauces se soient ainsi réunies en sa personne

avant la vérification. « C'est à partir de la vérification, dit M. Renouard,

4 que la qualité de chacun des créanciers acquiert, à l'égard de tous les au-

très, une véritable certitude. Ceux donc qui se seront fait vérifier comme

s propriétaires de créances n'auront, pour leurs diverses créances, qu'une

j seule voix, quand même ils auraient acquis les droits d'autres créan-

, ciers postérieurement à l'ouverture de la faillite. Mais de puissants mo.-

« tifs existent pour donner à chaque créancier vérifié une voix, et pour lui

, permettre de céder son droit à cette voix avec sa créance, quand même

tl une cession ultérieure réunirait plusieurs créances dans une même main.

« 11faut que le calcul des voix ait une base certaine et parte d'un point

« fixe. La supputation de la majorité, surtout si l'on admetqù'elle est fixée
"

« par l'état des vérifications et non par le nombre accidentel des créan-

: « ciers présents, ne doit pas flotter au gré de conventions particulières.
« L'assemblée convoquée pour délibérer sur lé concordat n'a, d'ailleurs,

, » aucune qualitépaucune autorité, pour critiquer des titres de créances,
« pour vérifier si celui qui se présente est propriétaire ou mandataire ; et,
s si l'on refusait voix aux cessionnaires, on n'arriverait, dans la pratique,

! • à aucun résultat utile, car ils ne manqueraient pas alors de se présenter
<tcomme mandataires. Les cessions de créances faites postérieurement à

5 la vérification sont plus favorables que celles qui ont eu lieu antérieure-

« ment, lorsque les titres étaient moins certains et les ressources de la

« faillite mal connues. »

Ainsi M. Renouard ne dislingue pas suivant que la réunion de plusieurs
créances au profit d'une seule et même personne s'est opérée avant ou

aprèsla faillite, c'est-à-dire avant ou après le jugement, déclaratif de la

faillite; mais il distingue suivant que la réunion dont il s'agit s'est opérée
avant ou après la vérification : d'après lui, la personne qui se fait céder
deux créances déjà vérifiées aura deux voix dans la délibération. Cette nou-

velle distinction est-elle moins arbitraire que la précédente? Je ne
le crois pas. D'abord elle se rattache, jusqu'à un certain point, à la doc-

triue, également défendue par M. Renouard, suivant laquelle il n'y aurait

plusde contestation possible relativement à une créance vérifiée et affirmée.
ta vérification et l'affirmation, dans le système de M. Renou»rd, auraient
un caractère définitif à deux points de vue: 1e la créance vérifiée et

affirmée serait désormais inattaquable; 2o la créance vérifiée et affirmée
devrait nécessairement, et quoi qu'il arrive par la suite, assurer une voix à

quiconque s'en trouvera investi lors du vote sur le concordat, de telle
sorte qu'en prenant, au moment où intervient la dernière affirmation, le
l'ombre total des créances vérifiées et affirmées, on obtient dès à présent
et d'une manière certaine le chiffre dont la moitié plus un forme la majo-
ré en nombre. Mais, comme, de l'aveu de M. Renouard lui-même, le

Principe que la créance vérifiée et affirmée est désormais inattaquable
cesee de s'appliquer en cas de dol ou de fraude (voy., ci-dessus, p. 351,
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partie sa créance à plusieurs personnes, toutes ces personnes au-
ront-elles chacune une voix? L'affirmative est incontestable si
lés cessions Ont eu lieu avant le jugement déclaratif : car chacun
descessionnaires a été inscrit au passif comme créancier person-
nel de la somme qui lui a été cédée. Mais, si les cessions n'ont
eu lieu que depuis ce jugement, même si elles n'ont eu lieu que

depuis la vérification des créances, que devrons-nous décider?
Il semble, au premier abord, que chaque çessionnaire a encore
droit de voter : car sa qualité de créancier ne peut lui être con-

testée. Cependant ici s'applique le principe qu'après le jugement
déclaratif le nombre des créanciers ne peut s'accroître. Or, au

moment du jugement déclaratif, la créance, fractionnée depuis,

appartenait à un seul : il ne pouvait donc y avoir pour cette

noie 4), il s'ensuit que la prétendue certitude, la prétendue fixité, qui
doit exister à partir de la vérification n'existe absolument jamais, puisque
la créance vérifiée et affirmée peut indéfiniment être attaquée pour cause
de fraude et reconnue simulée. D'ailleurs, quels puissants motifs exigeul
que d'avance on connaisse combien de voix seront nécessaires au failli

pour que dans le vote sur le concordat il se trouve avoir la majorité en

nombre? J'avoue qu'il m'est impossible de les apercevoir. Enfin M. Re-
nouard allègue que, si on refuse à une personne de voter deux fois comme
étant investie de deux créances, cette personne ne manquera pas de dire :

« Je n?ai qu'une créance; mais je suis mandataire d'un autre créancier, et

je vote une fois pour moi, une autre fois pour mon mandant. » L'argu-
ment ainsi tiré de la possibilité pour un créancier de se présenter comme
étant un simple mandataire, cet argument va beaucoup plus loin que ne

semble le croire M. Renouard, il va jusqu'à supprimer complètement toute

distinction fondée sur l'époque où plusieurs créances se sont trouvéesréu-
nies sur la même tête : car celui-là aussi qui s'est fait céder deux créances

avant la vérification peut se présenter comme un simple mandataire rela-

tivement à l'une des deux, et ainsi les deux créances auront été vérifiées et

affirmées sous le nom de deux créanciers distincts. La vérité est. qu'ici,
comme en toute matière, la fraude à la loi pourra être prouvée, prouvée

par toute personne intéressée, prouvée par tous les moyens que le droit

reconnaît. C'est ainsi que souvent les brocanteurs de créances litigieuses se

présentent comme de simples mandataires : M. Renouard va-t-il donc en

conclure qu'il faut supprimer l'art. 1699 du Code Napoléon, comme ne pou-

vant avoir aucun résultat utile dans la pratique?

Voy. aussi, dans le sens de notre opinion, M. Dalloz, Jurispr. gén.,
v

Faillite, n» 687.
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créance qu'un seul votant. Le créancier n'a pàë pu par son fait

changer cette situation. S'il en était autrement, il en résulterait

des abus : un seul créancier pourrait, en quelque sorte, aug-

menter à volonté le nombre des votants. Celui qui serait, par

exemple, créancier de 30,000 fr. n'aurait qu'à céder sa créance

par fractions à cinq personnes ou à dix pour s'arroger ihdifec-

tement cinq voix ou dix voix, et ce serait une porte ouverte à

Jacollusion, à la fraude. Cela n'est pas admissible (1).
3° Une dernière question, plus grave que les deux autres et

sur laquelle il existe des arrêts en sens contraire, est celle-ci :

pour calculer la majorité en nombre, faudra-t-il tenir compte,

non-seulement de tous les créanciers présents, mais même de

tous les créanciers vérifiés et affirmés ou admis par provision ?

Pour soutenir qu'on ne doit tenir compte que des créanciers

présents, on peut invoquer des considérations d'un grand poids :

d'abord, cette considération de principe que
•l'intérêt $ ou, en

d'autres termes, le chiffre des créances, devrait à la rigueur être

seul pris en considération, comme il l'était sous l'empire de l'Or-

donnance de 1673 (2). C'est avec raison, sans doute, que les ré-

dacteurs du Code et ceux de la nouvelle loi ont exigé dé plus la

majorité en nombre ; mais c'est par des motifs de fait et non de

droit : il y a là tout à la fois une dérogation aux principes et une

innovation, et, à ce double titre, il faut plutôt restreindre la dis-

position dont il s'agit que l'étendre. D'ailleurs, les créanciers non

(1) Suivant M. Dalloz (Jurispr. gén., vo Faillite, n° 690), chacun des

cessionnaires doit avoir une voix; seulement, ce principe cesserait de s'ap-
pliquer si une partie intéressée pouvait établir que les cessions ne sont pas

sérieuses, ou que le créancier primitif n'a eu d'autre but, eh les faisant,
que de se ménager le moyen de devenir maitre du vote. Je préfère la doc-
trine de M. Bravard : je crois qu'il est conforme à l'esprit dé la loi de poser
enprincipe que, la faillite une fois déclarée, il ne peut pas dépendre d'un
créancier d'augmenter le nombre des ayant-droit. Mais, si nous suppo-
sons qu'après le jugement déclaratif un créancier vient à mourir laissant
plusieurs héritiers, je crois que chaque héritier aura une voix, à moins
Qu'au moment du vote la créance ne se trouve avoir été mise tout entière
dans le lot d'un héritier, cas auquel celui-là seul pourra voter.

(2) Voy., ci-dessus, p. 382.
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présents n'ont pas de raison de se plaindre qu'on ne les compte
pas : car il dépendait d'eux de se présenter, et, en ne le faisant

pas, ils s'en sont implicitement rapportés à la décision des créan-
ciers présents. Enfin, on peut ajouter que compter tous les créan-
ciers vérifiés et affirmés ou admis par provision, ce serait rendre
le concordat impossible dans un grand nombre de cas où il se-

rait, au contraire, voté en ne tenant compte que des créanciers

présents : il y aurait là quelque chose de véritablement contraire

à l'équité (1).

(1) Voy., en ce sens, MM. Bédarride (t. n, no 330) et Àlàuzet (t. iv.
n» 1777).

Là même opinion a été consacrée par un jugement du tribunal de com-
merce de la Seine, du 5 mai 1847 (Dev.-Car., 49, 2, 344), et par un arrêt
de la Cour de Rouen, du 30 juin 1853. Il est dit dans les considérants de cet
arrêt a qu'il résulte du texte de l'art. 507 et de l'ensemble des dispositions
«. de ceux qui le précèdent que le nombre des créanciers qui formeront la
« majorité ne peut être que-celui des créanciers délibérants, présents à
s l'assemblée, qui sont spécialement indiqués dans le § 1 de cet article
<ccomme devant traiter avec le débiteur failli;..... —Qu'admettre que les

« créanciers absents puissent être comptés, avec les créanciers présents à
« l'assemblée et y votant, pour former la majorité en nombre, ce serait
« donner à l'absence du créancier, et à sa simple abstention de se rendre

« à l'assemblée, la force légale d'un vote négatif, quand en fait ce créan-
« cier serait resté étranger à tout ce qui se serait passé dans l'assemblée,
t qu'il n'aurait entendu ni le rapport des syndics sur la faillite, ni les pro-
< positionsdu failli, niles explicationsàTappui,nilesobservations du juge-
« commissaire présidant l'assemblée, etqu'il n'aurait manifesté par aucun
« acte ostensible une opinion défavorable au concordat; — Qu'un résultat
« aussi contraire aux principes du droit et à l'équité démontre assezle vice
« de cette interprétation....; — Enfin, qu'on ne peut pas dire qu'en n'ad-
u mettant pas les créanciers absents pour former la majorité en nombre on
t préjudicie à leurs droits, parce que, d'une part, ayant été convoqués à

« l'assemblée pour y délibérer sur la formation du concordat, c'était à eux
« à s'y présenter pour y défendre leurs intérêts, et que, d'une autre part,
« l'art. 512 du Code de commerce donne atout créancier qui a eu le droit
c de concourir au concordat le pouvoir d'y former opposition.... » (Dev.-
Car., 54, 2, 517).

Dans ces considérants je relèverai seulement une inexactitude. D'après
la Cour de Rouen, il ne faut pas tenir compte des créanciers absents, par
le motif qu'ils ne sont pas au courant de la situation, n'ayant entendu ni le

rapport des syndics, ni les propositions du failli, etc. Mais il est très-possi-
ble et il arrive souvent qu'un créancier, qui est parfaitement instruit de
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Cesconsidérations sont graves sansdoute ; mais elles ne sont

nasdécisives. Logiquement, il est impossible de séparer la créance

dela personne du créancier : car il y a quelque chose d'indivi-

sibleentre être créancier et l'être de telle ou telle somme. Or,

lessommes dues aux créanciers non présents sont, aussi bien que

cellesdues aux créanciers présents, comptées pour la formation

dela majorité en sommes : donc là personne des créanciers non

présentsdoit l'être pour la formation de la majorité en nombre.

Cesont là deux effets corrélatifs, dont l'un implique l'autre.

. Ajoutons que, quand le législateur a voulu qu'on ne tînt pas

comptede certains créanciers, il l'a dit. C'est ce qu'il a fait poul-

iescréanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis. Or, il n'est

dit nulle part que, pour la majorité en nombre, on ne tiendra

compteque des créanciers présents ; le contraire résulte même

del'art. 507 et de l'art. 509, dont le premier parle des créanciers

engénéral (1 ), et dont le second ne contient plus le mot présents

quisetrouvait dans l'ancien texte : les rédacteurs de cet art. 509

ontvoulu que, pour une mesure beaucoup moins grave que le

rote du concordat, pour la remise à huitaine, il y eût, non-

seulement la majorité des trois quarts en sommes, mais la moi-

tiéplus un de tous les créanciers, présents ou non, — tandis que

l'ancien texte se contentait, au moins pour ce cas, de la majo-
ritédes créanciers présents (2).

toutesles circonstances qu'il importe de connaître pour avoir une opinion
sWeuseet motivée, que ce créancier s'absente précisément au moment du,
'ote: pour celui-là, il est vrai de dire qu'il avait une opinion et qu'il Fa

suffisamment exprimée. 11 est donc impossible d'admettre d'une manière
uteolue que le créancier non présent serait incapable de voter cognitâ causa
e' qu'alors il ne doit pas faire nombre.

(1) Dans l'opinion contraire on fait remarquer que l'art. 307 parle de
Gantiers délibérants, ce qui, dit-on, est synonyme de créanciers
présents.

''

p] Voici comment la Cour de Rouen (arrêt déjà cité, du 30 juin 1853)
tePondà cet argument tiré du changementapporté parle législateur de 1838
ah rédaction de l'ancien art. 522 :

"Vainement on prétend que la suppression, lors de la révision du Code
8 de

commerce, du mot présents, dans Fart. B09, qui a remplacé Fart. 5?2



394 DE LA FAILLITE.

Enfin, il ne faut pas le perdre de vue, à l'égard des créanciers
qu'elle n'a pas admis au concordat, la loi hé distingue pas entre
leur créance et leur personne : quand elle n'admet pas la créance
elle n'admet pas non plus la personne (1). D'où il suit logique-
meut que, de même, en sens inversé, quand elle admet la
créance, comme elle le fait à l'égard dés créanciers non pré.
sents (2), elle a entendu aussi que la personne fût comptée.

C*est en ce dernier sens qu'ont été rendues le plus grandnom-
bre de décisions judiciaires, et surtout les plus récentes, et c'est
aussi en ce sens que la question me paraît devoir être définitive-
ment résolue (3).

«,ancien, prouve que la loi a été changée, et que le législateur a voulu,
« par Sarédaction nouvelle, que là majorité en nombre, qui avant la re-
tsvision devait être seulement celle des créanciers présents, fût pour l'ave-
« nir celle des créanciers en général, c'est-à-dire des créanciers présents
« et absents. Il est constant, en effet, que la suppression du mot présents
« n'a été, devant lés Chambres, lors de la discussion de la loi nouvelle,
« l'objet d'aucune proposition, d'aucune.explication, d'aucuns débats. Le
« changement résultant de cette suppression aurait été néanmoins d'une
« telle importance qu'il n'est pas possible de supposer qu'il eût eu lieu par
« le consentement tacite des pouvoirs de l'État. Cette suppression s'expli-
« que par ce fait que du rapprochement des dispositions de Fart. o09de
« celles de Fart. 507 il résulte que le mot présents dans Fart. 509 serait
« inutile et présenterait une redondance que le rédacteur de la loi révisée
n devait éviter. »

(1), Un créancier n'est pas vérifié ou n'est pas affirmé ; un créanciera
un droit d'hypothèque, de privilège ou de nantissement, et il n'entend

point y renoncer : le montant de sa créance ne sera point compté quand
il s'agira de former la majorité des trois quarts en sommes : les art. SOT
et 508 le disent positivement. Certainement la personne du créancier ne
sera pas comptée non plus quand il s'agira de former la majorité en nom-

bre, pas plus la personne du créancier non vérifié ou non affirmé que la

personne du créancier hypothécaire, privilégié où nanti.

(2) Voy. le 2« alinéa de l'art. 607.

(3) Celte opinion est enseignée par M. Renouard (t. ri, p, 15 et 30). EH"

est admise aujourd'hui par le tribunal de commerce de la Seine. Deux ju-

gements rendus en ce sens ont été confirmés par la Cour de Paris, le»

14 mars 1849 et 7 août 1850 (Dev. - Car., 50, 2,604). Je me borne à repro-
duire ici les principaux considérants du jugement du 9 août 1847 :

« L'art. 507 du Code de commerce, en énonçant qu'un traité pourrai
« être consenti entre les créanciers délibérant» et le failli, a fôrmellenw 111
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Il résulte de là une conséquence qu'il est bonde signaler : c'est

<mesi le nombre total des créanciers vérifiés et affirmés est de

00 et que I i seulement soient présents, il faudra qu'ils soient

„ disposé que^ce traité ne s'établirait que par lé concours d'un nombre dé

, créanciers formant la majorité et représentant en outre les trois quarts

„ de la totalité des créances vérifiées et affirmées ou admises par provi-

«sion, à peine de nullité. Le nombre des créanciers dont parie la loi ne

, peut s'entendre que de celui formant la majorité dès créanciers admis et

i vérifiés et non celle des créanciers présents et délibérants. S'il est vrai

i de dire que ce sont ces derniers qui consentent le concordat, il ressort

« destermes mêmes de l'article précité qu'ils ne peuvent le faire que sous

« la condition de réunir la double majorité qu'il exige en nombre et en

«sommes. L'art. 507, en réunissant dans un même membre de phrase les

« conditions de la double majorité, a suffisamment indiqué qu'il devait être

i tenu compte, pour là formation du concordat, non-seulement de la tota-

« litê dés créances admises, mais aussi de la totalité des votes possibles.

aEn interprétant autrement ledit article, et en ne tenant compte que des

i créanciers présents, il en résulterait que les absents, comptés pour rien

«sous le rapport du nombre, lors de la délibération, seraient cependant
«comptés pour les sommes qu'ils représentent, ce qui implique contra-

« diction. Le concordat, bien qu'autorisé par la loi dans l'intérêt général
«descréanciers et dansunbut de protection pour le débiteur malheureux

« cl de bonne foi, n'en est pas moins une disposition exceptionnelle, por-
« tant atteinte à l'entier exercice dès droits do chaque créancier : Une telle

« condition, imposée au créancier qui s'y refuse soit par un vote négatif,
«.soit par son absence, doit être justifiée par le nombre et l'importance des

«volontés exprimées. Si l'art. 505 a dit que les créanciers se présente-
« raient à l'assemblée, en personne ou par fondés de pouvoirs, il ne leur

«en a pas fait une obligation et ne les a soumis à aucune pénalité en cas
« d'inexécution : ce serait ajouter aux rigueurs de la loi que d'exclure les
«créanciers absents du droit, qui ne leur a pas été enlevé, d'être comptés
1pour quelque chose sous le rapport du nombre, comme soiis celui du
« chinée de leur créance, avant de subir la volonté de la majorité. En ou-
' tre, l'art, 507 n'est que la reproduction textuelle de l'art. 519 de l'ancien
" Code, sous l'empire duquel la double majorité nécessaire à là formation
« du concordat a toujours été comptée d'après le nombre des créanciers
* et le chiffre des créances résultant des procès-verbaux de vérification
" Gtd'admission; cette interprétation, donnée depuis 1808 par le tribunal
" de commerce à l'art. 519 précité, a été appréciée et maintenue dans les
" différentes discussions qui ont préparé la loi actuelle Enfin, lorsque
9 le législateur de 1838 a voulu que la majorité des créanciers présents fût
" prise en considération, il a eu- soin de l'exprimer, comme cela résulte
' do l'art. 530 en matière de secours à accorder au failli» (Dev.-Car., 47,
2

592).



396 DE LA FAILLITE.

tous favorables au concordat : car, s'il y avait un dissident il

manquerait une voix pour former la majorité en nombre, qui
est de 11, — tandis que, si on ne tenait compte que des-créan-
ciers présents, il suffirait, pour qu'il y eût la majorité en nom»

bre, du consentement de six.

Examinons maintenant comment on s'y prendra pour consta-

ter s>il y a ou non la majorité voulue.

Le juge-commissaire, qui préside l'assemblée, après que la dé-

libération sera terminée et là discussion close, donnera une nou-

velle et dernière lecture du projet de concordat. Il la fera suivre

ordinairement d'une espèce de résumé, dans lequel il s'attachera

à faire ressortir les considérations qui doivent, selon lui, influer

le plus sur la décision des créanciers ; puis, il les avertira qu'il
va être procédé par le greffier à l'appel nominal, et qu'à l'appel
de son nom chacun d'eux devra, s'il est favorable au concordat.

répondre oui, et, s'il y est contraire, répondre non. Le greffier

fera ensuite l'appel ; et, à mesure que chaque créancier répon-

dra oui, le juge-commissaire l'invitera à se présenter au bureau

pour apposer immédiatement sa signature au bas du projet de

concordat.

Telle est la marche prescrite par la loi (1), et c'est la plus régu-

lière. En effet, le concordat n'est pas un traité verbal (2); c'est

un traité solemnel et littéral. Les créanciers ne sont liés que par

leur signature, — de sorte que celui qui a répondu oui, s'il ne

venait pas confirmer sa réponse par sa signature, ce qu'il est

toujours maître de faire, serait considéré comme ne consentant

pas (3). Et, en sens inverse, celui qui aurait commencé par

(1) La loi prescrit seulement l'apposition immédiate de la signature.
« Le concordat, est-il dit dans l'art. 509, sera, à peine de nullité, signe

« séance tenante. »

(2) A plus forte raison, n'est-ce pas un traité simplement consensuel.

(3) Lorsqu'un créancier ne sait ou ne peut signer, je ne crois pas qu•'

soit dans l'esprit de la loi de l'astreindre à se faire représenter par un nw"'

dataire. Ce créancier pourra donc venir en personne à l'assemblée. Si

consent le concordat, le juge-cominissaire le constatera et ajoutera (pe
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répondre non, pourrait, si, par exemple, il s'apercevait qu'il ne

moiiquc qu'une voix pour la formation du concordat, se pré-

senterpour signer, et alors, quoiqu'il eût répondu négative-

melit, il serait considéré comme consentant.

Cependant, quelque régulière qu'elle soit, la marche qui vient

d'êtreindiquée aurait, dans les grandes faillites, où les créan-

cierssont nombreux, l'inconvénient d'exiger, souvent en pure

perte,beaucoup de temps, et d'occasionner, par les allées et ve-

nuesdes créanciers de leurs places au bureau, certaines confu-

sions.C'est pourquoi on procède autrement : le greffier constate

laréponse faite par chaque créancier dont il appelle le nom ; ce

n'estqu'après qu'ils ont tous répondu, et seulement lorsqu'il y a

uneapparence de majorité, que le juge-commissaire invite les

créanciersconsentants à venir apposer leur signature au bas du

projet de concordât. .

Quoiqu'il en soit, le concordat doit être signé séance tenante.

11ne s'ensuit pas qu'on ne puisse consacrer plusieurs séances à

ladélibération, si cJest nécessaire : toute latitude est laissée à cet

égardau juge-commissaire (1). Mais, quand la délibération sera

leditcréancier â déclaré ne savoir ou né pouvoir signer. C'est ainsi que les

partiesqui contractent par-devant notaires doivent signer l'acte notarié;
mais,quand elles ne savent ou ne peuvent signer, le notaire fait mention,
àlafin de l'acte, de leurs déclarations à cet égard (loi du 25 ventôse an xi,
art.14).

(1) Je lis dans les considérants d'un jugement du tribunal de commerce
deSaint-Marcellin, du 30 novembre 1853, « que la disposition de l'art. 509
<du Code de commerce, qui déclare que le concordat sera, à peine de
«nullité, signé séance tenante, doit être entenduefen ce sens que les signa-
«tares doivent être données à la séance même où le concordat est défini-
" livement consenti; mais que la loi n'interdit pas et ne peut interdire de
8consacrerplusieurs séances à la délibération du concordat, de suspendre
«la séance et de donner aux créanciers tout le temps nécessaire pour dé-
«battre leurs intérêts et réunir la double majorité exigée pour la validité
"•du traité; que la suspension de quelques minutes, accordée par le juge-
' commissaire au sieur de Saint-A. pour s'entendre avec des créanciers
«non présents, était dans l'exercice du droit de ce magistrat » Sur

!;lK>el, la Cour de Grenoble, par un arrêt du 8 juillet 1854, confirme ce
Jugementen adoptant les motifs des premiers juges. Et enfin, l'arrêt ayant
c|cdéféré à la Cour de cassation, celle-ci, à la date du 13 février 1855, re-
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terminée, il faudra passer immédiatement au vote : si, le len-

demain, le jour même, après que le procès-verbal est clos des
créanciers se présentaient pour signer, ils ne seraient pas admis
à le faire, leur signature ne serait pas reçue, et ils seraient tou-

jours comptés comme ne consentant pas (1). La loi a voulu que le
concordat fût signé séance tenante, afin dJempêcher que le débi-
teur ne pût, à force d'obsessions, dlmportunités, obtenir des
créanciers isolés des adhésions qui lui auraient été refusées en

assemblée (2).

Voyons maintenant ce qui suivra le vote émis parles créan-

ciers.

Trois hypothèses peuvent se présenter :

1° Lespropositions du failli ont obtenules deux majorités voit-

lues :1e jùge-commissaire annonce qu'il y a concordat, dresse

un procès-verbal qui constate ce résultat (3) et annexe à ce pro-
cès-verbal le projet de concordat, au pied duquel se trouvent

les signatures des créanciers formant la double majorité. Il dé-

pose ce projet, avec son procès-verbal, au greffe du tribunal de

commerce, pour être consulté par les intéressés, qui pourront
s'en faire délivrer des expéditions. -^ On confond quelquefois
le procès-verbal du juge-commissaire avec le concordat ; mais

jette le pourvoi, « attendu que la suspension de la séance du 10 août, ou-

e torisée par le juge-commissaire, sur la demande d'un créancier, pendant
« quelques minutes seulement, avant tout vote et toute délibération, afin

« de donner aux créanciers absents ou empêchés le moyen de se faire

« représenter, ne peut être assimilée à une double séance » (Dev.-Car., 55j

.1,357).

(1) Bien entendu, pour que les créanciers dont il s'agit soient ainsi

comptés comme ne consentant pas au concordat, il faut toujours supposer

qu'ils étaient déjà vérifiés et affirmés ou admis par provision lors du vote

qui a eu lieu.

(2) Comme l'a dit M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angely, dans la discus-

sion au Conseil d'État en 1807, « il importe qu'on ne puisse colporter
des

« concordats sur lesquels on obtient des signatures par faiblesse, par£É"
« ducfcion, par corruption. »

(3) Par application de Fart. 506 in fine.
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e'estbien à tort, car ces deux pièces n'ont véritablement rien

decommun. Le procès-verbal est l'oeuvre du juge-commissaire

etdu greffier, qui le signent, et non des créanciers qui y sont

étrangers, ^ tandis que le concordat est l'oeuvre du failli et de

sescréanciers, et il porte la signature du failli et celles des créan-

ciersconsentants, Ce qui â pu favoriser la confusion que je viens

d'indiquer, c'est que le concordat est aussi revêtu dé la signa-

ture du juge^commissaire et de celle du greffier. En effet, c'est

leur signature qui donne au concordat l'authenticité, et qui em-

pêchequ'il n'y soit fait après coup aucun changement, aucune

modification (1). :

2° Si le vote émis par les créanciers n'a produit aucune des

deuxmajorités voulues pour le concordat, le traité dont il s'agit

estimpossible; le juge-commissaire annonce ce résultat négatif,

etdéclare que la faillite va entrer dans une période nouvelle et

définitive, la période de l'union (2). Ici encore le juge-commis-
sairedresse un procès-verbal, qui est signé par lui et par le

greffier, puis déposé au greffe.
3° Il se peut que, sans avoir produit les deux majorités, le

voteémis par les créanciers en ait donné une, soit la majorité en

sommes, soit la majorité en nombre : alors, s'il n'y a pas con-

cordat, il y a du moins lieu d'espérer qu'au moyen d'une nou-r

velle épreuve on pourra parvenir à en former un, et la loi,
tenant compte de cette situation et par faveur pour lé concordat,

(1) Dans la pratique, le projet de concordat n'est pas simplement annexé
auprocès-verbal; il fait corps avec lui, il en est une partie intégrante.
Ainsi,dans le procès-verbal il est dit ; aNous, ...., juge-commissaire, avon3
«engagél'assemblée à délibérer immédiatement sur les propositions du
«failli, et ces propositions ayant été acceptées de la double majorité voulue
1par l'art. 507 du Code de commerce, les conventions suivantes ont été
oarrêtées et signées séance tenante par le failli et par tous les créanciers
" chirographaires n<>.nprivilégiés et consentant au concordat :

' ART. i.., » (Suit le texte du projet de concordat.)
—>Pavard de Langlade, se fondant sur l'ancienne jurisprudence, a sou-

tenuque le concordat doit être passé parade vant. notaires. C'est une erreur
évidente.Le juge-commissaire remplace ici le notaire.

(2) Voy. l'art. 529.
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permet au juge-commissaire de remettre l'assemblée à hui-
taine (i). On n'a pas voulu que le juge-commissaire pûtren.

voyer à un jour plus éloigné, afin de ne pas laisser au failli trou
de temps pour chercher, par des démarches individuelles et
réitérées auprès de ses créanciers, par des obsessions, à les ame«
ner à consentir. Ce délai est donc de rigueur : « à huitaine
« pour tout délai, » dit la loi (2). Mais en même temps la remise

'(1) Le Code de 1808 était plus exigeant, du moins à un point de vue,
Voici la disposition que contenait l'art. 522 : « Si la majorité des créau-
« ciers présents consent au concordat, mais ne forme pas les trois quarts
« en sommes, la délibération sera remise à huitaine pour tout délai. »

Ainsi, supposons que le concordat ait obtenu la majorité des trois quarts
en sommes, mais non la majorité en nombre : d'après l'ancien art. 522, le

concordat est décidément impossible, tandis que, d'après le nouvel art. 509,
il y aura lieu à une seconde délibération. Mais, d'un autre côté, supposons

que le concordat ait obtenu seulement la majorité en nombre des créan-

ciers présents, non la majorité en nombre de tous les créanciers vérifiés et

affirmés ou admis par provision : d'après l'ancien art. 522, il y avait lieu h

une seconde délibération, tandis que d'après le nouvel art. 509 le concor-

dat est décidément impossible. — On voit par là qu'il n'est pas vrai de dire,
comme on le dit souvent, que la loi nouvelle a voulu rendre plus facile

pour le failli l'obtention d'un concordat.

(2) De la disposition de la loi rassortent les deux conséquences sui-

vantes :

1° Si à la seconde assemblée comme à la première le concordat n'obtient

qu'une seule des deux majorités requises, on ne peut pas procéder à une

nouvelle épreuve, et les créanciers se trouvent nécessairement en état

d'union. Ainsi jugé par la Cour de cassation, le 6 août 1840 (Dev.-Car., 41,

1,65).
2" Si la seconde assemblée avait été convoquée à un délai plus long que

huitaine, le concordat consenti dans cette seconde réunion ne devrait pas

être homologué par le tribunal. Un arrêt de la Cour de Bordeaux (10 mai 184S)

l'a décidé ainsi dans une espèce où assurément le maintien du concordai

était aussi favorable que possible. « En cas de violation de la règle du délai,

« dit la Cour, le concordat est présumé manquer des conditions essentielles

« à sa sincérité, à sa validité : alors doit s'appliquer textuellement l'ordre,

« intimé par l'art. 515, d'en refuser l'homologation. Vainement on se pre-

« vaut de ce que, dans l'espèce, la failli n'a que deux créanciers, et de ce

« que l'extrême éloignement du second, qui est un étranger italien, a nio-

« tivô la remise de la délibération au 4 mars, ce qui forme un délai de

« trente-quatre jours : cette dernière circonstance était connue, il était

« facile d'y pourvoir d'avance; alors qu'il n'est surgiaucun événement iffl-

« prévu et de force majeure, il ne peut être permis de s'écarter arbitraire"
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ostde droit, par cela seul que l'une des deux majorités a con-

senti le concordat : le juge-commissaire ne pourrait pas la

refuser. « La délibération, dit l'art. 509, sera remise à hui-

(( taine. »

Ici se présente une question, qui était controversée et diver-

sementrésolue sous l'empire de. l'ancien texte, lequel ne conte-

nait rien à cet égard : dans cette délibération nouvelle qui aura

lieu à huitaine, se bornera-t-on à reprendre les choses au point

où elles sont restées dans la première délibération, ou bien,.au

contraire, procédera-t-on à nom, comme si les choses étaient en-

tières?

Sousl'empire de l'ancien texte du Code, on avait soutenu que

lesadhésions données lors de la première délibération subsis-

taient; que celle des deux majorités que les propositions du failli

avaient obtenue restait acquise au failli. Il n'y avait plus qu'à

voir s'il pourrait obtenir celle qui lui avait manqué, — On ne

sedissimulait pas que le failli n'aurait guère d'autre moyen d'ob-

tenir la majorité qui lui avait manqué, que de modifier sespro-

positions premières. Mais, comme ces chapgementsne pouvaient
tendrequ'à les rendre plus favorables aux créanciers, on en con-

cluait que ce n'était pas une raison pour que les créanciers .con-

sentants se regardassent comme déliés et pussent revenir sur le

™tequ'ils avaient émis (1).

ii nient des prescriptions que renferment les art. 509 et 515 » (Dev.-Car.,

W, 2,316). La Cour paraît admettre que, si par exemple l'un des créanciers

venait à mourir avant l'expiration de la huitaine, le délai pourrait être

prorogé. Je suis même disposé à croire, avec M. llenouard (t. u, p. 34), que,
ilésle principe, immédiatement après la réunion dans laquelle le concordat
a obtenu l'une des deux majorités, le tribunal pourrait, pour des motifs

Ivcs-graves, accorder un délai plus long que huitaine.

La loi n'exige pas que les créanciers soient spécialement convoqués
pour la seconde assemblée : ils doivent savoir qu'elle est de droit, aux ter-
mes de l'art. 509. Cependant il sera toujours utile de faire cette convoca-
liou spéciale, surtout au point de vue des créanciers qui n'assistaient pas
"'" première assemblée. Comp. M. Renouard (l. n, p. 35).

(1) Cette opinion était enseignée notamment par M. Pardessus. Comp.
51 Balloz (Jurispr. gén., v° Faillite, n° 700).

26
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Ces considérations étaient spécieuses, sans doute ; ïûâis elles
étaient contraires à un principe fondamental, au principe que
dans les contrats et dans les traités synallagmatiques, une des

parties ne peut être liée quand l'autre ne l'est pas. Or, le failli
était libre de modifier ses propositions ; il était même, en quel-

que sorte, dans la nécessité de le faire : donc les créanciers ne

pouvaient pas être liés envers lui, et tout était à recommen-

cer. C'est dans ce sens que la question a été tranchée par l'ar-

ticle 509 (1).

Arrêtons-nous un moment sur divers incidents, sur diverses

Circonstances, qui peuvent retarder ou empêcher la délibération

relative au concordat; Ces circonstances sont indiquées par les

art. 510 et §11, et je vais les passer rapidement en revue (2).

Supposons d'abord que le failli a encouru une condamnation

pour banqueroute frauduleuse. Tout concordat avec lui sera im-

possible : il est indigne de la confiance de ses créanciers qu'il a

voulu spolier, et ce serait même porter atteinte à la inorale pu-

blique que dô lui accorder un concordat. Lé concordat est un

honneur ; c'est pour le failli qui l'obtient une sorte de réhabili-

tation morale, et il perdrait ce caractère s'il pouvait être accordé

à Un banqueroutier frauduleux. Aussi ne pourra-t-il jamais
l'être (3) ; et, si la condamnation était intervenue après le con-

(t) « Lès résolutions prises et les adhésions données lors de la première
« assemblée demeureront sans effet» (art. 509 in fine).

(2) Ces art. 510 et 511 ont remplacé Fart. 521 du Code dé 1808, leqûc
était ainsi conçu : « Si l'examen des actes, livres et papiersdu failli,donue

«^quelque présomption de banqueroute, il ne pourra être fait aucun traité

« entre les créanciers elle failli, à peine de nullité. Le commissaire veillera
'< à 1'ex.écution de la présente disposition. »

(3) « Si le failli a été condamné comme banqueroutier frauduleux, le

« concordat ne pourra être formé » (art. 510, 1er alinéa).
On peut se demander, à propos de cette disposition, si elle s'appliqu 6

seulement au cas où c'est la faillite actuelle qui a donné lieu à une con-

damnation pour banqueroute frauduleuse, ou si au contraire elle doit être

entendue en ce sens que le commerçant qui a une fois été condamne

comme banqueroutier frauduleux ne pourra jamais, s'il tombe de nouveau



I)Û CONCORDAT. -403

cordâtvoté et homologué, elle emporterait de plein droit l'an-

nulation de ce traité (I).

Mais, s'il y avait seulement des poursuites commencées en

banqueroute frauduleuse, comme l'innocence se présumé, lés

créanciers lie pourraient-ils pas, à la faveur de cette présomp-

tion,voter un Concordat? Non : tout ce qu'ils peuvent faire, c'est

deseréserver de délibérer sur le concordat, s'il y a lieu, après

l'issuedes poursuites. Et le sursis dont il s'agit ne pourra être

prononcéqu'à la majorité en nombre et en sommes requise pour

leconcordat (2).

ai faillite, fût-ce vingt ou trente ans plus tard, obtenir le bénéfice d'un

concordat.La première interprétation me paraît plus raisonnable et plus
conformeà l'esprit de la loi. — Une question analogue s'élève sur l'art. 905

duGodede procédure, aux termes duquel ne peuvent être admis au béné-
ficede cession les stellionataires, les banqueroutiers frauduleux, les per-
sonnescondamnées pour cause de vol ou d'escroquerie, ni. les personnes
comptables,tuteurs, administrateurs et dépositaires. Mais ici il me parait
plusdifficile de ne pas dire que les individus dout il s'agit sont à tout, ja-
maiset d'une manière absolue exclus du bénéfice de cession : autrement,
l'art,905 serait, en grande partie, inutile, la règle élant que le bénéfice de
li cessionde biens judiciaire n'est accordé qu'au'débileur malheureux et
k bonne foi (C. Nap., art. 1268). Au conlra'.re, en ce qui concerne le con-

cordat,la règle est qu'il peut être accordé à tout failli qui obtient la
doublemajorité prescrite par l'art. 507.

(1) Voy. le i'r alinéa de Fart. 520.

(2)o Lorsqu'une instruction en banqueroute frauduleuse aura été com-
«mencèe,les créanciers seront convoqués à l'effet de décider s'ils se ré-
«serventde délibérer sur un concordat, en cas d'acquittement, et si, en
sconséquence,ils surseoient à statuer jusqu'après l'issue des poursuites.
'— Ce sursis ne pourra être prononcé qu'à la majorité en nombre et en
"sommesdéterminée par Fart. 507. Si, à l'expiration du sursis, il y a
1lieoà délibérer sur le concordat, les règles établies par le précédent arti-
1de seront applicables aux nouvelles délibérations » (2« et 3° alinéas de
''art.510).

Fn commerçant qui comparaît devant la Cour.d'assises sous l'accusation
debanqueroute frauduleuse peut être reconnu coupable soulemenl de
tonqiicroute simple et condamné par la Cour à une peine correctionnelle
lt. d'inslr. crim., art. 3G5, 1er alinéa) : eu ce cas, il pourrait obtenir un

wucoidat, ainsi que nous allons le voir dans le 1eralinéa de l'art. 511. Les
"•olsc/ieusd'acquittement de l'art. 510 ne sont donc pas parfaitement exacts:
Pourqu'il y ajt possibilité de délibérer sur un concordat, il n'est pas né*
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Reste le cas où le failli a été condamné comme banqueroutier

simple. 11y avait là, sous l'empire de l'ancien texte du Code,
un obstacle au concordat : l'ancien texte ne distinguait pas à cet

égard entre la banqueroute simple et la banqueroute fraudu-
leuse. Cela n'était pas juste : car, entre la banqueroute simp]c
et la banqueroute frauduleuse, il y a une distance immense, in-

commensurable, la même qu'entre l'imprudence et la fraude.

ccssaire que l'accusé soit acquitté, il suffit qu'il ne soit pas condamne
comme banqueroutier frauduleux.

Par cela seul qu'une instruction en banqueroute frauduleuse a été eoui-

ineucéé, les créanciers se trouvent définitivement en état d'union, à moins

que la double majorité organisée par Fart. 507 ne se prononce pour un
sursis: là loi a voulu que la concession du sursis dans le cas qui nous

occupe fût soumise à la même condition que la concession du concordai lui-
même. Je crains bien que la loi ne soit en ceci trop rigoureuse. Comme le
dit M. Bédarride (t. u, n° 552), « la poursuite contre le failli peut n'avoir
« pour base qu'une erreur que le grand jour de l'audience viendra éclaircir
« et dissiper. Et cependant cette poursuite imméritée se sera aggravée par
« le rejet du sursis qu'elle aura peut-être déterminé. Il est possible, il est
« même probable, que l'opposition de certains créanciers n'aura été que
« la conséquence de la conviction de la fraude imputée au failli, convic-
« tion que les créanciers ont tous ordinairement à l'ouverture de la faillite,
« et qui dans la circonstance aura puisé un plus haut degré de force dans
« l'accusation poursuivie par la justice. Cette éventualité n'était-elie pas
« de nature .à empêcher que le sort de tous les créanciers, que l'avenir du

« failli, fût livré à la merci d'un petit nombre d'entre eux, qui seront les

« premiers à regretter plus tard la mesure irréparable qu'ils ont prise par
« erreur?—Il eût été, ce semble, beaucoup plus rationnel de suivre dans

« ce cas la règle ordinaire des assemblées délibérantes et de s'en rapporter
« à la majorité des volants; ou bien, puisque la condamnation pour ban-

« queroute frauduleuse est seule exclusive du concordat, de proclamer en

« principe qu'il serait sursis à la délibération lorsque le failli serait poui-
« suivi, sauf à la majorité des créanciers à déclarer qu'il serait passé outre.'
— La loi, à tort ou à raison, a traité la simple concession d'un sursis

comme la concession du concordat lui-même : il faut nous conformer à '»

loi. Du reste, nous nous y conformerons pleinement, en décidant que, silc

sursis n'était consenti que par l'une des deux majorités exigées, il faudrait

délibérer de nouveau à l'expiration de la huitaine : il serait trop bizarre de

refuser au failli, quand il s'agit simplement d'obtenir le sursis, une chance

que la loi elle-même lui ouvre quand il s'agit d'obtenir quelque chose "<•'

plus, le concordat. Voy., en ce sens, MM. Bédarride (t. u, n" 554) et M-

nouard (t. n, p. 37).
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()Piqu'on se montre sévère contre la fraude, cela doit être; mais

onpeut se montrer indulgent pour la simple imprudencf. Aussi

lesnuteurs de la nouvelle loi ont-ils décidé(art. ?>11),avec grande

raison,que la condamnation pour banqueroute simple ne met-

traitpas obstacle au concordat (i).

Cependant, s'il y avait des poursuites commencées en ban-

queroute simple, les créanciers seraient libres, sans doute, de

voler un concordat, puisqu'ils pourraient le voter lors même

qu'il serait déjà intervenu une condamnation ; mais ils pour-

raientaussi surseoir à délibérer jusqu'après l'issue des poursui-

tes: car elles pourront leur fournir des renseignements de na-

tureà influer sur leur décision ; et d'ailleurs, il pourra arriver,

celas'estjvu plus d'une fois, que, dans le cours de l'instruction,

lesfaits changent de caractère, et que les poursuites en banque-
route simple se transforment en poursuites en banqueroute
frauduleuse. Du reste, il résulte de l'art. 511 que le sursis ne

pourra être prononcé, dans ce cas, comme dans le précédent,

qu'àla majorité en nombre et en sommes requise pour le con-

cordat (2).

Maintenant supposons que toutes les conditions voulues pour
leconcordat existent, que ce traité est formé : s'exécutèra-t-il

immédiatement ? Non : il faudra encore qu'il subisse une der-

nière et suprême épreuve, qu'il soit soumis à l'appréciation du

tribunal : le tribunal sera appelé à l'homologuer, et pourra re-

fuserl'homologation.

Pourquoi a-t-on cru devoir exiger ici l'intervention du tribu-

nal? C'est parce que le concordat est obligatoire pour des créan-

(1) Dans le projet présenté par le Gouvernement en 1834, la coudarnna-
«on pour banqueroute simple était mise sur la même ligne que la con-
damnation pour banqueroute frauduleuse. C'est la première Commission
e 'a Chambre des députés qui a proposé la distinction.
PO Ici le refus de sursis n'a pas pour conséquencenécessaire, comme au

^.d'instruction en banqueroute frauduleuse, l'état d'union; il donne lieu
"ne délibération immédiate sur le concordat.
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çiers qui n'y ont pas consenti, et même qui n'ont pas pu y as_

sister, comme les créanciers domiciliés hors du territoire conti-
nental de la France, comme les créanciers contestés qui n'o^

pas obtenu leur admission provisionnelle, etc.

L'homologation sera-t-elle de droit, en quelque sorte, etpour-
ra-t-elle être accordée d'office ? Non : elle devra être demandée
et la demande pourra être rejelée. Elle sera demandée par le

failli, qui est le plus intéressé, ou par les syndics au nom de la

masse.

L'homologation pourra-t-elle du moins être accordée dès

qu'elle sera demandée? Non : il devra y avoir un intervalle de

huit jours, au minimum, entre le vote du concordat et l'homo-

logation (I); et cela, afin que tous ceux qui y ont intérêt, les

créanciers dissidents et même les créanciers consentants qui re-

gretteraient leurs votes, aient la possibilité de former opposition
à l'homologation. Ils y sont tous recevables (2).

(1) « L'homologation du concordat sera poursuivie devant le tribunal
« de commerce, à la requêle de la partie la plus diligente; le tribunal ne
« pourra statuer avant l'expiration du délai de huitaine » (ait. 513,
1" alinéa).

(2) « Tous les créanciers ayant eu droit de concourir au concordat, ou

v dont les droits auront été reconnus depuis, pourront y former opposi-
« lion » (art. 512, 1" alinéa),

H va sans dire que celui qui aurait été admis par provision à voter au

concordat et qui depuis aurait été reconnu n'être aucunement créancier ne

pourrait pas former opposition. Ko sens inverse, et ceci est formelli'meot

exprimé par là loi, celui qui n'a pas eu droit de concourir au concorda

parce que sa créance n'élait pas vérifiée et affirmée et parce qu'il n'avait

même pas été admis provisoirement, celui-là, si sou droit a élé reconnu

depuis, pourra former opposition. Mais il faut que son droit ait déjà été

reconnu ; il ne suffirait pas qu'il eût intenté une demande pour le faim

reconnaître, au rnomtnt où il forme opposition. Aiusi jugé par la Cour de

Colmar, le 26 mai 1840 (Dallo^, Jurispr. gén., v° Faillite, n" 003). M. Bé-

darride (t. ir, n° 566) est d'un avis contraire : il pense que celui qui sepré-
sente dans la huitaine peut valablement former opposition, quoique

sa

créance soit contestée. « La présomption qui résulte du titre, dit M. "è"

« darride, rend le porttur capable de prendre toutes les mesures conser-

« vatriees des droits qu'il peut avoir; seulement, le jugement de l'oppo»1'

« tion est forcément renvoyé jusqu'après la décision de la contestation sur

« la qualité del'opposaut. » Cette doctrine me paraît en contradiction m*"
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Cette faculté de former opposition devait être accordée,

comme elle l'est, à tous les créanciers, afin que le tribunal pût

prononcer en complète connaissance de pause, Mais elle n'est

pasexempte d'inconvénients : car elle entraîne des lenteurs et

desfrais. C'est pourquoi on l'a soumise à des conditions rigou-

reuses,lesquelles sont énumérées dans le 2° alinéa de l'art, 512 :

1° L'opposition doit, et ce à peine de nullité, être formée dans

la huitaine (1). Ce délai court contre toute personne, majeure,

mineure, capable ou incapable ;

nifesteavec le texte et avec l'esprit de la loi. Si celui dont la créance est con-
testéepeut former opposition et retarder par là l'homologation jusqu'au
moment où il aura été statué sur sa qualité, je ne comprends plus pour-

quoi la loi n'a pas dit d'une manière absolue qu'il serait toujours sursis au

volemême du concordat jusqu'au jugement des contestations.
La circonstance qu'un créancier vérifié et affirmé a un droit d'hypothè-

queou de privilège ne l'empêche pas de voler au concordat; seulement,

par cela seul qu'il vote au concordat, il est censé renoncer à son droit de

préférence. Si ce créancier n'avait point volé an concordat, n'avait point
renoncéà sa qualité d'hypothécaire ou de privilégié, il pourrait néanmoins
former opposition; mais logiquement il faut dire que l'opposition ainsi
formée aurait pour lui le môme effet que le vote au concordat, c'est-à-dire

impliquerait de sa part renonciation à la qualité dont il s'agit. Il y a cepen-
dant des personnes qui pensent que le créancier ne renonce pas à son
droit d'hypothèque ou de privilège par cela seul qu'il forme opposition,
commeil y renonce par cela seul qu'il vote au concordat, et qui par suite
neFadmel.tent à former opposition que moyennant une renonciation préa-
lable et expresse audit droit d'hypothèque ou de privilège. Voy., dans le
Recueilgénéral des lois et des arrêts, la note qui accompagne l'arrêt de la
Cour de cassation du 21 décembre 1840 (41, 1,313). Cette distinction pe me

paraît pas fondée en raison; et si le texte de Fart. 508 in fine ne s'applique
qu'au cas de vote au concordat, la logique exige qu'on l'étende à tous les
casoù le créancier a voulu contribuer personnellement et activement à ré-
soudre la question de savoir s'il y aura ou s'il n'y aura pas de con-
cordat.

(1) Lorsque le concordat est homologué, l'art. 518 permet d'en deman-
der la nullité pour cause de dol découvert depuis l'homologation et résultait
'oit de la, dissimulation de l'actif, soit de l'exagération du passif. Celte dis-
position nous autorise à dire que, si le dol était découvert avant l'homolo-

gation, mais depuis l'expiration de la huitaine, l'opposition motivée sur ce
(loi serait reçevable : en effet, s'opposer à ce que l'homologation ait lieu,
c'est bien certainement moins grave que de poursuivre l'annulation du

concordat homologué. Voy. en ce sens M. Renouard (t. Il, p. 44).
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2" Elle doit indiquer les motifs sur lesquels elle est fon-
dée (4);

3» Elle doit être signifiée aux syndics et au failli ;
4° Elle doit contenir assignation à la première audience du

tribunal de commerce (2).
Il s'ëlèvc ici quelques difficultés, analogues à celles que nous

avons vues à l'occasion de la vérification des créances, lorsqu'un

syndic est en même temps créancier (3). Si c'est un syndic qui
se rend opposant, — en qualité de créancier, apparemment, car
comme syndic, il ne peut pas former opposition, — et qu'il n'y
ait qu'un seul syndic, on n'admet pas que l'opposition sera

(1) Dans le Code de 1808, l'art. 635 contenait la disposition suivante :
« Les tribunaux de commerce connaîtront: 1° ....; 2» Des oppositions au
« concordat, lorsque les moyens de l'opposant seront fondés sur des actes
« ou opérations dont la connaissance est attribuée par la loi aux j ugesdes
« tribunaux de commerce. Dans tous les autres cas, ces oppositions seront
« jugées par les tribunaux civils. En conséquence, toute opposition au
« concordat contiendra les moyens de l'opposant, à peine de nullité.» Ainsi,
le Code de 1808 exigeait que l'opposition fût motivée, afin qu'on pût recon-
naître immédiatement si ce serait le tribunal de commerce ou au contraire
le tribunal civil qui prononcerait sur cette opposition. Aujourd'hui, c'est

toujours le tribunal de commerce qui statue sur les oppositions (voy. l'ar-
ticle 513) ; et néanmoins le législateur a jugé utile d'exiger encore de l'op-

posant qu'il motivât son opposition.
Si celui qui forme opposition avait déjà, lors de la délibération sur le

concordat, exprimé pourquoi le concordat ne lui paraissait pas devoir être

accordé et que ses motifs eussent été consignés au procès-verbal, il pour-
rait dans son opposition se borner à dire qu'il se réfère aux motifs déjà
mis en avant. Sous l'empire du Code de 1808, la Cour de Caen s'était pro-
noncée en ce sens par un arrêt du 20 février 1822. Voy. aussi M. He-

nouard (t. n, p. 43).
(2) 11s'agit évidemment de la première audience qui suivra l'expiration

de la huitaine (voy. M. Bédarride, t. u, n» 571). — Supposons que l'oppo-
sition soit datée du 1er juillet, qui est le dernier jour de la huitaine, et que
la première audience doive avoir lieu le 2 juillet : l'assignation serait-elle

valablement donnée pour cette première audience? Non, il y aurait viola-

tion des art. 416 et 1033 du Code de procédure ; notre art. 512 ne deil

s'appliquer que sauf l'observation de ces articles. Le tribunal de commerce

de la Seine l'a ainsi décidé par un jugement confirmé on appel le 7 jiiillel
1840 (Dalloz, Jurispr. gén., v" Faillite, n" 744).

(3) Ci-dessus, p. 350 et 351.
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signifiée au juge-commissaire, comme on a admis que les

créancesdes syndics seraient vérifiées par lui : si l'opposition

était signifiée au juge-commissaire, il serait forcé déjouer un

rôle par trop contraire à la nature de ses fonctions, de se cons-

tituer l'adversaire judiciaire de l'opposant. Il faudra nommer

un syndic spécial, auquel l'opposition sera signifiée (1).

Mais quand il y aura un second syndic, c'est à ce second syn-

dic que le syndic opposant devra signifier son opposition (2).

jjous trouvons là une dérogation au principe que la masse est

représentée par tous les syndics et non par un seul ou par quel-

ques-uns; cela paraît contraire aussi au principe d'après lequel

lacréance d'un syndic ne peut être vérifiée par son co-syndic.

Cettedécision s'explique. À la différence de la vérification, Top-

position ne confère de droits à personne, elle a simplement pour
effet de soumettre à l'appréciation du tribunal les motifs'sur

lesquelselle est fondée ; et, comme, en définitive, tout dépend
delà décision du tribunal, on n'a pas vu d'inconvénient à ce que

l'opposition d'un syndic fût signifiée à son co-syndic, tandis

qu'il y en aurait à ce que la créance de l'un des syndics fût vé-

rifiée par un autre syndic.
— Occupons-nous maintenant de la marche à suivre, soit

qu'il ait été formé, soit qu'il n'ait pas été formé d'opposition.

(1) Cette hypothèse n'avait pas été prévue par le Code de 1808, qui se

tenait à dire, dans son art. 523 : « Les créanciers opposants au concordat
' seront tenus de faire signifier leurs oppositions aux syndics et au failli
« dans huitaine pour tout délai. » La question s'étant présentée, la Cour
'le Rouen avait décidé, par un arrêt du 10 avril 1824, qu'il y avait lieu de

nommer un nouveau syndic (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 745).
C'est précisément le système que le législateur a consacré en 1838.— Bien

étendu, nous ne pouvons pas dire ici que l'opposition sera non recevable

l>arcela seul qu'elle n'aura pas été signifiée dans la huita.ne au syndic ad

''M; tout ce qu'on peut raisonnablement exiger, c'est que dans la huitaine
le syndic opposant signifie son opposition au failli et fasse les diligences
nécessaires pour arriver à la nomination du syndic ad hoc, et qu'ensuite,
"es que ce syndic ad hoc aura été nommé , il lui signifie son opposition.
v°y. M. llenouard, t. n, p. 45 et 46.

(2) Cela résulte, par argument a contrario, du '3e alinéa do l'art. 512.
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Supposons d'abord qu'il n'en a pas été formé, L'homploga-
tiQn sera-t-elle de droit, en quelque sorte, ou bien, au contraire
devra-t-elle être demandée, et l'homologation demandée pour-
ra-t-elle être refusée par le tribunal?

L'homologation, même en l'absence de toute opposition, doit
être demandée (1). Elle est demandée) par voie de requête, soit

par le failli, soit par les syndics. Cependant il me semble, bien

que cela puisse être douteux, que le tribunal pourrait, sur le rap-
port du juge-commissaire, l'accorder d'office (2).

A l'inverse. Jetribunal pourrait^il, en l'absence de toute op-
position, refuser l'homologation demandée par le failli QUpar les

syndics? Il le pourrait; mais pour quels motifs? Pour desmotifs
de diverses sortes :

(1) En effet, l'art. 513, 1er alinéa, dit, d'une manière générale, que l'ho-

mologation sera poursuivie à la requête de la partie la plus diligente.

(2) Je ne puis partager sur ce point l'opinion de M. Bravard. En effet, fe

projet présenté par le Gouvernement en 1834 autorisait le ju.ge-cprrinijs-
saire à poursuivre l'homologation; la première Commission de la Chambre

des députés ayant supprimé cette disposition, un membre de la Cliaoïbre

réclama, et voici ce qui lui fut répondu, an nom de la Commission, par
M. Renouard : « On a pensé qu'assez de personnes spqt intéressées à pour-
« suivre l'homologation pour qu'il ne soit pas nécessaire de faire iutsrve-

« nir le juge-commissaire, qui dans aucun cas ne peut être partie princi-
« pale. Le failli qui demande le concordat, les syndics qui gèrent les inté-

« rets de la masse, chacun des créanciers, qui seront eu grand nombre, ce

«. sont là assez d'intérêts en présence. M. Toussin craint des manoeuvre?

« secrètes entre }es syndics et le failli ; mais le droit ouvert à chacun des

« créanciers de former opposition et de poursuivre l'homologation offre

« une suffisante garantie pour déjouer ces manoeuvres, p II ressort de ces

paroles que, si l'homologation ne peut être prononcée à la demande du

juge-commissaire, en revanche elle peut l'être à la demande d'un simple

créancier. C'est encore un cas où chaque créancier peut individuellement

prendre l'initiative d'une certaine mesure, tandis qu'en règle ordinaire il

n'appartient qu'aux syndics d'agir dansl'inlérêt de tous et de chacun.

Lorsqu'il y a plusieurs syndics, je crois qqe l'homologation serait vala-

blement poursuivie même par uq seul d'entre eux, Tout au moins faut-il

admettre que, dans le cas où il y a deux syndics et où l'un d'eux a forme

opposition au concordai, l'autre pourra seul poursuivre l'homologation,el

qu'il n'aura même pas besoin pour cela de se faire autoriser par le juge-

commissaire. C'est aussi ce que la Cour de Paris a reconnu, par un arr?'

du 28 avril 1855 (Dev.-Car., 55, 2, 716).
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I" Pour inobservation des formalités requises. Alors la, refus

ne serait que provisoire : il y aurait donc lieu de convoquer de

nouveau les créanciers, pour délibérer de nouveau sur Je con-

cordat, et, l'obstacle qui s'opposait à l'homologation n'existant

plus, le tribunal pourrait homologuer ce traité (i).

(1) Ce que dit ici M, Bravard s'appliquera,» par exemple, si l'on avait

omisles insertions dans les journaux prescrites par l'art. 504, si l'assemblée
descréanciers s'était formée sous la présidence d'un juge autre que le

juge-commissaire, si les syndics n'avaient pas fait à l'assemblée le rapport
qu'exige l'art. 506, etc. Mais supposons que, le concordat ayant obtenu une

première fois l'une des deux majorités voulues, la délibération ait été

renvoyée à un délai de quinze jours ou d'un mois, et que dans la deuxième
assemblée le concordat ait obtenu la double majorité en nombre et en
sommes : le tribunal n'homologuera pas un pareil concordat qui a été ob-
tenu en violation de l'art. 509, et ici évidemment il n'y aura pas lieu de

recommencer, les créanciers sa trouveront purement et simplement en état
d'union.

La distinction que je viens d'indiquer est repoussée par un arrêt de la
Cour de Rouen, du 3 mai. 1846, qui pose en principe que le refus fait par
la justice d'homologuer un concordai a toujours pour conséquence néces-
sairede placer les créanciers en état d'union (Dev.-Car., 47, 2, 561), Dans

l'espèce, le refus d'homologation était fondé sur ce que la femme du failli
avait consenti des sacrifices qui portaient atteinte à ses droits dotauç.
L'homologation ainsi refusée, le failli avait assigné les syndics devant le
tribunal de commerce pour voir dire que les créanciers seraient convoqués
à l'effet d'entendre les nouvelles propositions qu'il avait à leur soumettre.
Maisle tribunal de commerce de Rouen avait repoussé cette prétention
du failli, et son jugement fut confirmé en appel : « Attendu qu'on ne peut
« supposer qu'il soit permis au failli, après le rafus d'homologation du
« concordai qu'il avait indûment obtenu, d'en demander un nouveau, à une
« époque on tous les délais prescrits-par la loi, à peine de nullité, pour
« former un concordat sont depuis longtemps expirés. » 11y a là évidem-
ment une erreur : car nulle part la loi n'a dit que le concordat devrait né-
cessairement être voté dans un certain délai à partir de la convocation
faite en vertu de l'art. 504; loin de là, les délibérations qui précèdent le
Tote peuvent se prolonger très-longtemps, le nombre des séances n'est
point limité. Si donc un premier vote se trouve nul, 13 principe est qu'on
esttoujours à temps de procéder à un deuxième, absolument comme si le
premier n'avait pas eu lieu, —La Cour de Rouen ajoute « qu'il ressort de
« la combinaison des art. 509, 515 et 5?9 que les créanciers sont de plein
« droit eu état d'union, par cela seul qu'il n'intervient pas de concordat,
« ou, ce qui e3t la même chose, par cela seul que le concordat, qui ne peut
* exister sans l'homologation de la justice, a été repoussé par elle. » C'est
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2° Le tribunal peut refuser l'homologation pour des motifs ti-
rés de l'intérêt public, parce que la conduite du failli ne paraît

pas comporter la faveur d'un concordat, et que cette faveur au-
rait quelque chose de contraire à la morale (1).

là une véritable pétition de principe. Oui, sans doute, quand il est certain
qu'il n'y aura pas de concordat, les créanciers se trouvent par cela même
et de plein droit en état d'union; mais la question est précisément de sa-
voir si le refus de la justice d'homologuer un premier concordat nous
donne la certitude qu'il n'y aura pas de concordat..— La Cour de Rouen
dit enfin « que le nouveau Gode de commerce ne suppose la possibilité de
u former un nouveau concordat que dans le cas où celui qui avait été prê-
te cédemment homologué a été annulé pour les causes que ce Code spéci-
« fie; que, dans ces diverses circonstances, il s'agit de la réouverture
« d'une faillite à laquelle le concordat avait mis fin; que la loi a pris
« soin d'indiquer quelles sont alors les conditions et les formalités à reni-
« plir pour arriver à l'obtention d'un nouveau concordat; que ces prévi-
« sions nouvelles de la loi sont entièrement étrangères au cas où il s'agit
« de former un second concordat après le refus d'homologation d'un pre-
« mier, et que, si elle avait supposé que cette formation fût possible, elle
« n'aurait pas manqué, comme elle l'a fait pour les causes d'annulation ci-

'« dessus rappelées, d'en déterminer aussi les délais, les formes et les con-
« ditions. » Ainsi, de ce que la loi admet que, dans certains cas déterminés,
un concordat homologué peut être annulé et remplacé par un nouveau

concordat, la Cour de Rouen conclut, par argument a contrario, que, dans
aucun cas, un concordat non homologué ne peut être remplacé par un
nouveau concordat. C'est aller au rebours de toute logique : car évidem-
ment un concordat homologué a plus de force, et par là même cons-

titue un obstacle plus sérieux à la possibilité d'un nouveau concordat,

qu'un concordat non homologué. C'est donc un argument a fortiori et

non un argument a contrario qu'il faudrait tirer des dispositions dont il

s'agit.
La Cour de cassation a fait une juste application des principes lorsque,

rejetant, le 10 août 1847, le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de

Rennes, elle a dit : « L'arrêt, décidant en fait que le concordat présenté n

« la justice ne réunissait pas les conditions exigées par la loi, a dû faire ce

« qu'il a fait, c'est-à-dire en prononcer la nullité; il n'a pas fait autre
< chose, et cet arrêt n'implique point l'impossibilité pour le sieur D. de

« faire, s'il y a lieu, un nouveau concordat, et d'en obtenir l'homologation
» s'il réunissait les conditions légales » (Dev.-Car., 51, 1,100).

(1) Le tribunal, à'cet égard, a un pouvoir discrétionnaire. La Cour de

Poitiers, par un arrêt du 29 août 1850, s'était'fondée, pour refuser l'homo-

logation d'un concordat, sur ce que le failli, s'étant livré à des opérations
commerciales qui avaient eu pour résultat de ie mettre en présence d'un

déficit énorme, ne donnait sur les pertes par'lui subies que des exp'icî!"
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Mais le tribunal pourrait-il apprécier ce traité au point de vue

del'intérêt pécuniaire des créanciers, et refuser l'homologation

CIisefondant sur ce que les dividendes offerts ne sont pas en rap-

port avec les ressources du débiteur, sur ce que l'intérêt des

créanciers est lésé par les propositions qu'ils ont acceptées? Sous

l'empire de l'ancien texte du Code, on ne l'admettait pas, et on

faisait un raisonnement assez plausible en soi et assez exact en

principe pur. On disait : « Le tribunal n'est pas partie au con-

cordat; ce traité se forme entre le failli et ses créanciers, qui peu-

ventdisposer librement de leurs droits, et, par conséquent, le tri-

bunal n'a pas à s'immiscer dans le règlement de leurs intérêts res-

pectifs,règlement qui dépend d'eux, d'eux seuls. Autrement, le

tribunal sortirait de son rôle, » Cette manière de raisonner était

assezjuridique. Elle consiste, on le voit, à ne reconnaître au tri-

bunal le droit de refuser d'office son homologation, qu'autant

qu'il y aurait eu inobservation des formalités, ou que des motifs

d'ordre public s'opposeraient à l'homologation : il faut, pour

lions peu satislàisantes : la Cour de cassation, dans son arrêt du 2 mai 1853,

déclare « qu'en statuant ainsi la Cour de Poitiers n'a fait qu'user du droit

« que l'art. 515 du Code de commerce donne aux jugés de refuser l'homo-

« logalion du concordat lorsque des motifs tirés, soit de l'intérêt public
« soit de l'intérêt des créanciers, paraissent de nature à l'empêcher; que
« l'appréciation de ces motifs est abandonnée aux juges et qu'elle est sou-

« veraine » (Dev.-Car., 53, 1, 403).
Par application de ces principes, un arrêt de la Cour de Paris, du

13mars 1856, a confirmé un jugement du tribunal de commerce de la

Seine qui avait refusé d'homologuer un concordat par les motifs suivants :
< Attendu qu'il résulte des documents produits, des renseignements éma-
« ués du syndic et de l'avis de M. le juge-commissaire que L., si on ne
« trouve à sa charge aucun fait de fraude ou de mauvaise foi, a fait preuve,
« pendant toute sa carrière commerciale de la plus grande incapacité; que
« c'est à cette incapacité et surtout au désordre qui a toujours existé dans
< 'a gestion de ses affaires que l'on doit attribuer le non-paiement de ses
« premiers dividendes et sa deuxième cessation de paiements; que, sans
8 se préoccuper de la question de savoir s'il est de l'intérêt des créanciers
" riui ont voté le concordat d'en ordonner l'homologation, il est d'ordre
" public et d'un intérêt général de ne pas laisser à la tête de leurs affaires
" des commerçants qui, deux fois, par incapacité et par mauvaise gestion
* ont été déclarés en faillite... » (Dev.-Car., 56, 2, 589).
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que le tribunal puisse s'occuper du concordat au point dé vue
de l'intérêt pécuniaire des créanciers, que cette question lui
soit soumise, sous forme d'opposition, par quelques créan-
ciers (1).

Mais, quelque juridique qu'il fût, ce système ne pouvait être
adMis par la nouvelle loi : car il était inconciliable avec les in-

novations qu'elle avait apportées sur d'autres points à l'ancien

texte du Code. En effet, comme nous l'avons vu, afin d'accélérer

la marche des opérations, la nouvelle loi a décidé qu'il serait

passé outré, à la délibération sur le concordat et aux autres opé-
rations delà faillite, lors même que les délais accordés aux créan-

ciers domiciliés hors du territoire continental de la France ne se-

raient pas expirés. La nouvelle loi a voulu pareillement qu'on
n'attendit pas le jugement des contestations; que les créanciers

contestés ne pussent prendre part à la délibération sur le concor-

dat qu'-autant qu'ils auraient obtenu leur admission provision-
nelle. Dès lors, on devait remplacer par une garantie d'un autre

(1) L'art. 526 du Code dé 1808 était ainsi conçu : « Le tribunal decom-

« mèree pourra, pour cause d'inéonduite ou de fraude, refuser l'homologa-
t tion. du concordat; et, dans ce cas, le failli sera en prévention de ban-

« querpute, et renvoyé, de droit, devant le magistrat de sûreté, qui sera

« tenu de poursuivre d'office: S'il accorde l'homologation, le tribunal dé-

« clarera le failli excusable et susceptible d'être réhabilité, aux condi-
c lions exprimées au Titre ci-après De la réhabilitation. »

Voici en quels termes M. Locré commente cet article : « L'hômologa-
« tion n'étant qu'une simple formalité, il en résulte qu'elle ne peut pas
« être refusée, toutes les fois que les parties sont en lègle. Elle ne peut
« pas l'être non plus, quand la nullité est purement relative et qu'il ne

« survient pas d'opposition de la part des parties intéressées. Le Code ne

« permet donc le refus que dans un seul cas, et cette exception même
o Confirme le principe général... » (Esprit du Code de commerce, t. ni,

p. 523).
Je lis, de même, dans les considérants d'un arrêt de la Cour de Paris, du

23 février 1S39, rendu à l'occasion d'un concordai sigué le 19"janvier 1S38,
« que les premiers juges avaient uuiquement pour mission de vérifier si

« les formalités prescrites par la loi avaient été remplies, et de rechercher,
o dans un but d'intérêt public, s'il existait des faits de fraude ou d'incon-

« duite imputables au failli et de nature à Je priver du bénéfice du coucor-
« dat à lui consenti » (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 766;.
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Mure celle qu'on enlevait à ces créanciers, et c'est pourquoi les

nouveaux art. 514 et 515 ont décidé que le tribunal pourrait

refuser l'homologation, et la refuser d'office, même en se fon-

dantsur l'intérêt des créanciers, et après avoir entendu lé rap-

port du juge-commissaire ( 1).

Maintenant supposons, — c'est la seconde hypothèse dont nous

avonsà nous occuper, — que, dans lé délai de huitaine, il a été

formé des oppositions : voyons quelle sera là suite de ces oppo-

sitions.

Ainsi que nous l'avons déjà remarqué, l'opposition doit con-

tenir assignation à la première audience du tribunal de com-

merce. A cette audience donc, l'opposant, en personne ou par
fondéde pouvoirs (devant le tribunal de commercé il n'y a pas

d'avoués), développera les motifs de son opposition; le failli ou

lessyndics répondront, et le tribunal prononcera. Mais il y a

unepièce dont on fera souvent usage dans le débat qui précé-
derala décision du tribunal ; c'est le rapport du juge-commis-
saire.Le juge-commissaire aura eu soin de rédiger d'avance son

rapport et de le déposer au greffe du tribunal, où les intéressés

auront pu en prendre communication. On invoquera, pour ou

contre l'admission de l'opposition, les appréciations que le

juge-commissaire aura consignées dans son procès-verbal, l'o-

pinion qu'il aura émise sur la conduite du failli, sur sa morà-

(l) Le tribunal peut refuser d'homologuer le concordat; mais il ne peut
pasl'homologuer en en modifiant les clauses. Comme le dit très-bien la Cour
deNancy (arrêt du 6 juin 1846), « il y a lieu de'reconnaître que le tribunal,
* enprononçant l'homologation du concordat, ne pouvait pas, contraire-
• ment à la volonté des parties, substituer à la clause qui permettait de
«veudre les immeubles du failli avec publicité et concurrence la prescrip-
tion de ne procéder à cette vente qu'en suivant les formalités exigées
" pour la vente des biens des mineurs; que, si le tribunal avait pensé de-
8voir attacher à ce mode de vente une importance décisive, il aurait pu" ï voir un motif de refuser sou homologation au concordat, mais non
1pas d'y introduire une modification de son chef » (voy. M. Renouard,

u, p. (iO), Ainsi, dans l'intérêt des créanciers, le tribunal peut très-
enrefuser d'homologuer le concordat, mais il ne peut pas stipuler pour

(«11;
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lité, sur l'économie et l'ensemble du concordat, sur la situation

respective qu'il fait aux créanciers et au failli (1).

Le tribunal statuera, par un seul et même jugement, sur l'0r,_

position et sur l'homologation. S'il admet l'opposition, il est clair

qu'ilrefuseral'lioniologalion. Mais, touten rejetant l'opposition
il pourrait refuser l'homologation, en se fondant sur des motifs
autres que ceux allégués par l'opposant. — L'ancien texte du
Code voulait qu'il fût statué, par deux jugements différents, d'a-
bord sur le mérite des oppositions, puis sur l'homologation, et

que le jugement sur l'homologation ne put être rendu que hui-

taine après le jugement sur les oppositions. C'était une compli-
cation inutile, que la nouvelle loi a fait disparaître, en décidant

qu'il serait statué par un même jugement tout à la fois sur les

oppositions et sur l'homologation (2).
Il existe cependant un cas où, même sous l'empire de la nou-

velle loi, il y aura deux jugements, et, par conséquent, un certain

(1 ) La loi exige le rapport du juge-commissaire aussi bien quand il n'y
a point d'opposition que quand il en a été formé : « Dans tous les cas, dit

« Fart. 514, avant qu'il soit statué sur l'homologation, le juge-commissaire
« fera au tribunal de commerce un rapport sur les caractères de la faillite

« et sur l'admissibilité du concordat. »

Nous reviendrons dans uu instant sur ce rapport du juge-commis-
saire.

(2) Ancien art. 624, lur alinéa : « Le traité sera homologué dans la hui-

« laine du jugement sur les oppositions. »

Nouvel art. 513, 2e alinéa : « Si pendant le délai de huitaine (à dater de.

« la signature du concordat), il a été formé des oppositions, le tribunal

« statuera sur ces oppositions et sur l'homologation par un seul et même

« jugement. »

D'après le Code de 1808, l'opposition n'était pas toujours jugée par le tri-

bunal de commerce. Voy., ci-dessus, p. 408, note 1.

Quant au 3e alinéa de l'art. 513, il est ainsi conçu : « Si l'opposition
est

« admise, l'annulation du concordat sera prononcée à l'égard de tous le»

« intéressés. » Il paraît qu'on jugeait, sous l'empire du Code de 1808,quc;

quand une opposition était admise, le concordat, annulé vis avis de l'op-

posant, restait valable vis à vis des autres créanciers. M. Renouard, daus

son i-apport à la Chambre des députés, et M. Tripier, dans son rapporta

la Chambre des pairs, expliquent très-bien qu'il faut que le concordat soit

obligatoire pour tout le monde ou ne le soit pour personne (voy. M. Re"

nouard, t. n, p. 54).
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délaientre l'un et l'autre. Ce cas est celui où l'opposition soulève

(jogquestions qui ne sont pas de la compétence du tribunal de

commerce.Il faudra bien nécessairement aller devant le tribunal

compétent pour les juger, et attendre, avant de prononcer sur

l'homologation, qu'il les ait jugées. Tout ce que pouvait faire le

lé°islateur, et il l'a fait, c'était de prescrire une marche très-ra-

pide. Aussi a^t-il voulu (art. 512, 4e et 5D alinéas), que le tri-

bunalde commerce sursît jusqu'au jugement des questions à la

solution desquelles l'opposition est subordonnée, et que ce tri-

bunal fixât un bref délai dans lequel le créancier opposant

devraitsaisir le tribunal compétent et justifier de ses diligences.

Unefois jugées les questions dont il s'agit, il n'y aura plus.

d'obstacle,à ce que le tribunal de commerce prononce sur l'ho-

mologation, et il l'accordera ou la refusera ainsi que je l'ai in-

diqué(1).
Mais j'ai une dernière observation à faire à ce sujet. Le tri-

bunalde commerce ne pourra jamais statuer sur l'homologation,

sansqu'au préalable le juge-commissaire lui ait fait un rapport.

Cerapport est exigé dans tous les cas (art. 51Î), c'est-à-dire, soit

qu'ily ait, soit qu'il n'y ait pas d'opposition, soit que le tribu-

nalaccorde, soit qu'il refusé l'homologation. Et sur quoi portera.
oerapport? Sur deux points :

I» Sur les caractères de la faillite, sur la conduite du failli, sur

samoralité, sur le plus ou moins d'impéritie ou d'imprudence

(1) La disposition contenue au 4» alinéa de Fart. 512 a été proposée par
k première Commission de la Chambre des députés. Voici un cas où il y
aurait lieu de l'appliquer : Le failli a obtenu un concordat dans lequel on
lui fait remise de 75 p. 100 ; une opposition est formée : l'opposant
Wùenl que celle remise de 75 p. 100 est beaucoup trop forte, attendu

que le failli a recueilli récemment une succession opulente dont il n'a

jamais été question dans les opérations de la faillite. Evidemment, ce

«est pas au tribunal de commerce, c'est au tribunal civil, à décider si

effectivement le failli a recueilli la succession dont il s'agit; quand le tri-
bunal civil aura prononcé sur cette question, le tribunal de commerce
verras'il convient de rejeter ou d'admettre l'opposition.

Quant au 5« alinéa, comme le remarque M. Renouard (t. n, p. 49), il

cl>ntientune disposition analogue à celle de l'art. 182 du Code forestier.

27
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qu'on peut lui reprocher, afin que le tribunal reconnaisse si
au point de vue de l'intérêt public, et pour l'honneur même
des concordats en général, il ne doit pas refuser i'homolo°a-

tion;
2° Sur i'admissibilité du concordat, c'est-à-dire sur lès dispo-

sitions mêmes dé ce traité, sur les clauses et conditions qu'il ren-

ferme, en un mot, sur le concordat envisagé spécialement au

point dé vue des créanciers.

Ce rapport est une formalité préalable à l'homologation du

concordat; il doit toujours précéder le jugement qui statue sur

l'homologation. L'art. 514 l'exige de la manière la plus impéra-
tive et la plus absolue (1).

fteste à savoir si l'homologation sera susceptible d'être atta-

quée par voie d'appel. Oui, elle en sera susceptible : car l'appel
est le droit commun en matière de jugement, et l'homologation
se produit sous la forme d'un jugement. D'ailleurs, l'art. 519

ne laisse aucun doute à cet égard, puisqu'il suspend les effets du

jugement d'homologation jusqu'à ce qu'il soit passé en force dé

chose jugée. Ce jugement ne sera donc pas exécutoire dès qu'il
sera rendu ; et, même en l'absence d'appel, il faudra toujours

que le délai dans lequel appel pourrait être formé soit expiré,
Mais par qui l'appel pourra-t-il être interjeté ? Il n'en sera pas

du droit de former ajjpel comme du droit de former opposition,

lequel appartient à tous les intéressés (2). Le droit d'appeler sera

(1) Je crois, avec la plupart des auteurs, que le jugement serait nul s'il

n'avait pas été précédé du rapport : le rapport est indispensable pour que

les juges statuent en connaissance de cause sur l'homologation qui leur

est demandée. La Cour de Douai s'est prononcés en ce sens par un arrêt du

23 décembre 1839; mais il y a en sens contraire un arrêt de la Cour an

Besançon du 29 novembre 1843 (Dalloz, Jurispr. gén., v0 Faillite, n° 765);
— Du reste, ainsi que Fa reconnu la Cour de cassation (2 mai 1S53),la_

10

n'exige pas ici,comme l'art. 506 l'a exigé pour le rapport des
syndic^

que le rapport du juge-commissaire soit rédigé par écrit (Dev.-Car.,
»>>

1, 403).
(2) Voy. le 1«* alinéa de l'art. SI2.
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plus restreint : il n'appartiendra qu'à ceux qui auront formé op-

position (I), — à moins que ceux qui n'auraient pas formé oppo-

sition ne se fondent sur des motifs qui seraient de nature à

faire annuler le concordat, lors même que le jugement d'homo-

logation serait passé en force de chose jugée.

Dans quel délai l'appel devrait il être interjeté? Dans lo délai

dequinzaine (art. 582). C'est une règle applicable à tous les ju^

geatents rendus en matière de faillite, et une abréviation nota-

bledu délai ordinaire qui est de trois mois (2).

(1) En effet, lapcn?ôo de la loi est de no donnor aux parties intéressées

que huitaine à partir de la signature du concordat pour se décider sût lu

point de savoir s'il convient on non dé l'attaquer : ceux qui laissent passer
la huitaine sans protester sont désormais non recevahles à se plaindre du

concordat (voy. l'ait. 512, 2e alinéa). Comp. M. Rédarride, t. i:, n° 583.

M. Itenounrd admet cette solution (t. li, p. 03). Mais il ajoute que, si les

Evndics avaient formé opposition, les créanciers en général auruient été

représentés et qu'ainsi chacun d'eux pourrait interj-ler appel du jugement

d'homologation, comme si lui-même s'élait porté opposant. Je crois qu'il

y a là une erreur. La loi reconnaît le droit de former opposition aux créan*

ciers et non aux syndics; il est si vrai que les syndics, comme tels, ne

peuvent pas former opposition que l'opposition doit toujours leur être si-

gnifiée (comp., ci-dessus, p. 408). La question de savoir si un créancier

non opposant a droit d'interjeter appel du jugement d'homologation lors*

que les syndics ont formé opposition, cette question ne peut donc même

passe présenter.

(2) Le délai ordinaire pour interjeter appel est aujourd'hui de deux mois

(Loi du 3 mai 1802, art. 2).
— M. Bravard s'occupe du cas où le tribunal de commerce a homologué

le concordat; il ne dit rien du cas inverse, du cas où le trihunal a refusé
sonhomologation. Ksi ce que l'appel n'est pas possible dans ce derniercas

comme dans l'autre? L'appel est possible conformément au droitconunuti :
'»r nos articles n'y ont point dérogé. Mais qui pourra inlerjelerappel? En

général, toute partie intéressée. L'homologation a pu être poursuivie de-

vant |e tribunal à la requête de la partie la plus diligente (art. 613, 1" ali-

néa).Cette partie la plus diligente n'a pas agi uniquenieul pour son compte,
elle a représenté tous les créanciers et cliacun d'eux, elle a même repré*
Muté le failli ; donc cliacun des créanciers, doue le failli a droit d'interjeter
"l'I'el, puisqu'on réalité toutes ces personnes ont succombé devant le tri* .

iniual. Parmi les créanciers, ceux-là seulement seraient non rece.vables à

"ileijeler appel qui ont formé opposition au concordat. Ici encore M. Re-

nouard suppose que les syndics ont formé opposition : les syndics auraient
^ors représenté tous les créanciers, et par conséquent ceux-là seulement
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§ III. — DES EFFETS BU JUGEMENT D'HOMOLOGATIOÎÎ .

Le premier effet du jugement d'homologation est de rendre le
concordat obligatoire pour tous les créanciers indistinctement

seraient recevables à interjeter appel du jugement portant refus d'homo-

logation qui devant le tribunal auraient conclu à l'homologation. Mais la
loi n'admet pas que cette hypothèse puisse jamais se réaliser : donc tout
créancier qui n'a pas personnellement formé opposition est reeevable à

interjeter appel.

Lorsque, par suite d'un appel interjeté, la Cour impériale prononce sur

l'homologation du concordat, son arrêt n'a pas besoin d'être précédé d'un
nouveau rapport, et il n'est même pas indispensable que le rapport du

juge-commissaire ait été produit devant elle. Comme le dit la Cour de

cassation, dans les considérants de son arrêt, déjà cité, du 2 mai 1853,«Si
« l'art. 514 détermine que, dans tous les cas, avant qu'il soit statué sur
« l'homologation du concordat, le juge commis fera au tribunal de coni-
« inerce un rapport sur les caractères de la faillite et sur l'admissibilité du
« concordat, il résulte du jugement rendu par le tribunal de commerce de
« Niort que cette formalité avait été remplie et que le juge-commissaire
« avait fait son rapport tendant à l'homologation du concordat. La loi
« n'impose pas au juge d'appel en cette matière l'obligation de ne juger,
« comme le juge de lre instance, que sur la production du rapport fait par
o le juge-commissaire; elle n'exige pas même que ce rapport soit fait par
« écrit. Le juge d'appel statue, comme en toute autre matière, sur les di-
« vers éléments que lui fournissent lès débats et les conclusions prises par
« les parties... » (Dev.-Car., 53,1, 41)3).

— Le jugement par lequel le tribunal accorde ou refuse l'homologation
du concordat peut-il être attaqué par quelque autre voie que la voie de

l'appel? Peut-il être attaqué par la voie de l'opposition? Supposons que

l'homologation a été prononcée à la requête du Tailli : les créanciers qui
n'ont pas comparu devant le tribunal pour contester la demande du

failli ne pourraient-ils pas former opposition ? Réciproquement, supposons

que l'homologation a été refusée par le tribunal : le failli, qui n'a pas com-

paru pour défendre le concordat, ne pourrait-il pas former opposition?
Non: la voie de l'opposition n'est jamais ouverte qu'à une partie qui a fait

défaut; or, ni les créanciers dans le premier cas, ni le failli dans le

deuxième, ne peuvent être considérés comme ayant fait défaut. Ainsi que
le dit la Cour de Paris, dans les considérants de son arrêt du 28 avril 1835,

« le jugement d'homologation ou de rejet n'est point déclaratif, mais bien

« essentiellement attributif de droit : c'est un consentement que l'on solli-
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pour les créanciers vérifiés ou non vérifiés, pour les créanciers

contestés, soit qu'ils aient obtenu, ou qu'ils n'aient pas obtenu

leur admission provisionnelle, ou que la somme pour laquelle
ils l'ont obtenue soit plus forte ou moins forte que celle pour

laquelle ils sont reconnus définitivement créanciers, Cependant
on pourrait dire que le créancier, s'il n'a pas obtenu son admis-

sion provisionnelle et qu'en définitive il ait été reconnu créan-

cier, a été privé sans droit de la faculté de concourir au

concordat, et, en sens inverse, que, s'il a obtenu son admission

provisionnelle et qu'en définitive la justice ait refusé de lui re-

« cite du tribunal, partie essentielle au contrat, comme représentant Fin-

it térêt de la société et même celui de tous les créanciers, consentement
« qu'il est absolument libre de donner ou de refuser. 11 résulte de Fensem-
« ble des dispositions de la loi que toutes les parties ayant pris part au
« concordat ne doivent pas être appelées sur la demande en homologation,
« mais que le tribunal doit au contraire prononcer sur la requête de la
s partie la plus diligente, laquelle dans ce cas représente tous les inté-
« ressés. S'il n'en était pas ainsi, il en résulterait que le jugement pourrait
« être frappé successivement d'un grand nombre d'oppositions....; un pa-
« reil résultat démontre, à lui seul, que, rendu sur la requête, soit du
« syndic, soit du failli, soit même d'un simple créancier, il est inattaqua-
i ble par voie d'opposition. D'ailleurs, chaque intéressé a su ou dû savoir
i que,, huitaine après le concordat, le tribunal pouvait être saisi de la de-
a mande en homologation; chacun a pu se joindre au requérant ou pren-
« dre des réquisitions contraires, et, ainsi interpellé par la loi, aucun ne
« peut être considéré comme défaillant non averti. Enfin la loi n'a pas
« exigé la présence effective ou la mise en cause spéciale de chacune des
« parties, sur le motif que le tribunal trouverait tous les éléments de dé-
« cision dans le rapport du juge-commissaire, qui, ayant assisté à toutes
« les opérations de la faillite, peut fournir au tribunal les renseignements
« propres à éclairer sa religion » (Dev.-Car., 55, 2, 716). Voy. dans lé

même sens SIM. Renouard, t. u, p. 62, et Bédarride, t. n, n° 586;

L'homologation étant prononcée par le tribuual à la requête de la partie
la plus diligente, nous admettons qu'en réalité chaque créancier a figuré
dans l'instance soit par lui-même, soit par un représentant légal : il en
résulte qu'aucun créancier ne peut attaquer le jugement d'homologation
par voie de tierce-opposition (voy. G. de proc, art. 474). Conformément à
cette doctrine, et par application de l'art. 466 du Code de procédure, la
Cour de Douai a jugé, le 17 février 1849, qu'un créancier n'est pas reco-
vable à intervenir en cause d'appel dans l'instance en homologation dû

concordat (Dev.-Car., 59, 2, 684). Yoy. aussi M. Renouard, t. It, p.-65.



422 DE LA FAILLITE.

connaître la qualité de créancier, il a concouru sans droit au
concordat : on pourrait dire dès lors que, dans les deux cas, In.

majorité, soit en nombre, soit en sommes, a été faussée. Cela est
vrai en soi ; mais il fallait absolument donner au concordat de
la stabilité, et mieux eût valu attendre le jugement des contes-

tations que de faire dépendre la validité du concordat consenti
et homologué du jugement qui interviendrait ultérieurement
sur les contestations (I).

Sous l'empire du Code, on avait prétendu que les créanciers
non portés au bilan ne devaient pas être soumis à la loi du con-

cordat. Mais c'était laisser au failli un moyen indirect d'avanta-

ger certains créanciers. C'était, d'ailleurs, perdre de vue que, si

ces créanciers ne se présentent pas, ils doivent s'en prendre à

eux-mêmes : car ils ont été mis en demeure par les convocations

qui leuront été adressées comme aux autres parla voiedes jour-
naux. Les lettres missives r.e sont qu'une invitation officieuse.

en quelque sorte, et le défaut d'envoi de ces lettres ne saurait af-

franchir un créancier du concordat. Aussi l'art. 816 nouveau

dit-il que l'homologation du concordat le rend obligatoire pour
tous les créanciers, même non portés au bilan (2).

H y a cependant une classe do créanciers à qui le concordat

n'est pas opposable; ce sont les créanciers hypothécaires, privi-

(1) Ainsi le législateur avait à choisir entre les trois systèmes suivants,

Cjui tous les trois préseutaienlcertains inconvénient* : 1° procéder au vote

sur le concordat et à l'homologation à une époque où l'on ne connaît pas

sûrement qui est créancier, quel est le montant du droit de chaque créan-

cier, en admettant la possibilité de faire tomber le concordai si plus tarif

il est reconnu qu'en réalité ce concordat n'a pas élé voté par la majorité (h

tous les créanciers, représentant les trois quarts de toutes les somme»

dues;
— 2° procéder au vote sur le concordat et à l'homologation à une

époque où, il y a encore incertitude sur le nombre des créanciers et sur le

droit de chacun, en proclamant qne.ee concordat est définitif et liera tout

le mondé; ->- S»'enfin attendre pour voter le concordul le moment où la jus-

tice aura définitivement prononcé sur le sort de tous ceux dont la créance

était douteuse, soit au point de vue de son existence même, soit au point de

vue de sa quotité. De ces trois systèmes, c'est le second qui à ^

choisi comme étant celui qui au fond a le moins d'inconvénients.

(2J Voy., ci-dessus, p. 375.
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légiés ou nantis. Nous savons qu'ils sont considérés comme étant

en dehors de la faillite : dès lors il est tout simple qu'ils ne soient

pas soumis au concordat. Mais, s'ils n'y sont pas soumis, c'est

seulement en tant qu'ils veulent se prévaloir des prérogatives

attachées à leur qualité de créanciers hypothécaires, privilégiés

ou nantis (1), prérogatives dont 1usage n'a rien de compatible

avec l'existence du concordat. Elles dérivent d'une qualité spé-

ciale qui les place et qui les maintient sous l'empire du droit

commun.
— Un second effet du jugement d'homologation du concordat,

estde faire cesser la situation exceptionnelle et anomale qu'avait

produite le jugement déclaratif. Dès que le jugement d'homolo-

gation est passé en force de chose jugée, le dessaisissement cesse,

ledébiteur recouvre la plénitude de sa capacité contractuelle (2) ;

(1) Je reviendrai bientôt sur cette observation.

(2) Ainsi les dettes qu'il contractera désormais seront valables même vis

à vis de la masse; et il va sans dire que la réduction qui peut avoir été

consentie au failli par le concordat n'atteindra pas les créances qui pren-
nent naissance contre lui depuis l'homologation du concordat. Mais il ne

faut pas exagérer la portée de ce principe. Supposons que lors du juge-
ment déclaratif le failli fût tenu d'une dette conditionnelle et que la condi-
tion ne se réalise qu'après l'homologation : le créancier sera parfaitement
soumis au concordat. En effet, la condition accomplie ayant un effet ré-

troactif, il se trouve que la créance existait déjà avant la faillite ; d'ailleurs,
le créancier conditionnel a dû être appelé à la délibération sur le concor-

dat. — De même, si le failli était débiteur d'une rente viagère, la réduction

atteindra même les arrérages échus depuis l'homologation. Le contraire

avait été jugé ; mais ce jugement a été cassé, le 22 mars 1847, et il devait

l'être. « En droit, dit la Cour de cassation, il résulte delà combinaison des
« art, 1978, 1979 et 1980 du Code civil que la créance de rente viagère est
< constituée par l'acte même et ne preiid pas naissance seulement au fur

( et à mesure des échéances des termes; mais la durée de l'engagement
« est incertaine, puisqu'elle doit être précisément égale à la durée de la
« vie de la personne sur la tête de laquelle la rente est assise, en sorte
,( que, par le seul fait de la conclusion dp contrat, le débiteur est déjà
« tenu, par tous les liens de droit, au paiement de tous les termes quide-
« viendront successivement exigibles pendant toute l'existence de cette
* personne. Il suit de ces principes que, quoique la rente viagère n'ait pas
< de capital et qu'il n'y ait pas lieu à la résolution du contrat pour défaut
• de service des arrérages, néanmoins ce contrat n'a rien dans sa pâture,
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seulement, il reste sous le coup des incapacités politiques, qui ne

« sa cause et ses effets, qui puisse le soustraire, plus-que toute autre
« créance, aux conséquences de la faillite du débiteur, pour toutes les exi-
« gibilités postérieures au concordat, puisqu'elles ont leur source et leur
« litre dans la convention qui est antérieure à la faillite » (Dev.-Car.
-47, t, 433). .

Si au moment du contrat le créancier avait stipulé des sûretés pour le
paiement des arrérages de la rente viagère, ces sûretés n'étant pas encore
fournies lors du j ugement déclaratif, le créancier pourrait demander la ré-
siliation du contrat conformément à l'art. 1977 du Code Napoléon. Mais,
en supposant que cette résiliation lui donne droit à une somme d'argent ou
à une certaine quantité de marchandises, c'est-à-dire à une simple créaoce,
ici encore il aura à subir la réduction consentie par le concordat.

Que décider dans l'hypothèse suivante? En 1850, D. achète un immeuble
de L.; celui-ci n'ayant pas payé son propre vendeur, résolution est

prononcée contre L., en 1852. En 1855, D. actionne L. en restitution de

fruits, conformément à l'art. 1630 du Code Napoléon : L., qui en 1854 avait

été déclaré en faillite et avait obtenu un concordat par lequel ses créanciers
lui faisaient remise de 70 pour 100, prétend ne devoir à D. que 30 pour 100
sur la valeur des fruits. Cette prétention était-elle fondée? Au premier

abord, on pourrait le croire, par le motif que l'éviction subie par l'ache-

teur constitue l'événement d'une condition, laquelle doit avoir un effet

rétroactif au jour de la vente, par conséquent à une époque antérieure à

la faillite du vendeur. Mais il faut bien remarquer que dans l'espèce Faction

de l'acheteur avait seulement pour objet la valeur des fruits qu'il aurait

gagnés sans l'éviction; or son droil à la valeur des fruits n'existait vérita-

blement pas, ou, tout au moins,ne pouvait pas être reconnu avant le con-

cordat, les fruits auxquels il pouvait prétendre comme acheteur ne lui

ayant été contestés et refusés que depuis le concordat. En conséquence,le
tribunal de Clamccy, par jugement du 7 mais 1856, condamne L. à payera
D. la totalité des sommes par lui réclamées. Et le pourvoi formé contre ce

jugement est rejeté, par arrêt du 6 juillet 1857, « attendu que, si l'action en

« restitution de fruits, formée par D. contre L. en 1855, avait sa cause

« première dans l'arrêt de 1852 qui a prononcé la résolution de la vente

« entre la dame P. et L., le droit de D. contre L. n'a été déclaré et reconnu
« qu'à une époque où L., par le concordat qu'il avait obtenu, était rétabli

.( dans l'intégralité de ses droits; — que, jusqu'au jugement par lui obtenu,
« D., étranger à l'arrêt de 1852, n'avait aucun titre de créance ni aucun

* droit reconnu dont il pût se prévaloir; — que celui en vertu duquel il

« agit aujourd'hui n'existait donc pas avant la déclaration de lafailliteL. »

(Dev.-Car., 59, 1,701).
— La réduction, disons-nous, ne. peut atteindre que les créances qui

existaient déjà contre le failli au moment où a été rendu le jugement
dé-

claratif. A plus forte raison n'ntteindra-t-elle pas les créances qui n'ont

jamais existé contra le failli. Ainsi, un débiteur du failli a payé entre le=
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fessent que par la réhabilitation (1). Pareillement, les créanciers

sontrelevés, en quelque sorte, de l'incapacité corrélative dont

ils avaient été frappés : ils rentrent dans l'exercice de leurs ac-

tions individuelles. Mais ils ne peuvent plus agir que jusqu'à

concurrence de la somme qui leur revient en vertu du concordat,

et non pour celle qui leur était due primitivement : celle-ci est

restreinte au dividende promis par le concordat (2).

mains des syndics la somme qu'il croyait devoir; plus tard, à un moment

où le failli a été remis à la tète de ses affairés par un concordat, ce débi-

teur s'aperçoit qu'il à payé trop, qu'il y a une répétition à exercer : évi-

demment il a droit au remboursement intégral de ce qu'il a payé de trop.

C'est ce que la Cour de cassation a reconnu, par un arrêt du 2 janvier 1849.

Comme le dit très-bien la Cour, « Si, aux termes de l'art. 516 du Code de

« commerce, l'homologation du concordat le rend obligatoire pour tous

s les créanciers, même non portés au bilan ou ^n on vérifiés, ce prin-
« cipe est applicable aux créanciers antérieurs à la faillite, aux créanciers

s du failli, mais non à ceux dont la créance, ayant une cause postérieure à

< la faillite et procédant d'un quasi-contrat avec la masse des créanciers.

< constitue des droits à exercer contre cette masse » (Dev.-Car.,'Î9>

1,176), . / . '

(i) La réhabilitation est également nécessaire pour que le failli puisse se

présenter à la Bourse. Voy. Fart. 613 du Codé de commerce.

(2) Supposons qu'au moment où la faillite a été déclarée le failli devait

4,000fr. à Paul, qui, de son côté, lui devait pareille somme; la dette de

Paul était échue, celle du failli ne l'était pas encore. Nous savons que le

dessaisissement empêche toute compensation (ci-dessus, p. 160 et 161).

Mais, le dessaisissement venant à cesser par suite de l'homologation du

concordat, la compensation devient possible. Pour quelle somme aura-1-

ellelieu? Cela dépend du chiffre de la réduction accordée au failli; dans

notre espèce, s'il doit payer 25 pour 100, la compensation n'aura lieu que
pour 1,000 fr. En effet, la compensation légale n'a lieu qu'entre dettes exi-

gibles; or, des 4,000 fr. dus par le failli, désormais, par l'effet du concor-

dat, il n'y en a que 1,000 qui soient exigibles. On peut invoquer en ce

sensun arrêt, de la Cour de cassation, du 24 novembre 1841 (Dev. - Car.,
% 1, 80), et un arrêt de la Cour d'Agen, du 3 janvier 1860 (Dev.-Car., 60,
I, 140).

Lorsqu'un acte du failli a été déclaré nul de plein droit, aux termes do
Urt. 446, ou a été annulé, aux termes de Fart. 447, le tiers contre lequel
la masse, a invoqué ces articles ne pourrait pas après le concordat pour-
suivre contre le failli l'exéeution des actes dontil s'agit, sous prétexte que,
'a loi ne les frappant de nullité qu'à l'égard de la masse, ils doivent être

'Hiuntemis et avoir tout leur effet à l'égard du failli concordataire. Il serait
par trop bizarre que les tiers qui ont été écartés, dont le droit n'a pas été
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Ce n'est pas seulement en droit, c'est également en fait, que
le jugement d homologation change la position du débiteur, Il

produit des effets en sens inverse de ceux qu'avait produits le

jugement déclaratif : lé débiteur est remis en possession de son
actif. Toutefois, cette restitution n'a pas lieu dès que le juge-
ment d'homologation est rendu, mais seulement lorsqu'il est passé
en force de chose jugée. Or, pour cela il faut, s'il y a eu un ap-
pel formé, que cet appel ait été rejeté : car, de droit commun,
l'appel est suspensif(l),et il devait l'être en cette matière,puisque
aucun texte n'a dit le contraire. Mais s'il n'y a pas d'appel in-

terjeté, lors même que le délai d'appel ne serait pas expiré, le

jugement devrait s'exécuter : en effet, d'après le droit commun,
si l'appel est suspensif, le délai d'appel ne l'est pas (2). Et cepen-
dant n'y aurait-il pas un grave inconvénient à mettre le failli

en possession de son actif, avant que le jugement d'homologation
fût à l'abri de toute infirmafion, avant qu'il fût devenu irréfra-

gable? S'il était ensuite infirmé, il faudrait donc revenu' sur

l'exécution qu'il aurait reçue par anticipation! Ce serait une com-

plication, ce seraient des frais inutiles, qu'il est bon d'éviter. Il

y a même un danger plus grave: les intérêts delà masse seraient

ainsi compromis : car le débiteur, ayant été remis en possession
de son actif, aurait pu en disposer, et on ne serait pas sûr de le

retrouver intact.

vérifié et a même été reconnu inexistant, fussent mieux traités que les
créanciers sérieux, qui se trouvent dans la nécessité de subir une perte
plus ou moins considérable. D'ailleurs, permettre aux tiers à qui le tribu-
nal a fait application des art. 446 et 447 d'exercer des poursuites contre le
failli concordataire, ce serait presque toujours donner effet vis à vis delà
masse à des actes qui doivent être pour elle non existants : car ce serait
mettre le failli dans l'impossibilité d'exécuter les engagements qu'il a pris
dans le concordat. Seulement les actes en question, s'ils sont valables dans
les termes du droit commun et abstraction faite de ces art. 446 et 447,au-
ront effet contre le failli en ce sens qu'il devra s'y soumettre et les exécuter
s'il vent obtenir sa réhabilitation. Comp. M. Renouard, t. I, p. 344 et 306.

(1) Voy. l'art. 457 du Code de procédure..
(2) Cela résulte notamment, par argument a contrario, de l'art. 450 <lv

Coda de procédure.
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Voilà pourquoi on a décidé, par l'art. 519, qui est fait spé-

cialement pour ce cas, que le failli ne recouvrera la possession

desou actif qu'après que le jugement d'homologation sera passé

ouforce de chose jugée. Dès lors, quand même il n'y aurait pas

à'oppel, le rétablissement du failli dans l'administration de ses

biais n'aura lieu que quinzaine après la signification du juge-

mentd'homologation au failli et aux syndics (l).

Ce rétablissement pourra être encore retardé, au moins en

partie, par le compte que les syndics auront à rendre au failli,

comptequi pourra exiger de plus longs délais si l'actif est con-

sidérable, s'il est situé dans des lieux éloignés les uns des au-

tres,etc., surtout s'il s'élève des contestations.

De quel tribunal ces contestations relèveront-elles ? Sera-ce

dutribunal civil ou du tribunal de commerce? Ou a pensé que,

pouréviter des frais et pour accélérer la décision, il valait mieux

qu'elles fussent portées devant la juridiction commerciale que
devantla juridiction civile. Ou y a été déterminé par une autre

raifon encore : c'est que le tribunal de commerce, dont le juge-
commissaire fait partie, sera mieux renseigné sur tout ce qui se

rattacheà ces contestations, et, par conséquent, pourra les .dé-
cideren plus complète connaissance de cause (2).

J'ai encore une observation à présenter sur le rétablissement

du.failli à la tète de ses affaires, et c'est la plus importante. Le

(1) C'est ainsi que, quand la justice reconnaît qu'il y a lieu à radiation
d'une inscription hypothécaire, le conservateur des hypothèques n'opère
la radiation qu'autant que le jugement est en dernier ressort ou passé en
force de chose jugée (C. Nap., art. 2137).

(2) Voici le texte complet du nouvel art. 519 : « Aussitôt après que le
1 jugement d'homologation sera passé on force de chose jugée, les fonctions
4 des syndics cesseront. —- Les syndics rendront au failli leur compte dé-
4 fiuilif, en présence du juge-commissaire; ce compte sera débattu et
« aiièté. Ils remettront au failli l'universalité de ses biens, livres, papiers
' et effets. I.c failli en donnera décharge. Il sera dressé du tout procès-
" verbal pur le juge-oominissaire, dont les fondions cesseront. — En cas
' de contestation, le tribunal de commerce prononcera. » Au fond, ces

dispositions existaient déjà dans le Code de 1808 (art. 5.5); seulement, on
lavait pas exprimé que le jugement d'homologation devait être passé en
'«cède chose jugée.
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rétablissement du failli à la tête de ses affaires pourra être pllr
et simple; il pourra aussi être soumis à des restrictions : car les
créanciers et le failli peuvent insérer dans le concordat toutes le*
conditions, toutes les stipulations, qu'ils pourraient insérer dans
un contrat, toutes celles qui n'ont rien de contraire aux lois et
aux bonnes moeurs. On pourra donc convenir que le failli f0Ul,_
nira caution, et que, s'il n'en trouve pas, il ne pourra gérerque
sous la surveillance d'un ou de plusieurs commissaires choisis
parmi les principaux créanciers ; on pourra même convenir que
l'autorisation ou le concours de ces commissaires sera nécessaire

pour certains actes. C'est à cette donnée que se rattache une es-

pèce de concordat que les rédacteurs du Code de commerce n'a-
vaient pas défendue, mais qu'ils avaient passée sous silence,

parce que, à l'époque de la rédaction du Code, elle était fort peu
usitée, si elle l'était; je veux parler du concordat par abandon (i).
Cette espèce de concordat diffère des concordats ordinaires, en
ce qu'elle laisse l'actif entre les mains des créanciers : les créan-

ciers ne remettent en général au failli que des objets très-pré-
cieux pour lui, mais de peu de valeur pour eux, tels que les

meubles meublants, et ils demeurent nantis de tout le reste.

Mais, en retour de cet abandon que le débiteur leur fait, ils lui

accordent sa libération complète ; il recouvre sa capacité contrac-

tuelle et jouit de la faveur attachée au concordat.

Les concordats j>ar abandon diffèrent donc des concordats or-

dinaires, en ce qu'ils ne font pas rentrer le failli en son actif; ils

l'en privent, au contraire, sans retour. Mais, quant à leur prin-

cipe, quant à leur cause, quant aux formalités qui doivent les

accompagner, les précéder et les suivre, ils ne diffèrent en rien

des autres. En effet, cet abandon a lieu conformément au traite

qui intervient, dans la forme ordinaire, entre le failli et ses

créanciers; il a lieu en vertu d'une stipulation de ce traite!

d'une clause qui y est insérée (2).

(1) Il en a déjà été question ci-dessus, p.' 153 et 154.
(2) Voy. la loi du 17 juillet 1856 et le commentaire que nous en donne-

rons plus loin.
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Je passe au. troisième effet du jugement d'homologation.

C'est le plus important. Il concerne les concessions faites au

failli par le concordat.

Tout concordat implique des concessions en faveur du failli.

En effet, si on se bornait à le rétablir purement et simplement

àla tête de ses affaires, on ne ferait rien d'utile, ni pour lui, ni

pour ses créanciers : car il se trouverait dans la même position

qu'avant le jugement déclaratif, dans la même impuissance de

s'acquitter envers ses créanciers. Il faut donc, pour rendre pos-

sibleet efficace son rétablissement à la tête de ses affaires, le li-

bérerd'une certaine partie de son passif, lui accorder au moins

desdélais. La plupart des concordats font remise au failli d'une

proportion considérable de son passif, 50, 60, 75 pour 100 ; et

c'estle plus petit nombre qui ne lui font remise que de 25 pour
100.Cependant il y a des cas, bien rares (sur sept à huit cents

faillites il s'en présente chaque année un ou deux au tribunal

decommerce de la Seine), où le débiteur ne demande que la re-

misedes intérêts, — que du temps pour se libérer complète-

ment,avec ou sans la remise des intérêts de son passif (1). C'est ce

quiarrive lorsque le débiteur a plus de biens que de dettes, mais

quesa fortune consiste principalement en immeubles, ou autres

valeurs fort difficiles, fort lentes surtout à recouvrer, en valeurs

qu'onne peut réaliser à de bonnes conditions qu'au moyen de

ventesen détail qui exigent beaucoup de temps (2).
H y a ici une question de principe, d'une grande importance ;

(t) M. Bravard semble dire que, chaque année, devant le tribunal de
'-oinmerce de la Seine, il se présente sept à huit cents faillites. Ces chiffres
sont aujourd'hui bien au-dessous de la réalité : je lis, en effet, dans le

^"npte général de l'administration de la justice civile et commerciale
four 18G1, que, dans le cours de celte année, 1,252 faillites ont été termi-
néesdevant le tribunal de commerce de la Seine.

(2) Lorsque le concordat fait remise au failli d'une certaine fraction de
ies

dettes, on dit assez habituellement que pour cette fraction le failli reste

obligé naturellement. Mais il y a ici quelque chose de plus que dans le cas
M

l'obligation naturelle proprement dite à laquelle.se réfère l'art. 1235 du
c°de Napoléon. En effet, l'obligation naturelle proprement dite est celle
™nt le paiement est absolument laissé à la conscience de l'obligé : aucuns
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quel est le caractère de ces concessions? Sont -elles fi titre gra-
tuit ou â titre onéreux? volontaires ou contraintes? Du carac-
tère qu'on leur assignera dépend la solution de plusieurs qiic-s»

espècede contrainte légale n'existe contre lui. Or la loi admet «ne certaine
contrainte vis à vis du failli pour la.fraclion.de sa dette dont le concordat
lui a fait remise, puisque, tant qu'il ne l'aura pas payée, il ne pourra pas
être réhabilité, il ne pourra pas, par conséquent, exercer ses droits politi.
quês ni se présenter à la Bourse. De là résulte que, pour là fraction dont
il s'agit, le failli sans doute n'est pas tenu d'une obligation civile, mais est
tenu cependant un peu plus strictement que s'il y avait pure et simple obli.
galion naturelle. Coinp. M. Alauzet, t. îv, n» 1804.

Eu ce qui concerne le dividende que le concordataire s'obiige à payer
faut-il dire que c'est l'obligation primitive qui subsiste pour partie, ou fjicii
faut-il au contraire y voir une obligation nouvelle résultant d'un acte
essentiellement commercial appelé concordat? C'est une règle générale on
droit que la novàtion ne se présume point. Pour admettre que par l'effet
du concordat le droit primitif de chaque créancier se trouve éteint et

qu'un droit nouveau vient s'y substituer, il faudrait donc qu'il apparût quo
telle est l'intention des parties; or, assurément c'est plutôt Finteulioucon-
traire qui apparaît, nefûl-ce que par les expressions qui Sont constamment

employées en cette matière. J'ajoute qu'il parait bien résulter du texte de
l'art. 545 que tel est aussi le point de vue du législateur lui-même. Il faut
en conclure que le droit qui reste au créancier après le concordat aura

toujours la même nature qu'avuit son droit antérieurement au concordat,
que, par exemple, la contrainte par corps qui n'était pas attachée au droit

primitif ne pourra pas être exercée parle créancier qui poursuit l'exécu-

tion du concordat, et que le tribunal civil restera compétent si la créance

primitive était de sa compétence. Cependant la question est débattue enlro
les auteurs ut même dans la jurisprudence. Un jugement du tribunal de

commerce de la Seine qui avait condamné par corps un concordataire a

été infirmé par un arrêt du 22 juin 1844, motivé, en droit, sur ce quo
« le concordat qui se borne à accorder au failli des termes ou la remise

« d'une partie de la detle n'opère pas novàtion, mais laisse subsister le titre

« primitif avec les effets et les voies d'exécution qui y sont attachés paris
« loi; » en fait, sur ce que « la créance n'avait aucun caractère couimor-
<t eial, et sur ce qu'il n'existe dans le coucordat aucune stipulationspécia.»
« qui ail pu lui imprimer ce caractère » (DâV.-Car,, 45, 2, 593) La Corn

d'Alger reconnaît, de-même (arrêt du 19 septembre 1851), que a le conoor-
« da't, qui se borne à accorder au débiteur une remise d'une partie do la

« dette et des délais pour le paiement, n'opère pas novàtion, et ne saura»

* changer la nature de la dette, qui est toujours restée purement civile, ul

« par conséquent la compétence du tribunal qui doit en connaître
'

(Dev.-Gar., 53, 2, 207).

Supposons que par le concordat un délai a été accordé au débite»';
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lionstort importantes sur lesquelles les auteurs sont loin d'ètrè

d'accord.Je me bornerai d'abord à les indiquer :

En premier lieu, lorsqu'il y a un créancier dont le paiement

nous savons que le créancier hypothécaire n'est pas soumis air concordat

(ci'-dessus, p. i'22) et que, par conséquent, il ne sera pas tenu d'attendre

l'expiration du délai. Mais si le créancier qui a un droit de préférence

comme hypothécaire avait en même temps le droit d'exercer la contrainte

par corps, pourrait-il avant l'expiration du délai faire êmprisûnuer le débi-

teur? La raison de douter, c'est que le créancier dont il s'agit n'a point

voté au concordat, et que sa créance n'a même pas été comptée pour for-

mer la majorité des trois quarts en sommes : il peut donc parailçe injuste

qu'on le force à subir le délai accordé par le concordât. Il faut cependant

décider que ce créancier a bien le droit d'exercer dès poursuites, même

avant l'expiration du délai, sur le fonds qui lui est affecté, mais qu'il ne peut

aucunement pendant le même délai exercer la contrainte par corps contre

le failli: autrement, ce créancier, qui est en dehors de la faillite, parce

qu'il pourra sans doute se payer sur le bien qui est son gage exclusif, se-

rait maître d'empêcher au préjudice de la masse l'exécution du concordat

en mettant le failli dans l'impossibilité de remplir les engagements qu'il a

contractés par cet acte. Si l'on soumet au concordat les créanciers domici-

liés en pays étranger et ceux dont les créances, d'abord contestées, n'ont

été reconnues que postérieurement au vote, à plus forte raison doit-on y

soumettre, au point de vue de l'exercice de la contrainte par corps, un

créancier qui, comme celui dont nous parlons, n'a pas besoin do ce moyen

pour obtenir son paiement et même probablement son paiement intégral.
Les auteurs invoquent, en ce sens, un arrêt de la Cour de Bourges, rendu,

après partage,le 7 mai 1852 (Dev.-Car., 53, 2, 388); mai3 il faut remarquer

que, dans l'espèce de cet arrêt, le créancier, d'abord hypothécaire, se

trouvait devenu purement chirographaire au moment où il aurait Voulu

exer.cër la contrainte par corps nonobstant le concordat.

EnBn on s'est demandé si lé créancier envers qui le failli s'était rendu

coupable de stellionat ne devait pas être maintenu dans le droit d'exercer

la contrainte par corps, lors même que par suite du concordat le failli s'en

trouvait affranchi d'une manière générale, lit. Bédarride, qui, du reste, ne

prévoit textuellement que le cas où le failli en consentant hypothèque à4
un de ses créanciers lui a présenté comme libres des biens qui ne l'étaient

pas ou lui a déclaré des hypothèques moindres que celles qui existaient

réellement, M. Bédarride enseigne (t. m, no' 977 etsuiv.) que le créancier

aiusi trompé, ne venant pas eu ordre utile à cause des hypothèques dont

Fexistence lui a été cachée, pourra exercer la contrainte par corps pour
arriver au paiement de ce qu'il aurait obteuu sans le stellionat. i Effecti-
«

vement, dit cet auteur, Faction en stellionat n'est qu'une émanation du
« droit hypothécaire. Le législateur substitue la contrainte par corps, qui
" en est la conséquence, au droit de préférence que la mauvaise foi du dé-
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est garanti par une caution, et que le concordat fait remise au
débiteur d'une piartie de la dette, de moitié, par exemple, de
50 pour 100, le créancier, qui ne peut demander que moitié au

« biteur a rendu stérile. Il se réalise dans cette circonstance, qu'on nous
« permette l'expression, urc véritable déplacementde l'hypothcque.ïSeiïetde,
<t celle-ci, ne pouvant plus affecter les biens^ affecte la personne. D'où il
t résulte que l'actiqn en stellionat est purement hypothécaire, et ce carac-
« 1ère suffit pour la soustraire aux effets du concordat, qui ne peut régir
* que les droits mobiliers. » C'est là une pure imagination : le créancier

qui, par la fraude du débiteur, n'obtient pas la collocation hypothécaire sur

laquelle il pouvait compter, ce créancier pourra bien en général exercer
la contrainte par corps, mais il n'en est pas moins vrai qu'il est un simple
créancier chirographaire, et que la loi ne le met aucunement en dehors de
la faillite comme elle y met celui qui en qualité de créancier hypothé-
caire peut venir utilement sur le prix de l'immeuble. Supposons qu'un tiers

par sa faute ou par son dol détruise ma chose : mon droit réel de pro-

priété s'évanouit, et, au lieu de ce droit réel, il faudra bien que je me
contente désormais d'un simple droit de créance. C'est un résultat analo-

gue qui se produit au cas de stellionat; et M. Bédarride énonce une véri-

table monstruosité juridique lorsqu'il affirme que l'action en stellionat est

purement hypothécaire, car l'action hypothécaire implique essentiellement

un immeuble sur le prix duquel un créancier peut venir par préférence
aux autres créanciers.

Un autre auteur, M. Geoffroy (Code pratique des faillites, p. 344), bou-

leverse également le sens des mots et les principes du droit, lorsqu'il dit :

<t 11 est une circonstance où la contrainte par corps constitue, en cas de

s faillite, un privilège ou une hypothèque sur la personne du débiteur:

« c'est lorsqu'elle a été prononcée eu vertu d'une loi spéciale. Or il est de

'i principe que le concordat ne peut porter atteinte aux privilèges de ceux

« qui en possèdent ni leur ôter le droit de les exercer, à moins qu'ils n'y
« aient volontairement renoncé par leur vote au concordat. Il suit de là

u que le créancier, porteur d'un titre auquel la contrainte par corps est

« attachée en vertu d'une loi spéciale, peut mettre cette contrainte à exé-

c cution contre le failli pour l'intégralité de sa créance, nonobstant la re-

« mise consentie par le concordat, s'il s'est abstenu de concourir à sa for-

« mation. » Cela veut dire tout simplement que les art. 2(195-2113 du Code

Napoléon nous donnent une idée très-fausse et une indication très-incom-

plète des privilèges, et qu'il faut bien se garder d'interpréter par ces arti-

cles Fart. 508 du Code de commerce! Eii effet, je n'aurais jamais cru, à la

lecture de ces dispositions, que la contrainte par corps pût constituer

quelquefois un privilège ou une hypothèque sur la personne du débiteur.

L'idée que lé créancier qui par suite d'un stellionat n'a pas d'hypothèque
utile doit être .considéré comme se trouvant en dehors de la faillite,connue
n'étant point soumis au concordat, cette idée, si complètement fausse a
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débiteur, pourra-t-il demander le tout à la caution? Si l'on ad-

met l'affirmative, la caution, obligée de payer le tout, aura-

l-elle un recours à exercer contre le débiteur, pour ce qui excède

la partie de la dette dont, d'après le concordat, le débiteur est

tenu envers le créancier?

Une autre question qui se rattache à cette donnée est de sa-

voir si la partie de la dette dont il a été fait remise au débiteur

estsujette à la réduction et au rapport (1). Les auteurs qui ont

écrit sur le Gode Napoléon s'accordent, en général, a professer

l'affirmative.

luou sens, a cependant été consacrée plusieurs fois par la jurisprudence.
La Cour de cassation se l'appropriait le 28 juillet 1840 ; et, dans les considé-
rants d'un arrêt de la Cour do Paris, du 13 novembre 1843, il est dit « que
« l'action en stellionat est inhérente au titre hypothécaire, et que le con-
« cordât, n'étant pas opposable aux créanciers hypothécaires, ne peut
« nuire, à aucun des droits résultant pour eux de leur qualité » (Dev.-Car.,
14,2,22).

L'erreur dans laquelle sont tombés les auteurs et les arrêts n'est point
partagée par M. Renouard. Ce savant magistrat s'exprime ainsi à propos do

l'opinion que j'ai combattue : « Quelque favorables que soient les motifs
« d'équité qui militent en faveur du créancier dont la foi a été trompée, je
« ue puis me rendre à cet avis. Je comprends qu'on Fait adopté dans le
« système de j urisprudence qui, sous l'ancien Code, tolérait des exceptions
« à l'universalité d'autorité du concordat; mais la loi actuelle a trop clai-
" renient imposé à tous l'empire d'une condition commune pour que l'on
« puisse accorder, en dédommagement, au créancier privé des effets de
« son hypothèque une action exceptionnelle emportant contrainte par
« corps et qui, créant des voies d'exécution que les créanciers parties au
« contrat n'ont pas prévues, placerait h; failli dans l'impossibilité do reni-
« plirles engagements de ce traité. Ce qui est mis hors du concordat et de
« la faillite, ce n'est pas la créance hypothécaire, c'est le gage hypothé-
1 caire. Là où manque ce gage, là où ne subsiste qu'une action, soit contre

« la généralité des biens du failli, soit contre sa personne, là s'étend la loi
« du concordat; et elle régit en commun tous les créanciers qui ont pour
« même gage commun et les biens et les actions contre la personne. L'ac-
« tion pour dol en nullité du concordat même homologué peut d'ailleurs," suivant les circonstances, demeurer ouverte, en vertu de l'art. 518, en
' faveur du créancier victime du stellionat » (t. n, p. 71).

(1) D'après les art. 843 et suiv., 913 et suiv. du Code Napoléon, ce
sont seulement, les donations, les libéralités, qui sont rapportables et ré-
ductibles.

28
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Je vais reprendre et discuter successivement chacune de ces

questions.

Supposons donc d'abord qu'il y a un créancier auquel il était

dû, avant le jugement déclaratif, 12,000 fr., dont le paiement
était garanti par une caution, et que, à la suite de la faillite du
débiteur principal, il est intervenu un concordat qui lui a con-

senti Une réduction de 50 pour 100 sur son passif. Il est clair que
le créancier ne pourra plus demander au failli concordataire que

6,000 fr, ; mais que pôurrâ-t-il demander à la caution ? Il sem-

ble que, le cautionnement n'étant que l'accessoire de la dette, et

la dette étant réduite à 6,000 fr. par le concordat, le créancier

ne peut pas demander à la caution plus qu'au débiteur princi-

pal, par conséquent plus de 6,000 fr. Tel est, en effet, le prin-

cipe du droit commun, consacré par l'art. 1287 du Code Napo-
léon (1). Aussi, dans notre ancienne jurisprudence avait-on

proposé, comme le meilleur moyen de régler les droits du créan-

cier à l'égard de la caution, de distinguer entre le cas où 1«

créancier aurait consenti au concordat et le cas où il n'y aurait

pas consenti, ce dernier cas supposant, soif qu'il a voté contre,

soit qu'il s'est abstenu de prendre part au vote. On soutenait

que, quand il avait voté le concordat, le créancier devait être

considéré comme ayant fait remise au failli et à la caution de ce

dont le concordat avait libéré le débiteur, et on appliquait alors

le principe de l'art. 1287 du Code Napoléon. On disait : « Le

créancier n'aura pas plus de droit contre la caution que contre

le débiteur principal, car la remise faite au débiteur libère la

caution. » Au contraire, quand le créancier n'avait pas voté

le concordat, et, à fortiori, quand il avait voté contré, on le

considérait comme ayant cédé à une sorte de force majeurej

qui ne pouvait pas lui être opposée par la caution, et on lui

reconnaissait le droit de demander son paiement intégral (2).

(1) « La remise ou décharge conventionnelle, accordée au débiteur
« principal, libère les cautions Ï (art. 1287, 1er alinéa).

(2) A l'appui de cette distinction, les anciens jurisconsultes ont souvent

invoqué un passage de Paul, relatif au cas où il est intervenu un pac'e
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Mais cette distinction, à laquelle s'étaient ralliés la plupart des

auteurs, était contraire aux principes de la matière ; elle était en

opposition avec la situation où la faillite place les créanciers. En

entre les créanciers du défunt et l'héritier qui hésitait à faire adition (voy.,

ci-dessus, p. 3S0, note \ in fine). Ce passage forme, au Digeste, la L. 58

s (Mandati. Je le traduis aussi exactement que possible : « Lucius Titius

IÎ a donné un mandater (un répondant) à son créancier ; puis, le débiteur

« étant mort, le Préleur, du consentement de la majorité des créanciers, a

« décidé que les créanciers n'exigeront des héritiers qu'un dividende ; cela

« s'est fait en l'absence du créancier qui a un mandater. Je demande, en

« supposant que le mandater soit poursuivi, s'il aura la même exception
« que l'héritier du débiteur. — J'ai répondu : Si ce créancier eût aussi lui

s donné son consentement par-devant le Préteur, on l'eût considéré comme

« faisant un pacte pour une cause légitime : l'exception dont il s'agit au-
» rail pu appartenir au âdéjusseur et au mandater. Mais, puisque TOUS sup-
« posez que le créancier était absent, il serait inique de le dépouiller de soù

« droit d'option, tout comme il serait inique d'enlever son gage ou son

« privilège à celui qui présent eût pu s'en prévaloir et ne point s'inquiéter
« du décret du Préteur. Et, en écartant le créancier, ce n'est point l'héri-
« lier qu'on favorise; c'est le mandater ou le Adéjusseur, qui par l'action
n mandati n'obtiendra jamais de l'héritier que le même dividende promis
« pur celui-ci. Du reste, pour le cas où le créancier aurait reçu de l'héritier
j le dividende, on s'est demandé s'il fallait lui permettre de poursuivre le
ii fidéjusseur pour le surplus; le créancier, s'il poursuit l'héritier, doit être
c considéré comme consentant au décret. »

Ce texte contient une décision parfaitement simple, parfaitement équi-
table, Un homme meurt insolvable ; pour décider son héritier à faire adi-

tion, la majorité des créanciers convient qu'il ne-sera tenu de payer que
50 pour 100 du passif héréditaire, et le Préteur rend un décret en consé-
quence. Parmi les créanciers du défunt, il en est, un qui avait reçu caution
et qui n'a point pris part au traité conclu avec l'héritier : sans difficulté, il
est lié vis avis de l'héritier, il ne peut lui demander que 50 pour 100; mais
ne peut-il pas demander à la caution la totalité de sa créance? Oui, dit le
jurisconsulte ; son droit contre la caution n'a pas été entamé par le traité

intervenu, pas plus que ne l'aurait été son droit de gage s'il en avait eu un.
En d'autres termes, le créancier absent est bien présumé avoir consenti la
remise àl'héritier; mais il serait contraire aux principes de présumer qu'il
îi fait le pacte in rem, qu'il a entendu que le bénéfice pourrait en être in-
voqué même parla caution. Faut-il conclure de ce fragment de Paul que,
si le créancier eût été présent et s'il eût été d'avis d'accorder la remise à
1
héritier, par là même le bénéfice de cette remise eût été nécessairement

acquis à la caution"? Ce serait aller au-delà de. la pensée du jurisconsulte
romain, et les principes généraux mènent à dire que tout dépend de la
volonté du créancier : a-t-il fait le pacte in rem, la caution en profitera;
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effet, quand même le créancier aurait consenti au concordat, est-
ce qu'on peut voir là une remise à-ans le sens de l'art. 1287? Est-
ce que le créancier à agi spontanément, librement? Non : il n'u
fait que céder à la nécessité de la situation créée par le jugement
déclaratif, situation dont il ne peut sortir que par le concordat
ou par l'union. Il n'a donc eu qu'à opter entré ces deux solu-
tions et terminaisons de la faillite; et, s'il a préféré la première,
c'est qu'elle lui a paru moins désastreuse pour lui que la seconde :
il a cru qu'il perdrait moins s'il y avait concordat que s'il y avait
union. Il n'a pas .eu l'intention de gratiner le débiteur, il a voulu

échapper aux inconvénients de l'union. Il n'y a donc rien là qui
ressemble au cas prévu par l'art. 1287 du Code Napoléon, rien

qui constitue une remise telle que l'entend cet article. Le créan-

cier, quand même il aurait voté le concordat, ne saurait donc

être privé de ses droits contre la caution : car il n'a consulté que
son intérêt, il n'a voulu faire aucune libéralité ; or, il était de

son intérêt le plus manifeste de conserver ses droits contre la

caution.

D'ailleurs, et cette raison est péremptoire, pourquoi le créan-

cier a-t-il exigé une caution, si ce n'est pour ne pas s'exposer,
en cas de faillite du débiteur, à n'être pas payé intégralement ?

Dès lors, le priver d'une partie de ses droits contre la caution,

ce serait le priver d'une garantie précisément quand il se trouve

mais F a-t-il fait in personam, et certainement il lui était permis de le faire

ainsi, son droit contre la caution reste intact ivoy. Paul, L. 21 § 5 et L. 25

§ 1 De pactis).
Straccha n'a donc pas compris la pensée de Paul lorsque, croyant appli-

quer purement et simplement la L. 58 § 1 Mandati, il a dit : « Le créan-

cier qui consent au concordat renonce par là même à se faire payer inté-

gralement parla caution.» Dureste,cette décision n'était pas unanimement

suivie dans notre ancienne jurisprudence. Voy. M. Massé, Le droit com-

mercial dans ses rapports avec le droit des gens, t. îv, n° 2233. Pourtant

elle se trouvait dans le projet présenté en 1834 par le Gouvernement.

Voici, en effet, la disposition, assez singulièrement, rédigée, que contentât

ce projet : « Le créancier qui a acquiescé à un concordat dûment ho-

« mologué conserve son recours pour la totalité de sa créance contre le»

« autres coobligés. Il le perd s'il a volontairement consenti au concordat. >
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i (jaiis le cas en vue duquel il l'a stipulée ; ce serait violer le con-

\ trat intervenu entre le créancier et la caution (1).

Aussi, les auteurs de la nouvelle loi ont-ils tranché la ques-

tion en ce sens, et aujourd'hui elle ne peut plus être débattue.

L'art. 845, en effet, est formel. Il s'exprime ainsi : « Nonobstant

«le concordat, les créanciers conservent leur action pour la to-

it talité de leur créance contre les co-obligés du failli » (2).

(1) Déjà chez les Romains, on faisait valoir cette raison dans le cas où

le débiteur a fait cession de biens à ses créanciers. Justinien, dans ses

fustitutes, après avoir dit ^.l'en général les exceptions qui appartiennent

au débiteur principal peuvent également être invoquées par les fidéjus-

seurs, ajoute : s.Sanè guoedam exceptiones non soient his accommodari : ecce

mim débiter, si bonis suis cessent, et cum eo créditer experiatur, defenditur

pr èxceptionem NISI noNis CESSEIUT; sed hoec cxceptio fidèjussoribus non

Mur, ideô scilicet quia qui alios pro debilore obligat hoc maxime prospicit

ut, cùm facultatibus lapsus fuerit débiter, possit ab iis quos pro eo obliga-
rit suum consequi » (§ 4 De replicationibus).

(2) Cet art. 345 a consacré la doctrine que défendaient déjà Polhier

(Oblig., n° 380) et Toullier (Droit civil français, t. vir, no 330). M. Duran-

lon, daus son Traité des contrats, avait d'abord distingué suivant que le

créancier a ou n'a pas voté le concordat; depuis il a reconnu que cette

distinction n'est pas fondée en raison (Cours de droit français, t. xn,
n" 376).

Voici comment s'exprimait M. Renouard, au nom de la première-Com-
mission de la Chambre des députés : « Le projet de loi avait essayé, pour
« retenir la plus grande part possible des principes ordinaires du droit
« civil, de distinguer entre les remises forcées et les remises volontaires
« par concordat. A l'appui de ce système, on peut dire que le créancier,
« s'il conserve son action contre les autres obligés, n'aura pas intérêt à ob-
« tenir par le concordai des conditions avantageuses, puisqu'une sera pas

«.exposé aux mêmes chances de perte que les créanciers qui n'ont d'autre
« obligé que le failli. Mais on répond que la remise faite par un concordat
8 ne saurait jamais être réputée volontaire; qu'elle est toujours censée
11faite en vue spéciale des nécessités qu'impose l'état des affaires du débi-
'< leur. Punir par la perte de son action le créancier qui consentirait au
«

concordat, et l'obliger, pour conserver l'intégralité de ses droits, à gar-
* (1er le silence et à se contenter d'acquiescer après homologation, c'est
« en réalité exclure ce créancier des délibérations. Celte exclusion, qui
• peut souvent blesser gravement ses droits, conduirait dans bien des cas
« a rendre tout concordat impossible »

Nonobstant le texte formel de l'art. K45, on a encore soutenu, sousl'em-
l'irode la loi nouvelle, et on l'a soutenu même devant la Gourde cassation,
lue la remise partielle faite au failli par concordat, doit profiter à la eau-
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Mais il reste une autre question qui n'est point tranchée ex-

pressément par la loi : la caution, quand elle aura payé au créan-
cier ce dont le débiteur a été libéré par le concordat, n'aura-t-
elle pas un recours contre ce débiteur? L'art. 545 ne s'applique
pas à cet ordre de rapports, au recours de la caution, à l'action
récursoire que celle-ci voudrait exercer ; il ne s'applique qu'aux

rapports du créancier avec le débiteur et avec la caution. Faut-
il donc reconnaître à la caution un pareil recours contre le dé-
biteur? Non : car, si elle avait un recours pour ce qu'elle a payé
en sus dé la fraction que le débiteur restait devoir, si elle avait
un recours pour la moitié dont il lui a été fait remise ou plutôt

abandon, le débiteur ne profiterait pas de la réduction qui a
été consentie en sa faveur par le concordat ; et sa condition ne

peut pas être empirée à ce point, parce qu'il a fourni une cau-

tion (1).

tion. Bien entendu, la Cour suprême a fait justice de cette étrange récla-
mation. Voy. l'arrêt du 9 août 1842 (Dev.-Car., 4.2, 1, 845).

En définitive, on voit combien le système de la loi est différent en ce

qui concerne les sûretés réelles et en ce qui concerne les sûretés person-
nelles. Le créancier qui aune sûreté réelle, c'est-à-dire un droit d'hypothè-
que, de privilège ou de nantissement, est censé, y renoncer par cela seul

qu'il vote au concordat; au contraire celui qui a une sûreté personnelle,la
garantie résultant d'un cautionnement, la conserve intacte malgré son vote
au concordat, malgré son consentement aux concessions obtenues par le

failli. — Du reste, si nous supposons un créancier ayant à la fois les doux

espèces de sûretés, une hypothèque et une caution, son vote au concordai
lui ferait perdre l'une et l'autre. En effet, l'hypothèque étant éteinte pur
suite du vole au concordat, la caution serait dès lqrs en droit d'invoquer
Fart. £037 du Code Napoléon, lequel est ainsi conçu : « La caution est dé-

« chargée 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. » Comp. M. Bédarride, t. n, n» 800.

(1) Cette idée est indiquée par ^jurisconsulte Paul, dans la L. 58§1 Man-

dati, que j'ai expliquéeun peu plus haut.Lacuutionquia payélatolalitédela
dette recourt contre le débiteur pour le même dividende dont il est tenu en-

vers chacun de ses créanciers ; et la caution qui apayé seulement l'excédant du

dividende sur le montanldelaciéanceorigiuaire n'a aucune espèce de recoin?

à exercer contre le débiteur concordataire. C'est ce que remarquait déjà Co]A*

(inlib. îv Quoest.Pauli). Kl, après lui,Polhier dit avec une justesse parlailc

(Oblig., n" 380) : « Le fidéjusseur qui a payé le total est, en sa qualité de
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Cependant, on pourrait insister et dire : « Sans doute, la eau-

lion ne sera pas fondée à demander au failli les 6,000 fr. qu'elle

a payés en sus des 6,000 dont le concordat a constitué ce failli

débiteur; ne sera-t-elle pas du moins fondée à prétendre que,

pour les 6,000 fr. qu'elle a payés en sus des 6,000 réservés au

créancier par le concordat, elle les a payés, non pour son propre

compte, mais pour le compte du failli, pour lequel elle s'est

engagée en vue de lui être utile, en vue de lui rendre service,

uon dans son propre intérêt? Elle est donc créancière de ces

fi 000 fr., et elle a le droit, comme tous les autres créanciers,

deréclamer au moins un dividende proportionnel-au montant

de sa créance, soit 3,000 fr., puisque le dividende est de 50 pour

100. »

Au premier abord, cette prétention de la caution ne parait pas

dépourvue de fondement, en équité et même en droit, d'autant

pins que, comme je viens de le dire, la caution s'est obligée gra-

tuitement et doit être traitée avec faveur (1). Toutefois, la pré-

« créancier de cette somme pour son indemnité, obligé, aussi bien que les
« autres créanciers, d'accéder au contrat d'atermoiement, et de faire sur
« cette indemnité au débiteur principal les remises qui sont portées audit
'i contrat. » Qu'on n'objecte pus, comme paraît le faire M. Massé (t. iv,
u°2233),que lo fidéjussenr n'était pas encore, créancier au moment du con-
cordat! Il est bien vrai que celui qui ne devient créancier que postérieure-
mentau concordai, n'est pas lié par ce traité (voy., ci-dessus,p. 423, note 2).
Maisil est également certain que le fidéjusseur a une créance condition-
nelle contre le débiteur principal dès l'instant où il cautionne celui-ci, et

c'estpar application de cette idée que la femme qui cautionne son mari a

pour sûreté de l'indemnité à laquelle elle aura peut-être droit une hypo-
thèquequi date, non pas seulement du jour où cette femme a payé le créan-

cier, mais bien du jour même où elle s'est obligée pour son mari (G. Nap.,
art. 2i3!i). Ainsi, dans le cas qui nous occupe, la caution avait déjà un droit
de créance éventuel au moment où le débiteur a élé déclaré en faillite,
ol, par conséquent, il est conforme aux principes de dire que celle caution,
comme les autres créanciers, devra se contenter du dividende' fixé par le
concordat. Ce qu'il y a ici de particulier, c'est que le droit de voter au
concordat appartient au créancier et non à la caution, bien que le sacrifice
consenti par le concordat doive être supporté par la caution et non par le
créancier.

il) La caution ne s'oblige pas toujours gratuitement; mais, lors même



440 DE LA FAILLITE.

tention dont il s'agit, même réduite à ces termes, est inadmis-

sible, non pas qu'elle soit précisément contraire à l'art. 54g
mais parce qu'elle est incompatible avec un autre principe sur

lequel j'aurai occasion de revenir et d'insister, le principe dudi-

vidende, qu'il me suffira d'indiquer ici.

Le dividende est calculé d'après le chiffre total de chaque
créance; acquitter le dividende, c'est faire un paiement intégral,
en monnaie de faillite. Ainsi, la créance cautionnée a figuré pour
sa valeur nominale, c'est-à-dire pour 12,000 fr., dans la fixation
et dans la répartition du dividende de 50 pour 100, stipulé par
le concordât. C'est pourquoi le créancier a eu droit à 6,000 fr.

Et si, de son côté, la caution pouvait venir réclamer un divi-

dende de 50 pour 100, ce serait comme si la créance cautionnée

figurait au passif pour 18,000 fr. Or, la circonstance que le dé-

biteur a fourni une caution ne peut pas influer sur le chiffre de

sa dette; il ne doit, ni plus, ni moins que 12,000 fr. Dès lors,

quand il a payé un dividende proportionnel à ces 12,000 fr., on

ne peut plus lui demander un dividende quelconque pour cette

même créance; sans quoi, elle figurerait deux fois dans la fail-

lite, ou bien elle y figurerait pour une somme plus forte que la

somme à laquelle elle se monte.

Enfin, la caution ne serait pas fondée à se plaindre : car clin

a pris à sa charge l'insolvabilité du débiteur, et, pour tout ce

qui a été abandonné par les créanciers, il y a de la part du dé-

biteur insolvabilité présumée (1).
Voilà comment cette question doit être résolue.
— Je passe à une autre, plus importante encore, et sur laquelle

il existe de nombreux dissentiments. La somme dont le concor-

dat a libéré le débiteur est-elle soumise au rapport et à la ré-

duction ?

Cette question revient à celle- ci : La libération consentie dans

qu'elle stipule quelque avantage en échange de l'obligation qu'elle con-

tracte, la loi la traite toujours aveo faveur (voy. notamment l'art. 2028 i»

fine du Code Napoléon).
(1) Voy. en ce sens M. Duranton, t. XJI, 11° .178.
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le concordat en faveur du failli est-elle à titre gratuit ou à titre

onéreux? A-t-elle le caractère d'une libéralité, ou bien, au con-

traire, celui à'un sacrifice intéressé, d'une concession à la né-

cessité?

Lesauteurs qui ont écrit sur le droit civil sont tous d'avis qu'il

Ya lieu au rapport (1). Mais je crois qu'en cela ils ont méconnu

lesprincipes fondamentaux de la matière, faussement apprécié

le caractère du concordat et des stipulations qu'il renferme.

Pour ne pas rester dans le vague, prenons une espèce : Suppo-

sonsqu'un homme a prêté à un de ses fils, qui est commerçant,

unesomme de 100,000 fr., à 3 ou 4 pour 100 d'intérêt par an ;

quece fils a été déclaré en faillite, et qu'il a obtenu un concor-

datpar lequel il lui a été fait abandon de 50 pour 100; qu'en-

suitele père est mort, laissant pour héritiers avec son fils con-

cordataire des frères et soeurs de ce dernier. Les frères et soeurs

du failli pourront-ils lui demander de rapporter à la masse les

r>0,000fr. dont le concordat l'a libéré ?

Je l'ai déjà dit, les auteurs qui ont écrit sur le droit civil pro-

fessentque le rapport est dû (2). Il leur semble qu'en dispenser le

failli, ee serait violer la loi de l'égalité ; que ce serait avantager
le failli d'une somme de 50,000 fr., au détriment de ses co-hé-

ritiers, puisqu'il aurait reçu du défunt 50,000 fr. dont il ne

tiendrait pas compte à la succession. Mais ce système repose

uniquement sur une confusion d'idées, sur l'assimilation de la

libération partielle consentie par le concordat avec la remise de

h dette, — confusion favorisée par l'identité des expressions
dont on se sert souvent, habituellement même, pour désigner

(1) Cela n'est pas exact. Les auteurs les plus récents, notamment

Ml. Demante, Aubry etllan, Demolombe, décident qu'il y a lieu ou qu'il
"y a pas lieu au rapport de la somme remise par concordat, suivant nue

distinction que j'apprécierai dans un instant.

(2) Si, à la mort du de cujus, le fils débiteur ne lui a pas encore rem-

l'onrsê la somme dont il est resté tenu en vertu du concordat, il y aurait

oertainement lieu au rapport de celte somme conformément à Fart. 829 du

t.otlo.Napoléon. Le doute n'est possible qu'en ce qui concerne le rapport
'"'-1» fraction remise ou abandonnée au débiteur par, le concordat.
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l'une et l'autre : car on dit souvent qu'il a été fait remise aufaj]];
de 30, de 40, de 50 pour 100, quand on veut indiquer la libé.
ration qui lui a été accordée par le concordat. Mais, s'il y a quel,
que chose de commun entre ces deux sortes de dispositions, c'est
seulement le nom, sous lequel on les désigne. Au fond, et en
réalité, elles sont totalement différentes. En effet, il résulte des

explications que j'ai données à propos des droits du créancier
cautionné contre la caution, et de l'art. 545, que la libération

partielle consentie par le concordat n'a pas le caractère d'une
libéralité (1). Que se proposent les créanciers ? De-perdre le moins

possible. S'ils abandonnentune partie de leur créance, c'est pour
conserver plus sûrement l'autre partie. Donc la condition es-
sentielle du rapport, le caractère de libéralité, manque ici.

Pour s'en convaincre, il suffit de considérer les formalités qui
doivent précéder, accompagner et suivre le vote du concordat :

1° Il doit être précédé de la constatation régulière de l'actif et

du passif, parce qu'il est destiné à rétablir l'équilibre entre ces

deux éléments constitutifs de la situation du débiteur ; ce n'est

pas en considération de sa personne qu'il est voté, c'est en con-

sidération de son actif et de son passif. Si les créanciers consen-

tent une réduction, c'est uniquement parce que sans cela le con-

cordat ne serait pas possible.
2°'I1 est voté à la majorité des trois quarts en sommes et de

la moitié plus un en nombre. Or, comment concevoir qu'on fasse

dépendre uiie libéralité, c'est-à-dire ce qu'il y a de plus intime,

de plus personnel, d'une décision prise à la majorité par des

créanciers qui n'ont jamais eu avec le failli que des rapports d'in-

térêt ?

3° Le concordat, une fois voté, doit être homologué par le tri-

bunal ; et il serait tout aussi difficile de comprendre comment

on exigerait pour une libéralité une semblable condition, coin-

(1) Cela est reconnu même par des auteurs qui décident qu'il y a lieu a"

rapport de la fraction abandonnée par le coneordat. Voy. notamment Ir

dissertation de mon savant collègue M. Labbé mir le rapport des dette*

(Revue pratique de droit français, t. vu, p. 487).
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ment la justice serait appelée à consacrer ou à rejeter une libé-

ralité.
Toutes les formalités qui viennent d'être rappelées sont évi-

demment exclusives du caractère de libéralité, et s'accordent,

au contraire, parfaitement avec cette donnée que la réduction

consentiepar le concordat est un sacrifice intéressé, consenti ou

plutôt subi par les créanciers, qui sont mus, non par le désir

degratifier lé débiteur, animo donandi, mais par la volonté de.

perdre le moins possible, animo conscrvandi. C'est une transac-

tion entre l'actif et le passif, et toutes les formalités prescrites

ontpour but d'en déterminer la nécessité et l'étendue.

Enfin, voulût-on, contre toute raison, attribuera ces conces-

sionsun caractère de libéralité, qu'on ne serait pas pour cela

fondé à en induire l'obligation du rapport. Le rapport n'est dû,

eneffet, qu'à la succession du donateur (1) ; or, quel serait ici le

donateur ? Ce ne serait certes pas le père du failli ; ce serait seu-

lement la majorité des créanciers, puisque c'est du vote de cette

majorité que dépend le concordat: le vote du père du failli

estvenu se confondre et se perdre en quelque sorte dans le vote

collectif de la majorité, dont il est un des éléments, et le con-

cordat n'en aurait pas été moins valable, pourvu qu'il ait ob-

tenu l'assentiment de.la majorité, quand même le père du failli

n'y aurait pas consenti.

Jecrois donc que c'est faute d'avoir suffisamment réfléchi aux

conditions propres du concordat que des auteurs recommanda-

ntesse sont prononcés pour le rapport, qui est dépourvu ici de

tout fondement, qui n'est pas moins contraire à l'esprit delà loi

(lia l'ensemble de ses dispositions et à son texte (2).

(1) Voy. Fart. 850 du Code Napoléon.
(2) Je crois, avec M. Bravard, que le successible concordataire ne doit

jamais rapporter à la succession du de cujus, son créancier, la partie de. sa
oùtte dont il u été libéré par concordat. Cette opinion se trouvera suffl-
sammeiH justifiée si je parviens à réfuter les deux opinions différentes qui
se

soutproduites :
On a prétendu, soit dans notre ancienne jurisprudence, soit de nos jours,

'lue le rapport osl toujours dû. Écoutons d'abord l'olhier : « Un père a
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— Un quatrième effet du jugement d'homologation, c'est de
conférer aux créanciers une hypothèque sur les immeubles resti-
tués au failli, hypothèque destinée à garantir l'exécution ducon-

« prêté 12,000 livres à l'un de ses enfants, qui depuis a fait faillite et a lait
« un contrat avec ses créanciers par lequel tous les créanciers, du nombre
<< desquels était le père, se sont restreints aux deux tiers de leurs créan-
« ces, payables dans certains temps, et lui ont fait remise de l'autre
« tiers. On demande si le fils doit rapporter à la succession dé son père la
« somme entière de 12,000 livres. La raison de douter est qu'au moyen du
« contrat il n'en doit plus que S,000, que la remise des 4,000 livres qui lui
« a été faite ne doit pas être sujette à rapport, n'étant pas une vraie do-
« nation que son père lui ait faite, puisque cette remise était forcée de la
« part de son père, qui était obligé de suivre le grand nombre de créan-

« ciers. Néanmoins il n'est pas douteux que le fils doit rapporter la somme
« entière de 12,000 livres, même sans attendre les termes du contrai
K d'atermoiement : la raison est qu'il ne peut disconvenir que cette somme

« lui a été prêtée par son père, et que le rapport est dû des sommes prê-
« tées également comme des sommes données » (Successions, Chap. iv,
art. 2, § 2). Voy. aussi VIntrod. à la coutume d'Orléans, Titre Des succes-

sions, n° 78.— La même opinion est enseignée par Merlin (Répert., v° Rap-

port à succession, § 2, no 10) et par M. Duranton (t. vu, n« 310). Et M. Labbé

la développe très-bien lorsqu'il dit : « Le principe du rapport des libéra-

« lilés ne s'applique pas, nous le concédons; mais c'est au point de vue

« du rapport des dettes qu'il faut se placer. Admettons que la dette soit

« absolument éteinte dans la mesure de la remise faite par le concordat :

« il n'en est pas moins vrai qu'un héritier a reçu du défunt une somme,
« une valeur, et que l'égalité demande que ses cohéritiers reçoivent à leur

« tour une somme ou une valeur égale... Mais il n'est pas exact de dire

« que lu failli soit absolument libéré de la portion de ses dettes dont il a

« obtenu remise dans son concordat : il en reste débiteur, aux yeux de la

« loi positive elle-même, puisque cette loi subordonne là réhabilitation et

« la cessation des incapacités résultant de la faillite au paiement intégral
a de loules ses.dettes, sans tenir compte de la remise du concordat...Sans

« doute le concordat doit être respecté, et le débiteur fidèle à ses engage-

o nients ne doit pas être poursuivi; mais, s'il se présente pour lui une

« occasion de se libérer sans privation d'aucun bien acquis, sans aucun

« trouble apporté à ses nouvelles combinaisons, le législateur peut ly

u contraindre. Qu'il prenne moins dans la succession paternelle : cela ne

« renversera pas, comme le ferait une saisie, les projets légitimes qu»

« a pu former pour le rétablissement de sa fortune» ( loc. cit., p.!™

et 489). .

Je ne puis pas me rallier à cette doctrine. Faut-il dire, comme l'adme'

d'abord provisoirement M. Labbé, que la dette du successible est absolu-

ment élcintp dans la mesure de la remise faite par le eoncordat : alors il ™
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cordât. On comprend, en effet, que les créanciers qui étaient

nantis de l'actif, qui étaient en possession des immeubles, n'ont

pasentendu que ces biens pussent être affectés à de nouveaux

impossible d'appliquer Fart. 829 in fine : là où il n'y a plus dette, il ne

«eut pas y avoir rapport de dette. C'est exactement comme quand le de

atius a donné à l'un de ses successibles un corps certain et que le corps

certain vient à périr par cas fortuit : il n'y a pas lieu à rapport (C. Nap.,

art, 855)- Faut-il dire, au contraire, et cela est incontestable, que là dette

subsiste à certains égards pour la partie qu'a remise le concordat : il ne

s'ensuit point qu'il y ait lieu au rapport. En effet, la loi a bien dit que le

concordataire, tant qu'il n'aurait pas payé intégralement, ne pourrait pas

êtreréhabilité et resterait frappé de certaines incapacités; mais elle a en-

tendu le laisser libre, en définitive, de payer ou de ne pas payer la partie

remise par le concordat : la réhabilitation arrivera comme récompense

d'un paiement volontaire et non d'un paiement forcé. Dans la doctrine que

je repousse, le paiement a lieu malgré le débiteur, il a lieu forcément; seu-

lement il n'y a pas besoin d'une saisie pour l'obtenir. C'est donner à l'obli-

gation très-imparfaite qui subsiste après le concordat unejipuissance que le

législateur ne lui a donnée nulle part ; c'est ajouter à la loi. D'ailleurs, sup-

posonsque le succès sible qui devait 100,000 fr. au decujus et qui par con-

cordat a obtenu remise de 50 pour 100, supposons qu'il ait droit dans la

succession à 43,000 fr. seulement : si le rapport dès 80,000 fr. remis doit

avoir lieu, il n'aura pas lieu qu'en moins prenant; il aura lieu, pour une

certaine part, même par voie de Saisie. Dire que le rapport d'une dette

n'aura lieu que pour une partie de la dette, c'est évidemment arbitraire : il

répugne aux principes généraux du droit que ce rapport ne soit dû qu'à la

condition de pouvoir se l'aire en moins prenant (comp. M. Demplombe,
Tnttié des successions, t. iv, n° 461 bis). Mais, d'un autre côté, dire que
ceux à qui le rapport est dû pourront l'exiger même par voie de saisie,
c'estmettre à néant le concordat. Les adversaires se trouvent donc ici dans
uneimpasse : il faut qu'ils choisissent entre deux solutions dont l'une est

manifestement impossible et l'autre est tout au moins très-bizarre.
Au surplus, l'opinion que je viens de combattre n'est pas celle qui paraît

prévaloir aujourd'hui dans la jurisprudence et dans la doctrine. Aujour-
d'hui ou admet généralement que, si le suceessible était débiteur du de cu-

jus par suite d'un acte à titre onéreux, ainsi par suite d'un prêt à intérêt ou
d'une vente, il n'y aura pas lieu à rapport pour la partie de sa dette dont
te suceessible a obtenu remise par son concordat. Mais on décide autre-
ment daus le cas où la dette du suceessible provenait d'un contrat de bien-

faisance, provenait d'un acte gratuit de la part du de cujus, par exemple
duu prêt sans intérêt: en cas pareil, on décide que le débiteur qui a reçu
•tode cujus un service purement gratuit devra rapporter même la partie
"c sa dette dont remise lui a été faite par le eoncordat.Voy. en ce sens les
wr6ts de la Cour de cassation des 22 août 1842, 2 janvier et 17 avril 1850
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créanciers ou transmis à des tiers-acquéreurs avant crue w
conditions sous lesquelles ils ont consenti à les rendre au faiir
n'aient été remplies. Ainsi entendue, cette hypothèque est par-

(Dev.-Car., 44, 1, 186; 50, 1, S10), ainsi que MM. Déniante
(Coursanaly-

tique, t. ni, n° 187 bis, xn), Aubry et Kau (t. v, § 631, note 19) et Demo-
lombe (Traité des successions, t. iv, n° 384). Je me trompe sans doute
puisque je suis en désaccord avec les plus savants magistrats, avec k<
jurisconsultes pour qui je professe le plus grand respect; mais de plus en
plus je me fortifie dans l'opinion que la distinction qui vient d'être indi-
quée ne repose sur aucun motif sérieux et qu'elle est même incompatible
avec les dispositions de la loi. En effet, d'après le CodeNa.poléon, que doit
rapporter l'héritier qui arrive à une succession avec d'autres ? 11 doit rap-
porter deux choses, savoir : 1° le montant des dettes dont il était tenuen-
vers le de cujus; 2° les valeurs qui lui ont été données par le de cujus. Si
l'on admet que malgré le concordat qui lui a fait remise de 80 pour 100 le
suceessible est resté débiteur de la totalité de ce qu'il devait au de cujus, il
faut dire qu'il devra rapporter cette totalité, sans distinguer si la dette a
son origine dans un acte à titre onéreux ou dans un acte gratuit de la

part du de cujus. Si on laisse de côté l'art. 829 (rapport des dettes) pour
s'en tenir à Fart. 843 (rapport des donations), alors il faut dire que celui à

qui le de cujus a compté une somme de 100,000 fr. à titre de prêt gratuit
n'a pas reçu donation d'une valeur de 100,000 fr., qu'il a reçu donation
tout au plus d'une valeur égale au bénéfice que lui a procuré l'usage des

100,000 fr., que par conséquent pour les 50,000 dont remise lui a été faite

par le concordat le rapport doit être purement et simplement de la valeur

de cet -usage. Il faut nécessairement choisir entre ces deux points de vue ;

et, du moment qu'on admet un rapport qui est en dehors de ces deux don-

nées, on se livre à l'arbitraire, on imagine une espèce de rapport que la loi

ne reconnaît pas. — Je suppose, bien entendu, qu'il n'y a pas eu de la

part du de cujus, sous l'apparence d'un prêt gratuit, une véritable dona-

tion du capital. Le de cujus a compté à l'un de ses successibles une somme

de 100,000 fr.; il a dit qu'il la lui prêtait sans intérêt, mais au fond il enten-

dait la lui donner, il renonçait à la faculté de jamais en demander le rem-

boursement : en cas pareil, le concordat n'a aucun sens et ne peut avoir

aucun effet-vis à vis du de cujus qui n'est pas créancier, et le suceessible

devra comme donataire le rapport des 100,000 fr. Mais là où il y a eu un

véritable prêt, là où le de cujus a entendu recouvrer un jour le capital, peu

importe qu'il ait ou qu'il n'ait pas stipulé des intérêts : dans un cas comme

dans l'autre, il faut nécessairement dire que le suceessible ne doit pas rap-

porter la partie que le concordat l'a dispensé de payer, attendu que pour

cette partie il n'ajainais été donataire et il a cessé d'être débiteur du de cujus.
— La remise consentie à un failli dans un concordat ne peut pas eue

considérée comme une libéralité faite par les différents créanciers qui ont

signé ou subi le concordat. En conséquence, lorsqu'un de ces créancier
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i alternent rationnelle. Mais elle ne peut exister qu'autant que la

faillite se termine par le concordat. Aussi l'art. 517 nouveau,

pi a introduit cette hypothèque, — car elle n'existait pas dans

]eCode de 1808, — est-il placé sous la rubrique Des effets du

concordat(1). C'est donc là une des conséquences du concor-

dat; et, quand il n'y a pas de concordat, il ne saurait y avoir

d'hypothèque au profit des créanciers.

On a cependant prétendu le contraire : on a soutenu que l'in-

scription prise par les syndics dès le début de la faillite assure

aux créanciers une hypothèque sur les biens compris dans la

faillite, alors même qu'il n'interviendrait pas de concordat. Mais,

indépendamment de l'argument tiré de l'art. 517, il y en a un

autre à tirer, contre cette doctrine, de l'art. 490, qui ne qualifie

pascette inscription comme étant l'inscription d'une hypothè-

que. Ajoutons qu'une pareille hypothèque serait sans objet : car

clic ne saurait produire ni droit de préférence, puisque le débi-

teur, étant dessaisi, ne peut contracter de nouvelles dettes au

préjudice de la masse (2), ni droit de suite, puisque le débiteur,

meurt laissant des héritiers à réserve, on ne devra pas, pour déterminer le

chiffre de la quotité disponible, réunir à la niasse le montant de la somme
dont la créance du de cujus s'est trouvée diminuée pur suite du concordat;
onne devra pas davantage permettre aux réservataires de faire réduire

contre le failli le chiffre de cette somme qu'il a été dispensé de payer
aude cujus.

(1) M. Bravard commet ici une erreur : ce n'est point la loi de 1838 qui
aintroduit l'hypothèque dont il s'agit. Déjà dans le Code de 1808, dans la

Section Du. concordai, il y avait un art. 324, ainsi conçu : « Le traité sera
«

homologué dans la huitaine du jugement sur les oppositions. L'homolo-
« galion le vendra Obligatoire pour tous les créanciers, et conservera Fby-
«

pothèque à chacun d'eux sur les immeubles du failli; à cet effet, les
11syndics seront tenus de faire inscrire aux hypothèques le jugemeut d'ho-

mologation, à moins qu'il n'y ait été dérogé par le concordat.» Le nouvel

'"'1.517 se borne à reproduire, en termes plus corrects, celte dernière

disposition ; il contient, de plus, un renvoi à l'art. 490, article qui a déjà
'le expliqué ci-dessus (p, 30S et suiv.). Comme nous le verrons un peu
Plus loin, la jurisprudence attache à ce renvoi une importance capitale.

(2) Je ne puis pas admettre complètement ce que dit. ici M. Bravard.
"ous savons que certaines actions peuvent être intentées contre le failli
en personne et non contre ses syndics (voy. ci-dessus, p. 121), Supposons
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par la même raison, ne peut consentir des aliénations. De p]lls
il va de soi qu'elle ne saurait faire passer certains créanciers d»
la faillite avant les autres, puisqu'elle est prise au nom de lu

masse, c'est-à-dire au nom de tous les créanciers. Elle sérail
donc sans objet tant que dure le dessaisissement; elle ne pcm
trouver d'application qu'autant qu'il cesse et qu'il cesse par iu
concordat.

On a prétendu que l'hypothèque pourrait trouver son appli-
cation dans le*cas même où la faillite se terminerait par l'union.
en ce sens qu'elle frapperait sur les immeubles que le failli vien-

drait à acquérir depuis la dissolution de l'union, et qu'elleassu-
rerait sur cesimmeubles un droit de préférence aux créanciers de
la faillite par rapport aux créanciers postérieurs (1). Mais, outre

qu'une action de ce genre ait été intentée et que le demandeur ait obtenu
condamnation : il acquiert une hypothèque judiciaire sur les biens présents
et à venir du failli; mais il sera primé par la masse de la faillite si l'in-

scription prescrite par Fart, 490 a déjà été prise quand lui-même vient

s'inscrire. De plus, on a jugé que, si le failli recueille une succession, la

masse de ses créanciers primera sur les biens héréditaires les créan-

ciers et légataires du défunt, à la double condition : 1° que les syndics se

soient inscrits avant les créanciers et légataires du défunt; 2° que ceux-

ci aient laissé passer sans s'inscrire six mois à dater de la mort du défunt

(voy. C. Nap., art. 21U et 2113). Comp., ci-dessus, p. 288 et 289, note, et

p. 3-10, note 1.

(1) Dans les considérants d'un jugement du tribunal de Châlou-sur-

Saône, du 12 mars 1862, il est dit « que, si, sous l'empire de l'ancien Code

« de commerce,, la doctrine et la jurisprudence admettaient généralement
« que l'inscription prise par le syndic immédiatement après la déclaration

« de faillite ne conférait aucun droit hypothécaire, il ne doit plus eu être

« de même aujourd'hui avec les éléments de décision apportés par l'arti-

« cle 517 du nouveau Code de commerce ; — Que cet article, qui révèle lu

« véritable pensée du législateur, porte que l'homologation du concordai

a conserve à chacun des créanciers, sur les immeubles du failli, l'hypolbù-
« que inscrite en vertu de Fart. 490; — Qu'il résulte Je cette rédaction

« que le législateur admet implicitement et nécessairement l'existence préa-
« lable de l'hypothèque, puisqu'il se sert du mot conserver, mot qui ne

« pourrait pas s'expliquer si l'hypothèque n'existait pas déjà;— QM

« d'ailleurs cette interprétation est conforme aux principes généraux
du

« droit et à l'économie de la loi en matière de faillite : que, d'une part,en
« effet, il est de principe qu'une inscription prise en vertu d'une disposi-
« tion de loi doit avoir pour effet de conférer aux créanciers qui l'ont ru-
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duc ce droit de préférence serait fort difficile à justifier, une pa-

reille extension donnée à l'hypothèque introduite par l'art. 517

serait contraire et à cet art. 517 et à l'art. 490 lui-même. En ef-

fet, aux termes de ce dernier article, si les syndics sont tenus de

prendre inscription, c'est seulement sur les immeubles du failli

dont ils connaissent l'existence : par conséquent, cette hypothè-

que ne frappe que sur les immeubles présents et non sur les im-

meubles futurs (1). Elle se rattache à l'idée que les créanciers

n'ont voulu se dessaisir de leur gage que sous cette affectation.

u quise un droit hypothécaire; que, d'autre part, le failli est dessaisi peu-
a dant la durée de la faillite de l'administration de ses biens, qu'il ne peut
» plus consentir d'affectation hypothécaire, que le sort de la masse des

« créanciers chirographaires est définitivement fixé ; — Que, comme con-

ii séquence de ces principes, le législateur a dû vouloir attacher un effet

« hypothécaire à l'inscription prise par le syndic de la faillite en vertu de

« l'art. 490, afin de conserver l'égalité de situation entre les créanciers

« chirographaires, et.de ne pas leur imposer la nécessité, pour sauvégar-
« der leurs droits, dans le cas notamment de clôture de la faillite par la dis-
« solution de l'union, de poursuivre individuellement le failli et de pren-
« dre successivement des inscriptions d'hypothèques judiciaires; — Qu'il
n suit de là que l'inscription prise le 9 août 18S8 par le syndic de la faillite

« R. a conféré un droit hypothécaire à tous les créanciers de la masse;
« que ce droit hypothécaire, créé par la loi, doit porter, comme toutes
s les hypothèques légales, sur les biens présents et à venir du débi-

« teur ».
Sur l'appel, la Cour de Dijon, par un arrêt du à août 1862, a confirmé

ce jugement, en adoptant les motifs des premiers juges. Seulement, la
Cour déclare « qu'ils ont donné à l'hypothèque prise par le syndic en
« vertu de Fart. 490 la qualification de légale, et que c'est nécessairement
« une hypothèque judiciaire, puisqu'elle est prise par suite du jugement
« qui a déclaré la faillite et en vertu de celui qui a nommé le syndic »

(Dev.-Car., 62, 2, 544). Je crois, avec M. Bravard (ci-dessus, p. 309) qu'on
ne peut pas voir là une hypothèque judiciaire, puisqu'il n'y a pas un juge-
ment de condamnation.

(1) Cette objection de M. Bravard ne prouve rien. Supposons que j'ai
une hypothèque judiciaire : je vais prendre inscription au bureau de l'ar-

rondissement où mon débiteur a déjà un immeuble, et, aux termes de*
"art. 2148 in fine du Code Napoléon, cette inscription frappera les immeu-
n'es qui pourront lui advenir par la suite dans le même arrondissement,
ne uièrne, les syndics prennent inscription là où ils savent que le failli a
"es

immeubles, et, si par la suite il en acquiert d'autres dans le même

a|ïondissement, ils seront atteints par cette inscription.

29
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Cette hypothèque est soumise à une double formalité, à une
double inscription : 1° à l'inscription que les syndics sont tenu*
de prendre dès les premiers moments de la faillite ; 2° à.1%.

scription, ou plutôt à la transcription du jugement d'homolo-

gation, car on n'inscrit pas ce jugement, on le transcrit. Nou-
velle preuve que la première inscription, sans la seconde, ne
saurait produire d'hypothèque; la première inscription n'est

jamais qu'un moyen de plus de donner publicité au jugement
déclaratif de faillite. Mais quand le jugement d'homologation
aura été transcrit, pour assurer plus efficacement les droits des

créanciers contre toutes les aliénations, obligations ou consti-

tutions d'hypothèque, que pourrait faire le débiteur après le

concordat, les: auteurs de la loi de 1838 ont voulu que l'hypo-

thèque de la masse prît rang du jour de la première inscrip-

tion^);
il me reste une dernière observation à faire sur cette hypo-

thèque; c'est qu'elle n'apas, à beaucoup près, dans la pratique

l'importance qu'elle parait présenter en théorie : elle se rencon-

tre très-rarement. La raison en est simple : dans les petites fail-

lites, il n'y a pas d'immeubles, et dans les grandes il est bien

rare que les immeubles ne soient pas, avant le jugement décla-

ratif, grevés pour des sommes qui en absorbent la valeur; — de

sorte que cette hypothèque des créanciers concordataires n'apas

(1) Je suis disposé àcroire, avec la jurisprud-jnee; que l'inscription prise
en vertu, de l'art. 490 est suffisante pour conférer aux créanciers de la fail-

lite un droit hypothécaire sur les immeubles que le failli peut acquérir

après la dissolution de l'union. Dans le cas où la faillite se termine par un

concordat, l'hypothèque sur les immeubles présenta et à venir du failli

concordataire suppose, de plus, qu'il y a eu transcription du jugement

d'homologation : cette transcription fera connaître au public le chiffre du

dividende au paiement duquel les immeubles sont affectés. 11 y a ici que'"

que chose d'analogue à ce que la loi civile exige pour la conservation du

privilège des architectes et entrepreneurs (C. Nap., art. 2110). Et, de même

que la loi civile ne fixe pas un. délai, dans lequel doive être inscrit le

deuxième procès-verbal,, de même la loi commerciale ne fixe pas un délai

dans lequel doive être transcrit le jugement d'homologation.
L'opinion de M. Bravard sur Fart. 490 est également enseignée Par

M. Bédarride (t. n, n"" S99 et 600).
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d'assiette. C'est p'ourquoiles créanciers y renoncent presque tou-

jours dans le concordat, et l'art. 517 lui-même les y autorise,

cequi est une nouvelle preuve de cette idée que l'hypothèque

dont il s'agit se rattache intimement au concordat, n'a d'autre

objet que d'en assurer l'exécution, et ne peut exister en cas

d'union (1). ;

Pour terminer l'explication des effets du concordat, je n'ai

plus qu'un dernier point à examiner.

Le concordat dûment homologué ne produit-il pas un cin-

quième effet? N'affranchit-il pas le failli des poursuites en ban-

queroute simple? On pourrait induire l'affirmative, par un argu-

ment a contrario de l'art. 521, qui s'exprime ainsi : « Lorsque,
« après l'homologation du concordat, le failli sera poursuivi
« pour banqueroute frauduleuse et placé sous mandat de dépôt
« ou d'arrêt (2), le tribunal de commerce pourra prescrire telles

« mesures conservatoires qu'il appartiendra (3). Ces mesures Cës-

(i) On comprend très-bien que les créanciers qui accordent au failli un

concordat renoncent à leur hypothèque : elle pourrait nuire à son crédit

et l'empêcher d'exécuter le concordat. Au contraire, là où il n'y à pas de

concordat, les créanciers n'ont aucun motif du même genre pour renoncer

au droit que leur attribue l'art. 490. " .
'

L'hypothèque existe', aux termes de l'art. SI 7, sur les biens présents et
a venir du failli concordataire, par cela seul que le contraire n'a pas été dit
dans le concordat. Mais cette règle ne s'applique pas au tiers qui intervient
dans le concordat pour cautionner les engagements du failli; je crois même

qu'une clause expresse du concordat ne suffirait pas pour grever d'hypo-
thèque les biens du tiers. Telle n'est pourtant pas l'opinion de M. Bédar-

ride (t. n, n» 607).
(2) En 18"8, un député proposa de supprimer ces mots « et placé sous

mandat de dépôt ou d'arrêt. »En effet/il n'y a aucune raison pour ne pas

appliquer également la disposition de l'article' lorsque le failli est en fuite
et qu'un mandat d'amener a été décerné contre-lui.-Aussi voyons-nous
dans le Moniteur du 5 avril que l'amendement dont il s'agit fut adopté par
la Chambre. Et néanmoins la rédaction primitive a été maintenue, proba-
blement par oubli. '

(3) Ces mesures consistent habituellement à ordonner que les biens,
livrés et papiers, du failli seront provisoirement placés sous le séquestre et
» nommer un administrateur. — Le ministère public donne avis au tribu-



452 DE LA FAILLITE.

« seront de plein droit, du jour de la déclaration qu'il n'y a Fieu
« à suivre, de l'ordonnance d'acquittement ou de l'arrêt d'abso-
« lution. »

Mais, d'une part, si l'on veut prendre cet article à la lettre, la
seule conséquence qu'il soit permis d'en tirer, c'est que les me-
sures conservatoires dont il parle ne pourraient pas .être prises
en cas de poursuites pour banqueroute simple. D'autre part, il
faut bien remarquer que l'article en question a été emprunté à
un projet de loi qui consacrait, en eifet, la différence indiquée
entre la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse, à
un projet de loi qui ne permettait plus, après l'homologation
du concordat, de poursuivre le failli en banqueroute simple;
mais ce système était contraire au principe que l'action publique
ne peut être paralysée par des conventions privées : aussi a-t-il

été, en définitive, rejeté. Nous ne devons donc voir dans l'ar-

ticle 521 qu'un vestige d'un système erroné et qui a été

écarté (1).
Il faut, du reste, je crois, appliquer les mesures conserva-

toires dont il est parlé dans cet art. 521, aussi bien au cas de

nalde commerce des poursuites exercées contre le failli, et alors le tribu-
nal prescrit d'office les mesures dont il s'agit. Chaque créancier a, du reste,

le droit de présenter requête au tribunal, à l'effet de provoquer lesdilos

mesures. Voy. M. Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n» 884.

(1) Le premier projet du Gouvernement, adopté on 1835 par la Chambre
des députés, contenait un art. 519, ainsi conçu ; « Aucune action en nullité
« du concordât, pour quelque cause que ce soit, ne sera recevable après
<t l'homologation. — A dater de l'homologation, aucune action en banque-
ceroule simple ne pourra plus être intentée. » De ces deux dispositions,
nous verrons un peu plus loin ce qu'est devenue la première. Quant à la

deuxième, c'est seulement dans la dernière discussion à la Chambre des

députés qu'elle fut attaquée. Le ministre de la justice (M. Barthe) se réunit
aux députés qui en demandaient la suppression : il fit valoir surtout la

considération d'ordre public qui s'oppose à ce que l'impunité des banque-
routiers soit rendue trop facile. La Chambre vota la suppression, de sorle

qu'aujourd'hui le failli dont le concordat a été homologué peut encore être

poursuivi comme banqueroutier simple, tant que la prescription de l'ac-

tion n'est pas acquise conformément au Code d'instruction criminelle

(art. 638).
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poursuites en banqueroute simple qu'à celui de poursuites en

banqueroute frauduleuse. En effet, il y a même raison dans les

deux cas; et, si l'art. 521 n'a parlé que du cas de poursuites en

banqueroute frauduleuse, c'est uniquement parce que, dans le

système auquel se rattachait cette disposition, le failli ne pou-

vait plus être, après l'homologation du concordat, poursuivi en

banqueroute simple. Sans cela, on aurait certainement donné

la même décision pour le cas de poursuite en banqueroute

simple (1).

§ IV. DÉ l/ANNTJLATION OU DE LA RÉSOLUTION DU CONCORDAT.

Les causes d'annulation et de résolution du concordat font

dansla loi l'objet d'un paragraphe qui est entièrement nou-

veau. Du reste, ce paragraphe comprend, non-seulement le cas

d'annulation et celui de résolution du concordat, mais encore

celui de seconde faillite : il y a donc une omission dans l'intitulé

île ce paragraphe.

(1) Je crois, de même, que, si le failli concordataire poursuivi comme

banqueroutier frauduleux est condamné seulement comme coupable de

banqueroute simple, les mesures conservatoires ordonnées parle tribunal

de commerce subsisteront tant qu'il subira la peine d'emprisonnement.
Notre art. 521 in fine est évidemment en ce sens : car, aux termes de cet

article, les mesures Conservatoires ne cessent qu'autant qu'il est intervenu

une déclaration qu'il n'y a lieu à suivre, une ordonnance d'acquittement
ou un arrêt d'absolution. M. Bédarride ajoute aux trois cas prévus par le

texte le cas de condamnation pour banqueroute simple (t., il, n° 654). Mais

encela il se met en contradiction avec ce que lui-même a enseigné un peu
plus haut. En effet, au n° 649, il dit très-bien : « L'intervention de l'auto-
« rite une fois réalisée, la liberté du failli se trouve compromise, et, avec
" la perte de celle-ci, naît la nécessité de s'assurer de l'administration des
« biens dans l'intérêt des créanciers. » M. Bédarride invoque l'esprit de
l'art. 521 pour prétendre qu'il y a lieu aux mesures conservatoires, en cas
«e mandat d'amener; moi, j'invoque à la fois l'esprit et le texte du même

article pour prétendre qu'il y a lieu au maintien de ces mesurés quand le

iailli accusé du crime de banqueroute frauduleuse a été reconnu coupable
ll" délit de banqueroute simple.
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Commençons par le cas à'annulation.

L'ancien texte du Code avait gardé le silence le plus absolu
tant sur la résolution que sur l'annulation du concordat ; et l'on
en concluait qu'après l'homologation, le concordat ne pouvait
être ni annulé ni résolu. On tirait encore la même conséquence
de ce que ce traité est soumis à des formes solennelles, dont l'ac-

complissement semblait devoir en garantir la stabilité, et exclure
toute action en nullité ou en résolution. En troisième lieu, on

argumentait en ce sens, de ce que l'homologation est donnée

sous forme de jugement : on disait que, quand le jugement d'ho-

mologation avait acquis l'autorité de la chose jugée, le concor-

dat lui-même empruntait quelque chose de cette autorité, qui
est la plus irréfragable de toutes, et qu'il ne pouvait être sous

aucun prétexte remis en question (1).
Ces considérations étaient graves, sans doute, et le législateur

ne pouvait pas n'en pas tenir compte : il devait, s'il
'
admettait

les actions en nullité ou en résolution, lès restreindre dans leurs

causes et les limiter rigoureusement dans leurs conséquences.
C'est aussi ce qu'il a fait. Ainsi l'art. 518 pose en règle géné-

rale, en principe, qu'aucune action en nullité n'est recevable

après l'homologation du concordat. Il n'admet à cette règle

qu'une exception, une seule, pour le cas où le concordat a été

faussé dans sa base, vicié dans sa source, par la dissimulation

de l'actif ou par l'exagération du passif (2).

(1) Néanmoins, déjà sous l'empire du Code de 1808, la jurisprudence

avait, plus d'une fois, prononcé l'annulation ou la résolution de concordats

homologués. Voy. M. Dailoz (Jurispr. gén., y" Faillite, n°s 856, 857 et 858;

voy. aussi la note suivante).

(2) Nous savons déjà que, d'après le premier projet, du Gouvernement, pro-

jet adopté en 1835 parla Chambre des députés, aucune action en nullité du

concordat n'était recevable après l'homologation. M. Renouard, au nom de

la première Commission de là Chambre, justifiait cette règle absolue en di-

sant qu'on se plaignait avec raison, sous l'empire du Gode, que trop dévoies

ouvertes à des recours indirects permettaient de tout remettre en question
lorsque tout paraissait définitivement consommé. La première Commission
de la Chambre des pairs proposa, mais inutilement, d'admettre Faction en

nullité pour cause de dol découvert depuis l'homologation. Le second pro-



DU CONCORDAT. 455

Le concordat ne peut donc pas être attaqué pour les mêmes

causesque-les contrats en général, pour cause de violence, d'er-

reUroude dol. On a eu tort, dans l'art. 518, de se servir de

cetteexpression dol : car il ne s'agit pas là d'un dol proprement

dit mais d'un genre particulier de fraude qui constitue le crime

de banqueroute frauduleuse, et qui peut donner lieu à une

poursuite criminelle en même temps qu'à une action en nullité

du concordat. Sans doute il est permis aux créanciers concor-

dataires de porter plainte en banqueroute frauduleuse et de se

constituer-parties civiles devant la Cour d'assises; mais on ne

pouvait pas leur en imposer l'obligation, car ils ne poursuivent,

eux, qu'une satisfaction pécuniaire : tout ce qu'ils demandent,

c'est la réparation du préjudice résultant pour eux d'un con-

cordat que, par suite de la fraude commise par le failli, ils n'ont

pu voter en connaissance de cause.

Si le failli est poursuivi par le ministère public pour banque-
route frauduleuse, et qu'il soit condamné, la condamnation

emportera de plein droit l'annulation du concordat : car la qua-
lité de banqueroutier frauduleux est exclusive de tout concor-

dat (1). Mais, lors même qu'il n'y aurait pas de poursuites inten^-

jet du Gouvernement maintint la règle posée dans le projet primitif:
d'après l'Exposé des motifs, « s'il a été fait une véritable fraude aux droits
« dela masse parla dissimulation d'une partie de l'actif, il existe un moyen
« d'obtenir justice, c'est de porter plainte en banqueroute frauduleuse. »

Cependant la seconde Commission de la Chambre des pairs reproduisit
l'amendement de la première : n Le discours du Gouvernement fait obser-
« ver, dit le rapport, que les créanciers pourront recourir à la plainte et à.
« la poursuite en banqueroute frauduleuse. L'expérience atteste la fragi-
« lité de ce recours : soit difficulté de dissiper les nuages dont les débiteurs
« ont soin d'envelopper leurs opérations, soit faiblesse ou indulgence du
" Jul',y,peu de condamnations ont été prononcées pour des crimes de cette
•<nature.... » M. Girod de FAin présenta un amendement auquel le Gou-
vernement adhéra et qui est devenu l'art. 518 de la loi.

(1) Voy. le 1er alinéa de l'art. 520. — Il est bien entendu que, pour qu'il
,Vait annulation du concordai par suite de la condamnation du failli comme
banqueroutier frauduleux, il n'est point nécessaire que les créanciers se

s»ientportés parties civiles : en effet, il y aune sorte d'intérêt d'ordre pu-
"lie à ce que le concordat ne subsiste pas.
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tées en banqueroute frauduleuse, chaque créancier n'en aurait

pas moins le droit, aux termes de l'art. 518, de poursuivre di-
rectement l'annulation du concordat, comme reposant sur une
fausse base (1).

Devant quelle juridiction cette action sera-t-elle portée? scra-
ee devant la juridiction civile ou devant la juridiction commer-
ciale ? On pourrait hésiter. Il semble même, au premier abord

que la juridiction civile est seule compétente : car l'homologa-
tion a mis fin à l'état de faillite, et dès lors a.'fait cesser la com-

pétence exceptionnelle qui en résulte. Mais on s'est déterminé

pour la juridiction commerciale, et cela pour deux raisons :

d'une part, la juridiction commerciale procédera avec plus de

célérité et d'économie, et, en même temps, elle prononcera avec

plus de connaissance de cause, puisqu'elle pourra se renseigner

auprès du juge-commissaire, et que d'ailleurs elle est déjà ini-

tiée à la connaissance de la faillite : effectivement, c'est devant

cette juridiction qu'ont dû être portés tous les incidents que la

faillite a,fait naître, le tribunal de commerce étant véritable-

ment le tribunal de la faillite. D'autre part, la juridiction com-

merciale devait être préférée ici à la juridiction civile par une

raison spéciale et déterminante, par cette raison que l'annula-

tion du concordat implique certaines mesures qui doivent être

prises immédiatement et que le tribunal de commerce est seul

compétent pour prendre : telle est la nomination d'un juge-
commissaire et de syndics. Si donc on avait porté l'action en

nullité devant la juridiction civile, il aurait fallu revenir immé-

diatement devant le tribunal de commerce. Mieux valait attri-

buer la connaissance de ces sortes d'actions au tribunal de com-

merce, et décider que, par le jugement même prononçant

l'annulation, il nommerait un juge-commissaire et un ou plu-
sieurs syndics. C'est aussi le parti auquel se sont arrêtés les au-

teurs de la nouvelle loi (2).

(1) Chaque créancier, non-seulement parmi ceux qui ont pris partau vote

du concordat, mais parmi tous ceux pour qui ce concordat était obligatoire.
(2) A eet égard, le 1er alinéa de l'art. 522 s'exprime en termes qui, soiw
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L'action en nullité, dont aucun article du Code de commerce

n'aspécialement fixé la durée, est [limitée à dix ans, Eh effet,

s termes de l'art. 1304 du Code Napoléon, les actions en nul-

lité ou en rescision sont en général restreintes à ce délai : puis-

ciu'on n'y a pas dérogéen en fixant un autre pour les actions

on nullité dit concordat, l'art. 1304 est aussi bien applicable à

cesactions qu'à toutes les autres (1).
— Occupons-nous maintenant des effets de l'annulation du

concordat. Nous avons à étudier ici les mesures et les formalités t

qui sont la suite de cette annulation, ainsi que les droits des

divers intéressés.

Commençons par les mesures que rend nécessaires l'annula-

tiondu concordat.

Le failli étant replacé sous le coup du dessaisissement, il y a

évidemment nécessité de nommer un Ou plusieurs syndics, et

unjuge-commissaire. Aussi l'art. '322 dit-jl, dans son premier

alinéa, que, par le jugement qui prononce l'annulation du con-

cordat, ou sur le vu de l'arrêt de condamnation pour banques-
route frauduleuse, lé tribunal nommera un juge-commissaire
etun ou plusieurs syndics.

Quant aux formalités, on ne recommencera pas toutes celles

qui ont été remplies. Les créanciers et le failli se retrouveront

dansla situation où ils étaient avant le vote du concordat•: on

neprocédera pas à une nouvelle vérification des créances, à un

nouvel inventaire, à un nouveau bilan; on se bornera à faire

im supplément d'inventaire, un supplément de bilan et un sup-
plément de vérification, s'il y a de nouveaux créanciers et un-

actif nouveau. Quant aux créances déjà vérifiées et affirmées, on

•e rapport de la clarté, ne laissent rien à désirer : « Sur le vu de l'arrêt de
" condamnation pour banqueroute frauduleuse, ou par le jugement qui
« prononcera soit l'annulation, soit la résolution du concordat, le tribunal
« de commerce nommera un juge-commissaire et un ou plusieurs syn-
« dics. » -

'

(1) D'après l'art. 1304 lui-même, les dix ans ne courent que du jour où
'<•'«loi a été découvert...
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les rejettera ou on les réduira si elles ont été payées en tout ou
en partie (\).

Mais pour les créanciers nouveaux il faudra procéder comme,
on le fait en général pour la vérification des créances : il faudra
les avertir, par lettres missives et par insertions dans les jour-
naux, de produire leurs titres; on leur donnera un délai do

vingt jours, et, à l'expiration de ce délai, il sera procédé dans la
forme ordinaire à la vérification et ensuite à l'affirmation (2),

Passons maintenant aux effets de l'homologation et aux effets
de l'annulation quant aux droits des créanciers. Il y a ici deux

principes qu'il faudra appliquer séparément :

Il y a d'abord le principe qu'un traité nul dans sa cause, vicié

(i) Voy. le 2° alinéa de Fart. 523. Pour lés créances anciennes qui
avaient été contestées et sur lesquelles il n'a pas encore été statué mi
moment où le concordat est annulé, la procédure suivra son cours.

(2) J'ai déjà donné le texte du 1er alinéa de l'art. 522. Voici la suite de
cet, article : « Ces syndics pourront faire apposer lès scellés.— Ils procéde-
« ront, sans retard, avec l'assistance du juge dô paix, sur l'ancien inven-

te taire, au récolement des valeurs, des actions et des papiers, et procède-
« ront,s'ily a lieu, à un supplément d'inventaire.—Ils dresseront un bilan

« supplémentaire; Ils feront immédiatement afficher et insérer dans les

« journaux à ce destinés, avec un extrait du jugement qui les nomme.

« invitation aux créanciers nouveaux, s'il en existe, de produire, dans le

« délai de vingt jours, leurs titres de créances à la vérification. Cette in-

« vitation sera faite aussi par lettres du greffier, conformément aux avli-

« clés 492 et 493. »,

Le jugement qui prononce l'annulation du concordat, dans le cas prévu

par l'art. 518, est certainement susceptible d'appel conformément au droit

commun; mais, par analogie de ce que la loi décide au sujet du jugement
déclaratif de faillite (art. 440 in fine), nous devons dire que ce jugement
est exécutoire par provision. Voy. M. Bédarride, t. u, no 658.

La loi n'admet pas ici, comme elle admet dans Fart. 492, que lo délai de

vingt jours doive être prolongé en raison des distances. Voy. M. Bédar-

ride, 1.11, n» 666. Passé ce délai, il est procédé sans retard à la vérification

des titres nouveaux (art. 523, 1er alinéa); et je crois que cette vérifieatio 11

se fait en assemblée générale, conformément à Fart. 493. — Du reste, jus-

qu'à l'expiration des vingt jours, ne connûl-on aucun créancier nouveau,

les opérations de la faillite sont- suspendues.
Les art. 522 et 523 reproduisent presque littéralement les disposition?

contenues dans le deuxième projet du Gouvernement, projet présent*.'
en 1837. Le projet primitif (1834) consacrait un système différent.
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, 5 Son essence, ne peut produire aucun effet. Ce principe

appliquera dans les rapports des créanciers concordataires

avecle -failli •(1) - Le failli ne pourra profiter d'aucune des con-

cessionsqui lui auraient été faites par le concordat; il redevien-

dradébiteur de la totalité de son passif, quelle que soit la réduc-

tion qu'il avait d'abord obtenue. Le failli" sera dans la même

position que s'il n'avait pas obtenu de concordat; il sera même

dansune position pire, puisqu'il en a été privé par un fait qui

incrimine, au plus haut degré, sa moralité.

Mais, à côté de ce principe, il faut en placer un autre, le

principe que la bonne foi, quand elle repose sur une erreur in-

vincible, doitétre respectée, et que ce qui a été fait sous l'empire

decette erreur doit être maintenu. Or, les tiers qui ont contracté

avecle failli, rétabli par le concordat à la tête de ses affaires, ont

dûcroire que ce traité avait été voté et homologué en parfaite con-

naissancede causé, qu'il était exempt de toute fraude, et qu'ilspôti-

vaient traiter en toute sécurité avec le failli : dès lors, les contrats

qu'ils ont faits avec lui doivent être, et sont effectivement, aussi

valables que si le concordat n'était pas annulé (2). Dans les rap-

(1) Cela résulte des premiers mots de Fart. 526.

(2) C'est un principe général de notre droit que le dol dont une personne
s'estrendue coupable peut bien nuire à cette pérrionne, à ses ayants-cause
à titre universel ou à titre gratuit, mais que celui qui a été Victime du dol

ne peut pas s'en prévaloir contre les tiers de bonne foi. Ainsi, par suite des

manoeuvres frauduleuses de Paul, vous avez aliéné votre immeuble à son

profit : lorsque plus tard -vous découvrez le dol qui a été pratiqué contre

vous, vous pourrez bien obtenir la rescision contre Paul, mais non contre

ceux qui de bonne foi et à titre onéreux ont pu acquérir de lui des droits

S|ir l'immeuble. Cela ne faisait pas de doute endroitromain: voy.notamment

Dlpien, L. 4 §31, Dig., De doli-tnali et metûs exeept. Je suis convaincu,
l'ien que l'opinion contraire ait beaucoup de partisans, que le législateur

tançais n'a point voulu changer cet ancien principe. Et alors dans cette
'dée que les personnes qui ont traité de bonne foi avec un failli concorda-
'"ii'e ne doivent pas souffrir de ce que plus tard ce concordat à été annulé,
je ne vois que l'application d'une règle générale de notre droit.—Onpeut
paiement comparer la position des tiers qui ont traité avec le failli con-

cordataire à celle des personnes qui font un acte à titre onéreux avec «n

eouiiuerçant qui à leur insu avait cessé ses paiements (art. 447).
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ports des créanciers postérieurs avec les créanciers concorda-

taires, et lorsqu'il s'agira de déterminer la somme pour laquelle
les uns et les autres viendront à la faillite reconstituée, le cou-
cordât sera considéré comme subsistant et comme faisant loi en-
tre eux, en ce sens que les dividendes que les créanciers cou.
cordataires ont reçus conserveront ce caractère de dividendes :
les créanciers concordataires ne pourront plus, dès lors, figurer
dans la faillite que pour lapartie de leurs créances qui n'aura point
été éteinte par ces dividendes, et non pour tout ce qui excède
la somme qu'ils ont réellement touchée, Ainsi supposons qu'un
créancier postérieur à l'homologation ait une créance de

12,000 fr.,et qu'il ait reçu un à-compte de 6,000 fr. avant l'an-

nulation du concordat : il viendra dans la faillite comme créan-

cier de 6,000 fr.,—tandis qu'un créancier concordataire, en sup-

posant qu'il ait été fait remise au failli de 50 pour 100, s'il avait

reçu un dividende de 6,000 fr., ne pourrait plus du tout figurer
dans la faillite, parce que ces 6,000 fr. auraient éteint sa créance

de 12,000; et, s'il avait reçu 3,000, il ne pourrait plus figurer
dans la faillite que comme créancier de 6,000 fr., parce que, lé

dividende étant de 50 pour 100, il s'ensuit que 6,000 fr. en repré-
sentent 12,000, et que 3,000 fr. en représentent 6,000. Le con-

cordat, quoique annulé, n'en subsiste pas moins (1) jusqu'à
concurrence des dividendes qui ont été payés.

En tant qu'il a été exécuté, le concordat est maintenu dans

l'intérêt des créanciers postérieurs, qui n'ont rien à s'imputer,
—tandis que les créanciers concordataires sont en faute de l'avoir

voté, et ils subiront, malgré l'annulation du concordat, la loi

qu'ils se sont faite à eux-mêmes, au moins jusqu'à concurrence

des dividendes qu'ils ont touchés. Mais, quant aux dividen-

des simplement promis, comme le concordat ne peut pas s'exé-

cuter, la réduction est sans cause, et les créanciers ressaisissent

toute la partie de leurs créances à laquelle correspondaient
ces

dividendes non payés. Ainsi, lorsqu'il ne leur a été payé aucun

(!) A l'égard des nouveaux créanciers.
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dividende, ils viendront dans la masse pour la totalité de ce qui

jclir était dû ; lorsqu'ils ont touché l'intégralité du dividende

promis, ils ne pourront plus figurer dans la masse ; enfin, lors-

qu'ils n'ont touché qu'une partie du dividende promis, ils figu-

reront dans la masse pour la partie, et seulement pour la par-

tic, de leurs créances qui n'aura pas été éteinte par ce dividende.

Si donc, comme je l'ai supposé, le dividende promis est de 50

pour 100, et que la créance soit de 12,000 fr., le créancier qui

aurareçu 6,000 fr. ne pourra plus figurer dans la masse ; s'il a

reçu3,000 fr., il ne pourra plus y figurer que pour 6,000 ; en-

fin,s'il n'a rien touché, il y figurera pour latotalité de sa créance,

c'est-à-dire pour 12,000 fr.

Mais, à l'égard du débiteur, je le répète, le créancier concor-

dataire redeviendra créancier de tout ce qu'il n'aura pas réelle-

ment touché. Les sommes reçues à titre de dividende ne sont

considéréesque comme des paiements partiels ou des à-compte :

lacréance ne sera considérée comme éteinte que jusqu'à con-

currence de ce que le créancier aura effectivement reçu. Si donc

il a touché 3,000 fr., bien qu'il ne puisse plus figurer dans la

masseque pour 6,000 frv il ne se trouvera pas moins créancier

de9,000 fr. à Fencontre du débiteur (1).

(1) Ainsi, quand une portion seulement du dividende promis a été payée,
le concordat, annulé pour le tout vis à vis du débiteur, est annulé pour
partie vis à vis des nouveaux créanciers; et, quand rien n'a encore été

P'yé, le concordat est annulé pour le tout, aussi bien vis à vis des nou-
veaux créancière que vis à vis du débiteur. Au contraire, sous l'empire du

Code,le concordat était toujours maintenu vis à vis des nouveaux créan-

ciers,— de telle sorte que, si le concordat avait fait remise au failli de 75

pour 100, un créancier de 12,000 fr. qui n'avait touché aucune partie de
sondividende, ne pouvait, après l'annulation du concordat, se présenter
quecomme créancier de 3,000 fr. C'est, du moins, ce que dit M. Renouard,
'lins son rapport à la Chambre des députés. Cette décision faisait évidem-
ment la part trop belle aux nouveaux créanciers : car, en fait, ils ont dû

^chercher si le débiteur exécutait les engagements pris par le concordat,
c'j en droit, ils ont dû savoir que les remises consenties par le concordat
neseraientmaintenues qu'autant que le dividende promis aurait été réelle»
nient payé.

D'après l'article du premier projet du Gouvernement qui correspondait à
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Voilà la théorie consacrée par l'art. 526 : « Les créanciers an
« térieurs au concordat, dit cet article, rentreront dans l'inté-
« gralité de leurs droits, à l'égard du failli seulement; mais ils
« ne pourront figurer dans la masse que pour les proportion,
« suivantes, savoir : s'ils n'ont touché aucune part du dividende
« pour l'intégralité de leurs créances ; s'ils ont reçu une partie
a du dividende, pour la portion de leurs créances primitives cor-
« respondante à la portion du dividende promis qu'ils n'auront
« pas touchée. »

Je reviendrai encore sur cette théorie, en expliquant les droits
des créanciers (art. 542 et suiv.).

'

Je passe à larésolution du concordat.

La résolution a un tout autre caractère que l'annulation. La

résolution, en effet, résulte d'un fait postérieur à l'homologation
du concordat, elle résulte de l'inexécution de ce traité, elle tic

résulte point, comme l'annulation, d'un vice inhérent au con-

cordat lui-même. Larésolution dérive de la condition résolu-
toire qui est sous-entendue dans tous les traités, comme dans

tous les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une despar-
ties ne satisfait pas à ses engagements (1).

DevanL quelle juridiction la résolution devra-t-elle être de-

mandée ? Elle devra l'être devant la juridiction commerciale, par
la raison que j'ai indiquée en parlant de l'annulation. Elle sera

demandée par voie d'assignation, donnée au failli, et aux cau-

notre art. 526, une exception assez singulière était apportée au principe

que le concordat, en tant qu'il a été exécuté, n'est point annulé vis à vis

des nouveaux créanciers : le créancier concordataire qui avait touché lom

ou partie du dividende promis, pouvait, quand il y trouvait son intérêt

(c'est-à-dire dans le cas assez rare où ;la nouvelle niasse devait donner un

dividende supérieur au dividende promis par le concordat), rapporter
«.

qu'il avait touché et se présenter alors pour l'intégralité de sa créance pri-

mitive. Cette faculté a été supprimée, sur la demande de la seconde Com-

mission de la Chambre des pairs. ,

(1) Comp. Fart. 520, 2e alinéa, du Code de commerce et l'art, wt

Code Napoléon.
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s'il en existe : car elle est demandée tout aussi bien contre

cautions, qui répondent de l'exécution du concordat, que

"ntre le failli (art. 520, 2e alinéa). — Mais, à la différence de

l'annulation, qui ne peut être demandée que pendant dix ans,

la résolution pourra l'être pendant trente ans. Et la raison en

est simple : la résolution est la conséquence de l'inexécution;

or l'exécution peut être demandée pendant trente ans, et par

cela même, la résolution peut l'être pendant tout ce laps de

temps (i). .

Quant aux effets de la résolution, ils ont beaucoup d'affinité

avec ceux de l'annulation. Il faut, et à plus forte raison, déci-

der en cas de résolution, comme en cas d'annulation :

1° Que les créanciers rentrent dans l'intégralité de leurs droits

à l'égard du failli ;
2° Que les actes faits par le failli depuis l'homologation res-

tent valables ;

3° Que tous les créanciers postérieurs viendront à la faillite

pour l'intégralité de leurs créances, déduction faite seulement

(1) Quel est le point de départ des trente ans? Ce n'est pas le jour même
du concordat, c'est seulement l'échéance des engagements pris par le con-

cordataire (C. Nap., art. 2257). S'il y avait plusieurs échéances successives,
lestrente ans ne commenceraient à courir qu'àpartir de ladernière échéance..

Supposons qu'il y avait deux échéances; trente ans se sont écoulés depuis
la première, non depuis la seconde, et le créancier n'a encore rien reçu : il

peut demander la résolution du concordat, mais il sera censé avoir reçu ce

qui devait être payé à la première échéance.
Je crois que c'est faute d'avoir suffisamment réfléchi à la question que

M. Renouard a pu. écrire ce qui suit: «Deux actions appartiennentaucréan-
" cier : l'une en exécution de l'engagement pris envers lui dans le con^
«

cordât, et cette action dure trente ans à partir de l'époque où Fengage-
« ment est échu; l'autre en résiliation du concordat, pour laquelle la
« prescription commence à courir du moment où l'homologation a donné
" vie au concordat et i',i rendu obligatoire pour tous » (t. n,. p. 104).
L échéance étant toujours postérieure à l'homologation, ot la résolution ne
pouvant être demandée que pour défaut de. paiement à l'échéance, ce sys-
tème revient à dire que le créancier n'a jamais trente ans pour demander
la résolution. Cependant dire qu'une action se prescritpar trente ans, cela
a toujours signifié qu'elle dure trente ans, qu'on a trente ans pour l'exer-
cer- C(>mp. M. Bédarride; t. u, n° 636.
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des à-compte qu'ils auront pu recevoir, et que les créancier*
concordataires n'y viendront que pour la partie de len.ls
créances qui n'aura pas été éteinte par un dividende qu'ils
auront touché, ainsi que je l'ai expliqué précédemment (l).

Il y a cependant deux différences entre les effets de la réso-
lution et ceux de l'annulation :

1° Larésolution ne rend pas Iefailliindigned'unnouveaucon-

cordat, et les créanciers pourront, s'ils le jugent convenable, lui
en accorder un nouveau, en stipulant des garanties pour l'exé-

cution, en exigeant des cautions ou en nommant des commis-
saires pour surveiller l'exécution, etc., —tandis que, quand le
concordat est annulé, il ne peut plus eu intervenir un autre

entre le failli et ses créanciers (2) ;
2° L'annulation libère les cautions, — tandis que la résolution

n'empêche pas qu'elles ne restent obligées (3). En effet, quand le

concordat est annulé, l'engagement de la caution est sans cause:

car en s'engageaiit elle n'a eu en vue que de procurer au failli

le bénéfice du concordat, et il ne peut plus en jouir. Ajoutons

que la caution elle-même a été trompée : car, si elle a consenti

à s'engager pour le failli, c'est parce qu'elle le considérait comme

(1) Ces trois similitudes résultent explicitement des art. 525 et 526.— Je

forai seulement une observation. En droit commun, j'ai admis que l'action

en rescision pour cause de dol est une action inpersonam et non une action

in rem; au contraire il est généralement reçu, et, je crois, avec raison, que
l'action en résolution fondée sur l'art. 1184 du Code Napoléon est, dans les

principes de ce Code lui-même, une action in rem. Cette différence entre

les deux actions disparaît dans notre matière : la résolution, aussi bien

que l'annulation du concordat, n'a lieu que sauf le droit des tiers de

bonne foi.

(2) J'admets bien que, si le failli concordataire est condamné connue

banqueroutier frauduleux, ses créanciers ne peuvent pas lui accorder un

nouveau concordat. Mais, si le premier concordat a été simplement annule

aux termes de Fart. 518, il ne m'est pas démontré qu'en droit la conces-

sion d'un nouveau concordat soit impossible. L'art. 524, qui suppose
la

possibilité d'unjjouseau concordat, paraît bien s'appliquer, comme les doux

articles précfSejitSj-'et^omme les deux articles suivants, non-seulonicD'

au cas de^éàèlutioB, iriàis,é"galement au cas d'annulation du premier con-

cordat. A^N ..-. rr v
'

:<-\

(3) Cjbnip. le^^elde 3«:allAèa de.l'art. 520:
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j honnête homme, et on ne peut plus lui donner ce titre (1). Au

ï utraire, en cas de résolution, il est toujours loisible à la cau-

I tjon en exécutant les conditions de ce traité comme elle s'y est

i ^oa^ée, de conserver au failli le bénéfice du concordat. D'ail-

l jeurs, on ne comprendrait pas que les créanciers fussent privés
s dela garantie qu'ils ont stipulée, lorsqu'ils se trouvent préeisé-
ï ment dans le cas en vue duquel ils l'ont stipulée, et que la cau-

i tion pût se libérer par son fait de l'engagement qu'elle a

] contracté. Cette différence, qui avait été combattue dans la dis-

! cussion, se justifie donc facilement (2).

(1) Logiquement il faut en conclure que la caution qui a déjà payé pour
le failli tout ou partie du dividende au moment où survient l'annulation du

\ concordatpeut agir en répétition contre le créancier (Dalloz, Jurispr. gén.,
\ \° Faillite, n° 881). Mais ce résultatesttellementrigoureux pourlecréan-
\ cierque j'aurais beaucoup de peine à l'admettre en l'absence d'un texte

} formel.
•i (2) Le premier projet du Gouvernement n'indiquait pas quel serait le

i sortdes cautions, soit en cas d'annulation, soit en cas de résolution du con-
, cordât.En 1835, la Chambre des députés décida que, dans l'un et dans
i l'autre cas, les cautions resteraient tenues. La première Commission de la
• Chambredes pairs proposa de supprimer cette disposition, et voici com-

ment s'exprimait son rapporteur, M. Tripier: «La caution qui s'oblige
; « pour le failli, dans un concordat, est déterminée par le désir de rétablir

o cedébiteur dans son commerce et dans l'administration de ses affaires,
i « fille n'est obligée que par cet acte : s'il est annulé ou résolu, il n'existe

« plus de titre ni d'obligation contre elle; si les créanciers rentrent dans
« tous leurs droits contre le failli, il est juste qu'elle soit affranchie de son
« engagement. Il serait contradictoire de résoudre le concordat entre les

; « créanciers et le débiteur, et de le conserver entre eux et la caution : ils
« doivent choisir ce qui est le plus conforme à leur intérêt, ou la résolu-
« tion, ou les engagements collectifs du débiteur et de la caution. Cette
« dernière ne peut être obligée à payer la dette du failli, si le concordat
« n'est pas exécuté. Il serait même à craindre que cette disposition ne de-
'i vint un obstacle aux cautionnements et, par suite, aux concordats.»—Le
second projet du Gouvernement, prenant un tenne moyen, distingue
«ître le cas d'annulation et le cas de résolution : « La résolution pour
« inexécution des conditions, dit l'Exposé des motifs, lient à des faits pos-
« teneurs au concordat, et qui ont dft être prévus par toutes les parties,
< puisque c'est dans celle prévision que l'intervention des cautions a été
'<exigée. Admettre que le failli puisse libérer ses cautions par l'inexécution
« du concordat, laquelle donne ouverture à l'action en résolution, ce serait
'<ouvrir la porte à des collusions entre la caution cl le failli. » En répons»

30
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— J'arrive à une dernière hypothèse, celle où une nouvelle
faillite survient après le concordat. Cette hypothèse se rattach

à cette dernière considération, M. Tripier lit remarquer avec raison quc i
failli et ses cautions ne peuvent pas provoquer la résolution, que ce(|
faculté n'appartient qu'aux créanciers : si les créanciers ont foi dans r
solvabilité de la caution, ils ne demanderont pas la résolution du concor-
dat faute de paiement par le débiteur, ils poursuivront la caution en vertu
de ce titre. Enfin le commissaire du roi, M. Vincens, soutint la disposition
du projet par ce motif qu'en matière de concordat les circonstances qui
amènent l'intervention d'une caution ne sont pas les mêmes que daus les
autres contrats. Les créanciers avaient un gage : ils l'abandonnent, parce
qu'une caution garantit les dividendes auxquels ils se réduisent; la caution
elle-même n'a pas dû croire qu'elle sera libérée s'il plaît au débiteur de ne
pas payer. La Commission de la Chambre des pairs finit par céder, et le

système mixte du Gouvernement a passé dans la loi.

En résumé, le concordat, résolu vis à vis du débiteur qui ne l'a pas exé-

cuté, subsiste vis à vis des cautions qu'il avait fournies : la remise en fail-
lite du débiteur fait évanouir presque complètement pour les cautions la
chance d'un recours efficace, et cependant les cautions restent obligées
(voy. M, Bédarride, t. n, n° 643). Nous savons que le concordat annulé
Bubsiste à l'égard des nouveaux créanciers, en tant qu'il avait été exécuté

par le paiement de la totalité ou d'une partie du dividende ; vis à vis des

cautions, au contraire, le concordat résolu subsiste en tant qu'il n'a pas été

exécuté. Du reste, nous appliquerons Fart. 526 dans l'intérêt des nouveaux

créanciers, sans distinguer si le créancier concordataire a été payé parle
débiteur lui-même ou par une caution, sans distinguer même si la caution

l'a payé avant ou après la demande en résolution; et, de même, en sens

inverse, nous dirons que ce qui sera obtenu par ce créancier dans la répar-
tition de la nouvelle masse libérera d'autant les cautions (voy. M. Bédar-

ride, t. u, n° 646).
r-i- La résolution du concordat, comme en général la résolution dé tout

contrat non exécuté par l'une des parties, n'a point lieu de plein droit, elle

doit être prononcée par le tribunal (C. Nap., art. 1184). Spécialement en

matière de concordat, l'intervention de la justice était nécessaire, d'abord

pour garantir aux cautions qu'il y a bien réellement de la part du débiteur

inexécution d'un engagement résultant du concordat, qu'ainsi ses biens

peuvent être de nouveau soumis au régime de la faillite (art. 520,2e ali-

néa), et aussi pour que le même acte qui résout le concordat nomme un

juge-commissaire et un ou plusieurs syndics, do telle sorte que les affaires

du failli ne restent pas un seul instant à l'abandon (art. 522,1er alinéa). Dc

plus, il n'est pas indispensable que le failli concordataire soit en demeuie

de remplir ses engagements envers tous ses créanciers pour que la résolu

tion du concordat puisse se produire d'une manière absolue et vis à vis

tous, et sous ce rapport encore l'intervention de la justice a dû parait



DU CONCORDAT. -467

auXdeux autres ; elle en diffère aussi à certains égards, dans sa

(.auseet dans ses effets.

nécessaire comme une sorte de tempérament à une disposition si exor-

bitante du droit commun. Cette disposition, du reste, a été l'occasion de

beaucoup de débats dans les Chambres. M. Bravard s'en occupera un peu

plus loin, et pour le moment je veux simplement donner une idée des

différents systèmes qui ont été proposés. Le projet primitif du Gouverne-

ment se bornait à dire, comme l'art. 520 de la loi, que la résolution pour--
iait être poursuivie devant le tribunal de commerce. En 1835, la Chambre

desdéputés, sur la proposition de sa Commission, ajouta qu'elle pourrait

l'être;>«»' chaque créancier, et le second projet du Gouvernement repro-
duisit cette rédaction. Mais la Chambre des pairs ne consentit à ce que les

.alitions restassent tenues après la résolution du concordat qu'à la condi-

tion d'exiger que la poursuite en résolution ne pût être formée qu'à la re-

i/uétede la majorité des créanciers, tant en nombre qu'en sommes. Enfin

cette condition a été supprimée dans la dernière discussion à la Chambre

desdéputés; et, en conséquence, la Cour de Riom a jugé, avec raison, par
un arrêt du 2 août 1853, « que la résolution du concordat, prononcée sur
« la poursuite d'un créancier non payé de son dividende, profite à là
« niasse, et fait revivre la faillite pour les autres créanciers non payés de
« leur dividende, comme l'homologation du concordat l'avait fait cesser
« pour tous » (Dev.-Car., 53, 2, 666).

Il ressort pour moi des observations qui précèdent que la loi à voulu

qu'il ne pût jamais y avoir une résolution du concordat qui ne serait pa*
prononcée par la justice. Je considère donc comme nulle la clause portant

que, faute par le concordataire de remplir exactement ses engagements, le

concordat serait résolu de plein droit. La Cour de Paris, par un arrêt du
11août 1843, en a décidé autrement dans une espèce où il avait été stipulé
que, si le concordataire ne payait pas les dividendes dans les délais fixés,
il serait déchu du bénéfice du concordat, un mois après la sommation qui
lui serait faite. La Cour a décidé que le créancier non payé, un mois après
Jasommation par lui faite, était rentré dans la plénitude de ses droits; qu'il
avait pu poursuivre le débiteur, même par corps, en vertu tant du con-

cordat que du litre originaire; mais que l'inexécution, et, par suite, la ré-

solution du concordat, à l'égard d'un seul créancier, n'avait pu faire revi-
vre de plein droit l'ancien état de faillite..... (Dev.-Gar., 43, 2, 546). Cela
veut dire, si je ne me trompe, que la résolution peut se produire de plein
droit, en vertu d'une clause du traité, mais qu'alors, à la différence du cas
oit elle est prononcée par la justice, la résolution n'a qu'un effet purement
relatif et laisse le failli à la tète de ses affaires. Or c'est là un système qui
aurait de graves inconvénients, qui entraînerait de grandes complica-
tions et que la loi nouvelle me paraît avoir voulu proscrire : il faut que le

concordat subsiste pour le tout, ou bien qu'il soit résolu pour le tout et

qu'alors les choses soient remises dans l'état où elles étaient avant l'ho-
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En principe, la nouvelle faillite a sa cause dans le non-paie,
meut de dettes postérieures à l'homologation du concordat, tau.
dis que l'annulation dérive d'une cause inhérente au concordat
lui-même : donc, à cet égard, dissemblance complète entre \
cas d'annulation et celui de seconde faillite. — Mais en quoi )a
seconde faillite diffère-t-elle de la résolution ? En ce que la ré-

solution a sa cause dans le non-paiement de dettes dérivant du

concordat, dans l'inexécution d'engagements pris dans ce traité

par le failli, —tandis que la seconde faillite dérive du refus d'ac-

quitter des dettes postérieures au concordat et indépendantes de

ce traité (1).

Quant' aux effets, il y a des différences et des ressemblances

entre le cas de seconde faillite et les deux autres. La seconde fail-

lite emporte implicitement la résolution du concordat, lequel ne

peut plus s'exécuter dès que le failli est de nouveau dessaisi; et

il faut faire, quant au failli, quant aux créanciers postérieurs,
les distinctions que j'ai déjà indiquées. Â cet égard, le cas de se-

conde faillite se confond avec les cas d'annulation et de résolu-

tion (2).

mologation (Comp. M. Bédarride, t. n, n° 638). C'est aussi ce que la Cour

d'Angers a reconnu, en décidant, par son arrêt du 13 février 1852, que,
dans le cas où, aux termes d'une clause du concordat, il devait y avoirré-
solution de plein droit, la justice peut encore accorder un délai au débi-

teur à l'égard de tous les créanciers (Dev.-Car., 52, 2, 187). Cela revient

bien à dire que la clause en question est nulle : comp. Code Nap., arti-

cle 1656.

(1) 11est possible qu'il y ait en même temps inexécution des engage-
ments pris par le concordat et déclaration de nouvelle faillite pour inexé-

cution des engagements pris postérieurement. Alors, sans distinguer si la

résolution du concordat a été ou non demandée, le failli pourra être con-

damné comme banqueroutier simple (art. 586-2°).
(2) Cela résulte explicitement de l'art. 526, qui, après avoir dit 1° que

les créanciers antérieurs au concordat rentrent dans l'intégralité de leurs

droits à l'égard du failli seulement, et 2° que le concordat est maintenu dans

l'intérêt des nouveaux créanciers, en tant qu'il a été exécuté (voy., ci-des-

sus, p. 458 et suiv.), ajoute, dans un dernier alinéa : « Les dispositions du

« présent article seront applicables au cas où une seconde faillite viendra

« à s'ouvrir, sans qu'il y ait eu préalablement annulation ou résolution du
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'Mais il en diffère à d'autres égards :

Ainsi, d'abord, quant aux formalités à remplir, elles seront,

encasde seconde faillite, les mêmes qu'en cas de première fail-

lite : car il y aura nécessairement un nouveau passif, des créan-

ciersnouveaux, et aussi un nouvel actif, — tandis que peut-être

n'y en a-t-il pas dans le cas de résolution ou d'annulation. 11

/ faudra donc un nouveau bilan, un nouvel inventaire, une nou-

- velle affirmation et vérification. 11 faudrait même y soumettre

tous les créanciers, aussi bien les créanciers antérieurs que les

créanciers postérieurs à l'homologation : car ce n'est pas la pre-
°

niière faillite qui renaît, c'est une nouvelle faillite qui est décla-

rée,un nouveau dessaisissement qui commence, une nouvelle

massequi se constitue, dont l'ancienne n'est qu'un accessoire.
j Ainsi on devra remplir absolument les mêmes formalités que

s'il n'y avait pas déjà eu une faillite. Il faudra donc un juge-
ment déclaratif; il faudra que l'époque de la cessation des paie-

1 mentssoit fixée, soit par ce jugement, soit par un autre.

De là résulte une nouvelle différence entre le cas de seconde

faillite et celui d'annulation ou de résolution : en cas d'annula-

* tion ou de résolution, les actes postérieurs à l'homologation ne

pourront être annulés qu'autant qu'ils seront entachés de
J

frrmde, dans le sens ordinaire de ce mot et conformément au

i dtoit commun (1),
— tandis que, dans lé cas de seconde faillite,

« concordat. » Cet alinéa a été ajouté, sur un amendement de M. Gaillard
deKerbertin, adopté par la Chambre des députés le 20 avril 1835.

En cas d'annulation du concordat, les cautions sont libérées; en cas de

résolution, elles restent obligées. Que décider en cas de nouvelle faillite ?
Il faut évidemment décider, d'après l'esprit de la loi, que les cautions con-
tinuent d'être obligées. Les motifs donnés pour le cas de résolution du

concordats'appliquent exactement au cas de nouvelle faillite. Dans un eas,
la résolution est prononcée directement par le tribunal, et dans l'autre le
tribunal ondéclarant la nouvelle faillite prononce virtuellement cette même
résolution : si les cautions ne sont pas libérées dans le premier cas, il est

impossiblede comprendre pourquoi elles le seraient dans le dernier. Voy.
•'wssiM. Bédarride, t. n, u» 690.

(1) Art. 525 : « Les actes faits par le failli postérieurement au jugement
"

d'homologation, et antérieurement à l'annulation ou à la résolution du
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il faudra appliquer, comme dans le cas de première faillite, les
nullités particulières qu'admet la loi commerciale, soit nullités
de plein droit, soit nullités subordonnées à la preuve de la con-
naissance de la cessation des paiements, ou à la simple négli-

gence, à l'inaccomplissement d'une certaine formalité (1). En

effet, il y a les mêmes raisons que dans le cas de première fafl.
lite. Le débiteur n'a pu ignorer sa situation; et les tiers eux-

mêmes ont pu la connaître : car elle résulte de faits patents, et
non de causes latentes comme celles qui produisent l'annulation

et même la résolution (2)-.

U ne me reste plus qu'une dernière question à examiner. Elle

* concordât, ne seront annulés qu'en cas de fraude aux droits des créan-
f ciers. » On se dirigera uniquement par le principe posé dans Fart. 1167
du Code Napoléon. Voy. M. Bédarride, t. n, no 683.

(1) En un mot, il faut se diriger, non plus par l'art. 1167 du Code Napo-
léon, mais par les art. 446, 447 et 448 du Code de commerce.

(2) L'inscription prise aux termes dé l'art. 517, que deviendra-t-elle, soit

au cas d'annulation ou de résolution du concordat, soit au cas de nouvelle
faillite? D'abord au cas de nouvelle faillite, sans aucun doute cette inscrip-
tion subsiste; maintenant, je crois qu'elle n'assure préférence aux créan-

ciers concordataires, par rapport aux nouveaux créanciers, que pour le

montant du dividende promis par le concordai. C'est aussi ce qu'a reconnu

la Cour de Paris, par un arrêt du 22 juin 1850 (Dev.-Car., 51, 2, 542).Je

donne exactement la même décision pour le cas de résolution du concordat:

de même que le cautionnement subsiste, de même l'inscription hypothécaire
doit subsister comme garantie du paiement du dividende promis. Quantau

cas d'annulation du concordat, de même que les cautions sont libérées, de

même il ne peut plus être question de l'inscription prise en vertu de l'arti-

cle 517; et, même en admettant que Fart. 490 établisse un véritable droit

d'hypothèque que les créanciers peuvent invoquer en l'absence d'un con-

cordat, je ne leur permettrais pas de s'en prévaloir à Fencontre des nou-

veaux créanciers qui ont traité sur la foi du concordat. Du reste, la doc-

trine que je propose ici n'est pas celle que je trouve dans les auteurs :

M. Renouard enseigne qu'au cas de nouvelle faillite les créanciers anciens

viendront hypothécairement pour le montant du dividende non payé, con-

formément à l'art. 517, et qu'au cas d'annulation ou de résolution du con-

cordat, ils viendront hypothécairement pour le montant de leurs créances

primitives, s'ils n'ont encore rien touché, conformément à Fart. 490 (t. u,

p. 114); au contraire, suivant M. Bédarride, les créanciers anciens, dans

tou3 les cas, ne pourront venir hypothécairement que pour le montant du

dividende promis par le concordat et non payé (t. n, nos 693 et 694).
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j . relative au cas de résolution ; mais elle ne pouvait être bien

s oniprise avant que le cas de seconde faillite fût expliqué. Il

i 'affit de savoir si la résolution pourra être demandée par un

! creancier isolé, en son nom personnel et parce qu'il y a eu à

soné<*ard non-paiement du dividende.

En principe, la résolution d'un traité ou d'un contrat ne peut

êtredemandée que par l'une des parties contre l'autre. Or, dans

le concordat il n'y a que deux parties, le failli et la majorité

qui a voté ce traité. Il semble donc que la résolution n'en pour-

rait être poursuivie qu'au nom de cette majorité et en vertu

d'unedécision prise par elle. Ce système, assez logique en soi,

avait été adopté par la Chambre des pairs(l). Mais il avait deux

inconvénients graves :

1° Celui de fournir au failli un moyen de se jouer de la mino-

rité de ses créanciers, en désintéressant la majorité;
2° Celui de faire dépendre l'action en résolution d'une condi-

tion presque impossible à remplir : car il est bien difficile de

reconstituer cette majorité dont les éléments se sont dispersés
et ont pu changer depuis l'homologation du concordat.

Aussi ce système fut-il rejeté par la Chambre des députés.
La Chambre des députés adopta un amendement, reconnaissant

à chaque créancier le droit de demander la résolution du con-

cordat (2). Il est vrai que l'auteur de cet amendement n'entendait

attribuer à chaque créancier d'autre droit que celui de faire pro-
noncer la résolution du concordat, eu ce qui le concernait, lui,
créancier demandeur en résolution, c'est-à-dire la résolution de

la remise consentie par lui (3) ; mais on ne s'en est pas tenu là,.

(1) Voy., ci-dessus, p. 467, note.
(2) Il n'est pas exact de dire que le système de la Chambre des pairs fut

rejeté par la Chambre des députés : c'est intervertir l'ordre des faits. La
Chambredes députés avait dit que la résolution du concordat pourrait être
poursuivie par chaque créancier; la Chambre des pairs remplaça ces der-
niersmots par ceux-ci : à la requête de la majorité des créanciers, tant en
nombrequ'en sommes.

(3) C'est ainsi que les choses se passaient sous l'empire du Code de 1808;
maisil ne paraît point qu'en 1835 la Chambre des députés entendit qu'elles
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et, dans la rédaction définitive, on a étendu la résolution au
concordat lui-même.

Reste à savoir si un créancier pourra faire prononcer la réso-
lution dont il s'agit par cela seul que le débiteur ne lui paierait

pas son dividende, eût-il payé celui des autres (1). Ce serait
bien exorbitant : car un seul créancier pourrait ainsi faire la loi
aux autres. Le hon-paiement, le refus de paiement, éprouvé

par un seul créancier entraînerait donc des conséquences peut-
être désastreuses pour tous les autres ! Aussi ce n'est pas dans
ce sens que la loi me paraît devoir être entendue. Elle n'a pas
dit que le concordat pourrait être résolu pour non-paiement
d'un dividende, mais qu'il pourrait l'être pour inexécution des
conditions sous lesquelles il avait été consenti. Or, il me paraît
résulter de là que la position du débiteur doit être envisagée,
non par rapport à tel ou tel créancier en particulier, mais par

rapport à.tous ceux dont se composait sa masse; et ce ne sera

qu'autant que le débiteur sera en faute, «oupable d'inexécution,
envers cette masse, que le concordat pourra être résolu. En un

mot, je crois qu'il y aura, à l'égard de la dette de dividende,

l'équivalent de ce que la loi entend par cessation de paiements

quand il s'agit de déclarer la faillite : la faillite ne pourra Être

rouverte par suite de la résolution qu'autant qu'il y aura, en ce

qui concerne les dividendes promis, une cessation de paiements,
et non pas un refus isolé de paiement. Ce sera une sorte de fail-

lite rétrospective. Le failli, en effet, n'exécutant pas les condi-

dussent sepasserainsi. Aussi M. Tripier, attaquant, au nom de la première
Commission de la Chambre des pairs, le système adopté par la Chambre
des députés, dit-il dans son rapport : i Poursuivie par un seul créancier,la

« résolution serait prononcée à l'égard de tous, le contrat ne pouvant
« exister pour les uns et être résolu pour les autres, i

(1) Ceux qui pensent, et c'est l'opinion générale, que tout créanciernon

payé de son dividende peut poursuivre la résolution du concordat defa-

çon à le faire tomber d'une manière absolue, et non pas seulement en ce

qui le concerne personnellement, ceux-là ont soin d'ajouter que la résolu-
tion n'aura aucun effet vis à vis des créanciers qui ont déjà touché leur

dividende. Voy. notamment l'arrêt de la Cour de Riora cité, ci-dessus,

p. 4C7,note.
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lions qui avaient fait.cesser le dessaisissement, il sera naturel

que ce dessaisissement revive (1).

Mi Je ne puis pas admettre l'idée de M. Bravard. Il n'y en a aucune

trace dans les travaux préparatoires de la loi. Tout au contraire, le vote de

la rédaction à laquelle en définitive on s'est arrêté, fut immédiatement pré-

cédé des paroles suivantes de M. Quenault, rapporteur de la seconde Com-

mission de la Chambre des députés : «Après le concordat formé, il n'existe

« plus de masse, plus de communauté, plus de majorité, plus de minorité,

u plus de droits collectifs; ehacun peut poursuivre l'exercice de ses droits

« individuels, par tous les moyens qui lui restent en vertu du concordat.

« La majorité serait souvent impossible à retrouver, s'il s'est écoulé par

« exemple plusieurs années depuis la formation du concordat; ce serait

« soumettre à une condition impossible la résiliation qu'il importe de pro-
« noncer. Il pourrait même arriver que la majorité fût désintéressée, et

<i qu'elle n'eût plus aucun intérêt à la résolution. Ces considérations ont

« déterminé votre Commission à admettre en principe que la résolution

« du concordat pourra être provoquée par un seul créancier, si ce créancier

« n'est pas payé des engagements pris par le concordat »

Au surplus, ce système admis par le législateur ne me paraît pas, à tout

prendre, bien exorbitant : M. Bravard va trop loin quand il dit qu'un seul
créancier pourrait ainsi faire la loi aux autres. En effet, do deux choses
l'une : ou les autres créanciers sont déjà payés, et alors la résolution leur
est absolument indifférente, l'effet du concordat subsiste tout entier pour
eux; ou ces créanciers ont éprouvé, aussi eux, un refus de paiement, et

alors, s'ils sont convaincus que le failli concordataire pourra bientôt payer
et que l'intérêt général veut qu'on s'en tienne au concordat, ils intervien-
dront dans la poursuite en résolution pour la combattre, et, s'ils parvien-
nent à convaincre le tribunal, celui-ci, au lieu de prononcer immédiate-
ment la résolution, pourra très-bien proroger les délais accordés au débi-
leur par le concordat. Voy. l'arrêt de la Cour de Paris, du 11 août 1843,
déjà cité ci-dessus, p. 467, note.
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CHAPITRE QUATRIÈME,

DE L'UNION.

Nous avons vu quelle est la situation respective que le con-

cordat fait au failli et à ses créanciers; nous avons maintenant

avoir la situation inverse, qu'on appelle l'union.

De ces deux solutions de la faillite, la première, le concordat,
est la plus favorable au failli, à qui elle permet de reprendre
l'administration de ses biens, de disposer de son actif, et de qui
elle améliore la position en lui accordant une réduction plus ou

moins considérable de son passif. L'union, au contraire, est la

solution la plus fâcheuse pour le failli, de qui elle consomme la

ruine : car.elle aboutit à son expropriation complète. Les créan-

ciers, usant de leurs droits avec la dernière rigueur, font vendre

tout l'actif du failli et s'en répartissent le prix (1).
Il semble dès lors que, pour désigner,deux situations aussi

différentes, on aurait dû employer deux expressions parfaite-
ment opposées, tandis que celles de concordat et â'union ne lais-

sent pas que d'avoir une assez grande affinité, et impliquent
l'une et l'autre l'idée d'un accord. Sans doute il y a un certain

accord dans les deux cas, mais c'est un «accord d'une nature

toute différente. Le concordat est un accord des créanciers avec

le failli, qu'ils replacent à la tête de ses affaires, avec lequel ils

reprennent leurs rapports, renouvellent leurs relations; l'union,

au contraire, est un accord des créanciers contre le failli, avec

lequel ils rompent définitivement et ne gardent plus de ména-

gements (2),

(1) Voy. l'art. 534, et, ci-dessus, p. 331.

(2) En prenant le mot union dans un sens large, évidemment on psu*
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Dans quels cas les créanciers se trouvent-ils en état d'union ?

Pans un assez grand nombre de cas :

\° Lorsque, le failli ayant été condamné comme banquerou-

tier frauduleux, il n'y aurait pas.même possibilité de délibérer

sur un concordat (1). . _

2° Lorsque le failli, malgré la sommation qui a dû lui être

faite (2), ne se sera pas présenté à l'assemblée convoquée pour

délibérer sur le concordat, ou, ce qui reviendrait au même, lors-

quele failli, quoique présent à l'assemblée, n'aura pas proposé de

projet de concordat, ou n'en aura proposé un que pour la forme,

son projet étant de telle nature qu'il n'aura pas pu être pris au

sérieux et mis en discussion. L'initiative du concordat appar-

tient, en effet, d'une manière absolue et exclusive, au failli seul.

3° Lorsque les propositions que le failli aura faites à ses

créanciers n'auront pas réuni la double majorité en nombre et

en sommes exigée par la loi. '.-'

•4°Lorsque le tribunal aura refusé d'homologuer le concor-

dat (3).
5° Lorsque, le tribunal l'ayant homologué, son jugement aura

étéfrappé d'appel et infirmé.

dire qu'il y a union entre les créanciers dès l'instant où la faillite du débi-
teur est déclarée : car, dès cet instant, il n'y a plus action individuelle, mais
action collective ; la loi elle-même associe les différents créanciers, donne àla
massedes créanciers une sorte de personnalité. Si dans le langage du Code
de commerce il n'y a proprement union- que quand il est devenu certain

qu'un concordat n'aura pas lieu, le Code de procédure au contraire prend
cemot union dans un sens beaucoup plus large quand il dit (art. 69): « Se-
ront assignés : 1° ; 7° les unions et directions de créanciers, en la
' personne ou au domicile de l'un des syndics ou directeurs. »

(!) Ou bien le failli est tout d'abord condamné comme banqueroutier

Irauduleux, et alors, suivant l'expression de M. Bravard, il n'y a pas même
Possibilité de délibérer sur un concordat (art. 510, lor alinéa); ou bien le

lili"i, qui avait d'abord obtenu un concordat, est ensuite condamné comme
banqueroutier frauduleux, et alors le concordat déjà obtenu est annulé et
11n'y a plus possibilité d'en obtenir un autre (voy., ci-dessus, p. 464).

(2) Voy. le 2« alinéa de Fart. SOS.
(3) llien entendu, à moins que sur l'appel la Cour n'ait accordé l'homo-

'ogalion. Voy., ci-dessus, p. 419, note 2. .
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Dans ces différents cas, les créanciers se trouveront forcé-
ment en état d'union. En effet, la faillite ne peut se terminer

que par le concordat ou par l'union : dès que le concordat n'est

pas possible, il y a forcément union.

D'après cela, on voit que l'union n'est pas un contrat : car

pour tout contrat il faut le consentement unanime de tous les

contractants.

Bien plus, à la différence du concordat, elle n'est pas même

un traité : car elle existe nécessairement et de plein droit, dès

que le concordat est impossible; elle n'existe point en vertu du

consentement des créanciers.

L'ancien texte s'exprimait donc inexactement quand il disait,
dans l'art. 527, que les créanciers assemblés formaient, à la ma-

jorité individuelle des créanciers présents, un contrat d'union.

11y avait là une sorte d'incohérence d'expressions et d'idées. Un

contrat ne peut jamais être l'oeuvre d'une simple majorité, sur-

tout d'une majorité restreinte aux créanciers présents, lesquels

peuvent représenter la minorité de tous les créanciers. D'ail-

leurs, que la majorité le veuille ou non, dès que le concordat

n'est pas possible l'union s'ensuit nécessairement (i).

Aussi les auteurs de la nouvelle loi ont-ils rectifié cette dispo-

sition de l'ancien texte en disant, dans le 1er alinéa de l'art. 529,

que, s'il n'intervient pas de concordat, les créanciers sont de

plein droit en état d'union. L'union est donc un état, et non un

traité et encore moins un contrat.

(1) Comme le dit très-bien M. Renouard, dans son rapport au nom de la

première Commission de la Chambre des députés, « l'ancien Godelaissait
« sans solution possible les cas où ne se rencontraient ni le concours des
« deux majorités nécessaire pour un concordat ni la majorité individuelle
« exigée pour former un contrat d'union. » Et la jurisprudence en était
venue à mettre complètement de côté la disposition de l'art. 527. Ainsi,
dans une affaire où la majorité en nombre s'était seule prononcée en faveur
du concordat, où, d'un autre côté, six créanciers sur trente-huit avaient
été d'avis de former le contrat d'union, la Cour de cassation, par un arrêt
du 6 août 18i0, reconnaît que, o dans les termes de l'art. S27, le contrat
« d'union a été légalement formé » (Dev.-Car., 41, 1, 6K).
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Cola posé, et avant de nous occuper des diverses opérations

riel'union, arrêtons-nous un moment pour prendre une idée de

certaines situations exceptionnelles, où peuvent se trouver le

failli et ses créanciers, et qui participent tout à la fois du con-

cordat et de l'union.

La première de ces situations se rencontre en matière de so-^

uiété.

Les sociétés commerciales sont des personnes commerçantes.

Supposonsqu'il s'agit d'une société en nom collectif qui a cessé

sespaiements : il faudra procéder comme on le fait à l'égard

de?commerçants ordinaires* La société devra, par l'entremise

de son gérant, faire, au greffe du tribunal de commerce de

son domicile, la déclaration, ou, pour mieux dire, l'aveu de

la cessation de ses paiements '(1), et déposer en même temps

sonbilan. Elle devra, comme les commerçants ordinaires, faire

cettedéclaration dans les trois jours, Il y aura ensuite un juge-
ment déclaratif; ce jugement fixera l'époque de la cessation des

paiements, ou elle sera fixée par un jugement ultérieur. Les

scellés seront apposés au domicile social, et même, par une

rigueur exorbitante, au domicile particulier des associés soli-

daires (2). On fera un inventaire; on procédera à la vérification

età l'affirmation des créances; enfin, les créanciers seront con-

voqués pour délibérer sur un concordat ou pour s'entendre

déclarer en état d'union.

Il peut arriver, et il arrive assez souvent, quand une société
l'ait faillite, que le gérant a démérité de ses créanciers et de ses

(1) « Eu cas de faillite d'une société en nom collectif, la déclaration con-
« tiendra le nom et l'indication du domicile de chacun des associés soli-
11ilaires. Elle sera faite au greffe du tribunal dans le ressort duquel se
« trouve le siège du principal établissement de la société s (art. 438,2e ali-
néa).— g} ia déclaration ne contenait pas les noms de tous les associés
solidaires, ce pourrait être un eus de banqueroute simple (art. 586, n° 4).

(2) « Eu cas de faillite d'une société en nom collectif, les scellés seront
*

aPposés, non-seulement dans le siège principal de la société, mais en-
« core dans le domicile séparé de chacun des associés solidaires » (art. 458,2e

alinéa).
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co-associés, qu'il a commis des actes d'imprudence, de mauvaise
administration et même de déloyauté, qu'il a abusé de la raison
sociale, en "contractant au nom de la société des engagements
dans son intérêt personnel. Dès lors, les créanciers ne se soucie-
ront pas, en faisant un concordat avec la société, de rétablir le

gérant dans l'administration : en conséquence, ils'refuseront
d'accorder un concordat à la société, et, par suite, dans leurs

rapports avec elle et avec le gérant, ils se trouveront en étal
d'union. Mais, si parmi les associés il en est un qui leur inspire

confiance, ils ne demanderont pas mieux que de faire avec ci;l

associé personnellement un concordat particulier; L'associé y
aura intérêt, au point de vue moral d'abord,, afin de séparer sa
conduite de celle du gérant; au point de vue pécuniaire ensuite :

car il pourra lui être fait remise de son passif social, qui estai

même temps son passif particulier, par suite de la solidarité. Si

donc le passif social est de 100,000 fr., on pourra lui faire remise

de 50 p. 100, ou même de 75 p. 100, et il ne devra plus que

50,000 fr., ou même que 25,000 lï. seulement : il sera donc

affranchi de la solidarité.

Tel est l'objet de l'art. 531, sur lequel je ne m'étendrai pas

davantage en ce moment (1).,Je me borne à faire remarquer que
dans ce cas il y aura tout à la fois union vis à vis de la société

et concordat vis à vis d'un (où de plusieurs) des associés : il y

aura, par conséquent, une situation mixte.

Une autre situation, qui participe tout à la fois du concordat

et de l'union, est celle qui résulte de l'espèce de concordat

-qu'on appelle concordat 'par abandon. Le Code n'avait pas

prévu ou au moins n'avait pas réglementé cette forme de con-

cordat (2) ; mais elle s'était introduite d'elle-même, en quelque

(1) Le Code de 1808 prévoyaitdéjà le cas de faillite d'unesoeiété eu ut»11

collectif (art. .440 et 452). Mais il ne contenait aucune disposition analo-

gue à celle de notre art. 531.

(2) Le concordat par abandon n'était spécialement prévu ni par le Code

de 1808 ni par la loi de 1838. Du reste, comme toute clause non contraire



DE L'UNION. 179

sorte comme le moyen le plus propre à satisfaire à certaines

eXj„ences de la pratique. En effet, lorsque les créanciers n'ont

paSassez de confiance dans le failli pour lui remettre l'admi-

nistration et la disposition de son actif, qu'ils ne veulent pas

s'en dessaisir en sa faveur, mais qu'ils tiennent, au contraire, à

en rester tiantis, ils ne peuvent pas faire avec lui un concordat

ordinaire ; peut-être seraient-ils très-disposés à faire un concor-

dat en vertu duquel ils conserveront la plénitude de leurs droits

sur l'actif. De son côté, le failli sera très-disposé à préférer ce

concordat à l'union : car il profitera delà faveur qui s'attache

toujours à un traité de ce genre, -il échappera à la défaveur que

ferait peser sur lui l'union. Ensuite, il stipulera, en retour de

l'abandon de ses biens, sa libération totale; il pourra, en même

temps,se faire remettre certains objets qui n'ont pas de valeur

pour les créanciers^ tels que les meubles meublants. Or, c'est

là ce qui constitue le concordat par abandon, tel que la pra-

tique t'avait introduit et constitué (1).
Ceconcordat offrait aux créaneifirs un autre avantage, qui

avait beaucoup contribué à le répandre. II. affranchissait les

créanciers des lenteurs, des frais inséparables de l'union, ainsi

quede la diminution de l'actif, qui est la conséquence inévi-

table d'une réalisation forcée : car, précisément parce que la

réalisation est forcée, elle se fait à de mauvaises conditions; les

spéculateurs profitent, pour acheter à vil prix, de la nécessité

al'ordre public peut être insérée dans le traité qui intervient entre le
failli et la majorité de ses créanciers, la validité du concordat par abandon
devait être admise et l'était effectivement. Ainsi que le disait la Cour de

Paris,dans les considérants de son arrêt du 9 juin 1849, « le Code de com-
« mercenecontient pas les stipulations qui doivent être insérées dans le
" traité qui intervient entre les créanciers et le débiteur; les parties sont
« libres d'insérer celles qu'elles préfèrent, pourvu que ces clauses n'aient
« rien de contraire à l'ordre public : elles peuvent, dès lors, choisir la
« forme qui se rapproche le plus du contrat d'union, comme étant la plus
« convenable à leurs intérêts. » Cet arrêt est cité dans l'Exposé des motifs
du projet qui est devenu la loi du 17 juillet 1856. Comp. M. Bédarride,
l'il, n» 849 quitter.

il) Comp., ci-dessus, p. 428.
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où l'on est de vendre. Or, dans le concordat par abandon les
créanciers pouvaient adopter le mode de liquidation qui lem.
convenait le mieux, le régler comme bon leur semblait, et
nommer des commissaires de leur choix pour y procéder, ce

qui ne leur était pas possible en cas d'union. C'était là le grand

avantage des concordats par abandon.

On avait contesté la validité des concordats dont il sJagit (1).
Mais elle avait été reconnue par la jurisprudence. En effet, ces
concordats n'étaient rien autre chose que l'application de cette

règle que les créanciers peuvent insérer dans le concordat toutes
les stipulations qui n'ont rien de contraire aux lois, aux bonnes

moeurs ou à l'ordre public (2).

Toutefois, comme cette forme de concordat n'avait pas été

réglementée par le Code, qui l'avait, au contraire, passée sous

silence, il était résulté de cette absence de toute disposition

législative des inconvénients assez graves et assez nombreux,
savoir:

1° Des inconvénients pour les créanciers en général. Eii effet,

quand les commissaires nommés géraient mal, il était difficile

de les révoquer; on ne pouvait pas suivre la même marche

qu'à l'égard des syndics (3), puisque la faillite était terminée par
le concordat. 11 fallait une décision de la majorité des créan-

ciers, et il était très-difficile de les réunir ; les commissaires ne

s'y prêtaient pas, et ils faisaient très-souvent échouer les tenta-

tives émanées en ce sens des créanciers isolés.

En second lieu, comme il n'y avait plus de faillite, on ne

pouvait pas suivre la marche prescrite aux syndics pour les

répartitions (4) : elles se faisaient donc arbitrairement. Les com-

missaires, quand ils étaient créanciers, commençaient par

prendre ce qui leur revenait; ils distribuaient le surplus

(1) Ainsi, on avait imaginé de dire qu'il y avait là un contrat d'union dé-

guisé, ne présentant pas les garanties de l'union.
(2) Voy., ci-dessus, p. 478, note 2.
(3) Voy. l'art. 530.

(4) Voy. les art. 565 et suiv.
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Mitre ceux des créanciers qu'ils connaissaient et auxquels ils

portaient intérêt, et, quand les créanciers éloignés se présen-

taient, ils se trouvaient en face d'un débiteur complètement

libéré par le concordat et de répartitions effectuées sans eux et

à leur détriment.

Les conditions requises pour la publicité que doivent avoir

mi matière de faillite les avertissements à donner aux créan-

ciers de se présenter, ces conditions n'étaient pas non plus

applicables à la liquidation qui était la suite d'un concordat par

abandon, et c'était un inconvénient de plus.
2° D'un autre côté, il y avait, dans cet état de choses hiGonvé-

nient pour le failli. En effet, quand il voulait se faire réhabili-

ter, il ne parvenait que très-difficilement, à raison de l'absence

d'une comptabilité régulière, à reconnaître le montant des

sommes réparties à titre de dividende entre ses créanciers et à

enjustifier.
3" Enfin, il y avait inconvénient powi; l'ordre public : car les

commissaires étaient fort peu disposés a intenter contre le failli

despoursuites en banqueroute simple ou en banqueroute frau-

duleuse, ou à signaler au ministère public les indices qui incri-

minaient là conduite du failli; et il n'y avait pas là un juge-
i:ommissaire pour suppléer à leur négligence ou à leur conni-

vence.

Pour faire cesser ces inconvénients, pour mettre un terme à

«esabus, il fallait donc réglementer les concordats par aban-

don, combler la lacune que présentaient à cet égard le Code de

commerce et la loi de 1838. C'est aussi ce qui a été fait en 1850,

par une loi en date du 17 juillet (f).

(1) La réglementation législative du concordat par abandon avait été

sollicitée, à trois reprises (1850,1851 et 1856), parle tribunal de commerce
dela Seine. De plus, au commencement de 1850, M. Bravavd avait proposé
à l'Assemblée nationale législative d'ajouter ce qui suit à l'art. 519 du Code
decommerce :

4 S'il est fait abaudou aux créanciers de tout ou partie de l'actif, le con-
" cordât contiendra la nomination de commissaires, chargés de procéder-,
'' sous lu surveillance du juge-commissaire, il la liquidation de l'actif ainsi
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Les auteurs de cette loi ont reconnu les concordats par aban-

don, et consacré ce double principe, que les biens abandonnés
seraient soumis au régime de l'union, et que la personne du
failli serait soumise au régime du concordat. 11y a donc ici unc
situation mixte, qui tient de ces deux situations opposées et qui
constitue une sorte de terme moyen entre elles.

Au lieu de laisser au failli et aux créanciers, comme on l'avait
fait jusque-là, le droit de régler eux-mêmes le mode de liquida-

tion, d'adopter celui qui leur conviendrait le mieux, de l'appro-

prier aux exigences de la situation dans laquelle ils se trouve-

raient, et de nommer eux-mêmes les commissaires qui seraient

« abandonné. La délibération qui leur conférera ce mandat en déterminera
« l'étendue, et, autant que possible, la durée. La voie de l'opposition sers
« ouverte aux créanciers dissidents.

« Les fonctions du juge-commissaire ne cesseront que lorsque la liqui-
« dation sera terminée et que le compte définitif de gestion âUra été
« rendu. >

Il sera pourvu au remplacement, et, s'il y a lieu, à la révocation
« des commissaires, de la manière prescrite par les art. 462, 520, «il!

« et 467.

«Les commissaires pourront transiger sur toute espèce de droits

« faisant partie de l'actif abandonné, mais en se conformant au 2° alinéa

« de l'art. 487.

« L'art. 489 sera applicable aux deniers provenant des ventes etrecou-

« vrements.

« Les créanciers aerqnl convoqués, au moins une fois par année, pour
« entendre le compte de la gestion des commissaires-.

« Lorsque- la liquidation sera terminée, les commissaires rendront leur

« compte définitif dans une dernière assemblée de créanciers, à laquelle le

« failli, s'il y est. autorisé par le juge-commissaire, pourra assisler ou se

« l'aire représenter. Ce compte sera débattu et arrêté contradictoire-
« ment, en présence du juge-commissaire, qui dressera du tout procès-
« verbal. »

Appuyée par le ministre de la justice (M. Routier), cette proposition
lot

prise en considération dans la séance du 12 avril 1850. Elle fut ensuite ren»

voyée à une Commission spéciale, qui, après avoir choisi pour rapporteur

AL Bravard lui-même, l'adopta avec quelques additions de peu d'impor-

tance. Enfin la proposition fut volée par l'Assemblée nationale, à la prc"

mière et à la seconde délibération; elle était à l'ordre du jour, et, suivant

toute apparence, elle allait être adoptée définitivement, lorsque l'Assem-

blée fut dissoute le 2 décembre 1851.
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.îiaracs de la liquidation (1), les auteurs de la nouvelle loi ont

soaQiispurement et simplement les biens abandonnés au régime

,]el'union (2). Dès lors, ils ont fait disparaître tout intérêt pour

jcs créanciers à adopter cette espèce de concordat : les créan-

ciersy trouveront tous les inconvénients de l'union, puisqu'il

faudra procéder, pour la réalisation et pour l'administration de

l'actif, comme s'il y avait union. De plus, ils auront les incon-

vénients du concordat, puisque le débiteur sera libéré et même

empiétement libéré.

On ne voit donc pas comment des créanciers pourraient se

(1) Voy. notamment, à la note précédente,le projet présenté par M.Bi'a-

vai'd et pris en considération par l'Assemblée nationale.

(2) Dans sa seconde délibération, celle de 1851, le tribunal de commerce

<iela Seine disait : « Nous avons eu soin de ne pas assimiler la liquidation
« du concordat par abandon à la liquidation de l'union. Si nous avions cru

« cette assimilation possible, nous eussions proposé une seule disposition,
« ainsi conçue : Dans le cas de concordat par abandon, le failli sera replace
i<sous,le régime du concordat, l'actif abandonné demeurera sous le règinie
i de l'union. Telle avait été notre j>remière pensée, mais dans laquelle il

( lions a été impossible de persister après avoir approfondi la question, »

Mais en 1856 le tribunal a changé d'avis. Voici, en effet, ce que porte sa

troisième délibération : « Nous croyons qu'il conviendrait d'appliquer à la

'< liquidation des concordats par abandon les articles qui régissent l'union :

'< ils sont en pratique depuis longtemps, ils nous paraissent offrir toute ga-
« rantie, ils éviteraient toute conséquence imprévue. Il suffirait d'ajouter
« au Code de commerce un article disposant qu'en cas de concordat par
i abandon la liquidation de l'actif abandonné serait régie par les articles
« applicables à l'union »

C'est celte dernière idée qui a été consacrée, peut-être" sans beaucoup de

réflexion, par le législateur de 1856.

Supposons qu'après qu'un concordat par abandon a été homologué les

créanciers veuillent intenter une action en rapport d'un paiement nul aux
termes de l'art. 446 : l'action devra-t-cllel être intentée devant le juge
du domicile du failli, par application de l'art. 59 du Code de procédure?
Avant la loi nouvelle, la Cour de cassation s'est prononcée pour la néga-
tive, par un arrêt du 14 avril 1856, attendu que, dès qu'il est intervenu un
concordat et que ce concordat est homologué, « les fonctions des syndics
«

cessent, ils vendent leur compte au failli, ils lui remettent ses biens,
*

livres, papiers et effets; les fonctions du juge-commissaire cessent égale-
« ment» (Dev.-Car., 56, 1, 492). Ce motif n'existe plus aujourd'hui, et il.
'Ml dire, en conséquence, que le juge du domicile du failli reste compé-
tent jusqu'à ce que la liquidation de la faillite soit consommée.
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placer dans cette situation, qui n'est qu'un état d'union aggravé

par l'abandon de leurs créances. En rejetant purement et sim-

plement le concordat, ils se trouveraient par là même en étal

d'union, et ils conserveraient un recours contre le débiteur pour
tout ce qu'ils n'auraient pas réellement touché, — tandis qu'iis
seront privés de ce recours en cas de concordat par abandon.
Cela étant, on ne voit pas, je le répète, quels motifs pourraient
déterminer les créanciers à voter un concordat par abandon.

Aussi, depuis la nouvelle loi, le nombre des concordats par
abandon a beaucoup diminué, et il tend chaque jour à dimi-

nuer de plus en plus (1). La nouvelle loi, qui ne se proposait

cependant que de régulariser les concordats par abandon, les

a, par le fait, en quelque sorte supprimés, eu étant aux créan-

ciers tout intérêt à les voter.

Là loi de 1856 mérite un autre reproche, moins grave assuré-

ment, mais qui prouve qu'elle n'a pas été suffisamment étudiée.

Ou a rattaché les dispositions nouvelles à l'art. 541 du Codede

commerce, qui refuse aux commerçants le bénéfice de la ces-

sion de biens judiciaire. Après cette disposition, qui formait à

elle seule tout l'art. oM, on a ajouté ce qui suit : « Néanmoins

« un concordat par abandon total ou partiel de l'actif du failli

« peut être formé, suivant les règles prescrites par la Section n

« du présent Chapitre. Ce concordai produit les mêmes effets

« que les autres concordats (2) ; il est annulé ou résolu de la

(1) Celte dernière proposition n'est pas exacte. En effet, d'après le

Compte général de l'administration de la justice civile et commerciale eu

France, sur 3849 faillites terminées en 1857 il y a eu 9i concordats par aban-

don, tandis qu'en 1861, sur 4433 faillites terminées, il y en a eu 271-

(2)' Sauf qu'il ne rend pas au failli l'administration de ses biens, qu'il ne

le remet pas à la tête de ses affaires. Il lui permet seulement de faire de

nouvelles opérations, de conclure de nouvelles affaires; quant à. seï

biens actuels, son dessaisissement au profit de la masse est confirmé, il

devient définitif.

A cela se rattache une conséquence fort importante. Lorsqu'il y a un

concordat ordinaire, les art. 446 et 447 ne peuvent plus désormais être in-

voqués. Ils ne peuvent pas l'être par le failli : car la nullité qu'ils établis-

sent n'existe que relativement à la masse, ils ne peuvent pas davantage *'ra
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i( même manière. La liquidation de l'actif abandonné est faite

,( conformément aux paragraphes 2, 3 et 1 de l'art. 529, aux

I invoquéspar la masse : car la masse a cessé d'exister. Au contraire, lors-

3 (|U'iiy a concordat par abandon, la masse existe toujours, et rien ne s'op-

noseà ce que, par le ministère des syndics, elle invoque les art. 446 et447.

\ Q>cstce que la Cour de Rennes a jugé, par ira arrêt du 29 janvier 1861 :

t Tontesles circonstances de la cause, dit la Cour, prouvent, suffisamment
i ,,nue lorsqu'il a touché la somme de 3,000 fr., L. connaissait l'état de ces-

; ,. sationde paiements de M. : les pi-emiers juges l'ont formellement re-
'

« connu, et ils ont déclaré, par suite, que d'abord la demande formée par
i' . le syndic avant le concordat était fondée et que le rapport de la somme

: s réclaméeétait alors dû à la masse en vertu de l'art. 447du Code de çom-

\ j merce; cependant ils ont refusé de l'ordonner, parce que, par l'effet du
. ( concordatpar abandon intervenu entre M. et ses créanciers, la demande
I «dusyndic était devenue non reCevable, le rapport ne pouvant plus pro-
; « fiter qu'au failli, qui n'a jamais le droit de l'exiger. En statuant ainsi, les
i <premiers juges ont mal apprécié les positions respectives du failli et de
i nsescréanciers, méconnu le véritable caractère du concordat. En effet,

! le concordat par abandon, prévu et réglementé par la loi du 17 juil-
, let 1856,diffère essentiellement du concordat ordinaire : loin de replacer
( le failli à la tête de l'administration de ses biens, comme le faisait l'an-
i cicn concordat, le concordat nouveau le dessaisit au contraire de sou
«actif pour le faire passer aux mains de ses créanciers, seuls chargés dê-
( sormais,par le syndic leur mandataire, d'en poursuivre la vente et la
«répartition; d'où il suit que le concordat par abandon participe du carac-
( 1èrede l'union. Ainsi, la loi de 1856 veut que la liquidation de l'actif
'. abandonné à la masse soit faite conformément aux articles du Code de
« commerce relatifs à l'union; comme en cas d'union, la masse continue
« d'être représentée.par un syndic, ayant les mêmes attributions, chargé

notamment de liquider les dettes actives, en vertu de l'art. 534 du Code
« decommerce. Par l'effet du concordat intervenu entre M. et ses créan-
<ciers,il y a eu pour eux prise de possession immédiate de tout l'actif de
« la faillite, notamment de l'action en rapport déjà antérieurement dirigée
« par le syndic contre L. : le syndic, maintenu dans ses fonctions et con-
i liuuant de représenter la masse, a dû continuer aussi de poursuivre,
« dans l'intérêt de ses mandants, l'exercice d'un droit devenu leur pro-
' priélé définitive : cela résulte des termes mêmes du concordat, dans lc-
•'•quel M. déclare abandonner l'actif de la faillite à ses créanciers, qui en
'<feront la liquidation et en toucheront le produit. Le rapport, demandé,

avant comme depuis le concordat, au nom et dans l'intérêt de la masse,
" n'a jamais pu profiter qu'à elle, puisque la somme à rapportera toujours
': dû être encaissée par le syndic, pour ensuite être répartie entre ceux-là
II seulsqui composent la masse; le failli ne peut en profiter que comme de
' toiilcs les autres sommes encaissées par le syndic, à quelque titre que
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« art. 532 à 536, et aux paragraphes 1 et 2 de l'art. 537 ^
a Le concordat par abandon est assimilé à l'union pour i„

« perception des droits d'enregistrement » (2).

Les dispositions sur les concordats par abandon sont donc

présentées comme une exception à la règle qui refuse aux com-

merçants le bénéfice de la cession de biens. Le concordat donl
il s'agit serait une espèce de rétablissement, au moins partiel
de cette cession (3),. Or, rien n'est moins exact : il n'y a rien de
commun entre la cession de biens et le concordat par abandon
soit quant au principe dont ils dérivent, soit quant aux effets

qu'ils produisent. C'est ce qu'il est facile de montrer :

1° Pour le concordat, il faut l'assentiment de la majorité des

créanciers, et même d'une double majorité, comme nous l'avons

vu, —tandis que,pour la cession de biens les créanciers ne sont

pas même consultés, c'est le tribunal seul qui l'accorde ou la

refuse (!).

2° Quant aux effets, la différence n'est pas moins grande. La

*

' '

« ce soit, qui toutes ont également pour effet d'augmenter le dividende,

« revenant à chaque créancier et de diminuer ainsi la part que le failli au-

:' rait à fournir pour compléter le minimum garanti par lui et par sa cau-

« tion, si ce minimum n'était pas atteint ou dépassé par la liquidation de

« l'actif abandonné » (Dev.-Car., 61, 2, 245).

(1) Le renvoi ne comprend pas les art. 571-573, relatifs à la vente <fe

immeubles du failli. Faut-il en conclure que le failli et les créancier;

pourraient, par une clause formelle du concordat, exclure l'application
de ces articles? Je ne crois pas que telle ait été l'intention du législa-
teur.

(2) En principe, l'union et le concordat ordinaire ne sont assujettis qu'à

un droit fixe de 3 francs (Loi du 22 frimaire an vu, art. 68, § m, 11°6;el

Loi du 24 mai 1834, art. 14). Quant au concordai par abandon, la Cour (le

cassation (arrêt du 3 janvier 1820) y appliquait, l'art. 69, § ni, n° 3, delà

loi de frimaire, d'après lequel tous transports ou cessions de créances a

terme sont assujettis ou droit de 1 pour 100. D'après la loi de 1856, le con-

cordat par abandon, comme l'union et comme le concordat ordinaire, ne

donnera plus lieu qu'au droit fixe de 3 francs.

(3) Comme nous le verrons, la cession de biens judiciaire a été supprimée

pour les commerçants par la loi de 1838.

(4) Voy. les art. 1268 et 1270 du Code Napoléon, 898 et suiv. du Code de

procédure, 568 et suiv. de l'ancien Code de commerce.
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pssionde biens ne libère le débiteur que de la contrainte par

nrps (1); le concordat par abandon, au contraire, le libère de

n passif et de tout son passif, mais il ne le libère pas de la

contrainte par corps, puisqu'il intervient au moment où le débi-

teur en est déjà affranchi par une autre cause, par le jugement

déclaratif: tant que subsiste la faillite, comme nous l'avons vu,

l'exercice de la contrainte par corps est suspendu (2).

On aurait donc dû rattacher les dispositions nouvelles sur les

concordatspar abandon, non pas à l'art. 541, auquel elles sont

complètement étrangères, mais bien à l'art. 519, qui consacre

en principe, comme un des notables effets du concordat, le

rétablissement du failli à la tête de ses affaires. Les concordats-.

par abandon sont une dérogation à ce principe, ils font excep-
tion à cette règle : car ils laissent les biens entre les mains deé

créanciers, et c'est en quoi ils diffèrent des concordats ordinai-

res.Par conséquent, la véritable place des dispositions nouvelles

était à la suite de l'art. 519 : elles devaient y figurer, comme

une exception à la règle qui est consacrée dans cet article (3).

11y a une troisième situation dont il faut dire quelques mots,
etqui, celle-là, est exclusive du concordat et de l'union. Elle

suppose qu'il a été impossible de conduire la faillite jusqu'à

l'époque indiquée pour qu'elle reçoive l'une ou l'autre de ces

deux solutions. Quelle est l'hypothèse dont je veux parler? C'est
celleoù l'actif est tellement faible qu'il ne permet pas de subve-

(1) Voy. les art. 1270 du Code Napoléon, et 568 de l'ancien Code de com-

merce.

(2) Voy., ci-dessus, p. 448 et suiv.

(3) Ni dans le projet de M. Bravard, deux fois voté par l'Assemblée nu-

lionale, ni dans les trois projets successivement présentés par le tribunal de
'•ommorce de la Seine, les dispositions concernant les concordats par
abandon n'étaient rattachées à l'art. 541. EU''Exposé des motifs du projet,
"e loi de 1856 n'explique aucunement pourquoi c'est à cet art. 541 que le
Conseil d'Étal les a rattachées : loin de là, il est dit. dans l'Exposé des mo-

A 1Uft le concordat par abandon présente avec la cession judiciaire une
'lifférence radicale,
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nir aux frais nécessaires pour conduire la faillite jusqu'à l'épo-

que du concordat ou de l'union. Alors sa marche est forcément

suspendue, et il ne reste qu'à consacrer en droit ce qui existe
eu fait, en déclarant clôturées les opérations de la faillite. 11n'y
avait pas d'autre moyen à prendre : car le Trésor est bien tenu
de faire l'avance des premiers^frais (art. 461), mais on ne pou-
vait pas mettre les autres à sa charge. On ne pouvait pas non

plus obliger les créanciers, qui perdent déjà assez, à en faire
l'avance. Il fallait donc reconnaître et constater l'impossibilité
où l'on se trouvait de faire marcher la faillite, proclamer la-
nécessité .de

'
surseoir jusqu'à ce qu'on pût se procurer des

fonds. C'est là l'objet du jugement de clôture (-J).
L'ancien texte du Code n'avait pas réglé cette situation, et il

en était résulté des inconvénients que la nouvelle loi a cherché

à faire disparaître. Voici ce qui arrivait assez fréquemment:
le débiteur qui avait cessé sespaiements, et de qui la faillite avait

été abandonnée, en quelque sorte, faute de fonds, sans qu'il y
eût eu concordat ou union, quittait la ville où il avait été dé-

claré en faillite., allait s'établir dans une autre, y faisait de nou-

velles opérations, et, quand elles tournaient mal, il ne manquait

pus de, se prévaloir du jugement qui l'avait déclaré en faillite

pour prétendre qu'on ne pouvait exercer contre lui la contrainte

p:ir corps. — On n'était pas non plus d'accord sur la validité des

actes faits par le failli dans cet état, sur celle des engagement*

qu'il avait contractés.

C'est pourquoi les auteurs de la loi de 1838, éclairés par l'ex-

périence, ont décidé que, si, à quelque époque que ce soit avant

l'homologation du concordat ou avant la formation de l'union,

le cours des opérations de la faillite se trouve arrêté par l'insuf-

fisance de l'actif, le tribunal de commerce pourra, sur le rapport

du juge-commissaire, prononcer, même d'office, la clôture des

(I) Voy., à cet égard, les url. 527 et 528. Ils formel)l dan* I» ]?'

une Section particulière, intitulée De la rliîlmr. en cas d'insuffistuicf-
'<

l'artif.
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nérations de la faillite (1). En cela, on s'est proposé un double

objet :

D'abord, on a voulu pousser et même, en quelque sorte, con-

traindre le failli à faire tous ses efforts, à user de toutes ses

ressources, pour se procurer la modique somme nécessaire à la

routbiuation des opérations de la faillite : il devra recourir dans

cebut, soit à ses parents et à ses amis, soit à son travail, à son

industrie. En effet, le jugement de clôture aura pour consé-

quence de rendre aux créanciers l'exercice de leurs droits de

poursuite contre la personne du failli (2) : ils pourront donc le

contraindre par corps, et il n'aura d'autre moyen de se sous-

traire à cette voie de rigueur que de faire rapporter le jugement

île clôture, en fournissant les fonds nécessaires aux frais des

opérations qui restent à faire. C'est pour qu'il ait le temps de se

lesprocurer que l'exécution du jugement de clôture sera sus-

pendue pendant un mois à partir de sa date; et, à toute époque,
le failli.ou tout autre intéressé pourra faire rapporter ce juge-

ment, en justifiant qu'il existe des fonds suffisants ou en les

consignant entre les mains des syndics (3).
Voilà pour ce qui concerne la personne du failli. Quant aux

droits sur ses biens, les créanciers seront également relevés de

(1) Ce sont les termes mêmes de l'art. 527, 1er alinéa. — Dans le projet
primitif du Gouvernement on disait que le tribunal pourrait prononcer la
clôture de la faillite. A la demande de la première Commission de la
Chambredes députés, on a mis la clôture des opérations de la faillite, afin
îlebien exprimer que la faillite elle-môme subsiste avec les incapacités qui
s'y rattachent.

Devant le tribunal de commerce de la Seine, en 1860, 532 faillites ont
'•té terminées par concordat, 450 par liquidation de l'union, et enfin pour
M les opérations ont été closes par insuffisance de l'actif; en 1861,536 ont
été terminées par coucordat, 382 par liquidation de l'union, et enfin pour
J-l les opérations ont été closes par insuffisance de l'actif.

(2) Dans la séance de la Chambre des députés, du 4 avril 183S, un amen •

'leinent avait été présenté, aux termes duquel le jugement de clôture pou-
vait prononcer l'excusabilité du failli et par conséquent l'affranchir de la
contrainte par corps à l'égard des créanciers de la faillite. Cet amende-
ment n'a pas été adopté.

<:i) Voy. l'art. 527 in fine et le 1" alinéa de l'art. 528.



4-90 DE LA. FAILLITE.

la suspension forcée produite par le jugement déclaratif. Mais i]
y a là quelque chose de fort bizarre en apparence. L'art. 527 dit

que chaque créancier rentre dans l'exercice de ses actions (le
mot actions n'est pas exact, il faut le remplacer par le mot pour-

suites), de son droit de poursuite individuel, tant contre la per-
sonne du failli que sur ses biens. Or, cet article suppose qu'il a
été rendu un jugement clé clôture, par conséquent que l'actif est

nid, tellement nul qu'il n'y a pas de quoi faire face aux frais né-

cessaires pour conduire la faillite jusqu'à l'époque du concordat
ou de l'union : dès lors, cette réintégration des créanciers dans

l'exercice de leurs droits de poursuite sur les biens n'a-t-elle

pas quelque chose de dérisoire, puisqu'il n'y a pas de biens?

Qu'est-ce qu'on a voulu dire par là ? Le voici : on a considéré

que les créanciers seront toujours plus nombreux que les sjrn-
dics et plus actifs, et on a voulu qu'ils pussent, chacun de son

côté, chercher à découvrir les biens que le failli pourrait avoir

dans des lieux éloignés de celui où sa faillite a été déclarée, soit

sous son nom, soit sous le nom de tierces-personnes, les biens

qu'il pourrait avoir acquis par des actes sous seing privé non

enregistrés, et qu'il n'aurait pas pour cette raison portés sur son

bilan, etc.

Les créanciers pourront saisir ces biens et les faire vendre; ils

pourront en toucher le prix, qu'ils emploieront d'abord à se

rembourser de leurs frais de poursuites (1), puis à la reprise des

opérations de la faillite. Mais l'excédant, pourront-ils se l'attri-

buer en propre, le garder en paiement de ce qui leur est dû? Il

semble qu'ils le peuvent, puisqu'ils, sont réintégrés dans l'exer-

cice de leurs poursuites individuelles. D'un autre côté, il ne

faut -pas le perdre de vue, la faillite n'a pas cessé par le jugement

de clôture : le dessaisissement subsiste toujours ; seulement, il

ne protège plus le failli, contre les poursuites de ses créanciers.

Les rapports des créanciers entre eux sont toujours régis par le

principe du dessaisissement, et, dès lors, l'un ne peut rien dis-

(1) Voy. l'art, 528 in fine.



DE L'UNION.
'

491

i-lire de l'actif pour se l'attribuer en propre au détriment des

nutres. Chacun n'a plus droit qu'à une quote part de l'actif,

proportionnelle
à sa créance, — en un mot, n'a plus droit qu'à

un dividende : donc, ce qui excédera les frais déjà faits par lé

créancier et la somme nécessaire pour faire face aux nouveaux

frais qu'entraînera
la reprise des opérations, sera versé dans la

caisse de la faillite.

Cette question a été controversée et elle l'est encore. Mais elle

doit être décidée dans le sens que je viens d'indiquer, et c'est

aussi la solution qui a été donnée par le plus grand nombre

d'auteurs et d'arrêts (1).

(1) En fait de décisions judiciaires, je me borne à citer un arrêt de la

Cour de Paris, du 8 mars 1856, confirmatif d'un jugement du tribunal de

commerce de la Seine. Un sieur C. ayant été déclaré en faillite, un juge-
ment de clôture pour insuffisance de l'actif avait été rendu en-1844; en

1848,le père du failli fit donation à lui et a. son frère d'une somme à par-

tager entre eux ; le frère du failli, étant son créancier pour une somme de

9,000fr., la retint sur sa part dans la donation. En 1850, le tribunal rap-
porte le jugement de clôture, et le syndic agit immédiatement contre le
frère du failli pour qu'il ait à verser dans la masse les 9,000 fr. reçus par lui.
Le syndic tirait de l'art. 528 in fine un argument qui, en effet, me paraît
décisif: « La loi, disait-il, veut que les frais des poursuites exercées en
vertu de l'art. 527 soient préalablement acquittés; or, si le créancier qui a
exercé des poursuites a droit au remboursement des frais qu'il a faits pour
obtenir paiement, c'est évidemment qu'il doit rapporter à la masse ce qu'il
a touché : autrement, où serait la raison de l'indemniser de ses frais? » —

Voici, au surplus, comment est motivé l'arrêt de la Cour : « La clôture n'a
" paspour effet de faire cesser l'état de faillite, mais d'en interrompre les
« opérations, et. de faire rentrer les créanciers dans l'exercice de leurs ac-
« lions individuelles. Si, par une corrélation nécessaire, le failli peut payer
« individuellement les créanciers qui le poursuivent, il n'en résulte pas que
<ces paiements doivent profiter exclusivement au. poursuivant au préjù-
" «licede la masse, lorsque le jugement de clôture est rapporté. En effet,
,; la faillite reprend son cours comme si elle n'avait jamais été suspendue,
: flt, par conséquent, les sommes touchées par les créanciers en vertu de
11Poursuites individuelles depuis la cessation des paiements constatée cl
5 I ouverture de la faillite déclarée doivent être rapportées à la masse; aux
; termes de l'art. 528, les frais'de poursuites seuls peuvent être conservés,1

Puisqu'ils doivent être acquittés préalablement » (Dev.-Car., 56,
-, m).

V"J'- aussi M. Renouard, t. u, p. 122 et 123. Mais M. Bédarride combat,
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§ 1. — DES ACTES OUI SONT LA. CONSÉQUENCE DE,L'UNION,

Quel est le but auquel tend l'administration des syndics dans
cette période ? Quant aux pouvoirs des syndics, il y a un con-

avec beaucoup de vivacité, la doctrine dont il s'agit: « On ne comprend
« pas, dit-il, qu'on ait pu sérieusement agiter la question de savoir si, après
« la reconstitution de la faillite, les créanciers payés, dans l'intervalle sont
« tenus de rapporter à la masse les sommes par eux reçues... L'obligation
« de rapporter à la masse n'est et ne peut être que la conséquence de l'irré-
« gularité ou de l'illégalité des paiements/Consacrer cette peine lorsque
« l'acte n'a été que l'exercice d'un droit conféré par la loi elle-même,
<t c'est, non plus faire justice, mais méconnaître les plus simples notions
« de la raison, de la morale, du droit lui-même...» (t.ii,n°702).Sansdoute
le créancier qui s'est fait payer n'a point contrevenu à la loi, et, par con-

séquent, M. Bédarride a raison de dire qu'il ne peut être question de lui

infliger une peine. Mais s'ensuit-il que ce créancier devra toujours et né-
cessairement garder pour lui seul ce qu'il a reçu? En aucune façon. De
deux choses l'une : ou le jugement de clôture n'est pas rapporté : alors il

se trouve qu'un mois après ce jugement l'être collectif qu'on appelle
masse de la faillite a définitivement cessé d'exister, que le créancier qui
s'est fait payer a procédé pour son compte personnel et qu'ainsi sesfrais

de poursuite doivent rester à, sa charge quand le débiteur est hors d'étal

de les rembourser. Ou bien au contraire le jugement de clôture est rap-

porté : alors il se trouve que la masse de la faillite a continué de subsister,

que les différents créanciers ont joué en quelque sorte provisoirement et

snbsidiairement le rôle de syndics, qu'ainsi la somme touchée par l'un

d'eux a été touchée pour le compte de la masse et qu'en conséquence la

masse doit lui rembourser ses frais de poursuite. Non-seulement ce sys-
tème ressort clairement de l'art. 528 in fine, mais, je cherche en vain ee

ce qu'il a d'injuste ou de déraisonnable.
— De mêmOjque le paiement obtenu par un des créanciers postérieure-

ment au jugement qui a prononcé la clôture des opérations de la faillilo

devra être rapporté à la masse si cette masse se trouve plus tard reconsti-

tuée, de même celte masse ainsi reconstituée doit toujours primer, même

sur les biens nouvellement acquis au failli, les tiers qui auraient traité avec

lui dans l'intervalle dont il s'agit. Plusieurs fois la jurisprudence a eu a

l'aire application de cette idée. Voici d'abord ce que je lis dans les considé-

rants d'un jugement du tribunal de commerce do Rouen, du 10 jan"

vier 1851 : « La faillite ne prend fin que par un concordat ou un contrai

« d'union; un jugement de clôture des opérations de la faillite ne la la"
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tiastc frappant entre la période de l'union et la période anté-

rieure. Tant qii'on ne sait pas s'il y aura concordat ou union,

„ pus cesser, mais en suspend seulement les opérations, lesquelles peu-

« vent être reprises sur un jugement qui rapporte celui de clôture, à la

a requête du failli oa de tout autre intéressé, en consignant aux mains des

« syndics
somme suffisante pour payer les frais (art. 528); il résulte des

« termes mêmes de cet article que la faillite subsisté toujours, puisque les

« syndics restent en fonctions et que c'est entre leurs mains que doivent

» être versés les fonds nécessaires à la reprise des opérations. Un failli ne

,i peut contracter valablement, pendant le cours de sa faillite, dès obliga-

« tions qui en diminuent l'actif, au détriment des créanciers dont la posi-

« tion a été réglée par le jugement déclaratif. Le jugement de clôture est

i « une aggravation de peine contre le failli, lequel se trouve en butte aux

! « poursuites personnelles de ses créanciers, sans le relever des incapacités

ï n dont il est frappé par la faillite. Les personnes qui lui ont fait crédit

a connaissaient ou devaient connaître sa position : elles savaient ou de-

/ « vaient savoir qu'elles traitaient avec un homme qui n'avait la libre dis-

» position ni de sa personne ni de ses biens, qu'il était en état de faillite

« non terminée, conséquemment frappé d'une incapacité commerciale ab-

« solue. Le failli, sous le coup d'un contrat d'union, ne peut ni acquérir
« ni hériter, à quelque titre que ce soit, tant qu'il n'a pas payé l'intégralité .

« des créanciers de sa faillite, lesquels ont privilège sur tout ce qui lui

« échoit, à l'exclusion de tous autres; or, si la loi est muette sur les dettes

« que peut contracter le failli pendant sa faillite, c'est qu'elle a voulu qu'il
i ne pût prendre d'engagements qu'avec l'autorisation des syndics et sous

i la surveillance du juge-commissaire, regardant comme nuls et sans

«valeur, relativement à la masse, les engagements personnels du

> failli »

Sur l'appel, la Cour de Rouen, par un arrêt du 21 mars 1851 : « Attendu
'

qu'il s'est agi devant les premiers juges et qu'il ne s'agit en cause d'up-
« pel que des biens advenus au débiteur failli, par succession, postérieure*
« ment au jugement déclaratif de faillite et à la clôture des opérations de
« cette faillite;

— Que l'art. 442 de l'ancien Code de commerce, qui est la
1;loi des parties, comprenait dans ses dispositions générales le dessaisisse-
< ment pour le failli, même des biens qui pourraient lui échoir pendant lu
«

faillite; que c'est ainsi que la jurisprudence avait interprété cet article;
* — Que l'art. 443, qui l'a remplacé dans le nouveau Code de commerce,
'<en mentionnant spécialement cette sorte de biens, n'a pas établi un droit
«

nouveau, mais a consacré par une disposition légale un droit reconnu
« pur une jurisprudence généralement adoptée au moment de la discussion
,; de la loi nouvelle; — Adoptant, au surplus, sur la portée des art. 527
': et528, les motifs qui ont déterminé les premiers juges, — Confirme n

(Ï>ev.-Car., 52, 2, 274).
l'ai' application des mêmes principes, la Cour de Paris a jugé, le 18 dé*
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lès syndics ne peuvent faire que des actes qui laissent eiitièie

l'Option que les créanciers auront à exercer entre ces deux nla.
nières de terminer la faillite, — que des actes dont le but est d,,
la .préparer à recevoir l'une ou l'autre de ces solutions, ou de<
actes ayant un caractère conservatoire et plus ou moins urgent
D'un autre côté, les syndics ne peuvent agir en général sansap-
peler le failli et sans se faire autoriser par le juge-commissaire •

même pour la vente des objets sujets à dépérissement prochain
ou à dépréciation imminente, les syndics sont tenus d'appeler
le failli et d'obtenir l'autorisation du juge-commissaire, qui dé-
termine le mode de vente, qui décide si la vente se iêra aux en-
chères ou à l'amiable (1). Au contraire, après l'union, les syn-
dics sont affranchis de toutes ces entraves : ils peuvent, sans
être tenus ni d'appeler le failli, ni de se faire autoriser par le

juge-commissaire, vendre tout l'actif mobilier, et c'est à eux

qu'il appartient de choisir entre la vente à l'amiable et la vente

aux enchères (2). Leurs pouvoirs ont donc un caractère toul

autre que dans la première période. Et il n'en pouvait être au-

trement : car le but qu'on se propose est tout différent. II n'y il

plus maintenant de ménagements à garder, il s'agit de réaliser

l'actif, et les syndics sont véritablement alors des syndics déli-

nitifs, soit quant à leur titre, soit quant aux pouvoirs qui y
sont attachés.

Aussi, dès le début de l'union, l'art. 829 veut-il que les

créanciers soient consultés sur la gestion des syndics qui ont ad-

ministré la faillite jusque-là, sur leur maintien ou leur rempla-

cement, et que, sur le rapport du juge-commissaire, il soit rendu

un jugement qui les continue dans leurs fonctions ou qui les

remplace par d'autres (3).

cembre 1858. que le transport qu'un failli avait voulu faire de sa cièauiie

postérieurement au jugement de clôture devait être considéré comme nul

à l'égard de la masse (Ûev.-Car., 59, 2, 151):

(i) Voy. les art. 470 et 486; et, ci-dessus, p. 312-31Sj 335 et suiv.

(2) Voy. l'art. 534.

(3) Nous connaissons déjà le 1er alinéa de l'art. 529 (voy., ci-dessm-,
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Dans la même assemblée, les créanciers doivent être consultés

surun autre point, très-important pour le failli, à savoirh sur la

ronversion du secours provisoire qui lui a été accordé dès le

débutde la faillite (1), en secours définitif. Il faut bien que cette

question soit vidée avant qu'il soit procédé à la réalisation ou

au moins à la répartition de l'actif, puisqu'il s'agit de distraire

de l'actif une certaine somme au profit du failli\ à titre de

secours (2). Qui sera chargé de statuer sur cette question? Elle

IL 476). Quant aux alinéas suivants, voici comment ils sont conçus : « Le

« juge-commissaire consultera immédiatement les créanciers, tant sur les

< faits de la gestion que sur l'utilité du maintien ou du remplacement des

Hsyndics. Les créanciers privilégiés, hypothécaires ou nantis d'un gage
.i seront adniis à cette' délibération. —Il sera dressé.procès-verbal des

s dires et observations des créanciers, et, sur le vu de cette pièce, le tri—

« bnual statuera comme il est dit à l'art. 4G2. -*- Les syndics qui ne se-

« raient pas maintenus devront rendre leur compte aux nouveaux syu-
« dics, en présence du juge-commissaire, le failli dûment appelé. »

.Nous savons (voy., ci-dessus, p. 86) qu'il y a là une gravé innovation.-

D'après l'art. 527 du Code de 1808, les créanciers, après avoir formé un

contrat d'union, nommaient eux-mêmes un ou plusieurs syndics définitifs;
ils nommaient, de plus, un caissier, chargé dé recevoir les sommes prove-
nant de toute espèce de recouvrements. Le système actuel, suivant lequel
les syndics définitifs, nommés, aux termes du 3e alinéa de l'art. 462, pour
administrer en attendant qu'il y ait concordat ou union, sont, après que
l'état d'union est proclamé, maintenus ou remplacés par le tribunal,
cesystème, dis-je, est dû à la seconde Commission de la Chambre des dé-

putés.

(t) Voy. l'art. 474, et, ci-dessus, p. 319.

(2) La loi n'a pas dit que les. Créanciers devraient être consultés sur lu

question du secours alimentaire dans la même assemblée où ils sont con-

sultés sur l'utilité du maintien ou du remplacement des syndics. Mais évi-

demment il importe de ne pas multiplier les convocations : tels créanciers
iront à une assemblée et ne retourneront pas à une seconde. Aussi habi-

tuellement c'est dans la même assemblée que l'état d'union est proclamé-,
et que les créanciers sont consultés tant sur l'utilité du maintien ou du

remplacement des syndics que sur la question du secours alimentaire. Du

reste,je ne crois pas que les créanciers privilégiés, hypothécaires ou-uanlis

puissent, comme tels, voter sur cette dernière question. Ici, de même que
1naud il s'agir an concordat, ils voteraient- trop facilement une mesure
onl les conséquences atteindront, seulement la masse chirographaire. Je

serais donc disposé à étendre par analogie au cas qui nous occupe la dispo-
sition de l'art. 508 in fine.
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peut être envisagée à deux points de vue différents, conjm-
question d'humanité, comme question d'intérêt pécuniaire- ei
suivant qu'on s'attachera à l'un ou à l'autre de ces points de
vue, on sera conduit à s'en référer à la décision du tribunal ou
à celle des créanciers. Les rédacteurs du Gode de coinmerer
avaient vu là une question d'humanité : en conséquence ils
avaient voulu que le tribunal de commerce fût appelé à décider,
tout à la fois, s'il serait accordé un secours et quelle eu serait lu

quotité ; le tribunal devait prendre en considération la conduite
du failli, les charges de famille et autres dont il peut être grevé.
et tenir compte aussi du plus ou moins de perte qu'il fait subira
ses créanciers (1). En 1838, c'est le système contraire qui a pré-
valu : on a vu là surtout une question d'intérêt matériel et pé-
cuniaire. En conséquence, les auteurs de la loi de 1838 ont

voulu (art. 830) que les créanciers fussent juges souverains de

cette question : les créanciers devront être consultés à ce!

égard, et il ne pourra être accordé un secours qu'autant que la

majorité dès créanciers y aura consenti.

Mais, outre que le principe du Gode peut paraître d'un ordre

plus élevé, j'ajouterai même d'un ordre plus rationnel que le

principe de la loi nouvelle, il y a dans la disposition de celle-ci

quelque chose d'un peu incohérent : car, en même temps

qu'elle subordonne à la volonté des créanciers la possibilité pour
le failli d'obtenir un secours, elle attribue au juge-commissaire
la fixation de la quotité de ce secours. Or, la quotité du secours

et l'allocation du secours sont choses, en quelque sorte, non-

seulement corrélatives, mais indivisibles : les créanciers ne

peuvent pas voter l'allocation d'un secours sans savoir quelle

en sera la quotité.*Il y aura des créanciers qui seront très-dis-

(i) Ancien art. 530 : « S'il n'existe pas de présomption de banqueroute,
>,<le failli aura droit de demander, à titre de secours, une somme sur ses

« biens; les syndics en proposeront la quotité, et le tribunal, sur le raj>*

u port du commissaire, la fixera, en proportion des besoins et de l'étcnauc

u de la famille du failli, de sa bonne foi et du plus ou moins de perle q" '

« fera supporter à ses créanciers. »
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)Sésà accorder un secours jusqu'à telle limite, mais non au-

| jelà de cette limite ; ils seront dans un grand embarras, dans

| e sorte d'impossibilité même de le voter, si on se borne à

S ieurdemander : « Etes-vous d'avis qu'il doit être accordé un

I secoursau failli? » sans en indiquer la quotité, et en laissant au

I jn0.e_(;orninissaire et au tribunal toute latitude pour la fixer

| commebon leur semblera. Ces créanciers seront obligés ou de

s s'a])stenirde voter ou de voter sans savoir quel sera le résultat

| Jeleur vote (1).

|
"
Ajoutons qu'on est forcé ici de s'en rapporter à la décision de

I la majorité des créanciers présents (2), créanciers qui peuvent

I êtrepeu nombreux, de sorte qu'il y a là absence de garantie,
I toutà la fois pour le failli et pour les créanciers. C'était une des

| raisonsqui avaient amené les rédacteurs du Code de commerce

| àpréférer la compétence du tribunal à celle des créanciers. Le

ï tribunal offrait des garanties d'impartialité qu'on ne trouve pas

; diezles créanciers dont l'intérêt est ici contraire à celui du failli,
etc'est là encore une imperfection du système nouveau.

, Nous avons à voir maintenant les autres actes qui sont la
i conséquencede l'union, et à nous occuper de divers incidents

qui peuvent en ralentir la marche.

Le but vers lequel tend l'union, c'est la réalisation de Tactil'.

Maisil peut se rencontrer des circonstances où la réalisation

immédiate de l'actif est difficile, où des obstacles de diverse

nature s'y opposent; d'autres où cette réalisation immédiate

serait désastreuse et, pour ainsi dire, moralement impossible.
Yprocédera-t-on néanmoins?

(1) La loi nouvelle n'exige pas qu'il y ait une demande de secours formée
Parle failli: le juge-commissaire, même d'office, doit consulter à cet égard
lescréanciers. Une fois que les créanciers ont consenti le secours, il reste
aenfixer le chiffre, et cela ne regarde plus du tout, les créanciers: le chiffre

fotproposé par les syndics, puis fixé par le juge-commissaire ; et, si la fixa-
ton du juge-commissaire n'est pas conforme à la proposition des syndics,
e|ix-ci peuvent recourir au tribunal de commerce.
l-J Le no • r: dit lositivcmenl dans son 2^ alinéa.
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Supposons, par exemple, qu'il y a dans la faillite un grand
établissement, une usine, une manufacture, qu'il est impossib],,
de vendre, dans les circonstances présentes, à de bonnes condj.
tions, même à des conditions raisonnables, et dont on pourrait
en continuant de l'exploiter, retirer des bénéfices : faudra-t-j]
vendre cet établissement, ou continuer de l'exploiter?

Le Code de commerce était muet à cet égard (-1); c'était une

lacune, et il importait de la combler.

La difficulté vient de ce que la faillite est entrée dans la pé-
riode de l'union, ce qui a pour conséquence la réalisation de

l'actif, de tout l'actif, puis sa répartit-ion. Dès lors, si l'on conti-
nue l'exploitation, on va directement contre le but de l'union, et

on retarde indéfiniment la liquidation de la faillite, liquidation

que le législateur a autant que possible cherché à simplifier età

abréger.

Cependant, d'un autre côté, il ne faut pas perdre de vue que
toutes les dispositions de la loi sur les faillites sont destinées à

protéger les créanciers et le failli; et* quand ils ont un intérêt

évident à ce que l'exploitation soit continuée, quand c'est le

seul moyen pour eux d'éviter une perte peut-être plus consi-

dérable, il faut la continuer, et non pas vendre à tout prix,
— Mais, pour se placer ainsi eu dehors de l'union, en quelque

sorte, il faudra qu'il y ait des inconvénients graves à éviter, des

avantages importants à obtenir :>qui donc sera chargé de con-

stater l'existence de ces avantages et de ces inconvénients, de les

apprécier et de décider s'ils sont suffisants pour autoriser à'con-

tinuer l'exploitation? Ce seront les intéressés eux-mêmes, c'est-

à-dire les créanciers.

Les créanciers seront donc consultés sur ce point. Mais ils ne

pourront décider que la réalisation sera différée qu'à une majo-

rité exceptionnelle, exorbitante, — à la majorité, non pas seuie-

(1) L'ancien art. 528 disait, en termes absolus : « Les syndics poiirsui-
« vront, en vertu du contrat d'union, et sans autres titres authentiques» la

« vente des immeubles du failli, celle de ses marchandises et effets mo-

« biliors »
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ent des créanciers présents^ mais de tous les créanciers, -— à la

I ^grité, non pas seulement en nombre, mais encore en sommes,

| i( jjjgn plus, à la majorité tout à la fois des trois quarts en

§ lomhre et des trois quarts en sommes; de sorte que, quand

I ce(tcdouble majorité existera, il sera évident qu'il est vérita-

- blement avantageux pour la niasse de surseoir à la réalisation,
i cj de procéder en attendant à l'exploitation (i).

î L'art. -532exige une garantie d'un autre genre contre les abus

! (,uepourraient commettre les syndics en continuant l'exploita-

! lion. Cet article veut que la délibération, laquelle offre déjà cette

première garantie de la majorité des trois quarts en sommes et en

nombre, fixe les sommes que les syndics pourront garder entre

leurs mains à l'effet de pourvoir aux frais et dépenses, déter-

mine l'étendue de leurs pouvoirs et en indique la durée. Cette

fixation d'une durée, durée ordinairement restreinte, est une

garantie de bonne gestion : car, à l'expiration du délai fixé, les

syndics seront tenus de rendre leurs comptes et de demander le

renouvellement de leur mandat, et ils ne l'obtiendront qu'au-

tant que les créanciers seront satisfaits de leur gestion, — tandis

que, si le mandat des syndics comme continuateurs-de l'exploi-
tation était illimité dans sa durée, il faudrait, au cas où ils gé-
reraient mal, les révoquer, et cette révocation serait difficile à

obtenir. Eii effet, l'expérience de chaque jour le constate, les

créanciers et le tribunal éprouvent une certaine répugnance à

frapper de révocation des administrateurs dont le mandat n'est

pasexpiré : car il en résulte une sorte de déshonneur, de flétris-

sure pour eux, et on ne se décide à la leur infliger qu'à la der-

nière extrémité. Le législateur de 1838 n'a pas voulu que les

créanciers fussent placés dans cette situation à l'égard des syn-

(1) « Les syndics représentent la masse des créanciers et sont chargés de
" procéder à la liquidation. — Néanmoins les créanciers pourront leur
« donner mandat pour continuer l'exploitation de l'actif. La délibération
8 'imleur confère ce mandat... nepourraètre prise qu'en présence du juge-" c°nittiissaire et à là majorité des trois quarts des créanciers en nombre
" et en sommes » (art. 532).
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dics chargés de continuer l'exploitation. C'est pourquoi il

exigé que la délibération qui leur confère le mandat de conti
nuer l'exploitation déterminât non-seulement l'étendue, majs
encore la durée de ce mandat.

On pouvait encore désirer une garantie d'un autre genre
l'art. 532 l'a consacrée, en autorisant le failli et tous les créan-
ciers dissidents à former opposition à la délibération (1), rjtl
reste, cette opposition n'est point suspensive de l'exécution.

(1) Le premier projet du Gouvernement (1834) ne disait pas à quelle
majorité la délibération pouvait être prise, de sorte que la simple majorité
en nombre aurait été suffisante; mais il réservait au failli et aux créancier;
dissidents la voie de l'opposition. La première Commission de la Chambre
des députés exigea la majorité des trois quarts en nombre et en sommes,
et, voyant là une garantie convenable, supprima la faculté pour le failli et
pour les créanciers dissidents de former opposition : « Donner à la mino-
« rite opposante, dit M. Renouard dans son rapport, le droit de faire la
« loi à la majorité consentante et d'imprimer sa direction et sa volonté à
« la marche de la faillite et au système général de ses opérations, nousi
« paru impossible. Nous avons cru rencontrer une garantie plus régulière
« et aussi efficace, en exigeant une majorité plus considérable que pour
« tout autre cas : non-seulement, comme dans le concordat, la majorité
« des trois quarts en sommes, qui n'est jamais exigée en état d'union,
•i mais encore, pour la protection des petits créanciers, la majorité inusitée
« des trois quarts en nombre, » La Chambre des députés n'adopta pas com-

plètement l'idée de sa Commission : elle exigea bien la majorité des trois

quarts en nombre et en sommes, mais, non contente de cette garantie,elle
réserva de plus au failli et aux créanciers dissidents la faculté de former

opposition.
Ainsi, dans le système de la loi, pour devenir obligatoire, la délibération

dont il s'agit n'a pas besoin, comme celle qui accorde au failli un concor-

dat, d'être homologuée par le tribunal; mais, sur l'opposition du failli ou

d'un créancier dissident, le tribunal pourrait très-bien réformer et anéantir

cette délibération.— La loi ne fixant aucun délai pour l'opposition, il

s'ensuit qu'elle peut être formée indéfiniment. Du reste, il faut bien remar-

quer que, si, à l'expiration du mandat donné aux syndics, la majorité des

trois quarts en nombre et en sommes ne se prononce pas pour une nou-

velle continuation de l'exploitation, nous revenons par là même au droit

commun, qui est la liquidation de tout l'actif.
Un créancier hypothécaire peut-il prendre part à la délibération ?ue

suppose l'art. B32, et serait-il lié par cette délibération? A cet égard, pi"'
sieurs distinctions me paraissent devoir être faites. D'abord si l'hypothè-

que n'existe pas sur l'établissement dont il s'agit de continuer l'explo'la"
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Il faudra donc, pour que l'exploitation continue, une sorte

;: ]'aSSentiment unanime, résultant du consentement des trois

9 uarts en nombre et en sommes, et de l'acquiescement au moins

| tacite des autres créanciers et du failli, qui se seront abstenus

I de former opposition, où dont l'opposition aura été reconnue

| raal fondée, et dont par conséquent l'adhésion sera remplacée

| .iar l'approbation de la justice elle-même.

I Maintenant supposons que l'exploitation s'est continuée pen-

I dantun temps plus ou moins long, et voyons quels seront les

| effetsdes engagements qui auront été contractés, quels seront

i lesdroits des tiers qui auront traité avec les syndics, les droits

\ descréanciers de cette exploitation continuée. Nous avons ici

] unprincipe à rappeler et à constater.

; En général, les engagements contractés par les syndics en

:l cottequalité ne les obligent pas, mais obligent la masse, c'est-

l à-direl'actif (i). Ils ne s'étendent même pas à la personne des

i lion, le créancier comme hypothécaire n'a aucun intérêt duns la question
aiisoen délibération. Il y a bien un intérêt éventuel, pour le cas où son

: hypothèquene lui procurerait pas un paiement intégral; mais je ne crois

] pasque cet intérêt éventuel suffise pour l'autoriser à prendre part à la
j délibération,sans que son vote implique renonciation à son hypothèque :
i lemotif qui a dicté au législateur la disposition de l'art. 508 me paraît s'ap-

pliquerici (voy. en ce sens M. Bédarride, t. il, n">766). Maintenant suppo-

j sonsque l'hypothèque existe précisément sur l'établissement au sujet du-
quelon se demande s'il convient ou non d'en continuer l'exploitation.

; Alors,de deux choses l'une : ou la créance hypothécaire n'est pas échue
, (voy.ci-dessus, p. 150 et suiv.), et dans ce cas rien ne s'oppose à ce que

le créancier prenne part à la délibération : il est le principal intéressé,
. maisnéanmoins il serait lié par la décision prise ; ou bien la créance hypo-
; diêcaireest échue, et alors le créancier peut poursuivre In vente nonob-

stanttoute délibération des autres créanciers.
De ce que la loi permet au failli de former opposition, il faut évidem-

"icnt conclure, avec M. Bédarride (t. ir, n" 769), qu'il peut avoir à souffrir
J6 la continuation d'exploitation. Si l'actif existant lors du jugement dé-
uaratif est absorbé par suite de l'exploitation continuée, le failli ne pourra
aucunementprétendre qu'il doit être considéré comme libéré jusqu'à con-
'^Tence du montant de cet actif.

(') Les syndics sont des mandataires; or, aux termes de l'art. 1998 du

01jeNapoléon, « le mandant est tenu d'exécuter les engagements contrac-
tés pur le mandataire conformément au pouvoir qui lui a été donné »
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créanciers du failli, laquelle est eh dehors de la masse. U:
créanciers de la masse se font naturellement pa}Ter sur tout ce
dont elle se compose, par préférence à tous les créanciers du
failli. — Ce principe s'appliquera sans difficulté aux engaoe.
ments contractés par les continuateurs de l'exploitation ; mais il
ne pouvait suffire : car cette exploitation peut se prolonger pen-
dant des années, contracter de nombreux engagements. Il peu)
y avoir là une opération qui, en elle-même, est en dehors des

règles de la faillite et constitue une sorte de société entre les
créanciers du failli; or, en matière de contrats et de sociétés
chacun est tenu de ses engagements personnellement, et, par
conséquent, indéfiniment, sur tous ses biens présents et à venir.
La responsabilité restreinte, limitée à certaines choses ou va-

leurs, étant en dehors du droit commun, ne peut exister au'eu

vertu d'une autorisation du gouvernement : elle est propre aux

sociétés anonymes (1). Dès lors, on ne pouvait admettre celte

responsabilité restreinte quand il s'agit, après l'union, d'une ex-

ploitation continuée. : il fallait nécessairement qu'elle fit place,
en l'absence de toute autorisation du gouvernement (2), au

principe de la responsabilité personnelle.
Mais sur qui portera cette responsabilité personnelle? Ce ne

peut être sur le failli, puisque c'est sans lui et peut-être même

malgré lui que la continuation de l'exploitation a lieu. Saus

doute ses créanciers peuvent bien disposer de l'actif de sa fail-

lite ; mais ils ne peuvent pas lui imposer, sans sa volonté, et, à

plus forte raison, contre sa volonté, de nouvelles dettes dont il

serait tenu sur ses biens à venir. Il n'est pas possible non plus

que la responsabilité personnelle porte sur les créanciers dissi-

dents : car il ne dépend pas des créanciers consentants de sou-

mettre les dissidents à une responsabilité qui affecterait des biens

non compris dans l'actif de la faillite, qui transformerait lf

( I ) Le Corps législatif vient de voter une loi relative à une nouvelle

espèce de sociétés qu'on.appelle les sociétés à responsabilité limitée.

(2) Nous devons ajouter aujourd'hui : « et en l'absence des conditi<>Ils

requises pour les sociétés à responsabilité limitée. »
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ï nsifion des dissidents à ce point que le créancier deviendrait

%débiteur. Ce ne sera donc que sur les créanciers consentants, qui

ï doivent naturellement assumer la responsabilité de leur déci-

| sj011et qui sont, eux, les véritables continuateurs de l'exploita-

1 tion (!)•
I Reste à savoir si ces créanciers consentants seront tenus

| s0iidairement. Il est évident que non : car ce n'est pas spoiir

I ianément qu'ils se sont placés dans la situation qui a amené

I jes engagements dont ils sont tenus ; ils ont obéi à une sorte

1 de force majeure, de nécessité pour ainsi dire. D'ailleurs, ils

i ne se connaissent pas, ils ne se sont pas choisis, agréés :

| c'est le hasard seul qui les a réunis dans la même faillite.

| Voilà donc aéjà deux raisons pour une de ne pas admettre la so-

! lidarité.

1 Enfin, il y avait, pour l'exclure, une autre raison, plus déci-

I sive encore, s'il est possible ; c'est la disproportion qui existe

l dansla quotité de leurs créances respectives. Les uns peuvent

\ être créanciers de 4,000 fr. seulement, d'autres de 10,000 fr.,

i d'autres encore de 40,000 fr., de 100,000 fr. : dès lors, qu'y au-

Î raît-il de plus choquant que la solidarité entre deux créanciers

î dont l'un aurait une créance de 1,000 fr., et l'autre une créance

; de 100,000 fr, ?
'

En somme, il était absolument impossible d'admettre la so^

, lidarité. C'est pourquoi les créanciers consentants seront tenus,

; aux termes de l'art. 533, dans les limites du mandat qu'ils au-

(1) « Lorsque les opérations des syndics entraîneront, des engagements
< qui excéderaient l'actif de l'union, les créanciers qui auront autorisé ces
; opérations seront seuls tenus personnellement au-delà de leur part dans

'

' l'actif..... ,, (art. 533).
Celle disposition existait déjà dans le projet primitif du Gouvernement

(1834).
Ainsi, en définitive, les créanciers dissidents profiteront, comme les

«eanciers consentants, dos bénéfices que peut donner la continuation de
'exploitation. Quant aux pertes, elles>eront supportées d'abord par la
Masse,et ainsi les dissidents en souffriront comme les consentants ; mais, eii
cas(l'insuffisance de cette masse active de la faillite, la responsabilité per-
-oiuielle atteindra seulement les créanciers consentants.
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ront donné, et. chacun en proportion de son intérêt, par eonsé.

quent pour une portion contributoire, et non pas pour le tout
ni même pour une égale portion du tout (1).

Une seconde hypothèse, à laquelle n'avaient pas non plus

pourvu les auteurs du Code de commerce, est celle où la marche
de la liquidation est entravée par des contestations. S'il fallait
en poursuivre la décision devant les tribunaux par la voie judi-

ciaire, il en résulterait des lenteurs et des frais qu'il est impor-
tant d'éviter. Pour cela, il n'y a d'autre moyen que la transac-

tion. Aussi les auteurs de la nouvelle loi ont-ils autorisé les

syndics à transiger, soit avant, soit après l'union. Mais il y a

une notable différence entre le cas où c'est après l'union que les

syndics veulent transiger, et le cas où c'est avant l'union : avant

l'union, l'opposition du failli suffit pour empêcher la transaction

si elle est relative à des droits immobiliers, parce qu'elle pour-
rait rendre impossible ou difficile le rétablissement du failli à la

tète de ses affaires, — tandis qu'après l'union, comme il faut

réaliser tout l'actif, il n'y a plus de distinction à faire entre les

meubles et les immeubles quant au droit qu'ont les syndics

(!) Dans la séance de la Chambre des députés du 4 avril 1838, M. Stourm
avait proposé d'ajouter à la fin de l'art. 533 sans solidarité entre eux, et le

Moniteur constate que l'article fut adopté avec cette addition. C'est sans

doute par erreur qu'elle ne se trouve pas dans la loi. Quoi qu'il en soit, en

présence du texte et par application des principes généraux, j'admets bien

que les créanciers consentants ne sont pas tenus solidairement envers les

tiers qui ont traité avec les syndics; mais, envers les syndics eux-mêmes,

si les syndics ont fait des avances nécessaires pour l'exploitation, commenl

seront tenus ces créanciers? Aux termes de l'art. 532, les créanciers ont

donné mandat aux syndics, et, en conséquence, il me paraît impossible de

ne pas appliquer ici l'art. 2002 du Code Napoléon, qui est ainsi conçu:
<i Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs personnes pour uue

« affaire commune, chacune d'elles est tenue solidairement envers lui "e

<( tous les effets du mandat. » L'un des créanciers peut donc être pour-
suivi et condamné pour la totalité de ce qui est dû aux syndics; mainte-

nant, en ce -qui concerne la contribution définitive des créanciers entre

eux, il est clair qu'elle sera réglée par les art. 1213 -1210 du Coite Na-

poléon.
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detransiger : le droit est général, mais subordonné aux mêmes

formalités qu'avant l'union (i).
_ Il y a une troisième hypothèse où des obstacles d'une autre

nature pourraient entraver la liquidation; et elle se rencontre

souvent, dans presque toutes les faillites, surtout dans celles dont

l'actif se compose principalement de créances ou autres choses

incorporelles, comme dans les faillites de banquiers. Il est rare,

en effet, que parmi les créances du failli il ne s'en trouve pas

quelques-unes, et même un assez grand nombre, dont le recou-

vrement, au moins le recouvrement intégral, est à peu près

impossible parce que les débiteurs sont insolvables; et, si les

syndics faisaient des poursuites rigoureuses, avaient recours

à des saisies ou à des expropriations, il en coûterait plus à la

faillite qu'elle n'en retirerait, elle serait constituée en perte.
11vaut donc mieux se contenter de ce qu'on peut obtenir des

débiteurs et lés tenir quittes du surplus. C'est là ce qu'on ap-

pelle traiter à forfait. C'est une faculté qu'il fallait accorder

aux syndics, ou plutôt aux créanciers en état d'union, — mais

avec des garanties qui prévinssent les abus qu'elle pourrait en-

traîner (2).
H y a de l'analogie entre les traités à forfait et les transac-

tions; mais il y a aussi des différences essentielles. En effet,
d'abord les deux choses se ressemblent en ce que, dans un cas

comme dans l'autre, les créanciers sacrifient une partie pour
sauver le surplus. Maintenant, dans le cas de transaction, ce sa-

crifice est déterminé par l'incertitude du droit, tandis que dans

le casde traité à forfait il l'est par l'incertitude de la solvabilité,

par l'impossibilité du recouvrement intégral. Dans un cas, c'est

(1) « Les syndics pourront, en se conformant aux règles prescrites par
« l'art. 487, transiger sur toute espèce de droits appartenant au failli, non-
« obstant toute opposition de sa part » (art. 535). Comp., ci-dessus, p. 332
<?tsuiv.

(2) Cette faculté était déjà consacrée par le Code de 1808. Le l,r alinéa
'le l'art. 570 nouveau est la reproduction presque littérale de l'art. 5GJ
ancien.
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une raison de droit, et dans l'autre, c'est une raison de fait qui
détermine le contrat.

Voilà, en principe, la différence qui existe entre ces" deux
sortes d'actes.

Voyons maintenant quelles différences il y a quant aux condi-
tions auxquelles l'un et l'autre sont soumis. Pour la transaction
l'initiative appartient aux syndics; la décision, au juge-coni-
missaire ou au tribunal, suivant que l'objet en litige est d'une
valeur plus ou moins grande (1). Pour le traité à forfait, l'initia-

tive appartient à la masse, à l'union, dont chaque créancier

peut, à cet effet, demander au juge-commissaire la convoca-

tion (2) ; et la décision appartient, non pas au juge-commissaire,
mais toujours au tribunal lui-même, qui devra rendre un juge-
ment accordant ou refusant l'autorisation de traiter à forfait.

Une autre différence entre les conditions requises pour la

transaction et les conditions requises pour le traité à forfait,
c'est que pour chaque transaction il faudra une autorisation

spéciale du juge-commissaire, et subsidiairement, si l'intérêt est

supérieur à 300 francs, une homologation du tribunal, r— tan-

dis que l'union pourra demander par une seule et même déli-

bération, et le tribunal pourra accorder par un seul et même

jugement, l'autorisation de traiter à forfait pour tous les droits,

pour toutes les actions dont le recouvrement n'aurait pas encore

été opéré (3).
Il existe encore une différence entre la transaction et le traité

à forfait; c'est quant à l'époque où ces deux actes peuvent inter-

(1) Aux termes de l'art. 487, si l'objet de la transaction est d'une valeur

indéterminée ou qui excède 300 francs, la transaction ne sera pbbgfttoire

qu'après avoir été homologuée par le tribunal.

(2) « Tout créancier pourra s'adresser au juge-commissaire pour provo-
« quer une délibération de l'union à cet égard >J(art. 570 in fine). Cette

disposition n'existait pas dans le Code de 1808.

La Cour de cassation a jugé avec raison, le 17 décembre 1833, que la

délibération sera prise à la simple majorité des créanciers votants. Voy.

M. Bédarride, t. ni, n"1068.

(3) Cela ressort clairement de la rédaction de l'art. 570,
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'en»'- Les syndics peuvent transiger à toute époque, aussi bien

•ivant qu'après l'union; au contraire, tant que la faillite n'est

s entrée dans la période de l'union, il ne saurait être question

de traiter à forfait. Traiter à forfait, c'est un moyen de remé-

dier à l'impossibilité où l'on se trouve de recouvrer certaines

parties de l'actif, et l'on ne pourra y recourir qu'autant que le

moment-final'd'opérer ce recouvrement sera venu. Aussi l'ar-

ticle 570 dit-il : L'union (et non pas les créanciers) pourra se faire

autoriser, etc. C'est donc là une opération qui suppose l'état

d'union (l).

Le législateur ne pouvait pas se dissimuler que, quand bien

mênie l'union aurait demandé l'autorisation de traiter à forfait,

quand bien même le tribunal l'aurait accordée, il serait encore

possible.que ce traité n'eût pas lieu, parce que les débiteurs ne

voudraient pas s'y prêter, ou feraient des conditions trop dures,

inacceptables. ^Le législateur devait donner le moyen de lever

(1) Qu'il s'agisse de transiger ou de faire un traité à forfait, dans les
deux cas la loi exige que le failli soit dûment appelé. Quelle est la sanction
Je cette règle ? Le droit pour le failli (pour lui seul) de faire annuler la
transaction, ou le traité à forfait. La Cour de cassation, par un arrêt du
17décembre 1833, l'a ainsi décidé dans une espèce où c'est un traité à for-
fait qui était intervenu; aujourd'hui elle déciderait certainement de même
relativement à une transaction. — Mais, à un autre point de vue, n'allons-
uouspas trouver une différence? La loi dit positivement que le failli aura
lafaculté de s'opposer à l'homologation de la transaction; pourrait-il éga-
lement s'opposer à une transaction non sujette à homologation ou à un
traité à forfait ? La loi ne le dit pas ; mais, du moment qu'elle exige que le
failli soit appelé, cela me paraît impliquer pour lui la faculté de présenter
ses objections contre l'acte projeté, c'est-à-dire, en d'autres termes, la
faculté de former opposition. C'est aussi ce que la Cour de Nancy a jugé,
parun arrêt du 16 mai 1860. La Cour dit avec raison « que les mots dûment
11appeléne peuvent s'entendre que dans ce sens que le failli est mis en
« cause pour approuver ou contester, au point de vue de son intérêt per-
« sonnel, une mesure qui peut avoir contre lui des conséquences plus ou
' moins graves; qu'il est possible que, dans les créances à vendre à for-
" fait, il en existe qui doivent être exceptées, parce qu'elles sont suscepti->'Mes d'un recouvrement qui diminuera d'autant plus le passif du failli;

*

" que le failli figure donc dans l'instance engagée devant le tribunal de
" c°niniei-ce comme une véritable partie qui doit jouir de tous les droits
'' q"'aeeorde la loi commune > (Dev.-Car., 60, 2, 490).
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cette difficulté. Il n'y a, en pareil cas, qu'un moyen à employer :
c'est de faire avec un tiers ce qu'on n'a pu faire avec le débi-
teur lui-même; c'est de céder à un tiers, moyennant le prix

qu'on en pourra obtenir, la créance pour laquelle on n'a pas pu
traiter à forfait avec le débiteur. Aussi les créanciers deman-

dent-ils toujours, et le tribunal leur aeeorde-t-il, l'autorisation
de traiter à forfait, et subsidiairement de céder la créance à un
tiers. C'est pourquoi on a inséré dans fart. 570 ces mots, qui
n'ont pas d'autre objet, et à les aliéner. On pourra recourir à ce

double expédient lorsqu'il y aura des créances à longue échéance

ou conditionnelles (1).

(1) Il ne faut évidemment pas conclure du texte de notre art. 570 qu'au-
cun des droits du failli ne peut jamais être aliéné, dans la période de

l'union, sans une autorisation du tribunal. La question s'est présentée dans

les circonstances suivantes : Le 10 février 1854, le sieur B. vend au sieur

P., à tant le kilogramme, 2,000 kilogr. de sa récolte de houblon pour cha-

cune des années 1854, 1855 et 1856; l'acheteur est déclaré en faillite en

avril 1854; les créanciers ayant été constitués en état d'union, le syndic,
sans le concours des créanciers et sans aucune autorisation, cède au sieur C,

moyennant 700 fr., le bénéfice du marché du 10 février 1854. Cette cession

était-elle valable? Le 22 janvier 1856, jugement du tribunal de Toul, qui

répond négativement. Mais, sur l'appel du cessipnnaire, arrêt de la Cour

de Nancy, du 7 juillet 1857, qui infirme par les motifs suivants :

«Attendu que le syndic tenait de la loi les pouvoirs nécessaires pour
« passer l'acte de cession, qui n'avait d'autre but que de hâter le pluspos-
« sible la liquidation des dettes actives du failli; que, si, dans la première
c période des opérations de la faillite, alors que le failli peut encore espé-
« rer d'être replacé par un concordat à la tête de ses affaires, le syndic
« n'est qu'un simple administrateur chargé de consçrver l'actif du failli,

« s'il ne peut alors en disposer qu'en cas d'urgence et avec l'autorisation

« du juge-commissaire (art. 470 et 486 du Code de commerce), il n'en est

« plus de même lorsque, par le refus d'un concordat, les créanciers placés
« en état d'union sont autorisés à disposer de l'actif du failli, et que le

« syndic, devenu leur mandataire, est appelé à réclamer l'actif et à l'eui-

« ployer à. leur profil; que la loi n'exige plus alors que le syndic agisse
« sous l'autorisation écrite et formelle du juge-commissaire, mais seule-

« ment sous sa surveillance et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli

». (art. 534); — Attendu que celte distinction, faite par les auteurs, a été

« nettement exprimée par le Gouvernement dans ['Exposé des motifs qui a

u précédé l'adoption de la nouvelle loi des faillites du 28 mai 1838; qu'on
« lit, en effet, dans cet Exposé qu'il est impossible de ne pas maintenir la
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Il est clair que l'exécution de l'autorisation demandée et ob-

, jjffue de démarcation qui sépare le syndical provisoire du syndicat défi-

( nj|jf — les représentants de l'union des créanciers vérifiés et investis

s de pleins pouvoirs, et les hommes que le tribunal aura choisis dans

,c les premiers moments pour leur confier une mission provisoire et

« bornée

» Attendu que les héritiers B. invoquent en vain l'art. 570 du Code de

s commerce, aux termes duquel l'union doit se faire autoriser par le tri-

i bunal, le failli dûment appelé, à traiter à forfait de tout ou partie des

s droits ou actions dont le recouvrement n'aurait pas été opéré et à les

« aliéner; — Que cet article est sans application à la cause; qu'il suppose
i les opérations de la faillite terminées, toutes les créances recouvrables

; réalisées par les soins du syndic; qu'il permet alors à l'union, pour en

,: finir, de traiter ainsi à forfait, moyennant un prix quelconque (ordinaire-
: ment inférieur à leur valeur nominale), des créances que leur manda-

'. taire légal n'a pu faire rentrer par les voies ordinaires; que, dans la

-; cause actuelle, il ne s'agit pas d'une créance irrecouvrable aliénée à vil

« prix, mais d'un marché souscrit par une personne solvable, et qui a été

« cédé par le syndic avec bénéfice pour les créanciers; qu'il n'y a là, évi-

« demment, qu'un de ces acle3 de gestion ou de liquidation que l'arti-

< de 534 permet au syndic sous la simple surveillance du juge-commis-
i saire, et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli ni de réclamer l'inter-

5 vention du tribunal i

Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Chambre des

requêtes, le 23 février 1858 : « Attendu que les dispositions des art. 48(i
<<et 534 régissent deux situations très-différentes; que le premier de ces
" articles règle les droits et les obligations des syndics dans la période de
" la faillite qui précède le concordat ou, à défaut de concordat, le contrat
«

d'union; que, dans cette période, les syndics représentent, tout à la l'ois.
< la masse des créanciers ainsi que le failli lui-même, et que c'est pour
« sauvegarder tous ces intérêts et tous ces droits, souvent distincts et
« ipielquefois opposés, que cet article exige que les opérations qu'il pres-
« crit ne puissent s'accomplir qu'aptes avoir entendu ou appelé lespar-
* lies, et avec l'autorisation du juge-commissaire; —Que l'art. 534, édicté
! pour la situation que le contrat d'union fait aux créanciers, n'exige plus
* Pour les mêmes opérations ni la présence du failli, désormais étranger
« aux opérations de l'union, ni l'autorisation du juge-commissaire; que
* cet article impose seulement la surveillance de ce magistrat;.... —Al-
" tendu qu'on ne peut opposer les dispositions de l'art. 570, qui ne sont
" faites que pour le cas où il s'agit de traités à forfait sur des valeurs dont
9 le recouvrement est douteux et qui forment comme un résidu de l'actif,
" qu on ne peut réaliser qu'à l'aide de sacrifices que la prudence de la loi ne
" devait autoriser que sous la sanction et la garantie du tribunal... . »

'«"•'v.-Car., 58, 1, 600).
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tenue rentrera dans les attributions des syndics. Aussi l'art. 070
1er alinéa, se termine-t-il par ces mots : « Les syndics feront
« tous les actes nécessaires. »

Une dernière hypothèse, se rattachant au même ordre d'idées,
et qui se présente tous les jours, a fixé l'attention du législateur.

Malgré toutes les précautions qu'il a prises pour faciliter et pom
accélérer les opérations de la faillite, il arrive cependant très-sou-
vent que cette liquidation se prolonge pendant plusieurs années

parce qu'il y a de nombreuses difficultés à résoudre pour régler
les droits de la femme, pour régler le prix des immeubles ; il y j
des ordres à ouvrir dans des lieux éloignés, des contestations

élevées entre les créanciers qui y figurent, soit les uns à l'égard
des autres, soit à l'égard de la femme du failli ou des tiers en-

vers lesquels elle s'est engagée et qu'elle a subrogés à son hypo-

thèque, etc. (1). Est-ce que pendant tout ce temps les syndics
n'auront aucune communication à faire aux créanciers, qui reste-

raient ainsi étrangers à la connaissance des causes qui retardent

la liquidation ? Ce serait un grave inconvénient, et l'art. 536

nouveau y a pourvu en décidant que les créanciers devraient

être convoqués au moins une fois dans la première aimée;

quant aux années suivantes, ils seront convoqués si le juge-

commissaire le juge convenable. Le droit du juge-commissaire
à cet égard est illimité : il peut ordonner plusieurs convocations

dans.la même année s'il les croit utiles; mais il ne peut se dis-

penser d'en ordonner au moins une la première année. Bans

ces assemblées, les syndics devront rendre compte de la situation

aux créanciers; de plus, et.c'est là ce qui fait que cette dispo-

sition ne s'observe pas dans la pratique, les créanciers sont

appelés à donner leur avis sur leur maintien ou leur remplace-
ment (2).

(1) Nous nous en occuperons spécialement à propos des art. »'-

et 573.

(2) D'api es le Code de 1808 (art. 502), l'union des créanciers était cou-
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Eu résumé, le but de l'union est la réalisation de l'actif et sa

répartition. Mais elle peut être forcée de s'écarter de ce but, parce

(ruelle setrouve en présence d'un empêchement de force majeure

(c'est le cas où une partie importante de l'actif, une usine, par

exemple, ne peut être réalisée sans une perte considérable) ; ou

bien des obstacles de diverses sortes peuvent entraver sa marche

et ne lui permettre d'arriver que lentement et tardivement à son

but et il fallait fournir aux syndics le moyen de triompher de

cesobstacles ou de les tourner ; enfin, par la nature des éléments

dont se compose la faillite, par les complications qu'elle pré-

sente, la marche de la liquidation peut être fort lente et se pro-

longer pendant des années avant d'arriver à son dernier terme :

il y avait encore des dispositions à prendre pour ce cas, qui est

le troisième de ceux que j'ai passés, en revue et auxquels se ré-

fèrent les art. 532 et 533, 487 et 535, 570, et finalement l'ar-

ticle 53(5.

Avant d'expliquer en détail les dispositions relatives à la vente,

à la réalisation de l'actif, — et il n'en existe que pour les im-

meubles (1), les syndics ayant pour les meubles des pouvoirs à

peu près illimités et discrétionnaires, — et.les dispositions rela-

tives à la répartition (2), il faut parler de certaines actions qui

voquée,à la diligence des syndics, seulement lorsque la liquidation était
terminée.

La rédaction primitive de notre article 536 voulait que les créanciers eu
étatd'union fussent convoqués, au moins une fois chaque année, par le

juge-commissaire. Dans la seconde discussion de la Chambre des députés,
M. Stourm proposa un amendement aux termes duquel c'est seulement
pendantla première année qu'il doit nécessairement y avoir au moins une
convocation des créanciers, et cet amendement a été adopté. « On sait
'' très-bien, disait M. Stourm, que, dans les faillites où il y a contrat d'u-
" nion, l'actif est peu de chose. L'obligation de convoquer les créanciers
1une fois par an exige une dépense assez considérable chaque année. »
. W Voy. dans la loi le Chapitre IX (art. 571-573), intitulé Delà vente des
immeublesdu failli.

(2) Chapitre VIII (art. 565 et suiv.), De la répartition entre les créanciers
e' «e lu liquidation du mobilier.
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doivent être exercées avant que l'actif soit réalisé, et il faut le.
connaître les droits des différents créanciers.

§ II. ACTIONS QUI DOIVENT ÉÏIU5 K.XKltCÉIîS AVANT LA HÉAL1-

SATIOIV.

Les actions qui doivent être exercées avant la réalisation de

l'actif, ce sont celles qui ont pour objet certaines choses qui se

trouvent de fait dans l'actif du failli, mais qui ne lui appartien-
nent pas, dont il a seulement la possession ou la détention et

dont un autre a la propriété. On comprend que je veux parler
des actions en revendication ou demandes en distraction. Elles

peuvent être exercées à toute époque, c'est-à-dire depuis le dé-

but de la faillite jusqu'à l'union; mais, après l'union, si elles

peuvent encore être intentées, ce n'est qu'autant que l'objet au-

quel elles s'appliquent n'est pas vendu : car il ne pourrait être

repris entre les mains des tiers (1).
Dans quels cas ces actions se rencontreront-elles? Dans une

foule de cas, dont j'indiquerai seulement les principaux, par
forme d'exemples.

Ainsi, en général, les enfants, les commis d'un commerçant
demeurent chez lui ; et, quand il vient à faire faillite, ces com-

mis et ces entants ne manquent pas de revendiquer contre les

syndics et de se faire remettre leur mobilier personnel.
— Ue

même, si un ami du commerçant lui avait prêté son cheval cl

(1) Dans celle dernière phrase, M. Bravard ne s'exprime pas avec une
exactitude parfaite. En effet, il est possible qu'avant l'union un objet sus-

ceptible d'être revendiqué par un tiers ait été vendu conformément à l'ar-

ticle 486: pourra-t-il donc être revendiqué contre le tiers-acquéreur i

Évidemment non : le tiers-acquéreur est à l'abri de la revendication aussi
bien quand la vente lui a été faite avant l'union que quand elle lui a été

faite depuis. Ce qui est vrai, c'est que la vente n'a lieu qu'exceptionnelle-
ment avant l'union, tandis qu'elle est le droit commun une fois que l'état

d'union a été proclamé; et voilà l'idée dont M. Bravard était préoccupé.
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| vojture, il pourrait les revendiquer : car il n'a pas cessé d'en

C „r0pj-iétaire..
— De même, en supposant que le failli avait

irpudu valablement des marchandises, non pas in génère, comme

| uantité, mais comme corps certain et déterminé, et qu'il ne les

lavait pas livrées, l'acheteur pourra les revendiquer contre les

ïqvndics(en en payant le prix, si la vente ne contenait pas de

Itèroieou que le terme soit échu) : car la vente, chez nous, trans-

ite ia propriété sans tradition; ces marchandises se trouvent

Idoncdans les biens, dans le patrimoine de l'acheteur, et non

fdansle patrimoine du vendeur (1). — Enfin, quand le commér-

i (1) Cecin'est pas universellement admis par les auteurs. Voici notam-

Inientcomment s'expriment MM, Delamarre et Lepoitvin : « Selon le Code

|c Napoléon,le transport de la propriété n'exige pas que le contrat soit

I» préalablement exécuté, même de la part du vendeur :1a transmission

j« s'opèrea priori, par le seul effet de l'obligation (art. 711). Mais, malgré
l« lesefforts tentés', à diverses reprises, pour l'y introduire, le droit mar-

in cliand n'admit ni n'admettra jamais ce spiritualisme du droit civil, plus
i« voisinqu'il ne le paraît du socialisme. Il ne le pouvait pas sans favoriser

j« lafraude et détruire l'égalité. Dans les achats et ventes du commerce,

i«lequel ne vit pas d'idéologies, la propriété s'acquiert par la tradition,
îi', quiest la fin et la consommation du contrat » [traité de droit commer-

ïcial, t. vi, n086).
< Dureste, MM. Delamarre et Lepoitvin admettent des traditions virtuelles
commene transmettant pas moins la propriété, à l'égard de tous, que

=la tradition effective. « La vente d'un corps certain, disent-ils, ne peut
i «êtreconclue que dans l'une des circonstances suivantes : Ou la mareban-

; «disevoyage actuellement,-- ou elle se trouve^ soit au loin sans voyager,
; «seitenmains tierces, — ou chez le vendeur, •—ou chez l'acheteur. Gha-
«cunde ces cas exige une courte explication : -

«Si la marchandise voyage, et qu'elle soit vendue sur facture et con-
«iiaissement ou lettre de voiture, la tradition n'en peut être effective,
• puisquele vendeur ne l'a pas matériellement. Mais la transmission du
"Mre est un fait qui met cette chose à la disposition du cessionnaire;
1cest là une tradition virtuelle, une livraison pure de toute fiction et

autantplus efficace que la chose ne pourra plus être possédée que par
" leporteur du connaissement ou de la lettre de voiture.

" $ la chose est au loin, il est encore évident qu'il n'en peut être fait
u"e tradition effective. Mais, la coutume commerciale et la loi civile

"
e|le-même(art. 1606) tenant compte de cette impossibilité, l'acheteur est
TOtueHemeutlivré par la mise de la chose à sa disposition, autant qu'elle
c™ à la disposition de l'ancien propriétaire" Quand la marchandise est en mains tierces, il faut distinguer. La tradi--

33
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cant aujourd'hui en faillite a fait un prêt sur nantissemeiu

l'emprunteur peut, en remboursant la somme par lui due se
faire restituer les objets qu'il a donnés en nantissement, lesre.

vendiquer.

« tion est virtuelle, avec dispense pour le vendeur d'une tradition effeo
.< tive, si le contrat est pur de tout ordre au dépositaire d'effectuer ladé.
« livranee. Pendant que j'étais le maître, je pouvais posséder par autrui
« depuis notre contrat, le dépositaire possède pour le nouveau maître,
« Mais, s'il est convenu que je donnerai au dépositaire un ordre dedéli-
« vrance, c'est une preuve évidente que la possession me reste.,,..

« Enfin, si vous me vendez là montre que je détiens à titre de louageou
«.d'emprunt, la tradition effective ne pourrait m'en être faite qu'au moyen
« d'un jeu d'enfant, qui consisterait de ma part à vous la rendre d'une
« main pour la recevoir de l'autre. [Vice versa, lorsque, en achetantvo-
« tre machine à tisser, je vous la laisse avec le mandat d'y ';faire desré-
orparafions, sa tradition effective serait encore le même enfantillage. Dan;
« cette double hypothèse, il s'opère une tradition virtuelle, mututà cauâ
« possessions : la mienne, qui était précaire, se change en une possession
« animo domini, et la vôtre subit le changement inverse Si l'objet
« vendu est laissé, à quelque titre précaire, aux mains du vendeur, nulle
« difficulté quand la convention est expresse. Une convention tacite pro-
« duit le même résultat; le difficile est de s'assurer que la convention existe.
« En général, rendre l'acheteur maître d'enlever la chose à l'instant, c'csl
« lui en faire une tradition virtuelle » (op. cit., t. iv, nos 220 et suiv.).

Je ne veux pas réfuter en détail cette théorie. Je me borne à deuxob-

servations bien simples. La première, c'est que, si en droit civil la tradi-

tion a cessé d'être un mode de transmission de la propriété, nous ne pou-
vons pas admettre, d'une manière générale, enl'absence d'un texte formel.

qu'il en est autrement en matière commerciale. La deuxième est quela

nécessité de la tradition ne serait plus un moyen de protéger les tiersel

de déjouer la fraude, du moment qu'on reconnaît avec MM. Delamarrecl

Lepoitvin que la tradition peut résulter d'une simple clause, expresseou

tacite,insérée dans le contrat de vente.
M. Massé paraît être d'avis (du reste, il ne développe pas sa doctrine

que, soit en matière civile, soit en matière commerciale, l'acheteur d'un

meuble ne devient propriétaire à l'égard des tiers que par la tradition

Voici, en effet, comment it s'exprime : « C'est par la livraison que1'

« créancier est saisi de la chose à l'égard des tiers, auxquels jusque-là ne

<cpeut être opposé le contrat qui lui en a antérieurement transféré la pr»'
« priélé » [Le droit commercial dans sesrapports avec le droit desgens,,t.iiji
n° 1596). Cette doctrine repose sur une mauvaise interprétation de rail''

cle 1141 du Code Napoléon; elle a été repoussée par la Cour de Rennes,K

8 avril 1839, et par la Cour de Bourges, le 23 janvier 1841 (Dev.-Car.,
WJ

1, 531). Voy; aussi MM. Aubry et Rau, t. n, § 174, note 7.
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I YRlégislateur s'est occupé spécialement de deux cas qui mé-

I jitent de fixer particulièrement l'attention. Ces deux cas sont :

I \« le casde dépôt, et 2° le cas de consignation, compris tous les

3 jgux dans l'art. S7J>(1). Occupons-nous successivement de ces

| deuxcas. »

! Le dépôt n'est pas translatif de propriété : les objets qui se
;

trouvent à ce titre entre lés mains du failli ne lui appartiennent

doncpas et ne sont pas le gage de ses créanciers : le déposant

t pourra donc les revendiquer. Ce sera à ce déposant à prouver
'

ledroit de propriété qu'il allègue : car il est demandeur;..d'àil-

leurs, la possession fait présumer la propriété, et la possession

setrouve du côté du failli.

Mais ici se présentait une difficulté, qui pouvait être diverse-

' mentrésolue, et qui l'a été, par le Code de commerce et par la

loiactuelle, dans le sens le plus conforme aux intérêts des créan-

cierset du failli :

Quandla chose déposée existera en nature, le déposant pourra

sansaucun doute se la faire restituer, en prouvant l'identité.

Lors, au contraire, qu'elle aura subi une transformation, et

qu'elle existera non pas en nature, mais sous Une autre forme,

pourra-t-il encore la revendiquer sous cette forme nouvelle? —

Onpourrait également Sedemander si lé déposant aura le droit

derevendiquer la chose qui aurait été achetée avec le prix de

cellepar lui déposée (2). A ne consulter que les considérations

générales d'équité, on dirait : « Puisque l'objet que le dépo-*
santrevendique provient de sa chose, ii doit être admis à le re-

prendre, comme il aurait repris sa chose elle-même. » Mais ce

seraits'écarter du principe de l'égalité, qu'il faut, au contraire,

maintenir aussi rigoureusement que possible quand le débiteur

(0 L'art. B75de là loi nouvelle correspond â fart. 581 du Codede 1808
ctcontientau fond la même disposition.

(2)Le dépositaire, comme tel, n'a pas le droit de vendre; mais,s'il a
veoduet livré à un tiers de bonne foi, celui-ci est protégé par la maxime :
ttofait demeubles,'possessionvaut titre. C'estce que M. Bravard lui-même
Vain<uquerdans un instant.
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est en faillite. Ce serait, d'ailleurs, fausser le principe de la revendi-
cation fondée sur un droit de propriété : car ce droit est restreint
et limité à la chose même qui en est l'objet, et ne s'étend pasj
des choses distinctes et indépendantes en elles-mêmes de celle-là

Ainsi donc il n'est pas douteux que, si la chose déposée avait
été vendue, et qu'une autre chose eiit été acquise avec le prix de

celle-là, le déposant ne pourrait revendiquer cette autre chose

qui ne lui a jamais appartenu (i).
Il y aurait eu, ce semble, plus de difficulté, si la chose dé-

posée avait seulement subi une transformation; si, par exem-

ple, du lin avait été transformé en fil ou en toile, des grains eu
farine : le propriétaire du lin ou du blé pourrait-il revendiquer
la farine ou la toile ou le fil en provenant? On aurait pu hési-

ter; mais la loi, dans l'art. 875, a tranché la question "contre la

revendication, qu'elle n'admet qu'autant que les choses existent

en nature, et que, par conséquent, elle refuse quand les choses

existent sous une autre forme. Évidemment, on ne peut pas
dire que le grain ou le lin existent en nature quand ils ont été

transformés en farine ou en toile (2).
En deux mots, la revendication ne peut pas s'exercer par équi-

pcllence, ni par voie de subrogation réelle, de substitution d'une

chose à une autre. Elle n'est possible qu'autant que la chose

existe en nature.

Je passe au cas de consignation.

. La consignation diffère du dépôt proprement dit, en ce qu'elle

implique le mandat de vendre, tandis que le dépôt implique seu-

lement le mandat de conserver (3). Voilà, en principe, la différence

(1) Voy. eu ce sens MM. Uédarride (t. ni,n° 1127), Alauzet (t. iv,n°1898),
Delamarre et Lepoitvin (t. m, n° 213 in fine).

(2) Comp. MM. Delamarre et Lepoitvin (t. m, n«s 208 et suiv.).

(3) La loi prend le mot consignation dans un sens très-large, coin'116

comprenant aussi bien le cas où une chose est simplement déposée entre

les mains de Paul que le cas où elle lui est remise pour qu'il la vende. L»

effet, l'art. i>75 parle de marchandises consignées au failli A riTKE DE Î>&0

ou pour être vendues pour le compte du propriétaire.
Quand Al. Bravard dit que le dépôt proprement dit implique le tnuiw8
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i -mi les distingue; et elle en entraîne une corrélative, quant aux

i effetsde l'un et de l'autre de ces contrats. Effectivement, si le

| c0usignataire a vendu les objets à lui consignés, quand même il

I neles aurait pas livrés à l'acheteur, le consignateur ne pourrait
I asles revendiquer : car il avait donné mandat de les vendre,

< et la vente faite en exécution de ce mandat a transféré la pro-
1 ,,rjété à l'acheteur, comme si elle avait été faite par le mandant

i lui-même, — tandis que la vente faite par le dépositaire ne peut

\ pastransférer à l'acheteur plus de droit que le dépositaire n'en

1 avait lui-même; et, pour que la revendication du déposant fût

1 écartée, il faudrait que la vente eût été suivie de tradition, et

\ que l'acheteur pût se retrancher derrière la maxime : En fait

] è meubles,possession vaut tilre (i).

-] Ici seprésente une question importante, que l'on peut discuter

deconserver, il ne s'exprime pas d'une manière rigoureusement exacte :
carle dépositaire est tenu moins sévèrement que le mandataire (comp. les
art. 1927et 1992 du Code Napoléon).

(1) M. Bédarride a imaginé une application de cette maxime à laquelle
personneprobablement n'a jamais songé et que pour ma part je ne crois

pasnécessaire de réfuter. Il se demande si, la marchandise vendue par le
failli n'ayant pas encore été livrée au moment de la faillite, le propriétaire
pourrait s'opposer à son enlèvement postérieur : « La réponse doit être
«négative, dit-il avec raison, lorsque la marchandise avait été consignée
« pour être vendue. Mais il en est autrement pour la marchandise confiée
! à titre de dépôt... : on devrait déclarer la vente nulle et consacrer l'op-
« position que le déposant ferait à la livraison ultérieure. » Évidemment
M. Bédarride devait s'en tenir à cela. Mais il ajoute cette singulière res-
triction: « Cependant, si l'acquéreur de bonne foi avait payé le prix de son
« acquisition, il y aurait injustice à le rendre victime d'un fait qu'il a
«ignoré et auquel il est resté complètement étranger. A son tour, il pour-
« fait alléguer qu'en fait de meubles la possession vaut titre, et qu'il n'é-
«tait pas tenu de s'enquérir de l'origine de celle de son vendeur. En-
'' tre lui et le déposant, il n'y a pas à hésiter : oelui-ci a au moins le tort
« d'avoir mal placé sa confiance. Le préjudice qui résulte de son erreur
" Personneautre que lui ne peut le supporter^ La vente devrait donesor-
"' tira effet. — D'ailleurs, dans ce cas, quoique la marchandise fût maté-
" tellement entre les mains du failli, il serait vrai qu'il en aurait à tout
" Jamaisperdu la propriété légale. Or c'est celle-ci surtout qu'il faut con-
<lSlaerer pour apprécier s'il y a lieu ou non à revendication » (t. m,
"osH24 et 1125).
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à propos de la matière des commissionnaires, mais qu'il n'est pas

permis de passer sous silence quand on explique la matière des
faillites.

Lorsque la chose consignée aura été vendue, il faudra distin-

guer. Si le prix a été payé par l'acheteur, que ce soit en es-

pèces, en effets de commerce, par compensation ou autrement (i)

peu importe : la revendication n'est pas possible; le prix n'esl

plus dû, et il est confondu dans la masse du çonsignataire failli ;

donc il est le gage de tous ses créanciers (2), Mais supposons

que le prix e§t encore dû P3r l'acheteur : le consignateur des

marchandises pourra-Hl revendiquer la créance du prix? Il faut

sous-distinguer. Si le tiers-acheteur a intérêt à ce que celte re-

vendication n'ait pas lieu, elle ne pourra pas être exercée à sou

détriment : car il ne connaît, lui, que le commissionnaire qui
lui a vendu les marchandises en son nom propre et personnel,
et non pas au nom du commettant. Il pourra donc opposer la

compensation au consignateur, si, à un titre quelconque, il est

créancier du çonsignataire, son vendeur. Mais si le tiers-ache-

teur est désintéressé, s'il n'a aucun intérêt à ce que la revendi-

cation soit admise ou ne le soit pas, le consignateur, qui n'est

qu'un commettant, pourra, revendiquer la, créance du prix :

car, dans ses rapports avec, le çonsignataire, il peut voir en

celui-ci un simple mandataire, et dès lors ce que le çonsigna-

taire a fait est censé fait par le consignateur ou commettant, ce

qui est dû au çonsignataire est censé dû au consignateur
ou

(1) Pour employer Je langage de la loi elle-même (art. 575, 2Palinéa),

nous dirons: Le prix a été payé,réglô en valeurs, pu compensé en compte

courant enfre le failli et l'acheteur. — En ce qui concerne le règlement eu

valeurs, je suis disposé à crojre qu'il faut distinguer le cas où l'acheteur en-

dosse au profit de son vendeur un effet qu'il avait dans son portefeuille
et

le cas où il souscrit lui-même un billet à l'ordre de son vendeur : dans ce

dernier cas, la dette du prix existe toujours, il n'y a.ni un paiement
m

l'équivalent d'un paiement. Comp., ci-dessus, p. 229, note.

(2) Ce que M. Bravard dit ici pour le cas où la chose consignée nel('
vendue, il faut le dire également pour le eus où la chose déposée a ';,t'

vendue et livrée à un tiers de bonne fpi. L'art. 57S, 2« alinéa, met les deux

cas sur la même ligne.
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s ^mettant. Celui-ci pourra donc agir comme créancier du

I r;Xi Ce n'est là que l'application de cette doctrine, que le com-

% missionnaire, dans ses rapports avec les tiers, doit être assimilé

% au mandataire du droit romain, qui agissait en son propre, nom,

I —tandis que, dans ses rapports avec le commettant, il n'est que

i lemandataire du droit français, qui agit au nom du mandant et

1 le représente (1).
'

.
I

'
c.

i ({) A s'en tenir au texte de l'art. 575, 2e alinéa, il faudrait repousser la

i sous-distinction proposée par M. Bravard, et décider d'une manière abso-

I lue que, toutes les fois que le prix est encore dû par l'acheteur (ce qui

I comprend, à mon sens, le cas où l'acheteur a souscrit un billet à l'ordre

j doson vendeur, lequel billet est resté entre les mains de celui-ci), le con-

, signateur peut s'emparer de la créance et l'exercer comme si elle lui eût

S toujours appartenu. Je crois cependant que la sous-distinction dont il

« s'agit doit être admise, conformément aux principes du contrat de corn-

j mission. Et la Cour de Paris en a très-bien fait l'application (10 décem-

| lire 1857) dans une espèce où le çonsignataire, en vendant les marehandi-

; ses, avait promis à l'acheteur de lui faire une deuxième fourniture de

i marchandises semblables. « Bien que les commettants Q. et L., ditia Cour,
! ( agissent en vertu du droit propre que leur accorde l'art. 575 du Code de

< commerce, le principe de leur action est basé sur la convention interve-

« nue directement entre V. (l'acheteur) et B. (le commissionnaire), et,
« cette convention étant indivisible dans son exécution, Q. et L. doivent

«rester soumis à l'effet des exceptions que V. y peut puiser. Ce marché.
« lui donnait droit, pour le 31 décembre 1854, à une seconde livraison de
« 3,000 kilogrammes d'huile, qui n'a pas été effectuée, et il n'est pas con-
« testé que, le défaut de cette livraison ayant contraint V. à se pourvoir
« ailleurs, ce remplacement lui aoccasionné un excédantdeprix del,150 fr.:
« il est donc fondé à retenir cette différence sur le prix du marché» (Dev.-
Car.,58, S, 249).

En sera-t-ir encore de même si, au lieu d'une consignation, nous suppo^
sonsun simple dépôt? Non: ici l'acheteur a traité avec un homme qui
n'était pas propriétaire et qui n'avait pas pouvoir d'aliéner : tout ce que
I» loi lui accorde, c'est qu'il ne pourra pas être évincé de la chose s'il l'a

reçue de bonne foi; mais nous irions au-delà de la volonté du législateur
si nous permettions à cet acheteur de dire qu'il a_un droit acquis à
Pouvoir se considérer comme débiteur du dépositaire et non du déposant.

—
Lorsque le consignateur ou déposant peut' revendiquer la créance

('u prix, c'est-à-dire se présenter comme créancier du tiers-acheteur, ne

Pourra-t-il pas, s'il le préfère, se présenter, comme créancier du consigua-
laire ou dépositaire? Evidemment la question ne s'élèvera pas si, le çonsi-

gnataire ou dépositaire étant en faillite , le tiers-acheteur a continué de
taire honneur à ses engagements. Mais il est possible que le tiers-acheteur
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Maintenant, il reste un cas qui peut paraître embarrassant et

ait aussi été déclaré en faillite et que même sa faillite donne un dividende
moins fort que celle du çonsignataire ou dépositaire. En cas pareil, le dé.
posant ou consignateur pourrait-il, suivant son intérêt, laisser de côté la

disposition du 2» alinéa de l'art. 575, prendre la voie de l'action manilaii
ou depositi direcla plutôt que la voie de l'action venditi, et se présenter
simplement à la faillite du çonsignataire ou dépositaire? Le déposoul
pourra certainement se présenter à la faillite du dépositaire : il est devenu
créancier du dépositaire par suite du délit de celui-ci, et c'est une pure-
faculté que la loi accorde quand elle lui permet de revendiquer la créance
du prix. Mais je ne crois pas que le consignateur puisse ainsi se présenter
à la faillite du çonsignataire, qui, en principe, n'est point son débiteur et

proprio facto. Evidemment il serait inique que la masse du çonsignataire
exclue de l'action venditi quand cette action est bonne, fût forcée de s'en
contenter quand elle est mauvaise. Comme le disent très-bien MM. Dela-
marre et Lepoitvin, la circonstance que le commissionnaire a failli ne peul

pas améliorer la condition du commettant. Le commissionnaire non failli
devrait au commettant ce qu'il aurait pu recouvrer de l'acheteur : la masse

du commissionnaire ne peut pas devoir davantage. Ainsi, le commettant se

présente-t-il à la faillite de l'acheteur, celle du commissionnaire est libérée;
se présente-t-il à la faillite du commissionnaire, il n'a droit qu'au divi-

dende qu'elle reçoit elle-même dans la faillite de l'acheteur. « Cependant,
« ajoutent les mêmes auteurs, si le commissionnaire failli était du croire,
« le commettant pourrait figurer à la fois dans l'une et l'autre faillite : dans

« l'une, parce qu'il est créancier du prix de sa marchandise; dans l'autre,

« en vertu de la convention del credere, le commissionnaire l'ayant assuré

u contre les risques du recouvrement » (t. m, n° 215).
— J'ai dit qu'à mon sens, lorsque l'acheteur a souscrit à l'ordre du com-

missionnaire un billet qui se trouve encore entre les mainsde celui-ci au

moment où il est déclaré en faillite, le droit de revendication peut être

exercé par le commettant : je ne pense pas, en effet, qu'il y ait ici ce que
la loi entend par un règlement en valeurs. Le prix est toujours dû ; seule-

ment, la dette du prix existe sous forme de billet à ordre. Je dois recon-

naître cependant que telle ne paraît pas être la doctrine de la Cour de cas-

sation. C'est du moins ce qu'on peut conclure a contrario des considérants

d'un arrêt du 27 juillet 1858, dans lesquels je lis ce qui suit : « Il est cer-

« tain que le prix des garances vendues à F. n'a point été payé par lui a

« R. L., qu'il n'a point été compensé en compte courant. A la vérité, IL L.

« a reçu de F. un bon on récépissé de caisse de la maison C. et C' ', pour »

« somme de 34,840 fr.,'égale au prix des garances. Mais ce récépissé M

•( saurait être compris dans l'expression de valeurs employée par l'art. 5^:

« en effet, il ne constitue point, un titre transmissible par l'endossement ou

« par la voie du transport ordinaire; il n'est pas non plus un titre au ]>oi-

« leur, puisqu'en tète est écrit le nom de R. L., à qui il est remis; ilJ 1,1

« point transporté à ce dernier la propriété de la somme portée au rew.
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•
j-jjjt naître une difficulté sur laquelle on se méprend sou-

'ent. Supposons que le prix n'est plus dû, qu'il a été payé par

l'acheteur; seulement il l'a été, non pas au failli, mais aux syn-

dics, c'est-à-dire non pas avant le jugement déclaratif, mais

depuis : le consignateur pourra-t-il le revendiquer? L'art. 575

dit : « Le prix qui n'aura été ni payé. ni... » Or, le prix a été

payé, et dès lors il semble que la revendication n'est pas pos-

sible. Cependant, comme le prix n'a été payé que depuis le

internent déclaratif, il n'est pas entré dans l'actif du failli; il

était, quand il a été payé, le gage spécial du commettant, et

lesdroits des créanciers restent tels qu'ils étaient au moment du

jugement déclaratif, c'est-à-dire du dessaisissement : donc, ce

prix n'a pu être reçu par les syndics que pour le compte de qui

de droit; ils n'en sont que dépositaires, et ils doivent le resti-

tuer au commettant, qui a le droit de le revendiquer. L'art. 575

doit être entendu avec cette distinction (1).

« pissé; F. en est resté propriétaire, et en a disposé postérieurement en

« donnant à la maison C. et Cie l'ordre d'eu suspendre le paiement. Parla

« remise de ce récépissé, F. n'a fait qu'indiquer à R. L. la maison déposi-
« taire des fonds destinés à ses paiements, en lui donnant l'autorisation

* d'en toucher le montant en son lieu et place. U est donc vrai de dire

«que, le prix des garances n'ayant point été réglé entre R. L., vendeur
« pour compte de R., et F., acheteur, R. a pu valablement, revendiquer le
« prix desdites marchandises » (Dev.-Car., 59, 1,109).

(1) «Si, au moment où mon commissionnaire, demeurant ou non du
« croire, tombe en faillite, Jacques n'a pas encore payé le prix des mar-
' chandiscs qui lui ont été vendues par ce commissionnaire, je puis m'op-
'• poser à ce qu'il soit versé aux mains du syndic, et le réclamer directe-
» ment. Néanmoins, jusqu'à opposition, Jacques se libère valablement en
" payant au représentant de la masse. S'il l'a fait, suis-je déchu de mon
« action et désormais devenu simple créancier'' Non, sans doute : car le
« droit de l'exercer m'appartient au moment de la faillite, et je n'ai pu le
,! perdre contre mon gré, par cela seul que l'acheteur a payé ou la faillite
* reÇu le prix de mes marchandises. Inutilement dirait-on que ce prix
(i s'est confondu avec les autres valeurs dans la caisse syndicale. L'action
" °n paiement m'était propre, exclusive : qu'importe qu'elle ait été exer-
" «ée ou par moi-même ou par un gérant? Or le syndic, en recevant ce
" '[ui n'était pas dû à la faillite, s'est constitué negoliorum gestor du véri-
" lable créancier i (Delamarre et Lepoitvin, t. m, no 214).

-il. Bravard, MM. Delamarre et Lepoitvin ne parlent ici que d'un consi-
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Relativement à la revendication du déposant et du consigna,
teur, je n'ai plus que quelques mots à ajouter.

Le revendiquant est tenu d'indemniser la masse de tous les
frais qu'elle a faits à l'occasion de la chose qu'il revendique,
quand même ils n'auraient pas contribué à l'améliorer ni à la

conserver; il suffit qu'ils aient été faits légitimement. Le reven-

diquant, ne pouvant pas les contester en eux-mêmes, comme
excessifs ou inconsidérés, est tenu de les supporter : car c'est sa
chose qui les a occasionnés, et tacitement il a donné mandat de
les faire (1).

Un autre cas de revendication est prévu par-la loi, et il est

régi par le même principe. C'est le cas où des lettres de change,
des billets à ordre ou autres titres, ont été remis à un commer-

çant, qui a fait faillite depuis, sans que la propriété lui en ait été

transférée : le remettant, qui en est resté propriétaire, pourra
donc les revendiquer, et à cet égard il n'y aura pas lieu de dis-

tinguer si le titre est échu ou non échu, s'il est souscrit pour
une cause civile ou pour une cause commerciale; il suffira qu'il
se trouve dans le portefeuille du failli et qu'il lui ait été trans-

mis pour une cause non translative de propriété. Ainsi, par

exemple, s'il s'agit d'une lettre de change, il suffit qu'elle ait

été endossée irrégulièrement (2), ou bien, eût-elle été endossée

gnateur ou commettant. Mais sans difficulté il faut dire, de même, s'il

s'agit de choses déposées, que le déposant pourra se faire rendre le prix
versé par l'acheteur entre les mains du syndic de la faillite du dépositaire.

(1) En un mot, il faut appliquer ici par analogie le dernier paragraphe
de l'art. 576. Comme le dit M. Renouard (t. n, p. 870), « il eût mieux valu
« former de ce paragraphe un article séparé : car ses dispositions ne sont pas
« seulement applicables aux cas de l'art. 576 dont il fait partie, mais s'é-

« tendent également aux art, 574 et 575. Les changements que cette partie
« de la loi a éprouvés dans les rédactions successives expliquent comment
« les nécessités du numérotage ont fait enfermer dans l'art. 576 ce dernier
« paragraphe, qui n'en doit pas moins être interprété comme une dispo-
« sitipn générale, destinée à dominer toutes les matières comprises an

« Chapitre. »

'(2) Voy. l'art. 138.
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,.jn-ulièrement, que l'endosseur n'ait pas reçu de valeur et qu'il

n'ait eu recours à un endossement régulier que comme à un

moycn d'éviter une compensation. C'est en ce sens qu'il faut

entendre ce qui est dit dans l'art. 574 (1).

(1) Cet article, reproduction presque littérale de l'ancien art. 583, est

ainsi conçu : « Pourront être revendiquées, en cas de faillite, les remises

„ en effets de commerce ou autres titres non encore payés, et qui se trou-

,, veront en nature dans le portefeuille du failli à, l'époque de sa faillite,

« lorsque ces remises auront été faites par le propriétaire avec le

« simple mandai d'en faire le recouvrement et d'en garder la valeur à sa

« disposition, ou lorsqu'elles auront été, de sa part, spécialement affectées

i à des paiements déterminés. »

En somme, les effets de commerce ou autres qui se trouvent on la pos-

session d'un failli lors du jugement déclaratif de faillite peuvent être reven-

diqués lorsqu'ils lui ont été remis à titre précaire, ainsi à titre de dépôt ou

de mandat; de même, lorsqu'ils lui ont été remis à un titre translatif de

propriété, mais sous une condition suspensive qui n'est pas encore accom^

plie lors du jugement déclaratif et qui ne pourra pas s'accomplir après ce

jugement. Du reste, il est bien entendu qu'il faut mettre sur la même

ligne le cas où les effets se trouvent matériellement entre les mains de

celui-là même à qui ils ont été remis, et le cas où ils se trouvent entre les

mains de son mandataire ou préposé : c'est aussi ce que la Cour de cassa-

tion a reconnu, par un arrêt du 25 avril 1849 (Dev.-Car,, 49,1, 394). —

l.a loi prévoit spécialement deux cas sur lesquels il ne pourra pas y
avoir de difficulté. Le premier est celui où j'ai chargé mon correspondant

d'opérer le recouvrement d'un effet que je lui ai envoyé et de tenir à ma

disposition les fonds provenant de ce recouvrement : si ce correspondant
est déclaré, en faillite avant que le recouvrement ait été effectué, de ma-

nière que l'effet se retrouve dans son portefeuille (ou, ce qui revient an

même dans Jes mains de son préposé, par exemple s'il l'a remis à l'hnis-

s'or),jè pourrai revendiquer. Le deuxième cas prévu est celui où j'ai re-
mis à Paul un effet, en le chargeant d'employer la valeur à payer une dette
dont je suis tenu envers un tiers : il est clair que, si Paul est déclaré en

faillite avant d'avoir effectué le paiement, je puis revendiquer l'effet que je
lui avais remis et qui se retrouve dans son portefeuille. Relativement à ce

dernier cas, l'ancien art. 583 supposait un effet, aijant reçu la destination

spéciale de servir au paiement d'acceptations ou de billets tirés au domicile
<k failli ; le nouvel art, 574 suppose, en termes plus généraux, que l'effet
11été, de ma part, spécialement affecté à des paiements déterminés.

bes cas nommément prévus par la loi ne sont pas les seuls où doive être
admise la revendication des effets de commerce ou autres titres. Ainsi,
,1ai reçu de Paul des etfets en compte courant et je les ai portés à son

irtdit; ces effets n'ayant pas été payés à l'échéance, j'opère une contre-

Pïtssation d'écritures (c'est-à-dire que je reporte les effets au débit de Paul),
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Cette revendication ne diffère point de la précédente, en elle-

et je les lui renvoie pour qu'il m'en remette d'autres en remplacement' au
moment où ces effets lui parviennent, Paul est en état de cessation de
paiements, et, quelques jours après, il esl déclaré en faillite : pourrai-ie
revendiquer les effets que, par suite de mon ignorance, je lui avais retour-
nés? Oui, dit avec raison la Cour de Rennes (arrêt du 23 décembre 1861) -

« Les effets remis à N. en compte courant avaient été régulièrement en-
« dossés à son profit : il avait, par suite, le droit, après protêt, d'en
«poursuivre le recouvrement; et, s'il est vrai que, suivant l'usage delà
« banque, h ne s'en était débité que sauf encaissement, il était seul habile
« à se prévaloir de cette clause introduite dans sou seul intérêt. Il est de
H principe qu'on ne peut être facilement présumé renoncer à son droit :
« par conséquent, lorsque N., à défaut de paiement par les souscripteurs,
« a contre-passé sur ses livres les écritures relatives à ces effets et les a
« renvoyés à.T.-J., ce ne pouvait être que sous la condition qu'ils seraient
« remplacés dans ses mains par d'autres remises : on ne peut admettre
« qu'il eût abandonné les actions qui lui appartenaient contre les souscrip-
« teurs s'il eût su qu'au moment où les lettres par lesquelles il renvoyait
« lesdits effets auraient dû parvenir à T.-J. celui-ci serait en faillite La
« remise qu'il a faite doit donc être réputée non avenue » (Dev.-Car., 62,
2, 399).

Réciproquement, toutes les fois que j'ai remis à Paul des effets en

compte courant, fût-ce avec la clause sauf encaissement, ces effets sont de-

venus la propriété de Paul, et, par conséquent, je ne puis pas les revendi-

quer dans sa faillite. Le tribunal de commerce de Sens l'avait ainsi jugé, le

25 juin 1861 ; et le pourvoi formé contre ce jugement a été rejeté par un

arrêt de la Chambre des requêtes, du 14 mai 1862, dont je reproduis ici les

motifs : « Attendu que, si, aux termes de l'art. 574 du Code de commerce,
« les remises en effets de commerce ou autres titres, non encore payés et

« qui se trouvent en nature dans le portefeuille du failli à l'époque de sa

« faillite, peuvent être revendiquées par lé propriétaire, ce n'est qu'au cas

« où ces remises ont été faites par celui-ci avec le simple mandat d'en

« opérer le recouvrement et d'en garder la valeur à sa disposition, ou

« lorsqu'elles ont été, de sa part, spécialement affectées à des paiements
« déterminés; — Attendu qu'il n'en a pas été ainsi dans l'espèce; que la

« décision attaquée constate qu'il existait compte courant entre les por-
« ties, lesquelles s'envoyaient réciproquement des effets de commerce en-

« dossés par l'une au profit de l'autre, sans charge d'en conserver la va-

« leur à la disposition du remettant et sans affectation spéciale de la part

« de celui-ci de ces valeurs à des paiements déterminés; — Attendu qu'aux
« termes de l'art. 136 du Code de commerce ces effets devenaient, au

ii moment de leur transmission, la propriété de celle des parties au profit

« de laquelle :1s étpient endossés par l'autre, a la seule charge par elle d'en

« créditer le compte de celle-ci ; — Que la clause de sauf encaissement, ex-

« primée ou sous-entendue, ne suspend pas la propriété des effets trans-
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même et en principe; elle n'en diffère que par la qualité des

objets sur lesquels elle porte. On s'est cependant demandé, en

raison des termes en nature, qui se trouvent dans l'art. 574, si

la circonstance que le titre aurait été renouvelé ne mettrait pas

obstacle à sa revendication. Mais cette question peut à peine

êtreposée : car elle résulte de la confusion entre le titre et la

créance. Quand un billet à ordre est renouvelé, le.titre sans

doute n'est pas le même, il est changé; mais le droit qu'il repré-

senten'a éprouvé aucune altération, il subsiste dans toute son

intégrité. Le nouveau titre pourra donc être revendiqué par

celui qui était porteur de l'ancien, lequel a été remplacé par le

nouveau (1).

U y a un cas de revendication dont la loi ne s'est pas occupée
dans ce Chapitre De la revendication, mais qui y rentre cepen-

dant, bien qu'il soit compris dans la Section iv du Chapitre

VII, relative aux droits des femmes. C'est la revendication que

» mis dans les mains du recevant jusqu'à l'événement du paiement réel
« de ceseffets; qu'elle crée seulement au profit de celui-ci, pour le cas où
« les effets ne sont pas payés à l'échéance, une condition résolutoire qui
«autorise le recevant a.contre-passer au débit du remettant le montant
«desvaleurs impayées qu'il avait d'abord, et sauf encaissement, inscrites
« aucrédit de celui-ci; que cette résolution est un droit dont M. (le rece-
«vant) était libre d'user ou de ne pas user, selon le soin de son propre
« intérêt; que le défaut de paiement à l'échéance, qui constitue une in-
« exécution de la promesse de L. sous la foi de laquelle le billet eu litige
« a été reçu par M. et par lui porté au crédit de L., ne peut autoriser
« celui-ci à exiger que cet effet soit contre-passé à son débit et qu'il lui
« soit remis en nature; — Attendu que ce droit de M., d'agir comme pro-
11priétaire de l'effet en litige, appartient à la masse de ses créanciers par
« suite de la faillite de celui-ci; et que L. ne peut se plaindre de ce qu'il
« n'est payé du montant de son crédit qu'en monnaie de faillite, tandis
" que la masse peut recouvrer le montant intégral de cet effet, puisqu'il
« subit ainsi le sort commun à tous les créanciers qui ont suivi la foi du
" railli » (Dev.-Car., 62, 1, 499).

Voy. aussi M. Bédarride, t. m, n"s 1110-1112; et MM. Delamarre et Le-
poitvin, t. m, no 224.

(!) Voy. Dalloz [Jurispr. gén., v» Faillite, n° 1183). Voy. aussi MM. Dé-
marre et Lepoitvin, t. m, n» 223.
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peut exercer la femme du failli sur les objets mobiliers ou im,
mobiliers compris dans la faillite du mari et dont elle est pro-

priétaire. La femme, en effet, peut avoir un droit de propriété'
elle peut aussi avoir un simple droit de créance, avec ou sans

hypothèque.
Gonsidérons-là d'abord comme propriétaire.
Pour reconnaître si elle est ou non propriétaire, il faudra né-

cessairement se reporter à son contrat de mariage, au régime
sous lequel elle est mariée. Supposons donc que, d'après ce

régime, elle est propriétaire d'objets mobiliers, soit qu'elle les

ait apportés en dot lors du mariage, soit qu'elle les ait recueillis

pendant le mariage, par succession ou par donation (1). Cesob-

jets ne sont pas le gage des créanciers de son mari, qui n'en est

pas propriétaire : la femme pourra donc les revendiquer et se

les faire attribuer en propre.
Voilà la règle générale, le principe, pour la femme comme

.pour le déposant. Mais à l'égard de la femme, la législation a

subi en I83S de notables modifications. En effet, les rédacteurs

du Code de commerce s'étaient montrés d'une extrême rigueur
envers la femme du failli :

D'abord ils n'admettaient pas qu'elle pût reprendre les objets

qui lui avaient été donnés depuis le mariage : ces donations

étaient considérées par eux comme faites indirectement par le

mari, lequel était présumé s'être servi de l'entremise d'un tiers

pour faire passer à sa femme des valeurs qui étaient le gage de

ses créanciers (2).

(1) Par exemple, 3i les époux se sont mariés sous le régime de la uoiii-

munauté réduite aux acquêts, la loi dit qu'ils sont censés avoir exclu

de la communauté leur mobilier respectif, présent et futur (Code Nap-j

art. 1498).

(2) Ancien art, 554 : « Tous les meubles meublants; effets mobilière,
« diamants, tableaux, vaisselle d'or et d'argent, et autres objets tant à l'u-

« sage du mari qu'à celui de la femme, sous quelque régime qu'ait éle

« formé te contrat de mariage, seront acquis aux créanciers, sans que la

« femme puisse en recevoir autre chose que les habits et le linge à son

« usage, qui lui seront accordés d'après les dispositions de l'art. 529.-~
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C'était une présomption exorbitante, inique, et qui a été sup-

l primée en 1838. La loi actuelle ne distingue pas, quant aux re-

prises de la femme, entre ce qui lui est advenu par succession

? e( ce qui lui est advenu par donation (1).
i ED second lieu, les rédacteurs du Code de commerce, alors

même qu'il s'agissait d'objets mobiliers apportés en dot par la

femme ou qu'elle avait recueillis par succession, n'admettaient

que la reprise des objets qui pouvaient être considérés comme

affectés à l'usage personnel de la femme et comme restant en sa

possession, tels que les diamants, bijoux et vaisselle; tous les au-

tres étaient attribués à la masse (2). Cette disposition, non moins

exorbitante que la précédente, a été également supprimée en

1838, et la femme du failli a été à cet égard replacée sous l'em-

pire du droit commun. Le nouvel art. 560 porte, dans son 1urali-

néa : « La femme pourra reprendre en nature les effets mobi-

« liers qu'elle s'est constitués par contrat de mariage,, ou qui
« lui sont advenus par succession, donation entre-vifs ou testa-

it mentaire, et qui ne seront pas entrés en communauté, toutes

« les fois que l'identité en sera prouvée par inventaire ou tout

« autre acte authentique. »

L'article, comme on voit, ne distingue pas entre les effets

mobiliers de telle espèce et "ceux de telle autre espèce, entre

ceux qui sont à l'usage du mari et ceux qui sont à l'usage de la

femme (3), non plus qu'entre les successions et les donations.

! Toutefois la femme pourra reprendre les bijoux, diamants et vaisselle
« qu'elle pourra justifier, par état légalement dressé, annexé aux actes, ou
" par bons et loyaux inventaires, lui avoir été donnés par contrat de ma-
11riage ou lui être advenus par succession seulement. »

(1) Voy. le 1er alinéa du nouvel art. 560. Le changement dont il s'agit
se trouvait déjà dans le premier projet du Gouvernement (1834).

(2) Voy. l'ancien art. 554, ci-dessus, p. 526, note 2.

(3) Cette deuxième innovation est due à la première Commission de lu

Chambre des députés. Voici en quels termes M. Dufaure la défendait au
nom de cette Commission : te Votre Commission, disait-il, a trouvé dans
<;l'article du Code de commerce une inconséquence : elle a donc étendu
" aux autres effets mobiliers les dispositions que le Code de commerce
« avait faites pour les objets qui ont le plus de valeurj les diamants, les
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— Du reste, il ne faudrait pas croire que la femme jouira, pour
ses reprises, du bénéfice du droit commun dans toute sa pléni-
tude : elle en jouira quant au droit de reprise en lui-même'
mais on a dérogé au droit commun quant à la preuve. La femme
ne pourra pas faire sa preuve, comme le Code Napoléon l'y auto-

rise, par témoins, par présomptions et même par commune re-

nommée .(i). Elle sera toujours tenue de justifier, par acte

authentique, de son droit de propriété sur les objets qu'elle re-

vendique, et de l'identité des objets : « Â défaut par la femme

« bijoux ou l'argenterie. Nous avons pensé qu'il devait être permis à la
« femme de reprendre tous les objets qui n'entrent pas dans la conimu-
« nauté. Cette disposition comprend toute sorte de meubles : 1° les rueu-
ii blés apportés sous l'empire du régime dotal et que la femme peut repren-
« dre d'après l'art. 1564 du Gode civil; 2o les meubles qui, sous le régime
o de la communauté, sont exclus de la communauté et que la femme peut
« reprendre aux termes de l'art. 1498. Dans ces cas, puisque les meubles
« ne deviennent pas communs, puisqu'ils restent la propriété de la femme,
« pourquoi lui interdire le droit de les reprendre quand son mari vient à
« tomber en faillite? »

Cet amendement de la Commission fut vivement combattu, comme étaut

contraire aux principes du droit civil. On prétendait que les propres con-

ventionnels, c'est-à-dire les meubles de la femme qui sont exclus de la

communauté, deviennent, vis à vis des tiers, la propriété du mari, qui,

disait-on, peut en disposer, et qu'ainsj la femme, après la dissolution do

la communauté, ne peut jamais les reprendre eu nature à titre de proprié-

taire, mais seulement en valeur à titre de a-éancière. Telle était effective-

ment, dans l'ancien droit, la doctrine de Pothier [Communauté, n" 325).
Mais cette doctrine ne me paraît point avoir été reproduite par les rédac-

teurs du Code Napoléon, et la jurisprudence ne l'a point consacrée : voy.

l'arrêt de la Cour de cassation du 16 juillet 1856 (Dev.-Car., 56, 1, 865). Le

législateur de 1838 ne l'a pas consacrée davantage, et il résulte manifeste-

ment de l'art. 560 qu'en cas de faillite du mari la femme peut revendiquer

tous les meubles qu'elle s'est réservés ou qui lui ont été réservés propres
et qui ne sont pas devenus la propriété d'un tiers.

(1) « Le mobilier qui échoit à chacun des époux pendant le mariage

« doit être constaté par un inventaire. — A défaut d'inventaire du nio-

« bilier échu au mari ou d'un titre propre à justifier de sa consistance et

« valeur, déduction faite des dettes, le mari ne peut en exercer la reprise.
« —Si.le défaut d'inventaire porte sur un mobilier échu à la femme,

« celle;ciou ses héritiers sont admis à faire preuve, soit par titre, soit par

a témoins, soit .même par commune renommée, de la valeur de ce rnobi-

« lier » (C. Nap., art. 1504).
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1 a;oute l'art. .560, de faire cette preuve, tous les effets mobi-

| jjerS) tant à l'usage du mari qu'à celui de la femme, sous

| ( (rUelque régime qu'ait été contracté le mariage, seront acquis

t. aux créanciers, — sauf aux syndics à lui remettre, avec l'au-

| torisation du juge-commissaire, les habits et linge nécessaires

f « à son-usage. »

i Voilà pour la reprise ou la revendication des objets mobiliers

! appartenant à la femme dont le mari est en faillite.

i La femme pourra, à plus forte raison, revendiquer les im-

| meublesdont, en vertu de son contrat de mariage, elle est restée

î propriétaire (1). Mais si, au lieu de les avoir apportés en dot ou

I recueillis par succession ou par donation, elle prétend les avoir

f acquis à titre onéreux depuis le mariage, il faudra, pour en

1 exercer la reprise, qu'elle justifie, de la manière indiquée par

| l'art. 588, que ces immeubles ont été acquis en remploi d'autres

i immeubles à elle appartenant, ou en emploi de deniers dont

'l elle était propriétaire (2).

(1) « En cas de faillite du mari, dit le nouvel art. 557, la femme dont les
« apports en immeubles ne se trouveraient pas mis en communauté re-
« prendra en nature lesdits immeubles et ceux qui lui seront survenus par
« succession ou par donation entre-vifs ou testamentaire. » L'ancien arti-
cle545 contenait une disposition analogue.

(2) « La femme reprendra pareillement les immeubles acquis par elle et en
« son nom des deniers provenant desdites successions et donations, pourvu
« que la déclaration d'emploi soit expressément stipulée au contrat d'ac-
« quisilion et que l'origine des deniers soit constatée par inventaire ou par
« tout autre acte authentique » (art. 558).

'< Sous quelque régime qu'ait été formé le contrat de mariage, horsle cas
« prévu par l'article précédent, la présomption légale est que les biens nc-
" fuis par la femme du failli appartiennent à son mari, ont été payés de ses
« deniers et doivent être réunis à la masse de son actif, sauf à la femme
" à fournir la preuve du contraire » (art. 559).

La loi n'a pas prévu spécialement le cas où la femme revendique un im-
meuble comme ayant été acquis par elle en échange ou en remploi d'un
!I|ilre immeuble; elle n'a pas non plus prévu spécialement le cas où la
eimne revendique un immeuble comme ayant été acquis en emploi de
wiiers qui lui étaient propres, mais ne provenaient pas de successions ni
e donations. 3'admets sans hésiter que la revendication de la femme est

admissible dans ces différents cas. Il peut seulement y avoir difficulté sur

34
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Sous l'empire de l'ancien texte du Code, dont la rédaction
était à cet égard défectueuse, on avait soutenu que la femme

le point de savoir quelle espèce de preuve nous exigerons de la femme
D'abord si la femme revendique le fonds A comme ayant été acquispar
elle en échange de son propre, il faudra qu'elle justifie de l'échange par
acte authentique: l'authenticité de l'acte est une garantie que le fondsA
n'a pas été acquis moyennant une soulf e fournie par le mari. Si la femme
revendique le fonds A comme ayant été acquis par elle en remploi de son
propre, il faut i? que la déclaration de remploi soit expressément stipulée
au contrat d'acquisition, et 2o que l'origine des deniers avec lesquels est
faite cette acquisition se trouve constatée par un acte de vente en forme
authentique. Enfin, si la femme revendique le fonds A comme ayant élé
acquis avec des deniers à elle propres, mais ne provenant point de succes-
sions ni de donations, je crois qu'il y a une distinction à faire. Supposons
qu'il s'agit de deniers qui appartenaient déjà à la femme lors de la célébra-
tion du mariage et qui lui sont restés propres parce qu'elle s'est mariée
sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, en stipulant queh
communauté n'aurait même pas la jouissance de ces deniers : alors, aux
termes du droit commun lui-même (art. 1499), la consistance de cesde-
niers doit être constatée par un'inventaire ou état en bonne forme, et, de

plus, par analogie de ee que décide notre art. 558, la déclaration d'emploi
doit être expressément stipulée au contrat d'acquisition. Jusqu'ici je n'ai
fait que développer la formule générale donnée par M. Bravard. Mais sup-
posons que les époux se sont mariés séparés de biens; un immeuble a été
acheté parla femme, et aujourd'hui elle le revendique en prétendant qu'il
a été acheté avec les économies réalisées sur ses revenus: ici j'exigerai
bien que la déclaration d'emploi soit expressément stipulée au contrat

d'acquisition; mais l'origine des deniers est telle qu'il ne peut pas être

question de la constater authentiquement. En un mot, il y a lieu, dansce

dernier cas, d'appliquer l'art. 559, qui, après avoir posé comme présomp-
tion légale que les biens achetés par la femme appartiennent au mari et

ont été payés de ses deniers, ajoute : « Sauf à la femme à fournir la

« preuve du contraire, i>sans déterminer comment devra être faite cette

preuve.
— Les dérogations que nous venons de voir apportées par la loi com-

merciale à la loi civile se réfèrent exclusivement au cas où la femme du

failli se présente comme propriétaire, non au cas où elle se présente
comme créancière. Ainsi un immeuble ou un meuble resté propre à la

femme a été vendu par la femme dûment autorisée; le prix a été compte
au mari, il est tombé dans la communauté, et il n'y a point lieu pour la

femme a.revendication d'un bien acquis en remploi. Ou bien encore un

meuble propre de la femme a été vendu par le mari seul et livré à l'ache-

teur de bonne foi. Dans ces différents cas, la femme, pour se présente'
comme créancière du mari, n'aura pas besoin, en général, de justifier

da
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ï ulorsmême qu'elle était mariée sous le régime dotal et que ses

\ ^meubles étaient dotaux, ne pouvait les reprendre que grevés

i son droit par acte authentique ; de même que les autres créanciers, elle
i

,evra seulement faire vérifier et affirmer sa créance. C'est ce que décide

j trj3.jijstement un arrêt de la Cour de Lyon, du 29 avril 1850 : « L'art. 560,
i dji. la Cour, n'autorise la femme, sous quelque régime qu'elle ait été ma-

Ï „ riée dans le cas de faillite de son mari, à reprendre eu nature les effets

! « mobiliers qu'elle s'est constitués par son contrat de mariage, ou qui lui

: « sont advenus par succession, donation entre-vifs ou testamentaire,.que

« lorsqu'ils ne sont pas entrés en communauté et que leur identité est

« prouvée par inventaire ou tout autre acte authentique; ce dernier mode

«de preuve, admis pour éviter les fraudes entre époux , est absolu et ne

n peut être suppléé par aucun antre. Mais cette disposition législative, ex-

« clusivement relative à l'existence et à l'exercice du droit de revendica-

« tiôn, ne peut s'appliquer à la simple qualité de créancière, pour laquelle
« les femmes de commerçants ont été laissées sous l'empire des art. 1415

« et 1504 du Code civil, qui leur accordent, à défaut d'inventaire, le droit

« de prouver, par témoins, titres, papiers domestiques, et au besoin par
« ia commune renommée, la consistance et la valeur des successions

s mobilières à elles échues pendant le mariage » (Dev.-Car., 52,

2, 508).
Il résulte clairement de nos art. 557 et suiv. que la femme ne peut exer-

ceraucune revendication à rencontre dos créanciers delà faillite lorsque
sonpropre n'existe plus en nature, lorsque par exemple il a été vendu et

qu'il n'en a pas été fait de remploi. Cela n'a jamais été sérieusement

contesté: voy. notamment l'arrêt de la Cour de cassation du24janvier 1854

(Dev.-Car., 54, 1, 166), Mais, en matière civile, la Cour de cassation, il y
aquelques années, avait imaginé de dire que la femme qui exerce ses re-

prisespeut se présenter comme propriétaire jusqu'à due concurrence des
biensde la communauté et passer en cette qualité avant les simples créan-
ciers. Cotte doctrine bizarre a fini par succomber devant la Cour de cassa-
lion elle-même (voy. l'arrêt rendu, toutes Chambres réunies, le 16 jan-
vier 1858; voy. aussi l'article publié, à propos de cet arrêt, par mon savant
maître M. Valette, Revue pratique de droit français, t. iv, p. 529 et suiv.).
Il est universellement admis aujourd'hui qu'en matière civile comme au
casdo faillite du mari, là où le propre de la femme ne peut pas être reven-

'"lue en nature, la femme ne saurait venir pour son action en reprise de
I»valeur que comme créancière. — Je dois signaler ici une singulière mé-
prise échappée a. M. Renouard. Cet auteur confond de la manière la plus

complète (t. n, p. 303 et 304) la question qui vient d'être indiquée en
'nier aeu et celle de savoir si les propres conventionnels de la femme,
<-'sobjets mobiliers qu'elle réalise, resl eut sa propriété ou si au contraire
ls doivent être considérés comme tombant individuellement en commu-
ante

(ci-dessus, p. 527, note 3), U est évident qu'il y a.là deux questions
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des hypothèques qu'elle aurait constituées ou qui résulteraient
de condamnations obtenues contre elle, par suite des eiKmn»
mente qu'elle aurait contractés envers les créanciers de son
mari (1). C'était une atteinte portée au régime dotal, d'après le-

quel les immeubles dotaux ne peuvent être ni aliénés ni hypo-
théqués; et, pour écarter la prétention que j'ai signalée, il aurait
suffi de considérer que, d'après l'art. 7 du Code de commerce,

quand la femme elle-même est commerçante et qu'elle vient à
tomber en faillite, l'inaliénabilité dotale subsiste dans toute
son étendue et avec tous ses effets. A plus forte raison doit-il
en être de même quand c'est le mari qui est en faillite. Aussi,

pour prévenir toute difficulté, a-t-on ajouté (2) les mots légale-
ment grevés, qui ne se trouvaient pas dans l'ancien texte, et,qui

signifient grevés conformément au droit commun, sans préjudice
des dispositions du régime dotal (il).

Je passe à une autre espèce de revendication, qu'on a com-

prise sous la même rubrique que la revendication du déposant

parfaitement distinctes. D'une part, nous disons que la femme reste pro-

priétaire de ses propres conventionnels et que, par conséquent, elle peut
les revendiquer dans la faillite du mari s'ils existent encore en nature;

mais, d'autre part, nous disons aussi, sans nous contredire le moins du

monde, que, les propres mobiliers ou immobiliers de la femme n'exislaut

plus en-nature, ayant été aliénés sans remploi, la femme ne peut jamais
venir que comme créancière et non comme propriétaire.

(1) L'ancien art. 548 était ainsi conçu : a L'action en reprise, résullaul

« des dispositions des art. 545 et 54G, ne sera exercée par la femme qua
« charge des dettes et hypothèques dont les biens seront grevés, soit que

« la femme s'y soit volontairement obligée, soit qu'elle y ait été judiciairc-
« ment condamnée. »

(2) Dans le nouvel art. 561. Le mot légalement a été ajouté par In se-

conde Commission de la Chambre des pairs,

(3) Si l'immeuble de la femme se trouve valablement hypothéqué pour

une dette du mari ou de la communauté, la femme aura droit à uue, in-

demnité (C. Nap., art. 1431). Cette indemnité pourra être garantie par n",;

hypothèque, si le mari a quelque immeuble (C. Nap., ait. 2)35; C. <e

comm., art. 563 in fine). Si elle n'a pas la ressource de cette hypolhe'lM->
la femme pourra certainement venir en concours avec les créanciers de

faillite.
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du consignateur, quoiqu'elle se rattache à un principe tout

différent. Je veux parler de la revendication du vendeur.

Lors de la rédaction du Code de commerce, et lors de la ré-

vision du livre III en 1838, la revendication du vendeur fut

vivement combattue, et la suppression en fut demandée. En

effet, il semble que le vendeur qui prétend exercer une action

en revendication ne peut s'appuyer que sur un droit de pro-

priété subsistant en sa faveur sur la chose vendue. Or, chez

nous la vente transfère la propriété immédiatement : après la

vente, ce n'est plus le A7endeur qui est propriétaire, c'est l'ache-

teur (1). Comment donc le vendeur pourrait-il avoir une action

en revendication? Bien certainement, si l'on ne pouvait ratta-

chercette revendication qu'à un droit de propriété conservé par

le vendeur, il faudrait là refuser.-

D'un autre côté, aujourd'hui comme en droit romain et dans

l'ancienne jurisprudence, les risques de la chose sont à la

charge de l'acheteur et non pas à la charge du vendeur, à

moins de stipulations contraires (2). Si donc on voulait rattacher

la revendication du vendeur à la responsabilité des riscpies, il

faudrait encore la refuser, parce que cette responsabilité pèse
sur l'acheteur et non sur le vendeur.

Aussi est-ce à grand'peiue que la revendication fut maintenue

en 1838, aussi bien qu'à l'époque de la rédaction du Code.de

commerce. Elle le fut moins comme un droit attaché à la qua-
lité de vendeur, comme une des prérogatives de cette qualité,

pe comme une sorte de faveur qu'on lui faisait (3).

(i) Voy., ci-dessus, p. 513.

(2) Voy. l'art. 1138 du Code Napoléon. Comp. Polhier, Contrat de vente,
u"s 307 et suiv.

(3) Dans le projet de la Commission, présenté aux Consuls le -13 fri-

ninirc au X, il y avait un art. 351, ainsi conçu : « La loi n'admet aucune
.'<revendication sur les marchandises ou autres effets mobiliers du failli. »

Cette disposition, maintenue dans le nouveau projet préparé par la même

Commission d'après les observations des conseils et des tribunaux de

commerce, fui, au contraire, gravcmentmodifiéeparla Section de l'intérieur
"ll Conseil d'Etat : d'après la Section, la revendication du vendeur de-
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Mais, si la revendication du vendeur ne peut se fonder ni sur
sa qualité de propriétaire ni sur la responsabilité des risques, elle
n'eu est pas moins la conséquence d'un principe, applicable
aussi bien en matière commerciale qu'en matière civile, de ce

principe que la condition résolutoire est sous-entendue dau$
tous les contrats synallagmatiques pour le cas où l'une des par.
tics ne satisfait pas à ses engagements, — principe consacré, en

règle générale, par l'art. -1184 du Code Napoléon, et dont l'ar-
ticle 1654 du même Code a fait une application spéciale à la
vente.

Le vendeur qui n'est pas payé peut dire, avec toute raison :
« Je n'ai consenti à me dessaisir de ma chose que sous la con-
dition que le prix m'en serait payé ; il ne l'est pas : donc je suis
en droit de faire résoudre la vente et de redevenir ainsi pro-

priétaire. »

Voilà la véritable et la seule»cause à laquelle il faut rattacher

vait être autorisée sous certaines conditions. Ce dernier système fui

adopté par le Conseil d'État, dans les séances des 2 et 5 mai 1807. Mais,la
rédaction du Conseil d'Etat ayant été communiquée aux Sections réunies
de législation et de l'intérieur du Tribunat, celles-ci se prononcèrent pour
l'exclusion de la revendication. Enfin, l'empereur s'étant fait rendre

compte des principales dispositions du projet de Gode, la revendication
fut l'objet d'une discussion nouvelle au Conseil d'État : il s'agissait de sa;
voir si on l'admettrait indéfiniment toutes lesfoisque l'identité de la chose

revendiquée serait certaine, ou si on l'exclurait dès que la chose sérail

arrivée dans les magasins du failli ou de son commissionnaire. C'est ce

dernier système qui fut définitivement admis par le Conseil d'iSiat, dansla

séance du 8 août 1807.
Dans l'Exposé des motifs qui accompagnait le projet de 1834, le Gou-

vernement disait, en parlant de la revendication du vendeur: «Nous
« vous proposons d'abolir ce principe d'inégalité que les auteurs du Code
« n'avaient conservé qu'à regret. » Le second projet du Gouvernement

reproduisait encore la même idée. Cependant le Gouvernement finit par
céder : « La proposition de supprimer le droit de revendication, dit-il, a

« excité des alarmes dans une certaine classe de commerçants. Ces alar-

« mes, qui ont été partagées par la majorité de l'une et l'autre Chambre,
« ont inspiré au Gouvernement, jaloux de ménager et de rassurer tous les

« intérêts commerciaux, des inquiétudes sur le mérite de l'innovation
a. qu'il avait proposée. Dans le doute, il vaut mieux s'en tenir à ce qui
« existe. »
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la revendication du vendeur. Cette revendication, on le voit,

considérée ainsi que l'ont fait les auteurs de la nouvelle loi et

ceux du Code, est une revendication proprement dite, une re-

vendication à titre de propriétaire, tandis que, considérée quant

à la cause dont elle dérive, elle n'est rien autre chose qu'une

action en résolution (1).

Ce principe posé, il ne s'agit plus que d'en tirer les consé-

quences.Il en résulte d'abord qu'il n'y a pas lieu de distinguer

si la vente est à terme ou sans terme : car, alors même qu'elle

aurait été faite à terme, l'acheteur ne peut pas se prévaloir de

cette circonstance, ni ses ayants-cause non plus, puisqu'il est

en faillite, puisqu'il est par là même déchu du bénéfice du

terme.

(1)« Tous les contrats synallagmatiques sont soumis à un principe com-
« mun qui est inséparable de leur nature, celui de la résolution à défaut
« d'exécution. Il est plus rigoureux à l'égard de la vente que de toute au-
« Ire convention. Si-le vendeur consent à transmettre la propriété de la
» chose,c'est sous la foi de l'obligation contractée par l'acheteur de payer
t le prix. Ces engagements sont corrélatifs : celui du vendeur.ne peut
« existersi l'acheteur ne remplit pas le sien. La stipulation qui transmet
« la propriété n'est pas pure et absolue : elle est subordonnée à la condi-
« lion que l'acheteur paiera la somme convenue.... Par défaut de paiement
«duprix, la vente cesse d'exister, ou plutôt n'a jamais eu d'existence dé-
«finitive; elle n'a pas été complète, et n'a pas opéré une translation en-
« lière de propriété » (Rapport de M. Tripier, au nom de la deuxième Com-
missionde la Chambre des pairs).

Seulement, M. Tripier tombe évidemment dans l'erreur lorsqu'il ajoute
'luela résolution dont il s'agit a lieu de plein droit : comme le remarquent
Irès-hierXMM. Delamarre et Lepoitvin (t. vi, p. 402), il n'y a en général
îne la condition résolutoire expresse qui opère de plein droit. Du reste,
lessavantsjurisconsultes que je viens de citer ne considèrent point la re-
vendication établie par l'art. 576 comme étant une action en résolution :
« L'art. 876, disent-ils, révoque l'effet de fa tradition reçue in fraudem
" wnditoris. Mais le contrat subsiste..... La tradition rescindée, la reven-
" dication du vendeur n'est pas autre chose qu'une extension du droit de
11rétention. » C'est également dans ce sens que certains auteurs entendent
w revendication établie au profit du vendeur par l'art. 2102-4° du Code

P°'éon. H m'est impossible d'admettre que telle soit la doctrine consa-
creepar le législateur : spécialement en ce qui concerne notre art. 576, les
r«aux préparatoires n'en offrent aucune trace.
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Il ne faut pas distinguer davantage si le vendeur est commer-

çant ou non commerçant, si les choses vendues constituent des
marchandises ou si elles n'ont pas ce caractère (1). Peu importe •

car le vendeur, quel qu'il soit, et quelle que soit la nature des
choses vendues, peut toujours dire, lorsque le prix ne lui est pas
payé : « La condition sous laquelle j'ai consenti à cesser d'être

propriétaire n'est pas remplie : donc j'ai le droit de ressaisir mou
droit de propriété, et de revendiquer la chose comme m'ap-
partenant toujours. »

Cependant on ne pouvait pas suivre ce principe jusque dans

ses dernières conséquences. Autrement, il aurait fallu admettre

que la revendication serait possible sur les marchandises, même

après qu'elles étaient entrées dans les magasins de l'acheteur :

car, aussi bien après qu'avant leur entrée dans ces magasins, le

vendeur, à qui le prix est dû, aurait été recevable à demander

le paiement du prix ou, à défaut de paiement, la résolution,

puisque c'est sous cette condition de paiement qu'il a vendu.

Telle serait, en effet, la conséquence du principe de la revendi-

cation du vendeur, si on l'appliquait dans toute sa rigueur.
Mais il fallait en restreindre l'application, sous peine de mécon-

naître les nécessités commerciales, sous peine même d'aller au-

delà de l'intention commune des contractants. Effectivement,

quand les marchandises vendues sont entrées dans les magasins
de l'acheteur, le vendeur a dû les considérer comme perdues

pour lui : car il savait bien qu'elles pouvaient être revendues

d'un moment à l'autre (2); et ce serait par un pur effet du ha-

sard, hasard sur lequel il n'a pas dû compter, qu'elles n'au-

raient pas été revendues un peu plus tôt. Il fallait donc limiter

(1) Je reviendrai, un peu plus loin, sur le cas où la chose vendue ncsl

pas de celles dont le failli faisait commerce, ou, en d'autres termes,
sur le cas où il ne l'avait pas achetée pour la revendre. Nous pouvons sup-

poser, par exemple, qu'un négociant en grains achète un piano pour sa

femme ou pour sa fille. Peut-être, dans un cas de ce genre, doit-on ad-

mettre plus facilement la revendication du vendeur.

(2) Ceci n'est vrai qu'autant qu'il s'agit de marchandises achetées poui
être revendues. Voy. la note précédente.
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l'action en revendication du vendeur au cas où les choses ven-

des étaient encore en route, et la refuser lorsqu'elles étaient

léjà arrivées dans la possession de l'acheteur.

Voilà, selon moi, le véritable motif de cette restriction. On en

donne un autre, qui n'est pas sans valeur, mais qui ne saurait

suffire à expliquer la restriction dont il s'agit. On dit que les

marchandises, une fois entrées dans les magasins de l'acheteur,

sont devenues pour lui un élément de crédit, qu'elles ont pu

inspirer confiance aux tiers qui ont traité avec lui, lesquels dès

lors seraient trompés si le vendeur pouvait reprendre ces mar-

chandises (1). Mais, quand on traite avec un copimerçant, on ne

va pas voir s'il a plus ou moins de marchandises dans ses ma-

gasins; on ne le peut même pas, lorsqu'on traite avec lui par

correspondance; et, dans tous les cas, comment reconnaître si

les marchandises qui se trouvent dans ses magasins lui appar-

tiennent, s'il les a achetées, ou si elles lui ont été remises à

titre de dépôt ou par consignation?
Il faut donc s'attacher à cette idée, que, si la revendication

était admise lorsque les marchandises sont entrées dans les ma-

gasins de l'acheteur, on aurait méconnu le principe de l'égalité
entre les créanciers; puisque ce serait le hasard seul, ou la con-

nivence du débiteur, qui ferait que le créancier conserverait ou

perdrait son droit de revendication.

Aussi l'art. <576 dit-il dans son 1er alinéa : «Pourront être

«revendiquéesles marchandises expédiées au failli, tant que la

«tradition n'en aurapointété effectuée dans sesmagasins ou dans

« ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour le compte
« du failli » (2).

(1) « Le droit du vendeur, tel qu'il a été limité par le Code, mérite d'au-
« tant plus de respect qu'il ne peut jamais s'exercer sur les marchandises
« qui ont pu motiver la confiance des créanciers du failli et sur la foi des-
'<quelles ils lui ont fait des avances » (Rapport, déjà cité, de M. Tri-
pier).

(2) L'ancien art. 577 disait déjà : « La revendication ne pourra avoir
* "eu que pendant que les marchandises expédiées seront encore en
« roiite, soit par terre, soit par eau, et avant qn'elles soient entrées dans
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Si l'on a assimilé les magasins du commissionnaire à ceux de
l'acheteur, ce n'est pas lorsque les marchandises sont entrées en

« les magasins du failli ou dans les magasins du commissionnaire cliar^
« de les vendre pour compte du failli. »

La jurisprudence anglaise reconnaît au vendeur un droit analogue à
cette revendication (the right io stop m TRANSIT u).

Par un arrêt du 3 juin 1856, la Cour de Metz a jugé que, lorsqu'un mé-
canicien s'engage envers un négociant à luifournir et à monter dans suu
nsine une machine à vapeur, la tradition doit être considérée comme n'é-
tant pas effectuée dans les magasins de l'acheteur tant que la machine
n'est pas montée de manière à pouvoir fonctionner. Suivant la Cour, « la
« tradition mentionnée dans l'art. 576 équivaut à la délivrance dont parle
« l*art. 1604 du Code Napoléon; cette tradition ne peut, être réputée effec-
« tuée que quand il y a eu dessaisissement du vendeur et prise de posses-
« sion par l'acheteur en la puissance duquel a été mise la chose vendue.
« Dans le cas où il s'agit d'une machine, composée de diverses parties for-

« mant un tout indivisible, la tradition ne se fait pas pièce-à pièce et ne
« doit s'appliquer qu'à l'ensemble de la machine, qui seul forme l'objet du

<ccontrat. Dans ce cas, le mécanicien vendeur reste le maître de la ma-

« chine qu'il a construite et qu'il monte, tant que cette machine n'est pas

«présentée par lui comme capable de fonctionner et prête à être reçue:
« jusque-là il peut l'enlever et la modifier à son gré, parce qu'elle demeure

« à ses risques et périls; lVlreteur, de son côté, ne peut pas toucher à la

« machine, qui ne lui appartient pas encore, et n'est responsable de rien :

R c'est, la livraison offerte par l'un et acceptée par l'autre qui complète
« l'exécution du contrat et fait passer la machine des mains du vendeur en

« celles de l'acheteur. Il importe peu que certains ouvrages du mécanicien

« aient été incorporés dans l'immeuble où la machine doit fonclionner.
<• puisque, ces ouvrages sont toujours provisoires, conditionnels et suscep-
« tibles d'être détruits ou enlevés par l'ouvrier, mécontent de son oeuvre

« et libre de la modifier. D'ailleurs, au moment où M. a voulu reprendre
s son mécanisme, non-seulement aucune somme ne lui avait été payée,
« mais rien même ne lui était dû, puisque le prix n'était payable qu'après
« la mise en activité de la machine, c'est-à-dire après sa réception par
« l'acheteur. Si, dans l'esprit du contrat, l'acheteur ne devenait le débi-

« leur du vendeur qu'après avoir reçu le mécanisme et s'être assuré qu'il
« produisait l'effet promis, il est naturel de conclure de cette stipulation
..<que, jusqu'à la réception de la machine par l'acheteur, le contrat n'était

« pas parfait, ou que du moins la livraison n'était pas définitivement effeo-

« tuée dans le sens de l'art. 576 du Gode de commerce » (Dev.-Car.,

57, 2, 46).
On peut ajouter subsidiairement que, dans l'espèce de l'arrêt, le failli

n'avait pas acheté pour revendre.

Réciproquement, il est possible que la chose vendue ne soit pas entrée
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| | possession d'un commissionnaire quelconque, d'un commis-

se sionnaire de transport, par exemple : car ce serait refuser

| nresque toujours la revendication, attendu que, quand on

I expédie des marchandises d'un heu sur un autre, on ne peut

% guèrese passer de l'entremise d'un commissionnaire ; mais on

a a assimilé le commissionnaire à l'acheteur, et la possession du

I comrnissionnaire à celle de l'acheteur lui-même, lorsqu'il s'agit

i d'un commissionnaire qu'il aurait chargé de vendre les ma'r-

1 cliandises. Il y a, en effet, dans ce cas, la même raison de re-

I fuserla revendication (1).

'! Mais ici se présentent deux hypothèses que nous devons exa-

! miner : Quand les marchandises seront encore en route, la re-

| vendication sera-t-elle toujours possible? Et, en sens inverse,

îj quand elles seront entrées dans les magasins de l'acheteur ou

| dansceux du commissionnaire chargé par lui de les vendre,

| sera-t-elle toujours impossible ?

\ Supposons d'abord qu'elles sont encore en route. Si elles ont

étérevendues par l'acheteur, cette revente n'empêchera-t-elle

dansles magasins de l'acheteur (ni dans ceux du commissionnaire chargé
îlerevendre pour son compte), et que cependant elle doive être considérée
commelivrée de manière à n'être plus susceptible de revendication. Ainsi,
d'abordil ne saurait y avoir difficulté si la chose se trouve, non dans des

magasins,mais dans un emplacement quelconque, tel qu'un chantier on
unecour, dout l'acheteur a la disposition. De même, lorsque la chose est
entréedaus un entrepôt, public d'où elle peut sortir à la volonté de l'achè-
tent'.De même encore lorsqu'elle a été chargée sur un bateau ou dans une
witure appartenant à l'acheteur (voy. M. Bédarride, t. lu, n° 1149 to')-
Lnlin la Cour de cassation a jugé, par ses arrêts du 9 juin 1845 et du
1aofit i852, que le propriétaire d'une forêt ne peut plus revendiquer les
noispar lui vendus lorsque, conformément à la convention, les bois dont il
SaS'tont été, sur un emplacement appartenant au vendeur, en partie cav-
neniséset en partie dressés eu fourneaux pour subir la même réduction :
vivant la Cour, l'emplacement mis à la disposition de l'acheteur doit être
considérécomme son magasin dans le sens de l'art. 576 (Dev.-Car., 45, 1,
658J 52, 1,705).

*°y-, au surplus, les judicieux développements donnés par MM. Dela-
"*"'e et Lepoitvin (t. vi. p. 414 et suiv.).

H) Les marchandises peuvent avoir été vendues par le commissionnaire
'"ediatemenl après qu'elles sont entrées dans ses magasins.
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pas la revendication ? En fait, il n'est pas rare que des com-
merçants qui sont eu cessation de paiements ou sur le point d\-
tomber, fassent des achats de marchandises de différents côtes
au loin, là où leur position n'est pas connue, et cela afin d'ob-
tenir plus facilement un concordat, en grossissant leur actif eil
offrant à leurs créanciers un dividende plus fort. Il n'est pas
rare non plus que ces commerçants, pour se procurer des fonds

qu'ils n'obtiendraient que difficilement au moyen d'un em-

prunt, revendent ces marchandises à bas prix et au comptant
avant même qu'elles ne soient entrées dans leurs magasins.
Dans ces différents cas, que décider? Il est clair que, s'il n'y a

pas eu revente, la revendication doit être admise sans difficulté.

Même, quand il y a eu revente, il faudra, pour que la revendi-

cation soit écartée, que le second acheteur ait pu croire que sou

vendeur était bien et dûment propriétaire, qu'il avait désinté-

ressé le vendeur originaire; il faut que ce second acheteur ait

vu entre ses mains la facture, c'est-à-dire l'acte qui constate la

venté (1), de plus la lettre de voiture ou le connaissement, c'est-

à-dire l'acte qui constate l'expédition, et enfin qu'il ne soit pas
de connivence avec son vendeur pour spolier le vendeur pri-

mitif, pour lui faire perdre son droit de revendication. Cescon-

ditions sont évidemment nécessaires pour que la seconde vente

soit maintenue au détriment de la première, pour que le second

acheteur soit préféré au premier vendeur, et la revendication de

celui-ci écartée. Aussi étaient-elles exigées par le Code de com-

merce, et les auteurs de la nouvelle loi ne pouvaient passe

dispenser de les maintenir (2).

(1) L'art. 109 dit que les achats et ventes se constatent 1°...., ko par une

facture acceptée.

(2) L'ancien art. 578 disait, en parlant des marchandises vendues et ex-

pédiées: « Elles ne pourront être revendiquées si, avant leur arrivée, <'"C5

« ont été vendues sans fraude, sur factures et connaissements ou lcll'w

« de voiture. »

Comme exemple d'une revente faite en fraude, voy. l'espèce indii|uct

par MM. Delamarre et Lepoitvin (t. vi, p. 427 et suiv.).

Quand la loi dit que la revendication n'est pas recevable si avaiillc"
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Mais ils ont été plus exigeants, à cet égard, que ne l'avaient

•té les rédacteurs du Code : ils ont mieux protégé les intérêts du

eniier vendeur. Celui-ci n'aurait pas dû, sans doute, avant

d'être payé et lorsque les marchandises étaient encore eu route,

sedessaisir, en faveur de l'acheteur, du connaissement ou de la

lettre de voiture ; mais, s'il s'en est dessaisi, ce n'était pas une

raison pour le priver de son droit de revendication : car rien

n'indique qu'il ait voulu l'abdiquer, et autoriser son acheteur à

vendre ces marchandises avant leur arrivée. L'acheteur a pu

nhieiiir les pièces dont il s'agit par surprise ou par suite de l'ex-

cessiveconfiance qu'il avait su inspirer au vendeur; et les au-

arrivée les marchandises ont été vendues sur factures et connaissements

ou lettres de voiture, elle suppose une revente faite, non sur la facture

dressée par l'acheteur qui revend, mais sur la facture émanée de l'expédi-
teur qui a vendu. Le législateur n'a pas défini la facture, n'a pas indiqué

cequ'elle doit contenir; d'après l'usage, il suffit qu'elle exprime l'espèce,

la qualité, la quantité, les marques, le prix de la marchandise. Au contraire

le Code a énuméré les énonciations que doivent contenir le connaisse-

ment et la lettre de voiture (art. 102 et 281). L'art. 281 dit expressément que
le connaissement peut être à ordre, ou au porteur, ou àpersonne dénommée ;
liieu que l'art. 102 ne dise rien de semblable pour les lettres de voiture,

eonendant, d'après une pratique journalière, la lettre de voiture esttrans-

missible par endossement (voy. MM.Delamarre et Lepoitvin, t. vi, p. 435).
—le ne parlerai que du connaissement; mais il estbien entendu quèce que
je vais en dire doit également être appliqué à la lettre de voiture. Le con-

naUsemenl peut remplir deux fonctions distinctes : 1° il constate l'obliga-
liou qu'une personne contracte de transporter des marchandises dans un

rerluiu lieu; 2° il représente les marchandises en voyage, de sorte que la
' remise qui en est faite équivaut à la tradition des marchandises elles-

mêmes. Ainsi, que le porteur légitime du connaissement, après avoir écrit
sur ce titre : Livrez à Pierre, et avoir signé cette énonciat.ion, s'en dessai-
sisseau profit de Pierre, c'est Pierre désormais qui a le droit de réclamer
et de se faire remettre les marchandises; et, si ces faits ont eu lieu en exé-
cution d'une vente (cxjuslâ causa), c'est Pierre qui est considéré comme

ayaut dès à présent la possession et la propriété des marchandises. Le

connaissement fût-il à personne dénommée, si cette personne dénommée (le

destinataire, l'acheteur) revend à un tiers les marchandises encore en

vo,vnge, et lui remet la facture et le connaissement, l'expéditeur, vendeur

originaire^ ne peut plus revendiquer les marchandises : en effet, la loi ne

distingue aucunement, en celle matière, suivant que le connaissement est
" '"'di'e, au porteur ou « personne dénommée.
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teurs de la nouvelle loi ont voulu que ce vendeur pût revend;.

quer malgré la revente faite sur facture et lettre de voiture si
cette lettre de voiture n'était pas revêtue de sa signature. C'est
donc à lui à ne pas la signer, s'il ne veut pas courir la chance
de perdre, même avant l'arrivée des marchandises, le droit de
les revendiquer (1).

(1) s Néanmoins, la revendication ne sera pas recevable si, avant leur
« arrivée, les marchandises ont été vendues sans fraude, sur factures el
« connaissements, ou lettres de voilure signées par l'expéditeur » (nouvel
art. 576, 2ealinéa).

La nécessité de la signature de l'expéditeur s'applique au connaissement
aussi bien qu'à la lettre de voilure. Cela résulte des paroles de M. Meynard,
sur la proposition de qui les mots signées par l'expéditeur ont été ajoutés
au texte de l'article. Voici, en effet, comment il s'exprimait, dans la séance
de la Chambre des députés du 24 février 1835 : « Le connaissement est
« délivré par le capitaine du navire; mais il en délivre un, deux, trois,
« quatre duplicata: il n'a pas de motifs d'en refuser un au destinataire,
« animé de mauvaises intentions; et, si celui-ci en fait la demanae diret-

« tement au capitaine ou le fait demander par un correspondant, le cou-

senaissement sera remis sans difficulté. Quant à la lettre de voilure, il va

« un danger semblable: car rarement l'expédition se fait directement par
« le vendeur à l'acheteur; on se sert habituellement de l'entremise d'un

« commissaire-chargeur, qui, sur la demande du destinataire, peut envoyer
« aussi une copie de la lettre de voiture. Tout cela se fait à l'iusu et sans

« le consentement de l'expéditeur. Par le sous-amendement, toutes les

« fois que l'expéditeur n'aura pas signé la lettre de voiture, il serairapos-
« sible au failli de vendre légalement et, par conséquent, le plus sou-

« vent, d'opérer une fraude. » Comp. M. Renouard, t. u, p. 369. La Conr

d'Amiens s'est prononcée en ce sens par un arrêt du 14 juillet 1848. Le

même arrêt décide que c'est le connaissement lui-même qui doit être

signé par l'expéditeur, et qu'il ne suffirait pas qu'au connaissement non

signé de l'expéditeur fût jointe une lettre d'envoi signée de lui (Dev.-Car.,

48, 2, 686).
J'avoue que j'ai quelque peine à m'expliquer la différence admise par la

loi entre le cas où les marchandises sont entrées dans les magasins de l'a-

cheteur et le cas où elles sont encore en route, mais où l'acheteur a déjà

entre les mains la facture, le connaissement ou la lettre de voiture signe

de l'expéditeur : dans le premier cas, la revendication n'est pas possible,
tandis que dans le deuxième elle est possible si l'acheteur n'a pas revendu.

Pourquoi, dans le premier cas, la revendication n'est-elle plus possible'
Nous le savons : soit parce que les marchandises une fois entrées dans les

magasins de l'acheteur pourraient être revendues d'un moment à l'autre,

soit parce qu'elles ont pu être vues par les tiers et devenir ainsi un éle-
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J La seconde hypothèse dont j'ai à m'occuper est celle où les

| marchandises sont entrées dans les magasins de l'acheteur. En

1 nrincipe, le vendeur ne pourra pas les revendiquer, par la rai-

I S0JIque j'ai indiquée; mais, par exception, il le pourrait si c'é-

; mentde crédit. Est-ce que ces deux motifs ne s'appliquent pas également
l lorsque,les marchandises étant encore en route, l'acheteur a du moins

<• reçula facture; le connaissement ou la lettre de.voilure signé do l'expédi-
i teiu? Assurément l'acheteur peut revendre, comme s'il avait reçu les

À marchandises elles:mêmes! Assurément aussi l'acheteur peut montrer à
*

tousla facture, le connaissement ou la lettre de voiture, et augmenter
i ainsison crédit! Pourquoi donc la revendication reste-t-elle possible dans ce

dernier cas, tant que l'acheteur n'a pas effectivement revendu les mar-
'

ehandises?C'est, suivant MM. Delamarre et Lepoitvin (t. vi, p. 408), parce
! quel'identité de la chose qui voyage est au-dessus d'un soupçon de fraude

, qui l'atteint au contraire dès qu'elle entre dans les magasins -du failli. Cette

f explicationne me paraît pas absolument satisfaisante.
\ . MM. Delamarre et Lepoitvin (t. vi, p. 445 et suiv.) critiquent avec beuu-
î coupde force la disposition d'après laquelle la revendication est possible
? silesmarchandises n'ont été revendues sur factures et connaissements ou

; lettresdevoiture signés par l'expéditeur. Le principe que la remise du con-
naissementéquivaut à la remise des marchandises elles-mêmes cesse de

s'appliquer si le connaissement n'est pas signé de. l'expéditeur : suivant
JIM.Delamarre et Lepoitvin, « cette concession, faite aux manufacturiers

, « par un amendement improvisé et voté à Pimproviste, blesse profondé-
« inent la majesté des lois. » Supposons que Jacques vous a vendu et ex-

; pédiéà crédit des marchandises ; Paul vous les achète et vous les paie, sur
factureet connaissement non signé de Jacques : si vous êtes ensuite déclaré
enfaillite, il faudra que Paul subisse l'éviction ou qu'il paie à Jacques ce
quevous lui devez. Ainsi, Paul n'est pas recevable à prouver que Jacques

, avait vendu; et cependant Jacques, de son côté, peut, pour exercer la re-

vendication, prouver, par tous les moyens qu'autorise l'art. 109, qu'il est
nuvendeur non payé. L'art. 576 ne compte donc pour rien la réciprocité

< dosdroits dans les contrats. D'un autre côté, il résulte du même article
; lue le premier acheteur de la marchandise non encore arrivée h destina-

j «onne peut la revendre sans faire connaître à son propre acheteur le prix
a|iquelil l'a lui-même achetée, et que, pour pouvoir la revendre, il faut
lu il la revende tout entière, étant impossible de remettre à plus d'une
personnela facture et le connaissement signés par l'expéditeur. — En An-
gleterreetauxÉtats Unis, au lieu de ladisposition contenue dans le 2«ali-
"M de l'art. 576, on dit simplement : The negoliation of a bill of lading

' defeat the vendor's right to stop IN TOANSITU,ce que je traduis ainsi :
' ba revendication des marchandises expédiées par le vendeur n'est plus

possibledès que le connaissement a été négocié par l'acheteur. »
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tait après le jugement déclaratif que les marchandises fussent
entrées dans les magasins de l'acheteur failli. En effet, au mo-
ment où eUes y son} entrées il n'avait plus le droit d'en dispo-
ser, puisqu'il était dessaisi : ces marchandises n'ont donc jamais
été à sa disposition. U n'y a donc aucune raison pour refuserai!
vendeur le droit de les revendiquer. Les syndics ont pu les re-
cevoir comme dépositaires; ils les ont reçues grevées du droit de
revendication dont elles étaient encore grevées quand le juge-
ment déclaratif à été rendu, et que leur arrivée postérieure
dans les magasins, qui ne sont plus ceux du failli mais ceux
de la faillite, n'a pu faire disparaître (1).

Maintenant que nous savons dans quels cas la revendication

est admise en faveur du vendeur, voyons à quelles conditions

elle est subordonnée. Elle est subordonnée aux conditions sui-

vantes :

1° Que le prix n'aura pas été payé, soit en espèces, soit au- '

trement : car, si le vendeur avait fait novation,il ne pourrait

plus revendiquer.
2° Que les syndics ne jugent pas à propos de payer le prix.

Ils ont le droit de payer le prix; et, s'ils croient qu'il est de

l'intérêt de la faillite d'obtenir les choses achetées par le failli,

ils le peuvent toujours, en exécutant le contrat, en payant le

prix : car alors évidemment la revendication du vendeur est

sans cause (2).

(i). Voy. aussi M. Eenouard (t. H, p. 370), MM. Delamarre et Lepoitvin
(t. vi, p. 411). Comp., ci-dessus, p. 520 et 521.

Le failli lui-même pourrait être considéré comme un dépositaire. Les

marchandises expédiées à Paul lui sont parvenues; il a vérifié si elles

étaient ou non conformes à la convention, et le résultat de la vérificationa
été qu'il les a laissées pour compte de l'expéditeur : survenant la faillite de

Paul, l'expéditeur exercera la revendication, non comme vendeur, n11"3

comme déposant (voy. MM. Delamarre et Lepoitvin, t. vt, p. 413).
(2) Le prix étant au-dessous de la véritable valeur de la chose, il scral1

évidemment inique que le vendeur pour se délier profitât de la faillite de

l'acheteur. Du reste, le législateur de 1838 a voulu que les syndics, pour

exiger la livraison des marchandises, fussent autorisés par le juge-com-
missaire : comp. l'ancien art. 582 et le nouvel art. 578. — Si le terme ac-
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1 3» A la condition pour le vendeur de prouver l'identité.

f yaijcien texte du Code (art. 580) allait plus loin : il voulait que

les balles, barriques ou enveloppes dans lesquelles les mar-

chandisesse trouvaient lors de la vente n'eussent pas été ou-

vertes, que les cordes ou marques n'eussent été ni enlevées ni

s changées. Mais l'exigence du Code se rattachait à cette vieille

| j^g qu'il fallait une prise de possession de la part de l'ache-

ï teur pour qu'il devînt propriétaire. C'était à tort que ces parti-

I cularités étaient considérées comme une condition distincte de

I l'identité; elles étaient, tout au plus, des indices ou des prê-

ts somptions d'identité, et elles ont été justement supprimées par

! la nouvelle loi.

I L'ancien texte voulait de plus, et toujours par suite de la

| même idée, que les marchandises n'eussent subi en nature et

| quantité ni changement ni altération. Mais qu'importait, quand.

| l'identité était d'ailleurs constante, l'altération éprouvée ou la

s diminution survenue? Aussi ces conditions n'ont-elles pas été

i reproduites par la nouvelle'loi, qui se borne à exiger la consta-

l tation de l'identité. Encore le législateur n'a-t-il pas cru avoir

I besoin d'énoncer formellement cette disposition, qui est de

L droit (1).

cordépar le vendeur pour le paiement du prix n'était pas échu, il faut

décider, par application de l'art. 1G13du Gode Napoléon, que les syndics
pourraient néanmoins exiger la livraison immédiate des marchandises, en
donnant caution que le prix sera payé à l'échéance. L'art. 444 du Code
decommerce, aux termes duquel le jugement déclaratif rend exigibles les
dettesdu failli, permet seulement hic et nunc au vendeur d'exercer le droit
derevendication (voy., ci-dessus, p. 535) ou de se présenter comme créan-
cierdu prix. Comp. M. Renouard, t. H, p. 373.

(t) Pour le cas où les marchandises ont subi un changement en nature,
'1y a une distinction à faire. Ainsi que le dit très-bien M. Renouard (t. n,
P.366), « aujourd'hui, comme sous la loi antérieure, la dénaturât ion, si
« elleprovient du fait de l'homme, empêche la revendication : car elle dé-
« huit l'identité ; de plus, elle suppose presque nécessairement la tradi-
(l lion réelle et la prise de possession. » Il y a, d'ailleurs, en ce sens un
argument a fortiori à tirer de ce que l'art. 575, 1er alinéa, décide relative-

ment
à la revendication du déposant (voy., ci-dessus, p. 515 et 516). Aussi

la Cour de cassation, dans l'arrêt déjà cité du 9 juin 1845, à-t-elle refusèla

35
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Mais il s'élevait dans l'ancienne jurisprudence, et il peut S'Ô,
lever encore aujourd'hui, pour le cas où il est survenu uue <j;_
minution dans la quantité, où la chose vendue a péri en parti,,
une question de principe qu'il faut résoudre. Supposons que.
dans le trajet que les marchandises ont eu à parcourir, la moitié
ait péri par cas fortuit. La perte est pour le compte de l'ache-
teur : le vendeur pourra donc se présenter comme créancier du

prix en totalité. Mais le vendeur ne pourra-t-il pas, s'il le pré-

fère, — et il peut y avoir intérêt, grand intérêt, •—
revendiquer

la partie qui reste et se présenter comme créancier du prix de
l'autre partie ? Il semble, au premier abord, qu'il le pourrait :

car, dès qu'il peut revendiquer la totalité, pourquoi ne pour-
rait-il pas revendiquer une partie? et, puisqu'il peut réclamer

le paiement de tout le prix, pourquoi ne pourrait-il pas récla-

mer le paiement de partie? Sans doute, il pourrait revendi-

quer ce qui reste, mais alors il faudra qu'il renonce à réclamer

le paiement du prix de ce qui a péri : car il ne peut revendi-

quer qu'en faisant résoudre le contrat, et, dès que le contrat

est résolu, il n'y a plus de vente, ni, partant, de prix de vente.

Il pourra sans doute aussi, s'il le préfère, se présenter comme

créancier du prix; mais alors, comme il demandera l'exécution

du contrat, il ne pourra en même temps le scinder et en deman-

der la résolution : dès lors, il devra renoncer à revendiquer ce

qui reste. On le voit donc, le vendeur pourra choisir entre

l'action en paiement du prix et l'action en revendication, mais

revendication au vendeur lorsque les bois vendus avaient été transformes
en charbons. Mais, continue M. Kenouard, « l'altération de l'objet, sansls

« concours de la volonté de l'homme et par le seul effet des lois physique
« ou de cas fortuits, amène un tout autre résultat. On décidera facilement
« sous la loi actuelle, comme on le faisait, non sans efforts de raisonne-
« ment, sous le texte de l'ancien art. 580, que ce genre de dénaluration
« n'empêche pas la revendication : ainsi, on peut revendiquer des liqu'ate
« aigris ou en vidange.desdenrées fermentées ou avariées. »—Du reste,si
les marchandises vendues se trouvaient mélangées avec d'autres, mêmepar
cas fortuit, de manière que la preuve de l'identité fût devenue impossible
il n'y aurait certainement pas lieu à revendication. Ainsi jugé par la C°ur

de cassation, le 30 juin 1859 (voy. M. Bédarride, t. m, n» 1149 bis).
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1ne pourra pas les cumuler : car ce serait vouloir, chose impos-

able que Ie contrat subsistât, qu'il s'exécutât, et qu'en même

tempsil fût considéré comme non avenu (-1).

Quellessont les charges auxquelles est soumis le vendeur? 11y

ena une qui dérive du principe même de son action, c'est l'o-

bligation de restituer les à-compte qu'il a reçus : car il les re-

tiendrait sans cause, puisque la vente est résolue. C'est ce qui

estdit dans l'art. 576 in fine. Et cela confirme la solution que

j'ai donnée de la question précédente.

Mais on ne s'en est pas tenu là; et, perdant de vue le principe

del'action dont il s'agit, on a, par une fâcheuse innovation,

contrairement à l'opinion de Pothicr et à l'ancienne jurispru-

dence,imposé au vendeur qui revendique l'obligation de tenir

compteà la masse de tous les frais qu'elle a pu faire relativement

à la chose revendiquée (2). Cette obligation se comprend, elle

estéquitable et logique, lorsqu'il s'agit de la revendication pro-

prement dite, fondée sur un droit de propriété, comme la reven-

dication exercée par le déposant (3) ; mais elle ne s'explique pas

lorsqu'il s'agit de la revendication du vendeur, laquelle suppose

que l'acheteur a manqué à l'engagement qu'il avait contracté

depayer le prix. C'est par la faute de l'acheteur que cette re-

vendication a lieu : dès lors, si des frais ont été faits et que ces

frais soient perdus, ils devraient rester à la charge de l'ache-

teur, qui est en faute, et ils ne sauraient être mis raisonnable-

ment à la charge du vendeur, auquel il n'y a rien à reprocher,
qui a exécuté son engagement et ne reprend sa chose que parce

(i) L'art. 1182, 3c alinéa, du Code Napoléon contient une disposition
analogue. Une chose vendue sous condition périt en partie : à l'arrivée de
la

condition, l'acheteur aura le choix ou de résoudre la vente, on d'exiger
la cbosedans l'état où elle se trouve, sans diminution du prix.

(2) L'ancien art. 579 disait déjà : « En cas de revendication, le revendi-
" quant sera tenu de rendre l'actif du failli indemne de toute avance
11faite pour fret ou voiture, commission, assurance ou autres frais, et de
" Paver les sommes dues pour mêmes causes, si elles n'ont pas été ac-
« quittées. »

$) Voy., ci-dessus, p. 522.
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qu'il ne peut obtenir le paiement du prix. Cependant, par sv[u
sans doute de cette fausse idée, que la revendication est uuefa.
veur accordée au vendeur, on lui a imposé l'obligation de resti-
tuer à la masse non-seulement les à-compte reçus, mais encore
tous les frais. Pothier, dans son Traité du Contrat de vente
n° 470, avait d'avance condamné cette disposition, car il disait :

a A l'égard de tout ce qu'il en a coûté à l'acheteur pour faire
« l'acquisition dont le vendeur n'a pas profité, tels que sont les
a frais du contrat, le centième denier, les profits féodaux ou
« censuels que l'acheteur a payés pour son acquisition, le ven-

« deur n'est point tenu d'en indemniser l'acheteur. Au cou-

cetraire, si ces droits n'avaient pas été acquittés par l'acheteur,
« et que le vendeur, après être rentré dans l'héritage par lui

« vendu, fût inquiété pour raison desdits droits, ce serait à IV

« cheteur à l'en indemniser... La raison est que la résolution du

« contrat qui se fait en vertu du pacte commissoire se fait par
« la faute de l'acheteur, qui n'a pas rempli l'obligation qu'il
« avait contractée de payer le prix. C'est donc sur lui que doit

« tomber la perte de tout ce qu'il en a coûté pour l'acquisition;
« le vendeur n'en doit pas souffrir » (1).

(1) 11va sans dire que le vendeur qui exerce la revendication dans les

termes de l'art. 576 n'a jamais rien à craindre descréanciers même privilé-

giés de l'acheteur. L'Administration des douanes, qui a un privilège géné-
ral sur les meubles de ses redevables, avait élevé la prétention de para-

lyser la revendication du vendeur. Cette prétention, admise par le tribunal
civil de Marseille, a été repoussée avec raison par la Cour de cassation, le

12 février 1845 (Dev.-Car., 45,1, 205).
— Comment s'exerce la revendication du vendeur? Au moyen d'une de-

mande adressée aux syndics, conformément au 2e alinéa de Part. 443. Du

reste, par dérogation au principe de l'art. 1184 du Code Napoléon, une dé-

cision judiciaire n'est pas ici indispensable. Déjà sous l'empire du Code

de 1808 (art. 585), les syndics pouvaient admettre la demande, sauf l'ap-

probation du juge-commissaire; et aujourd'hui nous avons dans la 'ol

nouvelle un art. 579, ainsi conçu : « Les syndics pourront, avec l'approba-
« tion du juge-commissaire, admettre les demandes en revendication;s'"
« y a contestation, le tribunal prononcera, après avoir entendu le juge-
t commissaire. » Cet article comprend évidemment toutes les espèces de

revendication dont nous avons parlé. Spécialement eu ce qui concerne le
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_~indépendamment de son droit de revendication, le vendeur

qun autre droit qu'il me suffira d'énoncer. C'est un droit qui

dérivede la même source que la revendication, mais qui-s'ap-

plique à un cas différent : c'est le droit dé rétention, ce qui

supposeque la chose n'a pas encore été expédiée, qu'elle se

trouveencore en la possession du vendeur. Le vendeur a le droit

derefuser de la délivrer tant que le prix ne lui en est pas payé.

Le droit de rétention est plus avantageux que le droit de re-

vendication : car il n'entraîne, pour le vendeur, aucuns frais,

aucunedémarche. Quand même il y aurait eu des frais faits,

levendeur ne serait pas tenu de les rembourser à l'acheteur ni

à safaillite. Mais, de même que les syndics peuvent faire écar-

terla revendication en payant, de même ils peuvent, en offrant

lepris, exiger la délivrance de la chose.

Cedroit de rétention est consacré par l'art. 577, en ces termes :

« Pourront être retenues par le vendeur les marchandises par
« lui vendues qui ne seront pas délivrées au failli, ou qui n'au-

« ront pas encore été expédiées, soit à lui, soit à un tiers pour
a soncompte » (1).

vendeur,bien que le texte ne se réfère qu'à l'hypothèse où le vendeur a

expédiéles marchandises, s'en est dessaisi, pourtant je l'appliquerais, par
analogie,au cas où le vendeur, ayant encore les marchandises en sa pos-
sessionquand il apprend la faillite de l'acheteur, demande la résolution de
la vente pour défaut de paiement à l'échéance. Voy. M. Renouard, t. n,
p. 375.— Le tribunal qui prononcera en cas de contestation sera ordinai-
rementle tribunal de commerce. Cependant il pourrait se faire que ce fût
le tribunal civil. C'est ce que la Cour de Metz a jugé, par un arrêt du
31mai 1843, dans une espèce où le revendiquant prétendait que certains
objetsavaient été par lui donnés à loyer et où la location n'avait point le
caractèred'un acte de commerce (Dev.-Car., 43, 2, 506).

W L'art. 577 ne distingue pas suivant que le vendeur avait ou n'avait
P'isaccordé un terme à l'acheteur pour le paiement du prix. Cet article
reproduit et résume les deux dispositions suivantes du Code Napoléon :

ART.1612 : « Le vendeur n'est pas tenu de délivrer la chose, si l'ache-
' leur n'en paie pas le prix et que le vendeur ne lui ait pas accordé un
8 délai pour le paiement. »

MT. 1613 : « Il ne sera pas non plus obligé à la délivrance, quand même
" » aurait accordé un délai pour le paiement, si depuis la vente l'acheteur
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— La loi (art. 578) a eu soin d'indiquer que le droit de re-
vendication et le droit de rétention ne peuvent -plus s'exercer
dès que l'acheteur ou ses ayants-cause exécutent le contrat. Eu
effet, toute cause de résolution de la vente ou de rétention de
la chose vendue cesse à l'égard du vendeur, dès que le prix con-
venu entre lui et l'acheteur est payé (1).

« est tombé en faillite ou en état de déconfiture, en sorte que le vendeur
« se trouve en danger imminent de perdre le prix; à moins que l'acheteur
« ne lui donne caution de payer au terme. »

Lorsque le vendeur, par application de ces art. 1612 et 1613, se dispeasc
de livrer la chose à l'acheteur, il est universellement admis que la vente

subsiste, qu'elle n'est point résolue : le vendeur ne prétend point avoir re-
couvré la propriété de la chose, être définitivement libéré de son obligation
de vendeur; il prétend seulement retenir provisoirement la chose comms
sûreté de sa créance, quasi pignoris nomine. Le droit de rétention consa-
cré par l'art. 577 du Code de commerce a-t-il une autre nature? Suivant
M. Renouard (t. Il, p. 371), « l'art. 577, relatif au droit de rétention après
« vente, suppose implicitement, mais nécessairement, sauf la juste excep-
« tion de l'art. 578, la résolution du contrat de vente, et la rétention se
« légitime par cette résolution. » D'un autre côté, M. Renouard enseigne

(p. 375) que la résolution ne s'effectue pas de plein droit, — de sorle que,
dans sa doctrine, le vendeur qui veut exercer la rétention doit la faire ad-

mettre par les syndics, avec approbation du juge-commissaire, ou,-en cas

de contestation, l'obtenir du tribunal. Cette doctrine, très-bizarre en elle-

même, est évidemment contraire au texte et à l'esprit de la loi. Il faut

dire sans difficulté que le vendeur, en cas de faillite de l'acheteur, est au-

torisé de plein droit à retenir provisoirement la chose; que, s'il veut de

plus faire résoudre la vente, il le peut en se conformant à l'art. 1184 du

Code Napoléon, ou même, dans mon opinionj en se conformant simple-
ment à l'art. 579 du Code de commerce.

Pour que le vendeur puisse exercer le droit de rétention, il suffit que la

chose soit restée matériellement à sa disposition, quand même il aurait

déclaré, lors de la vente ou depuis, que désormais il entendait posséder

pour le compte de l'acheteur, par exemple en qualité de dépositaire.
U

Gourde Rouen est entrée dans cet ordre d'idées,en décidant, Ie4mail84i,

que le vendeur n'a pas perdu le droit de rétention lorsque, la chose ven-

due étant dans ses magasins, il en a seulement remis la clef à l'aclieteM'

(Dev.-Car., 48, 2, 379).

(1) Voy., ci-dessus, p. 544, texte et note 2.

L'art. 578 prouve clairement que la vente n'est pas résolue de ple"|

droit, par cela seul que l'acheteur est déclaré en faillite avant d'avoir Pa5'e

son prix. C'est une remarque qui est faite par la Cour de cassation dans»

considérants de son arrêt du 23 février 1858 (Dev.-Car., 58, 1, 600).
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Nous avons vu ce qui concerne une première classe d'intéres-

5ésceux qui ont un droit de revendication. Nous avons, main-

tenant, à nous occuper d'une autre classe d'intéressés, de ceux

qui ont un droit de préférence ou un nantissement. Cela com-

prend d'abord les créanciers hypothécaires et les créanciers pri-

vilégiés sur les immeubles, puis les créanciers privilégiés sur

lesmeubles et les créanciers nantis.

§ III. DES DROITS DES CRÉANCIERS HATOTHÉGAIRES OU PRIVILÉ-

GIES SUR LES IMMEUBLES.

A quel point de vue devait-on considérer ici, et à propos de

l'union, les droits des créanciers hypothécaires ou privilégiés

sur les immeubles? A deux points de vue différents :

1° Il s'agissait de savoir si les créanciers qui ont un privilège
ou une hypothèque sur des immeubles du failli, seraient admis

à concourir avec les créanciers chirographaires sur le prix du

mobilier (i).
2° Subsidiairement, il fallait voir si, après avoir touché un

dividende comme les autres créanciers dans les répartitions de

l'actif mobilier, ils pourraient cumuler avec ce dividende, jus-

qu'à concurrence du chiffre de leur créance, le montant de leur

allocation hypothécaire.
Cesdeux questions devaient nécessairement trouver leur so-

lution dans la loi sur les faillites. Elles avaient été résolues par
l'ancien texte du Code, dans un sens conforme à la jurispru-

(1) Sur le prix du mobilier. Pourquoi n'avoir pas ajouté : et des immeu-
blesnon grevés de leur privilège ou de leur hypothèque? C'est qu'il peut
«•en arriver que le créancier Paul ait privilège ou hypothèque sur un im-
uieable du failli, non sur tous ses immeubles; mais il n'arrivera presque
jamais que les immeubles sur lesquels Paul n'a pas privilège ou hypothèque
,lc soient point, affectés à d'autres créanciers qui en absorberont le prix.
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dence antérieure et à la pratique la plus constante ; les auteurs
de la loi de 1838 ont reproduit ces dispositions, sans y faire au-
cun changement, aucune modification (1).

Quant à la première question, il pourrait sembler que )es
créanciers chirographaires étaient en droit de dire aux hypo-
thécaires et aux privilégiés sur les immeubles : « Nous ne.
sommes pas admis à concourir avec vous sur le prix des im-
meubles : nous ne pouvons pas, dès lors, être forcés de vous
admettre à concourir avec nous sur le prix du mobilier, — sans

quoi il n'y aurait pas de réciprocité, et nous serions injustement
lésés » (2). Cette considération a bien, au premier abord, quel-

que chose de spécieux; cependant on ne saurait s'y arrêter. En

effet, il ne faut pas l'oublier, la qualité d'hypothécaire ou de

privilégié est une qualité accessoire, qui corrobore la qualité

principale, essentielle, de créancier, qui lui donne plus d'effiea-

cité; mais elle ne peut enlever aucun des droits que cette qua-
lité de créancier confère, elle ne peut en amoindrir les effetset

motiver une exclusion. Les créanciers dont nous parlons ont

donc un droit de plus que s'ils n'étaient pas hypothécaires ou

privilégiés ; mais ils n'ont pas un droit de moins. Ils seront donc

admis, en leur qualité de créanciers (qu'ils ont eu soin, je sup-

pose, de faire vérifier et d'affirmer), aux répartitions de l'actif

mobilier. C'est en ce sens que la première question devait être

et a été effectivement décidée (3).

(1) En comparant les art. 539-543 de l'ancien texte et les art. 552-356de

la loi nouvelle, on aperçoit quelques différences de rédaction; quelques
additions ont été apportées en 1838 dans le texte des dispositions législa-
tives.

(2) En 1807, la Section de l'intérieur du Conseil d'État proposait effec-

tivement de diviser la masse des biens en deux classes, suivant leur na-

ture, en laissant cependant aux créanciers hypothécaires la faculté de se

placer dans celle des deux classes qu'ils préféreraient. Voy. Locré, Ugis-
laiion de la France, t. xix, p. 260.

(3) ART. 552 : « Lorsque la distribution du prix des immeubles sera faite

« antérieurement à celle du prix des biens meubles, ou simultanément,
« les créanciers privilégiés ou hypothécaires, non remplis sur le prix «les

« immeubles, concourront...... avec les créanciers chirographaires,
sur
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Mais pourront-ils cumuler le bénéfice de leur qualité

de chirographaires avec le bénéfice de leur qualité d'hypo-

thécaires ou de privilégiés? En d'autres termes, pourront-ils

cumuler le dividende qu'ils auront touché ou qu'ils seront ap-

pelésà toucher, sur la totalité de leur créance, avec la somme

nour laquelle ils seront colloques sur le prix de l'immeuble

„fevé de leur hypothèque ou de leur privilège? À cet égard, il

pouvait y avoir et il y a, en effet, difficulté. Il est même inter-

venudes décisions en sens contraire (1).

Pour ne pas rester dans le vague, supposons qu'un créancier

est inscrit sur un immeuble de la faillite, pour une somme de

12,000fr., et qu'avant qu'il soit procédé à la vente de cet im-

meuble, il y ait lieu de faire une ou plusieurs répartitions de

l'actif mobilier : sans aucun doute le créancier sera admis à ces

répartitions pour sa créance de i 2,000 fr., et, si le dividende

estde 50 p. 100, il touchera 6,000 fr. (2). Mais supposons, de

plus, qu'après avoir ainsi touché 6,000 fr., il soit colloque uti-

« les deniers appartenant à la masse chirographaire, pourvu toutefois que
« leurs créances aient été vérifiées et affirmées suivant les formes ci-
« dessus'établies. »''

ART. 553 : « Si une ou plusieurs distributions des deniers mobiliers pré-
« cèdent la distribution du prix des immeubles, les créanciers privilégiés
« et hypothécaires, vérifiés et affirmés, concourront aux répartitions.... »

Les art. 552 et 553, en tant qu'ils parlent de créanciers privilégiés, sup-
posent des créanciers qui ont un privilège spécial sur tel ou tels imrneu-
lilcs. Quant aux créanciers à privilège général, si la distribution du prix
des immeubles a lieu la première, ils pourront se faire payer intégrale-
ment, sauf à reverser ensuite dans la masse hypothécaire ce qu'ils auront
ainsi reçu, au cas où il se trouverait que le prix des meubles suffit pour les

désintéresser (C. Nap., art. 2105). Si au contraire on commence par distri-
buer le prix des meubles, les créanciers à privilège général figureront à
cette distribution jusqu'à parfait paiement; ils ne viendront dans la masse

'lypothéeaire qu'autant que le prix des meubles n'aurait pas suffi à les dé-

sintéresser. Voy. M. Bédarride, t. m, n°s 964 et 9U6.

(1) Voy. notamment l'arrêt de la Cour de Bordeaux, du 6 décembre 1837,
lue M. Bravard va citer un peu plus loin.

(2) L'ancien art. 540 et le nouvel art. 553 disent positivement que le
créancier dont il s'agit concourt aux répartitions de l'actif mobilier dans

' Proportion de sa créance totale.
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lement pour 3,000 fr. sur le prix de l'immeuble hypothéqué
pourra-t-il réellement toucher ces 3,000 fr., qui, joints aux
6,000 fr. qu'il a déjà reçus, ne suffiront pas pour le désintéres-
ser, car il ne recevrait que 9,000 fr. sur 12,000 ?

Avant de discuter cette question, je ferai remarquer qu'il

peut se présenter deux autres hypothèses, qu'il me suffira d'in-

diquer, attendu qu'elles ne peuvent donner lieu à aucune diffi-
culté :

La première est celle où le créancier de 12,000 fr., qui a tou-
ché un dividende de 50 p. 100, n'est colloque utilement pour
aucune partie de sa créance. Dans ce cas, évidemment, le

créancier gardera les 6,000 fr. qu'il a reçus. Son-hypothèque
n'a jamais eu d'existence utile, et lui-même n'a jamais été qu'un
créancier chirographaire (1).

(I) ABT. 556 : « Les créanciers qui ne viennent point en ordre utile se-
ii ront considérés comme chirographaires, et soumis, comme tels, aux
« effets du concordat et de toutes les opérations de la masse chirogru-
« phaire. »

Sur cet art. 556 il s'est élevé une question qui a donné lieu à un arrêt

de la Cour de cassation. Un failli avait obtenu un concordat. La dame P.,

créancière à hypothèque générale, qui n'avait pas voté au concordat, qui

par conséquent n'avait point perdu son hypothèque, ne vint pas en ordre

utile sur le prix des immeubles. Comme les chirographaires, elle fut payée
du premier terme du dividende promis par le concordat. Lorsqu'elle se pré-
senta pour toucher le second terme, le débiteur avait acquis de nouveaux

biens, sur lesquels, en vertu de son hypothèque générale, elle avait pris

inscription ; et le débiteur ne consentait à payer le terme réclamé qu'au-

tant qu'il aurait main-levée de ladite inscription. Il prétendait qu'en vertu

de l'art. 556 la dame P. était devenue simple chirographaire. Cette préten-
tion fut successivement repoussée par le tribunal de la Seine et par la Cour

de Paris. Enfin la Cour de cassation consacra la même doctrine, par un

arrêt de rejet, du 1er mars 1848, motivé comme il suit :

« Considérant que la défenderesse avait un droit d'hypothèque géne-
« raie, acquis en vertu d'un jugement et conservé en temps utile par une

« inscription prise avant la faillite'; — Qu'aucune disposition du Code An

« commerce ne prive le créancier muni de telles garanties du droit de

<i faire valoir son inscription sur les immeubles acquis depuis le concov-

« dat; que les immeubles sont un gage qui vient tomber sous le coup™

« l'hypothèque générale dont aucune loi ni aucune convention n'arrête lc=

« effets; — Que le concordat, ouvrage des créanciers chirographaires,
ne
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La seconde hypothèse, inverse de celle-là, est l'hypothèse où

, créancier est colloque utilement pour la totalité de sa créance,

pans ce cas, il est clair qu'il ne pourra pas, tout à la fois, gar-

der les 6,000 fr. de dividende qu'il a reçus, et toucher les

j2 000 fr. pour lesquels il est colloque : car alors il recevrait

g 000 fr. de plus que ce qui lui est dû. Il faudra donc, ou bien

qu'il rende les 6,000 fr. qu'il a déjà reçus, ou bien qu'il se con-

tente de toucher 6,000 fr. sur le montant de sa collocation.

Cela est évident. Mais lequel des deux partis qui viennent

d'être indiqués prendra-t-on? Le créancier toUchera-t-il les

12,000 fr. pour lesquels il se trouve colloque, sauf à rendre

à la niasse chirographaire les 6,000 fr. qu'il a précédemment

reçus? ou bien ne touchera-t-il que 6,000 fr. sur la. colloca-

tion, les autres 6,000 fr. devant être touchés par les syndics

comme représentant la masse chirographaire et pour le compte
de celte dernière? On ne pouvait hésiter entre ces deux ma-

nières de procéder. En effet, si l'on avait permis au créancier

detoucher 18,000 fr., il aurait, sans doute, été tenu d'en resti-

tuer 6 à la masse chirographaire ; mais celle-ci aurait couru le

risque de l'insolvabilité du créancier; elle aurait eu, dans tous

les cas, des frais, des démarches à faire pour les obtenir. Il

était donc plus simple et plus sûr d'autoriser les syndics à tou-

cher, pour le compte de la masse chirographaire, ces 6,000 fr.

sur la collocatiou totale du créancier hypothécaire. C'est là aussi

» saurait être opposé au créancier hypothécaire qu'en tant qu'il ferait va-
« loir sa créance sur le mobilier (G. de comin., art. 556), mais qu'il ne le
« lie pas dans ses actions sur les immeubles; — Que, si le créancier hypo-
" tliécaire a voulu percevoir un dividende sur la masse chirographaire,
« cette circonstance n'élève pas contre lui une fin denon-recevoir pour se
« faire payer sur les immeubles : que l'art. 554 du C. de comrn. prouve
« évidemment ce point de droit;— Que tout au plus les créanciers chiro-
"

graphaires pourraient mettre obstacle à ce qu'il diminue par son con-
« cours la masse chirographaire; mais que le débiteur, placé en présence
" de l'art. 2092 du Code civil, n'est armé d'aucune exception qui lui per-
" mette de retourner ce fait contre le créancier hypothécaire, lequel ne
* ™t que demander ce qui lui est dû sur le gage immobilier... » (Dev.-
Cill'-3«, i, 478).
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ce qu'ont décidé les auteurs du Code de commerce, et ceux de
la loi nouvelle (1).

(1) ART. 554 : « Après la vente des immeubles et le règlement définitif
« de l'ordre entre les créanciers hypothécaires et privilégiés, ceux d'untre
« eux qui viendront en ordre utile sur le prix des immeubles pour la to-
u talité de leur créance ne toucheront le montant de leur collocation ay-
« pothécaire que sous la déduction des sommes par eux perçues dans la
« masse chirographaire. — Les sommes ainsi déduites ne resteront point
« dans la masse hypothécaire, niais retourneront à la masse ehirogra-
« phaire, au profit de laquelle il en sera fait distraction. »

Cet article est la reproduction presque littérale de l'ancien art. 541. Voici
comment s'exprimait M. Treilhard, orateur du Gouvernement, dans la
séance du Corps législatif du3 septembre 1807 : « Lesecon,d créancier hypo-
« thécaire n'a dû compter sur l'efficacité de son gage qu'après le paiement
« intégral du premier sur le même objet : il n'a donc pas à se plaindre si
« on restreint l'exercice de sou droit sur ce qui peut rester après ce paie-
« ment. Ainsi, le premier créancier ayant touché une partie de sa créance
« aux dépens de la masse chirographaire, celle-ci se rembourse de l'a-
« vance sur le prix de l'immeuble, lorsqu'il suffit pour acquitter toute la

« créance. »

La Cour de cassation a fait application de notre art. 554 dans l'espèce
suivante : Les sieurs G. frères avaient été déclarés en faillite en 1839; ils

étaient propriétaires de deux domaines (Lordadais et Sorgeat) qui furent

vendus, et deux ordres séparés s'ouvrirent pour la distribution des deux

prix. Sur le Lordadais venaient d'abord le sieur de L., vendeur non payé

(pour 100,000 fr.), puis les sieurs A., F. et, L. Quant au Sorgeat, il avait

été hypothéqué à la dame de C. par les sieurs G.; la dame de G. était créan-

cière du sieur de L. et sa créance avait été cautionnée par les sieurs G. La

créance de la dame de C. lui fut payée intégralement (21,978 fr.) par l'ac-

quéreur du Sorgeat; les syndics, qui intervinrent dans l'acte, se réservèrenl

de répéter celte somme contre le sieur de L. dont les faillis n'étaient que
cautions. En conséquence, les syndics produisirent dans l'ordre ouvert sur

le prix du Lordadais, et ils demandèrent à être colloques en sous-ordre,

pour 21,978 fr., sur la collocation de 100,000 qui revenait au sieur de L.

Cette prétention des syndics, combattue par les sieurs A., F. et L., seconds

en hypothèque sur le Lordadais, fut successivement accueillie par le tri-

bunal civil de Foix et par la Cour de Toulouse; et le pourvoi formé contre

cette, décision fut rejeté par la Cour de cassation, le 4 juillet 1844. Voici

le3 considérants de l'arrêt :

« Attendu, en droit, que, lorsqu'un créancier hypothécaire d'un failli

« obtient une collocation pour la totalité de sa créance, dont une partie
« lui a été payée des deniers de la masse chirographaire, celte masse n le

« droit de reprendre sur la collocation de ce créancier la somme qu'elle
« lui a payée, laquelle ne doit pas, aux termes de l'art. 554 du Code de
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Mais revenons à la seule hypothèse qui fasse difficulté, celle

où le créancier qui a, je l'ai supposé, reçu dans la masse chiro-

'
(, commerce, rester dans la masse hypothécaire ; — Attendu qu'il résulte

„ desconstatations de fait de l'arrêt attaqué que, par l'effet du choix qu'a
« fait la veuve de C. entre deux voies de poursuites qui lui appartenaient,
« elle a fait retomber sur la masse chirographaire de la faillite G. le poids
« d'une créance qui était avant tout à la-charge de la masse hypothécaire,
„ et dont elle aurait pu obtenir le paiement au moyen d'une collocation

« eu sous-ordre sur ce que de L., son débiteur principal, devait toucher

« dans l'ordre en distribution du prix du domaine de Lordadais, prove-
nant originairement dudit de L.et faisant partie de l'actif de la fail-

li liteG.;—Attendu qu'en validant, dans ces circonstances de fait, une

« subrogation qui a permis à la masse chirographaire de la faillite de re-

« prendre, dans l'ordre ouvert sur le domaine de Lordadais, ce qu'elle
« avait payé à,la décharge d'un créancier hypothécaire et privilégié sur le

«prix dudit domaine, l'arrêt attaqué s'est conformé aux principes ci-
« dessusposés et n'a violé aucune loi..., » (Dev.-Car., 44, 1, 481).

Nousavons ici l'exemple d'un cas où le prix d'un immeuble (du Sorgeat)
devaitprofiter à la masse chirographaire. Voy., ci-dessus, p.551 , note.

— La Cour de Rouen a jugé avec raison, par son arrêt du 25 jan-
vier 1855, que notre art. 554 n'est pas applicable au cas où le créancier

hypothécaire, après avoir touché un dividende promis par concordat, est
ensuitecolloque utilement dans l'ordre ouvert sur le prix d'un immeuble

(voy., ci-dessus, p. 554, note) : « Les créanciers hypothécaires, dit la
ii Cour, peuvent prendre part aux dividendes que distribue le débiteur,
« parce qu'ils ont, comme tous les créanciers, droit au gage commun; ces
« paiements partiels diminuent d'autant leurs créances, de façon que les
«créancierspremiers en hypothèque et utilement colloques laissent libre,
« auprofit de ceux qui viennent après eux, une somme égale à celle qu'ils
« out reçue au moyen des dividendes. Mais il n'est pas possible, hors le cas
« de faillite subsistante, d'appeler les créanciers chirographaires, et moins
« encore le débiteur commun, à venir s'interposer entre ceux des crôuu-
« ciershypothécaires que ces dividendes ont servi à désintéresser et les
11noires créanciers que l'ordre de leur hypothèque appelle immédiate-
« ment après ceux-ci : ce serait, en dehors de la faillite et dans une situa-
« tion uniquement régie par la loi civile, porter atteinte au privilège ex-
« clusif que l'hypothèque confère aux créanciers nantis de cette sûreté
" jusqu'à leur parfait paiement ou jusqu'à épuisement de l'immeuble. »

M. Bédarride justifie très-bien celte décision lorsqu'il dit (t. m,
11097Gbis) : « Après le concordat, la distribution du dividende aux créan-
• ciers hypothécaires n'est plus ni faite ni reçue à titre d'avance. Elle est
* un paiement définitif, éteignant d'autant la créance... Contraindre les
' hypothécaires à restituer au failli concordataire les dividendes qu'ils ont
" reçusde lui, ce no serait plus protéger la masse chirographaire, qui d'ail-
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graphaire 6,000 fr., à titre de dividende de 50 p. 100 sur sa
créance de 12,000 fr., est ensuite colloque utilement pour
3;000 fr. sur le prix de l'immeuble hypothéqué : pourra-t-il
cumuler, avec ses 6,000 fr. de dividende, les 3,000 fr. formant
le montant de sa collocation hypothécaire, et recevoir ainsi

9,000 fr. sur les 12 dont il est créancier? Il y à des auteurs qui
ont cru pouvoir résoudre cette question par,un procédé, méca-

nique en quelque sorte. Ils disent : « Il faut procéder comme
si la vente de l'immeuble et l'ordre avaient précédé les répar-
titions de l'actif mobilier. Or, dans ce cas que serait-il arrivé?
Le créancier aurait touché 3,000 fr. sur le prix de l'immeuble

hypothéqué : il ne serait donc plus resté créancier que de 9,000,

et, dès lors, il n'aurait eu droit qu'à un dividende de 50 p. 100

sur 9,000, et n'aurait reçu, par conséquent, que 4,500 fr. Or,il
s'est présenté comme créancier de 12,000 et a reçu, par suite,

6,000 fr. : c'est donc une somme de 1,5Q0 fr. qu'il a reçue en

trop, et que la masse chirographaire a le droit de retenir sur sa

collocation hypothécaire. Il ne recevra donc, en définitive, que

7,500 fr. »

Sans me prononcer encore sur cette solution en elle-même,

je dois insister dès à présent sur ce qu'il y a de peu satisfaisant

à la faire dépendre, non d'une raison de droit, mais, pour ainsi

dire, d'une pure raison de fait, de la priorité de telle opération
ou de telle autre, priorité prise comme point de départ de lu

décision, comme fournissant en quelque sorte la clef de la diffi-

culté (i).

« leurs a cessé d'exister ; ce serait vouloir enrichir le failli au détriment de

« ses légitimes créanciers. »

(1) L'idée de M. Bravard est que cette formule Les choses doivent tou-

jours se passer comme si la distribution du prix des immeubles avait fii'e~
cédé la distribution du prix des meubla, n'est pas évidente par elle-même,

qu'elle a besoin d'être justifiée en droit. Mais il est permis de dire rju" 11

ne comprendrait pas un système dans lequel le créancier hypothécaire
obtiendrait en définitive une somme plus ou moins forte suivant quo

la

distribution du prix des immeubles aurait précédé ou au contraire aura»

suivi la distribution du prix des meubles. C'est aussi ce que M. Reguaud
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je dois ajouter qu'il y a là une pétition de principe : car, en

pp0Sant même que l'ordre ait précédé la contribution, la

(inestion n'en pourra pas moins s'élever; et, dans une espèce où

précisément on avait commencé par l'ordre, où le créancier

avait touché la plus grande partie de sa créance sur le prix de

l'immeuble hypothéqué, la Cour de Bordeaux a jugé que mal-

,rré cela le créancier avait le droit de réclamer dans la masse

chirographaire un dividende proportionnel au chiffre total de sa

créance. Dans l'espèce de cet arrêt, le créancier avait une

créancede 43,000 fr., il avait touché dans l'ordre 25,000 fr. (1) :

il ne lui était donc plus dû que 18,000 fr. ; néanmoins il de-

manda que sa créance totale figurât dans les répartitions de

l'actif mobilier, et qu'il fût admis à toucher un dividende cal-

culé sur ce chiffre, au moins jusqu'à concurrence des 18,000 fr.

qui lui restaient dus. Et la Cour de Bordeaux consacra la pré-

tention du créancier hypothécaire, en ces termes :

« Attendu, quant à la quotité du dividende, qu'il est relatif

« ù la quotité de la créance telle qu'elle existait au moment de

« l'ouverture de la faillite; que, si le créancier hypothécaire a

« l'avantage de se faire payer d'une partie de sa créance dans

« lu distribution du prix des immeubles qui lui sont affectés, il

« en résulte bien qu'il reçoit une somme plus forte que les

« créanciers chirographaires, mais que cet avantage, qu'il doit
« à la nature de son titre, n'empêche pas qu'il n'ait dû figurer,
« pour la totalité de sa créance, dans le bilan du failli, et qu'il
l<ne prenne son dividende dans la masse chirographaire sur sa
« créance intégrale, lorsque le dividende n'excède pas le mon-,
11tant de la dette originaire » (2).

deSt-Jean-d'Angely fit remarquer avec raison dans la discussion du Con-
Sf!il d'État (séance du 23 avril 1807).

(1) M. Bravard a pris ici des chiffres ronds, pour rendre son exposition
l»us claire et plus saisissante. Voici quels étaient réellement les chiffres
•'ans l'espèce : la créance était de 43,225 fr.7(1 cent., et le créancier avait
'"sellé dans l'ordre 25,785 fr. 78 cent.

(2) Arrêt du G décembre 1837 (Dev.-Car., 39, 2,194).
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11y a là une confusion d'idées et une erreur de principe. En
effet, le créancier n'avait pas été inscrit dans la masse connue
créancier chirographaire de 43,000 fr.; il avait été.inscrit ail
contraire, pour cette somme, comme créancier hypothécaire- et
puisqu'il avait été colloque utilement pour 25,000 fr,, sa
créance chirographaire se trouvait n'être et n'avoir jamais été
que de 18,000 fr. Il ne pouvait donc réclamer qu'un dividende

proportionnel à 18,000 fr., et non un dividende proportionnel à
43,000 fr. (1).

Dès lors, pour en revenir à notre espèce, nous dirons que,
quand le créancier hypothécaire a reçu un dividende de 50 p.
100 sur une créance de 12,000 fr,, et qu'ensuite sur le prix de
l'immeuble il est colloque utilement pour 3,000 fr., sa créance

chirographaire n'est et n'a jamais été que de 9,000 fr., puisque
pour les trois autres mille francs elle était hypothécaire; il
n'aurait dû prendre, dans la masse chirographaire, qu'un divi-
dende de 50 p. 100 sur 9,000 fr., par conséquent -4,500 au lieu
de 6,000 fr. : il a donc reçu 1,500 fr. de trop, et ces 1,500 fr.
lui seront retenus, au profit de la masse chirographaire, sur le

montant de sa collocation (2).

(1) La décision de la Cour de Bordeaux est d'autant plus incompréhen-
sible qu'elle a été prononcée sous l'empire d'un texte ainsi conçu : « Lors-
« que la distribution du prix de3 immeubles sera faite antérieurement à
« celle du prix des meubles, ou simultanément, les seuls créanciers liy-
» pothécaires non remplis sur le prix des immeubles concourrout, A MO
« PORTIONUECEQUI LEUR 11ESTEBAnu,avec les créanciers chirographaires,
« sur les deniers appartenant à la masse chirographaire » (ancien art. 539).
Le principe de cet article n'a été voté qu'après une longue discussion au

Conseil d'État (Locré, Législ. civ., t. xix, p. 291 et suiv.). Comp. Dallez,

Jurispr. gén., v° Faillite, n» 1068.— Sans doute, comme nous le verrons

bientôt, le créancier qui à deux débiteurs solidaires peut, après avoir ob-

tenu un dividende dans la faillite du débiteur Primus, se présenter à la

faillite du débiteur Secundus pour la valeur nominale de sa créance ori-

ginaire (art. 542) : mais il n'y a aucun argument à tirer de cette disposition
pour la solution du cas qui nous occupe en ce moment, cas où il n'exisle

qu'un seul débiteur et qu'une seule faillite.

(2) Cela ne résulte pas seulement des principes, cela résulte aussi du

texte formel de l'art. 555, qui est ainsi conçu : « A l'égard des créancier
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11faut donc, en définitive, s'attacher à cette idée, que, quand
f ne sait pas jusqu'à concurrence de quelle somme l'hypo-

ï tlièque Peu* ^tre u^e au créancier, on le considérera provisoi-

l rc!ni!nt comme créancier chirographaire ou ordinaire pour la

j lotalité de sa créance; mais que, quand une fois ou saura à quoi

f s'entenir sur la valeur de son hypothèque, ou lui retiendra, sur

I ],,montant de sa collocation hypothécaire, ce qu'il aura touché

! dansla masse chirographaire pour la partie de sa créance qui,

f enréalité, ne pouvait pas figurer dans cette masse, c'est-à- dire

; pourla partie qui était efficacement garantie par l'hypothèque,

ï Voilà la véritable raison de décider (1).

E y a un créancier hypothécaire dont on s'est spécialement
: occupé,c'est la femme du failli. Le droit commun accorde aux

; femmes mariées une hypothèque légale, qui doit être inscrite

! sansdoute, mais dont les effets sont indépendants de l'inscrip-
tion (2). Cette hypothèque prend rang du jour du mariage,

; pour les reprisés et conventions de la femme; — pour les suc--

cessionsqu'elle a recueillies et pour les donations qui lui ont été

faites, du jour où la donation a eu son effet ou du jour de l'ou-

verture de la succession ; — pour le remploi de ses propres alié-

« hypothécaires qui ne seront colloques que partiellement dans la distri-

; « lmtion du prix des immeubles, il sera procédé comme il suit : leurs droits

l « sur la masse chirographaire seront définitivement réglés d'après les
, »sommes dont ils resteront créanciers après leur collocation immobi-

i « Hère, et les deniers qu'ils auront touchés au-delà de celle proportion,
" dans la distribution antérieure, leur seront retenus sur le montant de
« leur collocation hypothécaire, et reversés dans la masse chirogra-

; '<plmire. »

C) Cette raison s'applique également toutes les fois qu'il s'agit de dé-
terminer ce que devront toucher en délioilive les dilférents créanciers d'un

"isolvable. Ainsi, les principes qui viennent d'être posés doivent être sui-
Ms>par exemple, en matière de succession bénéficiaire. Voy. M. Demante,
Cours

Analytique, t. IK, n° 130.
1-) L'hypothèque s'exerce soit comme droit de préférence, soit comme

''Vide suite (C. Nap., art. 2114). L'hypothèque légale de la femme ma-
e u est dispensée de l'inscription qu'au point de vue -da droit de préfé-

ra
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nés, du jour de l'aliénation ; — pour l'indemnité des dettes par
elle contractées dans l'intérêt de son mari, du jour de l'obb>0.
tion (1). Enfin, cette hypothèque est générale, en ce sens qu'elle
frappe sur les immeubles présents et futurs du mari (2).

Quand le mari est en faillite, on ne supprime pas l'hypo-
thèque de la femme; on la maintient, au contraire, mais avec
des restrictions que l'intérêt des créanciers rend nécessaires. Ces
restrictions ne portent ni sur le rang de l'hypothèque, ni sur la

dispense d'inscription (3) ; elles portent uniquement sur la gêné..

(1) Aroy. l'art. 2135 du Code Napoléon.

(2) A'oy. les art. 2121 et 2122 du Code Napoléon. Onpeut dire aussi que
l'hypothèque de la femme est générale, en ce sens qu'elle garantit
absolument toutes les créances que la femme peut avoir contre son
mari.

(3) Elles ne portent pas non plus sur la nature, sur la qualité des créan-
ces garanties par l'hypothèque légale : le principe que la femme a hypo-

thèque pour toutes les créances qui peuvent lui appartenir vis à visdeson

mari, ce principe continue de s'appliquer au cas de faillite du mari. En

effet, le nouvel art. 563 du Code de commerce reproduit presque littérale-

ment rémunération donnée par l'art. 2135 du Gode Napoléon; or,il est

universellement admis que les créances énoncées dans ce dernier article

comme prenant rang à telle ou telle date ne sont point les seules pour

lesquelles existe l'hypothèque légale de la femme : l'énumération de notre

art. 563 n'est pas davantage limitative. Voy. M. Valette, Traité des privi-

lèges et des hypothèques, p. 265. — Je signalerai seulement deux différences

entre l'énumération du Code Napoléon et l'énumération du Code de com-

merce :

1° Aux termes de l'art. 2135 du Code Napoléon, les femmes ont hypo-

thèque, à compter du jour du mariage,pour raison de leurs dot et conven-

tions matrimoniales; l'art. 563 du Code de commerce mentionne les deniers

et effets mobiliers que la femme aura apportés en dot, il ne parle point des

conventions matrimoniales. La raison en est simple : les conventions matri-

moniales que suppose l'article du Code Napoléon, ce sont les avantages

que le mari a pu faire à la femme parle contrat de mariage; or, dans loti»

prévu par l'art. 563 du Code de commerce, la femme ne peut exercer au-

cune action à raison de ces avantages (vojr. l'art. 564).
2° Aux termes de l'art. 563 du Code de commerce, la femme ne pe«

exercer son hypothèque légale pour les deniers et effets mobiliers que

aura apportés en dot ou qui lui seront advenus depuis le mariage par
suc

cession ou par donation qu'autant qu'elle en prouve la délivrance ou

paiement par acte ayant date certaine. Aucune exigence du même gi* 11,

ne se trouve dans la loi civile. Le Code de commerce de 1808 (art. '•>''
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ralité, sur l'étendue de l'hypothèque qui, en cas de faillite du

mari est restreinte aux immeubles qu'il possédait le jour de la

célébration du mariage, ou, s'il les a acquis postérieurement,

qui proviennent d'une cause étrangère aux créanciers, cause

nui ne permet pas de supposer que ces immeubles ont été payés

avecles deniers fournis par les créanciers, comme dans le cas

où ils sont advenus au mari par succession ou par donation (1).

On aurait pu, en partant de cette idée, que le commerçant

qui achète des immeubles est présumé les payer avec des de-

niersprovenant de ses créanciers, ce qui fait que le prix de ces

immeubles ne saurait être spécialement affecté à la sûreté des

droits de la femme, on aurait pu, dis-je, logiquement, pousser

la rigueur plus loin, et, quand la femme a épousé un commer-

çant, lui refuser hypothèque, non-seulement sur les immeubles

acquisà titre onéreux par son mari depuis le mariage, mais en-

coresur ceux qu'il aurait acquis ainsi, avant le mariage, depuis

l'origine de son commerce : car la présomption dont il s'agit

s'applique aussi bien aux uns qu'aux autres. Mais les rédacteurs

du Code de commerce, qui avaient été très-rigoureux à l'égard
dela femme du failli (2), n'avaient pas poussé la rigueur jusque-

donnait hypothèque à la femme pour les deniers et effets mobiliers qu'elle
justifiait par acte authentique avoir apportés en dot, il ne disait rien de

particulier quant à la preuve du paiement ou de la délivrance entre les
mains du mari; mais la jurisprudence exigeait de la femme une preuve au-

thentique de ce paiement ou de cette délivrance (voy. M. Bédarride, t. in,
n° 1036). La loi nouvelle est donc moins rigoureuse qu'on ne t'était sous

'empire du Code, puisqu'elle se contente d'un-acte sous seing privé ayant
nato certaine. Et, sous l'empire de la loi nouvelle, la Cour de cassation a jugé
\-t décembre 1852) que la femme était en règle par cela seul qu'elle rap-
portait une quittance notariée attestant que desdeniers.avaient été comptés
ala femme assistée et autorisée de son mari (Dev.-Car., 53, I, 161). La
même Cour a jugé (22 février 1860) que, lorsqu'il a été dil dans le contrat
''e

mariage que l'acte de célébration vaudra quittance de la dot promise à
'"

femme, cet acte de célébration, rapproché du contrat de mariage,
institue un acte ayant date certaine dans le sens de l'art. 563 (Dev.-Car.,
m> 1, 433).

W Voy. le nouvel art. 563.
(-) Voy., ci-dessus, p. 526 et suiv.
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là : ils avaient sans doute considéré qu'au moment du maria™
le débiteur pouvait constituer hypothèque sur ses immeubles

présents, au profit d'un tiers, et que, ce que le mari pouvait
faire en faveur d'un tiers, la loi pouvait le faire en faveur de la
femme. D'ailleurs, il eût été véritablement bizarre de mettre
l'effet avant la cause, de faire subir à la femme les conséquences
de cette qualité de femme mariée pour un temps où elle n'exis-
tait pas encore. Qu'elle subisse dans une certaine mesure les
effets de la mauvaise fortune de son mari, à compter du. jour
du mariage, cela est assez équitable; mais, pour le temps anté-

rieur, ses droits doivent rester entiers.

Les restrictions ne peuvent donc frapper que sur le temps qui
suit le mariage, non sur l'époque antérieure. A cet égard, les

auteurs de la nouvelle loi et ceux du Code se sont trouvés d'ac-

cord. Mais les auteurs du Code avaient affranchi de l'hypo-

thèque légale tous les immeubles sans distinction, dont le mari

était devenu propriétaire depuis le mariage (1), tandis que les au-

teurs de la nouvelle loi, plus conséquents et plus équitables, ont

maintenu l'hypothèque de la femme, sur les immeubles que le

mari aurait acquis, même depuis le mariage, si c'est par suc-

cession ou par donation : car alors il est parfaitement évident

que ces immeubles ne proviennent ni directement ni indirecte-

ment dés créanciers (2).

(1) Voy. l'ancien art. 551.

(2) Un acte sous seing privé constate l'achat d'un immeuble par le mari;

d'après la date de cet acte, l'achat serait postérieur à la célébration du ma-

riage. 11 faut admettre sans difficulté que la femme, qui prétend exercer

son hypothèque sur ledit immeuble, peut prouver par tous les moyens

que l'acte a été postdaté et qu'en réalité l'immeuble appartenait déjà»11

mari lors de la célébration du mariage. Un jugement du tribunal de Saiid-

Marcellin, confirmé par la Cour de Grenoble le 28 juin 1858, a mémo juge

qu'en présence d'un acie notarié postérieur au mariage, la femme estreee-
vable à prouver que la vente réelle de l'immeuble avait été verbalement

consentie au mari antérieurement au mariage (Dev.-Car., 59, 2, 249)^ °.T-

aussi en ce sens M. Bédarride, t. ni, n° 1033 bis.
— L'art. 563 restreint l'hypothèque légale de la femme aux immeuble

qui appai'tenaient déjà au mari lors de la célébration du mariage ou <lu!
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jl y a un autre point sur lequel la loi nouvelle est moins ri-

iroureuse que l'ancienne. Cette restriction à l'hypothèque de la

S lui sont advenus depuis par succession ou par donation. Si le inari,depuis

| iacélébration, avait échangé l'un des immeubles ainsi affectés il la femme,

-: iMjvpothèqr-e légale devrait frapper l'immeuble acquis en contre-échange,

I cnr évidemment le mari ne se l'est pas procuré aux dépens de ses créas-

1 jers_j'en dirais autant lors même que le mari aurait dû payer une soulte,

I powvii bien entendu que la soulte ne fût pas tellement considérable qu'il

S faudrait voir dans l'opération un achat plutôt qu'un échange.

1 Une question analogue s'est présentée plusieurs fois dans la pratique pour

t le cas où le mari, par suite, d'un partage ou d'une licitalion, a obtenu la

I totalilé d'un immeuble sur lequel il n'avait d'abord, soit lors de la célébra-

it tion, soit depuis et en vertu d'une succession on d'une donation, qu'un
? droit indivis. La question a été diversement résolue. Le dernier arrêt qui,'

à ma connaissance, ait été rendu sûr ce point, est un arrêt de la Cour de

-s Grenoble, du 5 août 1857. Cet arrêt se prononce en faveur de la femme,
I par les motifs suivants : « Le législateur, en disposant dans l'art. .883 du

; « Code Napoléon que chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et

I « immédiatement à tous les effets compris dans son lot ou à lui échus sur

; « licitation, a posé un principe général et absolu, réclamé par de nombreu-

; ' ses considérations. — L'art. 563 du Code de commerce portant que la

« femme d'un commerçant aura hypothèque, non-seulement sur les biens

« qui appartenaient à son mari à l'époque de la célébration du mariage,
< mais aussi sur ceux qui lui seraient advenus par succession, il résulte
« formellement de cette dernière disposition que l'immeuble devenu la
s propriété du mari à la suite d'un partage ou d'une.licitation entre lui et
". ses cohéritiers, est frappé de l'hypothèque de la femme du jour de l'oix-
« verture de la succession, puisqu'il est incontestable qu'il en est proprié-
' taire à titre d'héritier et par succession, et que la licitation, comme le
'

partage, l'a fait succéder seul et immédiatement à l'immeuble licite; —
' Puisque le législateur, dans l'art. E63, s'est borné à. dire que l'immeuble
" advenu au mari par succession serait soumis à l'hypothèque de la femme,
" loin d'avoir voulu déroger au principe général qu'ilavait posé dans l'ar-
« ticle 883 du Code Napoléon, il a été au contraire dans son intention de
11le maintenir et de s'y référer » (Dev.-Car., 58, 2, 633). En faveur de
cotte doctrine on peut ajouter les deux considérations suivantes : lo Les
créanciers du mari, aux termes de l'art. 882 du Code Napoléon, pouvaient
wlcrvenir au partage afin d'empêcher qu'il ne fût fait en fraude de leurs
«l'oits : tant pjs p0ur eux s'jis n'ont pas profité de cette faculté. 2° Le projet
présenté par le Gouvernement en 1834 n'accordait hypothèque à la femme
lue sur les immeubles appartenant au mari lors de la célébration du ma-

'jige;
dans la discussion à la Chambre des députés, M. Moreau (de la

1
eurlhe) proposa de l'étendre aux biens qui arriveraient au mari par suc-

- ssion. Or, voici en quels termes M, Renouard combattit cette proposition :
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femme n'est admise qu'autant que la femme a pu s'y attendre

or, si, au moment où elle s'est mariée, son mari n'était pas

« Ne doit-on pas prévoir le cas où le mari se fera attribuer sa part hérédi-
« taire en immeubles, au lieu de la recevoir en argent? De celte manière
« la femme trouverait, par son hypothèque sur les immeubles, un avan.
« tage qui n'existerait pas pour elle si le mari avait pris sa part en argent,,
M. Kenouard,signalait ainsi une conséquence nécessaire de l'amendeuieiil
proposé, cela ne fut contesté par personne : donc, en adoptant l'amende-
ment, le pouvoir législatif se trouve avoir adopté par là même la consé-

quence dont il s'agit.—Voy. cependant, en sens contraire, M.Deniolonihe

Successions, t. v, n° 328.

Si le mari a fait des constructions sur un immeuble qui lui appartenait

déjà lors du mariage ou qui lui est advenu depuis par succession ou pat
donation, l'hypothèque dé la femme s'étendra-t-elle à la plus-value ainsi
créée? La jurisprudence admet l'affirmative : voy. l'arrêt de la Cour de

Houen, du 29 décembre 1855, et l'arrêtde laCour de. Grenoble du28juinl85S

(Dev.-Car., 57, 2, 753 ; 59, 2, 249). Elle se borne à invoquer l'art. 2133 du
Code Napoléon, aux termes duquel l'hypothèque acquise s'étend à lonlcs
1RS améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué. J'admets bien

que le mol améliorations de l'art. 2133 comprend même les constructions.

Mais j'ajoute que le principe de cet article, auquel une première déroga-
tion est apportée en faveur des architectes et ouvriers qui ont créé la plus-
value (C. Nap., art. 2103), doit en souffrir une deuxième en faveur des

créanciers de la faillite dans le cas prévu par notre art. 563. Eu effet, d'une

part, nous pouvons facilement distinguer ici deux immeubles, celui qui
existait avant les travaux du mari, et la plus-value immobilière résultai

de ces travaux; d'autre part, ce dernier immeuble n'appartenait point au

mari lors de la célébration, ne lui est point advenu par succession ni pat

donation, le mari l'a véritablement acquis à prix d'argent, et par consé-

quent la femme n'ya pas plus de droit que sur un immeuble acheté depuis

le mariage.
— La restriction que l'art. 563 apporte au droit de la femme doit-elle

être appliquée même au cas où le mari, ayant acheté un immeuble depuis

la célébration du mariage, l'a ensuite revendu, de sorte que lors de la dé-

claration de faillite du mari l'immeuble se trouve entre les mains d'un

tiers détenteur ? Ce tiers-détenteur, qui n'a pas purgé, se trouve-t-il néan-

moins, par application de notre art. 563, à l'abri de l'action hypothécaire
de la femme ? L'affirmative me paraît certaine. En effet, d'abord le texte

de la loi ne distingue pas si l'immeuble acheté par le mari est ou no»

sorti de ses mains : il dit, en termes absolus, que les immeubles qui u"

appartenaient lors de la célébration ou qui lui sont advenus depuis pur

succession on par donation sont seuls soumis à l'hypothèque de la femnic.

D'ailleurs, la restriction établie par l'art. 563 l'a évidemment été dansla-

lérêt de la masse de la faillite; or, même dans le cas qui nous occupe,
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commerçant, et si rien ne pouvait lui faire supposer qu'il avait

l'intention de le devenir, il serait inique que le mari pût, par

un fait que la femme ne saurait ni prévoir ni empêcher, en em-

brassant la profession de commerçant, lui enlever des garanties

sur lesquelles elle avait compté en contractant mariage. Il

faudra donc, pour que lés restrictions dont-il s'agit soient ad-

mises?ou que le mari soit commerçant au moment de la célé-

iuassea intérêt à ce que la femme n'exerce pas son hypothèque : car l'ac-

tion hypothécaire dirigée contre le tiers-détenteur réfléchirait toujours
contrecette masse. C'est aussi en ce sens que s'est prononcée la Cour

d'Agen,par un arrêt du 22 juillet 1859, rendu à l'occasion d'une affaire qui
devaitêtre régie par le Code de 1808. La Cour, du reste, fait très-bien re-

marquerque, si avant la faillite du mari la femme eût obtenu sa sépara-
lion de biens et poursuivi hypothécairement le tiers-acquéreur, alors on

n'aurait pas pu lui opposer l'art. 563, lequel ne s'applique qu'au cas de
faillite (Dev.-Car., 60, 2, 86).

Parune application, en quelque sorte inverse, de ce même principe que
la restriction établie par Fart. 563 suppose essentiellement la faillite du

mari,la Cour de cassation a jugé, le 14 avril 1858, que la femme pouvait
êtrecolloquée sur la généralité des immeubles du mari lorsque celui-ci,
commerçantlors de la célébration du mariage, avait ensuite quitté le com-
merceet par suite ne pouvait plus être déclaré en faillite (Dev.-Car., 58,
1,G70).

Matela circonstance que le mari, déclaré en faillite, a ensuite obtenu un
concordatn'exclut point l'application de l'art. 563 : dès qu'il y a eu décla-
rationde faillite, il y a droit acquis pour les créanciers à ce que l'hypothè-
quede la femme soit restreinte dans les termes de l'art. 563; décider le

contraire,ce serait encourager les créanciers à ne point accorder le con-
cordat.Maintenant, on se demande à quel moment il est permis de dire
qu'il n'y a plus faillite, à quel moment par conséquent la femme recouvre
le droit d'exercer son hypothèque dans toute sa généralité. M. Massé
(t. n, no 1350) enseigne que c'est dès le momentoù toutes les deties hypo-
thécairesont été payées, où les dividendes promis par le concordat ont
étéacquittés. La Cour de cassation, au contraire, décide (arrêt du 1er dé-
cembre1858) que c'est senlement au moment où le failli obtient sa réhabi-
litatiou (Dev.-Car., 59, 1,113). Cette dernière décision me paraît préféra-
ble.En effet, d'abord elle est plus conforme au texte de l'art. 563, l'état de
lailliten'étant définitivement purgé que par la réhabilitation. En outre, elle
estbien d'accord avec l'esprit du législateur, en ce sens que le failli, pou-
vantemployer le prix des immeubles achetés depuis le mariage à payer
sesdettes, arrivera plus facilement à remplir les conditions de la réhabili-
tation.
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bration du mariage, ou du moins qu'il le soit devenu peu <}e
temps après, dans l'année, et que la femme pût s'y attendre

car, si rien à cet égard ne pouvait lui faire soupçonner l'inten-
tion de son mari d'embrasser la profession du commerce, quaud
même il embrasserait cette profession dans l'année, la femnic
conserverait le-bénéfice du droit commun : tel serait le cas où
au moment du mariage, le mari serait notaire) avoué, méde-

cin, etc. Il faudra donc, quand le mari n'est devenu commer-

çant que depuis le mariage, il faudra, pour que la femme soi!
traitée comme si le mari était déjà commerçant au moment du

mariage, qu'à ce moment il n'eût pas de profession civile déter-
minée.

Les rédacteurs du Code de commerce s'étaient montrés plus

rigoureux. Ils traitaient la femme comme si le mari avait été

commerçant au moment du mariage, à quelque époque qu'il le

fût devenu, lorsqu'au moment du mariage il n'avait pas de pro-
fession déterminée, et, alors même qu'il en avait une, s'il était

devenu commerçant dans l'année (I), — tandis qu'aujourd'hui,

quand le mari n'est pas commerçant lors du mariage, le fût-il

devenu dans l'année, la femme conserverait le bénéfice du droit

commun, si au moment du mariage le mari avait une profession

civile; et elle conserverait ce bénéfice, dans tous les cas, si c'e-

(1) Après avoir dit, dans l'art. 549, que la femme ne peut exercer dans
la faillite aucune action à raison des avantages portés au contrat de ma-

riage, et, dans l'art. 551, que la femme dont le mari était commerçant lors

de la célébration du mariage n'aura hypothèque que sur les immeubles qui
lui appartenaient à cette époque, le Code de 1808 ajoutait :

Anr. 552 : « Sera, à cet égard, assimilée à la femme dont le mari a été

u commerçant à l'époque de la célébration du mariage, la femme qui »>lM
u épousé un fils de négociant, n'ayaut à cette époque aucun état ou profes-
« sion déterminée et qui deviendrait lui-même négociant. »

AliT. 553 : « Sera exceptée des dispositions des art. 5i0 et 551, et jouira
« de tous les droits hypothécaires accordés aux femmes par le Code civil,
« la femme dont le mari avait,àl'époque de la célébration du mariage, nue

«"profession déterminée autre que celle de négociant. Néanmoins celte es-

« ceplion ne sera pas applicable à la femme dont le mari ferait le coni-

« merce dans l'année qui suivrait la célébration du mariage. »
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(ait apres l'année que le mari était devenu commerçant (I). On

KJonc, en 1838, notablement adouci et amélioré la législation

; à cet égard (2).

(1) Supposons que le mari soit devenu commerçant plus d'un an après
'

|s mariage; ou bien supposons qu'il soit devenu commerçant dans l'année

: |ju mariage, mais que lors du mariage il eût une profession déterminée,

i j'ai quelquefois entendu dire qu'en cas pareil sans doute l'hypothèque de

la femme frapperait les immeubles achetés par le mari dans l'intervalle

entre le jour de-la célébration et le jour où il est devenu commerçant, mais

qu'elle ne frapperait pas les immeubles achetés depuis le jour où il a em-

brassé le commerce, ceux-ci lui ayant été acquis aux dépens de ses créan-

ciers. Celte opinion est évidemment inadmissible. Si elle était fondée,

il faudrait dire a fortiori que la femme qui épouse un commerçant n'a pas

hypothèque sur les immeubles qu'il.a achetés depuis qu'il fait.le com-

merce; or, ceci est directement contraire au texte de la loi (voy. ci-

dessus, p. 563 et 564)..

(2) L'hypothèque légale de la femme mariée est la seule que la loi com-

merciale restreigne pour cause de faillite. Ainsi l'hypothèque légale du

mineur subsiste, avec toute l'étendue que lui donne le droit commun,

malgré la faillite du tuteur. La Cour de Colmar a fait application de celle

idée dans l'espèce suivante : Un sieur N., qui n'avait pas de profession dé-

terminée lors de son mariage, était devenu commerçant trois mois après;
dans le contrat de mariage une somme de 10,000 fr. avait été constituée en

dot par les père et mère de la future. En 1853, la dame N. vient à mourir

laissant deux enfants mineurs; en 1856, le sieur N. meurt à son tour, et

meurt en état de faillite. La Cour de Colmar, dans son arrêt du 2 fé-

vrier 1857, commence par proclamer que, plus de dix ans s'étant écoulés

depuis l'échéance des termes pris pour le paiement de la dot, les héritiers

île la daine N. pouvaient, en s'appuyant sur l'art. 1569 du Code Napoléon,
la répéter contre les représentants du mari, sans être tenus de prouver que

oelni-ci l'avait reçue; que l'événement de la faillite n'enlevait pas auxdils

héritiers le droit de se présenter et d'être admis au passif de la faillite, en

qualité do créanciers chirographaires, pour le montant des reprises do la

dame N.; qu'en effet l'art. 563. du Code de commerce ne s'applique qu'au
cas où c'est le bénéfice de l'hypothèque légale de la femme qui est réclamé.

Puis la Cour ajoute : « Attendu que, du 7 juin 1853, date de la mort de sa
"

femme, nu 2-2 mai 185G, date de sa propre mort, N. a été le tuteur légal
'< de ses deux filles encore mineures; qu'à ce dernier tilre, ses biens im-
" meubles étaient soumis, pour raison de sa gestion, à l'hypothèque légale
" des

pupilles, du jour de l'ouverture de la tutelle; que cette hypothèque
"

Protégeait nécessairement les reprises dotales dont N. était débiteur en-
"

versses enfints et qui étaient exigibles à la dissolution du mariage; que
" 'e bénéfice de l'hypothèque établie parles articles 2121 § 3 et 2135 n» 1
" du Code Napoléon doit, dans les circonstances de la cause, se cumuler
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Une dernière observation qui s'applique à certains droits d
la femme, aux avantages qui ont pu lui être faits par son COD...
trat de mariage, c'est que, sous les mêmes conditions que l'h,,.

pothèque légale, ces droits sont soustraits à l'empire du droit
commun. En effet, la femme ne peut se prévaloir de ces avan-

« avec celui de l'hypothèque dérivant de l'art. 563 du Code de commerce-
« que ces deux droits sont distincts comme les sources d'où ils procèdent-
« que celui-ci provient du chef de la mère, qui pouvait l'exercer elle-même
« de son vivant; que celui-là est propre et personnel aux demoiselles N.
« qui ne l'ont point recueilli dans la succession maternelle; qu'il suit delà
« que les biens du père, débiteur de cette succession et tuteur de seseu-
« fants, étaient soumis à deux hypothèques séparées et indépendantes
« l'une se rattachant aux créances de la femme, l'autre régie par les règles
« spéciales aux faits de tutelle :

« La Cour dit et ordonne que, indépendamment du droit hypothécaire
« résultant de l'art. 563 du Code de commerce, les mineures N. auront pour
« la somme de 10,000 fr. un droit d'hypothèque légale sur tous les biens

« immeubles du sieur N., leur père et tuteur » (Dev.-Car., 57, 2, 681).
— On s'est demandé si la disposition de l'art. 560, d'après laquelle la

femme ne peut revendiquer ses effets mobiliers non entrés en communauté

qu'en en prouvant l'identité par acte authentique (ci-dessus, p. 826et

suiv.), doit recevoir son application toutes les fois que le mari est en fail-

lite ou seulement dans le cas prévu par l'art. 563, c'est-à-dire lorsque le

mari était déjà commerçant au jour de la célébration du mariage ou lors-

que, n'ayant point alors d'autre profession déterminée, il est devenu com-

merçant dans l'année. Il peut sembler qu'il, y a même raison de décider,

soit que la femme veuille revendiquer ses effets mobiliers, soit qu'elle
veuille exercer son hypothèque légale; mais je ne crois pas qu'il soit

permis à l'interprète de compléter ainsi l'art. 560 avec l'art. 563. C'esl

aussi ce qu'a reconnu la Cour de Rouen, par son arrêt du 16 avril 4857.

Voici comment est motivé cet arrêt : « L'art. 560, reproductif des arli-

« clés 547 et 554 de l'ancien Code de commerce, ne permet à la femme du

« failli de reprendre en nature ses apports mobiliers qu'autant qu'elle

« justifie de leur identité par inventaire ou autre acte authentique, sinon

« tous les effets mobiliers sont acquis aux créanciers du mari. Cet article

« est général et absolu; il ne distingue pas, comme le fait l'art. 563, après

« les art. 551, 552 et 553 de l'ancien Codé, relativement à l'hypothèque
« légale sur les immeubles, entre le cas où le mari avait, au moment dn

« mariage, une profession déterminée, et celui où il était déjà comnicr-

« çant. Ni dans le texte ni dans la discussion de ces articles en 1801 et

« 1838 on ne trouve rien qui permette de penser que le législateur
« ail voulu que l'art. 560 s'expliquât par l'art. 563 » ( Dcv. - Car., 58..

2, 51).
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ffes contre la faillite de sou mari, quand même ils auraient

récédéd'un très-long temps la cessation des paiements. On n'a

nasvoulu qu'elle pût bénéficier, alors que tous les créanciers

perdent,qu'elle pût amoindrir encore, poar.se payer de simples

libéralités, un actif insuffisant pour les désintéresser. La femme

pc doit pas être admise, lorsqu'il ne s'agit pour elle que de ga-

Mier, que de bénéficier, à concourir avec les créanciers, qui ne

combattent que pour ne pas perdre. Mais, en sens inverse, les

créanciers ne pourront se prévaloir contre elle des avantages

qu'elle aurait faits à son mari par le même contrat de mariage.

A cet égard, l'ancien texte et le nouveau sont d'accord (1).

§ IV. DES CRÉANCIERS PRIVILÉGIÉS SUR CERTAINS MEUBLES

OU SUR LA GÉNÉRALITÉ DES MEUBLES.

Les créanciers dont il s'agit sont compris dans la Section n du

Chapitre VII, intitulée Des créanciers nantis de gage et des créan-

ciersprivilégiés sur les biens meubles.

(i) Comp. l'ancien art. 549 et le nouvel art. 564. Voy. aussi, ci-dessus,
p. 508, note.

La loi, en pariant des avantages portés au contrat de mariage, a embrassé
dans sa disposition les avantages déguisés sous forme de reconnaissance de

dot, aussi bien que les libéralités patentes. En conséquence, la Cour de
Rouen a jugé avec raison, par son arrêt du 27 mars 1858, que, dans le cas
où le mari n'éiait pas commerçant à l'époque de la célébration et ne l'est

pas devenu dans l'année, la femme peut exercer dans la faillite les actions
résultant pour elle des avantages portés au contrat de mariage, avantages
déguisés, mais parfaitement licites d'ailleurs et dépouillés de toute mien-
lion frauduleuse (Dev.-Car., 59, 2, 116).

L'art. 564 ne parle que des avantages résultant pour la femme de son
contrat de mariage. Nous devons l'appliquer, par argument a fortiori, aux
donations faites par le mari pendant le mariage, puisque ces donations
sont toujours révocables ad nutum donatoris-et qu'ainsi elles .ne constituent
l'as, à proprement parler, un droit acquis pour la femme. Voy. en ce sens
"'•

Bédarride, t. m, n» 1044. Je crois même que les donations ainsi faites
pendant le mariage doivent tomber par cela seul que le mari donateur est
déclaré en faillite, sans qu'il y ait à rechercher s'il était déjà commerçant
'ors de la donation ou s'il l'est devenu dans l'année!
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Il semblerait, d'après cet intitulé, que les créanciers nànf
ne sont pas des créanciers privilégiés. Le Code de commerce e
effet, ne leur a jamais donné ce titre, qui leur est attribué pav
le Code Napoléon (I)s-C'est que, si le droit des créanciers nantis
considéré seulement en lui-même, constitue Une cause de préfé-
rence, partant un privilège, cependant ce privilège a cela de
particulier qu'il est complètement indépendant de la nature de
la créance. Par conséquent, en le considérant à ce point de vue.
et c'est à ce point de vue que l'ont considéré les auteurs du Code
de commerce et ceux de la nouvelle loi, on ne saurait y voir un

privilège (2).
Il y a ici deux droits corrélatifs en présence. D'une part, le

débiteur est resté propriétaire des choses données par lui en

gage : il peut donc les reprendre, les revendiquer, en rembour-

sant la dette. Les syndics ont le même droit : ils peuvent, à

toute époque, avec l'approbation du juge-commissaire, retirer

les gages (3). De son côté, le créancier gagiste a le droit, si le

gage n'est pas retiré, de le faire vendre, pour se payer sur Je

prix, de préférence à tous autres (4). A cet égard, il peut se

(1) « Le nantissement d'une chose mobilière s'appelle gage » (C. Nap.,
art. 2072). — « Le gage coufère au créancier le droit dé se faire payer sur

n la chose qui en est l'objet, par privilège et préférence aux autres cremi-
« ciers » (art. 2073). Voy. encore l'art. 2102-2°.

Quant au créancier antiehrésiste, il est bien nanti de l'immeuble

(art. 2072). Mais il résulte du texte même du Code Napoléon que ce créan-

cier, en sa seule qualité d'antichrésiste, n'a aucun privilège, aucun droit

de préférence sur le prix (voy. l'art. 2091).
(2) En effet, aux fermes de l'art. 2095 du Code Napoléon, « le privilège

« est un droit que la qualité de la créance donne à un créancier d'être pré-
« féré aux autres créanciers. » Comp., ci-dessus, p. 247 et 248.

(3) Voy. l'art. 547. — De celte disposition, relative au cas de gage, on

peut rapprocher l'art. 551, qui est ainsi conçu : « Les syndics présenteront
ceau juge-commissaire l'état des créanciers se prétendant privilégiés sur

« les biens meubles, et le juge-commissaire autorisera, s'il y a lieu, le

« paiement de ces créanciers sur les premiers deniers rentrés. — Si le Pn"
« vilége est contesté, le tribunal prononcera. »

(4) Le créancier gagistene peut-il faire vendre le gage qu'après l'échéance

du terme apposé à sa créance? Ne devons - nous pas plutôt lui l>cr"

mettre d'invoquer le d«r alinéa de l'art. 444, aux termes duquel le juge-
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tenter trois hypothèses, dont une seule fait naître quelques

i difficultés :.

•1"Si le prix du gage est égal au montant de la créance, le

s créancier le touchera en totalité et sera désintéressé; il n'aura

- ulusrien à demander à la masse, et la masse n'aura non plus

I rjen à lui réclamer : ils seront quittes l'un envers l'autre.

2»Si, au contraire, le prix du gage est inférieur au montant

; dela créance, le créancier ne sera remboursé que pour partie ;

) pour le surplus, il sera considéré comme n'étant et n'ayant ja-

? mais été qu'un créancier chirographaire, et il aura lés droits

| attachésà cette qualité (1).

3° Enfui, si le prix du gage est supérieur au montant de la

\ créance,il est clair que le créancier ne pourra pas se l'attribuer

I entotalité, mais seulement jusqu'à concurrence du montant de

| sa créance. Toutefois, il y a une difficulté, que l'art. 8-48 a

S voulu résoudre, et que, par la manière dont il est rédigé, il fait

i mentdéclaratif de faillite rend exigibles, à l'égard du failli, les dettes

;; passivesnon échues ? En cette matière, M. Bravard met le créancier nanti
i surla même ligne que le créancier hypothécaire, il ne lui permet pas d'in-
t voquerle principe de l'art. 444 (voy., ci-dessus, p. 156 et suiv.). Il faut ce-
; pendantreconnaître que la position de ces deux créanciers est loin d'être

identique: le créancier hypothécaire, en attendant la vente de l'immeuble

quilui est affecté, concourt comme chirographaire aux répartitions de l'actif

mobilier, tandis que le créancier nanti est certainement exclu du droit de
concourir à aucune répartition. C'est ce qui résulte notamment de l'arti-
cle 546, ainsi conçu : « Les créanciers du failli qui seront valablement
« nantisde gages ne seront inscrits dans la masse que pour mémoire.» Le
créancierqui a un gage dont la valeur est inférieure au montant de sa
créancene recevrait donc absolument rien pour la partie de sa créance
noncouverte par le gage s'il devait attendre une échéance qui n'arrivera
l'ctit-ètre qu'après que tout l'actif de la faillite aura été réalisé et réparti,
wla serait évidemment inique : caria circonstance qu'il est gagiste ne
'empêche pas d'être avaut tout créancier. En conséquence, je suis disposé
IIcroire que le créancier gagiste doit être autorisé à faire vendre le gage,
mon immédiatement après le jugement déclaratif de faillite, au moins dès
1"ou est entré dans la période de l'union. Et alors, si le prix du gage ne

" l'as à le désintéresser complètement, il pourra, pour le restant de sa
weance,concourir utilement comme simple chirographaire aux réparti-
ons ultérieures. Voy., en ce sens, M. Bédarride, t. in, n» 917.

(*) Voy. l'art. 548 in fine.
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plutôt naître. Le créancier -touchera-t-il la totalité du prix sauf
à restituer à la masse ce qui. excède le montant de sa créance
ou bien n'aura-t-il le droit de toucher que ce qui est nécessaire

pour le désintéresser? L'art. 548 dit bien que le surplus sera rc.
couvre par les syndics (1), mais il ne dit pas contre-qui : il ne ^

pas si ce sera contre le créancier ou contre l'acheteur. Du reste

par les raisons que j'ai indiquées en expliquant les droits des
créanciers hypothécaires qui ont touché dans la masse chirogra-

phaire une somme supérieure à celle qui leur revenait réelle-
ment eu égard à leur collocation (2), il faut décider sans hésiter

que le créancier ne peut toucher que ce qui lui revient : le sur-

plus appartient à la masse. Le créancier ne la représente pas, elle
est représentée par lès syndics seuls : le créancier gagiste n'a

donc pas qualité pour toucher la partie du prix qui excède le

montant de sa créance et pour en donner quittance. D'ailleurs,
s'il touchait cette partie, comme il serait tenu de la restituer à

la masse, cette dernière serait exposée à des risques, à des re-

tards et à des frais, qui n'auront pas lieu dès que les syndics
toucheront ce qui lui revient (3).

(1) L'ancien art. 537 s'exprimait exactement de même.

(2) Voy., ci-dessus, p. 555.

(3) Nous avons toujours supposé, et telle est évidemment la supposi-
tion des art. 547 et 548, que le gage a été fourni par le débiteur lui-même

qui est actuellement en faillite. Si le gage avait été fourni par un tiers, la

Cour de cassation a jugé (arrêt du 24 juin 1851) qu'il n'y aurait pas lieu (le

faire application de l'art. 546. Voici comment l'arrêt s'exprime à cet égard:
« Pour donner lieu, aux termes de l'art. 546, aune simple inscription pour
« mémoire jusqu'à son retrait on à sa réalisation, le gage doit avoir oie

« fourni par le failli lui-même : en effet, l'art. 547 donnant aux syndics le

« droit de le retirer en payant la dette, et l'art. 548 les autorisant à rece-

« voir l'excédant du prix de la vente sur la créance, il est évident que ce

« double droit ne peut appartenir qu'au propriétaire même du gage. Don

« il suit que les articles précités soûl inapplicables dans le cas où le gagc

« a été fourni par un autre que le failli lui-même » (Dev. -Car., 51,1,5(H)-
Dans l'espèce à propos de laquelle est intervenu cet arrêt, le sieur F. avait

souscrit pour 420,000 fr. de billets à l'ordre des sieurs C. et B., et, pour

sûreté du paiement desdits billets, il avait donné en nantissement 1600ac-

tions du chemin de fer du Nord; les billets, avec le nantissement, avaient

été transmis à l'ordre de la maison G., puis à l'ordre de la Banque de
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— Indépendamment des créanciers gagistes, il y a un autre

i ^ancier qui a un privilège spécial et dont on s'est occupé

f* ia]is cette Section ; c'est le vendeur d'objets mobiliers. Le ven-

8 jcur d'après le Code Napoléon, a un double droit, à rencontre

I descréanciers de l'acheteur : 1° le droit de faire résoudre la

i vcnte et de revendiquer la chose vendue; 2° s'il le préfère, le

I droit de se faire payer par préférence sur le prix, et c'est là ce

| qui constitue son privilège (1).

1 fiance. Le souscripteur était en déconfiture lors de l'échéance, les billets

t nefurent pas payés; peu de temps après, lés sieurs Û. elB., premiers en-

I dusseurs, furent déclarés en faillite. La Banque de France, ayant fait vendre

s 1200actions sur les 1600quiluiétaientaffectées,produisaità la faillite C.etB.

;: |iour le montant intégral de sa créance primitive, en invoquant l'art. 542 ;

I lessyndics de la faillite C. et B. lui opposaient l'art. 546, et prétendaient
X qu'elle ne pouvait être admise au passif de la faillite qu'après que le gage

| aurait été complètement réalisé, conformément à l'art. 548 in fine. C'est

% dansces circonstances que la Cour de cassation a décidé, faisant droitaux

\ prétentions de la Banque de France, que l'art. 546 était inapplicable.Cette

\ décision me paraît exacte et d'accord avec l'art. 542 : quand j'ai plusieurs

I débiteurs solidaires et que je me présente à la faillite do l'un d'eux

î pour la valeur nominale de mon titre, il serait bizarre que je pusse être

j écarté par cela seul qu'un autre m'a donné un gage.
s 11faudrait encore suivre la doctrine de la Cour de cassation et déclarer

t l'art. 540 inapplicable, si la dette du failli était garantie au moyen d'un

g gagefourni par un tiers non obligé personnellement (C. Nap., art. 2077).

j lin effet, que le créancier se paie au moyen du gage, le tiers qui l'a four
i a une action en recours contre la faillite. La faillite est donc certainement
! icnue d'une obligation purement personnelle, soit envers le créancier, si la

\ valeur du gage est inférieure au montant de la créance, soit envers le tiers,
jusqu'à concurrence de la partie de la créance que sa chose a servi à étein-
dre. Par conséquent, il n'y a aucune raison de n'inscrire que pour mé-
moire dans la masse la créance dont il s'agit.

— Ce n'est pas ici le lieu d'expliquer dans quels cas et à quelles condi-
tions un gage se trouve valablement constitué au profit d'un créancier.
Une loi vient d'être rendue sur cette matière, qui se rattache aux art. 93
et suiv. de notre Gode. Je me borneraià dire qu'il est admis que les agents
l|c

change ne peuvent être contraints de se dessaisir au profit de leurs
clients des titres achetés par ordre de ceux-ci que moyennant paiement du

prix; qu'ainsi l'agent de change doit être assimilé à un créancier muni d'un

e'aSe,et qu'en cas de faillite de l'acheteur il y a lieu d'appliquer les arti-
*s

346, 547 et 548. C'est ce qu'a décidé la Cour de Metz, par son arrêt du
a juin 1857 (Dev.-Car., 58, 2, 328).

lu « Les créances privilégiées sur certains meubles sont : ...... 4° le prix
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Le jirivilége dérive de la même source et a là même cause
que le droit de revendication; mais, suivant les cas, le vendeur
peut avoir plus d'intérêt à user d'un de ses droits que de l'autre
Ainsi, par exemple, si la chose vendue a diminué de valeur et

que le vendeur ait reçu un à:compte, il sera bien préférable

pour lui de se prévaloir du privilège que d'exercer la revendit».
tion : car, s'il revendiquait, il serait tenu de restituer l'à-compte
qu'il a reçu, ce qui, en soi, serait onéreux pour lui, et il re-

prendrait sa chose avec la diminution de valeur qu'elle a subie :
il serait donc en perte ; — tandis qu'en exerçant le privilège, il
n'aura rien à restituer à la masse, et il se fera payer de ce qui
lui reste dû sur le prix de la chose, qui, bien que dépréciée, sera

d'une valeur plus que suffisante pour le désintéresser.

Toutefois on peut se demander si, en cas de faillite de l'ache-

teur, le vendeur a, non-seulement un droit de revendicatiou,
mais encore un privilège. Le nouvel art. 550 du Code de com-

merce semble lui refuser l'un et l'autre : car il s'exprime ainsi :

« Le privilège et le droit de revendication, établis par le 11°4"

« de l'art. 2102 du Code Napoléon au profit du vendeur d'effets

« mobiliers, ne seront point admis en cas de faillite. »

Quant à la revendication, les dispositions du droit civil ont

été remplacées, pour le cas de faillite, par des dispositions spé-

ciales que nous avons expliquées, et qui doivent évidemment

« d'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en la possession du délii-

« teur, soit qu'il ait acheté à terme ou sans ternie. — Si la vente a été

« faite sans terme, le vendeur peut même revendiquer ces effets, tant

« qu'ils sont en la possession de l'acheteur, et en empêcher la revente,

« pourvu que la revendication soit faite dans la huitaine de la livraison,

« et que les effets se trouvent dans le même état dans lequel cette livrm-

« son a été faite Il n'est rien innové aux lois et usages du commerce

« sur la revendication » (C. Nap., art. 2102).
Je crois, avec M. Bravard, que la revendication dont parle cet art. 2102-l"i

c'est la résolution poursuivie contre les créanciers de l'acheteur. D'autre»

rattachent celte revendication à l'art. 1612 et n'y voient qu'une reprise
de

la possession, reprise qui laisse subsister la vente. Voy. M. Valette, l'rivil-

et hypoih., no 90; etll. Mourlon, Examen du comment, de M. Troplong
sur

les privilèges, n 0' 126 et suiv.; Répétitions écrites, sur l'art. 2102-4°.
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l . gevoir leur application, quelque différentes qu'elles puissent

| ètrede celles du droit civil (1).

Ouant au privilège, il n'y a pas dans le Code de commerce de

s
dispositions spéciales : le Code de commerce n'en fait aucune

; mention ; et, comme la disposition du Code Napoléon, qui le re-

i ,,orinait et le consacre, est déclarée, par l'art. 550, inapplicable

\ au cas cle faillite, il semble en résulter que le privilège ne

i gaurait jamais être admis dans ce cas, et que le vendeur sera

\ réduit au droit de revendication, le seul dont il soit parkV le

r seulqui ait trouvé place dans le Code de commerce. Cette argu-

; mentation sans doute est spécieuse, mais elle ne doit pas être aç-

Î cueillie. Tout ce qui résulte de l'art. 550, c'est que le privilège,

; tel qu'il existe en droit civil, n'est pas admis en matière defail-

- lite. Du reste, quand le vendeur aura le droit de revendiquer,
! il aura nécessairement, par cela même, sous les mêmes condi-

! tions et avec les mêmes restrictions, lé droit d'exercer le privi-

; lége : car ces deux droits, bien que fort différents dans leurs

résultats, puisque l'un suppose l'anéantissement du contrat,
tandis que l'autre, au contraire, eh suppose l'exécution, sont

identiques dans leur cause ; et, d'ailleurs, qui peut le plus peut le

moins.On n'a pas parlé du privilège dans le Code de commerce,

parcequ'on l'a considéré comme se confondant, non quant à ses

effets,sans doute, mais quant à ses conditions d'existence, avec

ledroit de revendication. Ces deux droits sont, en quelque sorte,

inséparables, — tellement que, quand le vendeur a l'un, il a

(1) Voy. les art. 576-579; et, ci-dessus, p. 532 et suiv.
Si la revendication établie par l'art. 2102-4° du Code Napoléon n'avait

nende commun avec l'action en résolution consacrée par l'art. 1654 du
mêmeCode, ou, en d'autres termes, si jure communi le vendeur non payé
avaittrois droits distincts, savoir : l'action en résolution, la revendication,
«privilège, il s'ensuivrait, notre art. 550 ayant exclu seulement la reven-
dicationet le privilège, que le vendeur non payé peut exercer l'action en
résolution malgré la faillite de l'acheteur. Or, cela est véritablement inad-
missible: car l'action en résolution est quelque chose de plus grave, de
Plusonéreux pour les créanciers de l'acheteur, que l'exercice du privilège

.surtout "fie la simple reprise de la possession. 11y aurait donc dans la
loi une contradiction choquante.

37



578 DE LA FAILLITE.

l'autre, et que, quand l'un lui échappe, il ne peut plus consei.
ver l'autre. Cela a paru tellement simple qu'on n'a pas cru avoir
besoin de le dire (1).

(i) L'art. 2102*4° du Code Napoléon suppose que la chose Vendue a été
livrée à l'acheteur, et l'art. 550 du Code de Commerce refuse au vendeur
le privilège et la revendication que le droit commun lui accorde dansa
même cas de livraison faite à l'acheteur. J'en conclus que, si le vendeur n'a
pas encore livré lorsque survient la faillite de l'acheteur, non-seulement
le vendeur peut exercer le droit de rétention (voy. l'art. 577), mais même
il,peut poursuivre la résolution de la vente conformément aux principes
généraux. De plus, en supposant qu'un ternie eût été convenu pour le ru-
tirement, la jurisprudence admet, par application dé l'art. 1657 du Code
Napoléon, que la vente serait résolue de plein droit et sans sommation par
cela seul que le terme convenu serait expiré : voy.rarrêtdelaGourdecas-
satidn du 6 juin 1848 (Dev.-Car., 49, 1, 65). Enfin la Cour de cassation
(17 janvier 1869) a Validé la clause d'un acte de vente de valeurs industriel.
les par laquelle le vendeur était autorisé à retenir les valeurs vendues tant
qu'il ne serait pas payé intégralement du prix et même à les faire revendre
pour en appliquer le montante son paiement: la Cour a jugé que cette
clause devait avoir tout son effet en cas de faillite de I'achetéur(Dev.-Càr..
59, 1>732).-,;. -..' ;

— Il peut se présenter certains cas où il est douteux que Part. 550 doive
recevoir sort application. Si le commerçant aujourd'hui en faillite avait
acheté une chose étrangère à son commerce, une chose dont l'achat ne
constituait point pour lui un acte de commerce, le Vendeur non payé ne

pourrait-il pas dire que c'est l'art. 2102-4° du Code Napoléon qu'il y a lieu

d'appliquer, et non fart. 550 du Code de commerce? Cette distinction
serait peut-être raisonnable; mais, en présence du texte absolu de l'arti-
cle 550, les tribunauxne me paraissent pas autorisés à la faire.

La question s'est plusieurs fois élevée dans la pratique de savoir si
l'art. 550 est applicable lorsque le cessionnaire d'un office vient à être dé-,
claré en faillite avant d'avoir payé le prix de cession. D'abord il ne peut
pas être question ici de revendication : même en l'absence de toute faillite
du cessionnaire, l'office ne peut jamais être l'objet d'une action en résolu-
tion ou revendication de la part du cédant. Au contraire il est universelle*
ment admis que, si le cessionnaire cède à son tour l'office avant d'en avoir

payé le prix, de droit commun le cédant primitif pourra venir par prifJ*
lége sur le prix de la nouvelle cession. On se demande seulement si ce pn*

vilége pourrait être exercé même au Cas.de faillite du cessionnaire, ou si

au contraire l'art. 550 du Code de commerce ne comprend pas la cession

d'office comme en général toute vente d'effets mobiliers. La jurisprudence
s'est prononcée avec raison dans ce dernier sens : voy. les arrêts de la

Cour de cassation du 23 août 1853 et du 10 février 1857. Comme le disent

très-bien ces arrêts, « l'art. 550 est général et absolu ; iln'admet aucune
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;; — indépendamment des privilèges spéciaux sur Certains

meubles*où's'est occupé dans cette Section d'un privilège gé"
I é,,aiqui a été introduit en 1838 en faveur de deux classés

| 3epCrgonnes, savoir : les ouvriers directement employés par le

| failli, et les commis. Aux termes du nouvel art. 549$ les ouvriers,

l iorsqu'ils ont été employés directement par le failli,, ont droit,

| ,our le salaire du mois qui a précédé le jugement déclaratif dé

1 la faillite, au même privilège que les gens de service* et les

1 commisont droit à ce privilège pour le salaire déS six mois qui

f ontprécédé ce même jugement déclaratif (1). Lés rédacteurs du

; s distinction : dès lors il s'applique à tous les privilèges qui ont exclusive-

I « mentleur principe dans l'art. 2102 § 4 du Code Napoléon, et notamment

1 «auprivilège réclamé parle vendeur d'un office J>(Dev.-Car., 53, 1,606;
I 57,1, 602). Comp. l'ouvrage récent de M. Eugène Durand, Des offices,
% n°250.—11 n'y a même pas à distinguer suivant que le cessionnaire est
1 tombéen faillite pendant qu'il était encore pourvu de l'office, ou qu'il n'y

j esttombé que postérieurement, après avoir entrepris un commerce ; dans

S l'unet l'autre cas, tous ses biens sans distinction entrent dans la masse de

| lafaillite et doivent être distribués aux créanciers conformément aux règles!

| prescritesen matière de faillite. C'est ce que décide un jugement du tri-^
i! banalde la Seine, confirmé en appel le 25 février 1860 (Dev^Gar,, 60.

| 2,
'

, Il est évident que notre art. 550 ne peut recevoir aucune espèce d'ap-

| plication toutes les fois que le privilège réclamé n'est pas le privilège
if établien faveur du vendeur par l'art. 2102-4° du Gode Napoléon. Ainsi, les

l fournisseurs des objets employés à la Construction d'un navire peuvent
* Ires-bienexercer dans la faillite du constructeur le privilège qui résulte a

j leurprofit de l'art. 191 n° 8 du Code de commerce. Ce privilège diffère
, essentiellement du privilège du vendeur : tandis que le privilège du ven-
f 'leurs'exerce sur les objets vendus tant qu'ils existent en nature dans les

1 iuainsde l'acheteur, le privilège des fournisseurs au Contraire g'éxereè
;; surle navire auquel sont incorporés les objets fournis. Voy. en ce sens
2 mi arrêt de la Cour de Bordeaux, du 5 juillet 1859 (Dev.-Car., 60,

f 2,83).

-j S'agîl-il véritablement du privilège du vendeur, il pourrait être exercé
5 nonobstant notre art. 550 si la faillite de l'acheteur n'avait été déclarée

| qu'aprèsune contribution ouverte au greffe du tribunal civil et un règle*
î 'nenl,provisoire colloquant le vendeur comme privilégié. La déclaration

'.':
*' faillite, en cas pareil, ne peut avoir d'effet rétroactif, ne peut pas faire

i lotnberles opérations régulièrement consommées devant le tribunal civil;

| Amsijugé par la Cour de Paris,le 4 décembre 1856 (Dev.-Car., 57, 2, 770).
* (1) Le privilège garantit le salaire acquis aux ouvriers employés diréc-*
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Code Napoléon avaient bien accordé un privilège aux gens H,
service, ils ne l'avaient point accordé aux ouvriers et aux com.
mis; on s'est souvent étonné de cette différence, qui a semblé un»

tement par le failli et le salaire dû à ses commis. De ces expressions dela
loi la Cour de Rouen (arrêt du 10 novembre 1860) a tiré les deux consé-
quences suivantes: 1° Lorsque le failli avait commandé certains travauxà
un commissionnaire qui les a fait exécuter par des ouvriers qu'il payait
lui-même, ce commissionnaire ne peut pas exercer.le privilège établi pat
là première disposition de l'art. 549; 2° le commis dont la rétribution cou-
sistaft, non en un traitement fixe, mais en une remise sur le produit des
opérations, ne peut exercer le privilège établi par la deuxième disposition
du même article. J'admets la première de ces conséquences : elle me pa-
raît ressortir clairement du texte. Mais je ne puis pas, d'une manière ab-
solue, admettre également la deuxième. Pour moi, toute la question est
de savoir s'il s'agit d'un commis réclamant son salaire, et il me sembleque
le salaire d'un commis ne consiste pas nécessairement en une somme fixe

payable chaque mois ou chaque trimestre, mais qu'il peut très-bien con-
sister en un droit de tant pour 100 sur les opérations. Le juge a seulement
à examiner en fait si, au lieu d'un commis réclamant son salaire, il nes'a-

git pas d'un associé réclamant sa part dans les bénéfices. Je conviens que
la distinction peut quelquefois être délicate ; mais, une fois reconnu que,
dans l'intention des parties, d'après leur position respective, c'était bien
une espèce de salaire que le réclamant devait toucher en qualité de com-

mis, je ne vois aucune raison pour ne pas accorder le privilège. Quedit
la Cour de Rouen? « Que le salaire dû aux commis n'a été l'objet d'unpri-
« vilége, comme celui des ouvriers, que parce qu'il représente les choses
«nécessaires à la vie et à l'entretien de la famille ; qu'il doit donc avoir
« pour objet une contribution fixe, et non des bénéfices éventuels soumisà
« la prospérité et aux chances du commerce » (Dev.-Car.,61, 2,13). Dece

que le salaire des commis représente les choses nécessaires à la vie, il est

absolument inexact de conclure qu'il doit avoir pour objet une contribu-
tion fixe : la preuve, c'est qu'une pension alimentaire représente bien aussi
et même plus certainement les choses nécessaires à la vie, et que pourtant
le chiffre de cette pension peut varier avec la fortune dû débiteur (C.Nap.,
art. 208 et 209).

Il arrive quelquefois qu'un commerçant exige des commis qu'il emploi
le dépôt d'une certaine somme à titre de cautionnement. En cas de faillit0.
les commis auraient-ils privilège pour le remboursement de la somme

ainsidéposée? Au premier abord, on est bien tenté de répondre négati-
vement : car la somme dont il s'agit e3t autre Chose que le salaire dû au

commis. Cependant je suis disposé à croire que le privilège doit couw"

même le remboursement de cette somme, pourvu que le total de ce quiest
réclamé par privilège ne dépasse jamais la valeur de six mois de salaire.

Supposons, par exemple, un commis dont le salaire est fixé à 150 fr. Par
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ï îjustice, et en 1838 on a étendu aux ouvriers et aux commis le

% rivilége de l'art. 2101, n° 4, — mais avec cette différence ee-

t Bendantque les gens de service ont privilège pour l'année

| (iciiueet pour l'année courante, ce qui peut faire presque deux

%allBées,tandis que les ouvriers n'ont privilège que pour le salaire

f d'unmois, et les commis que pour le salaire de six mois (i). En

I moiset qui a dû verser un cautionnement de 1,200 fr. 11avait touché ré-

I oulièrenient150 fr. par mois lorsqu'éclate la faillite : je lui permettrais de

1 venir par privilège pour 900 fr. En effet, on peut dire assez exactement

I nuele cautionnement, qui à l'origine consistait en une somme par lui

p versée,consiste aujourd'hui en ce que le paiement du salaire correspon-
;| dantà chaque mois doit avoir lieu, non pas à la fin de ce mois, mais huit

ï moisplus tard. Décider autrement, ce serait aller contre l'esprit de la loi.

SLaloi a voulu que le commis fût assuré de ne pas perdre ce qui représente
I sontravail pendant les six derniers mois; il le perdrait s'il lui fallait tou-

1 jourset nécessairement.sacrifier la somme sans le dépôt de laquelle il n'eût

| pasmême été admis à travailler.

I (t) La question s'est plusieurs fois présentée dans la pratique de savoir

I si lesacteurs, en cas de faillite du directeur, peuvent réclamer soit le pri-

| vilégede l'art. 2101 du Code Napoléon, soit le privilège de l'art. 549 du

\ Codede commerce. 11paraît impossible, sans faire violence au sens natu-
I reldes mots, de considérer les acteurs comme étant des gens de service,
5 àtsouvriers ou des commis. Les acteurs ne peuvent donc réclamer aucun

;| privilège comme garantie de leurs appointements. C'est ce que la Cour

| d'Aixavait jugé, par un arrêt du 10 mars 1861 (Dev.-Car., 62, 2, 9). Mais

I pinsrécemment la Cour de Montpellier a décidé le contraire, par un arrêt
i du25mars 1862, dont voici les principaux considérants : « En accordant
1 « un privilège aux gens de service, l'art. 2101 du Code Napoléon s'est évi-

| « demmentréféré aux dispositions de l'art. 1780 du même Code, qui n'a
%«paseu uniquement en vue la domesticité, mais qui comprend parmi les

| « gensde service tous ceux qui engagent leurs services pour un temps ou

|
« pour une entreprise déterminée. Il en est de même de l'art. 549 du Gode

|
« Je commerce; qui emploie la môme locution.,.. Si, pour obéir aux exi-

|
«geacesde nos moeurs et pour ménager de justes susceptibilités, on ne

|
* donnepas aux artistes, dans le langage usuel, la qualification qui leur

|
«appartient dans le langage du droit, on ne peut s'arrêter devant de pa-

•j ' reilsscrupules quand, dans l'intérêt d'une existence trop souvent pré-
-j

* caire, les artistes revendiquent eux-mêmes les avantages attachés à

|
' celte qualification. D'ailleurs, le privilège réclamé au nom des artistes

$' le dépassant pas le mois de traitement qui a précédé la faillite, il n'y a
K * Pasuécessilé de déterminer spécialement à quelle catégorie de créan-

|
ciersprivilégiés les artistes appartiennent suivant les dispositions com-

,
'' "'nées des art. 2101 du Code Napoléon et 549 du Code de commerce,
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1848, des efforts furent tentés pour étendre au-delà de c^
limites lé privilège des ouvriers ; mais ils échouèrent (1),

Il faut se pénétrer de cette idée, que le privilège des ouvrier,
a des conséquences extrêmement graves et fâcheuses pour je
crédit de ceux qui lés emploient. D'abord, c'est un 'privilège

dispensé d'inscription j un privilège général qui frappe sur tous
les meubles et subsidiairement sur tous les immeubles (2); e(
il y a bien là un résultat exorbitant, contraire à la nature des
choses : car les ouvriers sont attachés à l'établissement eonimer,
cial ou industriel ; ils sont, en quelque sorte, un des éléments de
son exploitation : leur privilège devrait donc, ce semble, être
limité à cet établissement et à ses dépendances, tandis qu'il

frappe sur tout l'actif, quelque distinct et indépendant qu'il

puisse être de l'établissement, et en quelque lieu qu'il sjait situé,
et il vient immédiatement après les frais de justice, les frais fu-

néraires et les frais de dernière maladie.

Ajoutons, et c'est là une considération très-grave, que le sa-

laire des ouvriers peut s'élever, même pour un mois, à des sommes

«puisqu'ils invoquent le moindre des privilèges établis par lesdits arli-
«•clés » (DeVi-Gar., 62, 2, 270). Pour montrer combien cette doctrine esl

peu conforme à la loi, il suffit d'une observation bien simple : La loi traite

diversement, au point de vue de l'étendue du privilège, les gensdesenkt,
les commis, les ouvriers; or, la Cour de Montpellier reconnaît elle-même

qu'il est impossible de dire s'il faut accorder aux acteurs le privilège des

gens de service; ou celui des ouvriers, ou celui des commis. La vérité est

que, de par la langue comme de par là loi, aucun de ces privilèges nepnnl
être appliqué aux acteurs.

(1) D'après une proposition présentée, le 8 juin 1848, à l'Assemblée na-

tionale par MM. Astouin, de Laboulie et Ollivier, le salaire de l'ouvrier/»
cas de faillite du patron, devait être payé en entier, de préférence à toutes

créances et même aux frais de justice. Le 15 juillet suivant, M. Boulier,
an nom du Comité des travailleurs, proposait d'étendre à trois mois desa-

laires le privilège accordé aux ouvriers par l'art. 549. Mais, conforménienl
aux conclusions de deux nouveaux rapports, l'un présenté par M. '*

bordôre au nom du Comité de législation, l'autre présenté par M. Bravai»

au nom d'une Commission spéciale, la disposition de l'art. 549 fut mainte
nue sans aucun changement. On va trouver ici le résumé des considéra-
tions développées dans le rapport de M. Bravard.

(2) Voy. les art. 2104 et 2107 du Code Napoléon.
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énormes. Il y a des établissements industriels où le salaire des

ouvriers s'élève par mois, à cent, deux cent, trois cent mille

francs, et même au-delà. Dès lors, on comprend que la possibi-

lité d'un pareil privilège, s'il n'était pas limité au salaire d'un

mois, serait destructive du crédit des commerçants : car celui.

ï auquel le commerçant voudrait emprunter une somme surhy-

| potkèque serait peu rassuré par la perspective de cette créance

I privilégiée qui le primerait forcément, et dont il lui serait im-

| possible de connaître d'avance le chiffre. Ce chiffre, en effet,

| estvariable et indéterminé : il dépend du nombre des ouvriers

1 quele commerçant emploie, et il peut en avoir un très-grand

f nombre qui travaillent soit dans son établissement, soit même

j chezeux.
s Ou a donc eu raison de restreindre ce privilège dans d'étroites

f limites; et, au lieu de l'étendre, il conviendrait peut-être mieux

f de le spécialiser, de le restreindre à. l'établissement industriel

J ou commercial et à ses dépendances.

| §. V. . DBS CRÉANCIERS GARANTIS PAR LA SOLIDARITÉ OU PAR LE

1 (ÏATJTTONNEM15NT.

Cette catégorie d'intéressés se rencontrera dans presque
toutes les faillites : car, si la solidarité est une exception en

droit commun, si elle n'est admise que dans des cas assez rares
M matière civile (1), elle est au contraire très-fréquente en

matière commerciale, où la loi l'attache elle-même à cer-

tains engagements, aux lettres de change, aux billets à ordre, à
tous les engagements contractés sous la raison sociale dans les

(1) Il n'est pas parfaitement exact de dire que la solidarité se présente
assezrarement en matière civile. Par exemple, celui qui traite avec un
"ominemarié ne manque guère d'exiger que la femme s'oblige solidaire-
m<miavec son mari.
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sociétés de personnes (4). On devait donc s'en occuper sni.
cialement dans la matière des faillites, et c'est aussi ce qu'oui
fait les rédacteurs du Code de commerce et ceux de la loi de
1838(2).

Le créancier qui a plusieurs débiteurs solidaires a le droit de
demander le tout à chacun d'eux, comme si chacun d'eux était
seul débiteur (3). Ce créancier aura donc le droit de se faire in-
scrire pour le tout au passif de la faillite de chacun de ses débi-
teurs solidaires. A cet égard, il ne pouvait y avoir et il n'y a

jamais eu non plus de dissentiments.:Mais à'ce point de départ,
à cette donnée certaine^ se rattache une question, qui a été fort
diversement envisagée ; elle a même donné lieu à divers sys-
tèmes, qui ont été successivement adoptés par la jurisprudence
et par la pratique. Il s'agit de savoir si, quand le créancier aura
touché un dividende dans la faillite d'un de ses débiteurs soli-

daires, il aura le droit de se présenter à la faillite d'un autre de

ses obligés et pour quelle somme il aura ce droit.

Sur cette question, la première chose à faire, c'est de prendre
une idée des précédents législatifs, des divers systèmes qui se

sont succédé et de leurs fortunes diverses (A).
Le système le premier en date est contemporain de l'Ordon-

nance de 1673, et il a pour auteur le principal rédacteur de

cette Ordonnance, Savary. D'après Savary, le créancier, dont

tous les débiteurs solidaires étaient en faillite, pouvait bien se

présenter à la faillite d'un de ses obligés, de celui qu'il voulait,

puisqu'il était inscrit dans la faillite de chacun d'eux et inscrit

pour le tout : il pouvait donc se présenter à celle de ces faillites

qui payait le dividende, le plus fort, et se le faire attribuer pro-

(1) Voy. les art. 22, 23, 24.et 28 (sociétés);118, 120,140 et 142(lettrée
change),187(billet à ordre).

(2) Le Codede 1808contenait un seul article sur le casde faillite depl"-
sieurs débiteurs solidaires, l'art. 534.

(3) Voy. l'art. 1200du Code Napoléon.
(4) Cesdivers systèmessont déjà exposés,d'une manière succincte,dans

l'ouvrage de M. Renouard (t. n, p. 176 et suiv.) et dans l'ouvrage ,!e

.M.Massé(t. lit, n" 2021et suiv.).
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nrtionnellement au montant intégral dé sa créance. Si, par

xeImue, il était créancier de 12,000 fr., et qu'il eût trois débi-

teurssolidaires, tous trois en faillite, que la faillite de l'un d'eux

donuat go p. 100, et que la faillite des deux autres ne donnât

ue2op. 100, le créancier pouvait, d'après Savary, se présen-

ta à la faillite qui lui donnait 50 p. 100, et toucher 50 p. 100

sur le chiffre de sa créance, ce qui lui faisait, si la créance était

de12,000 fr., comme nous l'avons supposé, 6,000 fr. à recé-

;|vojr- __ Mais, toujours d'après Savary, quand le créancier

lavait touché ce dividende dans une des faillites, il ne pouvait

| plus seprésenter aux autres. Tout l'avantage de la solidarité se

| réduisait donc, pour le créancier, à un droit d'option, à la fa-

| culte de choisir, entre les faillites de ses obligés solidaires, celle

I oùil croyait avoir le plus d'avantage à se présenter (1).

f Cesystème, grâce à l'autorité de Savary, avait été adopté dans

fia pratique, et il était suivi, non-seulement en France, mais à

?fl'étranger. Du reste, Savary ne doutait pas de l'excellence, ainsi

| quede la durée et de la perpétuité de son système. Voici, en

I effet,comment il s'exprime :

1 « Le soussigné estime que Jacques, porteur de la lettre de

| « change, ayant signé et étant entré dans le contrat d'accord de

| « François, qui a passé l'ordre à son profit, ne peut entrer dans

| « le contrat d'accord de Jean l'accepteur, ni dans celui de Pierre

Jl
« le tireur, pour deux raisons : la première, parce qu'en signant

.."« le contrat d'accord de François il l'a reconnu pour sou seul

|
« débiteur; la seconde, parce que, Pierre le tireur, Jean l'accep-

«• « leur et François l'endosseur, n'existant plus dans le commerce

il « puisqu'ils ont fait faillite, Jacques le porteur de la lettre a dû

.":« opter d'entrer dans l'un des contrats d'accord, ou de Pierre le

ï; "
tireur, ou de Jean l'accepteur, ou de François soii endosseur.

ï- . ^e svslème rappelle, jusqu'à un certain point, la règle de l'ancien
J Droit romain d'après laquelle le créancier qui poursuit l'un des correi

'f 0l>''8ésenvers lui libère par cela seul les autres. Voy. le L. 2, Dig., De
:

' "°"m reis, et mon travail sur les obligations solidaires en droit romain,
. P-M.et suiv.



586 DE LA FAILLITE.

« t.: Les raisons qui décident la question pour l'option sont
« de grande considération pour le public, parce qu'il s'y ren.
« contre moins d'inconvénients, moins d'abus et moins d'em.
« barras que si le porteur de la lettre entrait dans les trois cou-
« trats.

« •,;•. Il n'y a rien de plus judicieux que l'usage établi dans le
« commerce des lettres de change, quand le tireur, l'accepteur
« et l'endosseur ont fait tous trois faillite, que les porteurs de
« lettres doivent opter d'entrer dans l'un des contrats d'accom-
« modement, et que, quand ils sont une fois entras et ont signé
« dans l'un des contrats, ils ne doivent point entrer et signer
« dans les autres » (1).

Cependant l'expérience avait révélé l'inconvénient de ce sys-
tème et ébranlé son crédit. Eii 1693, c'est-à-dire vingt ans après
la promulgation de l'Ordonnance du commerce, un nouveau

système se produisit. Il fut mis eii avant, soutenu et longue-
ment développé par l'auteur d'un traité estimé sur les lettres de

change, Dupuys de la Serra; et les auteurs les plus accrédités de

l'ancien droit, notamment Pothier et Jousse, s'y rallièrent. Ce

système différait de celui de Savaryj en ce que ses auteurs ad-

mettaient le créancier à se. présenter successivement dans te

diverses faillites des obligés solidaires, mais seulement sousla

déduction des sommes qu'il avait déjà reçues dans celles de ces

faillites où il s'était présenté. Ainsi, par exemple, en le sup-

posant créancier de 12,000 francs, s'il avait reçu dans la faillite

d'un de ses débiteurs solidaires un dividende de 6,000 fr., il M

pouvait plus se présenter que pour 6,000 fr. dans la-faillite

d'un autre de ses obligés ; et, si dans cette seconde faillite il

touchait encore un dividende de 50 p. 100 sur les 6,000 fi'.

pour lesquels il s'était présenté, soit 3,000 fr., il ne pouvail

plus se présenter à la troisième faillite que comme créancier de

3,000 fr. (2).

(1) Parère xm. Voy. aussi parère XLVJII, sur la 5« question.
(2) « Le propriétaire de la lettre de change peut, si bon lui semble,)U"
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Cesystème était, comme on voit, plus favorable au créancier

| e ceiui de Savary, et il l'emporta sur ce dernier. Il fut consa-

s cré par un arrêt du Parlement de Paris de 1706, et pendant

ï «oixante-dix ans on n'en suivit pas d'autre, il servit constam-

l ment de règle. Nous trouvons, à la date de 1776, Un arrêt du

\ parlement d'Aix qui en fait encore l'application.

1 Mais, a cette dernière époque, commençait à se faire jour un

\ troisième système, plus favorable encore au créancier, puisque,

dansce système, le créancier, après avoir touché un dividende

! dansla faillite d'un de ses obligés solidaires, pouvait se présen-

! ter aux faillites des autres obligés pour la totalité de sa créance.

Il pouvait donc, quels que fussent les dividendes par lui déjà

reçus,se présenter dans toutes les faillites pour la valeur nomi-

nalede son titre, du moins jusqu'à ce qu'il eût reçu son parfait

paiement.
Ce troisième système, qui ne se rattache à aucun nom

connu, qui est né des exigences de la pratique, fut pendant

quelques années en lutte avec le système de Dupuys de la Serra

et de Pothier, sur lequel il finit par l'emporter. En 1776, la

lutte entre ces dèiix systèmes se produisit avec éclat dans Un

procèssoumis au Parlement d'Aix, et où chacune de ces doç-

Irines fut soutenue par des avocats d'un grand renom : le sys-
tèmede Dupuys de la Serra et de Pothier, par Émerigon, qu'on

« tenter en même temps toutes ses actions contre les différents débiteurs
« qui en sont tenus. L'action qu'il n intentée contre l'un d'eux ne l'exclut
« pas d'intenter celles qu'il a contre les autres; mais, comme ces qtitîé—
« ventsdébiteurs sont débiteurs envers lui de la même chose, le paiement
'' 'lui lui est fait par l'un d'eux libère d'autant envers lui les autres.

« De là il suit que, si tous ceux qui sont débiteurs de la lettre de change,
« lant l'accepteur que le tireur elles endosseurs, avaient, fait banqueroute,
" M propriétaire de la lettre, qui est créancier de chacun d'eux du total,
'<peut se faire colloquer dans la distribution des biens de chacun d'eux,
5c°mme créancier du total; mais, aussitôt que, par la distribution qui" aura été la première terminée, il aura été payé d'une partie de sa
"

séance, puta du quart, il ne pourra plus rester dans les distributions
" desautres débiteurs qui restent à faire que pour le surplus de ce qui lui
'<estd(i » (Pothier, Traité du contrat de change, n» 160).
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appelle la lumière du Midi, et le système nouvellement mi-
en avant, par Siméon père et par Pascalis. Ce fut le système
ancien, soutenu par Émerigon, qui triompha devant le Parle-
ment d'Aix. Mais, par une particularité singulière, que relate
Ëmerigpn lui-même (1), le jour même, 18 juin 1776, où le par.
lement d'Aix consacrait le système de Dupuys de la Serra et de
Pothier, le Parlement de Paris rendait un arrêt qui rejetait ce

système et adoptait le nouveau système qu'on lui opposait.
Ainsi, le même jour, le système qui avait triomphé devant
le Parlement.d'Aix succombait devant le Parlement de Paris. Du

reste, la lutte cessa bientôt : elle fut vidée en faveur du système
nouveau par un arrêt du Conseil du 24 février 1778, lequel
cassa l'arrêt du Parlement d'Aix, et par un autre arrêt du Con-

seil, rendu dans le même sens, le 23 octobre 1781.

Quand on s'occupa de la rédaction du Code de commerce, le

troisième système avait donc, depuis plus de vingt ans, défini-

tivement prévalu, et les rédacteurs du Code n'hésitèrent pas à le

consacrer (2), Du Code de commerce il,a passé sans contestations

dans la loi de 1838, et depuis lors il a été constamment et inva-

riablement suivi, sans qu'il ait jamais provoqué de réclamations,
au moins dans la pratique; il est vrai que des auteurs, qui ne

s'en sont pas suffisamment rendu compte, l'ont critiqué à plu-
sieurs reprises, mais sans succès.

Voilà, si je puis m'exprimer ainsi, l'historique de la juris-

prudence et de la législation depuis 1673 jusqu'à nos jours.

Maintenant, voyons quels étaient les avantages et les inconvé-

nients les plus saillants de ces divers systèmes, que nous aurons

(1) Traité des contrais à la grosse, Chap. X, Sect. 3.

(2) « Le créancier porteur d'engagements solidaires entre le failli "1

« d'autres coobligés qui sont en faillite, participera aux distributions

« dans toutes les massés, jusqu'à son parfait et entier paiement » (ancien
art. 534).

Ce texte exclut évidemment le système de Savary. Il exclut également
le système de Dupuys de la Serra et de Pothier : car il suppose que le

créancier peut arriver à son parfait et entier paiement, ce qui est absolu-

ment impossible dans le système dont il s'agit.
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nsuiteà apprécier au point de vue juridique, au point de vue

je ia logique et des principes.

L'inconvénient du système de Savary était de mettre le créan-

cier dans l'impossibilité de jamais être payé intégralement, et

mêmedans l'impossibilité d'approcher d'un paiement intégral,

cmelque fût le nombre de ses débiteurs solidaires.: le créancier

étaitréduit à une option, qui annulait les garanties inhérentes à

la solidarité et sur lesquelles il avait dû compter. Mais le sys-

tèmede Savary avait cet avantage, d'ôter au créancier toute

possibilitéde recevoir plus qu'il ne lui était dû réellement, avan-

tage sur lequel Savary avait beaucoup insisté, avantage que,

sousl'empire de l'Ordonnance de .1673, très-incomplète sur la

matièredes faillites, il devait être fort difficile d'obtenir une fois

admisle troisième système (1).

Quant au système de Dupuys de la Serra et de Pothier, il

avait, comme celui de Savary, l'avantage de ne pas permettre
au créancier de recevoir plus qu'il ne lui était:dû; il avait, en

outre, l'avantage de donner au créancier plus de chances d'ap-

procher d'un paiement intégral : il tenait plus de compte de l'in-

tention qui avait présidé au contrat où la solidarité avait été sti-

pulée,ou de l'esprit de la loi qui l'avait accordée de plein droit (2).
Maisce système avait encore l'inconvénient de ne pas laisser au

créancier la possibilité d'être payé intégralement : car, ne pou-
vant figurer dans la faillite de chacun de ses obligés que déduc-

tion faite de ce qu'il avait déjà reçu dans les faillites des autres,
il ne recevait toujours qu'une.partie de la somme pour laquelle
il venait dans la faillite où il se présentait en dernier lieu. Ainsi,
«île supposant créancier de 12,000 fr., s'il avait touché un di-

vidende de SO p. 100, soit 6,000 fr., dans la faillite d'un de ses

(1) Aujourd'hui, au contraire, comme nous le verrons, il est absolument
"^possible que le créancier arrive jamais à toucher plus que le montant de
sacréance.

(2) En effet, l'intention du créancier qui stipule la solidarité, ou l'esprit
le la loi qui la lui accorde de plein droit, c'est que ce créancier ait une
garantiecontre l'insolvabilité; spécialement contre la faillite;
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obligés, il ne pouvait venir dans la faillite d'Un autre que comme
créancier de 6,000 fr. ; et en supposant qu'elle payât, elle aussi
un dividende de 50 p. 100, ces 50 p, 100 notant calculés que
sur 6,000 fr., lé.créancier ne recevait que 3,000 fr.; il né pou.
vait se présenter' dans la troisième faillite qtte déduction faite
des deux dividendes déjà reéiis par lui, c'est-à-dire que pour
3,000 fi\, et, né recevant qu'un dividende sur ces 3,000 IV. [\
ne pouvait donc parvenir à se faire payer intégralement.

Le troisième système avait sur lés deux autres cet avantage(
qu'il donnait au Créancier la plénitude dés garanties sur les-

quelles il avait compté, qu'il lui réservait toutes les chances

qu'il pouvait avoir d'être payé intégralement : car il l'admettait
à figurer jusqu'à son parfait' paiement dans toutes les faillites,
et à y figurer pour la valeur nominale dé son titre^ par consé-

quent sans aucune déduction des dividendes déjà touchés. Mais

ce système n'avait-il pas un inconvénient grave, un inconvé-

nient qu'il fallait prévenir sous peine de ne pouvoir admettre le

principe dont il s'agit? Né fournissait*!! pas au créancier le

moyen de recevoir plus qu'il ne lui revenait; plus que le mon-

tant de sa créance?

Eil effet, supposons qu'il est dû au créancier 12,000 fr. : lorsque
la première faillite lui paie un dividende de 50 pv 100, soil

6,000 ftvs qu'ensuite il se présente dans la seconde faillite et

touche un dividende calculé encore stir 12,000 fr., si cette se-

conde faillite paie 75 p. 100, il recevra 25 p. 100 de plus qu'il ne

lui révient : car il touchera dans cette seconde faillite 9,000 fr.,

lesquels^ joints aux 6,000 fr. qu'il a déjà touchés dans la pre-

mière, feront 15,000 fr., c'est-à-dire 3,000 fr. de plus qu'il ne

lui est dû.

Le créancier ne pourra pas toucher ces 3,000 fr.; il n'y»

certes aucun droit; et il fallait prescrire des formalités qui pi'c>

vinssent cet abus et le rendissent impossible. C'était fort difli-

cile, je l'ai déjà dit, sous l'empire de l'Ordonnance de 1673, la-

quelle était très-incompléte sur la matière des faillites, car elle

ne contenait que treize articles consacrés à Gette matière. Aussi
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1.1 it-ce là une des causes qui avaient contribué au succès du

1 _slèmede Savary et à celui du système de Dupuys de La Serra

f , jg p0thier, systèmes qui étaient l'un et l'autre exempts de

I l'inconvénient
dont il s'agit. •

1 Mai8' en adoptant lé troisième système, les rédacteurs du

j fgjg de commerce et ceux de la nouvelle loi n'ont rien négligé
1 our prévenir un résultat qui l'aurait condamné, et ils y ont

unièmement réussi. En effet, ils ont d'abord prescrit (ancien

l art. 806; nouvel art. -497) d'inscrire sur chaque titre la sommé

î pour laquelle le créancier serait admis au passif de la faillite.

I Ensecondlieu, ils ont prescrit de ne faire aucun, paiement sans

j exigerla représentation du titre, sans en inscrire le montant sur

J letitre même (ancien art. 561, nouvel art. 569); dé sorte qu'il

I seraimpossible aux syndics de ne pas reconnaître si les divi-

1dendesdéjà reçus par le créancier atteignent ou non le chiffre

3dela créance, et, ce chiffre une fois atteint, les syndics ne de-

; vrontplus faire de paiements au créancier; s'ils en faisaient un,
1ils seraient responsables, envers la masse, dé là sommé qu'ils
Jauraientainsi indûment payée. Ce dividende bu cette partie de
i dividende, que le créancier ne pourra pas toucher parce qu'il
Jestdésintéressé, se répartira entre toutes les masses en propôr-
l tiondu dividende qu'elles-mêmes auront fourni (1).

j Ainsi, le troisième système est aujourd'hui exempt du seul
i inconvénient qu'il présentait. Le créancier pourra, grâce à ce
i système,obtenir son paiement intégral, tandis qu'il ne l'aurait

J paspu dans les deux autres systèmes ; et il n'y aura pas à

I craindrequ'il n'arrive à toucher plus qu'il ne lui est dû réelle-

I
ment.Si donc, ainsi que l'exprime l'art. 542,il peut participer aux

I distributions dans toutes les masses et y figurer pour la valeur

I (1) « Aucun recours, pour raison des dividendes payés, n'est ouvert

|
* aux faillites des coobligés les unes contre les autres, si ce n'est lorsque

|
" la réunion des dividendes que donneraient ces faillites excéderait le

|
'

moulant total de la créance, en principal et accessoires, auquel cas cet

f excédantsera dévolu» suivant l'ordre des engagements, à ceux des co-
l 0l)1'Sésqui auraient les autres pour garants » (art. 543):
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nominale de son titre, ce n'est que jusqu'à parfait paiement- ii
ne peut plus y figurer du tout lorsqu'il a reçu la valeur nomi-
nale de son titre, lorsqu'il est intégralement payé. Et, comme
aux termes de l'art. 445, le jugement déclaratif arrête, à l'égard
de la masse, le cours des intérêts dé toutes créances non garan-
ties par une hypothèque, un privilège ou un nantissement ]c
créancier sera complètement désintéressé lorsqu'il aura reçu
tout ce qui lui était dû au moment du jugement déclaratif, tout
ce qui lui était dû en capital, intérêts et frais : cela comprend les
intérêts jusqu'au jour du jugement déclaratif, mais non pour le

temps postérieur (1).
Le système adopté par le législateur moderne est donc de

beaucoup préférable aux deux autres : il en a tous les avantages
sans en avoir les inconvénients.

Mais il reste, c'est là la chose essentielle et le noeud de la dit-

(1) Ainsi le créancier porteur d'un effet qui se monte à 1,000 l'r. pourra
très-bien se présenter à la faillite du débiteur Primus pour une somme

plus forte, si, l'effet étant venu à échéance avant la déclaration de faillilc,
des intérêts moratoires ont couru, des frais ont été faits. Comme le dil
très-bien M. Renouard (t. II, p. 178), «cette interprétation résulte avec
« évidence du droit commun : il n'y a parfait paiement que lorsque les
« accessoires sont soldés comme le principal. Si elle avait besoin d'èlre
« corroborée; elle le serait par les termes explicites de l'art. 543. » —-On
a même prétendu que l'art. 445 ne devait pas être appliqué ici, et que les

intérêts qui avaient commencé à courir avant le jugement déclaratif conti-
nuaient à courir après ce jugement; mais la Cour de cassation a fait jus-
tice de cette prétention inadmissible, par son arrêt du 10 août 1847 (Dev.-

Car-, 48,1, 215).
Le jugement qui déclare la faillite du débiteur Primus peut ôtie anté-

rieur à celui qui déclare la faillite de son codébiteur Secundus : alors les

intérêts ont pu courir vis à vis de la masse de Secundus plus longtemps

qu'ils n'ont couru vis à vis de la masse de Primus. La somme pour la-

quelle le créancier peut se présenter à la faillite de Secundus sera dont

plus forte que celle pour laquelle il peut se présentera la faillite de Primus-

C'est une conséquence forcée de l'art. 445. Du reste, même en droit civil,

l'obligation pouvant venir à échéance pour l'un des débiteurs solidaire3

plus tôt que pour un autre (G. Nap., art. 1201), il est très-possible <I"'à

un moment donné la somme due par les différents débiteurs solidaires ne

soit pas la même.
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- fi -ulté, il J'este à examiner et à apprécier ces divers systèmes

;lll point
de vue juridique et logique.

L,; s3'stèine de Dupuys de la Serra et de Pothier était fondé

JqU.ies principes du paiement, principes d'après lesquels, quand

J uudébiteur paie en totalité la somme due, il se libère pour le

\ tout et libère pour le tout ses co-obligés solidaires, tandis que,

; quandil paie en partie la somme due, il se libère et libère ses

\ eo-obligés pour partie. D'après cela, on comprend que Dupuys

\ dela Serra et Pothier devaient décider, comme ils le faisaient,

| que le créancier de 12,000 fr., qui avait reçu dans la. faillite

; d'un de ses obligés solidaires un dividende de 6,000 fr., ne

pouvait plus ensuite se présenter dans la faillite d'un autre

obligéque comme créancier de 6,000 fr., et ainsi de suite; c'é-

tait la conséquence rigoureuse et forcée du principe dont ces

auteurs partaient. Aussi, en 1776, devant le Parlement d'Aix,

Émerigon, dont nous avons le plaidoyer, et qui défendait le sys-

tèmede Dupuys de la Serra et de Pothier (1), insistait avec force

sur cet argument. Son argumentation est d'une précision et

d'une netteté remarquables. La voici, telle qu'il la rapporte lui-

même:

« Je ne suis véritablement créancier que de ce qui m'est dû,
« et nullement de ce qui m'a déjà été payé. Porteur de plu-
« sieurs signatures, j'ai le droit de me présenter dans chaque
« direction, en vertu de l'action solidaire qui me compète ; mais,
« dans chaque direction, je suis nécessairement soumis à deux

« lois : l'une prescrite par la nature des choses, l'autre dictée
« par le Prince. Relativement à ces deux lois, je me présente et
« ne puis me présenter dans chaque direction que pour la
« somme qui m'est réellement due. Mon billet est de 2,000
'<livres. J'aborde la première direction, dont le concordat est de
« 80 p. 100, et je reçois 1,000 livres, parce qu'alors il m'en
(! était dû 2,000. Mais, après ce paiement reçu, mon billet n'est
" plus que de 1,000 livres. Je ne puis donc me présenter à la

i 1) Voy., ci-dessus, p. 587.

38
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« seconde direction, en vertu de mon action solidaire, que p011
« les 1,000 livres qui me restent dues. Je m'y présente. Le cou-
« cordât est également à 50 pour 100 ; je ne puis donc prj.
« tendre que 500 livres, qui sont la moitié de ce qui m'était dfj
« Il reste encore 500 livres, dont la troisième direction, qU;sc
« trouve encore dans la même hypothèse, ne me paiera quela
« demie. Mon action solidaire aura, par ce moyen, produit tout
« l'effet dont elle était susceptible d'après la nature des choses
« et la loi du Prince. J'ai figuré dans chaque direction, parce
« que j'étais créancier solidaire de chacun des faillis; ruais
« chacun des faillis n'est obligé de me payer ce qui m'est dû
« ou ce qui me reste dû, que relativement à son concor-
« dat » (1).

Voilà comment raisonnait Émerigon. Est-il possible de ré-

pondre à cet argument?

Les auteurs, en général^ n'y ont fait que des réponses éva-

sives; ils ont cherché moins à le réfuter qu'à l'éluder. Us se

bornent, en effet, à dire que, dans le système de Dupuys dela

Serra et de Pothier, le créancier, quel que fût le nombre de ses

débiteurs solidaires, ne pouvait parvenir à être payé intégrale-

ment^ -— ce qui est vrai, mais ce qui n'ôte rien a la force de

l'argument présenté par Émerigon : car le résultat dont il s'agit

se produirait si les débiteurs solidaires, au lieu d'être en fail-

lite, étaient en déconfiture; et cependant il est certain qu'on

devrait, dans ce cas de déconfiture, décider comme le faisaient

Dupuys de la Serra et Pothier, en se fondant sur le principe du

paiement. Leur système est celui qu'il faut suivre sous l'em-

pire du Gode Napoléon, quand les débiteurs sont en décon-

fiture ; mais le tort de ces auteurs est d'avoir voulu le traus-

porter hors de sa sphère naturelle, d'avoir voulu l'appliquer au

cas de faillite, cas pour lequel il n'est pas fait, avec lequel il

est incompatible.
'

En effet, dans le cas de faillite, ce n'est pas le principe
dit

(1) Traité des Contrats à la grosse aventure,-Chap. x, Sect. 3.
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; -wiement qui est applicable, c'est le principe inverse, c'est le

i vincipe du dividende. Il s'agit seulement de bien comprendre

\ , (ruoi ces deux principes diffèrent. La différence est complète,

\ radicale : -

le principe du paiement, quand il y a solidarité entre plu-

sieursdébiteurs, suppose que la dette est une et identique à

; l'égard de tous les obligés, qu'ils doivent tous la même chose,

qu'ils sont débiteurs de la même somme : alors, si l'un d'eux

paiecette somme en tout ou en partie, il se libère et libère les

autresobligés, soit pour le tout, soit pour partie. Rien n'est plus

clair que ce principe, rien n'est plus .clair que la conséquence

qui en résulte, et il n'est pas possible de se refuser à en faire

l'application au cas où tous les obligés solidaires sont en décon-'

fiture(l).
Au contraire, quand les obligés solidaires sont en faillite, le

(1) La plupart des auteurs modernes qui ont écrit sur le droit commer-

cialconsidèrent cependant la disposition de l'art. 542 comme n'étant au-
tre chosequ'une application du droit commun en matière de solidarité..
Ainsi M. Renouard (t. u, p. 177) voit dans le système de Dupuys de la
Serra et de Pothier uni restriction aux conséquences de la solidarité.
M.Massé(t. m, n" 2021) emploie la même expression : « Qu'après une
u division volontaire, ajontc-t-il, le créancier ne puisse agir contre les au-
« 1resdébiteurs que sous la déduction de ce qu'il a reçu, on le comprend ;
« mais la division forcée qui résulte d'un concordat ne peut être opposée
« aucréancier qui agit contre plusieurs débiteurs faillis, parce que, tous
« lesfaillis étant, débiteurs de la totalité, c'est la totalité de la dette, et non
« la dette réduite, qui doit ligurer à leur passif et dans leur concordat. »

Eniiii voici comment M. Bédarride s'exprime à cet égard (t. n, n° 853) :
« Lorsque tous les débiteurs sont en faillite, le droit du créancier d'exi-_

« ger un paiement intégral n'eu existe pas moins; mais la faculté de l'ob-
«tenir est singulièrement altérée. Il ne recevra dans chaque faillite qu'un
« dividende plus ou moins considérable. Or, si ce dividende était déduit
« Jausles diverses faillites, s'il n'était admis dans chacune que pour le solde
« résultant de cette déduction, il est certain d'avance qu'il n'obtiendrait
" jamais le paiement total de ce qui lui est dû, au mépris du droit que sa
" qualité lui assure. C'est donc par respect de ce droit que la loi lui laisse
11la faculté de se faire admettre dans la faillite de chacun de ses débiteurs
" pour la totalité de ce qui lui est dû, et de retirer un dividende propor-
'

lionuel, jusqu'à parfait paiement. Cette faculté n'est que la conséquencede
l( '« solidarité qui lie les débiteurs. »
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créancier a sans doute, comme je l'ai dit, le droit de se faire in.
scrire peur la totalité de sa créance dans la faillite de chacun

d'eux; mais, par l'effet du jugement déclaratif, il s'opère dans

chaque faillite une transformation de la créance, la créance se
transforme en un droit à un dividende. Et ce droit, bien que dé-
.rivant de la créance, en diffère essentiellement, en ceci, qu'il est
distinct dans chaque faillite, puisque la quotité du dividende

dépend de la totalité du passif et de l'actif de chacune d'elles.
En ce qui concerne le droit au dividende, et, si l'on veut se servir

de cette expression, la dette de dividende, il n'y a pas de solida-

rité entre les diverses masses : car, bien que le créancier soit

inscrit dans chacune d'elles pour la même somme, il aura droit

dans chacune d'elles à des dividendes différents, dans l'une à

50 p. 100, dans l'autre à. 75 p. 100, dans une autre seulement à

25 p. 100 ; et la masse qui paiera 25 seulement se libérera aussi

bien envers le créancier que celle qui paiera 75 p. 100, parce

qu'elle aura soldé tout ce dont elle était tenue : le créancier

n'aura plus rien à lui demander, puisqu'il aura reçu tout ce qui
lui revenait dans cette masse.

Ainsi, les diverses masses, en tant qu'il s'agit du dividende

revenant au créancier, doivent des choses non-seulement dis-

tinctes, mais différentes, totalement différentes. Voilà le prin-

cipe du dividende. Il en résulte cette conséquence, qui est for-

cée, qu'il n'y a pas de solidarité entre les masses, que le divi-

dende payé par l'une d'elles la libère complètement, mais ne

peut avoir d'influence sur le dividende dû par les autres, ne

peut diminuer en rien le droit qu'a le créancier de toucher ce

dividende, puisqu'il est distinct et indépendant de celui ou de

ceux qu'il a déjà reçus, — à moins que tous les dividendes réu-

nis n'atteignent le chiffre de sa créance, car alors le droit du

créancier s'arrête forcément, puisqu'il est totalement désinté-

ressé.

On le voit donc, en vertu du principe du dividende, le créan*

cier aura le droit de figurer dans toutes les masses, et d'y figurer

pour l'intégralité de sa créance, du moins jusqu'à son parfait
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icnient. Le système de Dupuys de la Serra et de Pothier, qui

mettait le créancier à la déduction des dividendes déjà

•ccus était incompatible avec le principe du dividende, tel que

ie viens de l'expliquer. Pothier, très-versé dans les matières

fiules, mais peu familiarisé avec les matières commerciales,

jje tenait pas compte de ce principe. Il confondait deux situa-

tionscomplètement différentes, l'état de déconfiture et l'état de

faillite (1), et appliquait la même règle à l'une et à l'autre,

tandisqu'elles sont régies, et doivent l'être, par deux principes

nussidifférents que le sont ces situations elles-mêmes. Dans

l'une de ces situations, il y a solidarité ; dans l'autre, il y a

absence;impossibilité; même de toute solidarité, attendu que la

cliosedue par les diverses faillites n'est pas la même, et que là.où

ladetten'est pas une et identique il n'y a pas de solidarité possible.

| Le système de Savary, au contraire, était fondé sur le véri-

| tableprincipe, le principe du dividende; seulement, ce principe

i étaitfaussé dans son application par la combinaison qu'en fai-

f saitSavary avec un autre principe qui l'exclut, avec le principe

| delà solidarité. Savary partait de l'idée suivante : « Le créant

'%eier,quand il a touché le dividende qui lui revient dans la fail-

1 lite d'un de ses débiteurs solidaires, a reçu tout ce à quoi il a

| droit dans cette faillite : elle est complètement quitte, parfaite-

| mentlibérée envers lui. » Rien n'était plus vrai, assurément;

| mais,faisant intervenir là mal à propos le principe de la soli-

| darité, qui manque absolument de base en matière de divi-

| dende,Savary en concluait que la créance, étant éteinte à l'é-

I gard d'une faillite, l'était par cela même à l'égard de toutes

I lesautres, parce que, quand un des co-débiteurs solidaires paie
ï «cqui est dû, il se libère complètement et libère complètement

I lesautres obligés. C'était en cela, mais en cela seulement, que

I péchaitle système de Savary, système fondé, du reste, sur le

| véritable principe.

C) Généralement, dans notre ancien droit, on ne distinguait pas la dc-
«mjUuveet la faillit/:. Voy., ci-dessus, p. 14, noie.
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De deux choses l'une : ou toutes les faillites des débiteurs
solidaires doivent un seul et même objet, ou elles doivent des

objets différents; il n'y a pas dé milieu. Si elles doivent un se„]
et même objet, il faut appliquer le principe de la solidarité et
celui du paiement, dire que le créancier né peut se prétendre
créancier que de ce qui excède la somme par lui reçue, cruesa
créance est éteinte jusqu'à concurrence de cette somme : en tu

mot, il faut raisonner et décider comme le faisaient Dupuys de
la Serra et Pothier. Si elles doivent des objets différents, il n'y
a. pas de solidarité possible entre ces faillites : il faut donc lais-

ser de côté le principe de là solidarité et celui du paiement, et

s'attacher au principe du dividende, dont la conséquence est

que le créancier peut toucher dans chaque faillite, jusqu'à ce

qu'il soit désintéressé, le dividende afférent à sa créance. En

résumé, s'il y a, quant àrlâ dette, solidarité entre les co-débi-

teurs, il n'y a pas de solidarité entre les faillites quant aux

dividendes : le dividende qui est dû par l'une est distinct de

celui qui est dû par les autres, et n'en diffère pas moins que 75

ne diffèrent de 25 p. 100.

Aussi le troisième système, qui avait fini par prévaloir dans

l'ancienne jurisprudence, et qui a été consacré par le Godede

commerce et par la loi de 1838 sur les faillites, n'est-il quels

système de Savary, dégagé, épuré d'un élément hétérogène que

Savary y avait mal à propos introduit, du principe de la soli-

darité qui l'altérait et le dénaturait. En l'isolant de ce principe.
en reconnaissant l'impossibilité de toute solidarité quant au

droit du créancier aux dividendes, on devait nécessairement ar-

river au troisième système, et décider, comme l'avait fait l'an-

cienne jurisprudence dans son dernier état, et comme le l'ail

aujourd'hui l'art. 542, que « le créancier, porteur d'engage-
« ments souscrits, endossés ou garantis solidairement par k

« failli et d'autres co-obligés qui sont en faillite, participera
« aux distributions dans toutes les masses, et y figurera pour
« la valeur nominale de son titre, jusqu'à parfait paiement.

»

Ces mots '.participera aux distributions dans toutes les massas,
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i -ont la réprobation du système de Savary, qui, par Une fausse

application
du principe de la solidarité, n'admettait le créancier

: à participer
aux distributions que dans une seule masse. Quant

! ,mXroots suivants : y figurera pour la valeur nominale de son

i ljtre^ ils sont la réprobation du,,système de Dupuys de la Serra

s
et de Pothier, qui admettaient bien le créancier à figurer dans

i j0Utes les masses, mais seulement déduction faite des divi-

I dendesqu'il avait déjà reçus; ces derniers mots sont en même

1tempsla consécration du troisième système, qui est seul con-

\ forme au véritable principe, au principe du dividende, et qui,

! bienque généralement mal compris, est définitivement acquis à

; ladoctrine et à la législation (1).

f (1) On ne peut nier que M. Bravard n'explique d'une manière fort ingé-
I uieusele système consacré dans l'art. 542. Mais, en définitive, sa théorie

S meparaît plus spécieuse que solide. En effet, d'abord, de ce que la fail-

1 lilc dePrimus donne 75, celle de Secundus 30, celle de Tertius 25 p. 100,
J ;i titre de dividende, faut-il absolument conclure qu'il n'y a aucune solida-

I ritepossible entre les trois masses? Non : car, assurément, quand Primus
; medoit 75, rien ne s'oppose à ce que Secundus et Terlius le cautionnent

| solidairement, l'un jusqu'à concurrence de 50, l'autre jusqu'à concurrence

;; de25; et, si Tertius me paie les 25 qu'il me doit, sans aucun doute je ne

l pourraiplus me présenter à Primus que comme créancier de 50. De plus,
S s'iln'y a pas solidarité ou quelque chose d'analogue entre les masses des co-
; débiteursfaillis, comment s'expliquer que la masse qui a payé 75tandis qu'une
l autrepayait 25 p. 100, puisse avoir un recours contre la troisième masse,
) conformémentà l'art. 5431 — Ce qui est bien certain, c'est que la théorie ex-
( poséepar M. Bravard est restée absolument étrangère au.législateur. L'idée
I ''n législateur, j'en suis convaincu, a été simplement celle-ci : En matière
'

civile,il n'arrivera presque jamais que tous les coobligés solidaires se trou-
verontà la fois en état de déconfiture, et, par conséquent, le créancier,
<l«iiiepeut se présenter à Secundus qu'en déduisant ce qu'il a déjà reçu
dePrimus, a néanmoins chance d'obtenir en définitive son paiement in-

tégral; au contraire, en matière commerciale, comme le créancier est ex-
poséà ce que tous les obligés se trouvent en faillite, il faut nous arranger
de telle manière que, même dans ce cas, il ait possibilité de ne rien perdre.

Du reste, la théorie de M. Bravard entraînerait plusieurs conséquences
quela pratique a repoussées.

A'usi on s'est demandé si le créancier qui dans la faillite de l'un de ses
débiteurssolidaires a touché une partie de sa créance en vertu d'un droit

(IÇprivilège ou d'hypothèque peut maintenant dans la faillite des autres,
011il ne vient que comme chirographaire, invoquer le bénéfice de notre
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— Il ne me reste plus qu'à signaler deux conséquences re.

marquables du principe du dividende, lesquelles contribueront
à le mettre encore mieux en relief, à montrer mieux encore

art. 542 et réclamer un dividende calculé sur la valeur nominale de son
titre. La théorie de M. Bravard paraît bien conduire à une réponse néga-
tive : car cette théorie est fondée Sur ce qu'il appelle le principe du diei.
dende ; or le créancier hypothécaire ou privilégié est, à ce titre, eu de-
hors de la faillite, et, par conséquent, ce qu'il touche en vertu de son
droit d'hypothèque ou de privilège, ce n'est point un dividende, ce n'est
point l'objet dû par la niasse de la faillite. Mais la jurisprudence s'est, avec

raison, prononcée en sens contraire : voy. l'arrêt de la Cour de Colmar du
14 mai 1851 et l'arrêt de la Cour d'Amiens du 29 juillet de la même année,
« Il résulte de l'art. 542, dit ce dernier arrêt, que, quelle que soit l'impor-
« tanCe des à-compte reçus par lé créancier dans une des faillites, il aie
« droit de se présenter dans les autres pour toute sa créance. Ce droit es!
« attribué àtous les créanciersintéressés dans les faillites de leurs coobligés
« solidaires, la loi.ne distinguant pas entre ceux qui auraient reçu desà-
« 'compta à titre de privilège et ceux qui ne les auraient touchés qu'à titre

«. de dividende; si elle eût voulu établir cette distinction, elle l'aurait tait
« en termes formels, et aurait soumis le créancier privilégié, qui, en celle
cr qualité, aurait reçu un à-compte dans une faillite, à l'obligation de ne se
« présenter aux distributions de l'autre que sous la déduction de ce qui
« lui avait déjà été payé, obligation qu'elle n'a cependant imposée
« (par l'art. 544) qu'aux créanciers auxquels des à-compte ont été donnés
a avant la faillite. Il est vrai que de l'ensemble des dispositions des arti-

o clés 547 et suiv. il ressort que le créancier privilégié ne peut concourir
« avec les autres créanciers dans une faillite que pour ce qui lui reste dû

« après les paiements qui lui ont été faits en vertu de son privilège ; mais
« cette règle, applicable aux distributions de deniers qui s'opèrenL dans une

• seule faillite, ne saurait être invoquée contre le créancier de plusieurs
a. coobligés solidaires tombés en faillite : en faveur de ce créancier, de-

« venu ainsi intéressé dans plusieurs faillites étrangères l'une à l'autre, et

« dont chacune est tenue de la totalité de la dette, la loi a établi des dis-

c. positions spéciales, exceptionnelles, destinées à assurer l'entier acquii-
« tement de sa créance... » (Dev.-Car., 51, 2, 725). —. La doctrine de cet

arrêt est approuvée par MM. Renouard (t. n, p. 179) et Alauzet (t. n,

n" 1842).
On s'est également demandé si, pour que l'art. 542 puisse recevoir son

application, il est indispensable que tous les débiteurs soient en faillite-

Supposons que, sur quatre débiteurs solidaires, deux seulement, Primus

et Secundus, ont été déclarés en faillite. Le créancier n'a rien reçu des

deux autres; peut-être l'obligation n'est-elle pas encore exigible vis à v>s

d'eux. D'abord il me paraît incontestable qu'après avoir touché un dividende

dans la faillite de Primus, ce créancier pourra se présenter à la faillite de
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%,„nli)ien il diflore du principe du paiement. Ces conséquences

I ^sortent de la combinaison de l'art. 842 avec l'art. 544, et de

I l'art. 8W lui-même.

5 Seçundus,pour la valeur nominale de son. titre. C'est aussi ce qu'a dé-

»cidé la Cour de cassation, dans son arrêt, déjà cité (ci-dessus, p. 574,
5 „0je 3); du 24 juin 1851 : « Ni le texte, ni l'esprit de l'art. 542, dit la Cour,

I ii D'exigent, pour l'application de sa disposition, que les coobligés eoli-

I , claires soient tous, sans exception, en état de faillite. » Que si mainte-

ï nant le créancier, après avoir ainsi touché un dividende dans la faillite de

s Pfimus et dans celle de Secundus, se présente à une contribution ouverte

ï sur Tertius, qui n'est pas commerçant, il me paraît également incontesla-

î i,|e qu'il ne pourra pas y figurer pour la valeur nominale.de son titre, mais

: seulement pour ce qui lui reste dû, déduction faite des deux dividendes

I déjàtouchés : évidemment l'art. 542 n'est aucunement fait pour celte hy-
ï notlièse. — Enfin supposons que, les débiteurs Prunus et Seçundus étant

\ en faillite, le créancier se. soit tout d'abord fait payer un à-compte parTer-

j lins ou sur les biens de Tertius : pour combien pourra-t-il figurer dans la .

s faillite de Priinus et dans celle do Seçundus? Suivant la théorie de M. Bra-

; vard, il semble bien que logiquement il n'y pourra pas figurer pour la va-

) leiiriioininale.de sou titre. En effet, Tertius n'étant pas en faillite, c'esl,
? pour palier le langage de M. Bravard lui-même, non pas un dividende,

\ maisun paiement partiel, que Tertius a fourni; or, un créancier de 100,
! qui sur sa créance toiaîe a reçu un paiement de 25, ne peut plus se pré-
senter que comme ayant une créance de 75. Mais ici encore la jurispru-

dence en a décidé autrement : tirant, de l'art. 544 un argument a contrario,
elle applique- en cas pareil le principe de l'art. 542. Voy. l'arrêt de la Cour

, de Rouen du 27 avril 1861 (Dev.-Car., 62, 2, 121), sur lequel nous aurons

bientôt occasion de revenir à propos de l'art. 544.
— Le porteur d'un effet de commerce, lorsque les différents obligés sont

en faillite, peut invoquer le bénéfice de l'art. 542, encore bien que son en-

dosseur lui eût remis ledit effet en compte-courant et sous condition d'en-

uu'ssement. C'est ce que la Cour de cassation a très-bien jugé, parun arrêt
'lu 5 février 1861. Dans l'espèce, le porteur avait reçu 50 p. 100 de la fail-
lite de l'accepteur et prétendait figurer pour la valeur nominale de son li-
tre ilans la faillite de l'endosseur. c<Vainement, dit la Cour, le demandeur
•' {h syndic de la faillite de l'endosseur), pour échapper aux effets de l'en-
'i 'tassement déterminés par les art. 136,142 et 542 du Code de commerce,
« se prévaut de la clause de sauf encaissement, exprimée ou sous-entendue
" ilnns la négociation d'une lettre de change remise en compte courant par
" 1un des contractants à l'autre, prétendant que celte clause constitue une
8 condition résolutoire, qui opère de plein droit, contre le gré même du
"

porteur, lorsque l'encaissement ne s'accomplit pas, et efface dans les
' mains de ce porteur la propriété de la lettre de change, qui ne lui aurait '

'' l;l'i transmise que conditionnellement : la clause de sauf encaissement,
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Ii Supposons qu'il s'agit d'un créancier auquel il est <JA
-12,000 fr. (je prends toujours la même espèce), et que le pajc.
ment de ces J2,000 fr. lui a été garanti par une caution; sUB_
posons, de plus, que le débiteur principal est tombé en'faillite
et qu'au moment où cette faillite a été déclarée le créancier avait
reçu de la caution, qui, elle, n'était pas eu faillite, un à-eorapie
de 6,000 fr. (1). Pour combien le créancier figurera-t-il dans la
faillite du débiteur principal? pour combien sera-t-il porté aa
bilan? Pour ce qui lui est dû, pour 6,000 fr. (2).

Supposons, au contraire, que, la caution et le débiteur princi-

pal ayant été déclarés tous les deux en faillite, le-créaneier a

reçu dans la faillite de la caution, sur sa créance de 12,000 fr.
un dividende de 50 p. 100, c'est-à-dire 6,000 fr, : pour com-

bien flgurerâ-t-il dans la faillite du débiteur principal ? Pour

12,000 fr. (3).
Ce résultat étonne les praticiens et même les jurisconsulte

du droit civil : ils ne comprennent pas comment, alors que le

créancier a reçu la même somme, ni plus ni moins, il peut se

trouver dans deux situations aussi différentes, avoir droit de se

présenter à la faillite du débiteur principal pour 6,000 fr. seu-

lement, ou pour 12,000, suivant qu'il a reçu cette somme, dont

le cbiffre est exactement le même, de la caution restée à la lètc

« exprimée ou sous-entendue dans le contrat de compte courant, y a été

« introduite dansl'inlérêt de celui qui reçoit les traites et pour la sécurité

« de ses relations avec l'envoyeur, dont les créanciers, en cas de faillite

« de celui-ci, ne peuvent opposer au porteur, lorsqu'il juge utile d'y rc-

« noncer,la résolution facultative renfermée dans celte clause... J> (Dev.-

Car., 61, 1, 491). On peut rapproche/
1de celte décision l'arrêt de la même

Cour, du 14 mai 1862, rapporté ei-dessus, p. 523, note.

(1) Peu importe, du reste, que la caution ait payé spontanément cet a-

compte de 6,000 fr. ou que le créancier l'ait reçu à la suite d'une saisie.

(2) C'est ce que dit expressément le 1er alinéa de l'art. 544, qui est ainsi

conçu : « Si le créancier, porteur d'engagements solidaires entre le fai'1'

« et d'autres coobligés, a reçu, avant la faillite, un à-compte sur su

« créance, il ne sera compris dans la masse que sous la déduction de ceU-

« compte, .et conservera, pour ce qui lui restera dû, ses droits contre le

« coobligé ou la caution. » .

(3) C'est l'application littérale de l'art. 542.
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ccs affaires, ou bien des syndics de sa faillite. Ce résultat,

: est pourtant certain, qui ressort de la combinaison des

,t o42 et 844, leur paraît bizarre, contradictoire, inexplicable.

ii le serait véritablement si l'on voulait rapporter ces deux dé-

cimons,évidemment contraires, à un seul et même principe.

\[ais elles sont très-simples, très-logiques, lorsqu'on les rattache

nS principes dont elles dérivent : l'une au principe du paie-

mentpartiel, l'autre au principe du dividende.

En effet, quand le créancier a reçu de la caution, qui n'était

pas eu faillite, une somme de 6,000 fr., sur 12,000 qui lui

riaient dus, c'est un paiement partiel ou un à-compte qu'il a

reçu: ce paiement partiel a libéré la caution qui l'a fait et le

débiteur principal pour qui elle l'a fait, jusqu'à concurrence de

(i,000 fr. ; le créancier n'est plus créancier que des 6,000 fr.

lestants, et, dès lors, si le débiteur vient à tomber en faillite,

il ne peut plus figurer dans sa faillite que pour 6,000 fr., cela

estévident (1).

Mais, quand le créancier a reçu dans la faillite de la caution

un dividende de 50 p. 100 sur sa créance de 12,000 fr., c'est le

i| principe du dividende qui est applicable. Le créancier a reçu

| ces6,000 fr., non pas pour 6,000 fr., mais pour 12,000 fr. :

I es 6,000 fr. qu'il a reçus en représentent 12,000 en monnaie

! dedividende, et libèrent complètement la faillite de la caution

I envers le créancier. Le paiement d'un dividende est toujours

I un paiement total, il opère toujours l'extinction totale du droit

jj du créancier, puisque, fort ou faible, peu importe, le dividende

i représente tout ce qui revient au créancier dans la faillite qui le

\ l'aie. Cela posé, on comprend sans peine que le créancier qui a

f reçu dans la faillite de la caution ce dividende de S0 p. 100

y (soit, en monnaie ordinaire, 6,000 fr.), n'en aura pas moins le
i. droit de se jn'ésenter dans la faillite du débiteur principal
j comme créancier de 12,000 fr., ou, pour mieux dire, comme

(') Ici s'applique avec une exactitude parfaite le raisonnement d'Éme-
n?M. Voy., ci-dessus, p. 59:1.



604 DE LA FAILLITE.

ayant droit à un dividende proportionnel à 12,000 fr., puisqu'il
est inscrit pour cette somme au passif de la faillite, et que j(,
dividende de 50 p. 100, qu'il a reçu dans la faillite de la cau-

tion, est différent de celui auquel il a droit dans la faillite «n
débiteur principal, lequel dépend, non pas seulement de ]a
somme pour laquelle le créancier est inscrit dans cette faillite,
mais de la totalité de son actif et de son passif.

On voit donc qu'en s'attachant au principe du dividende
cette décision se concilie parfaitement avec la précédente. Il n'y
a point antinomie : il y a deux décisions dérivant chacune d'im

principe tout différent (1).

(1) Malheureusement pour la théorie de M. Bravard, il ne faut pas seule-
ment distinguer, comme il le fait, suivant que les 6,000 fr. reçus d'abord

par le créancier lui ont été fournis à titre d'à-compte par la caution restée
à la tête de ses affaires, ou lui ont été fournis à titre de dividende dans la
faillite de la caution. Ce n'est point làla distinction qui ressort de l'art. 341.

D'après cet article, pour que le créancier qui se présente à la faillite du dé-

biteur principal soit tenu de déduire du montant de sa créance originaire l'a-

compte qu'il a reçu de la eau lion, il faut nécessairement qu'il l'ait reçu AV.ASI

la faillite du débiteur principal; d'où il résulte a contrario que, si le créan-

cier a reçu un à-compte de la caution, qui n'est nullement en faillite; après

que la faillite du débiteur principal est déclarée, le créancier conserve 1P

droit de se présenter à celle faillite du débiteur principal pour la valeur

nominale de son litre. En d'autres termes, la règle que M. Bravard appli-

que seulement au cas où le créancier a commencé par toucher un dividende

de 6.000 fr. dans la faillite de la caution, la loi l'applique également au eu

où, la caution n'étant point en faillite, mais le débiteur principal y élan!

déjà, le créancier a reçu de la caution un-à-compte de 6,000 fr. La théorie

de M. Bravard sur l'art. 542 se trouve ainsi complètement ruinée : car elle

a pour base essentielle la distinction entre lesprincipe du paiement partiel
elle principe du dividende; or la loi traite exactement de même le cas où

le créancier a reçu un dividende dans la faillite de la caution et le cas où,

le débiteur étant en faillite, le créancier a reçu de la caution un paiement

partiel.
La jurisprudence, du reste, a toujours donné à l'art. 544 le sens que jf

viens de lui donner moi-même :

Ainsi, la Cour de cassation, dans l'arrêt, déjà cité, du 24 juin 1851 (fl-

dessus, p. 574, note 3), dit très-bien : « La somme produite entre les rnains

« de la Banque par la réalisation partielle du gage, n'ayant été touchée que

« depuis l'ouverture de. la faillite, ne peut évidemment donner Heu à l'i'l 1"

« plicaliovi de l'art... 544, relatif aux à-compte louoliés avant la faillilc- '
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.; ]|. je passe à une autre conséquence du principe dû divi-

%, lu6 comparé avec le principe du paiement partiel. Mais celle-

_ Mêmedécision dans un arrêt de la Chambre civile, du 23 novembre 1852

|)cv.-Cfir., 83, 1, 23).

LaCour de Uouen, dans son arrêt du 27 avril 1861, applique la même

I eUiiwet la motive de la manière suivante : « Attendu que, lorsque T. a

„ reeude C. (souscripteur d'un billet à ordre) l'à-compte de 2,000 fr., H,,

„ premierendosseur, était déjà en état de faillite ; que, de ce moment, le

,<créancieravait acquis le droit de se présenter pour la valeur totale de -sa

la créancedans les diverses masses et, partant, dans celle de la faillite IL;
,« quece droit ne lui a pas été enlevé par le paiement partiel que C. lui a

r faitpostérieurement j qu'en recevant cet à-compte, T. entendait rester,
i commeen effet il restait, dans le droit acquis de figurer pour la totalité

• «desacréance dans la masse de la faillite ouverte de H.; — Attendu qu'au
t casdel'art. 544 la condition du créancier est toute différente : qu'en effet,
I lorsqu'il reçoit un à-compte avant la faillite, tous les codébiteurs sont in

-i bonis;qu'il se trouve dans la position du créancier qui, suivant le Code

i Napoléon,reçoit une partie de sa créance et libère d'autant les coobligés
solidaires,et ne reste plus créancier que du surplus contre chacun d'eux ;

«— Que,l'acompte dont s'agit ayant été donné alors que l'un d'eux était
K enfaillite, ce n'est pas cet article, mais l'art. 542 qui devait être appli-
i que...» (Dev.-Car., 62, 2, 121).

| Eiiûn voici comment s'exprime la Cour de Paris, dans son arrêt du
ï 18janvier 1862: « 11résulte des dispositions formelles de l'art. S44 du Code

decommerce que, si le créancier, porteur d'engagements solidaires con-
i treun failli et d'autres coobligés, qui a reçu un à-compte sur sa créance,

• nepeutêtre compris dans la masse que sous la déduction de cetà-compte,
*" c'estuniquement dans le cas où le paiement qui lui a été fait est anté-
1«rieur à la faillite. Il en est autrement lorsque le paiement a eu lieu après

la faillite et le concordat : alors il n'autorise pas le failli à opérer une'
réductionproportionnelle sur la créance admise au passif et sur les divi-

1deudesdo la faillite. En effet, la situation des parties est fixée par l'ad-

J * missiondu créancier au passif de la faillite : cette admission crée un

|
" droit qui puise sa force dans les principes posés par l'art. Sà2... En

i " outre,après la faillite, le rôle du failli et celui de la caution sont essen-

|
' tellement distincts : le failli distribue les dividendes au paiement des-

|
' quel il est obligé, la caution a pour objet général de payer ce qui est

ï"dùen dehors et en sus de ces dividendes : d'où il suit qu'alors même

|
" qu'ellese libérerait par avance du montant de son cautionnement, le

J
* débiteur principal n'en est pas moins tenu de tous ses engagements,- <Pourvuque le créancier ne reçoive pas au-delà de sa créance... » (Dcv.-

I Ci";;02,2, 397).
I Jauraioccasion de .revenir sur cet arrêt: dans l'espèce, comme on peut
l evoir par les derniers mots qui viennent d'être rapportés, il y avait ceci
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ci peut paraître contestable, et elle est plus contestée, quoin„
en réalité elle ne présente pas plus de difficulté.

Supposons toujours qu'il s'agit d'un créancier auquel il p|
dû 12,000 fr. garantis par une caution; que la caution, (iUj
n'est pas en faillite, a fait au créancier un paiement partiel de

6,000 fr.; que le débiteur principal a ensuite été déclaré en fajj.
lite. Le créancier, nous l'avons déjà vu, ne pourra figurer dans
cette faillite que pour 6*000 ff.; mais la caution, qui a faitl6

paiement partiel de 6,000 fr., pourra-t-elle, de son côté, venir
concurremment avec le créancier réclamer un dividende pour
ces 6,000 fr. ?

Supposons, par exemple, pour mieux faire saisir la difficulté

que tout l'actif du débiteur se réduit à 6,000 fr., et qu'il n'a

pas non plus d'autres dettes (1). Le créancier .pourra-t-il sefaire

attribuer, comme lui revenant en propre, et de préférence àla

caution, ces 6,000 fr., ou bien sera-t-il tenu de souffrir le con-

cours de la caution, à laquelle il .est dû pareillement 6,000 fr..

de particulier que la caulion n'avait pas garanti toute la dette : le paie-
ment par elle fait après la faillite était de tout ce qu'elle avait garanti.

La doctrine qui ressort de ces différents arrêts est également admise par

plusieurs auteurs : « C'est à lort, dit M. jRenouard (t. n, p. 185), que l'on

« a cru voir une contradiction entre les art. 542 et S44, destinés à régler
« des cas différents : l'art. 542 établit des règles spéciales pour le casde

« paiement après faillite; l'art. 544 applique aux paiements partiels mai

« faillite les principes du droit commun. » Il paraît que M. Bravard lui-

même avait fini par reconnaître que les art. 542 et 544 conduisent forcé-

ment à cette distinction. En effet, dans la 6e édition de son Manuel, publiée

peu de temps avant sa mort, il cite le texte du l«r alinéa de l'art. 544, puis
il ajoute : « Il en serait donc autrement si le créancier n'avait reçu cel

« à-compte que depuis la faillite » (p. 666).
11 est bien entendu que, toutes les fois que nous parlons de la faiMK

nous voulons exprimer par là le jugement déclaratif de la faillite.
Ainsi

lorsque, le créancier ayant reçu un à-eomple de la caution, on se demanda

pour quelle somme il pourra se présenter à la faillite du débiteur princi-

pal, il faut rechercher en fait s'il a reçu l'a-compte avant ou après le jug
6"

meut qui a déclaré cette faillite. C'est aussi ce qu'a reconnu la Cour de PJ"!J

par un arrêt du 3 mai 1850.

(1) C'est là une hypothèse qui en fait ne se réalisera jamais et à laquel|ei

comme je le montrerai bientôt, le législateur n'a point songé.
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. flU[ prétend qu'elle a, comme le créancier, droit à un divi-

? jcnde de 50 p. J00 sur sa créance de 6,000 fr., par conséquent

1*3,000 fr.?

I En regard de cette situation, prévue et réglée par l'art. 544,

| ji fout mettre celle qui se produira lorsque le débiteur ne sera

Snascommerçant, et se trouvera en état de déconfiture. Suppo-
sasonspar exemple, que le débiteur est décédé, et que I'inven-

I tairequi a été dressé après sou décès constate que tout son actif

| scréduit à une somme de 6,000 fr. : il est, par conséquent,
*

inférieur de moitié à son passif, puisque, au moment de son dé-

1 ces,il devait 6,000 fr. au créancier cautionné, plus 6,000 fr. à

1 lacaution, en tout 12,000 fr. La caution pourra-t-elle empê-

| cherle créancier de se faire attribuer, pour ce qui lui reste dû,

| les0,000 fr. composant l'actif du débiteur? Elle ne le pourra

I pas: car elle a garanti au créancier le paiement des 6,000 fr.

i qui lui restent dus, et dès lors elle ne peut l'empêcher de les

i recevoir : elle ne peut lui causer elle-même le dommage dont

I ellea pris l'engagement de le préserver. Cela est évident, et ne

| sauraitêtre révoqué en doute (1).

| En sera-t-il donc autrement lorsque le débiteur, au lieu d'être

Jeu déconfiture, se trouvera en faillite, — lorsque, au lieu d'être

I unnon-commerçant insolvable, ce sera un commerçant en fail-

| lite?L'ancien texte du Gode, quand le débiteur était en fail-

:;litc,admettait la caution à concourir avec le créancier (2). Cette

j disposition avait été mal comprise par les auteurs, qui l'avaient

| critiquée comme contraire à la nature du cautionnement. En

•conséquence, ils n'admettaient la caution que pour la forme à

;j figurer concurremment avec le créancier dans la faillite du Aé-

| biteur principal, ce qui revenait absolument au même que si la

\ caution n'avait pas été admise du tout à concourir avec lui.

li) Sur ce point, je suis pleinement de l'avis de M. Bravard.
(2) « Les créanciers garantis par un cautionnement seront compris dans

"
'amasse, sous la déduction des sommes qu'ils auront reçues de la eau-

" u°u. La caution sera comprise dans la même masse pour tout ce qu'elle
"iiui* payé à la décharge du failli » (ancien art. 538).
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Quand on révisa, en 1838,- le livre 111 du Code, on consacra
d'abord cet expédient (1) ; mais, après de plus mûres réflexion,
et en ayant égard aux observations que je présentai contre cette
innovation peu réfléchie (2), on y renonça, et on consacrait

(1) Le projet adopté en 1835 par la Chambre des députés avait un an, 313
qui contenait tout ce que contient aujourd'hui l'art. 544, sauf cette plna;,
finale du 1er alinéa : « Le créancier conservera, pour ce qui lui restera dà
€ ses droits contre le eoobligé oula caution. » Puis venait, dans ce projL.j
un art. 544, ainsi conçu : « Néanmoins le créancier conservera, pour lé
« surplus, ses droits contre le .eoobligé ou la caution. En conséquence, il
« pourra, s'ils ne sont point en faillite, réclamer directement, jusqu'à con-

. « currence de ce qui-lui restera dû, la part à eux afférente dans la faillite
« du débiteur principal ; si le eoobligé ou la caution sont eux-mêmes en
« faillite, il n'exercera son action que contre leurs masses. »

(2) Voici, en effet, comment s'exprimait M. Bravard, dans son Exium

comparatif, p. 136' et suiv. :

« Arrivons à une innovation des rédacteurs du nouveau projet, qui, en
a croyant perfectionner une disposition du Code, à laquelle il n'yavail
« rien à changer ni à ajouter, ont commis une erreur des plus graves.

« 11 s'agit du cas où, alors que le créancier a reçu un paiement partiel
« de la caution, le débiteur principal tombe en faillite.

« Le Code, dans ce cas, décide que le créancier sera compris dausk

« masse sous la déduction de ce qu'il a reçu de la caution, et que la eau-

« lion y sera pareillement comprise pour tout ce qu'elle aura payé à li

« décharge du failli.
« Et cependant l'art. 1252 du Code civil décide que le créancier, qui n'a

« reçu de la caution qu'un paiement partiel, a un droit de préférence sur

« la caution pour ce qui lui reste dû!

« N'y a-t-il donc pas contradiction entre ces deux articles 5?— La dilli-

« culte a été aperçue par tous les auteurs; mais aucun, que je sache, n'en

« adonné la solution.

« Aussi l'auteur du Répertoire de jurisprudence générale, après avo»

« reproduit le texte de l'art 538, ajoute-t-il :
« ... Il sembla que l'art. 538 eût dû être rédigé autrement : car il punit

« certain que les auteurs du Code de commercé n'ont pas voulu déroger"
« l'art. 1252 du Code civil. Il aurait fallu dire que le créancier pourra

st

« présenter à la masse du débiteur principal pour la totalité de sa créants,

« nonobstant les paiements partiels qu'il aurait reçus de la caution. Toute"

« fois le vice de rédaction que l'on, peut reprocher à l'art. 538 n'entra""

« après lui aucun inconvénient, et il ne nuit, en quoi que ce soit, au créa»'

« cier, puisque (comme le fait observer M. pardessus), par une juste couse-

K yuence des principes généraux, qui ne permettent pus que la subrogol'-»"
« nuise au créancier qui n'a été payé qu'en partie, ce dernier aurait droit t

« se faire attribuer, exclusivement à tous lés autres créanciers de la caitl>°">
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. .stèiuedu Code, dans des termes encore plus explicites. On dit

(art.844) :

„ si le créancier porteur d'engagements solidaires entre le

/«dividende que celle-ci vient réclamer pour la part de la dette qu'elle a

$
(. fit/à payée, sans préjudice du droit de la poursuivre pour le reste. »

« bu'est-ce à dire"? que l'art. 338, qui est parfaitement clair, et où rien

I s n'annonce qu'il y ait le moindre vice de rédaction, est un non-sens :

| , car ainsi entendu, il se réduirait à ceci : Le créancier, au lieu de pren-

%( dre dans la masse le dividende afférent à la caution, le prendra dans les

i « mains do la caution, exclusivement à tous les autres créanciers de celle-ci;
s i c'est-à-dire qu'on annule l'art. 538.

I « Mais, qu'il me soit permis de le dire, on a totalement perdu de vue à

ï a quel cas s'applique l'art. 538, à savoir que c'est au seul cas de faillite et

î «de répartition de dividendes. Or, tout dividende, quelque faible qu'il
t « soit, emporte,—je ne dis pas pour le failli lui-même, car il reste per-
ï s sonnellement débiteur de ce qui manque pour désintéresser le créan-

s « cier, — mais pour la masse, libération complète. Dès lors le créancier

« qui a reçu son dividende dans la masse du débiteur principal a reçu tout

) i ce que cette masse lui devait : par conséquent, l'art. 1252, évidemment

j o inapplicable à cet égard, ne s'oppose pas le moins du monde à ce que
\ <tla caution vienne de son. côté toucher son dividende dans cette masse,
I « qui est pleinement libérée vis à vis du créancier cautionné.

« Il n'y a donc aucune contradiction entre l'art. 1252 et l'art. 538.

« Cependant, dans le nouveau projet, par suite de la confiance qu'on
« s'est plu à accorder à l'opinion des auteurs, qui malheureusement n'ont

« pas compris l'art. 538, après avoir reproduit, dans les termes mêmes du
« Code, la disposition de cet article, on ajoute que le créancier pourra, si
« la caution n'est pas en faillite, réclamer directement la part à elle affé-
« rente dans la faillite du débiteur principal ; mais que, si la caution est
« elle-même en faillite, il n'exercera son action que contre la masse.

« D'abord, pour être conséquent, il aurait fallu décider d'une seule et
«même manière, que la caution fût ou non en faillite. Car, de deux choses
« l'une : ou, en principe, le dividende afférent à la caution dans la faillite
« du débiteur principal revient directement au créancier jusqu'à conçur-
« rence de ce qui lui reste dû, et alors peu importe que la caution soit en
11

faillite, le droit du créancier n'en est pas moins direct, pas moins ex-
«

clusit; ou au contraire, en principe, le créancier n'a aucun droit direct
lf à ce dividende, et alors qu'importe que la caution ne soit pas eu faillite?
9 le droit du créancier n'en peut pas pour cela devenir plus direct, plus
c absolu.

"
Mais, eu droit et en principe, il est incontestable que la masse est

8
complètement libérée vis à vis du créancier qui a touché son dividende.

" A la vérité, le créancier, si ce dividende est insuffisant pour le désinté-
"

'esser, conserve tous ses droits pour le surplus contre le débiteur prin-

39
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« failli et d'autres co-obligés a reçu, avant la faillite, un
a compte sur sa créance, il ne sera compris dans la massean
« sous la déduction de cet à-compte, et conservera, pour ceni,-
« lui restera dû, ses droits contre le co-obligé ou la caution, ^
« Le co-obligé ou la Caution qui aura fait le paiement parlici
« sera compris dans la même masse pour tout ce qu'il aura payé
« à la décharge du failli. »

Mais il reste à répondre à l'objection qu'on faisait contre fan.
cien texte du Code, et qu'on a depuis reproduite sans plus de
raison contre le nouveau. Est-ce qu'il n'est pas vrai, aussi Lieu
en matière de faillite qu'en matière de déconfiture, que la eau.
tion ne peut pas causer au créancier le dommage dont ellea

promis de le préserver, qu'elle ne peut pas l'empêcher de tou-

cher la somme dont elle lui a garanti le paiement? L'art. S44

n'est-il pas en contradiction flagrante avec ce principe? Oui,
sans doute, si l'on veut appliquer ici les règles sur le paiement

« cipal et contre la caution, mais comme tout autre créancier : il pourra
« sans doute se faire payer sur le dividende de la caution, mais seulement
a. comme sur tous ses autres biens, c'est-à-dire par contribution.

« Il y a donc tout à la fois inconséquence et erreur de principe dansla

« disposition du nouveau projet : elle doit être supprimée, et elle le sera,
« pour peu qu'on veuille se donner la peiue d'y réfléchir. Il faut s'en tenir

« à l'art. 538 du Code, dont la dispositionne saurait être trop scrupuleu-
« sèment respectée. »

J'admets avec M. Bravard que daus la disposition du projet il y avait à

la l'ois une inconséquente et une erreur de principe. Mais je ne crois pas

que M. Bravard fût parvenu à justifier l'art. 538 du Code, à réfuter l'ob-

jection à laquelle cet article avait donné lieu. Sans doute, quand la masse

du débiteur principal paie au créancier le dividende qui lui revient, elle

lui paie loat ce qu'elle lui doit, elle est désormais parfaitement libérée en-

vers lui. Mais il s'agit de savoir quel est réellement le dividende qui re-

vient au créancier: or, d'une part, ce dividende sera plus faible si nous

permettons à la caution de se présenter comme créancière pour l'à-conii*

qu'elle a payé, et, d'autre part, la caution ne peut, jamais nuire au créan-

cier à qui elle à garanti qu'il serait désintéressé. Voilà, une difficulté f|W

subsiste évidemment malgré le raisonnement de M. Bravard. Ce raisonné'

ment, il faut en convenir, n'est au fond qu'une pétition de principe-
>*

chercherai dans un instant si la disposition de l'ancien art. 538 (ou
'"'

nouvel art. 544) méconnaît véritablement le principe que la caution M

peut pas nuire au créancier.
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nartiel; nullement, si l'on applique, comme il le faut, la règle

;rdu dividende. En effet, ainsi que je l'ai déjà dit et démontré, le

; dividende est toujours un paiement total. Le créancier n'a pu

: être inscrit dans la faillite du débiteur principal que pour

', g 000 fr., puisque", au moment où cette faillite a été déclarée, il

: nelui était pas dû davantage : dès lors, quand il a reçu un divi-

dende proportionnel à ces 6,000 fr., il a reçu tout'ce qui lui

revient dans la faillite : dès lors on ne peut pas dire que la cau-

i fjon, qui de son côté a été inscrite dans la faillite pour 6,000 fr.,
1n'a pas le droit de réclamer aussi elle et de toucher un divi-

dendeproportionnel à cette somme. On ne peut pas dire que la

caution diminue par son concours le droit du créancier, qu'elle

luipréjudicie, puisqu'il est complètement désintéressé vis à vis

dela masse (1).

1 (1) On le voit, M. Bravard ne fait ici que reproduire le raisonnement

5; qu'il présentait en 1836 dans son Examen comparatif, raisonnement dont

; j'ai déjà montré le vice. M. Renouardne s'y est pas trompé : après avoir

; indiqué comment M. Bravard prétend réfuter l'objection dirigée contre

t l'art. 538 de l'ancien Code, il ajoute avec raison (t. n, p. 187): «Une

; c partie de l'objection subsiste, en ce que la caution, venant concourir

: « avec le créancier dans la faillite du débiteur principal, diminuera quel-
; « que peu le dividende proportionnel afférent à ce créancier, s

Quant à moi, je suis convaincu que, pas plus en matière de faillite qu'en
matière civile, la présence de la caution ne peut jamais nuire au créan-

cier; elje suis également convaincu que l'art. 538 de l'ancien Code, tout
comme l'art. 544 de la loi nouvelle, laisse ce principe parfaitement intact.
lin effet, quel est l'objet de l'art. 544? C'est uniquement de déterminer

pour quelle somme le créancier qui a reçu un à-compte de la caution peut
se présenter à la faillite du débiteur principal. L'article répond : S'il a reçu

l'ù-compie avant la faillite, il se présentera pour ce qui lui resté dû, et la

caution se présentera pour ce qu'elle a payé; s'il a reçu l'à-compte depuis la

faillite, il se présentera pour la valeur nominale de son titre, et la caution
W se présentera pas. 11 on résulte, remarquons-le bien, que, dans tous les

cas, la masse de la faillite est traitée de la même manière : que le créan-
cier se présente seul ou qu'il se présente concurremment avec la caution,
c'est toujours la valeur nominale du titre primitif qui figure au passif de
la faillite. Voilà, je le répète, le but unique de l'art. 544 : il s'agit de nous
faire connaître quelle sera, relativement à la masse des créanciers du dé-

biteur failli, l'influence de la créance cautionnée, lorsque la caution a payé
Mi

à-compte. L'article ne s'occupe pas du tout des rapports entre lecréan*
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Mais il ne faut pas le perdre de vue, toutes ces distinction,
ne sont applicables que dans les rapports du créancier et delà
caution avec la masse. Si donc, après la liquidation de la failliie

cier et la caution : les principes du droit commun suffisaient à cet é'>ard
et la loi commerciale, qui ne devait pas y déroger, n'avait pas besoin dé
les rappeler. Appliquons donc les principes du droit commun, et voyonsj
quel résultai ils nous conduisent. D'abord, si le créancier est venuàla
faillite pour la valeur nominale du titre, il gardera définitivement le divi-
dende qu'il obtient, en supposant, bien entendu, que ce dividende joint j
l'à-compte déjà reçu ne dépasse pas le montant de la créance; etmeïiie
dans le cas oùle créancier ne serait pas encore complètement désintéressé
il pourra exiger de la caution ce qui lui reste dû. Si, au contraire, le créan-
cier est venu à la faillite concurremment avec la caution, la caution ne lou-
chera pas intégralement le dividende proportionnel à l'à-compte qu'ellea
payé : sur ce dividende afférent à la caution le créancier touchera une
part représentant la valeur dont son propre dividende est diminué parle
concours de la caution.

Je prends un exemple. Supposons une créance de 12,000 fr. garantie par
une caution; avant que le débiteur principal ne fût en faillite, la caution
a payé au créancier un à-comple de 10,000 fr. Le passif delà faillite, eny
comptant les 12,000 fr. dont nous parlons, monte à 60,000fr.; il y a30,OOOIr.
d'actif : donc chaque créancier, vis à vis de la masse, a droit à 50 p. 100.
En conséquence, la masse est tenue d'un dividende de 1,000 fr. envers notre
créancier qui a déjà reçu 10,000 fr. sur 12,000 qui lui étaient dus, et d'un

dividende de 5,000 fr. envers la caution. Mais la caution touchera-t-elle
réellement ces 5,000 fr.?Non. En effet, le créancier garanti par cette cau-

tion peut dire : « J'ai droit d'être traité comme si la caution ne figurait pas

parmi les créanciers, comme si les 10,000 fr. pour lesquels elle se présente
ne figuraient pas au passif de la faillite. Donc, dans mes rapports avecla

caution, je dois recevoir de la faillite, non pas seulement 50 p. 100, c'est-
à-dire 1,000 fr., mais bien 60 p. 100, c'est-à-dire 1,200 fr. Donc, sur le divi-

dende de 5,000 fr. afférent à la caution, je toucherai 200 fr., et elle tou-

chera le surplus. » C'est ainsi que la collocation hypothécaire d'un créan-
cier qui a déjà reçu quelque chose dans la masse chirographaire n'est pas
touchée intégralement par lui. (voy. l'art. 554).

On comprend maintenant pourquoi j'ai repoussé, comme n'élaut pas
entré dans les prévisions du législateur, l'exemple donné par M. Bravard

(ci-dessus, p. 606). M. Bravard supposait que le créancier de 12,000 fr. a reçu
de la caution un à-compte de 6,000 fr.; que le débiteur principal est ensuite
déclaré en faillite, que son actif se réduit à 6,000 fr., et qu'il ne doit qi'c
les 12,000 fr. dont il vient d'être question. Si un pareil caspouvaitjaniaisse
présenter, je n'hésiterais pas à décider, malgré le texte de l'art. 844, qne
le créancier n'aura point à subir le concours de la caution et qu'il aura u»

droit exclusif aux 6,000 fr. d'actif. En effet, l'art. 544, je le répète, a pou*'
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•i survenait de nouveaux biens au débiteur, comme le principe

lu dividende ne serait pas applicable, ce débiteur resterait de-

voirà ses créanciers tout ce qu'ils n'auraient pas touché, et dont

olnetderégler la position du créancier et de la caution vis à vis de la masse

descréanciers du failli : il ne peut donc recevoir aucune application là où
'

fctteniassefait défaut.

,tem'empresse de dire que l'explication qui vient d'être donnée de

l'jit, 544ne m'appartient point. Je n'ai fait que résumer les idées de l'un

je mesanciens élèves, M. Max Villemaiu, enlevé tout jeune encore, il y a

quelquesmois, à la science qu'il cultivait avec tant de succès. Voy^ Revue

pratiquede droit français, t. Il, p. 391 et suiv.

Unefois admise l'explication, qui précède, on ne saurait être embarrassé

( unseul instant par une difficulté que M. Devilleneuve a soulevée et que
SI. Alauzet a reproduite (t. iv, n° 1847), en ajoutant que les raisons
donnéespar l'honorable continuateur de Sirey lui paraissent sans réplique.

' Voicicomment s'exprime M. Devilleneuve à propos de l'arrêt de la Cour
decassation,du 24 juin 1851, aux termes duquel l'art. 544 s'applique lors-

qu'unà-compte a été payé par la caution avant la faillite du débiteur prin-
cipal,mais non pas lorsqu'il a été payé après (voy. ci-dessus,p. 604, note) :
«Ladistinction faite par la Cour de cassation ne nous paraît pas fondée;

i;; «etnous croyons que les principes du droit commun s'opposent à ce que
;.;«celuiqui a reçu un à-compte d'un eoobligé ou d'une caution qui n'est pas
ï « en faillite, soit avant, soit depuis la faillite, puisse y produire pour la
i! « valeur intégrale de sa créance. On comprend que, loi'sque tous les coobli-

f, «gésou plusieurs d'entre eux sont en faillite, le créancier puisse agir con-
v " Ire chacun d'eux pour la totalité de sa créance jusqu'à parfait paiement,
2 '<parceque les faillis qui le paient intégralement en monnaie defaillite n'ont
5 «aucunrecours les uns contre les autres et ne sont exposés en définitive
;l " qu'àpayer ce qu'ils doivent. Mais, le eoobligé non failli, qui a payé un

5j ' à-compte, pouvant avoir un recours contre le co-obligé failli dont il est
:! « la caution, il n'est pas possible d'admettre le créancier qui a reçu cet
J: «à-compteà produire dans la faillite pour la valeur nominale de son titre,
p 5puisque, dans ce Cas, le failli serait obligé de payer deux fois, une fois
'. '-'aucréancier, et une autre fois à son co-obligé ou à sa caution, pour le
; «montant de l'à-compte. C'est ce résultat que l'art. 544 a voulu empocher.' ' Et, si ce résultat est. injuste quand le paiement est antérieur à la faillite,
j;

" oune voit pas comment il cesserait de l'être quand le paiement est pos-
" lérieur. » — Évidemment M. Devilleneuve fait trop bon marché du texte

' ™l'ait. 544 : la décision que la loi donne exclusivement pour le cas d'un
: '-compte payé avant la faillite ne peut pas être également applicable au eus
; 0I>l'à-compte est payé après la faillite ! Et le motif qui pousse notre auteur à

''"'figer ainsi la loi n'a aucune espèce de valeur : « La caution qui a payé un

'compte, dit M. Devilleneuve, doit toujours avoir un recours contre le
'foliiloiir failli. » C'est là une assertion beaucoup trop générale, si par ces
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ils ne lui auraient pas fait remise par le concordat; et alors «;

pour ce qui reste dû au créancier cautionné, la caution voulait
venir en concours avec lui réclamer ce qu'elle a payé à la dé.

charge du débiteur avant la faillite de celui-ci, le créancier de-
vrait être préféré à la caution : il serait en droit de lui opposg.
le principe Quem dé evictione tenet àctio eumdem agentem rcpefët

exceptio. Il lui dirait : « Ne m'empêchez pas de toucher la
somme dont vous m'avez garanti le paiement. » C'est qu'alore
les rapports du créancier et de la caution avec le débiteur prin-

cipal seraient régis par les principes du droit commun, sous

l'empire duquel la cessation de l'état de faillite les a replacés
et non par les principes particuliers aux faillites (1).

mots recours contre le débiteur failli, M. Devilleneuve entend (et telle est
bien son idée) le droit de réclamer un dividende à la niasse du débiteur.
En effet, je crois avoir suffisamment démontré que ce droit ne peut jamais

appartenir à la caution qui a payé un à-compte après que la faillite du
débiteur principal était déjà déclarée, par la raison bien simple que le
créancier a un droit acquis à venir pour la totalité de ce qui lui est dû an

jour du jugement déclaratif. J'ajoute seulement, pour répondre à une ob-

jection de M. Alauzet, que, si depuis là faillite la caution avait payé an

créancier, non pas simplement un à-compte, mais la totalité de l'obliga-

tion, il n'y aurait plus aucune raison pour empêcher la caution de se pré-
senter à lafaillile : la caution devrait alors être considérée comme subrogée
dans le droit qui depuis le jugement déclaratif appartenait au créancier.

J'ai toujours supposé une caution qui aVait garanti la totalité de la dette

du failli. Qu'arriverait-il si la caution n'avait garanti que jusqu'à concur-
rence de 6,000 fr. la dette de 12,000, et si elle avait payé les 6,000 dont

elle s'est chargée? Les a-t-elle payés avant la faillite : alors nous applique-
rons sans difficulté le principe de l'art. 544; et même, sur le dividende

afférent à la caution, nous ne permettrons pas au créancier d'exercer nn

prélèvement quelconque. Les a-t-elle payés après la faillite : alors nous

déciderons encore de même. Eu effet, la caution dont il s'agit, d'une part.
était déjà créancière (soit pure et simple, soit conditionnelle) du débiteur

principal au jour du jugement déclaratif, et, d'autre part, elle n'avait au-

cunement garanti au créancier le paiement de ce qui lui reste dû. C'est ce

que M. Bravard lui-même admet, dans la 6° édition de son Manuel (p. 006).

Dans l'espèce jugée par la Cour de Paris ie 18 janvier 1862 (ci-dessus,

p. 605, note), la caution avait payé depuis la faillite tout ce qu'elle avait ga-
ranti : la Cour ne tient pas compte de celte circonstance, probablement
parce qu'en fait la caution ne se présentait pas pour obtenir un dividende-

(1) Comme je l'ai montré, le principe du droit commun, suivant leqnd
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__ II ne nous reste plus que quelques mots à ajouter sur l'ar-

:ticle543. _
,

Quand le créancier a plusieurs débiteurs solidaires en fail-

i:te l'une des masses, ayant payé un dividende plus fort, aura-

v l.elle un recours à exercer contre celle qui a payé un divi-

': jgnde plus faible? Si l'on appliquait le principe du paiement
v.

partiel, il faudrait répondre affirmativement : voy. l'art. 1214

j; Augode Napoléon (1). Il eu est tout autrement si l'on applique

î leprincipe du dividende, parce que chaque masse est débitrice

I d'un dividende différent, qui lui est propre. C'est sa dette par-

: (iculière. Donc, en payant, elle ne fait que se libérer de l'obli-

t galion dont elle est grevée, et il n'y a pas de recours possible

| d'une niasse contre l'autre. Elles se sont acquittées toutes deux

i: la caution ne peut pas nuire au créancier, s'applique même au cas où la

fi- caution se présente concurremment avec le créancier pour réclamer un

1 dividende dans la faillite du débiteur, en invoquant fart. 544.

% — L'art. 544, aux termes duquel la caution ne peut se présenter à la
'"

faillite du débiteur concurremment avec le créancier qu'autant qu'elle a

s payéun à-compte avant le jugement déclaratif, n'est-il pas en contradiction

s; avecl'art. 2032-2° du Code Napoléon, qui permet à la caution d'agir contre

i: le débiteur, même avant d'avoir payé, lorsque le débiteur'a fait faillite ou

;.î est en déconfiture? La jurisprudence a plusieurs fois reconnu qu'il n'y
î a aucune contradiction entre ces deux articles. La Cour de Colmar,
5 notamment, s'exprime d'une manière très-exacte lorsqu'elle dit, dans
A sonarrêt du 8 juin 1858 : « L'action ouverte à la caution par l'art. 2032 ne

:' '( peut consister qu'à se faire admettre au passif de la faillite dans le «as où

; « le créancier ne s'y présenterait pas, et encore à la condition que les divi-
i; i dendes obtenus seront employés à désintéresser ce créancier » (Dcv.-
; fer-, 59, 2, 69).

(l)Ce qui résulte du texte de cet art. 1214, c'est que, si le créancier a
étépayé en entier par l'un des débiteurs solidaires, ce débiteur a un recours
a exercer contre les autres. Sans doute il faut ajouter (c'est à ce cas que
songeaitM. Bravard) que, si le créancier qui a deux débiteurs solidaires a

reçude l'un 75 p. 100 et de l'autre 25 p. 100, en principe le premier pourra
wercerun recours contre l'autre, tandis que, si les'deux débiteurs étaient
eu faillite, la faillite de l'un ayant donné 78 p. 100 et la faillite de l'autre

-°_l>-100, il n'y aurait lieu à aucun recours. Mais il est parfaitement cer-
ai|i que, même en matière civile, tant que le créancier n'est pas iulégra-
cnieut

désintéressé, l'un des deux débiteurs solidaires, eût-il payé 90

l'-lOO, ne peut exercer contre son co-débiteur aucun recours de manière
a n«irc au créancier.
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de ce qu'elles devaient, l'une en payant 75 p. 100, l'attire en

payant 25 p. 100.

Ajoutons, -— c'est, à peu près, la même idée sous une autre

formé, — que le recours aboutirait à cette conséquence inadmis.

sible, que la même créance figurerait deux fois dans la mènic
faillite. Le dividende de 28 p. 100 a été, comme celui de ??;

p. 100, calculé sur le chiffre total de la créance, et si, sous pré.
texte d'action en recours, on venait réclamer un autre divi-
dende pour cette même créance, il lui en serait alloué deux au
lieu d'un ; — ce serait comme si la même créance était payée
deux fois, en monnaie de faillite.

Chaque faillite paie sa dette, la paie intégralement, mais

avec la monnaie qui lui est propre, et que le créancier est tenu

de recevoir, comme équivalant à la monnaie ordinaire, quoi-

qu'elle perde 25 ou 75 p. 100.

Donc, pas de recours possible d'une masse contre l'autre (I),

Maintenant, supposons que le créancier est complètement
désintéressé par les dividendes qu'il a reçus dans la faillite de

deux de ses obligés, dividendes de 75 et de 25 p. 100, et sup-

posons qu'il est encore inscrit dans une troisième faillite qui

paie 25 p. 100.

Il ne pourra pas toucher ces 25p. 100, c'est évident.

Que deviendront-ils ? Chaque masse doit être considérée, je le

répété encore, comme grevée d'un dividende particulier, qui est

sa dette propre, et non celle des autres : il s'ensuit que, si le

créancier ne peut toucher ce nouveau dividende, parce qu'il es!

désintéressé, les masses qui l'ont désintéressé ont acquitté pour

partie la dette de celle où le dividende en question est dispo-

nible. Dès lors, ce dividende disponible doit se répartir entre

toutes les masses, en proportion du dividende fourni par cha-

cune d'elles : car chacune d'elles a contribué à le rendre dispo-

nible dans cette même proportion (2).

(1) J'ai déjà donné le texte de l'art. 543, ci-dessus, p. 501, note.

(2) Exemple : J'ai trois débiteurs, solidaires d'une somme de 12,11011»-,
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C'est,ce. qu'on appelle la dévolution (i). On applique ici, en

miclque sorte, les règles du partage (2).

Mais il pourrait se faire, — c'est un cas qui devait être prévu

et qui l'a été, — que, parmi les coobligés solidaires tombés en

faillite, il s'en trouvât qui eussent les autres pour garants (3). Il

faudra tenir compte de cette circonstance, et alors la dévolution

s'opéreraconformément aux règles de la garantie.

Pour bien faire comprendre ceci, prenons une espèce :

\ Supposons que les obligés solidaires tombés eu faillite sont

le tireur d'une lettré de change, deux endosseurs et l'accepteur ;

supposons, de plus, qu'il y a un dividende disponible dans la

faillite du tireur. Il est clair que ce dividende sera dévolu, non

pasà la faillite du premier endosseur, mais bien à la faillite du

second,jusqu'à concurrence du dividende que celle-ci a fourni :

carle second endosseur a un recours en garantie contre le pre-

mier, comme une caution a un recours en garantie contre le

débiteur principal. Par la même raison, ce qui resterait du divi-

.; (jui doit se répartir entre eux par égales portions. Tous trois sont déclarés
: enfaillite. Dans la faillite de Primus je touche un dividende de 15 p. 100

I (c'est-à-dire 9,000 fr.) et dans celle de Seçundus un dividende de 25 p. 100

(c'est-à-dire 3,000 fr.). Après que je suis ainsi désintéressé, la faillite de

Tertius donne encore un dividende de 25 p. 100. Suivant M. Bravard, ce

dividende disponible devrait être réparti de telle sorte que la masse de
i'rimus en reçût les 3/5, celte de Seçundus 1/5 et celle de Tertius 1/5; ou, en

d'autres termes, la masse de Primus qui donne 9,000 fr. recevrait 1,800 fr. ;
celle de Seçundus qui donne 3,000 fr. recevrait 600 fr,, et enfin la masse de

Tertius garderait 600. Mais je vais montrer dans un instant que cette soln-
lion est fausse : en effet, il est contraire aux principes et au texte de
l'art. 543 de répartir le disponible entre toutes les masses en proportion du

dividende fourni par chacune d'elles.

(1) L'art. 543 dit effectivement que l'excédant sera dévolu...

(2) Trois personnes viennent à une succession pour parts inégales; on re-

connaît que l'une de ces personnes devait -12,000 fr. au de cujus. C'est sans
doute à un cas de ce genre que M. Bravard a voulu faire allusion.

(3) Non-seulement cela peut se faire, mais cela a toujours lieu. Emre
deux personnes obligées solidairement envers moi, l'une est nécessaire-
ment tenue à garantir l'autre, soit pour le tout, soit pour partie. L'art. 543
est évidemment rédigé dans cet ordre d'idées, que méconnaissent presque
'"ns les auteurs.
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dende disponible dans la faillite du tireur, une fois que la fai],
lite du second endosseur sera rentrée dans son dividende, de-
vrait être dévolu à la faillite du premier endosseur : car ]e

premier endosseur a un recours en garantie contre le tireur
C'est pourquoi, dans l'art. 543, qui confirme tout ce que ie
viens d'avancer, on a dit : « Cet excédant sera dévolu, suivant
« l'ordre des engagements, à ceux des coobligés qui auraient
« les autres pour garants. »

Cette expression : suivant l'ordre des engagements, est exacte
dans l'espèce que je viens d'indiquer : car on suit bien l'ordre

des engagements, ou,- pour mieux dire, des endossements:

les derniers endosseurs, les subséquents, ont un recours contre

les précédents.
Mais elle manquerait d'exactitude, si, indépendamment du

tireur et des endosseurs, l'accepteur était en faillite, et que sa

faillite vînt réclamer une part du dividende disponible dans la

faillite du tireur. En effet, l'accepteur n'a jamais de recours

contre les endosseurs. Dès lors, se fût-il engagé après tous les

autres, son engagement fût-il le dernier en date, sa làillite

n'en devrait pas moins céder le pas à la faillite des endos-

seurs, et ne venir qu'après elle prendre part aux dividendes dis-

ponibles (1).
Ces expressions : suivant l'ordre des engagements, sont encore

bien plus manifestement inexactes, s'il s'agissait d'associés. En

(1) Et même, bien entendu, elle ne pourrait y venir qu'en prouvant qu'il
n'avait pas provision à l'échéance.

Quid s'il s'agissait d'un tireur pour compte? L'excédant disponible
devrait-il encore être attribué à l'accepteur plutôt qu'à ce tireur? En aucune

façon : ici la garantie est due par l'accepteur au tireur, non par le tireur4

l'accepteur. Voy. l'art. 115, modifié par la loi du 19 mars 1817. M. Bédarridc

enseigne effectivement (t. n, n° 873) que la masse du tireur pour compte
a droit, avant celle de l'accepteur, à l'excédant disponible.

Du reste, môme le tireur ordinaire passerait avant l'accepteur, si celui-ci,

comme l'acceptation le fait présumer, avait provision à l'échéance. Ainsi)

la faillite du tireur donne 60 p. 100, la faillite de l'accepteur donne 00

p. 100 : les 10 p. 100 qui se trouvent disponibles après que le porteur est

désintéressé profileront, à la masse du tireur.
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"effet les associés sont tous obligés par une seule et même

^nature, celle du gérant j obligés à un seul moment, obligés

-; simultanément (1J.

il) Je suppose trois associés en nom collectif; une dette sociale de

y t? 000fr., dont ils sont tenus solidairement, aux termes de l'art. 22. Leurs

1 narls dans la société étaient égales, et par conséquent chacun d'eux devait

;/ 3|,nporter en définitive un tiers (-4,000 fr.) dans la dette solidaire. Tous les

':' trois sont déclarés en faillite; la faillite de Primus donne un dividende de

v. Tap. 100, celles de Seçundus et de Tertius donnent chacune un dividende

I de 25 p. 100 : ainsi, après que le créancier des 12,000 fr. a été désin-

v téressé,il reste encore un disponible de 28 p. 100 (3,000 fr.). Que ferons-
•-: nous de ce disponible? Suivant M. Bravard, nous le partagerons de ma-

ï nière à donner 3/5 (1,800 fr.) à la masse de Primus, 1/5 (600 fr.) à là

% niassede Seçundus, 1/5 (600 fr.) à la masse de Tertius (ci-dessus, p. 616).

"\ J'ai dit que. ce résultat est absolument inadmissible. En effet, M. Bravard

j part de l'idée qu'en général des co-débiteurs solidaires ne se doivent entre

?.:eux aucune garantie, et il en conclut que te disponible doit se répartir
( entre les masses tout simplement au prorata du chiffre du dividende fourni

? parchacune. Mais évidemment c'est sous l'empire d'une étrange distraction

;: quenotre savant maître a pu dire que les co-débiteurs solidaires ne sont

f: point garants les uns envers les autres : il est élémentaire que, quand trois

personnes s'obligent solidairement, chacune peut bien être tenue do payer
i la totalité au créancier, mais les deux autres lui garantissent qu'elle n'aura

k en définitive qu'un tiers à supporter dans la dette. Gomme le disent

j: MM. Aubry et Rau (t. m, § 298, note 48), « on est forcé de reconnaître

f; « que, dans leurs rapports réciproques, les co-débiteurs ne sont que cau-

sj « lions tes uns des autres pour tout ce qui excède la part do chacun dans

5 « la dette. » Aussi est-il généralement admis que le débiteur solidaire,

l poursuivi pour ta totalité par le créancier, peut invoquer l'art. 175 du Code

ï de procédure et demander un délai à l'effet d'appeler en garantie ses co-

j débiteurs, de telle sorte que le môme jugement qui le condamnera à payer

;' la totalité au créancier condamnera ses co-débiteurs à lui rembourser ce

( qu'il aura ainsi payé au-delà de sa purt.
Ainsi, dans notre espèce, Seçundus et Tertius avaient garanti à Primus

: qu'il «'mirait pas à supporter dans la dette plus de 4,000 fr. : comme la fail-
' lite de Primus a fourni 9,000 fr.^la masse de Seçundus et celle de Tertius

sonttenues à la garantie envers elle. Par conséquent, les 3,000 fr. disponibles
doivent être attribués exclusivement à la musse de Primus. Seçundus et
lerlius devaient contribuer au paiement de la dette solidaire chacun pour
'',000fr.; leurs masses à l'un et à l'autre ne fournissent que 3,000 : comment
omettre raisonnablement qu'elles vont néanmoins prendre part au dispo-
nible? _ jf. Kenouard donne la véritable formule en cette matière lorsqu'il

('• L-, p. 184) : 11L'excédant se partage dans la proportion suivant la-
" quelle chacun des débiteurs a, AU-DELÀ DK SA I>AHT VIHILE, contribué
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On aurait donc bien fait de retrancher ces expressions : W/î-,
vant l'ordre des engagements, et de se borner à dire : « L'excé-
dant sera dévolu aux faillites des obligés qui auraient les au-
très pour garants. »

« au paiement de la dette. » En effet, pour que la masse d'un débiteur
puisse participer à l'excédant, il faut avant tout que cette masse ait fourni
plus que la part qui incombait en définitive au débiteur dans le paiement
de la dette. Seulement, ce qui est étrange, c'est que M. Kenouard doune
cette formule pour le cas où il s'agit de co-obligés non garantis les uns entiers
les autres. La formule n'est exacte que parce que les différents débiteurs
se sont réciproquement garanti qu'aucun d'eux ne paierait en définitive

plus que sa part. Cette erreur de rédaction, échappée à M. Renouard, est

probablement la cause de la singulière contradiction dans laquelle est
tombé M. Alauzet (t. rv, n° 1843): après avoir reproduit la formule de
M. Renouard, il arrive à donner-la solution de M. Bravard, c'est-à-dire qu'il
accorde une part dans l'excédant à ceux-là même qui n'ont pas fourni leur

part eontributoire dans la dette ! — On peut reprocher à M. Dalloz (Jurispr.
gén,, v° Faillite) une contradiction tout aussi extraordinaire. Il dit, au
n° 1015 : « Pierre et Paul, débiteurs de 100,000 fr., tombent l'un et l'autre
« en faillite; l'un donne 75 p. 100, l'autre 50 p., 100. Le créancier,qui a

« touché 75,000 fr. dans la faillite de Pierre, ne peut prendre dans celle de
« Paul que les 25,000 fr. nécessaires pour compléter son parfait paiement;
« les autres 25,000 fr., formant le surplus du dividende promis par Paul,
« appartiendront à Pierre. » Après'cette décision, parfaiteméntjuste,je ne

comprends pas que M" Dalloz ajoute, n° 1017 : « Lorsqu'il existe plusieurs
« débiteurs principaux, qui ne sont pas garants les uns envers les autres,
« quoiqu'ils soient obligés solidairement envers le créancier, et qu'il y a

« excédant de dividendes pour désintéresser le créancier, cet excédant se

« partage proportionnellement à la somme pour laquelle chacun aura con-

« tribué à désintéresser le créancier. C'est l'application de l'art. 1214 du

« Code civil. »

Le texte même de l'art:543 suppose que, là où il y a des co-obligés soli-

daires, il existe nécessairement entre eux une obligation de garantie. Seu-

lement, l'obligation de garantie peut être plus ou moins étendue, elle ne pro-
duit pas toujours le même effet. A cet égard, trois hypothèses sont possibles,
savoir : 1° Primus payant la totalité de la dette pourrait recourir pour la

totalité do la dette contre Secùudus, parce qu'il n'est vis avis de lui qu'une

caution; 2° Primus, paj'ant la totalité de la dette, n'aurait aucun recours

contre Seçundus, parce que Seçundus n'est vis à vis de lui qu'une caution;

3" enfin Primus, payant la totalité de la dette, recourrait contre Seçundus

pour la moitié, parce qu'ils s'étaient respectivement garanti l'un à l'autre

qu'aucun d'eux n'aurait à supporter en définitive plus que sa part virile-

Pour appliquer sainement l'art. 543 in fine, la première chose à taire (^

de rechercher dans laquelle, de ces trois hypothèses on se trouve.
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§ VI. DE LA BÉALISATI'OS DE L'ACTIF.

;; Coininu nous l'avons déjà dit (1), pour la réalisation des

meubles, les syndics ont la plus grande latitude. Dès que la

1 faillite est entrée dans la période de l'union, ils n'ont, plus be-

f soind'appeler le failli (2), d'obtenir l'autorisation du juge-com-

I missaire; ils peuvent vendre librement, en gros ou en détail,

i auxenchères ou à l'amiable, comme bon leur semble (3).

< Mais pour la vente des immeubles la loi est plus exigeante.

f: La vente est subordonnée à l'autorisation préalable du juge-
v commissaire(-i). On pourrait s'en étonner : car, ici, la réalisation

i est nécessaire, forcée; il est indispensable de transformer la

masseen une valeur susceptible de se répartir entre tous les

ii créanciers et proportionnellement aux droits de chacun, c'est-

r à-dire en numéraire. Cette transformation est indispensable,

; aussibien pour les immeubles que pour les meubles. Dès lors,

«pourquoi exiger l'autorisation, du juge-commissaire? C'est le
• moyende rendre sa surveillance plus efficace : car on ne pourra
<pasvendre sans l'avertir, sans lui rendre compte des circon-

'l stancesdans lesquelles se fait la vente ; et, s'il trouvait que les

(1) Voy., ci-dessus, p. 511.

(2) Même pour la vente des immeubles, il n'y a plus besoin d'appeler le
failli. Cela résulte de l'art. 534, qui est ainsi conçu : « Les syndics sont
" chargés de poursuivre la venle dus immeubles, marchandises et effets
<!Mobiliers du failli, et la liquidation de ses dettes actives et passives; le
c tout sous la surveillance du juge-commissaire et sans qu'il soit besoin
"

d'appeler le failli. »

(3) Comp. l'art. 486, et, ci-dessus, p. 333 et suiv.

(i) ART. 572 : « S'il n'y a pas de poursuite en expropriation des im-
" meubles commencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls seront
" admis à poursuivre la venle; ils seront tenus d'y procéder dans la hui-
11

taine, sous l'autorisation du juge-commissaire... » Les premiers mots de
c°tart. 572, ainsi que l'article précédent, ont déjà été expliqués ci-dessus,
'' 131 et suiv.
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circonstances ne sont pas opportunes, il pourrait exiger U1
ajournement, et, par suite, il refuserait provisoirement son au.
torisation.

Dans quelle forme se fera la vente des immeubles ? Dansla
forme prescrite pour la vente des biens des mineurs (1).

(1) C'est la disposition expresse de l'art. 572 in fine.
La marche à suivre pour la vente des biens de mineurs est réglée n»

les art. 953-965 du Code de procédure (Loi du 2 juin 1841, art. 3). Le ré-
dacteur de ces articles n'ayant eu en vue que la vente des immeubles ap-
partenant à un mineur, il s'ensuit qu'ils ne devront être appliqués àh
vente des immeubles d'un failli qu'avec certains changements commandé

par la nature des choses. Ainsi, aux termes de l'art. 953 du Code de procé-
dure, la vente des immeubles appartenant à des mineurs ne pourra être
ordonnée que d'après un avis de parents, énonçant la nature des bienset
leur valeur approximative; quand il s'agira de la vente des immeuble,
d'un failli, l'omis 0,eparents sera remplacé par l'autorisation du juge-com-
missaire. De même, aux termes de l'art. 9H8, après le dépôt du cahier de;

charges, il sera rédigé et imprimé des placards, qui doivent contenir no-
tamment les noms, professions et domiciles du mineur, de son tuteur et

de Son subrogé-tuteur; quand il s'agira de là vente des immeubles d'ui

failli, ce sont les noms, professions et domiciles du failli et des syndics qui

figureront dans les placards.

D'après l'art. 954 du Code de procédure, le tribunal doit déclarer par
son jugement que la vente aura lieu, soit devant l'un des juges, à l'audience

des criées, soit devant un notaire à cet effet commis. Cet article, quaudil

s'agit de la vente des immeubles d'un failli, peut donner lieu à plusieurs

questions :

1° Le tribunal compétent, est-ce le tribunal civil ou le tribunal de com-

merce ? Cette première question a été résolue par un avis du Conseil d'I.-

lut, du 9 décembre 1810, qui aujourd'hui encore doit être considéré connue

ayant force de loi. En voici le texte : « Le Conseil d'Etat, vu l'art. iiCi

« (aujourd'hui 572) du Code de commerce....; Vu pareillement les art, CM,

« 701, 955, 964 et 965 du Code de procédure, qui prescrivent les formalit'-

« à remplir pour la vente des biens des mineurs; — Attendu que Iesln-

« bunoux de commerce ne sont que des tribunaux d'exception; qu'ils ne

« peuvent connaître que des matières dont les tribunaux ordinaires soi"

« dessaisis par une loi expresse; que l'art. 528 (aujourd'hui 534) du Code

« de commerce, portant que les syndics poursuivront, en vertu du coiil"

« d'union et sans autres titres authentiques, la vente des immeubles a»

« failli..., ne change rien aux dispositions de l'art. 564 du même Co»>

« qu'il en résulte seulement que les syndics ne peuvent requérir le tnW1'

« nul civil do faire procéder à la vente de l'immeuble qu'avec l'auto1"1*

« tion du commissaire...; — Attendu, en outre, que la vente des iiiiiiieii'
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nue s'est-on proposé en cela? On s'est proposé de sauvegarder

l'intérêt des créanciers et du failli, en empêchant que les im-

meubles ne soient vendus à vil prix. C'est là le motif qui a fait

<blés entraîne souvent avec elle des questions de propriété, de servitude

et d'hypothèque, dont les tribunaux de commerce ne peuvent connaître :

, —Est d'avis que les tribunaux civils sont seuls compétents, à l'exclusion

, destribunaux de commerce, pour connaître de la vente des immeubles

j desfaillis, et de l'ordre et de la distribution du prix provenant de la

c vente. » — Du reste, le nouvel art. 573 du Code de commerce dit posi-

Inement que la surenchère sera faite au greffe du tribunal civil.

20 Nous savons que le tribunal compétent ratione materioe, c'est le tri-

bunal civil. Mais quel est le tribunal compétent ratione personoe ? Lorsqu'un

ueancier hypothécaire poursuit l'expropriation de l'immeuble du failli,

l'admets bien qu'il doit la poursuivre devant le tribunal de la situation.

Loi^au contraire que la vente des immeubles du failli est poursuivie par les

,>\ndics, ces immeubles lussent-ils situés.dans différents arrondissements,

i'ut toujours au tribunal du lieu où la faillite a été déclarée, que les

^ndies doivent s'adresser. Je le décide aiDsi sans difficulté, par analogie

dece que la loi a réglé en ce qui concerne la vente des biens de mineurs

'(voy. le 2e alinéa de l'art. 954 du Gode de procédure).
3° On s'est demandé si le tribunal a un pouvoir discrétionnaire absolu

, pom déclarer que la vente aura lieu devant un de ses membres, à l'au-

î diencedes criées, ou bien au contraire qu'elle aura lieu devant un notaire,

pitouteslespartiesintéressées étaient d'accord pour réclamer l'emploi d'un

f decesmodes, le tribunal pourrait-il encore décider que c'est l'autre mode

I ouisera suivi ? 11paraît y avoir à cet égard quelques divergences dans la

I pratique. Je crois que la loi a voulu laisser au tribunal une indépendance

fi entière; il devrait seulement motiver sa décision. Du reste, celte manière

|
devoir n'est point en contradiction avec l'arrêt de la Cour de Grenoble, du

110 février 1859, dont voici les considérants : « Attendu que le syndic de

£ « l'union des créanciers de la faillite S., autorisé par l'ordonnance du juge-
K <commissaire à poursuivre la vente de deux articles d'immeubles dépen-

%« dant de cette faillite, avait demandé au tribunal de Valence que cette

I
« vente eût lieu devant un notaire de la localité où ces immeubles sont

'%"
situés; — Attendu que le tribunal, pensant qu'il y avait avantage pour

|l! les intéressés à ce que la vente fût faite-devant lui, l'a ainsi ordonné;

|
' mais que, sur l'appel de sa décision, ayant été établi devant la Cour que

|(i c'était conformément au voeu exprimé par le juge-commissaire et par

|
" tous les créanciers du failli que le syndic avait conclu à ce que les im-

« *
sieubles, qui sont d'une minime importance, fussent vendus sur place,

à " Parce que les enchérisseurs seraient plus nombreux, c'est le cas de recon-
S « naître que le tribunal s'est trompé sur le véritable intérêt des créanciers

J ' et du failli, et de réformer quant à ce le jugement dont est appel... »

' 'Ue'v--Car., 60, 2,„417). La Cour ne reproche pas au tribunal d'avoir violé
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exiger des formes particulières et des conditions spéciales pou,,
les ventes judiciaires, les ventes sur saisie, etc.

Mais ce danger., auquel on a voulu surtout soustraire les

la loi; elle lui reproche seulement d'avoir rendu une décision mauvais»
en fait, comme méconnaissant le véritable intérêt des parties.

— En cas d'aliénation volontaire d'un immeuble hypothéqué, les fmiis
sont imm obilisés au profit des créanciers hypothécaires à partir de la somma.
tion de payer ou de délaisser adressée au tiersaequéreur (C. Nap., art. 217G)
ou, si le tiers acquéreur prend les devants, à partir de ses notifications à fin
de purge. En cas de saisie pratiquée sur le débiteur, les fruits de l'immeu-
ble sont immobilisés à compter de la transcription de la saisie (C de proc,
art. 682 et 685). Maintenant, à partir du moment où le tiers-acquéreur
n'a plus à craindre de surenchère (C. Nap., art. 2185 et 2186), à partir du
moment où l'adjudicataire sur saisie est mis en possession, les intérêts qui
courent contre ce tiers-acquéreur ou contre cet adjudicataire sont immo-
bilisés au lieu et place des fruits, c'est-à-dire qu'ils devront être ajoutés an

prix sur lequel seront colloques les créanciers hypothécaires. Cela posé, on
se demande si, lorsque l'immeuble d'un failli est vendu conformément il
notre art. 572, les intérêts du prix dû par l'adjudicataire ne doivent pas
être immobilisés dès qu'ils commencent à courir. Le tribunal d'Atras avait

admis l'affirmative, par le motif que, les syndics, représentant la masse hy-
pothécaire comme la masse chirographaire, la vente faite par eux est pré-
sumée faite dans l'intérêt le plus immédiat ; qu'elle a été la réalisation du

gage des créanciers hypothécaires, dont le droit s'est trouvé dès lors

transporté sur le prix : les intérêts ont donc été immobilisés au profit des

créanciers inscrits, comme si la vente avait été faite sur leurs poursuites,
— d'autant mieux que, si le prix avait été distribué immédiatement, ils

auraient profité des intérêts. Mais cette décision a été infirmée par un arrêt

de la Cour de Douai, du 25 janvier 1862 : « Le législateur, dit la Cour, a

« pris soin de déterminer les cas exceptionnels dans lesquels les fruits ou

« les intérêts seraient immobilisés et devraient, comme le prix principal,
« être distribués aux créanciers hypothécaires...; mais aucune disposition
« de loi ne consacre.une délégation implicite ou explicite, au profit des

« créanciers hypothécaires, des fruits échus ou des intérêts courus avant

« la notification afin de purge. Le législateur a, au contraire, distingué le

« prix principal et les intérêts ; c'est ce qui résulte de la combinaison

« des art. 2185 du Code Napoléon, 708 du Code de procédure et 573 du

« Code de commerce : en effet, te prix principal doit seul servir do hase

« à la surenchère, parce qu'il est seul la garantie des créanciers hypolhe-
« caires... » Un pourvoi a bien été dirigé contre cet arrêt; mais la Cour

de cassation aévitéde se prononcer sur la question qui nous occupe. (Dev'"

Car., 63, 1, 65). Dans le sens de la décision de la Cour de Douai, on peu'

encore faire remarquer, avec l'arrêtiste, que l'art. 964 du Code de procé-

dure, qui déclare applicables aux ventes de'bien s de mineurs (ou defai'N
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Ï wéauciers, ne peut-il donc pas exister pour eux au cas où il

? s'agirait d'une vente purement volontaire? Le propriétaire

l d'un immeuble, lors même qu'il serait obéré, que ses biens

i seraient grevés d'hypothèques, n'en a pas moins le droit de

idisrioser de sa chose; et n'y a-t-il pas lieu de craindre qu'il
, venueses immeubles à un prix inférieur à leur valeur réelle?

\ — Oui. Aussi la loi a-t-elle pris certaines précautions pour pro-
*

légerles créanciers contre les ventes même purement volontaires
*

quepeut faire le débiteur. Seulement, ces précautions, en prin-

; cipe, on ne les a employées que dans l'intérêt des créanciers
'

hypothécaires ou privilégiés sur les; immeubles. Les créanciers

- dontil s'agit ont le droit, dans les quarante jours :à partir de

\ la notification qui leur a été faite de la vente^ de former une

,' surenchère du dixième, e'est^a-dire de requérir la mise aux
; enchères de l'immeuble, en s'engageant à faire porter le i)rix

dela nouvelle vente à un taux supérieur du dixième à celui de

la première vente (i). Mais, lorsque le prix de l'immeuble est

suffisant pour désintéresser lès créanciers hypothécaires, quand
mêmecet immeuble serait vendu à très-vilprix:, quandmême
ledébiteur serait insolvable, personne n'a le droit dé surenché-

rir (2)./:,.'.. - ; , • - \ ";
'

\
~

Il y a là quelque chose de défectueux ; et, eh matière de fail-

lite, on a eu soin d'y obvier. L'art. 573. admet à surenchérir,
non-seulement les créanciers hypothécaires ou privilégiés, mais

encoretous les créanciers quelle que soit leur qualité, et même

toutepersonne, créancière ou non. En effet, les créanciers, qui
: ontdéjà perdu une paitié de leur fortune dans la faillite, pour-

ungrand nombre d'articles du Titre Delasaisie immobilière, ne comprend
pasdans son énumération les art. 682 et 685.

(t)Voy.les art. 2183 et suiv. du Gode Napoléon, et, au Gode de procédure,
le Titre De la surenchère sur aliénation volontaire, en remarquant que
'«sart. 834 et 835 ont été abrogés par la loi du 23 mars 1855 sur la tram-

vipiion, et que l'art. 838 a été modifié par la loi du 21 mai 1858.

(2) Les créanciers chirographairés pourraient seulement faire, annuler la

venté,en prouvant qu'elle a été faite en fraude de leurs droits (Code Nap.,
"''•1167).

4,0
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raient manquer des fonds nécessaires pour surenchérir, et alors

pour plus de garantie, on a généralisé ce droit, en l'étendant à
ceux mêmes qui ne sont pas créanciers. A cet égard, donc In

protection est bien plus grande, bien plus efficace pour les
créanciers en matière de faillite qu'en matière dé vente vo-
lontaire. Mais, pour être recevable, il faudra que la suren-
chère soit formée dans la quinzaine à partir de l'adjudication
et qu'elle soit au moins du dixième du prix principal de l'adju-
dication (1). ; V

Ce n'est pas tout : le nouvel art. 573 à voulu que toute per-
sonne fût admise à concourir à l'adjudication par suite de la

surenchère, tandis que, sous l'empire de l'ancien texte du Code,
la seconde adjudication se passait entre l'adjudicataire et les

créanciers surenchérisseurs (2).

(i) En cas de vente de biens de mineurs, toute personne peut égale-
ment surenchérir; mais les conditions dé cette surenchère sont plus sé-

vères : aux termes de l'art. 965 du Code: de procédure, « dans les huit
« jours qui suivront l'adjudication, toute personne pourra faire une sur-
ceenchère du sixième, en se conformant aux formalités et délais réglés
« par les'art. 708, 709 et 710 ci-dessus. » Dé même en cas d'adjudication
sur licitation (C. de proç., art. 973 in fine). — Dans ces deux cas de suren-

chère, la loi renvoie aux art. 708, 709 et 710 du Code de procédure. An

contraire, dans notre art. 573 il est dit que la surenchère sera faite, au

greffe du tribunal civil, suivant les formes prescrites par les art. 710 et

711 du Code de procédure civile. Au fond, la loi.entend toujours renvoyer
aux ipêmes dispositions : les dispositions qui, lors de la révision du Livre

Dés faillites, étaient contenues dans les art. 710, 711 et 712 du Code de

procédure, ont été modifiées par la loi du 2 juin• 1841 et misés sous les

n»* 708, 709 et 710, sans qu'on ait songé à rectifier en conséquence notre

art. 573. Le nouvel art. 708 du Code de procédure, comme l'ancien art. 110,

porte que la surenchère doit être faite dans les huit jours qui suivent

l'adjudication; il est presque inutile de faire remarquer que ce délai, pas

plus que le chiffre dé la surenchère fixé par le même article, n'est applr-

. cable quand il s'agit de là vente des immeubles d'un failli : les articles an

Code de procédure auxquels renvoie la loi commerciale doivent servira

régler seulement les points qui ne sont point expressément réglés paris

loi commerciale elle-même. ' '
.

"

, (2) L'art. 565 du Gode de 1808 se bornait à dire : « Pendant huitaine

« après l'adjudication, tout créancier aura droit de surenchérir; la sur-

« enchère ne pourra être au-dessous du dixième du prix principal
M
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Mais il ne fallait pas dépasser le but, sous peine de le man-

duer. Si après cette seconde adjudication on avait admis une

nouvelle surenchère, on aurait découragé les acheteurs et

couru risque dé diminuer les chances d?obtenir des immeubles

un prix en rapport avec leur véritable valeur. C'est pourquoi

l'art. 573 dispose que l'adjudication par suite de surenchère est

définitive, et ne petit être suivie d'aucune autre '-surenchère(1).

« l'adjudication. » Mais l'ancien art. 712 du Godë; de procédure décidait

expressément que l'adjudicataire et le surenchérisseur pouvaient seuls

ètreadmis à la. nouvelle adjudication. '. .•

(f) Même disposition dans les art. 710 in fine, 965 in fine, 973 tn-finef" et

838du Code de procédure. .. .

— On s'est demandé si notre art. 573, en autorisant toute personne à

surenchérir d'Un dixième dans les quinze jours à dater de la vente, avait

supprimé la faculté accordée, aux créanciers inscrits, par les art. 2183 et

suiv. du Code Napoléon, de pouvoir surenchérir d'un dixième dans les

quarante jours à dater des notifications à eux faites à fin de purge par le

tiers-acquéreur. La Cour de cassation, par son arrêt du 19 mars 1851,
avait d'abord admis l'affirmative : « Les dispositions réglementaires de

« toute faillite, disait la Cour, ne permettent pas d'admettre qu'un crépn-
• cier hypothécaire, par la seule raison que la vente ne lui apaà été pev-
« sonnellement notifiée,l'a ignorée, qu'il n'a pu surenchérir, et que cette

« vente a pu s'opérer en l'absence de toute, contradiction de sa part et lui

« causer lin préjudice... » (Dev.-Gar., 51,1, 270). Dans un arrêt postée

rieur, du 9 novembre 1858, là Goiir de cassation, sans abandonner préci-
sément cette manière de Voir, admet du moins que l'adjudicataire peut
avoir un intérêt sérieux à remplir les formalités de la purge et qu'ainsi
lesfrais des notifications ne doivent pas nécessairement rester à sa. charge

(Dev.-Car., 59, 1, 49). Quant à moi, je ne puis admettre que les hypo-

thèques inscrites soient purgées par cela seul que l'immeuble a été vendu

conformément à l'art. 572 du Code de commerce, de telle sorte que les

créanciers inscrits auraient perdu tout droit, de surenchère dès que quin-
Mine serait écoulée depuis la vente: c'est seulement l'adjudication sur

saisie qui a la puissance de nettoyer ainsi l'immeuble des hypothèques

inscrites, mais non la vente, volontaire-judiciaire. Cette doctrine à été ré-

cemment consacrée par un arrêt de la Cour de Douai (4 août 1859), dont

Ie ne puis mieux faire que de reproduire ici les considérants ; «La çon-
8 naissance de la faillite et de la vente qui a suivi ne peut être présumée

"àl'égard du créancier hypothécaire, qni peut n'être pas le créancier
' Personnel du failli: pour le mettre en demeure de surenchérir,il faut
" qu'il ait été touché de: la signification exigée par l'art. 2183 du Gode
*

Napoléon ; on ne peut suppléer par une prétendue notoriété à l'interpel-
1 lation directe que prescrit la loi et à la connaissance positivé qui doit lui
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§ VU. J)E LA ItÉl'AltTITION ENTRE LES CHÊAKCIEltS (Gif. D.),

Cette matière à&\& répartition ne peut guère donner lieu à

difficulté. Aussi M. Bravard, à son cours, n'en faisait-il pasl'ob.

jet d'un examen détaillé.

Au fond, le législateur de 1838 n'a fait ici que reproduire

les dispositions que contenait le Code de 1808. 11 a seulement

ajouté deux articles (§67 et 568), destinés à garantir les intérêts

des créanciers domiciliés hors de France, ou des créanciers sur

l'admission desquels il n'a pas encore été statué définitivement

lors de la répartition.
— On peut se demander avant tout quelles sommes seront ré>

« être donnée du prix de la vente et des charges en faisant partie. Si
« l'art. 573 du Code de commerce limite à quinzaine la liberté désuréncM-
u rir ouverte à tous en cas de vente après faillite, il n'en laisse pas moins
n subsister la faculté spéciale de surenchérir appartenant aux seuls hypo-
« thécaires et qui peut s'exercer dans les quarante jours après la signification
« qui leur est faite.,. » L'ancien art. 775 du Code de procédure montrait

déjà que l'acquéreur doit purger toutes les fois qu'il ne s'agit pas d'une

aliénation par expropriation. La loi du 21 mai 1858 est venue fournir
un argument de plus en faveur de cette doctrine. En effet, comme le dit

le tribunal d'Arras, statuant sur la même affaire qui a donné lieu à

l'arrêt que je viens de citer, « Les termes de la loi du 21 mai 1858, termes
« itérativement reproduits aux art. 772 et 777, sont clairs et positifs : il en

« résulte nettement que, excepté le cas d'aliénation par suite d'expro-
« priation forcée, l'ordre ne peut être ouvert et la consignation (sans
i offres réelles préalables) opérée que postérieurement aux formalilésde
« la purge, que les travaux préparatoires de la loi indiquent avoir été

« considérées comme le précurseur nécessaire de l'ordre et de la consi-
« gnation. Ea présence de dispositions si concordantes et si impératives,
« il devient d'autant plus inutile de rechercher les analogies qui peuvent
a exister entre l'aliénation par suite d'expropriation forcée et la vente

« des biens du failli à la requête des syndics : d'abord la similitude de

« certaines conséquences de ces deux modes d'adjudication ne saurai!

« conduire à leur identité; ensuite la loi de 1858 est venue précisément
« trancher les anciennes dissidences existant sur cette question, soit en

« doctrine, soit en jurisprudence... » (Dev.-Car,, 60, 2,299).
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larties, réparties au marc le franc, entre les créanciers. L'arti-

: r]e865 parie du montant de l'actif mobilier. Nous savons déjà.

aoe si par extraordinaire une partie du prix provenant de la

.vente des immeubles n'était pas prise par des créanciers hypo-

l. tliécaires ou privilégiés sur les immeubles, cette partie devrait

l êtrejointe au montant de l'actif mobilier pour être traitée de la

i mêmemanière (1). Ceci, du reste, est évidemment sans préju-

| ,iicedu principe, que les créanciers ayant privilège sur certains

I meubles ne peuvent jamais exercer de droit de préférence que

i surles sommes provenant des objets qui leur étaient affectés.

t Pour que l'actif dont il vient d'être parlé puisse être réparti

! aumarc le franc entre les créanciers, il faut d'abord qu'on ait

I acquitté trois sortes de charges qu'énumère l'article 565, et sur

I lesquelles nous allons nous arrêter un instant. Ce sont :

) 1° Les frais et dépenses de l'administration de la faillite. Ces

|
'
expressions comprennent d'abord le salaire des syndics, les frais

; desprocès que les syndics seraient appelés à soutenir dans l'in-

t térêt de là masse. Elles comprennent également tous les frais

! quepeut entraîner l'exploitation de l'actif, lorsque les syndics,
i conformément à l'art. 532, ont reçu mandat de continuer cette

exploitation" (2). Il faut aller plus loin, et mettre sur-la même

j ligne que les frais et dépenses de l'administration tout ce qui

i constitue une dette de la masse plutôt qu'une dette du failli :

quiconque est créancier de la masse doit pouvoir.se faire payer

j sur l'actif qui appartient à cette masse avant que les différents

| créanciers qui la composent n'aient droit de se le distribuer. La

loi n'a fait qu'appliquer cette idée générale au cas qui se pré-
sentele plus communément dans toutes les failliles lorsqu'elle
a dit que du montant de l'actif on commencerait par distraire les

frais et dépenses de l'administration (3).

(1) A'oy., ci-dessus, p. 551, note.

(2) Voy., ci-dessus, p. 497 et suiv.

'<?)Cette doctrine a été cpnsacrée par la Cour de cassation, dansl'espèce
suivante: Le sieur D., imprimeur, et le sieur V., libraire, s'étaient obli-
"és solidairement envers M. 13. il publier un ouvrage de celui-ci; le
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2° Les secours qui auraient été accordés au failli du à sa fa,
mille. Ici encore il s'agit d'une dette de la masse ; lorsque, con-
formément à l'art. 530, un secours de 50 francs par mois, jc
suppose, aura été accordé au failli ou à sa famille, il serait
absurde que le bénéficiaire du secours ne pût obtenir qu'un di.
videride calculé eu égard à une créance de 50 francs.

3" Les sommes dues aux créanciers\ privilégiés.En principe
j'ai déjà eu occasion de lé dire, le créancier privilégié ne peut
réclamer par préférence aux autres créanciers que le prix pro-
venant de l'objet sur lequel il avait privilège ; et, si ce prix est
inférieur au montant de sa créance, pour le surplus il viendra
au marc le franc comme les simples chirographaires. Toutefois,

lorsqu'il s'agit à'nn créancier gagiste (voy. l'art. 547), etj'ap-

23 juillet 1853, une sentence arbitrale avait condamné V. à remboursera
D. 15,801 fr., montant des impressions déjà faites, et à le garantir pour
l'avenir vis à vis de B. Le 19 avril 1854, j ugement qui déclare V. en faillite;

et, le 26 janvier 1855, arrêt de la Cour de Paris qui condamne D. et la faillite

V. à eontinuer l'impression de l'ouvrage, D., ayant en effet terminé cette

impression, reconnaissait n'avoir droit qu'a un dividende pour la somme

représentant les Irais d'impression dus avant la faillite, mais prétendait
venir par préférence aux créanciers du failli pour les impressions faites

depuis la faillite. Cette prétention, repoussée par le tribunal de com-

merce, fut admise par la Cour impériale;, et lé pourvoi formé contre

l'arrêt fut rejeté par la Chambre des requêtes, le 4 janvierl858 : « Attendu

« qu'il résulte des constatations de l'arrêt que la créance de D. a pour
« cause des impressions mises à la charge delà faillite par l'arrêt du

« 26 janvier 1855, exécutées en vertu de cet arrêt postérieurement à la

« faillite et pour le compte de celle-ci ; — Attendu qu'il est incontestable

« que, si la massé de la faillite V., dans l'instance soumise à la Cour de

« Paris en 1885, eût déclaré ne vouloir pas donner suite à. l'entreprise

commencée, l'obligation de faire résultant du traité passé entre V. et

« B. se serait résolue en dommages-intérêts, pour le recouvrement des-

« quels l'auteur n'aurait eu qu'une créance ordinaire, venant au marc le

« franc, comme tous les créanciers non privilégiés;--Mais attendu qu'il
« n'en a pas été ainsi d'après les constatations de l'arrêt; que la faillite,

« d'une part, a été condamnée avec D., qui, vis à vis d'elle, était délié de

« l'obligation de continuer l'impression ; et que, d'autre part, ce n'est

« pas l'auteur qui réclame des dommages-intérêts à raison de l'inexécution

« du traité, mais D- qui réclame le paiement des frais de l'impression
« qu'il a exécutée pour le compte et en l'acquit de la masse... » (Dev.-

Car., 58, 1, 213).
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I Hune cette dénomination à tout créancier de qui le privilège

I etaccompagna d'un droit de rétention, ou d'un créancier ayant

Lfiyilége sur certains meubles (voy. l'art. 551), les syndics peu-

vent toujours, avec l'autorisation du juge-commissaire, quand

îj]s estiment qu'il y a intérêt pour la masse à ne pas laisser le

«créancierprocéder lui-même à la vente de l'objet, prendre sur

l'actif de la faillite somme suffisante pour désintéresser lé

'créancier et, pour pouvoir ainsi entrer ou rester en possession
s
decet objet. Ici ce -n'est pas directement par l'effet de son prï-

1vilégeque le créancier touche le montant de sa créance, et je

jsuis disposé à voir dans la dépense faite par application de

; l'art.' 547 ou de l'art. 551 une dépense qui se rattache à Vadmi-

Inisfraiion de la faillite (1). . ' .'•

| Voilà donc trois sortes de charges dont le montant doit tout

| d'abordêtre distrait de l'actif de la faillite. C'est l'actif net, l'ac-

Jtifqui subsiste après.que ces charges ont disparu, qui va être

; réparti au marc le franc entre les différents créanciers du failli.

; Noussavons déjà que ce ne sont pas seulement les créanciers

i chirographaires, mais même les créanciers hypothécaires où

| privilégiés, sur les immeubles, qui peuvent ainsi participer aux

i répartitions. Ces créanciers hypothécaires ou privilégiés y par-
, ticipent, soit d'une manière définitive, lorsque, les immeubles

\ étantdéjà vendus, ils n'ont pas été colloques utilement sur le
. prix, soit d'une manière provisoire, lorsque^ ce qui arrive près-

l que toujours, une distribution de l'actif mobilier .précède la
>distribution du prix des immeubles (2). Mais ce qui ressort po-
'

sitivement de l'art. 5(55, c'est que, dans aucun cas, un créancier

} ne peut venir ainsi au marc lé franc sur l'actif mobilier qu'en

\ vertu d'une créance vérifiée et affirmée : nouvelle preuve que,
I dans la pensée de la loi, la vérification et l'affirmation, pres-

\ CI'itespar les arti 491 et suiv., concernent tous les créanciers

(1) Comp. M. Renouard, t. il, p. 319.
(') Voy., ci-dessus, p. 551 et suiv.



632 DE LA- FAILLITE.

sans exception, et les hypothécaires aussi bien que les chiro,

graphaires (d).
-— On comprend que les créanciers, ou du moins un certain

nombre d'entre eux, peuvent aAroir un grand intérêt à ce qu'0ll
n'attende pas, pour faire la répartition, que tout l'actif, inême

que tout l'actif mobilier, soit réalisé. Aussi la règle suivie dans
la. pratiqué esfcelle qu'il y aura plusieurs distributions succes-

sives : dès que le juge-commissaire reconnaît qu'il existe, dé-

duction faite de ce qui est nécessaire pour assurer l'administra-

tion de la faillite et le service du secours alloué au failli ou à

sa famille, des deniers suffisants pour faire aux créanciers une

distribution qui en vaille la peine, il doit ordonner que cette

distribution aura lieu. Plusieurs articles sont évidemment con-

çus dans cet ordre d'idées. Ainsi, comme nous l'avons déjà vu,

l'art. 503 parle de différentes répartitions qui ont lieu successi-

vement, et l'art. 553 suppose explicitement qu'une ou plusieurs
distributions des deniers mobiliers ont précédé la distribution

du prix des immeubles. Enfin voici comment s'exprime l'ar-

ticle 566, arrivant immédiatement après que le législateur a

posé le principe de la répartition entre les créanciers et au

marc le franc des créances vérifiées et affirmées : « A cet effet,

« les syndics remettront, tous les mois, au juge-commissaire
« un état de situation de la faillite et des deniers déposés à la

« Caisse des dépôts et consignations; le juge-commissaire or-

« donnera, s'il y a-lieu, une répartition entre les créanciers,

« en fixera la quotité et veillera à ce que tous les créanciers en

« soient avertis. » Il résulte de ce texte que le juge-commis-
saire pourrait ordonner une répartition chaque mois, après

avoir pris connaissance du chiffre des deniers déposés et s'être

assuré que ce chiffre est suffisamment élevé. Du reste, l'obli-

gation que la loi impose ici aux syndics a encore un autre

genre d'utilité : elle est pour le juge-commissaire un l1011

moyen de contrôle de l'administration des syndics.
— L|ir"

(I) Voy., ci-dessus, p. .'M-2cl suiv.
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V .
je £66 n'indique pas comment les créanciers devront être

f vertis. Il semble raisonnable d'employer ici le double mode

j escrit par les art. 492 et 504, c'est-à-dire l'avertissement par

|, y0ie des journaux et les lettres de convocation.

s — Lorsque le juge-commissaire ordonne qu'une distribu-

| jjou aura lieu, n'a-t-il à tenir compte, pour déterminer le

; cnifTredu dividende à, remettre aux différents créanciers, que

I del'importance des deniers à distribuer et dé l'importance des

I créancesvérifiées et affirmées? Non: il doit encore tenir compte

* descréances portées au bilan comme appartenant à des per-

l sonnesqui n'ont pas leur domicile dans le territoire continental

; dela France, ainsi que des créances présentées à la vérification

j et sur le sort desquelles il n'a pas encore été définitivement

; statué. Cela résulte des articles 867 et 568, qui "sont ainsi

'i conçus:

i ART. 567. « 11ne sera procédé à aucune répartition entre les

; «créanciers domiciliés en France, qu'après la mise en réserve

'; «de la part correspondante ;tux créances pour lesquelles les

«créanciers domiciliés hors du territoire continental de la

«France seront portés sur le bilan, -r- Lorsque ces créances ne

«paraîtront pas portées sur le bilan d'une manière exacte, le

«juge-commissàire pourra décider que la réserve sera a ag-
ir mentée, sauf aux syndics à se pourvoir contre cette décision

«devant le tribunal de commerce. »

ART. 568. « Celte part sera mise en réserve et demeurera à
« la Caisse des dépôts et consignations, jusqu'à l'expiration du
» délai déterminé par le dernier paragraphe de l'article 492 (!) ;
«elle sera répartie entre les créanciers reconnus, si les créan-

ciers domiciliés en pays étranger n'ont pas fait vérifier leurs
«créances conformément aux dispositions de la présente loi. —

<;Une pareille réserve sera faite pour raison de créances sur

(I) Suivant le lieu où est domicilié le créancier, ce délai est de vingt
jours, plus mi mois, deux mois, cinq mois ou huit mois, ii dater de l'avertis-
sementdonné aux créanciers par la voie des journaux d'avoir îi remettre
leurs titres aux syndics du au greffe. Voy., ci-dessus, p. 347 «1.148.
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« l'admission desquelles il n'aurait pas été statué définitive-
« ment. »

Bien que la loi paraisse mettre sur la même ligne le créancier
domicilié hors du territoire continental de la France, et le
créancier qui s'est présenté pour être vérifié,.mais sur l'admis-
sion duquel il n'a pas encore été statué définitivement, cepen-
dant la condition de ces deux créanciers est loin d'être identique.
En ce qui concerne le premier, si, au moment où se fait la

répartition, le délai que rappelle l'article 568 est déjà expiré
sans qu'il se soit présenté, il n'y aura point lieu de mettre en
réserve une part correspondante à sa créance; et, si. ce même

délai venait à expirer dans l'intervalle entre une première dis-

tribution et une seconde, la part mise en réserve la première
fois devrait venir grossir les sommes à répartir la deuxième.

Au contraire, en ce qui concerne celui qui plaide encore sur

l'existence de sa créance, il n'y a point de délai fixe : une part
doit lui être mise et maintenue en réserve tant qu'une solution

définitive du procès n'est pas intervenue; et, si sa prétention
n'était définitivement repoussëe qu'à un moment où il n'y avait

plus rien à distribuer, les sommes réservées dans son intérêt

devraient faire l'objet spécial d'une dernière distribution.

Lorsqu'il y a lieu de mettre une somme eu réserve par appli-

cation de nos articles 567 et 568, comment sera déterminé le

montant de cette somme? Pas de difficulté quand il s'agit d'une

personne sur l'admission de laquelle il n'a pas encore été statué

définitivement : la somme réservée sera en proportion du chiffre

de la créance prétendue; Si maintenant il s'agit d'un créancier

domicilié hors du territoire continental de la France et qui ne

s'est pas encore présenté, le principe est qu'on s'attache au

chiffre de la créance telle qu'elle a été portée sur le bilan. Mais

ce principe comporte une exception, par suite d'un amendement

voté dans la séance de la Chambre des députés, du 5 avril 1S38,

amendement qui est devenu le deuxième alinéa de l'article 56".

On peut croire que le failli, en dressant son bilan, a cherché a

dissimuler une partie de son passif, qu'ainsi, en ce qui concerne
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:;, gcréanciers domiciliés au loin, il est resté au-dessous de la

! ,.rjté quant au chiffre de leurs créances ; au contraire, il n'est

^nullement probable qu'il ait exagéré le montant de son passif.

f Enconséquence, le juge-commissaire peut décider que la somme

Jréservéepour le créancier domicilié hors du territoire conti-

I nentalde la France sera proportionnelle soit au chiffre même

î nortésur le bilan, soit à un chiffre plus élevé ; ,il ne pourrait pas _

I déciderqu'elle sera proportionnelle à un chiffre moins élevé.

j Lorsquele juge-commissaire estime que l'indication portée au

Ibilan est au-dessous de la Vérité, si les syndics sont d'un avis

;!contraire, ils pourront soumettre la question au tribunal de

l commerce.Lors même qu'il serait reconnu en définitive qu'on
i amis en réserve une somme trop forte, l'erreur serait biehfaci-

l lement réparable : si le créancier ne se présente pas du tout,

| toute la somme réservée sera répartie entre les créanciers re-

i connus(voy. l'art. 568) ; s'il n'a pas droit à toute cette somme

j réservée,l'excédant seul sera ainsi réparti (1).

i Lesdispositions contenues aux art. 567 et 568 doivent être

j complétées par les art. 502 et 503, dont nous avons déjà eu

l l'occasionde dire quelques mots (2).

; L'art. 802 pose en principe que, pour passer outre à là for-

| mationdu concordat et à toutes les opérations de la faillite, ce

?qui comprend notamment les répartitions entre créanciers, il

; fautattendre l'expiration des délais déterminés, par les art. 492

j
ct 497, à l'égard des personnes domiciliées en France. Ainsi,

• Mus prenons d'abord un délai de vingt jours à partir des inser-

; tionsfaites dans les journaux ; si nous avons quelque créancier

domicilié en France, mais hors du lieu où siège le tribunal

chargéde l'instruction de la faillite, aux vingt jours nous ajou-
tonsuu jour par cinq myriamètrés de distance entre le siège
(i« tribunal et le domicile du créancier; dans les trois jours à

partir de l'expiration du délai de vingt jours ou du délai supplé-

ff) Gomp. M. Renouard, t. n,.p. 321 et 32:2.

(2) Voy., ci-dessus, p. 348 et 360, il la note; p. 355, note 2.
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mentaire, doit commencer la vérification des créances; enQn
dans la huitaine de la vérification de chaque créance, le créan'
cier devra affirmer qu'elle est sincère et véritable. Les délai
dont parle l'art. 502 se trouvent ainsi expirer à la fin deij
huitaine qui suit la dernière vérification. Il est possible crue
peu de temps après l'expiration de ces délais, il y ait lieu de
faire une répartition; il est possible aussi qu'au moment où elle
est ordonnée par le juge-commissaire, quelques créanciers do-
miciliés hors dii territoire continental de la France se trouvent
encore dans les délais qu'ils ont pour se présenter. C'est préci-
sément le cas prévu par l'art. 502 in fine, lequel renvoie à nos
art. 567 et 568. Voici le texte même de cet art. 502 : « A l'ex-
« piration des délais déterminés par les art. 492 et -497, à l'é-
« gard des personnes domiciliées en France, il sera passé outre
« à la formation du concordat et à toutes les opérations de la
« faillite, sous l'exception portée aux art. 567 et 568 en faveur
« des créanciers domiciliés hors du territoire continental de la

« France. »,

Quant à l'art, 503, il s'applique à tout créancier, domicilié

dans le territoire ou hors du territoire continental de la France,

qui n'a pas observé le délai dans lequel il devait.comparaître et

affirmer sa créance. Ainsi, c'est un créancier qui a laissé passer
le délai de vingt jours, ou le délai supplémentaire auquel il

peut avoir droit en raison de son domicile, sans se présenter
aux syndics; ou bien, c'est un créancier qui s'est présenté en

temps utile, qui a été vérifié, mais qui n'est pas venu dans la

huitaine de la vérification affirmer sa créance. Le délai étant

ainsi expiré au moment où le juge-commissaire ordonnance une

répartition, ce créancier défaillant ne sera pas compris dans la

répartition dont il s'agit, aucune somme ne sera mise en ré-

serve à son profit. A la vérité, il peut bien, tant que la distribu-

tion des deniers n'est pas consommée, former opposition. Mais

d'abord les frais de cette opposition demeureront toujours a -s

charge ; et même cette opposition ne suspendra pas l'exécution

de la. répartition une. l'ois ordonnancée par le jugocommissi"|V'
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*
Quelleutilité peut-elle donc avoir? Elle sera fort utile pour le

ls où de nouvelles répartitions seraient ordonnancées plus
i. (al,j. En effet, de deux choses l'une : ou bien l'opposant se sera

ï
j^jt reconnaître créancier, ou bien, au contraire, il n'aura pas

s gncoreété statué sur son opposition, lorsque le juge-commis-
t saireordonnancera la nouvelle répartition. Dans le premier

i cas,l'opposant sera compris dans la nouvelle répartition, et

ï mêmeil y sera compris pour une somme telle qu'il n'ait pas à

; souffrir de son absence lors de la répartition précédente : comme

f ledit l'art. 503 in fine, « il aura le droit de prélever sur l'actif

\ « non encore réparti le dividende afférent à sa créance dans la

l « première répartition. » Dans le deuxième cas, le tribunal dé-

I terminera provisoirement une somme qui sera tenue en réserve

J jusqu'au jugement de l'opposition, pour être alors remise à l'op-
; posant,si ce jugement lui est favorable. Voilà donc, outre; les

\ deuxhypothèses prévues par les art. 567 et 568, une troisième

j hypothèse dans laquelle une somme est mise en réserve lors

\ d'unerépartition faite entre les créanciers, et ici, il faut bien le

remarquer, le chiffre de la somme réservée est toujours fixé

par le tribunal.

Toutes les fois qu'une somme est réservée dans l'intérêt éven-

tueld'un créancier, cette somme reste à la Caisse des dépôts et

consignations et peut, par conséquent, être productive d'inté-

rêts. Qui profitera de ces intérêts? Il est clair que ce sera la

masse,si la somme en définitive n'est pas touchée par celui en

vue de qui elle a été mise en réserve. Si au contraire il vient
la retirer, je crois qu'il a droit aux intérêts qu'elle a pu pro-
duire depuis la répartition lors de laquelle on l'a mise en ré-

serve. Plusieurs auteurs sont cependant d'un avis contraire :
« Les intérêts des sommes mises en réserve, ditM. Renouard (1),
« profiteront à la masse et non aux créanciers réservataires :
" car cette consignation n'est pas un paiement, et dès lors il y
8 a lieu à continner- d'appliquer la règle de l'art. 445, en vertu

f1)T. ii, p, 322'. Voy. aussi M. Alauzet, t, îv, n» 1881.



- 638 DE LA FAILLITE.

« de laquelle le cours des intérêts se trouve arrêté. » Je m
borne à faire remarquer 1° que l'idée de la loi est certainenierii
que la consignation doit avoir, autantjque possible, lé même effet
qu'un paiement (voy. notamment l'art. 1257 in fine du Cojf
Napoléon) ; 2° que l'art. 445 s'applique uniquement aux intérêts

qu'une créance était entrain de produire, lors du jugement dé-

claratif, et que cet article est réellement défavorable à l'opinion

que je combats, attendu qu'il a pour but d'assurer l'égalité de
condition entre tous les créanciers réduits à n'obtenir qu'un
dividende. Surtout quand il s'agit d'un créancier à qui il n'a

pas été possible de toucher son dividende lors de la répartition

parce qu'il était domicilié aux Indes ou parce qu'on a contesté

mal à propos sa:créance, d'un créancier qui n'a aucune négli-

gence à se reprocher, ne serait-il point souverainement inique
de lui refuser même.le maigre intérêt que paie la Caisse desdé-

pôts et consignations, intérêt qui certes le laissera encore dans

une condition inférieure à celle des créanciers qui ont pu tou-

cher leurs dividendes dès le jour de la répartition?

La loi a dû prendre des précautions pour empêcher : 1° qu'un
dividende pût être touché par une personne qui n'y aurait pas
droit ; 2° que celui qui a déjà*reçu un dividende pût se présenter
comme n'ayant encore rien reçu. C'est aussi ce qu'elle a fait

dans l'art. 569.

1" Celui qui veut toucher un dividende doit représenter aux

syndics le titre constitutif de sa créance, titre sur lequel les

syndics ont dû écrire que le créancier, était admis au passif de

la faillite pour telle somme (voy. l'art. 497).
Voilà le principe. Mais la loi a prévu le cas où il y aurait im-

possibilité dé représenter le titre: alors le juge-commissaire

peut autoriser le paiement sur le vu du procès-verbal de véri*

ficatioh. C'est au juge-commissaire à s'assurer qu'il s'agit bien

réellement d'un créancier vérifié et affirmé, et, de plus, qu'il y

a pour lui impossibilité de représenter son titre : si le juge-

commissaire n'est pas convaincu sous ce double rapport, ilre"
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Viserason autorisation. Du reste, il est difficile de croire que le

,- o,e_Cornmissairestatue ici en dernier ressort et qu'il y ait lien

'^appliquer le principe posé dans l'art. 453 (1). — Le failli

uj a obtenu un concordat doit également exiger que celui qui

demandele paiement d'Un dividende représente le titre consti-

tutif de Sa créance : à défaut de représentation du titre j les tri-

Ibunaux prononceront. En 1852, la question est allée jusque

Idevant la Cour de cassation. Le souscripteur et l'endosseur d'un

Ibillet à ordre étaient tombés en faillite ; le porteur produit a la

îfaillite du souscripteur, qui donnait 45 p. 100, et, avec l'auto-

f risation du jugc-commissâire de l'autre faillite, il touche ce

^dividende en remettant son titre. Il se présente ensuite à Feh-

Jdosseur, failli concordataire; mais celui-ci se refuse à rien

i payer,en disant que le titré n'est pas représenté et qu'il n'y a

1pasimpossibilité de le représenter. Le tribunal dé commerce de

sla Seine et la 'Cour de Paris reconnurent successivement que
1laprétention du failli concordataire n'était pas fondée ; et la

I Conrde cassation, par son arrêt du 23 novembre 1852, rejeta

fie pourvoi (2).

| 2°Sur le titre représenté aux syndics, ceux-ci mentionnent

5lasomme,payée par. eux. Mais lé montant du dividende à re-

j oevoirn'est pas toujours payé par les syndics : aux termes de

sl'art, 489 in fine, le juge-commissaire peut ordonner que le

| versement sera fait directement par la Caisse entre les mains

i descréanciers, sur un état de répartition dressé par les syndics

J
etordonnancé par lui. En cas pareil, les syndics mentionnent

\ surle titre que leur représente le créancier, non pas la somme

i Payéepar eux, mais la somme ordonnancée parle jùge-com-
uussaire. Indépendamment de cette mention portée sur le titre,
laloi exige la quittance du créancier en marge de l'état de repar-
ution ; et, là où on ne peut pas faire la mention sur le titre parce
^e le titre n'est pas représenté, le paiement sera suffisamment

W Comp. M. Alauzet, t. îv, n» 1886.
P) Devi-Car,, 53; 1, 23.
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constaté pur cette quittance du créancier en marge de l'état d<
répartition. — Comme irons le savons déjà, la;constatationr]
la somme touchée à titre de dividende par le créancier est part;
culièrement utile quand il s'agit d'un créancier qui a plusi(>llrs
débiteurs solidaires en faillite (1) ; de même quand il s'a°ii
d'Un créancier qui, après avoir touché un dividende dans la
masse cbirpgraphaire, est ensuite utilement colloque dansla
niasse hypothécaire (2).

§ VIII. FIN DE LA FAILLITE.

Nous supposons que la faillite est complètement liquidée, que
tout l'actif à été réalisé et distribué.

Les créanciers sont convoqués une dernière fois. Dans cette

dernière assemblée, les Syndics rendent leur compte aux créan-

ciers, et au failli, qui doit avoir été appelé. Les créanciers sont,de

plus, consultés sur Fexcusabilité du'failli-.: Le juge-commissaire
dresse procès-verbal de la délibération, et chacun des créan-

ciers a le droit de faire consigner dans ce hrocès^verbal sesdires

et observations.

Après la clôture de cette assemblée, l'union cesse de plein
droit (3), et, à partir de ce moment, les créanciers et le failli

devraient être, à ce qu'il semble, replacés sous l'empire du droit

commun. Ils le seront aussi, mais sauf une restriction, qui consti-

tue une sorte d'anomalie dans le système général de notre légis-

lation sur les faillites. En effet,, ce n'est qu'après la dissolution

de l'union, à un moment où l'état de faillite n'existe plus, que

le tribunal statue sur l'excusabilité (4) : il rend ainsi un juge-

(1) Voy. ci-dessus, p. S91. ',
'

(21 Voy. les art. 553-555.

(3) Voy. le nouvel art. 537.

(4) « Le juge-commissaire présentera* au tribunal la délibération des

« créanciers relative à l'excusabilité du failli, et un rapport sur les M*
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meut qui se rattache intimement à l'existence de la faillite et

(iifi cependant se trouve placé en dehors de la faillite (J).

Quoi qu'il en soit, il faut distinguer :

gi le tribunal ne déclare pas le failli excusable, et il a tout

pouvoir à cet égard, les créanciers recouvreront l'exercice de la

contrainte par corps contre le failli (2). Celui-ci ne pourra pas,

liour s'y soustraire, recourir à la cession de biens, qui est stip-

piiniéepour les commerçants (3). D'ailleurs, les mêmes causes

qui lui font refuser l'excusabilité lui feraient refuser le bénéfice

decession de biens (4).

«ractèreset les circonstances de la faillite. — Le tribunal prononcera si le

«failli est ou non excusable » (art. 538).
Lejugement qui statue sur l'excusabilité du failli est certainement sus-

ceptibled'appel. Dans quel délai l'appel doit-il être interjeté? C'est un

pointque nous examinerons en expliquant l'ail. 582.

(1)La Cour de Paris a juge, par un arrêt du 19 août 1852, que le syndic
estpartie dans la demande du failli tendant à se faire déclarer excusable,
etque ses fonctions ne cessent qu'après qu'il y a décision, passée en force
de chose jugée, sur la question d'excusabilité (Dev-Car., 52, 2, 518).
C'estévidemment violer l'art. 537 in fine.

(2)«Si le failli n'est pas déclaré excusable, les créanciers rentreront
« dansl'exercice de leurs actions individuelles, tant contre sa personne
« que sur ses biens » (art. 539, 1er alinéa).

(3) «Aucun débiteur commerçant, dit l'art. 541, ne sera recevable à
« demander son admission au bénéfice de cession de biens. » Dans la loi
île1838,cette disposition formait à elle seule tout l'art. 541. La loi dul7
juillet 1856 y a rattaché les dispositions relatives au concordat par aban-
don.Voy., ci-dessus, p. 478 et suiv.

(4)En ce qui concerne les causes par suite desquelles un homme se
trouvede plein droit inadmissible au bénéfice de cession de biens ou au
bénéficed'excusabilité, voici trois articles qu'il est assez curieux de rap-
procher:

«Ne pourront être admis au bénéfice de cession : les étrangers, les stel-
« lionataires, les banqueroutiers frauduleux, les personnes condamuées
« pour cause de vol ou d'escroquerie, ni les personnes comptables, lu-
«tours, administrateurs et dépositaires » (art. 905 du C. de proc).

" Ne pourront être admis au bénéfice de cession : 1° les stellionataires,
" lesbanqueroutiers frauduleux, les personnes condamnées pour fait de
" vol ou d'escroquerie, ni les personnes comptables; 2" les étrangers, tu-
"

teurs, administrateurs ou dépositaires » (C. de comm. de 1808, art. 575).
« Ne pourront. Être déclarés excusables : les banqueroutiers frauduleux," 'esstellionataires, les personnes condamnées pour vol, escroquerie ou

41
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Si, au contraire j le tribunal déclare le failli excusable, Eau(
doute les créanciers rentrent, à partir de la dissolution de \\

nion, dans l'exercice de leurs droits sur les biens, que le déhi.
teur pourra acquérir, mais il ne leur est pas permis d'exercer !a
contrainte par corps contre lui : le jugement d'excusabilité l'a
affranchit à l'égard des créanciers de la faillite (1). C'est une in.
novation de la loi de 1838, qui a certainement amélioré sur ce

point l'ancienne législation. En effet; sons l'empire dé l'ancien

texte du Code, le débiteur n'avait d'autre moyen dJécbappcp
à la contrainte par corps, après la dissolution de l'union, q«c
de faire cession de biens; or n'y avait-il pas quelque chosede

dérisoire à obliger Un failli, dont tout l'actif venait d'être vendu

et réparti, qui par conséquent n'avait plus rien, à faire cession

de biens? C'était une cession de biens de pure forme. On a doiic

bien fait de la supprimer et dé la remplacer par le bénéfice

d'excusabilité (2).

« abus de confiance, les comptàbl es de deniers publics » (nouvel art. 540),
— 11va sans dire que, si le failli ne se trouve dans aucun des. cas indi-

qués par cet art. 540, le tribunal de commerce n'est pas tenu par cck
même de le déclarer excusable.

'

Voy. aussi l'art. 012, relatif aux personnes qui ne peuvent pas être ad-
mises à la réhabilitation.

(1) « Si le failli est déclaré excusable, il demeure affranchi de lacott-
« trainte par corps à l'égard des créanciers de la faillite^ et ne pourri
« pins être poursuivi par eux que sur sesbiens, sauf les exceptions pro-
ie noricées par les lois spéciales » (art. 539, 2° alinéa). -- Je rechercherai
dans un instant comment doivent être entendus ces derniers mots : sai'l
les exceptions prononcées par les lois spéciales.

(2) Sous l'empire du Gode de 1808, l'effet du bénéfice d'excusabilité ac-

cordé au failli était de lui conférer l'aptitude à être réhabilité et tic1°

soustraire à la prévention de banqueroute (voy. l'ancien art. 531)-Aii"

jourd'hùi, il résulte clairement du nouvel art. 539 que l'unique effet at-

taché à ce bénéfice, c'est de soustraire le débiteur, après la dissolution i"

l'umon,.à l'exercice de la contrainte par corps de la part des créancier»
de la faillite. De là paraissent ressortir deux conséquences que nous alto*

examiner successivement :
1° La circonstance que le failli est un étranger ne le rend point a prior'

inadmissible au bénéfice d'excusabilité: pour s'en convaincre, il suffi' 11'

lire le nouvel art. 540, en le comparant à l'art. 905 du Gode de procédure
et à l'art. 575 du Code de 1808. Dès lors ne serions-nous pas autorisés»
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jlais, encore une fois, quand le jugement dont nous parlons

ï ,st rendu, l'union est déjà dissoute depuis un intervalle plus ou

r;nojns long : dans certains cas, le jugement qui statue sur

Isoutenir que rêtraaiger qui a fait faillite en France et qui a été déclaré ex-

Iensablé ne pourra pas être emprisonné à la requête des créanciers de sa

I faillite?Nous y serions peut-êtfe autorisés si l'art. 539, après avoir dit que
I lefailli déclaré excusable démeure affranchi de la contrainte par corps à

i l'égarddes créanciers de sa faillite, n'ajoutait pas cette restriction : sauf les

i exceptionsprononcées par les lois spéciales. Pour en comprendre le sensj il

îfaut savoir que, d'après les premiers projets^ l'étranger non domicilié en

Francen'était point affranchi de la contrainte par corps, quoique déclaré

, acusabie.Cette rédaction n'était pas heureuse : à quoi pôuvait-il Servir de

; déclarerexcusable le failli étranger si, malgré cette déclaration, il restait

contraignable par corps? Au contraire la rédaction qui a passé danslaloi
-, exprimeune distinction facile à comprendre : l'étranger failli, s'il est dé-

,-clarcexcusable* ne pourra pas être poursuivi sur sa personne en vertu des
loisqui soumettent d'une manière générale à la contrainte par corps les

personnes condamnées pour dettes commerciales ; mais la déclaration
• d'excusabiliténe lui. permettra pas d'échapper à l'application de la loi spé-

cialequi soumet les étrangers à la contrainte par corps eh leur seule qua-'
1 lité d'étrangers. Dans ce système, la déclaration d'excusabilité peut encore

| constituer ponr l'étranger failli un véritable bénéfice. Je vais le montrer

J parun exemple.
| Lorsqu'un étranger non domicilié en France est condamné par un tri-
I tanal français, il n'est contraignable par corps en qualité d'étranger
{ qu'autant que c'est un Français qui a obtenu Condamnation contre lui

I (toi du 17 avril 1832, art. 14). Mais, si l'étranger est ainsi condamné par
f un tribunal français pour dette commerciale, la contrainte par corps sera

| prononcéecontre lui, lors même qu'il serait condamné sur la poursuite
| d'un autre étranger. Gomme le dit très-bien la Cour de Paris, dans son

| arrêtdu2 décembre 1848, « d'après l'art. 1er de la loi du 17.avril 1832,
l « la contrainte par corps doit être prononcée par tes tribunaux français,
| « saufcertaines exceptions déterminées, contre toute personne condamnée

ï « pour dette commerciale d'une somme de 200 fr. et au-dessus. Cette dis-
if « position est absolue et ne distingue pas si le demandeur et le défendeur

%« sont étrangers ou non, si l'obligation a été contractée en Franee ou
S «ailleurs : c'est la nature de la dette que la loi considère uniquement »

; i'^v.-Car., 49, 2, 32). « En matière civile ordinaire, disent également
,

" MM. Auhry et Rau, la contrainte par corps est fondée sur le peu de fa-
<:veur qUe mérite le débiteur qui l'a encourue, et, en matière commer-
(!

«aie, sur les intérêts elles nécessités du commerce. Il n'entre dans les
" motifs qui l'ont fait établir aucune considération personnelle au créan-

s "
e'er, et dès lors il n'y a pas de raison pouf refuser à l'étranger cette

• voie d'exécution^ qui n'est, en définitive,* que la sanction du jugement
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l'excusabilité du failli n'est rendu que très-longtemps après 18
dissolution de l'union, à une époque où le débiteur est en buttP
à des poursuites et menacé de la contrainte par corps, et c'est

«• qu'il a obtenu... » (t. i, g78, note 54; voy. aussi t. v, g ,586 bis, p. j»
— Gela étant admis, je suppose qu'un étranger non domicilié en Franeo
a été déclaré en faillite par un tribunal français, et ^qu'après la dissolu.
tion de l'union il a. obtenu une déclaration d'excusabilité : les créanciers
de sa faillite pourront-ils, nonobstant cette déclaration, exercer contre loi
la contrainte par corps? Oui, s'il s'agit de créanciers français; non,s'il
s'agit de créanciers étrangers. Au contraire, si ce failli n'avait pas été dé-
claré excusable, ses créanciers étrangers auraient pu, tout aussi bien que
ses créanciers français, le faire emprisonner, en invoquant l'art. 1« dc ]a
loi de 1832.

Gomp. l'arrêt de la Cour de Paris du 22 février 1861 (Dev.-Car., 62,2,336),
2° Que le failli ait obtenu ou qu'il n'ait pas obtenu la déclaration

d'excusabilité, cela est indifférent en ce qui concerné les biens qu'il peut.
acquérir depuis la dissolution de l'union : dans un cas comme dans l'antre,
l'art. 539 permet aux créanciers d'exercer des pousuites individuelles

sur ces biens. La cause qui a donné lieu à la dissolution de l'union, c'est-
- à-dire la réalisation et la distribution de tout l'actif, ayant cessé, puis-

qu'aujourd'hui le débiteur se trouve avoir de nouveaux biens, ne serait-il

pas logique de revenir au régime de la faillite, de nommer un juge-com-
missaire et des'syndics? Cette idée paraît bien être repoussée par le teste

de la loi, et la jurisprudence ne l'a pas non plus admise. Voici commenl

s'exprime la Cour de cassation, dans les considérants de son arrêt du

13 août 1862 : a S'il est vrai que la réhabilitation seule fait complètement
« disparaître l'état de faillite, il n'en faut pas moins reconnaître que la

« dissolution-de l'union modifie profondément cet état. On ne peut assi-

« miler ni cette dissolution avec la clôture provisoire autorisée par
« l'art. 527, ni avec le cas d'inexécution du concordat la surveuauce d'un

« actif dans le patrimoine du failli : dans le premier cas, la clôture pro-
« visoire des opérations de la faillite peut être effacée par un nouveau
« jugement, parce que ces opérations sont seulement suspendues, queles
« syndics n'ont pas rendu leur compte, et qu'ils demeurent en fonctions,
« ainsi que le juge-commissaire; dans le cas de l'art. 519, la clôture do la

« faillite est subordonnée à l'existence et à l'exécution du concordat, et il

« est naturel que, lorsque ce contrat a péri, la faillite se rouvre et procède
te sur ses anciens errements... Ï (Dev.-Car., 62, 1, 790).

Mais cette jurisprudence me paraît inadmissible tout au moins dans Ie

cas où depuis la dissolution de l'union le failli a contracté de nouvelle 5

dettes. Les nouveaux créanciers, n'étant pas payés, pourront trôs-cerlai-

nementprovoquer un jugement déclaratif de faillite, et le régime-qui
«"

résultera sera nécessairement applicable aux anciens créanciers comf*

aux nouveaux, sauf peut-être l'existence d'une hypothèque générale
a"
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éeisément pour s'y soustraire qu'il provoque une décision

ïgnr son excusabilité.

Onl'eut se demander si, tant-que le jugement n'est pas rendu,

]edébiteur n'est pas provisoirement affranchi de la contrainte

parcorps. Il semble résulter du but qu'on s'est proposé en in-

troduisant le bénéfice d'excusabilité, que le failli doit être pré-

suméexcusable et provisoirement soustrait à la contrainte par

corps,jusqu'à ce que le tribunal ait décidé le contraire. C'est,

d'ailleurs, ce qui résulte de l'art. 539, qui ne réintègre les

«créanciers dans l'exercice de leurs droits contre sa personne

"qu'autant que le tribunal ne l'a pas déclaré excusable (1). Donc,

i jusque-là, il est provisoirement protégé, par une présomption,

Ï.d'excusabilité, contre l'exercice de la contrainte par corps.

? profit des anciens créanciers (voy. ci-dessus, p. 309 et 310, p. 448 et suiv.).
g 11faut donc tout au moins restreindre l'application de la maxime Faillite

%surfaillite ne vaut au cas où le failli qui depuis la dissolution de l'union a

3 acquisde nouveaux biens se trouve toujours en face des mêmes créanciers.
S (i) En elles-mêmes, ces expressions : Si. le failli n'est pas déclaré excusable,
ï sont très-équivoques. Elles peuvent signifier que le tribunal n'a pas statué

; surla question d'excusabilité; elles peuvent signifier aussi que le tribu-

;; nal a déclaré que le failli n'est pas excusable. Je suis bien disposé à les
i entendre, comme M. Bravard, dans le deuxième sens. — La question s'est

i présentée devant la Cour de Douai. Le tribunal de commerce n'ayant pas
; statuésur l'excusabilité, un créancier avait obtenu contre le failli une con-

damnation par corps. En appel, le failli soutenait que l'exercice de la

contrainte par corps ne redevient possible que par suite d'un jugement de

non-excusubilité. La Gour de Douai, par son arrêt du 9 mars 1813, ne va

pasaussi loin : elle décide que c'est au failli à obtenir un jugement d'excu-

sabilité; seulement, elle lui accorde pourl'obtemruncertain délai pendant
lequel lu contrainte par corps ne pourra pas être exercée contre lui (Dev.-
c<"'-, 43, 2, 588).
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CHAPITRE CINQUIÈME.

DES VOIES DE RECOURS CONTRE LES JUGEMENTS RENDUS,
EN MATIÈRE DE FAILLITE (Gn. D.). -

Les vqies de recours dont la loi s'est spécialement occupée dans
ce Chapitre sont : l'opposition, l'appel et le pourvoi en cassa-
tion. Quant aux autres voies de recours, puisque la loi sur les

faillites a gardé le silence, nous devons reconnaître qu'en géné-
ral elles pourront être employées, conformément aux principes
du droit commun.

L'art. 880 mentionne, comme étant susceptibles d'opposition,
le jugement déclaratif de la faillite et le jugement qui fixe à

une date antérieure l'époque de la cessation des paiements, De

droit commun, l'opposition ne peut être formée que par une

personne qui était partie dans l'instance et qui a fait défaut:

dans la matière spéciale qui nous occupe, la même règle doit-

elle être suivie? Elle doit certainement être suivie en ce sens

que çelui-Jà seul qui a fait défaut, qui n'était pas présent ou re-

présenté au jugement, pourra former opposition (1) : la loi des

faillites ne contient sur ce point aucune dérogation au droit

commun. Au contraire le droit commun est abandonné par la

loi spéciale, en ce sens qu'elle admet à former opposition, non

pas seulement les parties relativement auxquelles le tribunal a

(1) Du reste, comme l'a jugé la Gourde Rouen, par son arrêt'' 11

2 mars 1843, le failli ne doit pas être considéré comme ayant été pré?.™
au jugement et, par conséquent, exclu du droit de former opposition, pal
cela seul que le jugement qui l'a mis en faillite a été rendu sur sa propre
déclaration (Dalloz, .lurispr. gén., v° Faillite, n° 206).
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statué, les parties ffm étaient directement en cause, mais toute

jariie intéressée. Nous verrons, du reste, que cette expression,

utHie intéressée, donne lieu à une véritable difficulté, et qu'il

jj'est pas aisé de faire exactement la part- de l'art. 580 et celle

del'art. 581.

Dans quel délai doit être formée l'opposition? Ici encore notre

art. 580 a dérogé au droit commun. De droit commun, l'oppor

sition est recevable jusqu'à l'exécution du jugement (G. de proc,

art. 158j C. de comm., art. 643), Ici, au contraire, le délai, qui

court toujours à partir du moment où. les formalités de. l'affiche

etde l'insertion énoncées dans l'art. 442 ont été accomplies, le

ilélai est de huitaine pour le failli, et d'un mois pour toute

autre partie intéressée; et la loi n'a point dit que ce délai fût

susceptible d'être augmenté à raison de l'éloignemcnt du lieu

oùl'opposant a son domicile. —On a prétendit que, pour faire

courir ce délai de Imitable ou d'un mois, il ne suffit pas que les

formalités de l'affiche et de l'insertion aient été accomplies,
mais il faut de plus que le jugement par défaut ait été signifié

au failli et signifié par un huissier commis; cette prétention,
manifestement contraire à l'art. 580, a été justement repoussée

parla Cour de cassation (1). La Cour de cassation, par le même

arrêt, s'est prononcée sur une question plus délicate) celle: de

savoir si le défaut ou le retard de l'enregistrement de l'exenir

plaire du journal contenant insertipn du jugement (voy. l'ar-

ticle 442 et Pavant-dernier alinéa de l'art. 42) doit faire consi^

dérer l'insertion comme n'ayant pas eu lieu : « Le défaut ou le

retard de l'enregistrement, dit la Cour, ne peut, en l'absence

•l'une disposition expresse de loi qui y ait attaché en matière de

faillite la peine de nullité, faire réputer inaccomplies et ineffi-

cacesles formalités dont parle l'art. 880 : ces formalités ont été

l'emplies dans leur objet principal, qui est la notoriété pour
'ons et la publicité du jugement. »

Le jugement déclaratif .de faillite et le jugement ultérieur qui

1)Arrêt de cassation, du 4 novembre 1857 (Dev.-Gaï., 58, ï, 70).
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fixe l'époque de la cessation des paiements ont cela de remar-

quable que, sans distinguer s'ils ont été rendus d'office ou à la

requête d'un ou de quelques-uns des créanciers, ces jugements

produisent leur effet d'une manière absolue envers et contre
tous. Il s'ensuit que, lorsqu'une personne intéressée forme on.

position contre ces jugements, elle n'agit pas pour elle seule
elle agit véritablement pour le compte de toutes les autres par-
ties intéressées, puisque la sentence rendue sur l'opposition
vaudra pour toutes. De là les deux conséquences suivantes :

.1° Le tiers qui se trouve lésé par le jugement déclaratif dela

faillite ou par le jugement portant fixation de l'époque de la

cessation des paiements, peut bien l'attaquer par la voie de l'op-

position dans les termes de notre art. 580, mais il ne pourrait

pas l'attaquer par la voie de la tierce-opposition dans les ternies

du droit commun. Si l'art. 580 donne à ce tiers une voie d'at-

taque qn'en général il ne peut pas employer, c'est précisément

pour lui tenir lieu de celle qu'il a d'ordinaire et qui est incompa-
tible avec la nature particulière des jugements dont il s'agit ici (I),

2° L'opposition formée par l'une des parties intéressées autres

que le failli ne tend pas à faire rétracter le jugement au profit
de cette partie seule : si le jugement est rétracté, il le sera pour
tout le monde. En formant opposition dans le délai fixé par
l'art. 580, Paul a donc exercé et conservé le droit de tous les

intéressés. 11 faut en conclure que, même après l'expiration de

ce délai, un autre intéressé peut intervenir à côté de Paul, et

que le désistement ultérieur de Paul ne saurait en rien compro-
mettre le droit de l'intervenant (2).

(1) Ainsi jugé par la Cour de Paris, le 17 mars 18oS. Gomme le dit la

Cour, « la loi n'a pas voulu que le sort de tous fût remis en question i»'
1

« des contestations tardives; celte matière commerciale est spéciale cl

« n'est pas régie par les principes du droit commun : ce n'est donc pasle

« cas d'appliquer les dispositions du Gode de procédure civile sur latiercc-
« opposition » (Dev.-Car., 58, 2, S67).

(2) Le tribunal de commerce de Paimboeuf avait jugé le contraire. L*

Cour de Rennes, par son arrêt du 5 février 1861, a infirmé ce jugement-
La Cour commence par proclamer que le jugement qui fixe l'époque de'8
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B j^us admettons, en principe, conformément à l'art. 437 du

Coûade procédure, que l'opposition doit contenir les moyens de

! î-'op-josantet assignation dans le délai de la loi. Maintenant, à qui

| (ju^a-t-elle être signifiée? Toutes les fois qu'elle sera formée par

| je ftilli ou par une autre personne déterminée, elle devra être

i signifiéeaux syndics qui représentent l'a masse (voy. l'art. 443,

1 f alinéa) ; si le jugement avait été rendu sur la poursuite d'un

J créancier, je crois que l'opposition devrait de plus être signifiée
2 àcecréancier (I). Mais que décider lorsque l'opposition est for-

'i mécprécisément parles syndics, au nom de là masse (ce qui

! arrive assez souvent, la masse ayant toujours intérêt à ce que

i l'époque delà cessation des paiements soit reculée aussi loin que

1 possible)?Ici je distingue : ou bien le jugement a été rendu sur

ï la poursuite d'une personne déterminée, et alors l'opposition

| serasignifiée à cette personne; ou bien le jugement a été rendu

J d'office, et alors les syndics ne pourront procéder que par voie

j derequête adressée au tribunal (2).

) Toujours par application du principe que le droit commun

l doit continuer à être suivi partout où la loi spéciale n'y a pas
a dérogé,nous déciderons : 1° que, si la partie qui a formé oppo-
' sitioii daus les termes de l'art. 580 fait de nouveau défaut, elle

* cessation des paiements a, vis à vis de toutes les parties intéressées, l'au-

«j torité de la chose jugée, s'il n'est pas attaqué dans le délai de l'art. 580.

f Elle ajoute : «L'intervenant avait un droit propre, qui ne s'est point con-

'i « fondu avee celui des demandeurs principaux, et ainsi le désistement des
i. " uns n'a point amené l'extinction du droit de l'autre. L'exercice de ce
ï « droit colleclif ayant pour limite irrévocable l'expiration du délai d'un
-J « mois fixé par l'art. ÎÎSO, une fois l'action introduite par l'un des inté-
5 «

fessés, la déchéance contre les autres n'a plus de raison d'être; et il
c " suffit que le droit propre aux intéressés ait été exercé par l'un .d'eux en

| «temps utile pour qu'il soit conservé à F., quoiqu'intervenu tardive-

i " nient» (Dcv.-Gar., 61,2, 356). — On peut rapprocher cette décision de
S °e qui est dit dans l'art. 2190 du Gode Napoléon pour le cas où, sur les

| tiolitications à fin de purge d'un tiers-acquéreur, un créancier commence

{ I'ai'surenchérir, puis se désiste.
'

(f) Voy. en ce sens un arrêt de la Cour de cassation, du 15 mai 1854
ï' ("ev.-Car., !',i, 1, 382).

(-) Gomp. M. Renouard, t. n, p. 386 et suiv. ,
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ne pourra plus attaquer le jugement par voie d'opposition
(voy, l'art. 165 du Code de proc); 2° que le jugement par dé-
faut qui déclare la faillite serait périmé faute d'exécution dans
les six mois, conformément au principe général posé dans l'ar.
ticle 156 in fine du Code de procédure, auquel renvoie expies,
sèment l'art. 643 du Code de commerce (1).

— L'art, 581 est ainsi conçu : « Aucune demande des créai.
« ciers, tendant à faire fixer la date de la cessation des paiements
« à une époque autre que celle qui résulterait du jugement dé-
« claratif de faillite ou d'un jugement postérieur, ne sera rece-
« vable après l'expiration des délais pour la vérification et l'af-

« firmatiqn des créances. Ces délais expirés, l'époque de h
« cessation des paiements demeurera irrévocablement détenni-

« née à l'égard des créanciers. »

Pour pénétrer le sens de cet article, il faut avant tout le rap-

procher de l'art, 457 du Code de 1808. CeluiHÙ disait, en par-
lant du jugement qui ordonnait l'apposition des scellés et qui

déclarait l'époque de l'ouverture de la faillite : « 11sera exécii-

« toire provisoirement, mais susceptible d'opposition, savoir:

« pour le. failli, daps les huit jours qui suivront celui de l'af-

a fiche; pour les créanciers présents ou représentés, ou pour
a tout autre intéressé, jusques et y compris le jour du proeès-

'
a verbal constatant la vérification des créances ; pour les créan-

ceciers en demeure, jusqu'à l'expiration du dernier délai qui
« leur aura été accordé » (2).

•— Ainsi, sous l'empire du Gode

(i) Voy. en ce sens l'arrêt de la Cour d'Orléans du 31 août 1850 (Dev.-
Car,, SI, 2, 24),

(2) Qu'est-ce que ce dernier délai? Los créanciers étaient avertis îlese

présenter aux syndics dans le délai de quarante jours; la vérification avait

lieu dans la quinzaine qui suivait l'expiration du délai de quarante jour»- -*

l'expiration de ces détais, les syndics dressaient un procès-verbal contenant
les noms de ceux des créanciers qui n'avaient pas comparu, et ce procès-
verbal, clos par le commissaire, les établissait en demeure : le tribunal*
commerce fixait alors un nouveau délai, déterminé d'après la distance &'«

domicile du créancier en demeure (un jour par 3 myriamètres de distance;,

Voy. les art. 502, 503,5!0 et 511 du Gode de 1808. C'est à ce nouveau dé-

lai, déterminé d'après la distance, que se référait l'art. 457.
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de1808, les créanciers présents ou représentés étaient mis sur

la mênie ligne que les autres intéressés, c'est-à-dire que les tiers

mù, dans les dix jours antérieurs à la faillite, avaient fait quel-

ou'un des actes qu'atteint la nullité de plein droit (voy, Looré,

lispritdii Code de commerce, t. ni, p, 217) : ces créanciers et. ces

tiers pouvaient former opposition jusqu.es et y compris le jour

du procès-verbal (le jour de la'clôture, du procès-verbal) -consta-

tant la vérification dés créances.-

J Le projet présenté par le Gouvernement en 1834 réglait, dans

1deux articles distincts : I" l'opposition au jugement qui déclare

lia faillite; 2° la <deman de des créanciers tendant à faire changer

f l'époque de l'ouverture de la faillite. L'opposition au jugement

I déclaratif était recevable, de la part du failli, dans la huitaine,

\ et, delà part de toute autre personne intéressée, dans le mois à

ï dater de l'affiche et de l'insertion. Quant à.la demande des créan-

j cierstendant à faire changer l'époque de l'ouverture de la faib-

! lile, elle cessait -d'être recevable après la formatiqii du conçoiv

i dat ou après le mois de la nomination des syndics définitifs ;

j seulement, l'article du projet réservait le droit de tierce*opposi-

I lion aux tiers contre lesquels cette fixation serait ultérieure-

l ment invoquée. Gomme le remarque très-justement M, Renouard

(I, n, p. 392), dans ç'e système Jes créanciers étaient compris

parmi les parties intéressées à qui on accordait un jnois pour for-

nier opposition au jugement déclaratif. Mais aujourd'hui,..en

raison des changements considérables qu'pnt subis les deux ar-

ticles du projet, on se demande si au nombre des parties inté-

resséesdont parle l'art. 580 il faut encore comprendre les

créanciers, Voici d'abord l'indication de ces changements ;

'to h fut décidé (1 ) que la demande des créanciers tendant à

'«ire changer l'époque de l'ouverture delà faillite ne serait pas

recevable après l'expi.cation des délais pour la vérification et
' affirmation des créances ;

~" Sur la proposition delà première Commission de la Chambre

U) Séancede la Chambre des députés du 24 février <835.



652 DE LA FAILLITE.

des pairs, mais malheureusement sans qu'on ait pris la pejI1P

d'expliquer la portée de ce changement, il fut dit que le failli
(dans la huitaine) et toute autre partie intéressée (dans le mojsi

pourraient attaquer par voie d'opposition, non plus seulement
le jugement déclaratif de faillite, mais également le jugement

portant fixation du jour de l'ouverture ;
3" Dans le second projet du Gouvernement, la demande Usa.

dant à faire changer l'époque de la cessation des paiements
n'était plus présentée comme émanant descréanciers, il n'y avait

plus aucune mention spéciale des créanciers, et la réserve an

profit des tiers du droit, de former tierce-opposition était sup-

primée. La pensée du Gouvernement était évidemment celle-ci:
Toute personne intéressée, autre que le failli, a un mois à partit
de l'affiche et de l'insertion pour former opposition au jugement tpri

fixe l'époque de la cessation despaiements ; toutefois, cette opposi-
tion ne peut jamais être formée après l'expiration des délais pow
la vérification et l'affirmation des créances. Du reste, cette modi-

fication contenue dans le second projet du Gouvernement n'a

été consacrée qu'en partie : en définitive, on a bien maintenu

la suppression du droit pour les tiers de former indéfiniment

tierce-opposition ; mais on a reproduit la mention spéciale des

créanciers, comme étant ceux qui peuvent, jusqu'à l'expiration
des délais pour la vérification et l'affirmation, demander le chan-

gement de la date fixée à la cessation des paiements, et comme

étant ceux à l'égard desquels, passé ces délais, l'époque de

la cessation des paiements demeure irrévocablement déter-

minée.

Ces renseignements étaient nécessaires pour nous permettre
de bien comprendre les discussions auxquelles a donné lieu 1»

combinaison des art. S80 et 581. Au fond, la question est celle-

ci : Faut-il dire que l'art. 580 est applicable aux créanciers rt«

failli comme à toute autre partie intéressée, et que l'art. SSI

est seulement venu restreindre dans un cas particulier la facull'1

que les termes généraux de l'art. 580 donnaient aux créancier'

de former opposition au jugement qui fixe l'époque de la cessa-
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tion des paiements? Faut-il dire, au contraire, que l'art. 580

Rapplique aux parties intéressées autres que les créanciers,

et nue le droit des créanciers est exclusivement réglé par l'ar-

Ucle5S4 ?

En faveur de la première opinion, M. Renouard a dit, je crois,

tout ce qu'on peut dire. Voici comment il s'exprime (t. n, p. 393

etsuiv.) : « La seconde Commission de la Chambre des pairs,

« au lieu de ces mots absolus : Aucune demande, a commencé

1j Fart. 581 en disant : Aucune demande des créanciers. Elle a

d également nommé les créanciers à la fin de l'article. A-t-elle

« parla bouleversé le sens de l'art. 580, qu'elle conservait? a-

« t-elle voulu que, dans cet art. 580, les créanciers cessassent

« d'être compris au nombre des parties intéressées? Évidemment

« non. Une modification aussi profonde aurait exigé impérieu-
« sèment une explication; et ni le second rapport ni la discùs-

|<( sion n'en donnent aucune. L'intention de la Commission a

|« été beaucoup plus simple, et est aisée à comprendre. On avait

>« refusé aux tiers, non créanciers, le droit de tierce-opposition.
I «Étrangers à la faillite et aux vérifications de créances, ils ne

; « devaient pas voir le sort de leur action dépendre de la durée

^«incertaine d'opérations auxquelles ils ne participent pas. S'il

U importe de fixer le sort de la masse, il importe aussi de fixer

j« la condition des tiers : un délai déterminé, invariable, tel que

;« celui de l'art. 580, devait seul créer contre eux une forciu-

i « sion. Quant aux créanciers, les opérations de la vérification
« les ont suffisamment avertis de leurs droits : s'ils la laissent
« accomplir sans rompre le silence, ils ne pourront imputer
« qu'à eux-mêmes la déchéance où leur incurie les entraine...
« Pour exclure les créanciers de l'art. 580, il faut aller jusqu'à
((dire qu'ils ne sont point des parties intéressées autres que le
(l failli. Pour faire de l'art. 581 leur règle unique, il faut sup-
« poser que, sans aucun motif plausible de préférence, on les
(<a traités plus favorablement que les tiers, moins avertis
« qu'eux... Si l'habitude de l'ancien art. 457 a entraîné plu-
(<sieurs tribunaux à faire de Fart. 581 un article extensif, je
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« pensé qu'une étude plus attentive de la loi rétablira là vra»
« doctrine » [l).

Cependant la jurisprudence paraît bien fixée aujourd'hui e)l
sens contraire. Je vais m'arrêter un instant sur les arrêts fe
plus récents. Ùft arrêt de la Cbur de Bordeaux; du 30 juin isgg
décide que le créancier ehirographairé petit former opposition
même après l'expiration dit délai régie par l'art. 580, attendu

que l'art. 581 lui est seul àpplicablej mais qu'il en est autre-
inent du créancier hypothécaire, celui-ci étant âii nombre des

parties intéressées dont parlé l'art. 580i Cet arrêt est motivé
avec soin, et j'en résumerai ici les principaux Considérants:
« Une faillite met êh'présence deux classes bien distinctes cl'in.
térè's'sës': 1° ceux 'qui avant la déclaration -de faillite ont fait
avec le failli des actes qui seront annulés si oh fait remonter la
date de la cessation des paiements ; 2" les créanciers, qui au

contraire ont généralement intérêt à faire remonter cette date,
afin d'atteindre les actes et lès paiements qui ont diminué l'avoir

du failli et dé grossir par là l'actif de la faillite (2). L'ancien ar-

ticle 4.'57 semblait confondre ces deux classés d'intéressés, en

n'accordant à tous qu'un même délai. La nouvelle loi à voulu,
au contraire j les distinguer

' le délai fixé dans l'art. 580 est in-

dépendant de la vérification des créances; le délai fixé dans

l'art. 581 y est subordonné ; et, si l'art. 580, dans sa généralité,
embrassé les tins et les autres, il est aussitôt limité par l'art. 581,

qui fait pouf les créanciers une règle à part. — Les intéresses

autres que les créanciers n'ont qu'à défendre les actes faits

entre eux et le failli : il faut pour cela d'abord que le jugement

qui met ces actes en péril leur soit connu, et il l'est par la pu-
blicité qui l'environne ; ensuite, qu'ils aient un délai suffisant

pour y former opposition, et l'art. 580 leur donne un délai d'un

mois. Là situation des créanciers est bien différente : pour fair"

tomber les actes qui lèsent les intérêts de là masse, ils ont besoin

(1) G'était ausai l'opinion de M. Bravard {Manuel^ p. C90 et G9J);

(2) Gomp;, ci*dessus, p. 188 et 189.
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I de pénétrer dans le secret des affaires du failli; la vérifiea-

ï lion pouvant seule leur fournir à cet égard dès renseignements

I précis,il est naturel qu'elle serve de mesuré à la durée de leur

j action...

1 « Le créancier hypothécaire, qui lutte pour le maintien ûe

I sonhypothèque et veut faire rapporter le jugement qui déter*

Sminé l'époque de la cessation des paiements, ne saurait invoquer

Sl'art. 581. Il est dans là classe de ceux dont lés intérêts sont en

} opposition avec lés intérêts de la .masse et qui doivent se pouit^

j yoir dans le délai fixé par l'art. 580 : en effet, du moment que

Slejugement lui est connu par sa publication, il est èh demeure

! d'y former opposition, et il n'y à nulle raison de lui accorder

\ un plus long.délai qu'à tous les intéressés. Si> aux. termes de

j l'art. 501, le. créancier dont on contesté seulement le privilège

i oul'hypothèque est admis dans les délibérations dé la faillite

•comme créancier ordinaire, c'est que, sa qualité de créancier

: étantreconnue, il y aurait contradiction à lui contester son hy-

pothèque et à lui refuser en même temps le droit de prendre

part aux délibérations comme créancier ordinaire; il doit èh

être autrement lorsqu'il s'agit, non plus de délibérer, mais

d'exercer une action.en opposition avec les intérêts de la masse:

alors il serait contradictoire qu'il se prévalût des droits dés

créanciers ordinaires pour se faire maintenir dans Une situation

privilégiée, qu'il eût à choisir entre le délai de l'art. 580 (qu'oïl
nepeut lui contester) et celui de l'art. 581, et qu'il cumulât les

avantages;de l'une et-dê l'autre position » (1).
La Gour de Toulouse a fait application dé la même doctrine à

''hypothèse inverse, en décidant, par un arrêt du 28 août 1858,

p'un créancier hypothécaire peut former' opposition, même

aPrèsl'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation,

pourvu quil soit encore dans le délai d'un mois que détermine

''«rt. 580 (2),
' '

(') Uev.-Car., 87, 2, 17.

(2) Oev.-Gar.,60, 3,90.
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La Cour de Colmar a voulu donner une portée plus grand»
encore à l'art. 581. Elle a décidé, par un arrêt du 19 avrilisgg
que l'art. 581 contient la seule règle à suivre pour tout créan-
cier, aussi bien pour un créancier hypothécaire que pour un
créancier chirographaire, et que, par conséquent, un créancier
hypothécaire peut encore former opposition après l'expiration
du délai de l'art. 580, si les délais pour la vérification et l'affir.
mation des créances ne sont pas expirés. Mais cette décision a
été cassée par la Cour suprême, le 23 avril 1861 : « Sans exa-
ct miner, dit la Cour, si l'art. 581 accorde aux créanciers un
« droit plus étendu que le droit résultant de l'art. 580, toujours
« est-il que l'art, 581 ne s'applique qu'à ceux qui agissent en
« qualité de créanciers, et non à ceux qui, quoiqu'ayant cette

« qualité, agiraient dans un autre intérêt et pour sauvegarder
« des droits particuliers opposés à ceux de la faillite..... » (1).

La Cour de cassation, on le voit, a évité de se prononcer sur

la question de savoir si les créanciers chirographaires ont le

droit d'invoquer l'art. 581, et si de même il peut être invoqué
contre eux comme étant la règle unique qui les concerne, le

délai d'un mois de l'art. 580 ne leur étant jamais applicable,
La doctrine de la Cour de Bordeaux me paraît, en définitive, la

plus rationnelle.

— Sur l'art. 581 il ne reste plus à examiner que quelques

questions de détail.

Nous savons que, même après l'expiration des délais détermi-

nés par les art. 492 et 497, des créanciers peuvent encore se pré-
senter et faire vérifier leurs créances (2). Mais ces créanciers ont

évidemment perdu le droit de demander que l'époque de la ces-

sation des paiements soit changée : ce droit, d'après l'art. 581,

peut être exercé jusqu'à l'expiration des délais pour la vérifica-

tion et l'affirmation des créances, c'est-à-dire jusqu'au momen'

où tout créancier qui n'a pas encore fait vérifier ou qui n'a p^

(t)Dev.-Car., 61, 1,408.

(2) Voy., ci-dessus, p. 63C et G37.
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I encoreaffirmé sa créance est un créancier retardataire (1). La

II Courde Poitiers est allée un peu plus loin, en jugeant, par un

I arrêtdu 31 décembre 1856, qu'aucune demande tendant à faire

I changer l'époque de la cessation des paiements n'est plus re-

I ccvableune fois qu'il y a concordat ou état d'union : « S'il en était

f « autrement, dit la Cour, il dépendrait d'un créancier retarda-

I « taire et négligent d'apporter la perturbation la plus grande,

,| « la plus imprévue, dans des situations acquises et dans les in-
'

« térêts nombreux qui se rattachent à la daté de l'ouverture de

Kla faillite » (2). Ce considérant ne. s'applique qu'à un créan-

cier retardataire et négligent : en effet, la décision de la Cour

,i de Poitiers paraîtra bien rigoureuse toutes les | fois qu'il s'a-

gira d'un créancier domicilié hors du territoire continental de

la France, créancier qui peut être encore dans le délai de

l'art. 492 in fine lorsque le concordat est voté et homologué pu
'

lorsqu'on est déjà en état d'union. Il est à remarquer, d'ailleurs,

%quenotre art. 581 ne parle pas, comme l'art. 502, des délais

I déterminés par les art. 492 et 497 à l'égard despersonnes domi-

î ciliéesen France; il parle, en termes généraux, des délais pour

| la vérification et l'affirmation des créances. Mais, d'un autre

J coté,permettre aux créanciers domiciliés en France de venir

| encore former opposition après l'expiration des délais déter-

'i minésrelativement à eux, ce serait sans doute aller contre l'in-

ï tention du législateur
• et pourtant l'esprit de l'art. 581 paraît

| bien être que, tant qu'un créancier est recevable à former cette

; opposition, tous y sont recevables (3).

; (1) La Gour de cassation s'était cependant prononcée en sens contraire,

I par un arrêt du 4 janvier 1842. Voy., sur cet arrêt, dont la décision à cet

Ségardne paraît pas avoir prévalu, la note critique de M. Massé (Dev.-
i Car') 42, 1, 267), Voy. aussi M. Alauzet, t. îv, n0 1921.

I (2) Dev.-Car., 88, 2, 424.
'

(3) Voy. l'arrêt, déjà cité, de la Cour de cassation du 4 janvier 1842

'Dev.-Gar., 42,1, 267).
Si nous ne tenons pas compte du créancier domicilié en pays étran-

=cr)à plus forte raison ferons-nous abstraction de celui qui s'est présenté
àla vérification et de qui Ja créance a été contestée. Gomme le dit très-

42



658 DE LA FAILLITE.

La loi permet ici à chaque créancier de représenter la masse'
tout créancier peut former opposition au jugement qui a ^

l'époque delà cessation des paiements (1) ; et, si l'opposant on.

tient une fixation différente, cela sera parfaitement valable j

l'égard de la masse. Mais, si la loi a ainsi ouvert aux créancier
individuellement une action qui semblait ne devoir appartenir

qu'aux syndics, il ne faut point en conclure qu'elle ait voulu

interdire à ceux-ci le droit de l'exercer. J'admets donc sans dif-

ficulté que la demande dont parle l'art. 581 peut être intentée

par lès syndics comme par les créanciers, et aux mêmes con-

ditions (2).

Lors même qu'aucune demande tendant à faire changer la

date de la cessation des paiements n'aurait été formée, le tribu-

nal peut lui-même, d'office, revenir sur la fixation à laquelle
il s'était d?abord arrêté. Mais le peut-il indéfiniment? Les mêmes

motifs qui ont lait établir une limite relativement au droit des

créanciers s'appliquent en ce qui concerne le droit du tribunal:

une fois que les délais de l'art. 581 sont expirés sans qu'aucune

demande ait été formée, l'époque de la cessation des poursuites
doit demeurer irrévocablement déterminée à l'égard de la

masse (3).

bien la .Gour de cassation, arrêt du 21 décembre 1858, «il serait aussi

« contraire à l'esprit qu'au texte de la loi de 1838, dont le but a été d'aecc-

« lérerles opérations de la faillite, d'admettre que la vérification u'csl

« terminée et la déchéance de l'art. 581 encourue que lorsque toutes te

« contestations élevées sur les créances ont été définitivement jugées»

(Dev.-Car., 59, 1, 409).

(1)11 n'.est même pas nécessaire que la créance de l'opposant soit déjà

vérifiée et affirmée au moment où l'opposition est formée. Voy. l'arrêt (te

la Gour d'Agen, du 4 juillet 1851 (Dev.-Gar., 52, 2, 31),

(2) Un jugement du tribunal de Remiremont avait décidé que l'oppo*
1'

tion des syndics est encore recevable après l'expiration des délais il»e

mentionne l'art. 581. Ce jugement a été infirmé par la Cour de Nancy,cl

le pourvoi formé contre l'arrêt a été rejeté par la Chambre des requétes,lî
21 décembre 1858 (Dev.-Car., 50, 1, 469).

(3) Voy. l'arrêt de la Gour de cassation, du 8 mai 1860. Dans l'esp»
des créances avaient été vérifiées et affirmées le 17 novembre; et, le fflûi*

jour, le juge-commissaire avait clôturé le procès-verbal de vérincali""-
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il fl est bien entendu que3 pourvu que la demandé ait été for-

muléeavant l'expiration des délais pour la vérification et l'affir"

Jinatioûdes créances, lé jugement'qui statué sur cette démande

îpeutintervenir plus ou moins longtemps après; II résulte éga-

laient de ce qui vient d'être dit que le créancier -ott'-lé syndic

iouia fofnié cette demandé ne doit point être considéré comme

(s'enétant désisté, par cela seul qu'il a consenti à la clôture (lu

ïprocès^vérbalde vérification. Enfin il faut admettre que là de-

Imande,une fois formée en temps utile^'péut être modifiée même

japrèsl'expiration dès "délaiSj- pourvu que les modifications ne

1portentpas sur la date ft laquellej d'après la demande primitive,

Idevaitêtre reportée la cessation âèèpaiements^ ïoUtês ces déd-

isionsont été consacrées; le 22 janvier 1861, parla Chambre

idesrequêtes de là Cour de cassation (1)*
''

f La Cour suprême reconnaît que, pendant huitaine à dater du 17 no-

Jvembre, des créanciers ont pu demander et; le tribunal a pu prononcer
1

Id'olïïce le changement de la date de la cessation des paiements (Dev.-

|Cnr., 60, 1, 406). Corup., ci-dessus, p. 354, note 2.

| (1) « Si, aux termes de l'art. 581, dit l'arrêt, aucune demande des

|« créanciers tendantà faire fixer la daté de la cessation dès paiements à Une

|it époque autre que celle qui résulte du jugement déclaratif de faillite ou

1« d'un jugement postérieur, n'est recevable après l'expiration des délais

à» pour la vérification et l'affirmation des créances, cette disposition de la

!« loi, loin d'avoir été Violée par l'arrêt attaqué; y trouve ail contraire son

-j« exacte application, Eu effet, la demande du syndic, tendant à faire re*

|« porter l'époque de l'ouverture de la faillite F., soitau 25. décembre 1857,

|je
soitau 15 févrierl858,a été présentée au tribunal, le 3août \ 858, etee n'est

Ie que le 28 octobre 1858 que le j uge-cotûurissaire a prononcé la clôture du

|;i procès-verbal de vérification et d'affirmation des créances: ainsi la de-

|'! mande du syndic est
"

antérieure à l'expiration des délais fixés par

|
« l'art. 581. A la vérité, ce n'est pas seulement sur cette première de-

3l( mande qu'a été rendu le jugement du 8 février 1859, qui a fixé au

|"
3 janvier 1858 l'époque de la cessation des paiements de F., niais aussi

§« sur une requête postérieure à la clôture du procès-verbal d'affirmation.

|* Hais l'art. 581 se réfère à la demande des créanciers, et non àl'époque
I '

«laquelle est rendu le jugement qui statue sur cette demande. D'ailleurs,

| 'le jugement du 8 février 1859 n'a pas fait remonter Iâcessation des paie-
'i ' intnls au-delà'des dates indiquées dans la première demande; il est, au

5
'

contraire, resté dans ces limites, puisque cette demande tendait u. la
c fixation de la cessation de paiements, soit au 25 décembre 1857, soit au
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— Nous avons parlé de l'opposition, nous avons maintenais
à parler de l'appel. Relativement à cette seconde voie de ic

cours, l'art. 582 s'exprimeainsi : « Le délai d'appel, pour tnm
« jugement rendu en matière de faillite, sera de quinze joms
« seulement à compter du jour de la signification.—• Ce délai
« sera augmenté, à raison d'un jour par cinq myriamètres, pour
« les parties qui seront domiciliées à une distance excédant cinq
« myriamètres du lieu où siège le tribunal. » On voit de suite

que les règles ordinaires sur l'appel sont modifiées ici en un

seul point, en ce qui concerne le délai dans lequel il est permis

d'interjeter appel : le délai n'est pas de deux mois, il est de

quinze jours à dater de la signification ; du reste, à la diffé-

rence de ce qui a lieu en droit commun, où le délai de deux

mois n'est pas augmenté à raison des distances pour les per-
sonnes domiciliées en France, ici le délai de quinze jours est

augmenté pour la partie qui demeure à plus de cinq myria.
mètres du lieu où siège le tribunal.

La loi du 3 mai 1862 est venue trancher plusieurs questions

qui s'étaient élevées relativement à la manière de calculer le

délai. D'après l'art. 4 de cette loi, l'art, 1033 du Code de procé-
dure est remplacé par les dispositions suivantes : « Le jour de

« la signification et celui de l'échéance ne sont point comptés
« dans le délai général fixé pour les ajournements, les cila-

« tions, sommations et autres actes faits à personne ou domi-

« cile. — Ce délai sera augmenté d'un jour à raison de cinq

« myriamètres de distance. '— Il en. sera de même dans tous

« les cas prévus, en matière civile et commerciale, lorsque, en

« vertu de lois, décrets ou ordonnances, il y a lieu d'augmenter
« un délai à raison des distances. —. Les fractions de moins de

« 15 février 1858. Ainsi la seconde demande du syndic rentrait dansla

« première, qui avait engagé l!instance ; et le demandeur en cassation
« n'est pas fondé àprétendre que le syndic avait laissé clôturer le procès-
« verbal de vérification sans protestation ni réserve et qu'il avait »|llSI
« exécuté le jugement par défaut qui avait déclaré lu feillite etfixép' 0

« visoirement son ouverture au 11 mai 1858» (Dev.-Car., 62, i, 85).
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, (juatre myriamètres ne seront pas comptées; les fractions de
-

quatre myriamètres et au-dessus augmenteront le délai d'un

-
g jour entier (1). — Si le dernier jour du délai est un jour fé-

, (( rié, le délai sera prorogé au lendemain » (2).

La question maintenant est de savoir quels sont précisément

4 lesjugements auxquels s'applique notre art, 582. Avant tout, il

I (aut supposer qu'il s'agit d'un jugement rendu en matière de

l fmilite- Ces expressions^ qui se trouvent également dans l'ar-

ï ticle59 n° 7 du Code de procédure, ne doivent évidemment pas

j s'entendre de tout jugement qui est rendu dans le cours d'une

j faillite et qui intéresse la masse' de cette faillite : ainsi elles ne

J comprennent certainement pas le jugement rendu sur la pôur-
5 suite dirigée par les syndics contre un tiers qu'ils prétendent

j avoir emprunté une somme au failli, ni le jugement,rendu sur

f la revendication exercée par Un tiers au sujet d'un immeuble

| quepossédait le failli. Le jugement rendu en matière de faillite

I estun jugement qui se rattache étroitement aux règles spé-

: eialesque la loi a posées sur la faillite, de telle sorte que, s'il

n'existait pas dans notre législation un Titre Dela•faillite, la

question tranchée par le tribunal n'aurait pas pu s'élever bu. du

moins aurait dû être décidée d'une autre manière. Voici quel-

quesexemples : le jugement qui déclare la faillite, ou celui qui,
sur la demande d'un ou de plusieurs créanciers, prononce qu'il

n'y a pas lieu à déclarer la faillite ; le jugement qui fixe l'époque
dela cessation des paiements; le jugement qui prononce qu'un
acteest nul de plein droit par application de l'art. 446, ou doit

(1) La Cour de Paris, par un arrêt du Ie' juillet 1857, avait jugé qu'on
ne doit jamais tenir compte d'aucune fraction de 5 myriamètres. Dans

'espèce, le jugement, qui prononçait sur une revendication de marchan-

dises, avait été signifié le 14 août ; la distance entre le domicile des ap-
pelants et Paris était de 507 kilomètres : la Cour décide que l'appel [devait
«Ire interjeté le 9 septembre au plus tard (Dev.-Car., 58, 2, 89). Aujour-
"liui encore, la fraction étant au-dessous de 4 myriam., il faudrait décider
'lemême.

(2) Ici la loi a, en quoique sorte, généralisé la disposition do Part. 162
'" ho du Code de commerce.
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être annulé par application de l'art. 447 ; le jugement qui horno.

logue un concordat ou qui au contraire refuse de l'hornolo.

guer (i); le jugement qui statue sur une revendication exercée
en vertu de l'art. 576. Je me borne à ces exemples : il me parait

impossible de donner une énumération limitative, bien que cer-
tains arrêts aient essayé de le faire (2).

(1) Le jugement rendu sur l'interprétation d'un concordat entre le failli
concordataire et un de ses créanciers n'est pas un jugement rendu eu ma.
tière de faillite : en effet, il ne s'agit ici pour le tribunal que de rechercher
le sens attaché par les parties à une certaine clause. Voy., en ce sens, m
arrêt de la Cour de cassation, du 27-juillet 1852 (Dev.-Car., 52y 1,621).

(2) Voy, M. BenoUard, t. n, p. 396 et suiv.

Je crois utile de reproduire ici les idées développées par la Cour de

cassation, dans les considérants de son arrêt du 5 mars 1863. Ces idées me

paraissent très-justes.
« En droit, il est bien vrai que les termes de l'art. 682 ne permettent pas

« de considérer comme intervenus en matière de faillite tous les juge-
ce ments qui statuent sur les actions intentées par le syndic ou coulmlc

« syndic d'une faillite :ilest certain, au contraire, qu'on ne se trouvée/! mo-

« Hère de faillite, dans le sens do l'article précité, que quand il s'agit des

« démandes auxquelles la faillite a donné naissance. — Dans la cause, il

« s'agit de la demande formée par un syndic, au nom des créanciers d'une

« société en commandite, contre un commanditaire, pour obliger celui-

« ci à rapporter des sommes reçues, en vertu d'inventaires mensongers,
« à titre de bénéfices, encore bien que la société n'ait point conquis de lé-

cenéfices réels. Ou ne comprend guère qu'une action de ce genre puisse
« être exercée avant que la société ne soit atteinte par la faillite ou par
« quelque autre cause de dissolution: pendant tout le temps que la so-

« eiété existe dans son état normal, les créanciers peuvent bien, s'ils, pen-
ce sent avoir à se plaindre d'un gérant qui distribuerait malà propos à ses

« actionnaires des bénéfices fictifs, provoquer la nomination d'un autre

« gérant; mais ils ne peuvent de plein droit se substituer au représentant
« légal de la société, pour exercer en son lieu et place des demandes cou-

c Ire les commanditaires pour les contraindre à restituer ce qu'ils oui

« reçu. Sous ce premier rapport, il est vrai de dire qu'en général c'est

« la faillite du gérant qui ouvre le droit des créanciers et permet l'exer-

ce cice de leur action eu restitution. D'ailleurs, sans qu'il soit besoin d'exa-

« miner hypotliétiquement tous les cas dans lesquels un créancier peut

« demander à un commanditaire la restitution de ses bénéfices, il est

« certain que, dans la cause, c'est la faillite seule qui a donné naissance»

« la demande portée devant le tribunal de commerce de Marseille; c'est

«c la faillite qui, découvrant à la fois les actes frauduleux du gérant
et

« l'impossibilité où il était de tenir ses engagements envers les créanciers,
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Mais, même en supposant un jugement rendu en matière de

faillite? sera-t-il toujours possible d'appliquer la règle de notre

art. 582, cjui veut que l'appel soit interjeté dans la quinzaine de

i la signification? Bien des difficultés se sont élevées à cet égard

2 dans la pratique. D'abord ou s'est demandé quel doit être le

-
point de départ du délai donné pour interjeter appel lorsque le

i jugement a été rendu par défaut : ne faut-il pas dire que, çon-

;: formément à la règle générale posée par les art. 443 du Code

i de procédure et 645 du Code de commerce, ce point de dé-

: part doit être le jour où l'opposition n'est plus recevable ï Telle

; est l'opinion de plusieurs auteurs (1) ; et cette opinion a été

l consacrée par la Cour de Bordeaux (6 avril 1859) : « Le texte

« de la loi, dit la Cour, ne porte aucune disposition de laquelle

n on doive induire nécessairement que, pour les jugements par

« défaut, le délai nouveau de quinzaine ne courra pas, comme

« précédemment celui de trois mois, à compter seulement du

a jour de l'expiration du délai de l'opposition. Il y a d'autant

« plus lieu de douter que telle ait été la pensée du législateur,
« que, dans Je projet de loi, immédiatement avant l'art. 582, se

« trouvait un article qui refusait le droit d'appel contre les ju-

| s a créé pour ceux-ci l'intérêt qu'ilsavaient a. s'en prendre aux actionnaires
•i « et les a armés d'un droit qu'ils ne possédaient pas auparavant. Ce débat,

% « où des créanciers et des commanditaires se renvoyaient réciproque-
>"-;i ment les chances de perte en discutant les actes du gérant, et dans lo-

|
• quel les uns voulaient garder ce qu'ils avaient reçu pendant que les

g
' autres voulaient reprendre ce qui avait été abusivement donné, consti-

? « tuait bien un procès de faillite, parce que c'était un procès enfanté par
(. " l'événement de la faillite. Dans ces circonstances, l'arrêt attaqué a sai-
i « nement interprété l'art. 582, en l'appliquant à l'appel sur lequel il a

% l! statué. » Cet appel avait été interjeté par des créanciers de la société en

| faillite contre un jugement qui avait relaxé de leurspoursuites en resti~
i tuliou de dividendes un actionnaire de la société; il avait été interjeté plus
> 'le quinze jours après la signification du jugement, mais moins, de trois

j mois après ladite signification(Dev. -Car., 63,1,137).
Si j'ai fait cette longue citation, c'est surtout pour montrer qu'il n'est

;' Impossible de donner a priori une liste complète des jugements qui sont
: fondus en matière, de faillite et auxquels doit être appliqué l'art. 582.

('0 Voy. M. Alauzet, t. -iv, n° 1924.
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e<gements par défaut quand il n'y aurait pas été formé opposj,
te tion : dans ce système, l'art. 582 concernait évidemment
« d'une manière exclusive, les jugements contradictoires- ]a
cesuppression de la disposition précitée ne peut pas avoir eu
« pour effet d'étendre, quant aux jugements par'défaut, la porta
cede l'art. 582 qui leur devenait applicable » (1). La Cour dB
Douai a jugé, au contraire, par son arrêt du 14 mai 1853, qu'en

ptrésenee du texte de l'art, 582 il est impossible de distingue»
ainsi entre le jugement contradictoire et le jugement par dé-

faut, que dans tous les cas le délai court du jour de la significa-
tion du jugement (2)0 Je suis tout à fait de cet avis (3). Les der-

niers mots des considérants de la Cour de Bordeaux que je viens

de rapporter me paraissent même impliquer contradiction :

pour être conséquente, la Cour devait dire, non-seulement que
le point de départ du délai est le jour où l'opposition n'est plus

recevable, mais que le délai lui-même est de trois mois. En

effet, de deux choses, l'une.: ou notre art. 582 est absolument

étranger aux jugements par défaut, comme il l'était dans le

projet, ou bien au contraire, par suite de la suppression delà

disposition du projet, il y est devenu parfaitement applicable.
Mais il est arbitraire de due qu'il s'y applique sur un point, non

sur un autre.

. Spécialement en ce qui concerne le jugement déclaratif de

faillite, on s'est d'abord demandé si les parties qui pourraient

l'attaquer par la voie de l'opposition conformément à l'art. 880

seraient recevables, en laissant de côté cette voie, à interjeter

appel. L'affirmative ne parait pas douteuse : le droit commun

est que celui qui a la voie de l'opposition peut négliger cettevoic

et prendre de suite la voie de l'appel ; la loi commerciale ne

contient certainement aucune dérogation à cette règle du droit

(1) Dev.-Car., 59, 2, 602.

(2) Dev.-Car., 55, 2, 589.

(3) Voy. aussi M. Renouard, t. u, p. 102. C'est par erreur que AI. lle'

nouant cite l'arrêt de la Cour de cassation du lu juillet 1850 comme uya"1

statué sur la question.
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Seomniun(l). Mais, cela une fois admis, quel sera le point de

Idépart du délai pour interjeter appel? Plusieurs arrêts décident

«mue,la signification du jugement déclaratif n'étant nullement

Irequise par la loi, le point de départ du délai ne peut être que

Ile jour où l'opposition n'est plus recevable (2). Celte doctrine est

^évidemment contraire à la disposition de notre art. 582 : aussi

fia jurisprudence paraît-elle l'avoir définitivement abandonnée.

ICommele disait en 1851 la Cour de cassation (3), « l'art. 582

« s'applique dans sa généralité au jugement qui prononce sur

« la déclaration de faillite, comme à toute autre décision de prê-
temière instance en matière de faillite ; il ne distingue point,
« quant à la détermination du point de départ du délai de l'ap-
«pel, soit entre les jugements déclaratifs de faillite et tous

,« autres jugements en matière de faillite, soit entre les juge-
ciments qui prononcent contradictoirèment la déclaration de

i« iaillite entre les créanciers et le commerçant failli et les ju-
in céments qui statuent d'office et par défaut... » (4).

Demême, en sens inverse, lorsque des créanciers deman-

daientque leur débiteur fût déclaré en faillite et que le tribunal

ti lejeté leur demande, le débiteur doit avoir soin de leur si-
' çmfier le jugement, afin de faire courir contre eux le délai

fl'dppel(o).

s Nous savons que l'opposition au jugement déclaratif peut être

^forméemême par des personnes qui n'ont pas été en causé. Il

Jeuest autrement en ce qui concerne l'appel : la loi n'ayant pas

S W Voy. en ce sens M. Renouard, t. u, p. 377, et un arrêt de la Cour de

Montpellier, du 10 mars 1844 (Dev.-Car., 45,2, 280).
j (2i En ce sens, voy. notamment l'arrêt de la Cour de Montpellier, du
S11!mars 1844, un arrêt de la Cour d'Amiens, du 9 février 1850, et un arrêt

:|dela Cour de Douai, du 6 mai 1850 (Dev.-Car., 50, 2, 441).
,: (S)Arrêt du 23 juin 1851, qui casse l'arrêt de la Cour d'Amiens du 9 f&-

jvri" 1850 (Dev.-Car., 51, 1, 494).
fi^lVoy., dans le même sens: Paris, 22 avril 1858 (Dev.-Car., 58,2,
t?1^); Lyon, 28 août 1860, et Toulouse, 16 mai 1861 (Dev.-Car., 61, 2, 492).
;: (:') Voy. en ce sens un arrêt de la Cour de Poitiers, du 4 juillet 18G0
: ("«'.-Car., C0, 2, HSfi). Voy. cependant M. Renouard, t. n, p. 402.
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ici dérogé au droit commun, il faut dire que celui-là seul peut

interjeter appel qui a été partie principale ou intervenante eu
lre instance (1).— Maintenant, contre qui l'appel sera-t-il iuter.

jeté? Contre les créanciers qui ont provoqué le jugement dccla-

ratif, s'il a été provoqué par certains créanciers, et, dans touslcs

cas, contre les syndics, qui représentent l'intérêt de la masse
des créanciers. En effet, comme le dit la Cour de Paris (arrêt
du 30 juin 1862), <ile créancier qui poursuit une déclaration

ce de faillite agit dans son intérêt personnel et reste maître de
ceson action jusqu'au jour où la faillite est déclarée ; mais,
« après cette déclaration, le jugement appartient à la masse

eédes créanciers, représentée par le syndic : c'est à celui-ci qn'ap-
eepartient l'exécution du jugement, et dès lors c'est contre lui

ceque sa réformalion doit être demandée... » (2).
Enfin la question s'est souvent présentée devant les tribu-

naux de savoir si la disposition de notre art. 582 est applicaMe
au jugement qui statue sur l'excusabilité du failli. Sans diffi-

culté ce jugement est susceptible d'appel : dans le projet pré-
senté parle Gouvernement en 1834 il figurait au nombre des

jugements pour lesquels l'art. 583 exclut l'opposition, l'appel,
le recours en cassation ; mais le projet a été modifié sur ce

point. Reste à savoir quel sera le délai de l'appel. On peut sou-

tenu", et on a soutenu, que ce ne doit pas être le délai de quin-
zaine à dater de la signification. En effet, d'abord ce jugement
sur la question d'excusabilité intervient nécessairement à une

époque où l'union est dissoute (voy., ci-dessus, p. 640 et Cil):

c'est donc un jugement après faillite, et non pas un jugement ffl

tnatière de faillite (3). D'ailleurs on ne comprend pas ici une si-

gnification du jugement, attendu qu'il n'y a plus de syndic»

pour la recevoir si le failli est déclaré excusable, pour la faire

s'il est déclaré non excusable. En conséquence, on propose

(1) Voy. M. Renouard, t. u, p. 377.

(2) Dev.-Car., 62, 2, 358.

(3) Expressions de M. Bédarride, t, n, n° 841.
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d'appliquer ici par analogie ce que l'art. 358 du Gode de pro-

cédure décide relativement au jugement qui a stiîtué sur la

demandeen rectification d'un acte de l'état civil, lorsqu'il n'y

aTaitd'autre partie que le demandeur en rectification. Dans ce
*

système, le failli ou.le créancier qui veut interjeter appel du
7

iusement doit, dans les trois mois (aujourd'hui dans les deux

^mois)depuis la date du jugement, se pourvoir à la Courimpé-

I riale, en présentant une requête au président. Ce système a été

1consacrépar plusieurs arrêts (1); mais la jurisprudence paraît

If/avoir abandonné. Il est généralement admis aujourd'hui qu'il

Ifeut appliquer purement et simplement la règle de l'art. 582 ;

lia Cour de cassation vient même de se prononcer en ce sens (2),

| J'aurais beaucoup de peine à me rallier à cette doctrine. D'une

Ipart, ceux qui l'admettent forcent évidemment le sens de

| l'art. 537 in fine, quand ils disent que la dissolution de l'union

|uedevient définitive qu'après que le tribunal a statué sur l'ex-

ï cusabilité du failli ; et, d'autre part, ils ne suivent pas cette idée

ï dans ses conséquences naturelles, ils nJont réellement pas le

| couragede leur opinion, lorsque, tout en exigeant une signifi-

I cationpour faire courir le délai d'appel, ils n'osent pas dire

I qu'elleserafaite aux syndics ou parles syndics (3).

ï>

1 (1)Voy. notamment Bourges, li-février 1851 (Dev.-Car., 52, 2, 81), et

|Amiens, 11 décembre 1855 (Dev.-Car., 56,2,232). M. l'avocat-général Ne-

| veu-Lemaire, donnant ses conclusions dans l'affaire sur laquelle est inter-
.4venul'arrêt de la Gourde Bourges, proposait de permettre an failli ou au
i créancierd'interjeter appel par voie de requête, dans la (juinzaine à dater

Vh'ptgement.Jane crois pas qu'on puisse scinder ainsi l'application de notre

Jiirt.S82. , .
' "

-

| (2)Voy. Rouen, 28 juillet 1858 (Dev.-Car., 59, 2,167); Orléans, 28 mars.

118(10(Dev.-Car., 61, 2, 27); Chambre des requêtes, 21 juillet 1863 (Gaz.
f/'tsTHb. du 22 juillet).
|! ffl Je liens pour très-exactes les idées suivantes que je trouve déve-
%loPji6esdans les considérants de l'arrêt rendu par la Gour d'Amiens le
î;p déeembre 1855 : eeL'art. 538 du Gode de commerce ne prescrit point
a " 'J'ie les créanciers ni même le failli soient en cause lorsque le juge-
; " ">ent sur l'excusabilité est rendu, au rapport du juge-commissaire :
;;

" ' iippel peut donc être interjeté par requête, comme dans toutes les
; ' 'anses ou la partie appelante n'a point de contradicteur néces-
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— Pour terminer ce qui concerne les voies de recours contre
les jugements rendus en matière de faillite, il reste quelque,
mots à dire sur l'art. 583. Cet article est ainsi conçu : ceNese-
ceront susceptibles ni d'opposition^ ni d'appel, ni de recours eu-
cecassation : i " Les jugements relatifs à la nomination ou an
ceremplacement du juge-commissaire (i), à la nomination ouj
eela révocation des syndics (2) ; — 2° Les jugements qui sta-
« tuent sur les demandes de sauf-conduit (3), et sur celles de
cesecours pour le failli et sa famille (4) ;.— 3° Les jugements
cequi autorisent à vendre les effets ou marchandises apparte-
cenant à la faillite (5); — 4° Les jugements qui prononcent
cesursis au concordat ou admission provisionnelle de créanciers
a contestés (6)> •— 5° Les jugements par lesquels le tribunal à

te saire."— La disposition exceptionnelle de l'art. 582 a pour but de sim-

eeplifier la procédure et d'abréger les délais epii tiennent en suspens le

eeintérêts d'une masse de créanciers : ainsi cet article n'est applicable
eequ'aux contestations qui, nées de la faillite, intéressent en même temps
eeson administration et sa procédure spéciale. Si la question de l'cscii-

K sabilité du failli est née de la faillite, elle ne présente pas les autres a-

<eractèresnécessaires à l'abréviation des délais:.. » J'ajoute qu'en réatilf

la question d'excusabilité se débat entre le failli et les créanciers de la

faillite; mais ces créanciers ont cessé de formeruno masse représentée pu
des syndics, et il est impossible d'exiger une signification faite par le failli

à tous ses créanciers individuellement ou au failli par tous ses créancier!

individuellement.

Je serais également d'avis, bien que la question me paraisse encore lit

peu plus embarrassante , d'appliquer par analogie l'art. 858 du Godedi

procédure au cas où les syndics ont demandé au tribunal, par voie d(

requête et sans avoir aucun contradicteur, de changer l'époque de la ces-

sation des paiements, et où, le tribunal n'ayant pas fait droit à leur de-

mande, ils veulent interjeter appel de sa décision. Certes, nous avons bien

ici un jugement rendu en matière de faillite; mais peut-on concevoir qu1'

soit signifié? Comp. l'arrêt de la Cour d'Agen du 20 juin 1855 (Dev.-Car,,

50, 2, 198), et M. Renouard, t. u, p. 379.

(1) Voy. les art. 451 et 454; ci-dessus, p. 94 et suiv.

(2) Voy. les art. 462, 467 et 529; ci-dcssns, p. 79 et suiv., 306 et suiv,

(3) Voy. les art. 456, 472 et 473 ; ci-dessus, p. 149 et suiv., 320 et suiv.

(4) Voy. les art. 474 et 530; ci-dessus, p. 319, 495 et suiv.

(5) Voy. les art. 470 eMSfi;,ci-dessus, p. 312 et 313, 335 et. suiv.

(C) Voy. les art. 499 et 500; ci-dessus, p. 338 et suiv.
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„ commerce statue sur les recours formés contre les ordonnan-

« ces rendues par le juge-commissaire dans les limites de ses

«attributions» (i).

Si l'on se reporte à l'article correspondant du projet présenté

parle Gouvernement en 1834, on voit que cet article a subi un

-Jassezgrand nombre dé modifications avant de deyenir un arti-

Icle de loi. Je vais les indiquer rapidement :

| |o. L'article du projet n'excluait pas le recours en cassation;
"

c'estsur un amendement proposé par la première Commission

3 de la Chambre des députés que le recours en, cassation a été

Rajoutéà l'opposition et à l'appel. Du reste, ce qui a facilité l'a-

Jdoption de cet amendement, c'est que, comme nous allons le

| voir, on a effacé la mention de certains, jugements qui étaient

| compris dans rémunération du projet.

I 2° L'article du projet n'admettait pas de recours contre le ju-

| gement qui prononce sur l'excusabilité du failli. La mention de

I cejugement a été supprimée par la Chambre des députés*

| 3° D'après le projet du Gouvernement, adopté par la Chani-

Sbredes députés, il n'y avait pas de recours possible contre le

I jugement qui autorise l'union à traiter à forfait (voy. l'art. 570).

j Cecia été retranché, à la demande de la première Commission

adela Chambre des pairs.

\ 4° Enfin, dans le projet il était dit : « Aucun jugement rendu

|
« par défaut en matière de faillite ne sera susceptible d'appel

|
« que de la part de ceux qui y auront formé opposition. » La

| première et la seconde Commission de la Chambre des pairs

| demandèrent le retranchement de cette disposition, et le Gou-

j vernement finit par y adhérer.

|
Sur cet art. 583 je n'ai plus que quelques observations de dé-

l'ail à présenter.
ï ^ i °

parle des jugements relatifs à la nomination ou au rem~

3 placement du juge-commissaire, à la nomination ou à la révocation

H®* syndics. Le juge-commissaire et les syndics provisoires sont

(!) Voy. l'art. 453; ci-dessus, p. 103,note.
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nommés par le jugement même qui déclare là faillite (voy. ]es
art. 451 et 462). Il est bien évident que ce qui n'est susceptible
ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cassation, ce n'est

pas le jugement déclaratif comme tel, c'est seulement la partie
de ce jugement qui désigné le juge* Commissaire et les syndics

provisoires.
Le 2° parle d'abord dès jugements qui statuent sur les deman-

des de sauf-conduit, Ainsi, le juge^commissaire ou lé failli a de-

mandé uilsauf-'Cônduit pour celui-ci 5 le jugement quil'accôrdc
ou qui le refuse n'est pas susceptible d'appel. Mais quid s'il y
avait eu demande en révocation du sauf'Conduit précédemmelit
accordé? le jugement qui statué sur cette demande est-il

également régi par notre art. 583? Je crois qu'il serait contraire

à l'esprit de la loi de distinguer entre les deux Cas ï le légisL'r-
teur paraît bien avoir voulu que le tribunal jugeât souveraine-

ment toutes lés questions relatives au sauf-conduit. Permettre

au failli de se pourvoir contre le jugement qui révoque le sâul-

cônduit, ce n'est pas en réalité tlri système biêil favorable à h

liberté: si ce système était Une fois admis, les syndics résiste-

raient avec bien plus de force aux demandés de sauf-conduit,

et le tribunal, jaloux de son autorité, serait bien plus difficile

pour les accueillir (1).
Ce même 2°, en tant qu'il parlé des jugements qui statuent sur

lés demandes, de secours pour le failli ci sa famille, paraît faire

double eniplôi avec le 5". En effet, d'une part, lé secours ali-

mentaire est fixé par le jUge^-Cômmissaire, sauf appel au tribu-

nal (voy. les art. 474 et 530) ; et, d'autre part, le 5° dé notre

art. 583 décide, enfermes généraux, que l'opposition, l'app

ni le recours en cassation né sont possibles contre les jugements

par lesquels le tribunal de commerce statue sur les recours formai
contre les ordonnances rendues par le juge-commissaire dans te

limites de sesattributionsi

(1) A'oy., eu ce sens, un nrrètdelaCour de Lyon,du 30 juin 1847 (fev,-

Gar., 48,2. 86).
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La rédaction du 3° donne lieu à une difficulté sur laquelle

i'ai déjà eu l'occasion de m'expliquer (1).

Le 4° parié des jugements qui prononcent sursis au concordat

oUadmission provisionnelle dé créanciers contestés* On s'est dè-

',mandé si' cette 'disposition comprend le jugement qui, après

l'admission provisionnelle d'un créancier contesté, ordonné qu'il

serapassé Outre aux opérations dé la faillite et spécialement au

,ote sur le concordat (voy. les art. 499 et 500). La Cour de Pa-

ris (2) s'est prononcée avec raison pour l'affirmative. En effet,

s comme elle le dit très-bien dans les considérants de son arrêt,

| « l'admission provisionnelle du créancier au passif de la faillite

il « pour une somme déterminée n'a et ne peut avoir d'autre ré-

| « sultat légal que celui d'amener la convocation de l'assemblée

| « générale des créanciers du failli. Dès lors, en interdisant la

f « voie d'opposition et d'appel contre le jugement d'admission

| « provisionnelle, la loi a par là même frappé du même interdit

s « tout recours contre celui qui en est la suite et qui ordonne,

| « en conséquence, qu'il sera passé outre aux opérations de la

| « faillite. »

| Maintenant, supposons que le tribunal a prononcé qu'il ne

j serapas sursis au concordat et que le créancier contesté ne sera

| pasadmis par provision. Évidemment notre art. 583 n'est pas

f applicable â ce jugement : par conséquent, l'appel est possible

I dansles termes du droit commun (3). Seulement, il ne faut pas
>:oublier qu'en matière commerciale un jugement est toujours, et

j
deplein droit, exécutoire par provision (voy. les art. 439 du C.

;deproc. et 647 du C. de comm.) :*il en résulte que, malgré

\ l'appel interjeté par le créancier du jugement qui prononce

: ïuil'ne sera pas sursis, les opérations de la faillite suivront leur

, c°ursen vertu de ce jugement.
Enfin le bb s'occupe des jugements par lesquels le tribunal de

(4)Voy., ci-dessus, p. 336,note 2.
(2)Arrêt du 1S octobre 1855 (Dev.-Car,, 57, 2, 142);
(3) Conip., ci-dessua, p; 360; note.
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commerce statue sur les recours formés contre les ordonnant,
rendues par le juge-commissaire dans les limites de ses attri.
butions. Il faut évidemment conclure de ces derniers mots que
si l'ordonnance du juge-commissaire avait été attaquée comme
n'étant pas dans les limites de ses attributions, comme étant

incompétemment rendue, le jugement du tribunal serait sus-

ceptible des voies de recours autorisées par le droit commun.
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APPENDICE.

FAILLITE DES SOCIÉTÉS (Cil. D.).

Nousavons déjà dit quelques mots de la faillite des socié-

tés(1). Je me propose ici de jeter un coup d'oeil rapide sur

>lesprincipales questions auxquelles cette matière peut donner

lieu.

Lestrois espèces de sociétés que reconnaît notre Code (art. 19)
'
sontdes personnes, et des personnes faisant le commerce. Il

; s'ensuitnécessairement qu'il peut y avoir faillite d'une société

|cn commandite ou d'une société anonyme, tout aussi bien que

f"d'unesociété en nom collectif. Les art. 438 et 458 ne parlent,

[ il estvrai, que de la société en.nom collectif ; cela ne tient point
a ceque seule la société dont, il s'agit serait susceptible d'être

déclaréeen faillite, cela tient à ce que pour elle le législateur a

jugé utile d'écrire des prescriptions particulières (2). tandis que

v;pourles deux autres les prescriptions générales du Titre De la

\kdllite ont paru suffisantes. La question s'est présentée plu-

sieurs fois dans la pratique à propos de sociétés anonymes; elle

j a toujours été jugée dans le sens de la possibilité d'une décla-

; I'1)^oy„ ci-dessus, p. 477 et 478.
; (2)<cLa déclaration au greffe, dit l'art. 438, contiendra le nom et fin-
11dieationdu domicile de chacun des associés solidaires. » — eeLes scellés
" serontapposés, dit de son côté l'art. 458, non-seulement dans le siège
((

principal de la société, mais encore dans le domicile séparé de chacun
" desassociéssolidaires. » Ces prescriptions, du reste, devront être éten-
duesau cas de société en commandite, pour autant qu'il s'agira d'associés
eunom (voy. les art. 23 et 24).

43
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ration de faillite. Quelle est l'objection un peu 'sérieuse em

pourrait être faite à cette décision? La voici, telle que la f01,.
mule M. Renouard (t. i, p. 261) : « Une faillite, avec le ehan^.
« ment d'état qu'entraîne la perte de droits civils ou commer.
« ciaux qui y est attachée, — une faillite, qui suppose la
« déclaration du nom des faillis, la représentation de leur pei-
« sonne, leur emprisonnement en certains cas, paraît un état
« impossible si on veut l'appliquer, non à des personnes réelles
te mais à des capitaux qui sont des choses. Tout ce qu'il peut j
« avoir, c'est Une liquidation forcée; lé parti le plus simple et
cele plus logique serait de se borner à appeler la chose uai
« son nom » (1). Cette objection a été victorieusement réfutée.
Gomme le dirtrès-bien la Cour de Paris (arrêt du 27 novem-
bre 1852), celes dispositions de la loi en matière de faillite n'ont
« pas seulement pour but de protéger la personne et les biens
<edu failli et de le soustraire aux poursuites individuelles qui

uc<pourraient être exercées contre lui* mais aussi et surtout d'as-
« surer les intérêts des créanciers, de les saisir dès le principe
cede leur gage, c'est-à-dire de l'actif de leur débiteur, et d'eu

« faire opérer une répartition d'autant plus sîlre et légale entre

« tous que la liquidation a lieu sous la surveillance de la jus-
te tice et avec toutes les garanties qu'elle peut accorder. Si, eu

« cas de cessation de paiements de là part d'une société ano-

(< nyme, .toutes les formalités relatives à la personne du failli

« ne peuvent pas être accomplies, il en est de même lorsque,
« dans tout autre casj le failli est absent ou décédé, ce qui ut

cemet pas obstacle à la déclaration de faillite et aux opération'
« qui en sont la conséquence, et toutes les dispositions qui cou-

<ecernent les créanciers peuvent toujours être exécutées. D "11C

« part, les administrateurs ou liquidateurs restent les représen-
te tants de la société pour exercer en son nom les droits que"'

« loi accorde au failli, soit pour recevoir le compte, soit pour
« procéder, s'il y a lieu, au concordat ou au contrat d'uni" 11.1

(1) Voy., dans te mêmesens, Al. Jlassé, t. in n" HC9.
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>.(( de l'an Ire, les créanciers, représentés par leurs syndics, peu-
* « vent, comme dans toute autre faillite, défendre leurs intérêts,

« attaquer les actes qui auraient pu être faits en fraude de leurs

« droits et veiller à la répartition de l'actif » (1).

La Cour de cassation a même consacré cette doctrine dans

nu cas où il y avait une raison particulière de douter qu'elle

fût applicable, dans un cas où il s'agissait d'une compagnie

forméepour la création et l'exploitation d'un chemin de fer, le-

quelétait frappé de séquestre. Je laisse parler la Cour : ceUne

« société anonyme, formée pour la création et l'exploitation

« d'un chemin fer, est par sa nature et son objet une société

« essentiellement commerciale, le transport des voyageurs et

« desmarchandises étant le but de l'entreprise pour laquelle
« elle est constituée. Aux termes de l'art. 437, tout commer-

« çant qui cesse ses paiements est en état de faillite; cette dis-

« position, formulée dans les termes les plus absolus, ne coin-

ii «porte aucune exception, et doit s'appliquer aux sociétés dont

%« il s'agit, à moins que leur constitution et les statuts qui les

| « régissent ne résistent à l'état de faillite et à la gestion d'un

1 « syndic qui en est la conséquence.-—Rien dans l'organisation de

à « la compagnie demanderesse ni dans les conditions sous les-

| « quelles elle fonctionne ne s'oppose à sa mise en faillite. En

s « effet, il importe peu à cet égard qu'elle soit placée dans la dé-

I « pendance et sous la direction de l'Administration, dont elle
' « reçoit l'impulsion : le contrôle de l'Administration ne s'exerce

)
« que dans l'intérêt général et pour assurer le service public

; « confié à la compagnie concessionnaire; en ce qui touche ses

; ((intérêts privés, la société conserve son indépendance-et son
' « initiative, dans la limite de ses statuts; le contrôle du Gouver-
: ll nement ne fait pas plus obstacle à la gestion d'un syndic qu'à
11la gestion des administrateurs de la société tant qu'elle est
« 'tnbonis. — C'est tout aussi vainement que le pourvoi vou-
« cirait voir dans le séquestre dont un décret impérial a frappé

0 Dev.-Car., 52, 2, 602;
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ce le chemin de fer une situation inconciliable avec l'état de
cefaillite. Eu effet, la mise eh séquestre, nécessitée par l'jm.
e<possibilité momentanée dans laquelle se trouvait la compa-
eegnie de remplir ses engagements vis avis de l'Étal, n'esi
« qu'une mesure provisoire, qui n'emporte ni confiscation ni
cedéchéance » (1).

La Cour de cassation décide par le même arrêt, ce qui nc

pouvait guère faire de doute, que les porteurs à'obligations sont,
à tous égards, de véritables créanciers, et qu'ils ont, en cette

qualité, le droit de provoquer la mise en faillite de la société,

leur débitrice, lorsqu'elle ne remplit pas vis à vis d'eux ses

engagements.
— L'art. 438 dit qu'en cas de faillite d'une société en nom

collectif, la déclaration sera faite au greffe du tribunal dansle

ressort duquel se trouve le siège du principal établissement de

la société. Il est clair que cette disposition s'applique également
en cas de faillite d'une société en commandite ou d'une société

anonyme. Dans tous les cas, le tribunal compétent est celui

dans le ressort duquel la société a son principal établisse-

ment (2).
— Le jugement qui déclare la faillite d'une société entraîne-

t-il par là même la dissolution de cette société ? Plusieurs au-

teurs admettent l'affirmative : ils argumentent, par analogie, de

l'art. 1865 du Code Napoléon, qui porte que la société finit par

la déconfiture de l'un des associés ou par l'extinction de la

chose sociale. Je crois qu'il y a là une erreur : je n'aperçois

point d'analogie entre le cas où la société est mise en faillite et

les deux cas indiqués par l'art. 1865 du Gode Napoléon. J'ajoute

que les créanciers d'une société qui est en faillite peuvent cer-

(1) Arrêt de la Chambre des requêtes, du 14 juillet 1862 (Dev.-Car.,
1'-.-

1, 938).

(2) Voy. l'arrêt de la Cour de cassation, du 4 mai 18S7 (Dev.-Car.,
ÏÏ>

1, 461). Il s'agissait, dans l'espèce, d'une société en commandite; il llJ

avait qu'un associé eu nom. La faillite avait été déclarée par le tribunal i»

la Seine et par le tribunal du Mans.
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taiiienient \u\ accorder un concordat : car la loi, ne l'ayant

ï point défendu, l'a par là même permis. Or, le concordat con-

peiiti à la société en faillite implique nécessairement que cette

i sociétéa encore une personnalité propre (1). — Par application
i de cette doctrine, la Cour de Lyon a jugé que, le concordat

consenti à la société étant une fois homologué, le gérant se

trouve avoir qualité pour poursuivre un débiteur de la société

et pour se substituer au syndic dans une instance déjà entamée

par celui-ci (2).
— Lorsqu'une société en nom collectif ou en commandite est

déclarée en faillite, -le jugement déclaratif atteint-il, non-seule-

ment l'être moral société, mais aussi les associés en nom ? C'est

unequestion sur laquelle on a beaucoup discuté. Mais l'affir-

mative semble bien résulter de plusieurs articles de la loi

de 1838, et notamment de l'art. 531. Aussi M. Bravard, qui, «

priori et en principe pur, pensait que la faillite de la société ne

doit pas entraîner celle des différents associés, a-t-il attaqué
avec beaucoup de vivacité,' dans son Examen comparatif, la

disposition de cet art. 531 (art. 528 du projet) : « Je ne crains

«pas de le dire, écrivait-il (p. 107), cette disposition tant vantée

«est peut-être l'une des plus défectueuses et des moins justifia-
it Mes du nouveau projet. Elle est, en effet, inconciliable avec

« un principe fondamental, hors de toute contestation, reconnu

«par tous les auteurs et par toutes les Cours, savoir que la so-

« ciété est une personne civile, qui a son.individualité propre,
«distincte de celle de chacun de ses membres, qui a son actif
«et son passif parfaitement distincts de l'actif et du passif par-
« ticulier de chacun des associés. Quand donc la société tombe
« en faillite, il ne s'ensuit pas pour cela que les associés soient
« eux-mêmes personnellement en faillite.» Il y a là, si je ne me

Irompe, une étrange confusion. Sans doute c'est un principe in-

(1) Je vais plus loin : je crois que la société, même réellement dissoute,
reste encore une personne, du moins à certains points de vue, tant que la

'"initiation n'est pas terminée.

(2) Arrêt dn 3 juillet 1862 (Dev.-Car., 63, 2, 13!)).
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contestable et incontesté que la société commerciale a U11(,

personnalité propre, un patrimoine sur lequel les créancier*

particuliers de chaque associé ne peuvent pas venir en cou-
cours avec les créanciers sociaux. Mais, à côté de ce principe
il en existe un autre, tout aussi incontestable et tout aussi
incontesté, que M. Bravard avait malheureusement perdu de
vue en écrivant ce passage : c'est que les associés en nom sont
tenus indéfiniment de tous les engagements de la société (vov,
les art. 22 et 23). Donc les dettes sociales sont en même temps
les dettes des associés : donc la société ne peut pas cesser ses

paiements sans que nous soyons fondés à dire de chaque associé

qu'il est en état de cessation de paiements : donc enfin le juge-
ment qui déclare la faillite de l'être moral société déclare néces-
sairement la faillite de chacun des associés responsables (1).

Du reste, cette doctrine est universellement admise aujour-
d'hui. Comme le dit très-bien la Cour de cassation, « l'associé

« en nom collectif, directement et solidairement tenu de tous

« les engagements de là société, est personnellement en état de

<ccessation de paiements dès l'instant qu'il laisse en souffrance

celes dettes sociales, qui sont les siennes... A cet égard, la loi

'( ne laisse aucun doute, et il résulte de ses dispositions les plus
« formelles que, dans sa pensée, la faillite de la société consti-

cc tue de plein droit en état de faillite chacun des associés en

cenom collectif : autrement, on ne s'expliquerait ni l'art. -438,

cequi veut qu'en cas de faillite d'une société en nom collectifln

cedéclaration contienne le nom et le domicile de chacun des

ceassociés solidaires, ni l'art. 458, qui prescrit l'apposition des

« scellés au domicile de chacun de ces associés, ni surtout l'ar-

ceticle 531, qui autorise les créanciers de la société en faillite

« à n'accorder de concordat qu'en faveur d'un ou de plusieurs
cedes associés » (2). Et la Cour de cassation arrive à cette con-

(1) Il va de soi que la réciproque n'est pas vraie : la faillite d'un assocu'

n'implique en aucune façon la faillite de la société.

(2) Arrêt do la Chambre des requêtes, du 17 avril ISfil (Dev.-Car., CI,

1,609). — Voy. aussi M. Bédarride, t.. i, n" 35 bis.
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séquenceque les paiements faits par un associé à son créancier

: personnel,
celui-ci sachant que la société était en état de cessa-

tion de paiements, doivent être annulés par application de l'aiv

!i tielehhl-; en effet, l'époque où la société a cessé ses paiements

l e3tnécessairement l'époque où l'associé a cessé les siens.

Ainsi» un seul jugement déclaratif suffit pour constituer en

î état de faillite et la société et tous les associés en nom, lors

l même que tous ces associés ne seraient pas domiciliés dans le

i ressortdu tribunal qui a rendu ce jugement. J'en conclus qu'il

I n'y aura qu'un seul juge-commissaire et qu'un seul syndicat :

\ carc'est toujours le même tribunal qui a déclaré la faillite qui

\ doit nommer le juge-commissaire et les syndics (1). Mais il ne

\ s'ensuit point qu'il ne devra jamais y avoir qu'une seule masse

decréanciers : en effet, on conçoit que les créanciers personnels
d'un associé délibèrent et participent à toutes les opérations de

ij la faillite avec les créanciers sociaux, quand il s'agira de leur

\ débiteur et de son actif propre, non quand il s'agira dés autres
* associésou de l'actif appartenant à l'être moral société (2). Ceci,

) j'espère, va s'éclaircir par quelques exemples :

; 1°Une société a été déclarée en faillite; un sauf-conduit pro-

; visoire a été accordé par le tribunal, conformément aux arti-

\ des472 et 473, à l'associé Primus. Nous disons sans difficulté

\ qu'aucune poursuite à fin de contrainte par corps ne peut être

\ exercéecontre Primus, pas plus par ses créanciers personnels

\ quepar les créanciers sociaux. C'est mal'à propos que la Cour

: (1) Voy., en ce sens,M. Bédarride, t. i, no 35 ter, M. Laintié pense, an

contraire, que, s'il y a réclamation des créanciers personnels d'un associé,
il faudra nommer à sa faillite un syndic particulier (Revue de droit fran-

: çaiset étranger, t. n, p. 801 et suiv.).

(2) La Cour de Douai a voulu exprimer la même idée, lorsqu'elle a dit,
; dansles considérants de sou arrêt du 7 juin 1SS9 : ee11 ne saurait y avoir,
i « à l'occasion de la même faillite, deux administrations indépendantes
i « l'une de l'autre, deux vérifications de créances, deux tribunaux d'aliri-
! « billion : il en pourrait résulter des décisions contradictoires. Si les inté-

;
" rets opposés des créanciers peuvent leur donner des droits distincts sur
« l'avoir du failli et amener la formation de deux masses, il n'en résulte
11

aucunement la nécessité d'établir deux faillites » (Dev.-Car., 60, 2, 84).
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de Paris a jugé, par son arrêt du 15 janvier 1859, que lescréan.
ciers personnels de Primus conservent le droit de le faire em-

prisonner (1). La Cour est partie de cette idée, absolument fausse

que, par suite du jugement qui déclare la faillite de la société
l'associé est en faillite comme tel et vis à vis des créanciers so-

ciaux, mais non pas vis à vis de ses créanciers personnels. Il est
élémentaire que chez nous l'état de faillite est indivisible, qu'on
ne peut pas être failli seulement au regard de certaines par.

. sonnes.

2° Quand il s'agira de la vérification des créances, voici la

règle bien simple qui devra être suivie : Est-ce un créancier de
la société qui se présente pour être vérifié : tous les créanciers

sociaux et tous les créanciers personnels des différents associés

pourront, dans les termes de l'art. 494, assister à la vérification

et fournir des contredits. Est-ce, au contraire, un créancier

personnel de l'associé Primus qui se présente pour être vérifié :

les créanciers sociaux et les créanciers personnels de Primus,
mais non les créanciers personnels des autres associés, pourront
user du droit ouvert par l'art. 494.

3° Comment déciderons-nous la question de savoir si l'exploi-
tation de l'actif doit ou non être continuée? Supposons qu'il

s'agit d'une usine appartenant à la société : ce sont seulement

les créanciers sociaux qui seront appelés à délibérer, et c'est

seulement en tenant compte de ces créanciers qu'on verra si la

double majorité des trois quarts exigée par l'art. 532 est ou non

obtenue. Supposons, au contraire, qu'il s'agit d'une usine appar-
tenant en propre à l'un des associés : alors nous appellerons à

délibérer et les créanciers sociaux et les créanciers personnels
de cet associé. -

4° Un concordat peut être accordé à la société : c'est unique-

ment parmi les créanciers sociaux que doit être obtenue la dou-

ble majorité exigée par l'art. 507. Du reste, de ce que la société

a le bénéfice d'un concordat, il ne s'ensuit point que le même

(i)DoY.-Ciir,, !3fl,2, 2!H.
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i i néfice appartienne à chacun des associés (1) : celui-là seul

<.el'aconcordataire qui aura obtenu la double majorité sur une

- massede créanciers formée des créanciers sociaux et de ses créan-

| (,jerspersonnels (2). — Réciproquement, il peut arriver que la.

i s0Ciétén'obtienne pas de concordat, et que ce bénéfice soit au

i contraire accordé à l'un ou à quelques-uns des associés. C'est ee

I dernier cas qui est prévu dans l'art. 531, dont voici le texte :

\ c Lorsqu'une société de commerce sera en faillite, les créan-

5 « cierspourront né consentir de concordat qu'en faveur d'un ou

i « de plusieurs des associés. — En ce cas, tout l'actif social de-

I « meurera sous le régime de l'union. Les. biens personnels de

:' « ceux avec lesquels le concordat aura été consenti en seront

1 « exclus, et le traité particulier passé avec eux ne pourra con-

; « tenir l'engagement de payer un dividende que sur des va-

! « leurs étrangères à l'actif social. — L'associé qui aura obtenu

i « un concordat particulier sera déchargé de toute solidarité. »

] (1)Comme le dit très-bien la Cour d'Orléans, dans les considérants de son
! arrêtdu 27 novembre 1850, eeun concordat ne peut être accordé, alors

j t qu'il s'agit de la faillite d'une société, que par les créanciers de la so-
i « ciété. Si, aux termes de l'art. 516, le concordat est obligatoire pour
j « tous les créanciers, portés ou non au bilan, vérifiés ou non, cette disposi-' « lion, sainement entendue, ne s'applique qu'aux seuls créanciers qui
; « avaient le droit de participer à un concordat et qui par conséquent de-

«vaient y être appelés ; elle ne saurait être invoquée contre des créan-
«cierspersonnels quand il s'agit de la faillite d'une société, au concordat
" delaquelle ils n'ont aucun droit d'intervenir » (Dev.-Car., bl, 2, 33). —

il.Lainné (loc. cit.) enseigne que, par cela seul qu'un concordat est ac-
terdé sans réserve à la société, les créanciers sociaux, n'ont plus rien à
demanderaux associés. Mais évidemment l'art. 548 est seul applicable ici.

(2)SuivantM. Renouard, pour que l'associé puisse obtenir un concor--

fol, deux votes successifs sont nécessaires, savoir : 1° vote des créanciers

sociaux, 2° vote des créanciers sociaux réunis aux créanciers person-
nels,eePour que l'associé obtienne un concordat particulier, dit M. Re-
,:

nouard, il faudra le consentement de la majorité en nombre et des trois
"Quarts en sommes des créanciers sociaux. Il faudra, en outre, que les
" créanciers de la société réunis aux créanciers personnels de l'associé, car
" cest de ces deux éléments que la masse de ses créanciers se compose," consentent au concordat, à la double majorité exigée par la loi » (t.. n,

J
1'''M). Ni le texte de la loi ni les principes ne proscrivent rien de sem-
l,lall,c Voy. M. Lainné (loc. cit.).
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La rédaction de cet article laisse un peu à désirer. D'abord
on nous dit que les créanciers peuvent ne consentir do concordat
qu'en faveur d'un ou de plusieurs des associés : cela signifie que
la société n'obtient pas de concordat, et que des quatre associés
entre lesquels existait cette société un seul, par exemple, obtient
le bénéfice dont il s'agit. On pourrait croire, d'après le texte,

que ce sont toujours les mêmes créanciers (probablement les
créanciers sociaux) qui vont délibérer sur le point de savoir s'il
convient d'accorder un concordat à la société, un concordat à
l'associé Primus, un concordat à l'associé Seçundus, etc. Or,
c'est bien ainsi que les choses se passeront si "(comme cela neuf
arriver assez souvent) les différents associés ne faisaient point
d'affaires en dehors de la société et n'ont point de créanciers

personnels; mais, du moment qu'ils ont des créanciers person-

nels, il est parfaitement certain que ce n'est pas la même masse

de créanciers qui devra délibérer sur le concordat concernant

la société et sur les concordats concernant les différents asso-

ciés (1).
Il est clair que le dernier alinéa de notre art. 531 pourrait

être supprimé sans aucun inconvénient. On a simplement voulu

dire, ce qui allait de soi, que l'associé concordataire, une fois

qu'il a payé le dividende par lui promis, ne répond plus des

dettes sociales, et que les créanciers sociaux, quoique non dé-

sintéressés par les dividendes retirés de l'actif social et des fail-

lites des autres associés, n'ont plus rien à lui demander (2).
Celui des associés qui a obtenu un concordat doit évidemment

payer avec son actif propre le dividende promis par ce concor-

dat : il serait absurde qu'il pût employer à ce paiement l'actif

(1) M. Mathieu Bodet, s'attachant au texte de l'art. 531, enseigne fr."1

ce sont exclusivement les créanciers sociaux qui peuvent accorder nu

concordat particulier à tel ou tel des associés; mais il ajoute que, si ,ft!

créanciers personnels refusent d'en accorder un pour ce qui les concerne,
le concordat accordé par les créanciers sociaux restera sans ellesl (C'1''"'
de dr. franc, et iir., t. n, p. 641 etsuiv.).

(2) Coinp. M. Renouard, t. n, p. 143,
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nartenant à l'être moral société, actif qui n'appartient pas à

i'agsociéet qui d'ailleurs est soumis au régime de l'union. C'est

donctout à fait surabondamment, du moins on peut le penser

aupremier abord, que l'art. 531, dans son 2e alinéa, dit que le

traité particulier passé avec un associé ne pourra contenir l'en-

n-afeinerit de payer un dividende que sur des valeurs étrangères

àl'actif social. Ne pouvons-nous pas cependant donner une cer-

taine utilité à cette disposition? Nous le pouvons d'abord en

disant que, si l'associé n'avait pas encore versé sa mise dans la

société,il devrait commencer par la verser, puis payer le divi-

dendepromis. Nous le pouvons aussi en disant que le législateur
a voulu proscrire la clause expresse par laquelle les créanciers

abandonneraient l'actif social à l'associé concordataire. Je crois,
en effet, que le concordat contenant cette clause ne devrait pas
êtrehomologué par la justice : cette clause peut être préjudicia-
ble aux associés non concordataires et à leurs créanciers per-
sonnels.Du reste, si tous les associés avaient obtenu un concor-

dat, nous ne serions plus dans le cas prévu par l'art. 531 : aussi

la Gour de Paris a-t-elle jugé qu'alors la clause en question se-

rait parfaitement licite (1). J'admets cette décision, en principe.
Voici seulement une difficulté que j'aperçois : La masse de

créanciers qui consent un concordat à l'associé Primus se com-

posedes créanciers sociaux et des créanciers personnels de Pri-

mus; or, les créanciers personnels de Primus n'ont aucune

espècede droit sur l'actif social : pour disposer de cet actif au

profit de Primus, comme condition du concordat à lui accordé,
il faudrait donc écarter ses créanciers personnels et ne consulter

queles créanciers sociaux.

(1) Arrêt du 23 mars 1858 (Dev.-Car., 59, 2, 248). .



684 DES BAKOUEnOUTES.

TITRE II.

DES BANQUEROUTES. (CM. D.)

Le mot banqueroute vient de deux mots italiens : banco, banc

comptoir; et rotto (du latin ruptum), rompu, brisé. Il paraît

qu'anciennement on avait l'habitude de briser le comptoir du

commerçant qui ne faisait pas honneur à ses engagements. On
en était venu à désigner par l'expression latine banccas-mpts
celui qui avait encouru cette espèce d'exécution infamante (I),

Conformément à cette étymologie, pendant longtemps chez

nous le mot banquei'oute employé seul ne signifiait pas autre

chose que le mot faillite (2); et aujourd'hui encore, eu Angleterre,
le mot bankrupt est pris dans une acception très-large, comme

désignant toute personne qui ne fait pas honneur à ses enga-

gements (3). —On peut remarquer cependant que, déjà dans

notre ancien droit, on disait banqueroutier frauduleux ( il ne

paraît pas qu'on ait jamais dit failli fraudideux), pour indiquer
celui qui faisait tort à ses créanciers, non par suite de circon-

stances malheureuses dont il était la première victime, mais par

ses manoeuvres dolosives (4).

(1) Nous possédons nu curieux traité, imprimé à Leyde, on 1013, sousce

titre : Praxis banecoe-ruptorum, auct. D. Sauterio.

(2) D'ans le langage vulgaire, pour exprimer qu'un homme a fait faillie

qu'il n'a pas pu payer ses dettes, on dit souvent : C'est un banqueroute-
— Cbose bien plus extraordinaire! le Dictionnaire de l'Académie (édition

de 1835) contient les définitions suivantes : eeBANQUEROUTE : cessation Je

eepaiements et de commerce de la part d'un négociant, pour cause dur

« solvabilité réelle ou feinte. FAILLI : en termes de commerce, se dit d un

eenégociant, d'un banquier, qui fait une banqueroute non frauduleuse. »

(3) Voy. la loi anglaise du G août ?SGI : an acl to amend the law relnlàS

to bankruptcy and in&olvency.

(4) Ainsi le Titre xi do l'Ordomiauc-i de 1G73contenait les dispositions
sui-

vantes : ee La faillite ou banqueroute sera réputée ouverte du jour i|iifil
1.
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i Dans le projet de Code de commerce présenté aux Consuls le

i M frimaire an X, on distingue, comme dans l'Ordonnance de

; 1073,la faillite ordinaire et la banqueroute frauduleuse; mais le

mot banqueroute implique par lui-même l'idée de fraude, et il

t (st employé seul, comme synonyme de banqueroute fraudu-

h kusi!(1)- La Section de l'intérieur du Conseil d'Etat proposa un

i autre système : suivant elle, il convient de diviser les faillis

\ eutrois classes, et d'introduire entre les faillis ordinaires et les

"'.banqueroutiers frauduleux une classe intermédiaire, qui sera

i jugée correctionnellemeut. En effet, comme le dit M. Jaubert,

i dansla séance du Conseil d'Etat du 24 février 1807, « la faillite

! «est quelquefois l'effet du malheur, quelquefois l'effet de la

l «dissipation, quelquefois l'effet du crime. » C'est le système

| qui a été consacré par le Code de 1808 et par la loi de 1838 (2).

} Il n'y a que le commerçant failli qui puisse être condamné

i comme banqueroutier: les nouveaux art. 585, 586 et 591 ne

î laissentà cet égard aucune espèce de doute. Or, quand pour-

j rons-iious dire qu'un commerçant est failli'? Lorsque sa faillite

« débiteur se sera retiré ou que le scellé aura été apposé sur ses biens »

I (art.1). -

J « Déclarons banqueroutiers frauduleux ceux qui auront diverti leurs

S «effets,supposé des créanciers ou déclaré plus qu'il n'était dû aux véri-

J «tables créanciers » (art. 10).
i « Les négociants et marchands, tant en gros qu'en détail, et les ban-
; « (fuiers,qui, lors de leur faillite, ne représenteront point leurs registres et

! "journaux signés et paraphés, pourront être réputés banqueroutiers

\ «frauduleux» (art. 11).
\ « Les banqueroutiers frauduleux seront poursuivis extraordinairement

i «et punis de mort » (art. 12).
i (*) L'art. 418 de ce projet était ainsi conçu : eeII y a crime de banque-
; " route si le débiteur failli est convaincu d'avoir diverti une partie de son

j
'

actif, ou d'avoir dissimulé l'état de sa situation, soit par la supposition

j
" de fausses créances, soit par l'altération ou suppression de ses livres de

î "
commerce, soit par toutes autres voies frauduleuses. »

&) Dans le Code de 1808, ce système est très-bien résumé par les deux

! Gicles suivants, placés en tête du Livre III :
AUT. 438. « Tout commerçant failli qui se trouve dans l'un des cas de
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aura été déclarée par u n jugement du tribunal de comme,,.,

(ou, en appel, par un arrêt de la Cour impériale) : c'est eequi
ressort jusqu'à l'évidence du nouvel art. MO (1). Je dis donc
et je dis avec une entière conviction, qu'un jugement du tribu.
nal de Commerce, déclarant la faillite d'un commerçant, est)6

préliminaire indispensable pour qu'Une poursuite en banque.
route simple ou frauduleuse puisse être régulièrement intentée,
contré ce commerçant; je dis qu'il y a violation de la loi dela

part du tribunal criminel qui commence par déclarer lui-même
la faillite du prévenu ou de l'accusé pour arriver à lui infliger la

peine de la banqueroute (2). Le législateur, en écrivant l'ar-

ticle 440, a exprimé aussi clairement que possible sa volonté

qu'il n'appartînt jamais qu'à la juridiction commerciale de pro-
clamer la cessation de paiements ou la faillite d'un commerçant.

Je ne dois pourtant pas me borner à invoquer ici le texte de

j faute grave ou de fraude prévus par la présente loi est en état de ban-
« queroute. »

ART. 439. ee11 y a deux espèces de banqueroute : la banqueroute siui|ile,
e<elle sera jugée par les tribunaux correctionnels • la banqueroute frauda-
« leuse, elle sera jugée par les Cours de justice criminelle. »

De même, le projet de loi adopté en 1835 par la Chambre des députés
Contenait encore un art. 438, ainsi conçu : « Tout commerçant failli, qui se

eetrouve dans l'un des cas de faute grave ou de fraude prévus par la pri-
éesente loi, est en état de banqueroute. » Cette disposition même a été

supprimée comme inutile, et n'a point passé dans la loi.

(1) « La faillite, dit cet article, est déclarée par jugement du tribunal de

eecommerce, rendu, soit sur la déclaration du failli, soit à la requête d'un

« ou de plusieurs créanciers, soit d'office. »

(2) Certaines pénalités édictées pur la loi commerciale, ou du moins

édictées dans l'intérêt du commerce (voy. les art. 5S4, 591, 503, 3' 1;

596 et 597 du Code de commerce, 402, 403 et 404 du Code pénal),
»

peuvent être prononcées que là où il y a faillite. Dans la dissertation 'l11'

va suivre, je me réfère toujours à celte question : Qui peut être corakw*

comme banqueroutier? Mais la conclusion à laquelle j'arrive devrait égale-
ment être suivie si la question était de savoir ce que suppose avant lo»1

l'application des art. 593 et suiv., compris dans le Cbapitre Des crimes d

des délits commis dans les faillites par d'autres que par les faillis. En ""

mot, quand la loi établit une peine contre un failli, ou pour certains fail*

commis par un tiers à l'occasion d'une faillite, quel sens attache-t-elle"
ces expressions failli, faillite? Voilà ce que je me propose de rechercher.
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]a loi : car la doctrine si nettement formulée dans ce texte est

méconnue par' la Cour de cassation et par tous les auteurs (1).

J Voyous donc comment il se peut faire qu'en présence d'un arti-

i cle aUlsi con(5u : c<La faillite est déclarée par jugement du tri*

2 ((bunal de commerce, » la Cour qui est spécialement chargée

I d'assurer en France le respect de la loi soit arrivée à poser en

| principe que l'existence de la faillite peut être déclarée par un

I tribunal criminel, toutes les fois que ce tribunal est saisi d'une

f poursuite eïi banqueroute simple ou frauduleuse^

Voici les motifs que la Cour de cassation donnait en 1811.

| Danstous les cas où la question lui a été soumise depuis cette

1 époque,où bien elle a reproduit les mêmes motifs, ou bien elle

i s'est bornée à dire : « Il est de doctrine incontestée que, si la

I mridiction commerciale n'a point encore statué, la juridiction

f répressive n'en est pas moins obligée de statuer immédiate*-

1 ment» (2).
eeL'action publique, ditr'arrètcle 1811, est essentiellement in-

| «dépendante de l'action privée, hors les cas où la loi peut avoir

s «expressément ordonné Une disposition contraire. Lajuridic*-

; » tion des tribunaux de commerce ne peut être saisie que par les

, «parties privées : si le jugement de ces tribunaux sur le fait

i '«de la faillite était un préalable nécessaire à l'exercice de

«l'action publique sur le lait de la banqueroute, il s'ensuivrait

«que l'exercice de cette action serait soumis à l'arbitraire des

«intérêts privés, ce qui serait directement contraire à la loi.

«La banqueroute n'est pas une circonstance, une modification

«du l'ait de la faillite; elle constitue un fait principal, sur le-

«quel le ministère public peut agir, quoique le tribunal de

«commerce, qui n'est institué que pour les intérêts privés,
((n'ait pas été saisi de là réclamation des créanciers sur le fait

« de la faillite. »

(i) Sauf MM. Delamarre et Lepoitvin, et M. Trébutien.

(2) Voy. l'arrêt du 6 mars 1857 (Dev.-Car., 57, 1, G36). J'apprécierai
'cirtôl d'une manière spéciale les considérants de cet arrêt.
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Ces considérants peuvent se décomposer en trois propositions

principales, que je vais apprécier successivement :

La Cour de cassation commence par poser en principe ejuCi
sauf disposition expresse à ce contraire, l'action publique est

essentiellement indépendante de l'action privée. C'est là un

principe qui me parait incontestable (1). Mais quel en estle

sens? Signifie-t-il que la justice criminelle a le droit de résou-

dre toute -espèce.'de. question, civile ou commerciale., dont la

solution est nécessaire pour qu'on puisse statuer sur la ques-

tion de criminalité? En aucune façon : le principe invoqué si-

gnifie qu'en général le ministère public n'a pas besoin du con-

cours, de la bonne volonté d'un particulier, pour intenter l'action

publique et pour faire infliger une peine à celui qui a commis

une infraction. Il m'est impossible d'apercevoir comment de,ce

principe on peut sérieusement conclure qu'un tribunal de ré-

pression a qualité pour décider que telle personne est un com-

merçant failli.

La Cour de cassation ajoute que les tribunaux de commerce

ne peuvent être saisis que par les parties privées ; qu'alors, si

la poursuite ^en banqueroute n'était possible qu'après un ju-

gement du tribunal de commerce déclarant la faillite, l'exer-

cice de l'action publique se trouverait soumis à -l'arbitraire des

intérêts privés. Il y a là évidemment une ei'reur, un oubli du

texte de la loi. En effet, d'après le Code de 1808 (art. 419),

comme d'après la loi nouvelle (art. MO), le tribunal de com-

merce, pour déclarer la faillite, n'a point besoin d'avoir été rc-

quis'à cet égard par une partie privée : le tribunal de commerce

est investi par la loi, dans l'intérêt du commerce en général
dans un intérêt d'ordre public, du droit de déclarer la faillite;

même d'office, et les statistiques sont là pour montrer que c'est

un droit dont il use encore assez souvent (2). Il est donc abso-

(1) L'art. 4 du Code d'instruction criminelle le consacre de la manière
la plus formelle.

(2) En 1861, sur 4,868 faillites qui ont été déclarées par les tribunaux Jfi
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Plument inexact de présenter la doctrine que je combats comme

Sfoudéesur la nécessité de rendre l'exercice de l'action publique

Indépendant
de l'arbitraire des intérêts privés.

| Enfin la Cour de cassation proclame que la banqueroute

%iiestfias une circonstance, une modification du fait de la faillite,

îjniais qu'elle constitue un fait principal, lequel est un crime ou

Jiin délit. Je ne me rends pas bien parfaitement compte de la

Ipensée que la Cour a voulu exprimer. Probablement son idée

test que, là où se rencontrent les caractères que la loi considère

Scomnie constitutifs de la banqueroute, il n'y a plus' simplement

jle tait commercial appelé faillite, il y a un crime ou un délit sui

iprieris. C'est là une vérité que très-certainement je n'irai pas

jcontredire. Mais toujours est-il que ce crime ou ee délit ne peut

(exister, ne peut avoir été commis, aux termes de la loi, qu'au-

jtaut que l'agent est un commerçant failli; et alors, on le voit,

Ha question reste tout entière de savoir quels tribunaux en

f France ont le droit de déclarer que telle personne est un com-

fmerçant failli. "'-

; Je me fais peut-être illusion, mais je crois que les motifs

«contenus dans cet arrêt de 1811 n'ont absolument aucune va-

peur. Du reste, je m'empresse de le dire j la véritable pensée de

JlaCour de cassation, la considération qu'elle a jugée décisive,

ai'a pas été exprimée, ou du moins ne l'a pas été clairement,

idansl'arrêt de 1811. La juridiction criminelle doit être absolu-

jment indépendante de la juridiction civile (1) : voilà ce qu'on

îpcut alléguer de plus sérieux à l'appui de la jurisprudence de la

jCour de cassation. Apprécions donc l'exactitude de cette for-

jniule en elle-même et dans son application à la question qui

;Nus occupe.

] Le législateur a constitué différents ordres de tribunaux, il a

•institué la juridiction criminelle et la juridiction civile ; puis

f «Mirierce de l'Empire, 309 l'ont été d'office ou sur les poursuites du mi-

nistère public,
i t1) Arrêt du 22 mars 1838.

• U
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il a déterminé de quelle nature d'affaires connaîtrait la juiidij,
tion criminelle, de quelle nature d'affaires la juridiction civile

Que faut-il pour que nous puissions dire avec vérité que la jtt.
ridiction criminelle est indépendante de la juridiction civile!
faut-il que la juridiction criminelle s'attribue la connaissance de
certaines questions qui, d'après leur nature, appartiennent àla

juridiction civile ? Evidemment non : car alors la juridiction cri-
minelle ne serait pas seulement indépendante de la juridiction

civile, elle serait indépendante delà loi, elle serait au-dessusde
la loi, ce qui né,peut pas être. Ce principe : La juridiction cri-

minelle doit être indépendante de la juridiction civile, n'est donc

légitime qu autant qu'on le traduit ainsi : La juridiction civik

ne doit mettre aucun obstacle à ce que la juridiction crimindk

connaisse des affaires dont la loi lui attribue la connaissance.Et

alors, on l'aperçoit de suite, il est tout aussi vrai de dire quela

juridiction civile, en principe, et sauf les restrictions que la loi

aurait expressément indiquées, doit être indépendante de laju-
lidiction criminelle. Tout cela se réduit, en définitive, à cette

formule plus large '.Chaque juridiction doit se mouvoir librement

dans le cercle des attributions que la loi lui a conférées, et neja-
mais empiéter sur les attributions conférées à Une.autre juridiction.

Qu'on me permette ici une comparaison. Les Etats, les gou-

vernements qui les représentent, sont indépendants les uns des

autres, sont autonomes. Quand un Etat croit avoir de bonnes

raisons pour déclarer la guei're à un autre, il la lui déclareà

ses risques et périls, et il n'a pas besoin pour cela d'obtenir la

permission d'un troisième. Mais que penserait-on d'un Etat qui

ferait le raisonnement que voici : « Je veux faire la guerre
a

telle puissance; vous, dont le territoire me sépare de cette pois-

sance, vous n'avez pas, le droit de m'en empêcher : donc vous

devez souffrir que mes armées passent à travers votre -territoire)

car sans cela je ne pourrais pas réaliser ma volonté et je ne se-

rais pas indépendant vis à vis de vous? » On penserait qllC

l'Etat qui raisonne ainsi veut, non pas revendiquer sa propre

indépendance, mais empiéter, sur le droit d'autrui. — Or Je
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%ains bien que ce ne soit trop souvent le cas de la juridiction

icriiniiielle lorsqu'elle prétend connaître de questions qui en

f elles-mêmes sont purement civiles, purement commerciales.

I Voyons, en effet, si le principe de l'indépendance de la juri-

diction criminelle a,réellement, d'après la loi et d'après la juris-

prudence elle-même, le sens absolu que lui donne ici la Cour

f decassation : .. '.-....

I Un homme est véhémentement soupçonné d avoir supprimé

l'état d'tm enfant : le ministère public a entre les mains la preuve

|du crime. Le. tribunal'de répression peut-il être régulièrement

Isaisi" peut-il prononcer la peine édictée par l'art. 345 du Code

jpénal? Non : il faut d?abord que le tribunal civil juge la ques-r

|tion de filiation : c'est là une question doiit la solution ne peut

Isousaucun prétexte être donnée par un tribunal criminel. Les

Jart. 326 et 327 du Code Napoléon sont formels sur ce point (i).
'Voilà donc le législateur qui porte atteinte au piincipe de Tin-

îdépendance de la juridiction criminelle!

^ Un homme est traduit en police correctionnelle comme ayant
icoimnis un délit ou une contravention en matière forestière; le

prévenu excipe d'un droit de propriété ou autre droit réel. Si

j cetteexception préjudicielle est fondée, soit sûr un titre appa-

jrcnt, soit sur des faits de possession équivalents, personnels au
*
prévenuet par lui articulés avec précision, et si le titre produit

j
oules faits articulés sont de nature, dans le cas où ils seraient

i reconnus par l'autorité compétente, à ôter au fait qui sert de

\ ^se aux poursuites tout caractère de délit ou de contravention,

| (I) Les personnes qui soutiennent que le tribunal de répression peut,
M l'absence d'un jugement du tribunal de commerce qui déclare la faillite,

I ''connaître qu'un tel est commerçant failli et le condamner comme banque-

j routier, ces personnes tirent de l'art. 327 un argument a contrario. C'est
i l'ienplutôt un argument a fortiori qu'il conviendait d'en tirer. En effet, le

l dateur, dans cet art. 327, n'a pas reculé devant l'idée que le caprice ou la
<collusiond'une personne privée pourrait faire obstacle à l'exercice de l'ac-
-.uonpublique : à plus forte raison, là où nous ne sommes point gênés par ta

jj Possibilitéd'un résultat de ce genre, devons-nous laisser à cbaq'uc juridiction
y e "t'oit de statuer sur les questions qui lui appartiennent naturellement.
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le tribunal eoi'reètionnel admettra l'exception, et fixera un bref
délai dans lequel le prévenu devra saisir les juges compétent
de la connaissance du litige et justifier de ses diligences, sinon
il sera passé outré. Telle est la disposition formelle de l'art, jgj
du Code forestier (1). Nouvelle atteinte portée parle législateur
au principe de l'indépendance de la juridiction criminelle!

Un individu est traduit en Cour d'assises sous l'accusation de

bigamie; il prétend que son premier mariage est nul. Est-ce

la Cour d'assises qui va juger la question de nullité ou de vali-

dité du premier mariage? Non, la Gour d'assises doit surseoir,
et renvoyer l'examen de cette question purement civile au tri-

bunal civil. La Cour de cassation elle-même le décide ainsi (2),
Voilà donc la Cour de cassation qui porte atteinte au principe
de l'indépendance de la juridiction criminelle !

Enfin un individu est traduit en police correctionnelle sous

prévention du délit de contrefaçon; il invoque, à titre d'excep-

tion, soit la nullité ou la déchéance du brevet, soit le défaut de

propriété du brevet chez la partie plaignante : en un mot, il

soulève une question qui par elle-même est de la compétence

(1) Comp. l'art. 59 de la loi du 15 avril 1829 sur la pêche fluviale : il co

tient une disposition analogue.
. (2) Voy. MM. Cbauveau Adolphe et Faustin Hélie, Théorie du Code pi-

nal, i' éaition, t. îv, no 1510. Voici le raisonnement que l'on fait à l'appui
de cette décision : eeLorsque la nullité d'un mariage est demandée pour
cause de bigamie, si l'époux attaqué prétend que le premier mariage n'est

pas valable, l'art. 189 du Code Napoléon veut que la question de nullité on

de validité de ce premier mariage soit jugée préalablement : elle doit do»

faire l'objet d'une instance séparée, d'une instance principale. S'il en est

ainsi quand la question est soulevée devant un tribunal civil, il ne sau-

rait en être autrement quand elle est soulevée devant un tribunal criminel;

or la juridiction criminelle ne peut pas connaître principalement J'unis

question de droit civil : donc l'appréciation de la validité du premier ma-

riage sort de sa compétence, puisque celte appréciation ne peut jamais être

faite incidemment. »

Je dois dire cependant que M. Berlauld, en ceci bien plus fidèle quel'
Cour de cassation à son principe de l'indépendance de la juridiction

cri-

minelle, décide que la connaissance de l'exception tirée de la nullité d»

premier mariage ne saurait être renvoyée devant la juridiction civile (Qu!S'
lions et exceptions préjudicielles en matière criminelle, no 86).
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destribunaux civils (1). Le tribunal coi'reetionnel peut-il statuer

sur une exception de ce genre? Oui: mais il a fallu que le lé-

gislateur l'y autorisât par une disposition spéciale (2), et la Cour

frje cassation explique cette disposition spéciale en disant qu'on'

|a voulu o sirhplifier la procédure et hâter le jugement du fond,

f « dans une matière qui touche à de grands intérêts industriels

|« et qui présente toujours un caractère d'urgence » (3). Ainsi,

?la Cour de cassation semble bien le reconnaître, en l'absence

I d'une disposition spéciale, il aurait .fallu dire que l'exception
sinvoquée par le prévenu doit être renvoyée au tribunal civil.

1C'est.doncqu'il n'est pas permis de poser eh règle générale que

Ilestribunaux de répression sont compétents pour connaître des

questions civiles qui peuvent être soulevées devant eux : c'est

idonc qu'on a tort d'invoquer le principe de l'indépendance de

lia juridiction criminelle pour prétendre qu'un tribunal de ré-

f pressionpeut toujours connaître de toutes les difficultés qui se

i rattachent à l'affaire dont il est saisi.
' Jeviens de montrer, soit dans nos lois, soit dans la jurispru-

Jdencede la Cour de cassation, des applications de l'idée que le

| tribunal de répression n'a pas une compétence générale pour
"
statuer sur les questions de droit civil qui peuvent être soule-

I véesélevant lui. Cette idée était déjà admise en droit romain,
Men qu'on ait prétendu le contraire (4). Je n'en veux d'autre

1 (1) Loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, art. 34.

J (2) Même.loi, art. 46. Du reste, il est universellement admis que ce
'ÎU'I. 46 ue comporte aucune espèce d'extension, et qu'ainsi un tribunal de

.commerce ne peut pas statuer sur la question de nullité ou de déchéance,
! 'orsmême qu'elle est proposée comme exception à une action régulière-
v"lent portée devant lui. Voy. notamment l'arrêt de la Cour de Riom du

p'
mai I86i (Dev.-Car., 62, 2, 338).

i (3) Arrêt de la Chambre criminelle, du 8août 1857 (Dev.-Car., 57,1, 634).
] (4) Merlin, dans son Répertoire, v° Question d'état, § 3, s'exprime ainsi :

|(l
H est de principe que tout juge compétent pour statuer sur un procès

|
« dont il est .saisi l'est, par là même, pour statuer sur les questions qui

j
" sélèvent incidemment dans ce procès, quoique d'ailleurs ces questions

I
"

'usseut hors de sa compétence si elles lui étaient proposées principale-

j
* nient (L, l, C., De ordine cognit.; h. 3, C, De judiciis). » Ce passage de
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preuve que le rescrit suivant, adressé par l'empereur Alexandre
à un nommé Valerius : « S'il s'agit d'intenter une accusation

Merlin se retrouve dans une note célèbre adoptée à l'unanimité, en 18)3

parles magistrats de la Cour de cassation (voy. Mangin, Traité de Faction
publique, t. V ù° 240). Le principe ainsi mis en avant ressort-il des deux
textes qu'on invoque ? Je ne le crois pas.

Dans le premier de ces textes, l'empereur Alexandre dit à un certain Vita.
lius : eeVous voulez intenter une accusation criminelle contre un homme

qui se prétend votre maître : faites d'abord reconnaître, dans la forme de
la causa liberalis, que vous êtes libre; d'après le résultat de ce premici

procès, le président de la province verra quel parti il doit prendre au sujet
de l'accusation que vous demandez à intenter. » Evidemment ce texte est

plutôt contraire que favorable à l'idée de Merlin et de la Cour de cassa-
tion.

Quant à la L. 3 De jucliciis, c'est un rescrit du même empereur Alexan-

dre, ainsi conçu : eeQuoties qucBstio status'bonorum disceptationi conevmt,
nihil prohibet quo magis apud eum quoque, qui alioquin super causa shdSs

cognoscere non possit, disceptatio lerminetur. » Ce rescrit suppose qu'entre
deux personnes il y a en même temps à juger une question d'étal et une

question pécuniaire (par exemple une question de succession). Donc il faut

reconnaître tout.d'abord qu'il est étranger à la matière qui nous occupe,

puisqu'il se réfère au cas où les deux questions qui se présentent à juger
sont deux questions de droit civil, tandis que nous recherchons si un tri-

bunal criminel peut toujours juger une question civile sous prétexte qu'elle
est incidente à la question criminelle dont il se trouve saisi. Enfin ce rescrit,

que décide-t-il? D'après la grande majorité des interprètes, il décide que
rien ne s'oppose à ce que le différend tout entier soit terminé par le juge qui
en général ne peut pas connaître d'une question d'état. Ainsi, non-seulement
la question qui se présentait comme question principale, c'est-à-dire la ques-
tion pécuniaire, mais également la question incidente, c'est-à-dire la ques-
tion d'état, se trouveraient jugées d'un seul coup ! Teln'est certainement pasle

sens du texte. J'ai toujours été frappé de cette expression qu'il contient:

niliil prohibet quo magis... Cette expression a paru embarrassante à plu-
sieurs interprètes : car, de leur propre autorité, ils la remplacent par celle-ci :

nihil prohibet quominùs... (voy. MM. Cbauveau Adolphe et Faustin Hélie,

op. cit., n<>1H08). Quo magis étant le contraire de quominùs, comme nihilo-

magis est le contraire de nihilominùs, j'ai été tenté de traduire ainsi:

eeToutes les fois qu'une question d'état est liée à une question pécuniaire,
eece n'est pas une raison pour que l'affaire puisse être terminée par un juge
eequi en dehors de cette circonstance n'est pas compétent pour connailrc
« d'une question d'état. » Mais je n'ai pas tardé à reconnaître que, pour

plusieurs raisons, celte traduction est inadmissible. Voici, j'en suis )>ie"

convaincu, ce que veut dire le texte : et Toutes les fois qu'une question
eed'état surgit à propos d'un procès relatif aux biens, ce n'est pas une rai'
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;
8 contre une femme que vous prétendez ingénue, la question

, „ de liberté doit d'abord être jugée suivant les règles qui lui

((sont propres (suo ordine) par le président de la province. En el-

%afetj il est nécessaire avant tout que Ton sache, en supposant que

| « le délit puisse être prouvé, si Ton procédera comme on pro-

I (i cède contre une femme libre et ingénue, ou si l'on procédera

I eicomme on procède contre Une esclave » (1). Ainsi l'empereur

I neveut pas que le juge compétent pour connaître de l'accusa^

j tion criminelle en soit saisi tant qu'il n'a pas été statué dans la

i forme ordinaire sur la question de liberté ou de servitude; et

i pourtant cette question se lie de la manière la pliiS intime à la

| question de criminalité, à la sentence que le juge est appelé à

l rendre sur l'accusation criminelle, puisque pour un seul et même

] délit la peine qui doit être appliquée est différente suivant que

] ledélinquant est libre ou esclave (2).

\ De ce qui précède il résuite qu'on ne va point contre la rai-

| son,qu'on ne va point contre la loi, quand on se refuse à recon-

\ naître d'une manière absolue aux tribunaux de répression le

droit de statuer eux-mêmes sur toute, question civile ou com-

înereiale à la solution de laquelle est subordonnée la culpabilité

> «son pour que ce procès ne soit pas également vidé par le juge quj
i « du reste ne peut pas connaître d'une question d'état. » Ainsi, le juge,
: saisid'une question relative aux biens et compétent pour la juger, doit
: la vider lors même que se présenterait incidemment une question d'état

pourlaquelle en principe il n'est point compétent. Il prendra parti sur la
question d'état, en tant qu'il le faut pour juger la question pécuniaire;
maissa sentence n'aura point autorité de chose jugée relativement à la
questiond'état. Notre texte ainsi entendu est parfaitement d'accord avec
plusieurs autres desquels il résulte que le juge valablement saisi d'une
Aire peut bien apprécier summatïm une question plus ou moins déli-
cateet en dehors de sa mission, qui se présente incidemment, mais que, du

reste, sa sentence n'aura pas force dé chose jugée relativement à cette
positon qu'il n'a examinée que pour le besoin d'une autre cause. Voy. la
•" K,§§S et 9, Dig., De agnosc. et alendis lib. (25, 3), et la L. 1, C, De or-
'tine judic. (3, 8). Voy. aussi la h. 15 § 4, D., De rejudic. (42, 1). Je re-
grette de m'écarter ici de la doctrine de M. de Savigny (System, t. vr, § 29S).

(f) L. 3, C, De ordine cognitianum (7, 19).
(2) Claudius Saturninus, L. 16 § 3, D., De poenis (48, 19).
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ou l'innocence de l'individu traduit devant eux. Ce que la Cour
de cassation appelle l'indépendance de la juridiction criminelle ,\

l'égard de la juridiction civile, cela doit de toute nécessité rece-
voir certaines i*estrictions : la Coiu* de cassation elle-même est

obligée de le reconnaître ; et c'est seulement sur le nombre et
sur l'étendue de ces restrictions qu'on peut n'être pas d'accord
Voici comment M. Ortolan s'exprime à cet égard : ceNouste-
« nous pour certain, quant à nous, que tout juge saisi d'ung
« question à résoudre est saisi, par cela seul, de toutes les opé-
eerations de raisonnement nécessaires pour arriver à son but
« et, par conséquent, de toutes les questions qui peuvent s'en-
<echaîner successivement comme autant d'éléments logiques
« de celle qui lui est soumise. Pour qu'il soit obligé de s'arrêter
eeet de renvoyer à un autre juge une partie de ces opérations
eepréalables, il faut : ou qu'il s'agisse de pouvoirs tellement
eeséparés, comme le sont le pouvoir judiciaire et le pouvoir
<eadministratif, qu'il ne lui est jamais permis d'entreprendre
ce.sur une telle séparation; ou bien, s'il s'agit d'un seul.de ces

cepouvoirs, comme ici du pouvoir judiciaire, en présence du

ceprincipe général de l'unité de justice civile et pénale, il faut

cequ'un texte formel de loi ou un usage ayant autorité législa-
eetive lui en impose l'obligation » (1).

Je ne veux point critiquer la théorie si clairement formulée

par mon éminent collègue. Même en la tenant pour parfaite-
ment exacte, même en s'y conformant de la manièi'e la pins

scrupuleuse, il faut arriver à dire que le tribunal de impression
ne peut pas juger la question de savoir si tel individu est un

commerçant failli, ou, plus spécialement, ne peut pas pronon-
cer la peine de la banqueroute contre un individu que le tribu-

nal de commerce n'aura- pas préalablement déclaré en faillite

En effet, nous avons un texte formel de loi qui porte que la

faillite est déclarée par le tribunal de commerce : c'est l'art. MO.

(i) Éléments de droit pénal, n° 1779. Comp. M. Bertauld, Question

controversées, etc., p. Cl et suiv.
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| neplus, voici le motif de cette disposition, tel qu'il a été donné,
a dansla discussion à la Chambre des députés, par le rapporteur
? de la Commission : ceLe système 'de la Commission, ou plutôt

I (( du Gouvernement, en rédigeant le projet de loi, a été d'exi-

I « o-er, pour constituer la faillite, ce qu'on appelle la cessation

l ((fa 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 d'un ma-

J (( gasin , mais d'exiger un ensemble de circonstances, une

i s inexécution générale des engagements, et de le laisser à l'ap-

\ « prédation du tribunal de commerce, qui, éclairé par sa con-

ï « naissance des habitudes et des affaires commerciales, peut

3 « prononcer avec connaissance de cause sur cet ensemble de

l eicirconstances qui établissent la cessation des paiements et

; « l'inexécution des engagements du débiteur, qui seules consti-

\ « tuent la faillite » (i). Je conviens que ce passage laisse un

j peu à,désirer au point de vue de la correction et de l'élégaucc

; du style; mais je ne crois pas qu'il soit possible d'exclure plus
i catégoriquement, quand il s'agit de décider si tel individu doit
' ou non être considéré comme se trouvant en état de faillite, la

i compétence, même accidentelle, de tout tribunal autre que le

, tribunal de commerce.

Ce n'est pas tout : comme le remarquent très-bien MM. Dela-

marre et Lepoitvin (2), un autre article du Code de commerce,
l'art. 4-83, montre que, tant qu'il n'existe pas un jugement dé-

claratif de faillite rendu par le tribunal de commerce, le minis-

tère public ne peut prendre contre le commerçant aucunes

mesures, exercer aucunes poursuites relatives au fait de ban-

queroute, d'où il faut évidemment conclure qu'un tribunal de

'^pression ne peut pas être valablement saisi. D'après cet arti-
cle 483, les officiers du ministère public peuvent se transporter
au domicile du failli, assister à l'inventaire, requérir communi-

(1) Collection des lois de M. Duvergier, an 1S38, p. 3f>5.

(2) Traité de droit commercial, t. vi, n° 48. Voy. aussi M. Trébutien,
^oun élémentaire de droit criminel, t. il, p. 68 et suiv.
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cation de tous les actes, livres ou papiers relatifs à la faillite •

si là loi commerciale n'eût pas entendu modifier ici le pouvoir

que la loi commune donne au procureur impérial dé poursuivre,
en tout temps les délits et les crimes, quel besoin avait-elle d»

parler de lui?

Voici encore deux considérations qui ont leur importance :
On n'oserait certainement pas dire que le tribunal erimiuo]

qui constate la'faillite d'un individu, par exemple pour arriver
à le condamner comme banqueroutier, peut et doit prendre les
mesures que prend le tribunal de commercé rendant un juge-
ment déclaratif : le tribunal criminel, tout en constatant l'exis-

tence de la faillite, ne va certainement pas l'organiser : il ne
va pas nommer des syndics, nommer un jugê-commissaire, 11

arrivera donc, avec le système de la Cour de cassation, qu'un
homme sera judiciairement l'ôconnii en état de faillite, mais

que ses créanciers ne formeront pas une masse représentée par
des syndics. De bonne foi,, cela peut-il marcher d'accord avecle

nouvel art. 59?> du Code de commei'ce, aux termes duquel la

Cour d'assises ou le tribunal correctionnel statue d'office .surla

réintégration à la masse des créanciers de tous droits, biens ou

actions frauduleusement soustraits? Cet article n'implique-t-il

pas forcément la pensée du législateur qu'à l'instant où le tri-

bunal criminel statue sur le ciime ou sur le délit imputé au

failli ou à un tiers, il y a- toujours un état de faillite organisé;

organisé conformément aux dispositions de la loi, c'est-à-dire

par un jugement du tribunal de commerce? — Cette pensée res-

sort aussi des art. 601-603, lesquels supposent même textuelle-

ment qu'il existe des syndics de la faillite, et que les disposi-

tions du Code de commerce relatives aux biens en cas de fini"

lite continueront d'être exécutées, dans tous les cas de poursuite
et de condamnation pour banqueroute simple ou frauduleuse.

Enfin, dans le système de la jurisprudence il faut admettre,

et la jurisprudence l'admet en effet, un résultat tellement dé-

raisonnable qu'il suffirait pour nous autoriser à repousser
le

système d'où il procède. Supposons qu'un homme est tracta1
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* enCour d'assises sous l'accusation de banqueroute frauduleuse ;

a oBmoyen de défense consiste à dire que le commerce n'est pas

c. saprofession habituelle, de sorte qu'au fond toute la question du

i procèsest de savoir s'il est ou non commerçant. Je le demande,

i lesjurés offrent-ils les garanties nécessaires pour résoudra une

f pareille question, question souvent très-difficile en elle-même,

I question qui plus qu'aucune autre rentre dans les'attributions des

I tribunaux de commerce? C'est cependant le jury qui va se trouver

I chargéde statuer à cet égard ! Ainsi, le jury décidera si tels.et tels

I actessont ou non des actes de commerce, si une femme mariée

J fait ou non un commerce distinct du commerce de son mari (I),

] si le mari a ou non consenti à ce que la femme fit le Com-

i merce, etc. Et des témoins viendront devant là Cour d'assises

s déposersur des faits de ee geni'e ! — Certes il serait bien rai-

] sonnable que tout au moins l'attention des jurés fût spéciale-
î ment appelée sur la question dont il s'agit, question si complé-

\ toment en dehors de leur mission habituelle. Or, cela est

j impossible : la qualité de commerçant failli étant, non pas une

; circonstance aggravante, mais un élément constitutif du crime

; debanqueroute, on ne peut pas en faire l'objet d'une question

-, distincte (2). Voici donc en quels termes le jury sera interrogé :

j Paul, accusé, commerçant failli^ est-il coupable d'avoir dissimulé

i me partie de son actif? C'est ce que décide expressément un

\ arrêt de la Cour de cassation du 20 mars 1846 (3). Ainsi, la

• question est posée de telle manière que le juré, s'il n'est !pns

; parfaitement au courant, s'il ignore qu un homme qui a dissi-

i mule une partie de son actif à ses créanciers n'est coupable aux

! yeux de la loi qu'autant qu'il est commerçant et failli, le juré,
: dis-je,va répondre : Oui, l'accusé est coupable, parce qu'il sera

! convaincu qu'il y a eu dissimulation d'une partie de l'actif, sans

(1) C'est précisément l'espèce sur laquelle est intervenu l'arrêt de la

Cour de cassation du 20 mars 1846, arrêt dont je vais parler élans un ins-

tant.

(2) Voy. M. Ortolan, Éléments de droit pénal, u° 1870.

. (3) Dev.-Car., 46, 1,584.
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être le moins du monde convaincu que l'accusé est commerçant
et qu'il est en état de cessation de paiements. Comme on l'a dit

spirituellement, ces deux mots commerçant failli étant placés
sur la même ligne que le mot accusé, le juré est autorisé à
croire que la qualité de commerçant failli est dès à présent con-
stante de même que la qualité d'accusé, et qu'il n'a pas plus à

répondre sur l'existence de l'une que sur l'existence de l'autre,
Jamais je n'admettrai, quant à moi, que le législateur ait voulu
iouer ainsi avec ce que les hommes ont de plus précieux, leur
honneur et leur liberté !

En; somme, d'une part, le législateur a exprimé, aussi claire-
ment que possible, sa volonté d'attribuer au tribunal de com-

merce compétence exclusive pour déclarer l'existence de la fail-

lite; d'auti'e part, en permettant aux tribunaux criminels de

suppléer à la déclaration du tribunal de commerce, on tomlic

dans de véritables impossibilités. La Cour de cassation se laisse

d'ailleurs aller à une monstrueuse contradiction loi'squ'elle ad-

met, en même temps, que la Cour d'assises saisie d'une accusa-

tion de bigamie doit renvoyer au tribunal civil la question de

validité ou de nullité du premier mariage, et que la Cour d'as-

sises ou le tribunal correctionnel saisi d'une question de ban-

queroute a qualité pour rechercher, en l'absence d'un juge-
ment du tribunal de commerce, si l'accusé ou le prévenu est

un commerçant failli. Pour moi, je l'avoue, je comprendrais

peut-être mieux la décision inverse : car l'art. 489 du Code Na-

poléon est assurément moins expressif pour proclamer la com-

pétence du tribunal civil (1) que ne l'est l'art. 440 du Code de

commerce pour exclure la compétence du tribunal criminel.

— La Cour de cassation ne se borne pas à décider qu'en l'ab-

sence d'un jugement du tribunal de commerce statuant sur la

question de savoir si Paul est ou non un commerçant failli, cetlfi

qualité de commerçant failli peut être reconnue par un tribunal

(1) En effet, cet art. 189 ne prévoit aucunement lo cas d'une poursuite
intentée devant un tribunal criminel.
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I Criininel : poussant plus loin encore son idée que la juridiction

1 criminelle doit être indépendante de la juridiction civile, la Cour

j je cassation arrive à dire que, là où le tribunal de commerce a

I positivement
reconnu et déclaré que Paul n'est pas en faillite,

i letribunal criminel peut ne tenir aucun compte de ce jugement

i ctprononcer contre Paul la peine de la banqueroute (1). Je re-

j late in extenso les considérants dé l'arrêt rendu par la Chambre

i criminelle* le 6 mars ï 85" :

; eeII est de principe général et de droit public en France que

S« les juridictions civile et criminelle sont indépendantes l'une

I « del'autre^ Ce principe est fondé, entre autres considérations,

\ « sur ce motif que les décisions civiles ne peuvent jamais réu-

1 « nir, à l'encontre de l'action publique, et sauf, bien entendu,

1 « les exceptions formellement autoiisées par la loi, les condi-

î « tions constitutives de l'autorité de la chose jugée. En effet,

1 « il n'existe entre les deux instances, ni identité de parties,

| « puisque le ministère public, partie poursuivante en matière

| « criminelle, n'est jamais partie dans les instances civiles, aux-

j « quelles il n'assiste pas quand il s'agit de la juridiction eom-

| « merciale, et auxquelles il n'assiste que comme partie jointe

\ « s'il s'agit de la juridiction civile proprement dite, — ni iden-

j « tité d'objets, alors même que les deux actions portent sur le

j « même fait, puisqu'elles ne l'envisagent pas sous le même

i « rapport, n'en déduisent pas les mêmes conséquences et ne

; « tendent pas aux mêmes fins, — ni même identité dans les

j « moyens de preuve, puisque la preuve testimoniale, qui est en

\ « matière criminelle de règle générale, n'est en matière civile

5 « qu'une exception rarement admise et étroitement limitée.

i « L'indépendance ainsi établie des deux juridictions entre elles

; « ne souffre d'exceptions, d'après l'ensemble de nos lois, qu'au

(1) Logiquement la Cour de cassation doit décider aussi que, quand le
i nibunal de;commerce a fixé une certaine époque comme étant celle de la
; Mssation des paiements, le tribunal de répression peut faire remonter à

"ne époque toute différente cette cessation de paiements. Et elle le décide
] °n effet.
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« cas où l'action publique soulève une question préjudicielle
« parce que dans ce cas le juge de l'action n'est pas juge de
« l'exception civile. Il est impossible d'attribuer, dans une pour.
« suite pour banqueroute simple ou pour banqueroute fraudu.
« leuse, le caractère d'exception préjudicielle au point de sa-
« voir, d'une part, si le prévenu est commerçant, et, d'autre
« part, s'il est en état de cessation de paiements : ce caractère
« ne convient pas à la vérification de points de fait d'une telle
« nature, puisque, indépendamment du peu de valeur, à ce
« point de vue, de ces faits envisagés en eux-mêmes, ilestau-
« joui'd'hui de doctrine incontestée que, si la juridiction corn-

ée. rnerciale n'a point encore été saisie de leur connaissance, la

« justice répressive, loin d'être obligée de surseoir (ce qui de-

cevrait être au cas d'une véritable exception préjudicielle), est

ceobligée, tout au contraire, d'en rester saisie et d'y statuer

ceimmédiatement... » (1).

C'estdà un raisonnement défectueux à tous égards : il ne me

Sera pas bien difficile de le démontrer.

La Gour de cassation pose d'abord eu principe que les juri-

dictions civile et criminelle sont indépendantes l'une de l'autre.

Elle en conclut que la chose jugée au civil n'a point autorité

pour les tribunaux criminels. Evidemment cette conclusion est

incomplète : en bonne logique, il faudrait également dire que

la chose jugée au criminel ne lie point les tribunaux civils. Or

ceci est absolument inexact : la règle, au contraire, est que, le

tribunal criminel ayant reconnu que la personne poursuivie a

commis ou n'a pas commis telle infraction à la loi pénale, le

tribunal civil doit nécessairement tenir pour conforme à la

véxité la décision dont il s'agit. Cette règle est admise aujour-

d'hui par la grande majorité des jurisconsultes et par la Cour

de cassation elle-même (2). Donc le piincipe de l'indépendant

(1) Dev.-Car., S7, 1, 636.

(2) Voy notamment MM. Aubry et Rau, t. vi, § 769, p. 504 et suiv.; cl

M. Bonnier, Traité des preuves, t. H, p. 493 et suiv. Voy. aussi l'arrêt îleli!

Cour de cassation du 14 février 1860 (Dev.-Car., 60,1,193).
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desjuridictions civile et criminelle, entendu ainsi que l'entend la

Gour de cassation, n'a véritablement aucune existence légale,

' puisque la juridiction civile ne peut pas méconnaître comme

i contraire à la vérité la sentence d'un tribunal criminel portant

'i mie Paul est coupable de telle infraction ou portant que Paul

| r/est pas -coupable de telle infraction pour laquelle il a été

I poursuivi. Voilà bien évidemment la juridiction civile obligée

! des'incliner devant la sentence rendue par la juridiction crimi-

I nelledans le cercle de ses attributions.

Maintenant, quelle est, aux yeux de la loi, la valeur de la

i chosejugée .par un tribunal civil ? Il est parfaitement vrai que

1 cettechose jugée n?a de valeur, en règle générale, qu'entre les

; deuxparties qui ont figuré dans l'instance, -r- qu'ainsi, lorsqu'un

l hommeà qui je demandais des dommages-intérêts comme ayant

i commisun délit à mon préjudice, a été déclaré par le tribunal

i civil n'être pas l'auteur du délit, cela n'empêchera point le mi-

: nistèrepublic de le poursuivre devant le tribunal criminel et de

ï lefaire condamner comme coupable de ce même délit. Mais cette

: règlene s'applique que là où la chose jugée se trouve avoir pu-
; rementet simplement le caractère d'un contrat entre deuxparti-

\ culiers : elle ne peut s'appliquer dans les cas où, comme dans

Scelui qui-nous occupe, le tribunal a pouvoir de statuer d'office

i etdans un intérêt public : l'homme dont le tribunal de com-

) merce déclare la faillite, cet homme est failli pour la société

tout entière et non pas seulement pour tel ou tel de ses créan-

: ciers,— comme aussi, en sens inverse, celui que le tribunal dé

commerce a déclaré n'être pas en état de faillite, celui-là ne

peutêtre réputé failli vis à vis de qui que ce soit.

Cette distinction entre les cas où ia chose jugée n'a qu'une
force purement relative, n'a d'effet que vis à vis des parties qui
°nt plaidé, et les cas exceptionnels où la sentence même émanée
d'un tribunal civil faciljus, comme disaient déjà les Romains ;
eest-à-dire a la force absolue d'une loi, cette distinction est
hiensimple, tout le monde la comprendra. Pourtant la Cour de

^ssation la laisse de côté, et elle en imagine une autre ; la Cour
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de cassation distingue suivant que la question qui par elle-
même est de la compétence des tribunaux civils peut ou ne pem
pas être soulevée comme exception pi'éjudicielle devant les tri-
bunaux de répression. La question pourrait-elle donner lieu à
une exception préjudicielle : alors, si elle a déjà été l'objet d'un

jugement du tribunal civil, le tribunal de répression devra se
conformer à ce jugement. Au contraire la ejuestion n'est-elle

pas de nature à être soulevée comme exception préjudicielle ;
alors le jugement du tribunal civil qui l'aurait déjà tranchée

peut être réputé non avenu pat le tribunal de répression.
Pour que cette distinction fût acceptable, il faudrait avant

tout qu'on eût déterminé d'une manière précise les caractères

auxquels nous devrons reconnaître que telle question peut ou

né peut pas donner lieu devant un tribunal de répression à une

exception préjudicielle. Supposons que ces caractères aient été

fixés avec certitude, de telle sorte qu'il n'y ait plus de contro-

verse possible à cet égard ; supposons, de plus, que la question
de savoir si Paul est ou non un commerçant failli ne pi'ésente pas
les caractères nécessaires pour pouvoir fonder une exception

préjudicielle. Alors, mais seulement alors, je comprendrai le

système de la Cour de cassation, aboutissant en définitive, à ces

deux propositions : 1° Le tribunal criminel saisi d'une poursuite
en banqueroute peut et doit, en l'absence d'un jugement du tribunal

de commerce statuant sur l'existence de la faillite, déclarer lui-

même qu'il y a ou qu'il n'y a pas faillite ; — 2° le tribunal'crimi-

nel saisi d'une poursuite en banqueroute n'est point lié par leju-

gement que le tribunal de commerce a rendu sur l'existence de h

faillite, et, par conséquent, il peut déclarer qu'il y a faillite là ou

le tribunal de commerce a déclaré le contraire.

Je le répète, et cela me paraît incontestable, les deux propo-

sitions dont il s'agit ne peuvent se soutenir qu'autant qu'on

aura d'abord établi sur une base inébranlable cette première

proposition : Lorsqu'un individu poursuivi au criminel comme

banqueroutier prétend qu'il n'est pas commerçant failli, cette pré-

tention n'a pas les caractères requis par la loi pour constituer v.w
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rcention préjudicielle. Voyons donc si la Cour de cassation a

; tellement démontré l'exactitude de cette proposition : tant que

iedoute sera possible à cet égard, la Cour de cassation tournera

tansun cercle vicieux, et ses décisions ne seront que des péti-,

tionsde principe.

Or, en lait de démonstration, voici ce que nous trouvons

dansl'arrêt du 6 mars 1857 : « Il est impossible d'attribuer le

s caractère d'exception préjudicielle au point de savoir si le

« prévenu est commerçant et s'il est en état de cessation de

i, paiements: ce caractère ne convient pas à la vérification de

t, points de fait.d'une telle nature, puisque, indépendamment

« du peu de valeur à ce point de vue de ces faits envisagés en

« eux-mêmes, il est aujourd'hui de doctrine incontestée que, si

« la juridiction commerciale n'a point encore été saisie,... ».

Jel'avoue humblement, j'ai relu plusieurs fois cette phrase em-

barrassée, et j'en suis encore à me demander quelle est au juste
l'idée que le rédacteur a voulu exprimer. Des faits envisagés en

eux-mêmes,qui ont peu de valeur à cepoint de vue ! qu'est-ce que
celapeut signifier? Assurément cela ne signifie pas que les faits.

d'où résulte qu'un homme est commerçant et qu'il a cessé ses

paiements sont indifférents, qu'ils n'ont point d'importance :

car,selon que ces faits .seront ou ne seront pas vérifiés, le pré-
venu sera renvoyé de la poursuite ou sçra au contraire con-,

damnéà une peine qui peut être très-grave. Cela sans doute ne

signifie pas non plus que la vérification des faits en question est

chosetellement facile qu'on peut sans inconvénient la laisser

autribunal criminel: tout le monde sait que le tribunal de com-

merce, appelé à déclarer si un tel est en faillite, se trouve sou-

vent aux prises avec de véritables difficultés, ce qu'atteste d'ail-

leurs suffisamment la circonstance qu'il n'est pas rare de voir ses

jugements infirmés en appel. Il faut donc renoncer à découvrir
ceque le rédacteur de l'arrêt a si bien caché sous ces mots : le peu
('evaleur, à cepoint de vue, de cesfaits envisagés en eux-mêmes.

Ce qui suit dans les considérants de l'arrêt, je le comprends

bien, je ne le comprends que trop. Pour démontrer que le tri-

45*
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buual de répression n'est pas lié par le jugement du tribunal
de commercé, ou même (comme dans l'espèce) par l'arrêt dela
Cour impériale, qui a jugé qu'il n'y avait pas faillite, voici l'ar.

gument dont on se contente : « Il est aujourd'hui de doctrine
« incontestée que, si la juridiction commerciale n'a point en-
« eore été saisie de la connaissance dès faits, la justice répres-
« sive, loin d'être obligée dé surseoir (ce qui devrait être au
« cas d'une véritable exception préjudicielle), est obligée tout
M au contraire d'en rester saisie et d'y statuer immédiatement,»

Chaque fois que je vois une Gour ou un tribunal motiver ainsi

ses décisions, et malheureusement cela n'est pas très-rare, j'en

éprouve, je le confesse, une affliction véritable : car un considé-

rant de ce genre ne saurait être qu'un aveu d'impuissance, à

moins que ce ne soit un injurieux défi jeté à la science du droit,

Je ne puis ni ne veux développer ici cette idée : tous les juris-
consultes me comprendront. Je me borne aux trois observations

suivantes :

lp La loi fait un devoir au juge de motiver ses jugements (1).

Je doute beaucoup que le juge se conforme réellement à la

volonté de la loi quand il appuie sa sentence sur des motifs de

cette espèce: // est de jurisprudence constante que..., Il est au-

jourd'hui de doctrine incontestée que... Cette jurisprudence con-

stante qu'on invoqué comme une raison décisive ne court-elle

pas risque de tomber en ruines le jour où un magisti'at éclairé

aura assez de loisir pour approfondir la question et assez de

force pour convaincre ses collègues qu'ils avaient fait fausse

route jusqu'à présent? Cette doctrine aujourd'hui incontestée

derrière laquelle on se retranche comme derrière une forteresse

inexpugnable ne sera-t-elle pas, demain peut-être, attaquée et

réduite en poudre? Que le juge ne se repose donc jamais sur

la jurisprudence constante, sur la doctrine incontestée ! Qu'il

motive ses décisions avec desprincipes et avec des raisonnements'

(1) Voy. notamment la Loi du 16-24 août 1790, Titre v, art. IS^etlal'O'
du 20 avril 1810; art. 7.
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ï Sutâche, j'en conviens, sera ainsi un peu plus laborieuse; mai»

; lUssi sa décision sera-bien plus solidement assise, elle com-
'

mandera bien plus sûrement le respect, et l'intention de la loi

serabien plus fidèlement rempUe.

s 2° La doctrine invoquée dans l'arrêt était-elle véritablement

J en 1857 une doctrine incontestée? Non Me rédacteur de l'arrêt,

| en employant ces expressions, n'a pas commis seulement une

i inexactitude, il a commis une injustice. La doctrine en question

;! avait été combattue par MM. Delamarre et Lepoitvin (deuxvé-

5 ritables jurisconsultes!),.et combattue de telle manière qu'il ne

\ s'estencore trouvé personne qui ait osé entrepi'éndre de réfuter

i leur belle démonstration. Je ne puis croire que le travail des

: deux savants auteurs (l'Un, il est vrai, simple professeur dans

\ une Faculté de droit, mais l'autre membre d'une Cour souve^

I raine) fût resté absolument inconnu aux magistrats de la Gour

; decassation : pourquoi donc ne pas tenir compte de l'énergique

l protestation qu'il contient contre la doctrine prétendue incon-

l testée?

; 3° Supposons que la faculté et même le devoir pour le tribu-

; ual criminel de déclarer la faillite à défaut d'un jugement du

l tribunal de commerce, ne soit pas seulement une doctrine in-

; contestée, supposons que ce soit un axiome juridique : s'ensui-

j vra-t-il nécessairement, comme le dit l'arrêt de 1857, que le

j tribunal criminel se trouve investi du droit de déclarer que le

| prévenu est failli lorsque le tribunal de commerce a déclaré po-

) sitivement qu'il ne l'est pas? Evidemment la deuxième proposi-

j tion n'est pas la conséquence forcée de la première : de ce qu'on
i peut suppléer à ce qui n'existe pas, personne n'osera logique-

l ment conclure qu'on peut méconnaître, qu'on peut supprimer

! l'equi existe (1). Je conviens, du reste, que le principe de l'indé-

. (f) Ainsi, fa Gour de cassation eût-elle démontré ele la façon la plus pé-1 rei'iptoire que, là où la juridiction commerciale n'a point encore été saisie
f dela question de faillite, la juridiction eriminelle peut et doit la trancher,' « Gourne serait point par là même absolument dispensée de prouver que,

laoù ia juridiction commerciale a prononcé, la juridiction criminelle peut
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peudance de la juridiction criminelle, entendu ainsi que l'entend
là Cour de cassation, conduit naturellement à décider que ia
juridiction criminelle, pour condamner un homme comme ban-
queroutier, peut reconnaître qu'il est commerçant failli, non.
seulement quand la juridiction commerciale n'a pas statué sur
ce point, mais même quand elle a positivement déclaré qu'il
n'est pas commerçant failli. Je me borne à constater 1° que
ce prétendu principe de l'indépendance de la juridiction cri-
minelle n'est écrit nulle part dans la loi, 2° que les deux solu-
tions auxquelles il conduit la Gour suprême ne dérivent point
forcément l'une de l'autre.

En somme, la loi commerciale donne au tribunal de com-
merce et à lui seul la mission dé déclarer la faillite. Je crois

avoir réfuté les arguments, les considérations, que Ton a ima-

ginés pour prétendre que cette mission peut quelquefois appar.
tenir aux; tribunaux criminels. J'arrive donc à cette conséquence

que, pour qu'un homme soit légalement poursuivi ou con-

damné comme banqueroutier, il est absolument indispensable

que sa faillite ait déjà été déclarée par le tribunal de com-

merce (1).

tenir sa sentence pour non avenue. Le jurisconsulte est ici en présence de

deux difficultés, et la solution qu'il donne à la première n'implique pas
nécessairement la solution qu'il devra donner à la deuxième.

(1) MM. Delamarre et Lepoitvin citent un arrêt eie la Cour d'assises île

Liège, qui s'est prononcé en ce sens, le 28 janvier 1828.
Dans l'espèce de cet arrêt, un nommé Briers avait été déclaré en faillite

par le tribunal de commerce; mais, sur l'appel, la Cour de Liège avait

infirmé le jugement. En cet état, une accusation de banqueroute fraudu-

leuse était portée contre Briers. Voici ce que je lis dans l'arrêt de la Co»1'

d'assises : ceLes tribunaux de commerce, en ire instance, et les Cours su-

ie périeures, eninstance d'appel,sontspécialement et exclusivernentnrves-
« ti= du pouvoir de déclarer l'existence ou la non-existence de l'étal de

« faillite d'un commerçant... L'arrêt, par lequel il a été souverainement
eejugé que Briers n'est pas en état de faillite, doit obtenir tous ses efle's>

eemême envers le ministère public, et il en résulte que l'action de celui- 01;

eetendant à faire déclarer le même Briers en état de banqueroute fraudu'
<t leuse, n'est pas recevable. » Dans ces considérants, on le voit, la Cou'
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l CHAPITRE Ier.

| DE LA BANQUEROUTE SIMPLE.

I En ce qui concerne spécialement la banqueroute simple,

i j'examinerai successivement les quatre questions suivantes :

j 1°Quelles sont les circonstances dans lesquelles les tribunaux

I doiventou peuvent condamner le prévenu comme coupable du

| délitde banqueroute simple?
î 2° Quelles sont les peines infligées par la loi au délit de ban-

queroute simple?
I 3° Qui peut poursuivre le dèht de banqueroute simple, et

| quelleest la procédure à observer en cette matière?

\ 4° Par qui doivent être supportés les frais de la poursuite en

j banqueroute simple?

; § Ier. DES CASou IL Y A BANQUEIIOUTESIMPLE.

Cescas sont rangés par la loi sous deux catégories distinctes.

D'jà dans le Code de 1808 nous trouvons : 1° certains cas où le

commerçant failli sera poursuivi comme banqueroutier simple
et pourra être déclaré tel, 2° d'autres cas où le commerçant
^M pourra être poursuivi comme banqueroutier simple et dé-

claré tel. Aujourd'hui, d'après la loi de 1838, on distingue :
1" des cas où le commerçant failli sera déclaré banqueroutier

sUuple,2° des cas où il pourra être déclaré banqueroutier sim~

d'assisesde Liège reconnaît qu'il n'appartient jamais à la juridiction erimi-
ll(!He de déclarer l'existence de la faillite, ni dans le cas où la juridiction
commerciale n'a pas encore statué à cet égard, ni, fi plus forte raison, dans
lecas où elle a jugé qu'il n'y avait, pas faillite.
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pie. Ainsi, d'après le Code de 1808, la distinction portait sur in

poursuite : tantôtde failli devait être poursuivi, tantôt il pou„
vait l'être. Aujourd'hui, la distinction porte sur la décision ù
rendre par le juge : tantôt le failli doit être condamné comme

banqueroutier simple, tantôt il peut l'être. Je ne crois pas, du

reste, que, lorsqu'il s'agit des cas de la deuxième classe, le lé-

gislateur de 1838 ait entendu enlever au ministère public tout

pouvoir d'appréciation et lui imposer d'une manière absolue

l'obligation de poursuivre, sauf seulement là faculté pour le tri-

bunal de ne pas condamner. Fût-il parfaitement constant que
le failli se trouve dans un des cas de la deuxième classe, le

ministère public peut, comme le législateur lui-même, tenir le
failli pour innocent du délit de banqueroute : ce délit, en

effet, suppose un certain élément intentionnel et non pas seule-

ment un élément matériel, et alors le ministère public ne sau-

rait être tenu de poursuivre contrairement à sa conscience

quand il estime que l'élément intentionnel fait défaut (1). Ainsi

entendue, la loi nouvelle est très-sage, et l'on a peine à com-

prendre que la première et la deuxième Commission de la

Chambre des pairs aient insisté pour le maintien de la rédaction

du Code de 1808 (2).
Etudions maintenant en détail les cas de la première classe et

les cas de la deuxième.

Les cas de la première classe sont au nombre de quatre, ainsi

qu'il résulté du texte précis de l'art. 585 : ceSera déclaré ban-

cequeroutier simple, dit cet article, tout commei'çant failli qui
cese trouvera dans un des cas suivants : 1° si ses dépenses per-

(1) Même en ce qui concerne les cas de la première classé, le ministère

public (et, à plu» forte raison, le tribunal) a nécessairement un certain pou-
voir discrétionnaire. Ainsi, le failli doit être déclaré banqueroutier simple si

ses dépenses personnelles sont jugées excessives • il arrivera souvent que des

créanciers trouveront excessives des dépenses que le ministère public ne

jugera pas telles, et alors le ministère public ne poursuivra pas; il Pe,,t

arriver aussi que, le ministère public ayant jugé les dépenses excessives,

le tribunal soit d'un autre avis.

(2) Comp. M. Renouard, t. n, p. 438 et suiv.
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i j sonnelles ou les dépenses de sa maison sont jugées excessives;

„ — 2° s'il a consommé de fortes sommes, soit à des opérations
'

Belepur hasard, soit à des opérations fictives de bourse ou sur

\ « marchandises ; — 3° si, dans l'intention de retarder sa fail-

, (( ]ite, il a fait des achats pour revendre au-dessous du cours;

;( si, dans la même intention, il s7est livré à des emprunts, cir-

; « culation d'effets, ou aulres moyens ruineux de se procurer

« des fonds; — 4° si, après cessation de ses paiements, il a payé
« un créancier au préjudice de la masse. »

1C1cas. — Il était également prévu par le Code de 1808; seu-

lement, la rédaction n'était pas tout à fait la même. L'ancien

art. 586 disait : « Si lès dépenses de sa maison, qu'il est tenu

« d'inscrire mois par mois sur son livre-journal (1), sont jugées
« excessives. » La pensée du législateur n'était certainement

pasque le failli devrait être déclaré banqueroutier simple par
cela seul qu'il aurait manqué à l'obligation d'inscrire mois

par mois sur son journal les dépenses de sa maison. Comme le

dit très-bien M. Renouard dans son rapport à la Chambre des

députés, eetoute énonciation superflue ou purement cbmmina-

« toire devant être écartée d'une loipéuale, » on comprend que
le législateur de 1838 ait fait disparaître la mention de cette

obligation. ^- D'un autre côté, il y a certaines dépenses qui
sont personnelles au failli, qui ne sont pas des dépenses de sa

maison, comme seraient par exemple des dépenses de café, des

voyages d'agrément, etc. : ces dépenses, en cas d'excès, sont

évidemment coupables, et c'est avec raison que le nouvel art. 585

les indique comme constituant un cas de banqueroute simple.
Pour qu'il y ait lieu à déclaration de banqueroute simple,

lesdépenses j ugées excessives doivent avoir été l'éellement faites.
Si le failli prétendait que telles sommes ont servi à ses dépenses

personnelles ou aux dépenses de sa maison, et qu'il fût démontré

liuc partie desdites sommes a été par lui placée dans l'espoir de
'a soustraire à ses créanciers, nous tomberions dans un cas de

(1) Voy. l'art. 8.
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banqueroute frauduleuse : le failli aurait véritablement détourne;
ou dissimulé une partie de son actif (voy. l'art. 591).

La loi n'a pas voulu poser une règle fixe, indiquer elle-même
au juge ce que devraient être les dépenses pour mériter l'épi,
thète d'excessives. Comme je l'ai déjà dit, elle a laissé ici aux
tribunaux un pouvoir discrétionnaire; et, quelle que soit leur
décision sur ce point, elle échappera toujours à la censure de
la Cour de cassation. Dans les considérants d'un jugementdu
tribunal eori'ectionnel de Montpellier, confirmé en appel le
14 août 1837, je trouve l'appréciation suivante, qui semblera

peut-être bien rigoui'euse : «Les dépenses de la maison de B,
se sont élevées à 9,523 fr., et même à 10,723 fr., chiffre de dé-

penses que le tribunal doit déclarer excessif. Tous les témoins

ont déclaré que, dans le genre de commerce fait par B. et dans

les maisons les plus riches et les plus florissantes, le compte des

levées ne s'élevait jamais au-delà de 2,000 à 2,400 fr. par an.

Une dépense de 6,000 fr. par an serait déjà excessive, soit que
l'on considère la mise de fonds de chaque associé,'qui n'était

que de 5,000 fr., de sorte que la première année cette mise était

déjà absorbée et au-delà par les dépenses particulières, — soit

que l'on compare le chiffre de la dépense avec la position so-

ciale, le genre d'industrie, le nombre et la profession des per-
sonnes composant la maison B. » (1).

2e cas. — Ici encore on a modifié en 1838 la rédaction du

Code de commerce. Le Code s'exprimait ainsi : « S'il est re-

« connu qu'il a consommé de fortes sommes au jeu ou à des

« opérations de pur hasard. » Pourquoi le législateur de 1838

ne s'est-il pas borné à reproduire cette disposition? Voici le mo-

tif qu'en donne M. Renouard, dans son rapport : ceOn pourrait

c<s'en tenir à la dénomination générale d'opérations de pur

(1) Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 1404. Dans l'espèce, le sieur 11-

avait d'abord été poursuivi en banqueroute frauduleuse pour avoir pré-

senté dont ses comptes des dépenses simulées ï déclaré non coupable parle

jury, il élait poursuivi en police correctionnelle comme ayant fait dans lu

nim'soji des dépenses excessives.
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(, hasard, et n'énoncer aucun des cas particuliers qu'elle ren-.

« ferme, tels que les jeux funestes et immoraux de la bourse,'

<(et l'agiotage, non moins répréhènsible, qui joue sur les mar-

éecliandises. Mais on a pensé, avec raison, qu'il convient à la

« morale publique que la loi suivies banqueroutes imprime à

« cesopérations une flétrissure de plus, en les rappelant par

eeune mention expresse. — Quant aux pertes de jeu, que pré-

« voyait le Code, elles rentrent dans les dépenses personnelles. »

Pans ce, 2e cas, comme dans le 1er, le juge a une appréciation

àfaire. D'abord il appréciera, en fait, d'après les circonstances,

sil'on peut dire que le failli a consommé de fortes sommes. Il ap-

préciera, de plus, et ceci peut souvent donner lieu à difficulté,

sielles ont été réellement consommées à des opérations de pur

hasard, à des opérations fictives. Les opérations de bourse,

comme les opérations sur marchandises, peuvent très-bien être

sérieuses,ne point constituer un jeu ou un pari : alors, eussent-

ellesété, en définitive, désastreuses pour le failli qui s'y est livré,
cene serait pas un motif pour le déclarer banqueroutier simple.
Il n'y a qu'à supposer qu'un commerçant est porteur de titres

derentes sur l'Etat,.d'actions de chemins de fer, etc., et qu'il a

besoind'argent : il vend ces valeurs au comptant, et, huit jours

«près,il se trouve que, par l'effet d'une circonstance imprévue,
ellesont monté de 10 p. 100 : évidemment notre art. 585 n'est

point applicable.

Mais, du reste, pour reconnaître si telle opération de bourse

constitue ou non une opération de pur hasard, une opération

fictive, le juge ne devi'a certainement pas se guider par l'art. 422
•lu Code pénal, qui est ainsi conçu : ceSera réputée pari toute
« convention de vendre ou de livrer des effets publics qui ne
« seront pas prouvés par le vendeur avoir existé à sa disposi-
" tion au temps de la convention ou avoir dû s'y trouver au
« temps de la livraison » (1). Dans bien des cas où cet art. 422

(1) Aujourd'hui la jurisprudence parait admettre l'abrogation de la dis-
position plus rigoureuse rie l'arrêt du Conseil, du 7 août 1785, qui probi-
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ne serait pas applicable, il y aurait lieu néanmoins à l'appliea.
tion du nouvel art. 585 du Code de commerce (1). Par exemple
lé commerçant aujourd'hui failli avait acheté, le 10-septembre'
et.au cours de ce jour, 5,000 fr. de rente 3 p. 100, à livrer fin
courant, et, à l'époque de la livraison, la rente 3 p. lot) a
baissé de 10 fr. sur le cours du 40 septembre : par suite de
cette opération, le commerçant se trouve donc avoir fait uno
perte assez importante : il n'est pas dans le cas de l'art, 422 du
Code pénal; mais, comme il a fait une oporationde pur hasard
il est dans le cas d'être déclaré banqueroutier simple. De même
ce -qu'en termes de bourse on appelle l'achat à prime, ce qu'on'

appelle le report, cela ne peut guère tomber sous l'application
de l'art. 422 du Gode peinai; mais cela peut très-bien constituer

'opération de pur hasaj'd, l'opération fictive, que prévoit notre
art. 585(2).

bait les marchés et compromis d'effets royaux, et autres quelconques, qui se

feraient à terme et sans livraison desdits -effets^ ou sans -le dépôt réel

d'iceux, constaté par. un acte dûment contrôlé; au moment de la signature é

l'engagement. Voy. l'arrêt de la Gour de cassation, du 19 janvier ISBN

(Dnv.- Cor.,60,1, 48!); conip. M. Bédarride,J9es' bourses du commerce, n°!li.

(1) tes deux articles n'ont point le même but. L'art. 422 du Code pénal
a pour but de réprimer un agiotage qui amènerait la baisse des effets pu-

blics; l'art. 585 du Code de commerce a pour but de punir le commerçant

qui a compromis dans des opérations purement aléatoires le gage de ses

créanciers. -

Du reste, même en ce, qui concerne l'application de la loi pénale,

l'art, 422 n'est nullement limitatif : comme le dit un arrêt de la Gourde

cassation, du 9 mai 1857., « l'art. 4-21 du Code pénal embrasse sous le mol

<eparis ioxtl ce qui est jeu touchant, les effets publics; l'art. 422 n'est pas

« venu restreindre la portée de la disposition qui le précède; statuant par

« voie d'assimilation, il signale, parmi les cas que comprend la règle gé-

eenéralc, un cas spécial dans lequel le caractère du pari et du jeu se révile

eed'une manière irrécusable, celui où le vendeur d'effets publics ne peu'

eeprouver avoir été en possession des titres ni au temps de la convention

<eni au tenips.de ta livraison » (Dev.-Car., 57,1, 545)..

(2) Exemple de marche à prime • J'achète, aujourd'hui 10 septembre,
an

prix de 1,000 fr. chacune, 50 actions, livrables fin courant, dontidfr. Cela

veut dire que, si à la fin du mois ces actions ont baissé, de telle sorte que

l'exécution du marché me constituerait en perte, je pourrai le résilier en

abandonnant au vendeur autant de fois 10 francs que j'avais acliclc
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Ce <lm vient d'être décidé relativement aux opérations de

Jiourses'applique également en ce qui concerne les opérations

surmarchandises. Ici nous ne trouvons dans la loi aucune dis-

position semblable à celle de l'art. 4,22 du Code pénal. Pour

savoirsi le failli est ou non dans le cas de notre art. 585, le

iuo-edoit toujours rechercher si l'opération était sérieuse, si par

exemple le commerçant en achetant telles marchandises avait

debonnes raisons pour croire qu'il les revendrait avec bénéfice,

eu si, au contraire, l'opération était soit derpur hasard,parce

qu'onn'avait aucune donnée précise sur le prix auquel on pour-

rait revendre, soit fictive, parce que l'opération, sous l'apparence

d'unevente à terme, devait aboutir purement et simplement à

la nécessité pour l'une des parties de payer une différence (1).

\ d'actions. En l'absence de la faculté de résiliation, qu'expriment ces mots

i bizarres dont 10 fr., on dirait qu'il y a marché ferme. On voit que dans le

;: marchéà prime la perte a laquelle l'acheteur s'expose est limitée d'avance,
? tandis que dans le marché ferme elle est illimitée.

S Exemple de report : J'ai acheté 50 actions, livrables fin courant; à la fin

; élumois, je ne puis ou ne veux réaliser l'achat en payant mon prix. Alorsje

l revends au comptant mes actions à une tierce-personne, qui emploie son

i prix à désintéresser mon vendeur; puis je lui rachète à terme les mêmes

; Actions. Cette tierce-personne, qui achète au comptant et revend à terme,

i est,en réalité,un prêteur sur nantissement; son bénéfice consiste en ce. épie

j naturellement le prix qu'elle paie pour l'achat fait au comptant est infé-

! rieur au prix qu'elle stipule en revendant à terme. La jurisprudence ne voit

j donsle report un jeu de bourse qu'autant qu'il a pour objet de masquer

i une spéculation sur les différences : eesi, dans les opérations de bourse,

i « le.report se produit souvent comme un moyen efficace et légitime d'em-

! « ployer utilement un capital ou des valeurs commerciales, il est vrai de
o dire aussi qu'il peut devenir l'instrument actif de jeux de bourse prohi-
11bés : permettant de reculer sans cesse pour le reporté la réalisation, il
« favorise évidemment le spéculateur hasardeux, et apparaît le plus or-
<•dinairenient comme le premier indice d'une solvabilité équivoque; à
' l'égard du reporteur, s'il, prend livraison, il en annule immédiatement
' l'effet par une revente à terme concomitante et qui maintient le.
" reporte dans la situation qu'il s'était faite: ainsi le report a pu ini-
" primer plus fortement, bien loin qu'il l'ait effacé, le caractère de jeux
" prohibés aux opérations des prévenus » (arrêt, déjà cilé, du 9 mai 1857).

(1) M. Bédiirride rapporte (t. ni, n" 1215) qu'il a eu à s'occuper d'une
"traire de faillite dans laquelle un négociant était l'esté débiteur, envers
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En somme, MM. Aubry et Rau me paraissent donner une
idée très-exacte de ce que notre art. 585 appelle des opérations
fictives de bourse ou sur marchandises, quand ils disent : <(Te,
eemarchés à terme d'effets publics ou de marchandises sont ù
« considérer comme des conventions do jeu ou de pari lorsque
ced'api'ès l'intention commune des parties, ils ne doivent pas
ceêtre suivis de livraison effective, mais se résoudre en un sini-
« pie paiement de différence sur la hausse ou la baisse du cours
cede ces objets ».(!)..

3e cas. — Ici le législateur de 1838 a modifié, d'une manière

considérable, la règle posée dans le Code de 1808. L'ancien
texte était ainsi conçu : « S'il résulte de son dernier inventaire

c<que, son actif étant de 50 p. 100 au-dessous de son passif, il a

, « fait des emprunts considérables, et s'il a revendu des mar-

éechandises à perte ou au-dessous du coui's. » Cette rédaction

n'exprimait 'pas clairement la pensée du législateur. En effet.

quand le failli a fait des emprunts Considérables, je vois bien

que cela ne constitue un cas de banqueroute simple qu'autant

qu'il résultait de son dernier inventaire que son actif était de

50 p. i 00 au-dessous de son passif. Mais, quand il a revendu

des marchandises à perte ou au-dessous du cours, cette cir-

constance toute seule suffit-elle pour le faire déclarer banque-

routier, ou bien, au contraire^ faut-il encore qu'elle soit accom-

pagnée de cette autre circonstance, que, d'après son dernier

inventaire, le chiffre de son passif était double du chiffre de son

actif ? La première interprétation était certainement plus con-

forme au texte ; mais la deuxième me paraît seule avoir été

d'accoi'd avec l'intention du législateur (2).

Indépendamment du vice de la rédaction, l'ancien texte con-

duisait à un résultat bizarre : quand le failli présentait son rn-

une seule maison, de 800,000 fr., pour différences sur les huiles et sa-

vons.

(1) T. m, § 386, p. 416.

(2) C'est aussi en ce sens que l'entendent MM. Renouard (t. n, P- **''

Bédarride. (t. ni, u« 1216).
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veiitaire, constatant un actif de 50 p. 100 au-dessous du passif,

s'il avait fait des emprunts considérables, il devait être pour-

suivi comme banqueroutier simple, — tandis que, lorsqu'il ne

présentait pas d'inventaire (voy. l'ancien art. 587), toujours en

supposant des emprunts considérables, il pouvait être potir-

suivi.

Enfin, comme le remarque très-bien M. Renouard (1), une

limite fixe est trompeuse. Qu'un négociant contracte un em-

prunt considérable, qu'il i-evende des marchandises à perte et

même au-dessous du cours: ce sont là des opérations qu'il

n'est pas juste de toujours incriminer dès que le passif s'élève

au double de l'actif, de toujours absoudre dans.le cas contraire.

La criminalité dépend d'autres circonstances dont il convient de

laisser au juge l'appréciation.
A ces différents points de vue, on a bien fait de corriger la

disposition du Code de 1808. Aujourd'hui la loi ne pose plus une

règle absolue, ne fixe plus une limite invariable. Elle indique
au juge deux questions qu'il devra résoudre; mais, pour les

résoudre, en général, il n'est enchaîné par aucun texte, il pro-
noncera suivant les circonstances et conformément aux inspira-
tions de sa conscience. Voici ces deux questions : 1° Le failli

a-t-il employé des moyens ruineux de se procurer des fonds?

2°Les a-t-il employés dans l'intention de retarder sa faillite?

Dèsque le juge a répondu affirmativement à ces deux ques-

tions, il décide par là même que le failli s'est rendu coupable
du délit de banqueroute simple.

Je dis qu'en général, pour résoudre les deux questions qu'in-

'lique le législateur, le juge n'est enchaîné par aucun texte.
(lela est absolument vrai en ce qui concerne la question d'in-

tention; nulle part le législateur n'a dit : Par cela seul qu'à telle
outelle époque, dans telle ou telle circonstance, le failli aura fait
td ou tel acte, il sera présumé l'avoir fait dans l'intention de

retarder sa faillite. Le juge, à cet égard, conserve donc toute sa

(f) ï. Il, p. 441.
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liberté d'appréciation. Mais, en ce qui concerne l'autre tniLv
tion, celle de savoir si le failli a employé des moyens ruùieUï
de se procurer des fonds, une exception doit être apportée àla
règle générale que j'ai posée, et, du reste, cette exception est
fondée sur la nature des choses. Etant prouvé que le failli a fait
un achat, au cours du jour ou au-dessus du cours, pour re.
vendre de suite au comptant et au-dessous du cours, évidem-
ment le juge n'a pas à rechercher s'il a employé un moyen mi.
neux de. se procurer des fonds : répondre négativement, ce
savait aller contre l'évidence. Du reste, ce cas une fois écarté, la

règle générale reprend son empire, et nous ne devons voir dans

les autres cas mentionnés par le législateur que des exemples
d'actes qui habituellement constituent des moyens ruineux de

se procurer des fonds. Ainsi, le failli s'est livré à des em-

prunts: il est clair qu'on ne peut pas dire d'une manière absolue

que l'emprunt soit un moyen ruineux de se procurer des fonds,

et, par conséquent, il y^aura une certaine appréciation de ciiv

constances que devra faire le juge. Même observation quant à

la circulation d'effets, dont parle également la loi. Si le commer-

çant tire ou endosse une lettre de change, et qu'en raison du

peu de crédit qu'il a conservé il la négocie bien au-dessous de

sa Valeur nominale, le jugé pourra parfaitement voir là un

moyen ruineux de se procurer des fonds ; dans bien des cas,au

contraire, la négociation d'un effet de commerce serait un acte

de très-bonne administration (1)..

(1) Je reproduis ici in extenso un arrêt rendu par la Gour de Renues, le

17 janvier 1849,sous la présidence de M, Delamarre; je le reproduis, parce

qu'il contient une application très-juste de notre art. 585-3° :

eeLA GOUK,
•

« Considérant que le jugement du tribunal de commerce de Sainl-Mnl°>
« du 16 juin 1847, contre lequel il n'y a eu ni opposition ni appeJ, a douue

eepour constant que les prévenus ont payé plusieurs de leurs obligation»
eepar des renouvellements, o'est-à-dire ont remplacé par d'autres oblige*

« lions des obligations non payées; que, dans sa déclaration du 3 août de

« la même année..., le syndic s'exprime eu ces termes : La maison /<{'

« C'e tirait souvent sur des banquiers de Paris chez Itsquels elle n'avait pi's

« provision, et les effets étaient retournés avec protêt et frais; ces effetspro-
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Que décider si le commerçant aujourd'hui en faillite a

venduà perte ou même au-dessous du cours des marchandises

S(mil avait achetées pour les revendre avec bénéfice ? La loi

f nouvelle n'a point mentionné ce cas5 comme je l'ai déjà dit,

- le juge; conformément à notre règle générale, statuera ici

l d'aprèsles circonstances : il n'est pas impossible que la venté

! dont il s'agit soit un acte de très-bonne administration, si

par exemple les marchandises allaient se détériorer. Nous

'voyons que la première et la seconde rédaction du Code de 1808

l n'attachaient la présomption de banqueroute au fait de la vente à

i vil prix qu'autant que les marchandises avaient été achetées pour

j êtreainsi revendues à vil prix; cela fut changé dans la'rédac-

! tiondéfinitive, parce que, dit-on, la nécessité de prouver qu'en
'
achetanton avait déjà l'intention de revendre à vil prix sauve-

\ rait trop de coupables (1). Avec le système de la loi actuelle;

cetinconvénient n'existe réellement pas, puisque le juge a tou-

joursun pouvoir discrétionnaire quand il n'est pas prouvé que
, l'intention mauvaise existait déjà lors de l'achat.

; L'ancien art. 586, dans son n° 4, prévoyait spécialement,
commeun cas distinct où le commerçant failli devait être pourr

; suivien banqueroute simple, le cas où il avait donné des signa^

j turesde crédit ou de circulation, pour une somme triple de son

{« testéssepayaient, la plupart dit temps, au moyen de traites du même

; ' genreou en des valeurs de complaisance; — Considérant crue les débats

] «ont pleinement confirmé cette déclaration de i'ex-syndic et le fait con-

Jt1forme énoncé dans le jugement sus-mentionné...; — Considérant que

\ '•ws renouvellements perpétuels d'effet» protestés, au moyen d'autres

I" effetsqui fort souvent l'étaient aussi, constituent un de ces moyens rui-
•«ueux, que la loi prohibé, de se procurer des fonds, et prouvent par
i « eux-mêmes dans quelle intention répréhensible les faillis avaient recours
i'- à cet expédient;' « Déclare B. et K. coupables de s'être livrés à des circulations d'effets,
1dansl'intention de retarder leur faillite, et d'avoir ainsi commis le délit
1debanqueroute simple prévu par l'art. S8S n° 3 du Code de com-
1merce... » (Dev.-Car., 52, 2, 301).

: Cl Voy. Locré, Esprit du Code de commerce, sur l'art. 586, n» 10 (t. ni,
JM06).
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actif, selon son dernier inventaire (1). Ici encore le législateur «,
s'en était pas rapporté à l'appréciati on du juge : il avait établ
une présomption inflexible, en ce sens que le commerçant pou.
vait impunément donner des signatures de crédit ou de circula-
tien, tant que le passif en résultant ne représentait pas le triple
de son actif. Aujourd'hui il faut purement et simplement ap-
pliquer la règle générale posée dans le n° 3 de l'art. 585 : ainsi

que nous l'avons vu, ce n° 3 cite, comme exemple de moyens
ruineux employés, pour se procurer des fonds, la circulation

: d'effets. -, :; ;;..

-4ecas. —Nous avons ici un cas de banqueroute simple qui
n'existait pas dans le Code de 1808, qui a été établi par la loi

nouvelle. Il paraît que, sous l'empire du Code, l'impunité dont

jouissait le failli à cety,égard avait donné lieu à de véritables

scandales: on voyait un commerçant, déjà hors d'état de faire

face à ses échéances, distribuer lui-même tout l'actif qui pouvait
lui rester à certains de ses créanciers, de manière à ne laisser

absolument rien aux autres. C'est un des vices du système du

Code de 1808 sur lesquels l'attention du législateur devait être

plus particulièrement éveillée (2).
Le paiement que le, failli a fait à l'un de ses créanciers an

préjudice de la masse ne constitue un cas de banqueroute sim-

ple qu'autant que ce paiement est postérieur à la cessation des

paiements, dont l'époque a été fixée par le tribunal de com-

merce ou en appel par la Cour impériale (3). A ce point de vue,

(1) La Cour d'appel d'Amiens avait proposé d'ajouter: ees'il a signe,
« endossé ou fait circuler plusieurs de ces billets appelés billets déplaisir."
hesbilletsde plaisir ou billets de complaisance n'avaient pas, en définitive,
été mentionnés d'une manière spéciale par le Code de 1808. Aujourd'hui,
comme nous le verrons bientôt, toutes signatures de complaisance qu'apu
donner le failli tombent sous l'application du nouvel art. 586 n° 1.

(2) Le n° 4 de l'art. 585 n'existaiteependant pas dans le projet présent'

par le Gouvernement en 1834. Ce nD 4 a été ajouté sur la proposition
11'

la première Commission de la Chambre des députés.

(3) Voy. les art. 441 et 382 Bans le système de là jurisprudence que

j'ai combattu (voy. ci-dessus p. 685 et suiv.), il faudrait dire : 1° 'I11'",'
commerçant dont la faillite n'a point été déclarée peut être condamu"
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lu cas réglé par le n° i de l'art. 585 se distingue profondément

des cas prévus dans les trois autres n0Edu même article. Eu

effet, lorsque les dépenses personnelles du commerçant aujour-

d'hui failli ou les dépenses de sa maison ont été excessives, lors-

i qu'il a consommé de fortes sommes au jeu ou dans des opéra-

tionsde pur hasard, lorsque dans l'intention de retarder sa fail-

lite il a employé des moyens ruineux de se procurer des fonds,

danstous ces cas les faits qu'on lui reproche peuvent s'être ac-

complis plus ou moins longtemps avant qu'il ne fût réellement

enétat de cessation de paiements, c'est-à-dire avant l'époque

fixée par le tribunal conformément à l'art. 441. Ces faits sont

constitutifs du délit de banqueroute simple précisément parce

qu'ils se rattachent à la cessation de paiements comme la cause

serattache à l'effet : il était donc impossible d'exiger qu'ils fus-

sentpostérieurs à la. cessation de paiements. Du reste, la loi ne

distinguant pas, il faut dire sans difficulté que les mêmes faits,

accomplis depuis la cessation de paiements constitueraient en-

corele délit de banqueroute simple : si dans cette hypothèse ils

n'ont pas amené la faillite, ils n'en sont pas moins répréhensi-

bles,en raison du préjudice qu'ils ont occasionné à la masse. —

Le fait prévu par le n° 4 de l'art. 585 est d'une tout autre na-

ture : pour constituer le délit de banqueroute simple, il faut

essentiellement qu'il se soit produit depuis la cessation des

paiements. Et cela devait être ainsi : tant qu'un commerçant est

enétat de faire face généralement à toutes ses échéances, il peut
et doit payer ses créanciers à mesure qu'ils se présentent : il se-

rait absurde qu'on le punît pour avoir payé une eiette exigible.
C'estseulement à dater du jour où il devient certain qu'il ne lui

commebanqueroutier simple par le tribunal correctionnel, pour avoir payé
un de ses créanciers a une époque où ce même tribunal décide qu'il avait

'Icjà cessé ses paiements; 2° qu'un commerçant, dont la faillite a été régu-
lièrement déclarée peut être condamné comme banqueroutier simple, pour
avoic payé un de ses créanciers depuis l'époque fixée par le tribunal cor-

rectionnel, quoiqu'avant l'époque fixée par le tribunal de commerce,
comme étant l'époque de la cessation de ses paiements.

46
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sera pas possible de payer tous les créanciers qui vont se pré.

senter, c'est seulement à dater de Gejour qu'il est en faute s'il

paie certains d'entre eux, au lieu d'aller faire au greffesdu tri-
bunal de commerce la déclaration prescrite par l'art. 438.

Pour que le paiement fait par le failli après cessation de ses

paiements constitue un cas de banqueroute simple, il faut et il
suffit que ce paiement ait été fait au préjudice de la masse.En

conséquence, d'une part, si le failli avait payé, après cessation
de ses.paiements, un créancier hypothécaire ou privilégié qui
sur l'objet affecté pouvait être désintéressé intégralement, il

n'aurait pas encouru la peine de la banqueroute simple : car du

paiement ainsi fait il ne résulte aucun préjudice pour la masse,

D'autre partj pour que le failli qui a payé un créancier après
cessation de ses paiements soit dans le cas d'être condamné

comme banqueroutier simple, la loi n'exige nullement qu'on

prouve contre lui que son intention était de favoriser un créan-

cier aux dépens des autres : les juges n'ont point à s'inquiéter
du motif plus ou moins répréhensible qui a pu le porter à faire

le paiement dont il s'agit. La Cour suprême s'est prononcée en

ce sens, le 30 juillet 1841, par un arrêt de cassation (1).
Un point sur lequel je crois utile d'insister d'une manière

(1) « LA COOK,
eeVu l'art. 585 § 4 du Code de commerce;
et Attendu que le jugement attaqué a reconnu, en fait, que le sieur f). a

« désintéressé plusieurs de ses créanciers postérieurement au 6 juin, joui
« de la cessation de ses paiements, et que ee jugement n'a refusé d'appli-
<.quer la loi pénale audit D. que par le motif qu'il n'avait eu d'autre ùiten-
eetion que d'éviter la déclaration de faillite; — Attendu que, dès lors, 1»

eejugement attaqué a implicitement reconnu que ledit D. a payé quelcjucs-
« uns de ses créanciers au préjudice de la masse; — Attendu que les dis-
« positions de l'art. K85 du Gode de commerce sont absolues, et que. des
« qu'il est constaté que le failli a payé un de ses créanciers après la cessa-
is tion de ses paiements, et que ce paiement a été fait au préjudice de,lu
eemasse, le tribunal n'a pas la faculté de ne pas appliquer la loi pénale;
« — D'où il suit que le jugement attaqué, en n'appliquant pas aux toit*

eereconnus les dispositions de l'art. 585 § 4, a.violé ledit article et commis
.et un excès de pouvoir

« CASSE... » (Dey.-.Car,, 42,1, 479).
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spéciale, c'est que notre art. 585 ne distingue point si le pai&f

meut fait par le failli est annulé on au contraire est maintenu.

Un commerçant a cessé ses paiements; quelques jours après, il

paie, en espèces ou en effets de commerce, une dette échue : le

créancier gardera ce qu'il a reçu ou bien il devra le rapporter

à la masse, selon qu'il aura été de bonne ou de mauvaise foi,

selon qu'il aura ignoré ou connu la cessation de paiements (1).

Mais, qu'il gai'de ou qu'il rapporte ce qu'il a reçu, dans un cas

comme dans l'autre le débiteur a commis le délit de banque»

route simple : car il connaissait sa situation, et il est évident

que sa culpabilité ne peut pas dépendre de la bonne ou de

la mauvaise foi du créancier. Elle ne peut pas dépendre non

plus de la solvabilité ou de l'insolvabilité du créancier; et il

serait véritablement absurde de dire : « Lorsque le paie-

ment est annulé et que le créancier rapporte effectivement

à la masse ce qu'il a reçu, le paiement se ti'ouve n'avoir pas été

fait au préjudice de la masse, et alors l'art. 585-4° devient inap-

plicable. » — Si le failli avait payé un créancier, toujours en

espècesou en effets de commerce et pour dette échue, dans les

dix jours qui précèdent l'époque de là cessation des paiements,
le créancier ne peut pas; être tenu au rapport. Quant au débi-

teur, il est en faute : car il est bien probable qu'il connaissait sa

situation. Mais, comme une disposition pénale ne doit jamais
être étendue et que le cas dont il s'agit ne rentre pas dans la

disposition de l'art. 585, il serait impossible d'y voir un cas de

banqueroute simple. — Enfin, que décider si le failli a payé au-

trement qu'en espèces ou en effets de commei'ce ou s'il a payé
une dette non échue? En supposant qu'il ait ainsi payé après

cessation de ses paiements, on pourra parfaitement lui appli-

quer l'art. 585 n° 4; on pourrait même, suivant les cas, le dé-

clarer coupable de banqueroute frauduleuse, comme ayant dé-

tourné une partie de son actif (voy. l'art. 591). Maintenant, en

supposant qu'il ait ainsi payé avant d'être en état de cessation

(i) C'estla disposition formelle de l'art. 447.
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de paiements, l'art. 885 est certainement inapplicable; mais il

pourrait y avoir lieu d'appliquer l'art. 591.

Nous avons vu les quatre cas dans lesquels la loi dit que le

commerçant failli sera déclaré banqueroutier simple. Nous pas-
sons aux cas dans lesquels, toujours suivant le texte de la loi, le

commerçant failli pourra être déclaré banqueroutier simple. Ces

cas sont au nombre de six (1), ainsi qu'il résulte de l'art. 58(i,

qui est ainsi conçu ;

« Pourra être déclaré banqueroutier simple tout commerçant

|( failli qui se trouvera dans un des cas suivants : lo s'il a con-

te tracté pour le compte d'autrui, sans recevoir des valeurs eu

« échange', des engagements jugés trop considérables eu égard
« à sa situation lorsqu'il les a contractés ; — 2° s'il est de nou-

« veau déclaré en faillite, sans avoir satisfait aux obligations
« d'un précédent concordat ; — 3° si, étant marié sous le régime
« dotal ou séparé de biens, il ne sJest pas conformé aux art. (i'J

« et 70; — 4° si, dans les trois jours de la cessation de ses paic-
« ments, il n'a pas fait au greffe la déclaration exigée par les

« art. 438 et 439, ou si cette déclaration ne contient pas les

« noms de tous les associés solidaires ; — S0 si, sans empêche-
« ment légitime, il ne s'est pas présenté en personne aux syn-
« dics dans les cas et dans les délais fixés, ou si, après avoir

« obtenu un sauf-conduit, il ne s'est pas représenté à justice;
« — 6° s'il n'a pas tenu de livres et fait exactement inventaire; si

« ses livres ou inventaires sont incomplets ou irrégulièrement
« tenus, ou s'ils n'offrent pas sa véritable situation active ou

« passive, sans néanmoins qu'il y ait fraude. »

Étudions successivement ces différents cas, comme nous

avons fait pour ceux de l'art. 888 :

-1cr cas. — Dans le projet adopté par la Chambre des députés
le 28 mars 1838, le cas dont il s'agit était prévu par l'art. 585;

(I) L'ancien art. 587 indiquait seulement quatre cas dans lesquels le

f.iilli pouvait ('Ire poursuivi comme banqueroutier simple.
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non par l'art* 586 ; c'était un cas où le failli devait être déclaré

5
banqueroutier simple. C'est la Chambre des pairs qui, sur la

proposition de M. Girod de l'Ain, en a fait un des cas où la

» peinede la banqueroute simple peut être prononcée (1). Dureste,
j all fond le changement dont il s'agit n'a pas autant d'imppr-
I tance qu'on pourrait le croire au premier abord. En effet, la

l disposition fît-elle encore partie de l'art. 585, le tribunal n'en

1 aurait pas moins un pouvoir discrétionnaire très-large, puisque,

I pour prononcer la peine de la banqueroute simple, il faudrait

| avant tout qu'il jugeât les engagements du failli trop eonsidèra-

| blés eu égard à sa situation lorsqu'il les â contractés, c'est-à-

\ dire qu'il se livrât à une appréciation pour laquelle la loi s'en

v rapporte absolument à lui. On peut même dire que la disppsi-
\ tion, ainsi transportée de l'art. 585 dans l'art. 586, se trouve

i maintenant contenir une sorte de pléonasme : le tribunal peut

; bien juger que,les engagements contractés par le failli n'étaient

pastrop considérables, et alors il ne le condamne pas ; mais, une

fois qu'il aura jugé aucontraire que les engagements étaient trop

considérables, il semble qu'il doit nécessairement le condamner,
il serait bizarre qu'il ne le condamnât pas.

Voici les principales applications que peut recevoir cet arti-

cle 586-1° : Un commerçant accepte à découvert, c'est-à-dire

sans avoir provision, une lettre de change tirée sur lui, — ou

bien il tire une lettre de change pour compte d'autrui, sans que
le donneur d'ordre lui ait fourni aucune sûreté pour le cas où

lui tireur serait poursuivi, — ou bien il appose sa signature sur

un titre comme endosseur ou comme donneur d'aval sans avoir

aucune couverture et simplement pour en faciliter la négocia-
tion (2).

2e cas. — Le Code de 1808 n'avait prévu ni le cas d'annula-

tion ou de résolution du concordat, ni le cas où une nouvelle

faillite viendrait à être déclarée avant l'accomplissement des

(1) Séance du 40 mai 1837.

(2) Voy., ci-dessus, p. 719 et 720.
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engagements pris par le failli concordataire ; aujourd'hui ces
différents cas sont prévus par les art. 518, 520 et suiv. Cela étant

rappelé, on aperçoit de suite une hypothèse où la disposition do
notre art. 586-2° s'appliquera sans difficulté, et plusieurs au-
tres où le doute au contraire est possible.

Je suppose d'abord que le failli concordataire est en demeure
d'exécuter des engagements pris par le concordat et des enga-

gements pris postérieurement; il est de nouveaxi déclaré en
faillite (1) : alors, sans distinguer si préalablement à ce juge-
ment déclaratif il y a eu ou non résolution du concordat, nous
nous trouvons littéralement dans le cas prévu par notre arti-

cle 586-2°, et le tribunal peut prononcer la peine de la banque-
route simple, s'il le juge convenable.

Il y a déjà quelque difficulté si, au moment où la nouvelle

faillite est déclarée faute d'exécution des engagements pris de-

puis le concordat, le failli n'est pas encore en demeure d'exé-

cuter ceux qui résultent du concordat. Le texte suppose que le

failli n'a pas satisfait aux obligations 'd'un précédent concordat;
mais peut-on me reprocher de n'avoir pas satisfait à une obli-

gation quand elle n'est pas encore échue? — En somme, je crois

que la disposition qui nous occupe est applicable même dans

celte hypothèse. Sans doute, au moment où la nouvelle faillite

est déclarée, il n'y a pas encore inexécution imputable au failli
des engagements pris par le concordat; mais il n'en est pas
moins vrai qu'en contractant de nouvelles dettes et en ne les

payant pas, il a donné lieu à la déclaration de la nouvelle

faillite et, par conséquent, il s'est mis hors d'état d'exécuter le

concordat.

Maintenant, que décider si le tribunal de commerce a prononcé
la. résolution du concordat (2), mais qu'il n'y ait pas eu de juge-

ment particulier déclarant une nouvelle faillite? Ici encore je

regarde l'art. 586-2" comme applicable. Sans doute, au premier

(1) C'est le cas prévu par l'art. 52C in fine.

(2) Conformément au 2° alinéa de l'art. 520,
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ibord, cette décision peut paraître en contradiction avec le texte,

aui suppose que le concordataire est de nouveau déclaré en fail^

lite. Mais il faut bien remarquer que le jugement qui prononce
ï la résolution du concordat déclare virtuellement la nouvelle

faillite du concordataire : Une fois que la résolution du concor-

; dat est prononcée, il n'y a presque jamais intérêt à ce que la

i nouvelle faillite soit déclarée par un jugement spécial. Aussi la

t loi, dans l'art. 526 in-fine, prévoyant le cas où une nouvelle

i faillite vient à être déclarée, suppose-t-elle qu'il n'y a pas eu

j préalablement résolution du concordat. On peut, d'ailleurs,

i invoquer avec beaucoup de force, en faveur de la décision que
: je défends, les paroles prononcées, en 1836, par le garde des

sceaux à propos de la disposition qui nous occupe (1) : « Cette

« disposition, disait le ministre, est destinée à punir les scanda-

it leuses violations par lesquelles on se joue très-fréquemment
« de ces sortes de traités » (2).

Enfin, que décider dans l'hypothèse où il y a simplement an^

nidation du concordat ? Pas de difficulté si le concordat est an-

nulé par suite de condaninatioapour banqueroute frauduleuse :

évidemment, en cas pareil, il ne peut pas être question de pro-
noncer la peine de la banqueroute simple. Mais il est possible que
le concordat soit annulé pour cause de dol, conformément à

l'art. 518, sans que le failli soit condamné comme banqueroutier
frauduleux : dirons-nous alors que le tribunal correctionnel pour-
rait le condamner comme banqueroutier simple ? Cela me paraît
inadmissible : ici les termes de l'art. 586-2° nous font complète-
ment défaut. En effet, le failli n'est point coupable d'inexécution

des engagements pris par le concordat : ni directement, ni vir-

tuellement il ne les a méconnus. S'il se retrouve en faillite, cela

tient exclusivement à des causes antérieures à l'homologation
du concordat, étrangères par conséquent à l'exécution des en- .

gagements qui en résultent, de sorte que, s'il y a culpabilité de

(1) Exposé des motifs h la Chambre des pairs, séance du 26 janvier.
(?) Voy. aussi en ce sens M. Bédarride, t. in, n"s 1229 et 1230.
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la part du failli; du moins ce n'est certainement pas celle que
l'art. 586 permet aux juges de frapper (1).

3° cas. — La loi renvoie ici aux art. 69 et 70. Je n'ai pasà

parler de Fart. 70, qui contient une disposition purement tran-

sitoire, Mais l'art 69 a une assez grande importance pratique.
Dans le Code de 1808, cet art. 69 était ainsi conçu : «Tout
« époux séparé de biens ou marié sous le régime dotal, qui em-
« brasserait la profession de commerçant postérieurement à son

« mariage, sera tenu de faire pareille remise (2), dans le mois

« du jour où il aura ouvert son, commerce, à peine, en casde

« faillite,: d'être puni comme banqueroutier frauduleux. » Ce

système a paru trop rigoureux : comme il arrive souvent, l'ex-
' ces de sévérité du législateur avait amené l'impunité des coupa-

bles; et la loi sur les faillites, du 28 mai 1838, a corrigé l'arti-

cle 69 de la manière suivante : « L'époux, séparé de biens ou

« marié sous le régime dotal, qui embrasserait la profession de

« commerçant postérieurement à son mariage, sera tenu de

« faire pareille remise (3), dans le mois du jour où il aura ou-

« vert son commerce; à défaut de cette remise, il pourra être,

« en cas de faillite, condamné comme banqueroutier simple. »

Il résulte suffisamment de ce texte que, dans le cas dont il s'agit,

le failli n'est pas nécessairement condamné comme banquerou-
tier simple; si le même cas est de nouveau mentionné dans

l'art. 586, cJest que le législateur a voulu dans ce dernier article

donner la liste complète des cas dans lesquels le failli peut être

déclaré banqueroutier simple.
L'art. 69 et l'art..586 parlent d'un failli, marié sous le régime

dotal ou séparé de biens, de sorte qu'on pourrait croire, au pre-

(1) Voy. aussi M. Bédarride, loc. cit.

(2) Remise d'un extrait de son contrat de mariage aux greffes et cham-
bres désignés par l'art. 872 du Gode de procédure civile (c'est-à-dire aux

greffes des tribunaux civil et de commerce, et aux chambres désavoués et

des notaires) pour être exposé au tableau conformément au même article.

Voy. les art. 67 et 68 du Code de commerce.

(3) Voy. la note précédente.
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Luer abord, que la disposition comprend le cas de séparation

Judiciaire tout comme le cas de séparation contractuelle. Mais

on reconnait promptement que la disposition ne peut s'appliquer

i qu'au dernier cas. En effet, l'art. 69 suppose que l'époux em-

brassela profession de commerçant postérieurement à son ma-

îriage, et non pas postérieurement au jugement qui prononce la

l séparation ; de plus, ce qui doit être remis aux greffes et aux

<chambres désignés par l'art. 872 du Code de procédure, c'est

Junextrait du contrat de mariage, et non pas un extrait du jùge-

?mentprononçant la séparation. Du reste, on ne peut pas dire

\ qu'il y ait à cet égard lacune dans la loi : car, si l'adoption par

Jcontrat de mariage du régime dotal ou du régime de séparation

SdeMcns n'est pas portée, en général, à la connaissance du pu-

iblic, il en est tout autrement de la séparation de biens qui

I résulte d'une décision judiciaire (voy. les art, 872 et 880 du Code

Ne procédure). ^
>

i Supposons que c'est la fem'me, mariée sous le régime dotal

iousous le régime de séparation de biens, qui embrasse la pro-

j fessiondu commerce quelque temps après son mariage : est-elle
1soumise, comme le serait certainement le mari, à la disposition
des art. 69 et 586 ? Je ne vois aucune bonne raison pour distuir

iguer entre" le mari et la femme. L'art. 69 dit l'époux; cette

j expression, employée seule et non par opposition à l'épouse, est

;synonyme de la personne mariée. Déplus, les tiers qui traitent

.avecla femme commerçante peuvent avoir à souffrir du régime
! dotal ou du régime de séparation de biens tout au moins autant

; queceux qui traitent avec le mari commerçant. En effet, s'il y

j avait communauté, ces tiers auraient pour gage les biens de la

femme, les biens de la communauté et les biens du mari (1); ici,

\ aucontraire, ils nepourront jamaiss'enprendre qu'aux biens de la

; femme, et encore à condition que ces biens ne soient pas inalié-

I nalDles.La femme qui leur laisse croire qu'il y a communauté,
0n ne faisant pas connaître conformément à l'art. 69 qu'elle est

'•) Voy. les art. 1419 du Code Napoléon, 4 et 5 du Code de commerce.
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mariée séparée de biens ou sous le régime dotal, peut donc être
considérée comme coupable à leur égard d'une lourde faute,

4e cas. >—Nous distinguerons ici suivant que la personne qui
a Gesseses paiements est un commerçant ordinaire ou bien une
société.

Un commerçant, Paul, vient à cesser ses paiements ; il ]Cs

cesse, par exemple, le 1er septembre : il s'expose à être eon-

damné comme banqueroutier simple s'il n'en fait pas la décla-
ration au greffe du tribunal de commerce, au plus tard le

3 septembre, ou même si, en faisant cette déclaration, il m

l'accompagne pas de son bilan ou tout au moins de l'indication

des motifs qui l'empêchent de déposer sou bilan. Le Codede

1808 prévoyait seulement le cas où la cessation de paiements
n'avait pas été déclarée au greffe dans les trois jours ; en 1838,
on a mis avec raison sur la même ligne le cas où la déclaration

au greffe ne serait pas accompagnée du dépôt du bilan ou tout

an moins de l'indication des motifs qui ont empêché de le dé-

poser.

Lorsqu'une société de commerce cesse ses paiements, il est

certain que la déclaration doit en être faite au greffe et que le

bilan doit être déposé, comme quand il s'agit d'un commerçant
ordinaire. Déplus, quand la société est en nom collectf ou en

commandite, il est impossible qu'elle soit en état de cessation de

paiements sans que les associés solidaires s'y trouvent par con-

tre-coup : aussi la loi veut-elle qu'en déclarant au greffe que la

société a cessé ses paiements on fasse connaître en même temps

les noms de tous les associés solidaires. Mais, dans ce casde

faillite d'une société, à qui incombent les obligations imposées

par la loi, et quelle en est la sanction ? Pas de difficulté en cequi

concerne la société en nom collectif et la société en commandite'-

tout associé solidaire est tenu d'aller au greffe faire la déclara-

tion prescrite, et tout associé solidaire pourra être condamne

comme banqueroutier simple si la déclaration n'a pas été faite

dans les trois jours, ou si elle ne contienfjpas les noms des diffé-

rents associés solidaires. Mais en ce qui concerne la société ano-
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irnie, le législateur a omis de s'expliquer, et je ne puis que don-

ner mon adhésion sur ce point aux observations suivantes, que

kl Bravard présentait en 1835 et qui malheureusement sont res-

1|(;cssans résultat : « Si la société en faillite est anonyme, ni les

h simples actionnaires ni les gérants ne sont eux-mêmes pour cela

|Ken état de faillite. Ils ne peuvent même pas y être mis : car

î« leur qualité d'actionnaires ou de gérants ne les rend pas com-

j„ nierçants, et leur responsabilité, toute réelle, est bornée à la

U perte de leur mise (1). Dès lors, comment les poursuivrait-on

jjdcomme banqueroutiers? Évidemment, c'est impossible : car,

1«pour être banqueroutier, il faut d'abord être en faillite ; or,

Ï« ils n'y sont pas et ne peuvent pas y être. Par conséquent,

)>(l'obligation imposée à cette société, comme atout failli, de

h faire la déclaration de sa faillite dans les trois jours est dé-

?«pourvue de sanction; et c'est cependant pour cette espèce de

;« société, qui embrasse une si grande masse d'affaires, attire

i « tant de capitaux, affecte tant d'intérêts, qu'il importerait d'ob-

« tenir promptement la déclaration de la faillite. Pour cela, il

j « aurait fallu soumettre à une peine spéciale les gérants de cette

i « société qui ne feraient pas la déclaration de la cessation de

j« sespaiements ou qui ne la feraient que tardivement. IL y a

!« donc, à cet égard, une lacune dans le nouveau projet (2).
1 5° cas. — Il importe ici de bien distinguer le système du Code

;-de1808 et le système de la loi nouvelle.

H D'après le Code de 1808, pouvait être poursuivi comme ban-

Jqueroutier simple et être déclaré tel celui qui, s'étant absenté,

] nes'était pas présenté en personne aux agents et aux syndics dans

; lesdélais fixés, et sans empêchement légitime (ancien art. 587);

;pouvait être poursuivi comme banqueroutier frauduleux et être

] déclaré tel celui qui, ayant obtenu un sauf-condùit, ne s'était

. (I) Cette dernière proposition est parfaitement exacte relativement aux
; "^'ottîîatVey.Relativement aux gérants, sans doute ils ne sont pas en faillite
; l'itvcc que la société cesse ses paiements; mais ils sont responsables per-
st»Wllemcnt s'ils ont commis des fautes dans leur gestion.

[2) Examen comparatif, p. 143.
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pas représenté à justice (ancien art. 594). Au premier aboi»]
on serait tenté de croire que, relativement au failli qui no S(
présente pas en personne aux agents et aux syndics dans lesdf,
lais fixés, il n'y a pas à distinguer s'il avait ou non obtenu m,
sauf-conduit : il semble, d'après le texte, que, n'eût-il pas oh.
tenu de sauf-conduit, le principe est qu'il doit se présenterai

personne auxagents et aux syndics, faute de quoi il s'exposeàètrt
condamné comme banqueroutier simple. Mais cette interprétation

rigoureuse n'eût pas été conforme à l'intention du législateur. En

effet, l'ancien art. 587 permettait de frapper le failli qui, mus

empêchement légitime, ne s'était pas présenté en personne; et

l'ancien art. 469 admettait formellement le failli qui n'avait pas
obtenu de sauf-conduit à comparaître par un fondé de pouvoir.

Ainsi, dans ce système, le défaut de sauf-conduit est une eamc

d'empêchement légitime ; et, de même que le failli qui, n'ayant

pas de sauf-conduit, ne se représente pas à la justice, ne pourrait

pas pour ce fait être poursuivi et condamné comme banqueron-
fier frauduleux, de même celui qui, n'ayant pas de sauf-con-

duit, ne se présente pas en personne aux agents et aux syndics,
ne pourrait pas pour ce fait être poursuivi et condamné comme

banqueroutier simple (1).
La loi nouvelle a certainement modifié le système du Code,en

ce sens qu'aujourd'hui une conséquence identique est attachée au

fait de ne pas se présenter aux syndics et au fait de ne passe

représenter à justice : dans un cas comme dans l'autre, le failli

(1) Voici, eu effet, comment s'exprime M. Locré, dans son commentaire

sur l'ancien art. 468 : « Il fallait prévoir que le failli pourrait quelquefois
« être empêché de se présenter. Il pouvait l'être par des événement

« comme une maladie, une absence non préméditée et qui n'eût rien*

« suspect; il pouvait l'èLre aussi par le refus d'un sauf-conduit. Ûu devait,

« dans ces circonstances, lui permettre de se faire représenter, par un

« fondé de pouvoir » (Esprit du Code tic commerce, t. m, p. 240).Voy.aussi
l'ancien art. 51G. La Cour de Montpellier a consacré cette doctrine, 6"

confirmant, par son arrêt du 14 août 1837, un jugement où il était dit en

termes formels « que le failli n'est tenu de so présenter en personne (pc

« dans le cas où il a obtenu un sauf-conduit » (Dallez, •hirispr, çfén., v°F(i»'

lit.e, n° 1404).
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iieutêtre déclaré banqueroutier simple. Maintenant, nous trou-

vons encore la même difficulté de texte qui existait sous l'empire

jlu Code. Le nouvel art. 586, dans sonn 0 5, suppose 1° que, sans

empêchement légitime, le failh ne s'est pas présenté en per-

sonneaux syndics, et 2° que, après avoir obtenu un sauf^conduit,

Il ne s'est pas représenté à justice. Ainsi, d'après le texte même,

%failh qui n'a pas obtenu de sauf-conduit ne peut pas être dé-

claré banqueroutier simple pour ne s'être pas représenté à jus-

lice; mais ne peut-il pas être déclaré banqueroutier simple

fpour ne s'être pas présenté en personne aux syndics dans les

icaset dans les délais fixés? Si nous n'avions que la disposition

Menotre art. 586-50, je dirais qu'il ne le peut pas : en effet, la loi

nouvelle a reproduit ici la rédaction du Code de 1808, et nous

.'savonsque, d'après le Code, l'absence de sauf-conduit consti-

tuait une cause d'empêchement légitime. Mais ce système a évi-

demment été modifié par le nouvel art. 475, qui, dans son der-

nier alinéa, s'exprime ainsi : « Soit qu'il ait ou non obtenu un

l « sauf-conduit, le failli pourra comparaître par fondé de pou-

: « voirs (1), s'il justifie de causes d'empêchement, reconnues va-

i « labiés par le juge-commissaire. » Aujourd'hui nous devons
'
doue dire que même le failli qui n'a pas obtenu de sauf-con-

j (luit doit, s'il veut comparaître par fondé de pouvoir, justifier

; decauses d'empêchement reconnues valables, sans quoi il s'ex-

; poseà être déclaré banqueroutier simple (2).
On comprend très-bien ce que la loi veut dire quand elle

; parle d'un failli qui ne s'est pas présenté en personne aux syn-
' dicsdans les cas et dans les délais fixés. Mais qu'est-ce qu'un

.' (1) Les syndics l'ont appelé, puis l'ont- sommé de comparaître, pour
j clore et arrêter les livres en sa présence.

(2) Nous devons du moins le dire dans le cas de l'art. 4-75 : car, dans le

; casde l'art. 505, il semble bien résulter du texte que c'est seulement quand
il a été dispensé de la mise en dépôt ou quand il a obtenu un sauf-conduit
Cju'il a besoin pour se faire représenter par un fondé de pouvoir d'invo-

. cluer des motifs valables. 11 y a là un défaut d'barmonie dans la loi nou-
velle : le système du Gode, abandonné dans l'art. 47ti, est reproduit dans
''art. 505.
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failli qui ne s'est pas représenté à la justice? Cela signifie simple
ment qu'il s'est caché, qu'il ne s'est pas tenu à la disposition
du tribunal.

6e cas. — Ici encore la loi nouvelle a modifié le système du
Code de 1808. D'après le Code, pouvait être poursuivi comme

banqueroutier simple, et être déclaré tel, le failli qui présentait
dés livres irrégulièrement tenus (sans néanmoins que les irré-

gularités indiquassent de fraude) ou qui ne les présentait pas tous

(ancien art. 587) ; pouvait être poursuivi comme banquerou-
tier frauduleux, et être déclaré tel, le failli qui n'avait pas tenu
de livres ou dont les livres ne présentaient pas sa véritable si-

tuation active et passive (ancien art. 594). Aujourd'hui ces

différents cas sont mis sur la même ligne : dans tous (en sup-

posant, bien entendu, qu'il n'y a pas fraude), le failli peut être

déclaré banqueroutier simple.
— Le législateur a pris la peine de

mentionner spécialement l'inventaire qui, auxtermes de l'art, (i,
doit être fait tous les ans : notre art. 586 suppose que le failli

n'a pas fait exactement inventaire, ou que ses inventaires son

incpmplets ou irrégulièrement tenus.

Supposons que S'est une société qui est en faillite : que dé-

cider s'il n'a pas été tenu de livres et fait exactement inven-

taire, si les livres et inventaires de la société sont incomplets
ou irrégulièrement tenus, etc.? D'abord, lorsqu'il s'agira d'une

société anonyme, il est évident que notre art. 586-6° ne pourra
recevoir aucune application. Mais lorsqu'il s'agira d'uuc so-

ciété en nom collectif ou en commandite, ne pourrait-il pas

être appliqué aux associés solidaires, qui sans aucun doute

sont coupables de l'absence de livres ou de la mauvaise tenue

des livres? Suivant M. Bravard,il n'y a pas possibilité de les dé-

clarer banqueroutiers simples (1); mais M. Bravard part ici

d'une idée fausse et certainement repoussée par le législateur
de 1838, de l'idée que l'associé solidaire n'est pas nécessaire-

ment failli par cela seul que la société est déclarée en faillite'

(1) Examen comparatif p. 146;
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: , avérité est que Jetribunal de commerce, en déclarant la fail-

; jjte de la société, par là même déclare nécessairement celle de
'

tousles associés en nom (1). Dès lors, nous devons dire, avec

il. Renouard : « Les livres de la société sont les livrea.de l'as-

socié: si leur irrégularité lui est personnellement imputable, le

tribunal peut valablement le condamner comme banquerou-

tier simple» (2). . _.,..-

Evidemment un failli peut se trouver à la fois dans plusieurs

descas prévus par les art* 585 et 586. Traduit en police correct

lionnelle sous prévention de plusieurs faits distincts dont chacun

constitue ou peut constituer le délit de banqueroute simple, il

estpossible qu'il soit renvoyé relativement à certains faits, con-

damnérelativement à certains autres. Mais le failli, poursuivi

comme coupable de l'un des faits énumérés dans nos articles

et renvoyé par le tribunal, pourrait-il ensuite être poursuivi

denouveau et condamné pour un autre des faits que signalent

lesmêmes articles ? Cette question, ou du moins une question

parfaitement analogue, s'est présentée devant la Cour d'Aix,

sousl'empire du Code de 1808, Un commerçant, déclaré failli,

avait été traduit en Cour d'assises pour fait de banqueroute

frauduleuse; une question subsidiaire de banqueroute simple,

pour tenue irrégulière de livres, ayant été posée au jury (3),
lejury répondit négativement tant sur le fait principal que sur

le fait subsidiaire, et, en conséquence, l'accusé fut acquitté.

Quelque temps après, le ministère public l'assigne par devant

le tribunal correctionnel de Marseille, sous prévention de ban-

queroute simple, pour avoir omis de faire la déclaration exigée

par l'ancien art. 440, et pour ne s'être pas présenté à l'agent
dans les délais» Vainement le prévenu soutient que l'accusation

aété purgée par la déclaration du jury; le tribunal le con-

(1)Voy. les art. 438, 458 et 531.

(2) t. ifj p. 448.

(3) Gomme lé permet implicitement l'art; 36S du Gode d'instruction cri-

minelle.
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damne pour banqueroute simple. Mais ce jugement fut infini
en appel, par arrêt du 9 août 1837, motivé comme il suit :

« Attendu que, d'après l'art. 360 du Gode d'instruction cri.
« minelle, toute personne acquittée légalement ne pourra être
« reprise ou accusée à raison du même fait; ^-Attendu que,
« quoique le délit de banqueroute simple puisse résulter de cir-
« constances diverses et même non connexes par leur nature
« ces circonstances, soit qu'on les prenue isolément, soit qu'on
« les prenne cumulativement,ne constituent jamais qu'un fait
« dans le Sens de l'art. 360 du Code d'instruction criminelle.
« lequel fait n'est jamais que celui de banqueroute simple; —

« Attendu que, si B, eût été condamné comme banqueroutier
« simple par la Cour d'assises, il aurait purgé complètement
« la prévention de banqueroute simple, à raison même des

« circonstances renvoyées devant le tribunal correctionnel par
« l'ordonnance de la chambre du conseil : qu'il faut donc ad-

« mettre qu'il a purgé ces circonstances par un acquittement :

« car, par cela même qu'il a été acquitté, il a couru la chance

« d'être condamné. »

Suivant M. Bédarride (1), cet arrêt est si fortement motivé

en droit qu'on ne saurait, après l'avoir lu, adopter une opinion

contraire. Quant â moi, je n'hésite pas à dire que les considé-

rants qui précèdent ne sont nullement décisifs. La Cour invoque

l'art. 360 du Code d'instruction criminelle ; mais elle lui donne

un sens qu'il ne peut pas avoir. L'article ne signifie pas que la

personne déclarée non coupable, par exemple, du fait de ban-

queroute simple, ne pourra plus être reprise ni accusée comme

ayant commis le délit de banqueroute simple. Il est de toute

évidence que l'article n'a pas cette signification. En effet, le

jury ou le tribunal correctionnel n'a point répondu à une

question ainsi posée : Un tel est-il coupable du délit de banque-

route simple? Le jury ou le tribunal a répondu à la question
de

savoir si un tel est coupable de l'un des faits indiqués dans les

(i) T. m. w> \-y.\k.
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art. 585 et 586 du Code de commerce : sa réponse ayant été

négative, l'art. 360 s'oppose bien à ce que le même individu

soit repris pour le même fait, mais non à ce qu'il soit de nou-

veaupoursuivi pour un autre fait également constitutif du délit

debanqueroute simple. Comme le dit très-justement, M. Orto-

lan (l), « Le rapprochement de l'art. 360 avec l'art. 246 du

« Code d'instruction criminelle montre que le législateur n'a

« pas subtilisé sur ces mots à raison du' même fait... »— La

Gour d'Aix ajoute que, si le failli eût été condamné comme

banqueroutier simple sur la première poursuite, il aurait

purgé complètement la prévention de banqueroute simple;
elle en conclut qu'il l'a purgée également dans le eus d'ac-

quittement, parce que, dit-elle^ il a couru la chance d'être

condamné. C'est très-mal raisonner. Si, sur la ; première

poursuite, le failli a été condamné comme coupable d'un des

faits mentionnés dans nos art. 585 et 586, j'admets bien

qu'il ne pourra plus être poursuivi pour un autre fait égale-
ment prévu par les mêmes articles : condamné pour avoir con-

sommé de fortes sommes à des opérations fictives de bourse, il

nepourra pas être poursuivi de nouveau pour avoir, après ces-

sation de ses paiements, payé un créancier au préjudice de la

masse.Mais à quoi cela tient-il ? Uniquement à ce que le failli qui
setrouve dans plusieurs des cas prévus par les art. 585 et 586 ne

peut, pas plus que celui qui se trouve dans un seul de ces cas,

être condamné à autre chose qu'à la peine portée par le Code

pénal contre le délit de banqueroute simple (2). Donc, quand
la première poursuite «aboutit à un acquittement, rien ne s'op-
poseà ce que le failli soit poursuivi pour un autre fait sur le-

quel les premiers juges n'ont pas statué.

On peut ajouter, avec Merlin (3), que, si, après un premier
procès en banqueroute simple, toute action était nécessaire-

(1) Eléments de droit pénal, n° 1889.

(2) Voy. l'art. 402 du Gode pénal.
(3) Cité par M. Reuouard, t. n, p. 436.

-47
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ment éteinte, un failli qui se sent coupable se ferait poursuivre
par un créancier (1) qui n'alléguerait que dés faits insignifiants-

l'acquittement qui ne manquerait pas d'intervenir serait ainsi
une garantie d'impunité pour des faits plus graves laissés vo-
lpntâirement [dans l'ombre et encore inconnus du ministère

public. :

M. Renôuardj qui admet en principe la doctrine de la Cour
x d'Aix, y apporte une exception telle qu'en réalité son système

se confond avec le nôtre, Le failli ayant été renvoyé de la pre-
mière poursuite, une nouvelle poursuite, dit M. Renouard, sera

recevable si elle est fondée sur des faits dont la découverte était

impossible antérieurement au jugement qui a déjà été rendu,

Évidemment on ne peut pas supposer que, par la négligence
du ministère public, des faits qui pouvaient être constatés lors

de la première poursuite n'ont pas été portés à la connaissance

dû tribunal : si certains faits n'ont pas été portés alors à la

connaissance du tribunal, c'est naturellement parce que le mi-

nistère public n'avait pas encore pu les découvrir.

En matière de banqueroute simple, la loi punit-elle la ten-

tative eila. complicité?
Sans aucun doute, elle né punit pas la tentative. En effet, la

banqueroute simple est un délit; or, aux termes de l'art. 3 du

Code pénal, pour qu'une tentative de délit soit considérée

comme un délit, il faut une disposition spéciale de la loi, et

cette disposition spéciale de la loi n'existe point en matière de

banqueroute simple.
Il y a Un peu plus de difficulté en ce qui concerne la com-

plicité. La question s'est présentée dans les circonstances sui-

vantes : Lé sieur D., connaissant parfaitement le mauvais état

des affaires d'un commerçant, avait, durant plus d'une année,

procuré à celui-ci les moyens de retarder sa faillite, en lui pre-

(1) Gomme nous le verrons bientôt en expliquant l'art. 584, le tribun»'

correctionnel peut être saisi sur la poursuite de tout créancier.
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i jiant au comptant, avec un rabais considérable, des marchàn-

î dises neuves achetées pour être immédiatement revendues

\ au-dessousdu cours. Les syndics de la faillite ayant cité le sieur

; P. devant le tribunal correctionnel, celui-ci ïe renvoya de la

; plainte ; sur l'appeldu ministère public, le jugement fut con-

; firme par la Cour de Paris ; enfin, le ministère public s'étant

!
pourvu en cassation, lé pourvoi fut rejeté par arrêt dû 10 oc=

\ tobre 1844, Cette décision me parait exacte, et je réproduis ici

i lesconsidérants de l'arrêt rendu par la Cour Suprême :

« Les faits de banqueroute, dit la Cour, ont été prévus et
; « qualifiés par une législation spéciale. Le Code de commerce

! « de 1807, en les divisant en deux catégories, le crime dé ban-

; « querouté frauduleuse et le délit de banqueroute simple, et en

! « spécifiant, en outre, divers cas de complicité se rapportant
' « exclusivement à la première de ces deux infractions (1), a ren-

; « voyé au Code pénal pour déterminer les peines qui leur se-

« raient applicables. •Ce dernier Code, après avoir, par son

« art. 402, édicté contre les auteurs des faits principaux de ban-

« querouté deux sortes de peines, conformément à la distinc-

« lion établie entre eux parla loi de la matière, s'est borné dans

« son art. 403, en ce qui concerne les complices, à étendre à

« ceux que cette loi avait déclarés tels la peine du crime de

« banqueroute frauduleuse ; si cet article a rappelé la règle
« tracée par l'art. 59 du Code pénal, dans le rapport de cette

« règle avec les seulscasde complicité jusque-là mentionnés par
« le Code de commerce, il n'a pu évidemment avoir d'autre ob-

« jet que d'en restreindre l'application aux cas auxquels il se

« référait. La loi de 1838, qui a confirmé et complété les dis-

« positions susénoncées dudit Code, a compris, dans un Chapitre
« intitulé Des crimes et délits commis dans les faillites par d'aw-

« 1resque par les faillis, tout fait des tiers qui, se rattachant à
« la faillite, était, à ce titre, jugé susceptible d'incrimination ;

(1) Voy. l'ancien art. Si)7. Les deux articles suivants s'occupaient égale*
m""t des complices du banqueroutier frauduleux.
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« ces dispositions nouvelles, non plus que celles qui les ont
« précédées, n'ont aucun trait à la complicité de banqueroute
« simple. Si l'art. 593 révisé a ajouté à l'énumération des cas
« de participation des tiers à la faillite ces mots : Sans préjv,.
« dice des autres cas prévus par l'arU 60 du Code pénal, c'est
« après avoir attribué aux faits par lui spécifiés le caractère
a criminel et les conséquences pénales de la banqueroute frau-
« duleuse. Enfui l'art. 59 du Gode pénal a mis en dehors du
« principe qu'il consacre les faits à l'égard desquels laloi en aurait
« disposé autrement : en ce qui touche la banqueroute simple,
« la dérogation qu'il a prévue ressort virtuellement, tant de
« l'ensemble et de la combinaison des textes précités, que de la

« nature particulière de ce délit, lequel consiste dans la viola-

« tion d'obligations toutes personnelles au failli, dérivant de sa

« qualité de commerçant et constituant des garanties légales
« attachées à l'exercice de cette profession...» (1).

'

Comme nous le verrons plus tard, les art. 585 et 586 ne sont

pas applicables aux agents de change et aux courtiers. Ces

agents intermédiaires sont soumis à une législation spéciale,
d'une rigueur exceptionnelle (2).

(i) Dev.-Gar., 44, 4, 7S0.— Voy. aussi en ce sens MM. Gbauveau Adolplic
et Faustin Hélie, théorie du Code pénal, 4e édition, t. v, no 1962.

Le premier projet présenté au .Conseil d'État en 1807 contenait un arti-

cle 164, ainsi conçu : « Seront poursuivis, comme complices de banqoe-
« route simple, les créanciers du failli qui, pour lui accorder la signature
« du concordat, auront exigé de lui le. paiement ou des promesses de payer
« des sommes supérieures à celles qu'ils auraient droit de toucher comme
« tous les autres créanciers. » Cette disposition l'ut arjoptée provisoire-
ment dans la séance du S niai. Puis, dans la séance du 12, fut présentée
mie nouvelle rédaction du Titre De la banqueroute simple, et celle-ci ne

contient plus aucune disposition de ce genre.

(2) Voy. les art. 89 du Gode de commerce et 404 du Code pénal.
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I s H. DES PEINES INFLIGÉESAU FAILLI COUPABLEDE BANQUEROUTE

i SIMPLE.

I L'art; 592 du Code de 1808 disait, dans son premier alinéa :

î « Le tribunal de police correctionnelle, en déclarant qu'il y a

g «banqueroute simple, devra, suivant l'exigence des cas, pro-

I « noncer l'emprisonnement pour un mois au moins et deux ans

| «au plus» (1).

j Cette peine, prononcée par le Code de commerce, est repro-

! duite par le Code pénal de 1810. Voici, en effet, ce que nous

| lisons dans l'art. 402 de ce dernier Code : a Ceux qui, dans les

I «cas prévus par le Code de commerce, sont déclarés coupables

i « de banqueroute, seront punis ainsi qu'il suit : Les banque-

: « routiers frauduleux... ; les banqueroutiers simples seront

f « punis d'un emprisonnement d'un mois an moins et de deux

| « ans au plus. »

11est à remarquer que, sous l'empire du Code de 1810,

~jd'une part le banqueroutier simple pouvait, en cas de récidive,
être condamné à quatre ans d'emprisonnement (2), et, d'autre

(1) Au Conseil d'État (séancedu S mai 1807). M.Treilhard demandaque,
sur le châtiment du banqueroutier simple, on renvoyât au Code pénal :
la fixation des peines, disait-il, est hors de la matière du Code de com-

merce. A quoi Merlin répondit que le Gode péiial n'établissait pas de

peiues pour la banqueroute simple.
(2) ART. 57. « Quiconque, ayant été condamné pour un crime, aura

« commis un délit de nature à être puni correctionnellement, sera eon-
11(lanmé au maximum de la peine portée par la loi, et celte peine pourra
« être élevée jusqu'au double. »

Ain'. 58. « Les coupables, condamnés correctionnellement à un emprl-
« sonnement de plus d'une année, seront aussi, en cas de nouveau cb'lil,
« condamnés au maximum de la peine portée par la loi, et celte peine
« pourra être élevée jusqu'au double; ils seront, de plus, mis sous la
« surveillance spéciale du Gouvernement pendant au moins cinq années
* et dix ans au pins. »
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part, la peine ne pouvait à peu près jamais être abaissée en rai-
son des circonstances atténuantes (1).

La révision du Gode pénal en 1832 ne toucha pas à l'art. 402,
Elle laissa également subsister le système de 1810 quant à la

récidive; mais ce système fut notablement adouci quant aux

circonstances atténuantes (2).
Le législateur de 1838 n'a pas jugé utile de déterminer ime

pénalité déjà écrite dans la. loi criminelle. En conséquence, le

nouvel art. 584 du Code de commerce se borne à dire que les

cas de banqueroute simple seront punis des peines portées au

Code pénal.
Enfin la, loi du 20 mai 1863 est venue modifier plusieurs

dispositions du Code pénal. Elle n'a rien changé à l'art. 402;
mais elle a corrigé les dispositions sur la récidive et sur les

circonstances atténuantes. Il résulte d'abord de cette loi que,

pour être traité comme récidiviste, il faut que celui qui com-

met le délit de banqueroute simple ait été déjà condamné, pour

crime ou pour délit, à une peine supérieure à une année d'em-

prisonnement (voy. les nouveaux art. 57 et 58). Quant aux

circonstances atténuantes en matière correctionnelle, voici le

texte même du nouvel art. 463: « Dans tous les cas où la

a peine de l'emprisonnement et celle de l'amende sont pro-

(1) AUT. 46<{. « Dans tous les cas où la peine d'emprisonnement est
« portée par le présent Code, si le préjudice causé n'excède pas vingt-
« cinq francs et si les circonstances paraissent atténuantes, les tribunaux
« sont autorisés à réduire l'emprisonnement, môme au-dessous de sis
« jours, et l'amende, même au-dessous de seize francs. Ils pourront aussi
« prononcer séparément l'une ou l'autre de ces peines, sans qu'en aucun
a cas elle puisse être au-dessous des peines de simple police. »

(2) ART. 4G3 in fine. « Dans tous les cas où la peine de l'emprisonne-
« ment et celle de l'amende sont prononcées par le Gode pénal, si les cir-

« constances paraissent atténuantes, les tribunaux correctionnels sout.an-
« torisés, même en cas de récidivé, à. réduire l'emprisonnement même au-

ct dessous de six jours, et l'amende même au-dessous de seize francs; ils pour-
ceront aussi prononcer séparément l'une ou l'autre de ces deux peines, et

« même substituer l'amende à l'emprisonnement, sans qu'en aucun cas elle
cepuisse être au-dessous dûs peines de simple police. »
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« noncées par le Code pénal, si les circonstances paraissent at-

, « ténuantes, les tribunaux correctionnels sont autorisés, même

« en cas de récidive, à réduire ces deux peines comme suit : Si la

« peine prononcée par la loi, soit à raison de la nature du délit,
' « soit à raison de l'état de récidive du prévenu, est un empri-

« sonnemènt dont le minimum ne soit pas inférieur à un an, ou

\ « une amende dont le minimum ne soit pas inférieur à cinq
«cents francs, les tribunaux pourront réduireTemprisonne-

: « nientjusqu'àsix jours etl'amende jusqu'à seizefrancs.—Dans

«tous les autres cas, ils pourront réduire l'emprisonnement
«même au-dessous de six jours etl'amende même au-dessous

«de seize francs. Ils pourront aussi prononcer séparément l'une

«oul'autre de ces peines, et même substituer l'amende ài'empri-
«sonnemènt, sans qu'en aucun cas elle puisse être au-dessous

«des peines de simple police. »

§ III. DES PERSONNES QUI PEUVENT POURSUIVRE LE DÉLIT DE BANQUE-

ROUTE SIMPLE, ET DE LA PROCÉDURE.

\ La banqueroute simple est un délit : elle doit donc, confor-

\ mément à la règle générale posée au Code d'instruction crimi-

; nelle (1), être de la compétence des tribunaux correctionnels.

= Le Code de commerce de 1808, promulgué un peu avant le

i Goded'instruction criminelle, le décidait expressément (2), et

'; le législateur de 1838 a reproduit cette disposition, en disant,
dans l'art. 584: «Les cas de banqueroute simple seront jugés

; « par les tribunaux de police correctionnelle. »—Il peut néan-

j moins arriver qu'un cas de banqueroute simple soit jugé par la

Cour d'assises. On peut supposer, par exemple, qu'un failli a

été renvoyé devant la Cour d'assises comme ayant par fraude

(1) Art. 179.

(2) Art, 588.
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tenu irrégulièrement ses livres, et il'résulte des débals que c'est

par simple négligence : nous retombons alors dans le délit de

banqueroute simple, et le jury pourra être consulté subsidiai-

rementsur la question de savoir si l'accusé est coupable d'un
fait constitutif de ce délit (I).

En général, le tribunal correctionnel est saisi, soit par citation
directe du ministère public ou de la partie civile, soit par ordon-

nance de renvoi du juge d'instruction, soit accidentellement par
arrêt de renvoi de la Chambre des mises en accusation (2). Cette

règle générale supplique parfaitement quand il s'agit du délit de

banqueroute simple. Seulement, qui considérerons-nous comme

pouvant jouer ici le rôle de partie civile ?.Le Code de 1808

(art. 588) avait; déjà répondu à cette question ; la loi nouvelle y

répond également, lorsqu'elle nous dit (art. 584) : « Les cas de

« banqueroute simple... seront jugés.,. sur la poursuite des

« syndics, de tout créancier ou du ministère public. » Quand
la loi parle de la poursuite des syndics ou de tout créancier, elle

emploie une expression très-large qui comprend eWa^/c«nte (3)
et la citation directe (4). Du reste, la loi donne à cette même

expression un sens plus restreint, le sens de citation directe,

lorsqu'elle dit, dans le nouvel art. 589 : «Les syndics ne pour-
« ront intenter de poursuite en banqueroute simple, ni se porter
« partie civile, au nom de la masse, qu'après y avoir été autori-

« ses par une délibération prise à la majorité individuelle des

« créanciers présents » (5).
Sous l'empire du Code de 1808, on a jugé que la poursuite

en banqueroute simple ne pouvait pas être intentée par le créan-

cier qui avait adhéré au concordat homologué, et tout créan-

(1) Voy. l'art. 365 du Code d'instruction criminelle.

(2) Art. 182 du Gode d'instruction criminelle.

(3) Voy. les art. 63 et suiv. du Code d'instruction criminelle.

(4) Voy. spécialement les art. 64 in fine,; 182 et 183 du Gode d'instruction
criminelle.

(5) Le Gode de 1808 ne contenait rien de semblable à cette disposition'
Nous l'eiDliquerons dans notre § IV.
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rier était réputé y avoir, adhéré par cela seul qu'il n'avait pas

orrné opposition dans le délai légal (1). Quant aux créanciers

nui avaient formé opposition au concordat, mais dont l'oppo-

sition avait été rejetée, étaient-ils recevables à poursuivre le

failli comme banqueroutier simple? Les auteurs n'étaient pas

d'accord sur ce point. — Dans le pïojet présenté par le Gou-

vernement en 1834, il y avait une disposition ainsi conçue :

« A dater de l'homologation, aucune action en banqueroute

« simple ne pourra plus être,intentée. » Dans la seconde dis-

cussion à la Chambre dès députés, on proposa de n'interdire

l'action en banqueroute simple qu'aux créanciers,qui auraient

concouru au concordat ; le garde des sceaux (M. Bàrthe) com-

battit cette distinction, et demanda là suppression radicale de

la disposition. Cette suppression fut effectivement prononcée.
En conséquence, il faut dire que le nouvel art. 584 peut s'appli-

quer aussi bien quand il y a un concordat que quand il n'en a

pas été accordé au failli. Il est à remarquer, du reste, que, si

un concordat peut encore être accordé au failli condamné

«omme banqueroutier simple (2), de même et à plus forte rai-

son, la condamnation pour banqueroute simple ne fait nulle-

ment tomber le concordat déjà obtenu par le failli (3).
De même que le failli concordataire, de même le failli déclaré

excusable par le tribunal de commerce peut encore être pour-
suivi et condamné comme banqueroutier simple. La Cour de

cassation s'est prononcée en ce sens, sous l'empire du Code de

1808(4).
Aux termes de l'art. 638 du Code d'instruction criminelle,

l'action publique résultant d'un délit se prescrit par trois an-

nées révolues à compter du jour où le délit a été commis, si

clans cet intervalle il n'a été fait aucun acte d'instruction ni de

(1) Voy. l'arrêt de la Cour de cassation, du 9 mars 1SU (Dalloz, Ju-

r>spr. gén., y0 Faillite, n° 1433).

(2) Voy. l'art. 511.

(3) Voy. les art. DIS et 520,1er alinéa. Comp. l'art. £87, 2' alinéa.

(4) Arrêt, déjà cité, du 9 mars 1811.
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poursuite ; s'il a été fait des actes d'instruction ou de poursuite

nonsuivis de jugement, les trois ans courent du dernier acte. En

matière de banqueroute simple, quel est véritablement lejour où

le délit a été commis? Lé délit de banqueroute simple, nous le

savons, implique, comme éléinent essentiel, la qualité de com-

merçant failli, et cette qualité même suppose, dans la doctrine

que nous avons admise, un jugement du tribunal de com-

merce déclarant la faillite. On ne peut donc pas dire, tant que
le jugement déclaratif n'a pas été rendu, qu'il y a.délit "de ban-

queroute simple. J'arrive ainsi àdécider que la prescription de

trois ans court, au plus tôt, du jour du jugement déclaratif de

faillite. Au contraire, là Cour de cassation, qui admet que l'état

de faillite peut exister en l'absence d'un jugement du tribunal

de commerce et que cet état peut être reconnu par le tribunal

criminel, décide logiquement que les trois ans peuvent com-

mencer à courir du jour de la cessation des paiements (1).

(1) Arrêt de cassation, de la Chambre criminelle, du 22 janvier 1847.
Voici le raisonnement de la Cour :

« Les divers cas énumérés dans l'art. 586 du Gode de commerce ne con-
o stituant des délits et ne devenant punissables qu'autant qu'ils seraient
« imputables à un commerçant failli, il en résulte l'obligation, pour le tri-
« bunal de répression devant lequel l'action publique est portée, non-seu-
« lément de constater l'état actuel de faillite du prévenu, mais encore
« de déterminer l'époque à laquelle cette faillite s'est réalisée, en s'alla-
s ebant pour cela aux faits et aux circonstances de la cause. Le fait de la
« faillite étant l'un des éléments essentiels du délit soumis au tribunal cor-
cerectionnel, il appartient à ce tribunal d'apprécier les éléments constitu-
« tifs de ce fait, indépendamment de tous jugements qui auraient pu inter-
« venir au civil sur la faillite et le règlement des intérêts des créanciers,
« ces jugements étant sans autorité sur l'action publique en poursuite du
<cdélit. — De cette même disposition de l'art. 586 précité, qui n'attribue
« le caractère d'infraction qu'à ceux des cas énumérés en cet article qui
« deviendraient imputables à un commerçant failli, et de ce que, suivant
« les termes de l'art. 638 du Code d'instruction criminelle, la prescription,
« en matière correctionnelle, commence à courir du jour où l'infraction a
« élé* commise, il résulte encore, pour le tribunal de répression saisi do
« l'action, l'obligation de déterminer, d'une manière précise, l'époque à

« laquelle la faillite s'est ouverte, puisque c'est à cette époque seulement
« que les faits antérieurs et constitutifs de la banqueroute simple ont pu
« devenir l'objet d'une action de la part du ministère public, et qu'a pu
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Le tribunal correctionnel, saisi d'une poursuite en banque-

route simple, peut toujours entendre comme témoin le jugè-

comrnissaire. Si les syndics se sont portés partie civile au nom

de la masse, cela n'empêche pas le tribunal de recevoir le té -

moignage-dés créanciers (1). Dé même, et à plus forte raison,

si un eu plusieurs créanciers se sont portés parties civiles, lé

tribunal pourra très-bien entendre le témoignage des autres

créanciers et des syndics.
Le tribunal correctionnel ne peut prononcer la peine de là

banqueroute simple que contre un commerçant failli. Du reste,

la Cour de cassation admet qu'il n'est pas indispensable que le

jugement signale expressément cette qualité de commerçant

failli, mais qu'il suffit qu'elle ressorte de circonstances relevées

dans ce jugement (2).
Le jugement du tribunal correctionnel peut être déféré à la

Cour impériale. Il faut appliquer ici purement et simplement
les règles générales posées au Code d'instruction criminelle avec

les modifications résultant de la loi du 13 juin 1856 (art. 198

et suiv.). Ainsi, il est bien évident que le nouvel art. 582 du

Code de commerce, qui donne pour interjeter appel un délai

« dès lors courir la prescription établie par l'art. 638 précité. — Si les faits
« constitutifs du délit de banqueroute sont postérieurs à l'oUverture dé la
« faillite, il est aussi nécessaire de déterminer la date de leur perpétration,
« qui est alors le point de départ de la prescription... » (Dev.-Car., 47, 1,

472).
Dans l'espèce, un failli était poursuivi en police correctionnelle comme

s'étant rendu coupable de faits compris dans l'art, 586. Il opposait que plus
de trois ans s'étaient écoulés sans:actes d'instruction ou de poursuite de-

puis l'époque fixée par le tribunal de commerce comme étant celle de la

cessation des paiements; la Cour de Lyon avait rejeté l'exception, par le

motif que trois années ne s'étaient pas écoulées depuis le jugement décla-

ratif de la faillite. C'est cette décision qui est cassée, comme ayant ma-

nifestement violé les.dispositions de l'art. 638 du Code d'instr. crim., et des

art. 437, 438, 441 et 586 du Code de commerce.

(1) Ainsi jugé par la Cour de cassation, le 14 inéfi 1847, en matière de

banqueroute frauduleuse (Dev.-Car., 48,1, 751).

(2) ArrAt du 19 septembre 1844. Voy. Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite,
?!° 1300.
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<le quinzaine à compter de la signification du jugement rendu
en matière de faillite, est absolument étranger à la matière qui
nous occupe.

Remarquons, en terminant, qu'aux termes du nouvel
art. 600, tous arrêts et jugements portant Condamnation pour
délit de banqueroute simple doivent être affichés et publiés
suivant les formes établies par l'art. 42 du Code de commerce.
aux frais des condamnés. Une disposition analogue existait déjà
dans le Code dé 1808. M. Locré dit qu'elle tend: 1° à rendre

l'exemple du châtiment plus efficace; 2" à signaler les banque-
routiers de manière qu'ils ne puissent plus faire de dupes.

§ IV. PAR QUI SONT SUPPORTÉS LES VRAIS DE LA POURSUITE EN BAN-

QUEROUTE SIMPLE;

En ce qui concerne les frais de poursuite, la loi, dans les

art. 587-590, distingue trois cas, suivant que la poursuite a été

intentée par le ministère public, ou par les syndics, ou par un

créancier. Examinons successivement ces trois cas :

1er CAS. Poursuite intentée par le. ministère public. — Ce pre-
mier cas n'avait pas été formellement prévu par le Code de!808;

sous l'empire de ce Gode, on décidait, conformément aux prin-

cipes généraux (1), que, si le prévenu était condamné, les frais

étaient à sa charge. Il est clair que ce système conduisait à un

résultat inique, et qu'il avait un très-grave inconvénient au

point devuede la bonne administration de la justice. En effet, la

condamnation auxfrais, prononcée contre le failli reconnu cou-

pable de banqueroute simple, atteignait, non pas ce failli lui-

même, mais ses créanciers : le Trésor public venait, par pri-

vilège (2), sur le patrimoine du failli, et le gage des créanciers

(1) Voy. l'art. 194 du Code d'instruction criminelle.

(2) Voy. la loi du 5 septembre 1807, relative au mode de recouvrant"»'

des frais de justice au profit du Trésor public.
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setrouvait ainsi diminué ou même complètement anéanti. Par

conséquent, il était de l'intérêt des créanciers que le failli, pour-

suivi par le ministère public devant le tribunal correctionnel,

fût renvoyé de la poursuite plutôt que condamné; Gomme le

dit très-bien YExposé des motifs du projet présenté par le Gou-

vernement en 1834, « l'intérêt qu'ont lès créanciers à détourner

« une condamnation qui doit faire retomber sur eux les frais

« du procès en banqueroute, faussé la situation et trop souvent
"

« aussi le langage des créanciers et de leurs syndics. D'adver-

« saires naturels du failli, ou du moins de témoins impartiaux

e de sa conduite, ils deviennent ses apologistes } et la -connais-

« sauce qu'ils ont des circonstances et du caractère de la faillite

« est perdue pour la justice. »

Le Gouvernement, dans le projet présenté en 1834, avait cru

devoir faire céder l'intérêt du Trésor à des intérêts supérieurs,

à l'intérêt de la justice, à celui de la sûreté du commerce; et ce

projet contenait un article ainsi conçu : «Les frais de pour-
« suite eii banqueroute simple, intentée parle ministère public,
« seront, en cas de condamnation comme en cas d'acquittement,
«supportés par le Trésor public. » Cette' rédaction dépassait le

but : il ne s'agissait pas d'exonérer le failli aux dépens du Tré-

sor public, il s'agissait simplement de faire en sorte que la

massen'eût pas à souffrir de la poursuite intentée par le minis-

tère public. En conséquence, la première Commission delà

Chambre des députés proposa la rédaction suivante, qui a passé
clansla loi où elle forme l'art. 587 : « Les frais de poursuite en

« banqueroute simple, intentée par le ministère public, ne

« pourront, en aucun cas, être mis à la charge de la masse. —

« En cas de concordat, le recours du Trésor public contre le

'< failli pour ces frais ne pourra être exercé qu'après l'expira-
« tion des termes accordés par ce traité » (1).

Ainsi, quelque temps après le jugement déclaratif de faillite,
îe procureur impérial poursuit le failli comme coupable de bau-

(i) Comp. M. Uenouard, t. il, p. 449, y
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querouté simple. D'abord, si le failli est renvoyé de la pour-

suite, il est clair que les frais resteront définitivement à la

charge,du Trésor publie. Si au contraire il est condamné, ]e
recouvrement des frais ne peut pas nuire à la masse ; mais ce
n'est pas à dire' qu'ils seront supportés en définitive par le
Trésor pubHc. En effet> de deux choses l'une : ou l'union sera

dissoute, conformément àl'art. 537, ou bien le failli aura obtenu

un concordat .(soit avant, soit après avoir été condamné comme

banqueroutier, simple). Dans le premier cas, une fois l'union

dissoute, il n'y a plus de masse^ et l'art. 587 cesse d'être appli-
cable: le Trésor, publie pourra donc, d'après la règle du droit

commun, exercer son recours sur les biens qui surviendraient

au condamné. Dans le deuxième cas, tant que les termes ac-

cordés par le concordat ne sont pas échus (ou, plus exactement,
tant que les engagements résultant du concordat ne sont pas

remplis), le Trésor pùblicne peut pas exercer un recours qui

rendrait peut-être impossible l'exécution de ce traité et qui
nuirait à la masse qui l'a consenti;- hîais,dès que cette exécu-

tion est consomméej rien ne s?oppose plus à ce que le Trésor

public cherche à recouvrer les frais qui n'ont pas cessé d'in-

comber au condamné. Le 2e alinéa de l'art, 587 n'est, en réa-

lité, qu'un corollaire du premier. La petite correction que je

propose d'apporter au texte de ce 2e alinéa est confirmée par le

rapport de M. Renouard, dans lequel je lis ce qui suit : « Votre

« Commission a pensé qu'il devait être fait réserve expresse du

« recours personnel contre le failli pour le cas où, après l'obteu-

« tion et l'exécution du concordat, il reviendrait à meilleure

« fortune. » '

Lu disposition contenue dans le 1er alinéa de notre art. 5S7

est reproduite, pour le cas de banqueroute frauduleuse, dans le

1er alinéa de l'art. 592. Nous verrons, en expliquant ce dernier

article, que c'est une disposition exorbitante du droit commun (1);

(1) On comprend dès à présent que cette disposition déroge aux art. 18

et 'JUS du Gode d'instruction criminelle.
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) et qu'en conséquence elle ne doit pas être étendue à des cas non

\ compris dans le texte.

2e"cÀSi Poursuite intentée par les syndics. ^-Relativementà

l ce cas; lé Code de 1808 décidait, en termes absolus, dans son

! art. 589, que les frais seraient supportés par la masse, Cela
: était tout au moins bien rigoureux. Aussi la loi de 1838 a-t-elle

';_modifié ce système sous deux rapports :

i D'abord elle distingue suivant que le failli est acquitté ou con-

; damné parle tribunal correctionnel. Ecoutons ce qui est dit dans

i l'art. 588 : « Les frais de poursuite intentée par les syndics au nom

i « des créanciers seront supportés, s'ily a acquittement, par la

i « massé, et, s'il y a condamnation, par le Trésor public, sauf son

; a recours, contre le failli, conformément à l'article précédent. »

! Si le failli est acquitté, les syndics, qui représentent la masse, ont

f eu tort de le poursuivre ou de se porter partie civile : il est juste

; que, par application du droit commun (1), la masse supporte les

i frais; et je crois même qu'il faut aller jusqu'à dire que, si l'actif

; de la faillite ne suffisait pas aies payer, l'excédant devrait être

! fournipar les différents créanciers, au prorata de leurs créances(2).

; Si le failli est condamné, les frais ne doivent pas peser sur la

masse : ici, comme dans le cas où la condamnation intervient

sur la poursuite du ministère public, le Trésor ne pourra les

recouvrer contre le failli qu'après dissolution de l'union ou ac-

complissement des obligations résultant dû concordat (3),

(1) Code d'instruction criminelle, art. 194.

(2) Voy., en ce sens, M. Renouard, t. u, p. 451. — Le failli ayant été

acquitté, ce n'est pas à lui, c'est aux créanciers qui l'ont poursuivi mal à

propos, à supporter en définitive les frais de poursuite. Il faut donc dire que
lessommes prises sur son' actif pour rembourser lès frais au Trésor dimi-
nuent d'autaut le montant de son passif : lorsque le débiteur fournit une
somme dont le paiement incombe à ses créanciers, évidemment il se libère
d'autant envers eux. Celte idée recevra notamment une application impor-
tante en matière de réhabilitation, quand il s'agira de savoir si. le failli
lui veut se faire réhabiliter a satisfait à la condition prescrite par l'art. 604,
cest-à-dire a intégralement acquitté toutes les sommes par lui dues. Comp.
M. Bédarride, t. m, n0 1247,

(3) Évidemment, pour qu'il puisse être question d'une poursuite inten-
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II importe beaucoup aux créanciers que les syndics n'agis-
sent pas témérairement, puisque, comme nous venons de le

Voir, en cas d'acquittement du failli,, ce sont ces créanciers qui

supportent tous les frais. De là une disposition nouvelle delà

loi de 1838 : « Les syndics, aux termes de l'art. 589, ne pourront
« intenter de poursuite en banqueroute simple ni se porter
« partie civile (1), au nom de la masse, qu'après y avoir été au-

cetorisés par une délibération prise à la majorité individuelle

« jdes créanciers présents, » Ainsi, les créanciers sont convo-

qués pour indiquer aux syndics ce qu'ils ont à faire. Ici, du

resté, chaque créancier a voix égale/ quelle qUe soit la quotité

de sa créance ; et l'on tient compte uniquement des créanciers

prèsentsà l'assemblée., ;

3e CAS. Poursuite intentée par un créancier. — Le Code de

1808 (art. 590) voulait que les frais fussent supportés par le

créancier poursuivant, en cas d'acquittement du prévenu, et

par là masse, eh cas de condamnation. Cette décision était rai-

sonnable pour le cas d'acquittement : comme le dit très-bien

M. Loci'é, cela masse ne doit pas supporter les fiais d'une atta-

« que téméraire à laquelle elle n'a point eu de part. » Mais, pour
le cas de condamnation du prévenu, cette décision était évidem-

ment injuste, et elle présentait le même inconvénient qui a été

signalé à propos de la poursuite intentée par le ministère pu-

blic (2). Aussi lé projet présenté par le Gouvernement en 1834

contenait-il, au lieu de l'ancien art. 590, la disposition sui-

vante : « Les frais de poursuite intentée par un créancier seront

« supportés, s'il y a condamnation, par le Trésor public ; s'il y

« a acquittement, par le créancier poursuivant. » Cette dispo-

sition était parfaitement en harmonie avec la disposition du

tée par les syndics, il faut supposer qu'il n'y a pas encore de concordai

homologué : car, dès que le jugement d'homologation est passé en force

de chose jugée, les fonctions des syndics cessent (art. 519).
-

(.1) Sur ces deux expressions, intenter une poursuite, se porter partie ci-

vile, voy. ci-dessus, p. 744.

(2) Voy. ci-dessus, p. 74S et 749.
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même projet relative à la poursuite intentée par le ministère

public (1) : que la poursuite eût été intentée par le ministère

public ou qu'elle eût été intentée par un créancier, les frais, en

cas de condamnation du prévenu, devaient être supportés par

le Trésor public. Nous savons que la disposition du projet re-

lative à a poursuite intentée par le ministère public fut modifiée,

à la demande de la première Commission de la Chambre des

députés. Quant à la disposition relative à la poursuite intentée

par un créancier, la même Commission proposa, non pas sim-

plement de la modifier, mais de la supprimer complètement :

« 11faut éviter, disait le rapporteur, d'encourager les haines et

« les vexations individuelles. On n'a plus à craindre, lorsque
« la masse n'aura plus, en cas de condamnation, à supporter les

« frais, que le ministère public et les syndics gardent le silence

« si les présomptions de culpabilité sont graves. »

Ce système, d'après lequel le droit de poursuivre le failli

comme banqueroutier simple appartient seulement au minis-

tère public et aux syndics, mais non aux créanciers indivi-

duellement, ce système fut effectivement consacré par la Cham-

bre des députés en 1835. En définitive, ce système n'a point passé
clans la loi : la Chambre des pairs, à la demande de sa pre-
mière Commission, rétablit l'article du projet de 1831, et cet

article forme le nouvel art. 590 du Code de commerce. Faut-il

donc admettre qu'en cas de condamnation du prévenu les frais

de poursuite seront supportés par le Trésor public? Evidem-

ment il serait absurde que le Trésor public, quia un recours

contre le condamné lorsque la poursuite a été intentée soit par
le procureur impérial, soit par les syndics (voy. les art. 587 et

588), n'en eût aucun lorsqu'elle a été intentée par un créancier.

La première Commission de la Chambre des députés aurait

certainement modifié la rédaction de l'art. 590, comme elle avait

modifié celle de l'art. 587, si elle n'avait pas voulu supprimer

complètement la poursuite exercée par un créancier ; et, lors-

il) Voy., ci-dessus, p. 740.
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qu'ensuite on est revenu sur cette suppression, lorsqu'on a
voté le rétablissement du principe de l'art. 590, on n'a pas ré-
fléchi qu'il était nécessaire de faire subir à larédaction un chan-

gement qui la mît d'accord avec celle de l'art. 587 (1).
En résumé, si nous nous attachons aux principes, si nous te-

nons compte des vicissitudes qu'ont subies les art, 587 et suiv.,

depuis le projet de 1834 jusqu'au vote définitif de la loi de

1838, nous dirons, sans hésiter : Aussi bien quand le failli,
condamné comme banqueroutier simple, a été poursuivi par
un créancier que quand il a été poursuivi par le ministère pu-
blic ou par les syndics, les frais de poursuite ne doivent pas
être supportés par la masse ; ils seront supportés par le Trésor

public, sauf, dans tous les cas, le droit pour le Trésor public
de recourir contre le condamné dès que le recours peut s'exer-

cer sans nuire à la massé (2).

Nous savons que le jugement ou l'arrêt qui condamne le

banqueroutier simple doit être affiché et publié conformément

à l'art. 42 du Code de commerce. Aux frais de qui? Aux frais

du condamné, dit l'art* 600, Il ne s'agit pas là de frais de pour-
suite : les art. 587 et suiv. ne sont donc pas applicables, et

c'est l'actif de la faillite qui acquittera la dépense d'affiche et

de publication.

(1) Cette explication de ce qu'il y a de défectueux dans la rédaction du

nouvel art. 690 n'a encore été donnée, du moins à ma connaissance, par
aucun auteur.

(2) Gomp. M. Bédarride, t. m, n° 1246.
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CHAPITRE II.

DE LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

Nous retrouvons ici, et nous allons examiner successivement

lesmêmes questions que nous avons examinées à propos de la

banqueroute simple.

§ I. DANSQUELSCASIL Y A BANQUEUOUTBFUAUDULEUSE.

De même que le Code de 1808 distinguait certains cas où le

: commerçant failli était poursuivi comme banqueroutier simple
etpouvait être déclaré tel, et certains autres cas où il pouvait
cirepoursuivi comme banqueroutier simple et être déclaré tel (1),
de même ce Code de 1808 distinguait certains cas où le com-

merçant failli devait être déclaré banqueroutier frauduleux, et

certains autres où il pouvait être poursuivi comme banquerou-
tier frauduleux et être déclaré tel. Voici, en effet, les disposi-
tions que nous rencontrons dans ce Code :

Aivr. 593. « Sera déclaré banqueroutier frauduleux tout com-
« merçaiit failli qui se trouvera dans un ou plusieurs des cas
« suivants, savoir : 1° s'il a supposé des dépenses ou des per-
« tes, ou ne justifie pas de l'emploi de toutes ses recettes;
« — go s'ji a détourné aucune somme d'argent, aucune dette
« active j aucunes marchandises, denrées ou effets mobiliers;—
8 3°s'il a fait des ventes, négociations ou donations supposées :
« — 4.0s'il a supposé des dettes passives et collusoires entre
8 lui et des créanciers fictifs, en faisant des écritures simulées,

(1)Voy., ci-dessus,p. 709.
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« ou en se constituant débiteur, sans cause ni valeur, par
« des actes publics ou par des engagements sous signature pri-
« véc ; — 5° si, ayant été chargé d'un mandat spécial, ou cons-
« titué dépositaire d'argent, d'effets de commerce, de denrées
» ou marchandises, il a, au préjudice du mandat ou du dépôt,
« applique à son profit les fonds ou la valeur des objets sur
« lesquels portait soit le maudat,'soit le dépôt;—6° s'il a acheté

« des immeubles ou des effets mobiliers, à la faveur d'un

« prête-nom; — T s'il a caché ses livres » (1).
ART. 594. « Pourra être poursuivi comme banqueroutier

« frauduleux et être déclaré tel : le failli qui n'a pas tenu de

« livres, ou dont les livres ne présenteront pas sa véritable si-

ce tuation active et passive; celui qui, ayant obtenu un sauf-

ceconduit, ne se sera pas présenté à justice. »

Ce système avait d'abord quelque chose de bizarre, en ce

que le failli qui se trouvait dans l'un des deux cas de l'art. 594

devait être poursuivi comme banqueroutier frauduleux ou

n'être pas du tout pouz'suivi : il n'était pas possible de le pour-
suivre comme coupable de banqueroute simple. Aussi les cas

de poursuite facultative en banqueroute frauduleuse ont-ils

complètement disparu dans la loi de 1838. Dans les mêmes eas

où il y avait autrefois poursuite facultative en banqueroute

frauduleuse, il y a aujourd'hui possibilité pour le juge de con-

damner le failli comme banqueroutier simple (voy. le nouvel

art. 586, nos 5 et 6).
Le système du Code de 1808 était défectueux sous un autre

rapport : la loi, en énumérant limitativenient les cas de ban-

(1} Gomme le remarque M.. Locré, aux sept cas mentionnés dans cet

art. 593, il fallait en ajouter deux autres, savoir :

1° Le cas prévu par l'art. 69 : l'époux séparé de biens ou marié sous le

régime dotal, embrassant la profession du commerce depuis son mariage,

ne faisait pas dans le mois la remise prescrite d'un extrait de son contrat

de mariage (voy., ci-dessus, p. 728);

2° Le cas prévu par l'art. 555 : la femme d'un failli avait détourné, di-

verti ou recelé des effets mobiliers, des marchandises, des effets de com-

merce, de l'argent comptant.
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querouté frauduleuse, avait, d'une part, compris dans son énu-

mération des hypothèses véritablement étrangères au crime

dont il s'agit, et, d'autre part, laissé en dehors de la pénalité
des faits qui rationnellement présentaient tous les caractères de

la banqueroute frauduleuse.

Ainsi, d'une part, devait être déclaré banqueroutier fraudu-

leux le commerçant failli qui, ayant été chargé d'un mandat

spécial ou d'un dépôt, avait appliqué à son profit les valeurs à

lui confiées. Mais, comme le dit très-bien M. Renouard dans son

rapport (1), cece délit envers des créanciers particuliers n'est point
« une fraude faite à la masse; c'est un délit privé, que l'art. 408

« du Code pénal a prévu et puni... Pourquoi, si on l'admettait,
c<ne pas attacher les mêmes conséquences aux crimes de vol,
is de faux, et à tous autres? Que doit-il arriver si des condam-
« nations sont intervenues à cet égard antérieurement à la dé-

ceclaration de faillite et ont été exécutées, ou si les faits qui ont
a entraîné la faillite ont été amenés par des causes étrangères
« à ces crimes ou à ces délits ? Ces circonstances, quelque âg-
éegravantes qu'elles puissent être, appartiennent à un autre
<eordre de faits que la faillite ou la banqueroute, et elles doi-

« vent être régies par les dispositions du droit commun. »

D'autre part, un failli, reconnu coupable par le jury d'avoir

supposé des dettes passives et collusoires entre lui et des créan-

ciers fictifs, en se constituant débiteur, sans cause ni vaieur, par
le bilan qu'il a présenté et signe, ce failli a été absous par la Cour

d'assises, et le pourvoi formé par ie procureur général contre

cet arrêt d'absolution a été rejeté par la Cour de cassation, le

3 juillet 1823 (2). En effet, l'art. 593 n'était pas littéralement

applicable à l'hypothèse.
En conséquence, la loi de 1838, sans donner une énuméra-

lion limitative des cas de banqueroute frauduleuse, a signalé les

caractères en dehors desquels ce crime ne peut pas exister, de telle

(1) Voy. aussi son Traité des faillites et banqueroutes, t. Il, p. 468.

(2) Voy. M. Renouard, t. n, p. 409, et M. Bédarride, t. m, n° 1251.
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sorte que sans doute un certain pouvoir d'appréciation des cir-

constances est laissé à la justice, mais que d'un autre côté les

justiciables n'ont pas à craindre une condamnation arbitraire.

Voici, en effet, le texte du nouvel art. 591 : ceSera déclaré ban-

cequeroutier frauduleux,... tout commerçant failli qui aura

« soustrait ses livres, détourné ou dissimulé une partie de son

ceactif, ou qui, soit dans ses écritures, soit par des actes publies
ceou des engagements sous signature privée, soit par son bilan,
cese sera frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il
cene devait pas, »

Il résulte de cet article que. pour qu'un commerçant failli soit

condamné comme banqueroutier frauduleux, il faut toujours
ou qu'il ait soustrait ses livres, ou qu'il ait détourné ou dissimulé

une partie de son actif, ou enfin qu'il ait frauduleusement exa-

géré le chiffre de son passif (1).
Celui qui soustrait ses livres est présumé par la loi vouloir

détourner ou dissimuler une partie de son actif ou vouloir en-

fler mensongèrement le chiffre de son passif : détourner ou dis-

simuler une partie de son actif, supposer des dettes non exis-

tantes, voilà en définitive ce que fait le failli qui veut frauder

ses créanciers (2). — On pourrait être tenté, en s'appuyant sur

l'art. 586 in fine, d'ajouter le cas où, par fraude, il n'a pas
tenu de livres et fait exactement inventaire, ainsi que le cas où,

également par fraude, ses livres ou inventaires sont incomplets
ou irrégulièrement tenus^ ou n'offrent pas sa véritable situation

active ou passive. Mais, d'après l'esprit du législateur, ces cas

doivent être considérés comme rentrant dans la disposition de

l'art. 591, en ce sens qu'il faudra toujours que la fraude ait tendu

(1) Ainsi la Cour de cassation, par son arrêt du 7 juin i 845 (Dev.-Car.,

45, 1, 558), décide que.le délit prévu par l'art. 408 du Code pénal »'-'

saurait être considéré, dans sa relation avec la faillite, comme un élément du

crime limitativement défini par l'art. 591 qu'autant qu'il aurait, entraîne

dissimulation de l'actif (la Cour ajoute ou du passif, ce croi me paraît une

erreur).

(2) Gomp. M. Bédarride, t. m, n° 1252. — Le nouvel art. 518 du Coile

de commerce rentre manifestement dans cet ordre d'idées.
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à dissimuler une partie de l'actif ou à exagérer le chiffre du

passif (1).

Il faut bien remarquer que le commerçant qui, se sentant près

de cesser ses paiements ou même les ayant déjà cesses, dissipe

follement son actif, ne commet pas par cela seul le crime de

banqueroute frauduleuse. En effet, dissiper ce n'est ni détourner

ni dissimuler. La Cour de cassation, par son arrêt du 13 jan-
vier 1854, a fait l'application de cette, idée à une espèce assez

curieuse. Un commerçant failli ayant été traduit en Cour d'as-

sises sous l'accusation de banqueroute frauduleuse, on avait

posé au jury la question suivante : L'accusé est-il coupable d'a-

voir détourné ou dissipé, au préjudice de ses créanciers, partie de

sonactif? Sur la réponse affirmative du jury, la Cour avait pro-
noncé un arrêt de condamnation. Cet arrêt a été cassé : « At^

« tendu que la réponse affirmative sur la question alternative

ecsoumise au jury n'aurait pu justifier la condamnation pro-
ie noncée que si l'une comme l'autre des alternatives proposées
eeeût été de nature à constituer le crime dé banqueroute frau-

eeduleuse ou au moins toute autre infraction entraînant, comme

a ce crime, la peine des travaux forcés àtemps; mais attendu

ceque l'art. 591 ne déclare banqueroutier frauduleux et ne pu-
cenit de cette peine des travaux forcés que le négociant failli

« qui a détourné ou dissimulé Une partie de son actif; que Cette

« définition ne comprend nullement le fait d'un négociant failli

eed'avoir dissipé au préjudice de ses créanciers tout ou partie
« de ses biens ; qu'ainsi l'arrêt attaqué a fait une fausse appbV

(I) Comp. Dalloz, Jurispr. gén.,\"! Faillite, no 1457.
Il peut y avoir dans le bilan inexactitude consistant en ce que le failli n'a

pas fait connaître tout son passif; le 2» alinéa de l'art. 567 se réfère à un cas
de ce genre. Ou peut supposer un failli qui dans son bilan passe complète-
ment sous silence sa dette envers un créancier domicilié en pays étranger :
il espère que ce créancier ne se fera pas connaître, au moins avant un cer-
tain temps, et que les autres lui seront d'autant plus favorables que le
chiffre de son passif paraîtra moins élevé par rapport au chiffre de son
actif. Le failli qui agit ainsi ne pourrait pas être déclaré banqueroutier
frauduleux. Et, en effet, s'il a commis une fraude, ce n'est véritablement
pas à rencontre de la masse, c'est plutôt à rencontre d'un créancier isolé,
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cecation de l'art. 591 et prononcé une condamnation qui était

cesans base légale... » (1). Il est certain, du reste, et la Cour de

cassation le reconnaît, que le fait par le failli dé dissiper son

actif pourrait, suivant les cas et conformément à l'art. 585,
constituer le délit de banqueroute simple.

Nous avons vu qu'en matière de banqueroute simple là loi ne

punit ni la tentative ni la complicité (2). Il en est autrement en

matière de banqueroute frauduleuse.

Ainsi, d'abord en ce qui concerne la tentative, comme la

banqueroute frauduleuse constitue un crime, nous devons

appliquer la règle générale que pose en ces termes l'art. 2 du

Code pénal : ceToute tentative de crime, qui aura été manifestée

te par un commencement d'exécution, si elle n'a été suspendue
ceou si elle n'a manqué son effet que par des circonstances in-

cedépendantes de la volonté de son auteur, est considérée comme

cele m°»?t?même. »

Quant à la complicité, l'art. 403 du Code pénal dit que
ceceux qui, conformément au Code de commerce, seront décla-

c<rés complices de banqueroute frauduleuse, seront punis de la

cemême peine que les banqueroutiers frauduleux. » En 1810,

lorsque le Gode pénal a été rédigé, ces mots conformément au

Code de commerce se référaient à l'art. 597 du Code de 1808,
article ainsi conçu : et Seront déclarés complices des banque-
ceroutiers frauduleux..., les individus qui seront convaincus

cede s'être entendus avec le banqueroutier pour receler on

cesoustraire tout ou partie de ses biens meubles ou immeubles,

te d'avoir acquis sur lui des créances fausses, et qui, à la vérifi-

cecation et affirmation de leurs créances, auront persévéré à les

cefaire valoir comme sincères et véritables » (3). Nous verrons

(d) J'emprunte le texte de ces considérants à l'ouvrage de M. Renouard,
t. ii, p. 469.

(2) Ci- dessus, p. 738 et suiv.

(3) 11est encore question des complices de banqueroute frauduleuse dans
les art. 598 at 5°9 du Code de 1808.
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plus tard que ce système a été modifié par la loi de 1838; pour

le moment il nous suffira de faire remarquer que le nouvel art. 593

déclare applicables en matière de banqueroute frauduleuse les

caractères signalés par l'art. 60 du Code pénal comme étant en

général constitutifs de la complicité.

j § II. DES PEINES INFLIGÉESFAR LA LOI AU CRIMEDE BANQUEROUTE

FRAUDULEUSE.

Dans notre ancien droit, le banqueroutier frauduleux était

puni de mort (1). Le Code pénal du25 septembre-6 octobre 1791

(2epartie, Titre II, Section n, art, 30 et 31) prononce la peine
de six années de fers (2). Le Code de commerce de 1808 main-

tenait cette peine, en renvoyant au Code pénal (3). Ainsi le Code

de 1808 déterminait lui-même (art. 592) la peine de la banque*
route simple, tandis que pour la peine de la banqueroute frau-

duleuse il renvoyait au Code pénal : la raison en est qu'avant
le Code de 1808 la banqueroute frauduleuse était déjà punie,
mais non la banqueroute simple : ce Code devait donc nécessai-

(i) Voy. l'Ordonnance de Charles IX, de 1560 (art. 143); l'Edit de

Henri IV, de mai 1609, et l'Ordonnance du commerce, de 1673 (Titre XI,
art. 12). Une Déclaration du 11 janvier 1716 porte que la peine capitale

prononcée par l'Ordonnance do 1673 n'a pas cessé d'être applicable.

(2) ART. 30. <eToute banqueroute faite frauduleusement, et à dessein de
« tromper les créanciers légitimes, sera punie de la peine de six années de

eefers. »

ART. 31. « Ceux qui auront aidé ou favorisé lesdites banqueroutes frau-
« duleuses, soit en divertissant les effets, soit en acceptant des transports,
« ventes ou donations simulées, soit en souscrivant tous autres actes qu'ils
« savent être faits en fraude des créanciers légitimes, seront punis de la
<epeine portée en l'article précédent. »

(3) Ancien art. 596. « Lorsque le préveuu aura été atteint et déclaré cou-
« pable des délits énoncés dans les articles précédents, il sera puni des
« peines portées au Code pénal pour la banqueroute frauduleuse. »

D'après l'ancien art. 597, les iudividus déclarés complices des banque-
routiers frauduleux devaient être condamnés aux mêmes peines.
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rement déterminer lui-même la peine à infliger à un délit qu'il
créait (1), tandis qu'il pouvait renvoyer au Code pénal pour la

peine à infliger à un crime déjà réprimé par la législation anté-

rieure.

Le Code pénal de 1810, qui a remplacé celui de 1791, dit,
dans son art. 402, que « les banqueroutiers frauduleux seront
« punis de la peine des travaux forcés à temps. » Le nouvel

art. 591 du Code de commerce renvoie à cette disposition, comme

l'ancien art. 596 renvoyait à celle du Code de 1791. Quant aux

complices du crime de banqueroute frauduleuse, il résulte éga-
lement de l'art. 403 du Code pénal de 1810 et de l'art. 593 du

nouveau Code de commerce qu'ils sont punis de la même peine

que lé banqueroutier frauduleux.

D'après Fart. 19 du Code pénal, cela condamnation à la peine
cedes travaux forcés à temps sera prononcée pour cinq ans au

cemoins et vingt ans au plus. » Faut-il conclure de cet article,
combiné avec l'art. 402 du même Code, que l'individu reconnu

coupable de banqueroute frauduleuse ne peut jamais être con-

damné à autre chose qu'aux travaux forcés pour un temps qui
ne sera ni au-dessus de Vingt ans ni au-dessous de cinq ans?

Non : la règle à cet égard peut-être modifiée, 1° par suite de l'âge
du coupable ; 2° par l'effet des circonstances atténuantes que le

jury aurait reconnues en sa faveur; 3° enfin par suite de son état

de récidiviste.

1° La peine des travaux forcés à temps n'est prononcée contre

aucun individu âgé de soixante ans accomplis au moment du

jugement; elle est remplacée par celle de la réclusion pour le

môme temps (2).
2° Lorsque le jury reconnaît que l'accusé est coupable du

crime de banqueroute frauduleuse et déclare qu'il existe en sa

(1) Voy. ci-dessus, p. 685.

(2) Loi du 30 mai 1S54 sur l'exécution de la peine des travaux forcés,
art, H. Le Code pénal (art. 70 et 71) exigeait l'âge de soixante-dix ans ac-

complis.
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faveur des circonstances atténuantes, quel sera l'effet de cette

déclaration? D'après la loi du 28 avril 1832, la Cour appliquera

la peine de la réclusion, ou les dispositions de l'art. 401 (empri-

sonnement d'un an au moins et de cinq ans au plus), sans tou-

tefois pouvoir réduire la durée de l'emprisonnement au-dessous

de deux ans. L'art. 463 du Code pénal n'a pas été modifié à cet

égard par la loi du 18 avril 1863.

3° Pour que l'individu reconnu coupable de banqueroute frau-

duleuse soit considéré comme récidiviste, que devons-nous sup-

poser? Sous l'empire du Code de 1810, il fallait et il suffisait

qu'il eût déjà été condamné pour crime. Sous l'empire de la loi du

28 avril 1832, il faut qu'il ait déjà été condamné à une peine a'f-

fictive ou infamante(l). Quelleinfïuencel'état de récidive aura-t-il

sur la condamnation? Le coupable sera condamné au maximum

delà peine, laquelle pourra être élevée jusqu'au double (c'estrà-
dire jusqu'à quarante ans de travaux forcés). — Voici mainte-

nant une difficulté qui résulte de la loi du 18 avril 1863 : Un

homme a déjà été condamné pour crime ou pour délit à un em-

prisonnement de plus d'un an; il est reconnu coupable de ban-

queroute frauduleuse (ou de tout autre crime puni des travaux

forcés à temps), avec circonstances atténuantes : est-il récidiviste,

et, en cas d'affirmative, quelle peine doit lui être appliquée?
C'est une question embarrassante, que fait naître la mauvaise

rédaction des nouveaux art. 57-et 58. Comme M. le ministre de

la justice, dans sa circulaire du 30 mai 1863 aux procureurs-

généraux, je me borne à la signaler.

Les agents de change et les courtiers sont soumis à une péna-
lité exceptionnelle (2).

Aux termes de l'art. 89 du Code de commerce, en cas de fail-

lite, ils sont poursuivis comme banqueroutiers. Si nous n'avions

(1) Les premiers mots de l'art. 56 ont été modifiés en ce sens par la loi
de 1832.

(2) Nous l'avons déjà indiqué par avance (ci-dessus, p. 740).
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que cet art. 89, on pourrait croire que c'est la peine de la ban-

queroute simple qui leur est applicable par cela seul qu'ils sont
en faillite. Mais la loi est bien plus rigoureuse. En effet, l'art. 40-4
du Code pénal est ainsi conçu : ceLes agents de change et cour-

.cetiers qui auront fait faillite seront punis de la peine des travaux

ceforcés à temps; s'ils sont convaincus de banqueroute fraudu-
celeuse, la peine sera celle des travaux forcés à perpétuité. »

Ainsi, là où un commerçant ordinaire n'encourrait aucune peine
ou encourrait au maximum la peine de deux ans d'emprisonne-
ment (c'est-à-dire quand il y a seulement faillite ou quand il y a

banqueroute simple), l'agent de change et le courtier sont pas-
sibles des travaux forcés à temps; là où un commerçant ordi-

naire encourrait la peine des travaux forcés à temps (c'est-à-dire

quand il y a banqueroute frauduleuse), l'agent de change et le

courtier sont passibles des travaux forcés à perpétuité.
A quoi tient cette rigueur particulière? Il est facile de le com-

prendre quand on étudie l'historique de l'art. 404 du Code pénal.

D'après le projet de la Commission, les agents de change et les

courtiers qui faisaient faillite étaient punis dans les mêmes cas

et des mêmes peines que les commerçants ordinaires. Dans la

discussion au Conseil d'État, M. Jaubert rappela l'art. 89 du Code

de commerce, et proposa d'appliquer à l'agent de change et au

courtier, pour le seul fait de la faillite, la peine de la banque-
route frauduleuse, ceLa distinction entre les deux espèces de

« banqueroute, disait-il, est fondée à l'égard des négociants : il

ceest juste qu'à l'égard de ceux qui, par état, sont exposés à des

cechances, on distingue entre le crime et le malheur. Mais elle

ceserait mal appliquée si on retendait aux agents de change et

ceaux courtiers. La loi défend à ceux-ci de faire le corn-

éemerce (1) : il semble, en conséquence, que, lorsqu'ils viennent

ceà faillir, ils doivent toujours être punis comme banqueroii-
cc tiers frauduleux, » La Section du Conseil d'État présenta
un article conçu en ce sens. Quelques membres réclamèrent

(I) Voy., en offert., les art. 85 et SB du Code de commerce.
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contre cette disposition, en disant qu'il n'était ni juste ni utile

de punir le malheur comme la fraude. À quoi il fut répondu :

« Hy a fraude, par cela seul qu'un agent de change ou un eour-

« tier négocie pour son compte; il est d'ailleurs probable, dans

« ce cas, qu'il ne fait ses affaires qu'aux dépens de ses clients et

ceparce qu'il joue sur leurs fonds. » Enfin M. Defermon, par-

tant de l'idée que la pénalité doit varier suivant que l'agent se

trouve ou ne se trouve pas dans un cas de banqueroute fraudu-

leuse, proposa d'appliquer tantôt la peine des travaux forcés à

perpétuité, et tantôt celle des travaux forcés à temps. C'est le

système qui a passé dans la loi. — En résumé, on le voit, si

l'agent de change et le courtier sont punis par cela seul qu'ils
font faillite, cette rigueur tient à ce que le fait même de leur

faillite implique nécessairement qu'ils ont méconnu leurs de-

voirs et qu'ils ont violé la loi (1).
La disposition de l'art. 404 du Code pénal peut donc se jus-

tifier en théorie. Mais, quand on se place à un point de vue

pratique, on arrive à reconnaître que par cette pénalité exor-

bitante le législateur a dépassé le but qu'il voulait atteindre.

Il y a certainement du vrai dans les observations suivantes

que M. Bravard présentait en 1835 : ceCes dispositions pénales
« auraient dû être adoucies, d'autant plus que leur excessive

« sévérité en empêche l'application. La preuve, c'est que de-

cepuis 1817 il y a eu vingt et une faillites d'agents de change,
« qui tous, d'après le texte de la loi, auraient dû être condam-

nenés au moins à la peine des travaux forcés à temps, quelles
ceque fussent les circonstances de leur faillite et par cela, seul

cequ'ils étaient en faillite ; et cependant à peine quelques-uns
eeont-ils été poursuivis, et un seul, je crois, a été condamné ;
« encore ne suis-je pas bien sur qu'il l'ait été.— Evidemment

« un pareil état de choses appelait l'attention du législateur, il

« indiquait une réforme à faire dans la pénalité, et il est à re-

(1) Comp. MM. Chauveau Adolphe et Faustin Hélie, Théorie du Code

Pénal, 4«édition, t. v, no 1979.
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cegretter que cette réforme nécessaire ne se trouve pas dans le

cenouveau projet, où l'on ne saurait se dispenser de l'intro-

ceduire : car, encore une fois, toute pénalité exagérée choque
cela raison et assure l'impunité des coupables » (1).

Pour terminer ce que j'ai à dire de la pénalité en matière de

banqueroute frauduleuse, j'indique rapidement certaines con-

séquences que la loi attache à la condamnation.

Celui qui est condamné à la peine des travaux forcés à temps
ou de la réclusion est par là même frappé de dégradation-civi-

que (2). Il est, de plus, pendant la durée de sa peine, en état

d'interdictionlégale ; il lui est nommé un tuteur et un subrogé-
tuteur pour gérer et administrer ses biens (3). Il y a différents

cas dans lesquels la loi veut ou du moins permet que le failli

procède en personne à tel ou tel acte, figure en personne à telle

ou telle opération (4) : le failli, condamné à la peine des travaux

forcés à temps ou de la réclusion, sera alors représenté par sou

tuteur, celui-ci devant défendre ses intérêts à l'encontre de la

masse.

Quant à celui qui est condamné à la peine des travaux forcés

à perpétuité (ce qui peut se présenter, aux termes de l'art ; 4M

du Code pénal, pour l'agent de change ou le courtier con-

vaincu de banqueroute frauduleuse), sous l'empire du Code

pénal de 1810 et même depuis la loi de 1832, il était frappé de

mort civile (5). Aujourd'hui, d'après la loi du 31 mai 1854,

abolitive de la mort civile,, il est frappé de dégradation civiepic
et d'interdiction légale; le testament qu'il aurait fait antérieu-

(1) Examen comparatif, p. 141 et 142,

(2) Art. 28 du Code pénal.
(3) Art. 29, 30 et 31 du Code pénal.
(4) Voy., par exemple, les art. 443 in fine, 467, 475, 479, 4S6, 487, 484,

528, 529 in fine, 532, 537, 570 et 580 du Code de commerce.

(5) Voy. l'art. 18 du Code pénal. La mort civile était encourue au mo-
ment de l'exécution, en cas de condamnation contradictoire, et cinq ans

après l'exécution, en cas de condamnation par contumace (C. Nap., art. 20
et suiv.).
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renient à sa condamnation contradictoire, devenue définitive, est

nul; il ne peut recevoir par donation entre-vifs ou par testa-

ment, si ce n'est pour cause d'aliments, et il ne peut disposer à

ce titre, si ce n'est aussi pour cause d'aliments (1). Du reste, le

Gouvernement peut relever le condamné de tout ou partie des

incapacités qui viennent d'être indiquées.

Enfin il faut bien remarquer que le failli condamné comme

banqueroutier frauduleux, fût-ce simplement à une peine cor-

rectionnelle, est indigne d'obtenir un concordat, et que même

le concordat qu'il aurait obtenu avant cette condamnation de-

vrait être annulé (2).

§ III. DE LA PROCÉDURE EN MATIÈRE DE BANQUEROUTE

'FRAUDULEUSE.

Le Code de 1808 disait, dans son art. 595 : ceLes cas de ban-
cequerouté frauduleuse seront poursuivis d'office devant les
« Cours d'assises, par les procureurs impériaux et leurs substi-
eetuts, sur la notoriété publique, ou sur la dénonciation soit

eedes syndics, soit d'un créancier,» Cette disposition a été sup-
primée en 1838, de sorte qu'aujourd'hui il faut appliquer pure-
ment et simplement les règles générales posées au Code d'ins-

truction criminelle. En conséquence, l'autorité (c'est-à-dire le

ministère public et le juge d'instruction) peut être informée,
soit par le bruit public, soit par des rapports ou procès-ver-
baux d'officiers de police, soit par la dénonciation de toute per-
sonne qui a connaissance du crime (3), soit par la plainte de

(1) Le condamné étant interdit légalement, n'était-il pas inutile de déci-
der d'une manière spéciale qu'il est incapable de disposer à titre gratuit ?
Pour comprendre que cela n'éstpas inutile, il suffit de supposer que l'inter-
diction légale vient à cesser par l'effet de la grâce ou parce que le condam-
né a prescrit sa peine.

(2) Voy. les art. 510, 520 et 522 du Code de commerce;

(3) Gode d'instr. crim.j art. 30 et 31.
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toute personne qui se prétend lésée (1). Ce qu'il y a ici de

spécial, ce sont certaines dispositions du Code de commerce par
suite desquelles le ministère public sera toujours instruit des

circonstances que peut présenter une faillite déclarée : voy. le5

art. 459 et 482. —La Cour d'assises, à la différence du tribunal

correctionnel, n'est jamais saisie par citation directe (2) : eu

principe, elle est saisie par un arrêt de mise en accusation. Et

je crois que la Chambre des mises en accusation ne peut ainsi

renvoyer un homme devant la Cour d'assises sous l'accusation

de banqueroute frauduleuse qu'autant que la faillite de cet

homme a été d'abord déclarée conformément à la loi commer-

ciale.

Devant la Cour d'assises, les syndics peuvent sans difficulté

se porter partie civile au nom de la masse, et même, comme

nous le verrons bientôt, ils n'ont pas besoin de se faire autori-

ser à cet effet par une délibération des créanciers. De plus, la

loi suppose expressément, dans l'art. 592 in fine, qu'un ou plu-

(1) Code d'instr. crim., art. 63 et suiv.

(2) La Cour de cassation a fait une application assez curieuse de ce prin-

cipe général, en décidant, par son arrêt du 3 juillet 1841, que le créancier

d'un commerçant failli traduit en police correctionnelle sous prévention de

banqueroute simple n'a pas qualité pour demander qu'il soit renvoyé éle-

vant la Cour d'assises comme banqueroutier frauduleux. Voici les con-

sidérants de l'arrêt : « Attendu que lé droit qu'avait le créancier, d'après

« l'art. 584 du Code de commerce, de poursuivre directement le failli de-

cevant le tribunal correctionnel pour banqueroute simple, n'implique pas

« la faculté de décliner la compétence de la juridiction correctionnelle.

« légalement saisie de l'affaire par une ordonnance de la Chambre du con-

te seil non attaquée dans les termes de droit; — Attendu que les art. 5!H

« et 592 du Code de commerce, relatifs à la poursuite en banqueroute
eefrauduleuse, ne donnent pas aux créanciers, pris individuellement, le

« droit d'intenter l'action en banqueroute frauduleuse ni celui de saisir la

« juridiction criminelle ;—Attendu qu'il importe peu que le créancier eùl

« intérêt, d'après l'art. 510 du Code de commerce, à obtenir la condarn-

eenation de F. pour banqueroute frauduleuse, afin d'empêcher son adiuis-

eesion au concordat; que cet intérêt éventuel n'impliquait pas le droit de

« requérir alors des dommages-intérêts, et ne lui donnait que le droit

eed'être présent aux débats et de discuter les faits, mais non celui de dé-

cecliner la juridiction correctionnelle...» (Dalloz, Jurispr. gén., v0 Faillite)

n0 1476).
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sieurs créanciers peuvent se porter parties civiles, en leur nom

personnel.
Il ne saurait y avoir banqueroute frauduleuse, et, par consé-

quent, complicité de banqueroute frauduleuse, que là où il

existe un commerçant failli. Une jurisprudence constante veut

que le jury soit consulté sur l'existence de cette qualité de

commerçant failli (1). Voici même un arrêt de la Cour de cas^

sation, d'après lequel il ne suffit pas que la question posée au

jury comprenne le point de savoir si l'individu considéré

comme auteur principal du crime de banqueroute frauduleuse

est en état de faillite :

« LA COUR,
ceAttendu, en fait, que la question sur laquelle le jury a été

ceconsulté, et qu'il a résolue affirmativement, est amsi conçue :

« M. est-il coupable d'avoir, en1841, dans l'intérêt de la femme
« D. en état de faillite, et connaissant cet état, recelé partie de

« son mobilier? — Que cette question est incomplète, en ce que
eela qualité de commerçant n'est pas donnée à la femme D., et

« qu'ainsi il n'est pas légalement constaté par la déclaration du

« jury que M. ait recelé partie des biens d'un commerçant
eefailli, ce qui peut seul constituer le crime défini par le § 1 de

« l'art. 593 du Code de commerce ; — D'où il suit que l'arrêt

« attaqué, en condamnant M. aux peines de la banqueroute
v frauduleuse, a faussement appliqué et par suite formellement

eeviolé ledit article :

ceCasse l'arrêt rendu par la Cour d'assises du département
« de la Seine-Inférieure... » (2).

(1) Dans mon opinion, la qualité de commerçant failli est constatée par
an jugement du tribunal de commerce, et ce jugement est la condition
préalable de toute poursuite en banqueroute : le jury n'a donc pas besoin
d'être consulté sur la question de savoir si l'accusé est un commerçant failli,
puisque cette question doit avoir été déjà résolue, et résolue affirmative-

ment, par la seule juridiction qui puisse la résoudre, c'est-à-dire par la ju-
ridiction commerciale.

(2) Arrêt de la Chambre criminelle, du 18 octobre 1842 (Dev.-Car., 42,
1, 053).

49
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Ainsi, d'après la jurisprudence, le jury doit être interrogé
sur la question de savoir si l'individu accusé du crime de ban-

queroute frauduleuse, ou l'individu dont l'accusé aurait été

complice, est réellement un commerçant failli (1). — Du reste,
il ne faut pas oublier que cette qualité de commerçant failli,
étant un élément constitutif et non pas une circonstance aggra-
vante de la banqueroute frauduleuse, ne peut pas faire l'objet
d'une question distincte et séparée : elle doit nécessairement

être comprise dans la question sur le fait principal (2). C'est

du moins ce que la Cour de cassation a reconnu, de la ma-

nière la plus formelle, par son arrêt du 20 mars 1846 (3).
Le jury n'est pas tenu de savoir ce que la loi entend par ban-

queroute frauduleuse, quels sont précisément les cas dans les-

quels un commerçant déclaré en faillite se trouve avoir commis

(1) Les commerçants seids pouvant être mis en faillite, il semblerait

qu'il ii'y â aucune différence entre cette question : Paul est-il un commer-

çant failli? et celle-ci : Paul, est-il en état de faillite?

(2) Voy. les'art. 337 et 338 du Code d'instr. crimin., et l'art, 1er de la loi

du 13 mai 1836 sur le mode du vote du jury au scrutin secret. Conip., ci-

dessus, p. 699.

(3) Dev.-Car., 46,1, 584.

Cette doctrine est enseignée par M. Ortolan, qui, oans ses Eléments de

droit pénal, après avoir dit que l'art. 1er de la loi du 13 mai 1836 a consa-

cré une division à laquelle la force dé la logique avait déjà amené la juris-

prudence, continue en ces termes (n° 1876) : ceLes questions à poser seront
e<donc celles-ci : 1° La question sur le fait principal, qui devra compreu-
« dre tous les éléments constitutifs du crime ou du délit, objet de lapour-
« suite; —2° les circonstances aggravantes, tant celles comprises dans

eel'acte d'accusation que celles résultant des débats, lesquelles devront faire
eechacune l'objet d'une question séparée... » — Mais la Cour de cassation

vient tout à.coup d'abandonner cette doctrine. Dans son arrêt du 6 août 1803,
elle commence par reconnaître que, dans le cas de parricide, la qua-
lité de la victime est un élément constitutif et non pas uue circonstance

aggravante du crime; puis elleajoutequecependantil importe peu que cette

qualité soit réunie dans une même question au fait d'homicide volontaire,

ou qu'elle en soit détachée par une question séparée. Je vais plus loiu que
la Cour de cassation : ie crois qu'en matière de parricide deux questions
doivent être osées : uoser une question unique, c'est enlever au jury sa

liberté et au verdict sa clarté. Comp. la remarquable Etude sur le jury,

par M. Bazot (notamment p, 91 et suiv,).
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ee crime. En conséquence, on ne doit pas demander àU jury si

l'accusé est coupable du crime de banqueroute frauduleuse,

mais si l'accusé est coupable d'avoir soustrait ses livres, d'avoir

détourné ou diminué une partie de son actif, bu enfin de s'être

frauduleusement reconnu, soit dans ses écritures, soit par des

actes publics ou des engagements sous signature privée; soit par
son bilan, débiteur dé sommes qu'il ne devait pas (1).

Conformément à l'art, 637 dû Code d'instruction criminelle,

l'action du ministère public se prescrit par dix fins. Le crime de

banqueroute frauduleuse supposant (2) que la faillite a été dé-

clarée dans les formes prescrites par la loi commerciale, il s'en-

suit que les dix ans donnés au ministère; public ne peuvent

jamais commencer à courir avant le jugement déclaratif; mais

il est possible, ati contraire, qu'ils ne commencent à courir

qu'un certain temps après ce jugement déclaratif, si les faits

indiqués dans l'art. 591 se sont produits postérieurement (3).
Au Surplus, il est bien entendu que, dans tous les Cas, la

prescriptionj qui à une fois commencé à courir, peut être in-

terrompue par des actes d'instruction ou de poursuite.

§ IV. DES FRAIS DE POURSUITEm BANQUEROUTEERAUDULEUSÈ.

Les règles posées par la loi en cette matière ne sont pas ab-

solument les mêmes que quand il s'agissait de la poursuite en

banqueroute simple.

Supposons d'abord qu'il n'y a pas'eu constitution de partie
eivile. Si l'accusé est acquitté, les frais resteront à la charge du
Trésor public. S'il est condamné, il n'y a aucune raison pour ne

(1) Dalloz [Jurispr. gén., vo Faillite, n<>1459) cite en ce sens un arrêt de
la Cour de cassation, du 11 juillet 1816. Voy. aussi M. Bédarride, t. m
"° 12S8.

(2) Telle est du moins ma conviction.

(3) Voy, M. Bédarride, t. ni, ii° 1259.



772 DES BANQUEROUTES.

pas décider ici comme au cas de poursuite en banqueroute

simple : les frais de poursuite ne peuvent pas être mis à la

charge de la masse (1). C'est aussi ce que dit expressément le
lor alinéa de l'art. 592.

En second lieu, supposons qu'un ou plusieurs créanciers se
sont rendus parties civiles en leur nom personnel. L'art. 592 in

fine décide, conformément au droit commun (2), que les frais, en

cas d'acquittement, demeureront à leur charge. En cas de con-

damnation, il faut dire que le Trésor public recouvrera les frais

contre le condamné, quand il le pourra sans nuire à la masse,

Enfin, et c'est la seule hypothèse qui puisse donner lieu à

quelque difficulté, supposons que les syndics se sont portés

partie civile au nom de la masse. Il est clair que, si l'accusé

est condamné, la masse ne devra en aucune façon supporter les

frais. Maintenant, quid s'il est acquitté? En appliquant ici la règle
de droit commun, il faudrait dire que les frais sont à la charge
de la partie civile, c'est-à-dire à la charge de la masse. Mais la

loi parait bien avoir voulu déroger à cette règle, puisque le

1er alinéa de l'art. 592 dit, en termes généraux : ceLes frais de

cepoursuite en banqueroute frauduleuse ne pourront, en aucun

cecas, être mis à la charge de la masse. » Évidemment cette dis-

position ne comprend pas seulement le cas où les syndics sont

restés étrangers à la poursuite exercée par le ministère publié;
elle s'applique également au cas où les syndics se sont portés

partie civile. Sur quoi peut être fondée cette dérogation au droit

commun ? Sur ce que, dans une poursuite en banqueroute frau-

duleuse, la coopération des syndics est particulièrement utile

pour la découverte de la vérité, pour la punition du coupable :

on comprend que dans une foule de circonstances les syndics

pourront communiquer à la justice des renseignements qui ne lui

parviendraient pas si les syndics n'étaient pas associés à la pour-

suite, et bien souvent les créanciers les empêcheraient de s'jr

(1) Voy. le 1er alinéa de l'art. 587, et ci-dessus, p. 748 et suiv.

(2) Voy. 'art. 368 du Code d'instr. crim.
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associer s'ils pouvaient craindre que les frais ne fussent mis en

définitive à leur charge. Ainsi, quand il s'agit de banqueroute

frauduleuse, la loi a voulu que les syndics pussent toujours,

sans péril pour la masse, se porter partie civile; et c'est aussi

ce qui nous explique pourquoi, à la différence de ce que nous

avons vu en matière de banqueroute simple (art. 589), la loi

n'exige aucunement que les syndics se fassent autoriser par une

délibération des créanciers (1).

Dans les frais,de poursuite dont parle l'art. 592 il faut certai-

nement comprendre les frais d'extradition. Si donc le failli s'é-

tait réfugié en pays étranger, que le Gouvernement français ait

demandé et obtenu son extradition et qu'enfin il ait été con-

damné comme banqueroutier frauduleux, la masse ne devra pas

plus supporter les frais occasionnés par l'extradition que les

antres frais de poursuite (2).
Des difficultés se sont élevées dans la pratique pour le cas où

le failli, poursuivi en Cour d'assises, a été reconnu coupable du

crime de banqueroute frauduleuse et encore d'un autre crime,

par exemple du crime de faux. La Cour de cassation, par deux

arrêts du 11 août 1857, a décidé qu'en cas pareil il y avait lieu de

faire une ventilation et que les frais concernant l'accusation de

banqueroute frauduleuse devaient seuls rester à la charge duTré-

sor public. Voici comment la Cour motivesa décision : ceL'art. 592

(1) Ainsijugépar un arrêt de la Cour de Rouen, du23 mai 1840 : a Attendu
« que l'art. 589 du Code de commerce est spécial à la banqueroute simple,
te que sa disposition n'a pas été reproduite au Chapitre De la banqueroute
« frauduleuse; — Que les syndics de la faillite F., en se constituant partie
<ecivile dans la poursuite en banqueroute frauduleuse, ont usé d'un droit
eeque la loi ne leur refuse pas et que les accusés sont sans qualité pour
« leur refuser... » (Dalloz, Jurïspr. gén., v° Faillite, n° 1473).

« La loi a considéré, dit M. Renouard, que l'intérêt de la société corn-
éemande de n'entraver par aucune crainte de préjudice pour la masse le
eeconcours que les syndics doivent prêter à l'action de la justice répres-
« sive » (t. n, p. 471). Voy. aussi M. Bédarride, t. m, n° 1261.

(2) Sur l'extradition en général, voyez Fcelix, Traité du droit interna-

tional privé, t. n,nos 608 et suiv.iVoy. aussi M. Renouard, t. n, p. 455 et
suiv.
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cedu Code de commerce, qui ne permet, en aucun cas, de mct-

« tre à la charge de la masse les frais de poursuite en banque-
ceroute frauduleuse, est une dérogation au droit commun sur le

cerecouvrement des frais; cette disposition exceptionnelle ne

cepeut être étendue hors des limites dans lesquelles elle est cir-

éeconsente par ses termes : spéciale aux frais de poursuite en

cebanqueroute frauduleuse, elle ne saurait dès lors, même sous

ceprétexte de connexité, s'appliquer aux frais de poursuite en

cematière de faux... » (1).

(1) Etant une fois admis, et je crois qu'il faut effectivement l'admettre,

que le 1er alinéa de l'art. 592 ne peut jamais, sous aucun prétexte, s'appli-

quer à autre chose qu'aux frais delà poursuite en banqueroute frauduleuse,
une difficulté subsidiaire se présente. L'arrêt de la Cour d'assises, qui a cou-

damné faccu3é comme faussaire aux frais de la poursuite, peut-être aussi

à des dommages-intérêts et à une amende, cet arrêt est postérieur au ju-

gement déclaratif de la faillite : dès lors le principe du dessaisissemenl(C.
de connu., art. 443) ne s'oppose-t-il pas à ce que le Trésor public et les

parties civilos puissent venir se faire payer au détriment de la masse? La

Cpur de cassation répond par une distinction qui me paraît parfaitement
exacte :

eeLa créance résultant des frais avancés par le Trésor public ne procède
« pas seulement de l'arrêt de condamnation qui les liquide et les met à la

« charge du condamné, elle procède surtout des faits qui ont rendu la pour-
« suite nécessaire. A l'égard de ces faits, l'arrêt de condamnation n'a fait

eeque constater et déclarer en faveur du Trésor public un droit préexistant :

« une telle créance affecte, dès lors, les biens du condamné, au même titre

« que toute autre obligation civile, qui, ayant une cause antérieure à la

« déclaration de faillite du condamné, aurait été judiciairement reconnue

eeet déclarée à une époque ultérieure. D'où il suit qu'en jugeant que l'Ad-
« ministration serait admise au passif de la faillite M., avec privilège pour
eeles frais de poursuite relatifs aux crimes de faux dont le failli condamné
ees'était rendu coupable dans une période antérieure à la déclaration de

eefaillite, l'arrêt dénoncé a l'ait une juste application delà loi du 5 septeni-
« bre 1807, et n'a violé ni l'art. 592 du Code de commerce ni aucune autre
ce loi.

« Mais il résulte de l'ensemble des dispositions des art. 439 et suiv. du

ce Code de commerce que la déclaration de faillite dessaisit le failli de l'acl-
eeministration de ses biens, et opère de ce moment, en faveur de ses créan-
ceciers, une main mise avec droit, de gage sur tout son actif : le sort de la
ci niasse et la position des créanciers se trouvant ainsi fixés par l'événement
eede la faillite déclarée, aucune créance nouvelle ne peut, à partir de ee
« moment, être créée au préjudice de la masse et concourir avec les créai)-



DES BANQUEROUTES. 775

L'arrêt de la Cour d'assises qui condamne le failli comme ban-

queroutier frauduleux doit être affiché et publié suivant les for-

mes établies par l'art. 42 du Code de commerce. Le Code de

1808 prescrivait déjà, dans son art. 599, que les arrêts contre

les banqueroutiers fussent affichés et insérés dans un journal ;
mais il ajoutait : conformément à l'art. 683 du Code de procédure
civile. Aujourd'hui le nouvel art. 600, au lieu de. renvoyer au

Gode de procédure, renvoie aux formes requises pour la publi-

« ces dont l'existence ou l'origine est antérieure à la déclaration de fail-
li lite. L'amende, prononcée contre le condamné à raison des crimes de

« faux dont il a été reconnu coupable, a un caractère essentiellement pé-
« nal; si elle a sa cause dans les faits qui ont provoqué l'action de la jus-
« tico répressive, elle n'a d'existence que par l'arrêt de condamnation. Cet

« arrêt n'a pas, à l'égard de la peine, comme il aurait, à l'égard des obli-

e gâtions purement civiles, telles que celles qui ont pour objet des resti-

« tulions, des dommages-intérêts ou des frais, un effet simplement décla-

« ratif qui puisse, par une juste rétroactivité, faire remonter le droit du

« Trésor public, pour l'exécution de la peine de l'amende, à une époque
« antérieure. La créance acquise au Trésor public par la peine de l'amende,
« ne procédant pas d'un dommage envers le fisc et n'existant que du jour
« où elle est prononcée par la justice répressive, n'a pu, par conséquent,
« remonter comme créance ordinaire au passif de la faillite et affecter ainsi

n rétroactivement par privilège le cautionnement de l'ancien notaire con-

« damné, lorsque, comme dans l'espèce, ce cautionnement avait accompli
« sa destination légale et s'était confondu, sauf les droits acquis à des tiers,
« avec les autres éléments de l'actif de la faillite. D'où il suit qu'en décla-

« rant l'Administration recevabie et fondée à se présenter à la faillite

« comme créancière de l'amende, avec affectation privilégiée sur le cau-

« tionnemenl..., l'arrêt elénoncé a fait une fausse application soit de l'art. 33

« de la loi du 25 ventôse an XI, soit de l'art. 1er de celle du 25 nivôse
« an XIII, et violé la disposition de l'art. 443 du Code de commerce »

(Dev.-Car., 57, 1, 751).
Un jugement du tribunal de commerce de Nantes, du 3 juillet 1847, con-

firmé en appel le 27 décembre de la même année, avait déjà décidé, par

application de l'art. 443 du Code de commerça, que l'amende prononcée

contre un failli, même pour faits antérieurs à la déclaration de faillite, ne

peut pas être recouvrée sur l'actif de la faillite au préjudice de la masse

( Dev.-Car., 49, 2, 474).

Quant aux dommages-intérêts alloués depuis la déclaration de faillite

pour faits antérieurs, la partie civile qui [les a obtenus viendra bien sur

l'actif de la faillite ; mais, par application de l'art. 446 in fine, elle n'aura

pas d'hypothèque judiciaire à rencontre de la niasse,
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cité des sociétés commerciales. Ce même art. 600 dit que l'affî.
che et la publication seront faites aux frais des condamnés .
l'art. 592 n'est pas applicable : les frais dont il s'agit, qui ne
sont pas des frais de poursuite, seront pris sur l'actif du failli,
et, par conséquent, seront supportés, en réalité, par la masse.

CHAPITRE III.

DES CRIMES ET DES DÉLITS COMMIS DANS LES FAILLITES

PAR D'AUTRES QUE PAR LES FAILLIS.

Ces personnes, autres que le failli, qui commettent des crimes

ou des délits dans une faillite, c'est-à-dire à l'occasion d'une

faillite, peuvent être, suivant les cas :

1" Des tiers qui encourent la peine de la banqueroute fraudu-

leuse ou la peine du vol (art. 593-595);
2° Des syndics qui se rendent coupables de malversation dans

leur gestion (art. 596) ;

3° Des créanciers qui font avec le failli ou avec un tiers cer-

taines conventions nuisibles à la masse ou contraires à l'ordre

public (art. 597-599).

Nous allons étudier successivement les règles qui concernent

ces différentes classes de personnes. Auparavant nous pouvons

poser une règle commune à toutes, commune également à tout

individu condamné comme banqueroutier simple ou comme

banqueroutier frauduleux : c'est que l'arrêt ou le jugement qui

prononce la condamnation doit toujours être affiché et publié

aux frais du condamné (art. 600).
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§ I, DES TIERS QUI ENCOURENT LA PEINE DE LA BANQUEROUTE

FRAUDULEUSE OU LA PEINE DU VOL,

Au nombre des personnes autres que le failli qui encourent la

peine de la banqueroute frauduleuse, nous plaçons d'abord les

complices du failli banqueroutier frauduleux. Le Code de 1808

limitait à deux les cas de complicité en matière de banqueroute
frauduleuse. En effet, l'art. 597 était ainsi conçu : ceSeront dé-

eeclarés complices des banqueroutiers frauduleux, et seront

« condamnés aux mêmes peines que l'accusé (1), les individus

cequi seront convaincus de s'être entendus avec le banquerou-
ct tier pour receler ou soustraire tout ou partie de ses biens

« meubles ou immeubles ; d'avoir acquis sur lui des créances

« fausses, et qui, à la vérification et affirmation de leurs créan-

ceces, auront persévéré à les faire valoir comme sincères et

cevéritables » (2). Et le Code pénal de 1810 avait consacré ce sys-

tème, en disant, dans son art. 403 : « Ceux qui, conformément
« au Code de commerce^ seront déclarés complices de banque-

(1) Cette expression n'est pas heureuse. Il est évident que les individus
dont parle la loi ne seront pas condamnés sans être eux-mêmes accusés.,
Au lieu de dire l'accusé, il fallait dire l'auteur principal. — Par suite de
cette rédaction vicieuse de l'ancien art. 597, on a pu soutenir, jusque de-
vant la Cour de cassation, que, le banqueroutier frauduleux étant mort
avant d'être poursuivi, il n'y avait pas possibilité de poursuivre et de con-
damner ses complices.

(2) Les rédacteurs de cet art. 597 ont évidemment emprunté quelque
chose à l'Ordonnance de 1673, laquelle s'exprimait ainsi (Titre xi, art. 13) :
« Ceux qui auront aidé ou favorisé la banqueroute frauduleuse, en divertis-
« sant les effets, acceptant des transports, ventes ou donations, simulés et
« qu'ils sauront être en fraude des créanciers, ou se déclarant créanciers
« ne l'étant pas, ou pour plus grande somme que celle qui leur était due,
ceseront condamnés en 1,500 livres d'amende, et au double de ce qu'ils
« auront diverti ou trop demandé, au profit des créanciers. »
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eeroute frauduleuse, seront punis de la même peine que les ban-

cequeroutiers frauduleux » (1).
Le législateur de 1838 a établi un système tout différent. Aux

termes du nouvel art. 593, ceseront condamnés aux peines de la

cebanqueroute frauduleuse : 1° les individus convaincus d'a-

cevoir, dans l'intérêt du failli, soustrait, recelé ou dissimulé

cetout ou partie de ses biens, meubles ou immeubles, le tout

cesans préjudice des autres cas prévus par l'art. 60 du Code

cepénal (2) ; 2° les individus convaincus d'avoir frauduleusement

ceprésenté dans la faillite et affirmé, soit en leur nom, soit par
eeinterposition de personnes, des créances supposées...,» Ainsi,
d'une part, tandis que le Code de 1808 indiquait limitativement

deux cas de complicité en matière de banqueroute frauduleuse,
la loi nouvelle rend applicables en cette matière les règles géné-

rales sur la complicité formulées dans l'art. 60 du Code pénal (3) ;
d'autre part, tandis que, d'après le Code de 1808, un individu ne

pouvait être déclaré complice de banqueroute frauduleuse et puni
comme tel qu'autant que, de concert avec un banqueroutier frau-

duleux, il avait recelé ou soustrait tout ou partie de ses biens ou

acquis sur lui une créance fausse qu'il avait ensuite affirmée

véritable, aujourd'hui au contraire la peine de la banqueroute

(1) Les art. 555 et 556 du Code de 1S0Scontenaient encore deux cas par-
ticuliers de complicité de banqueroute frauduleuse : ces deux cas paraissent
en dehors du système de l'art. 597. Voy, cependant Dalloz, Jurispr. gèn.,
v» Faillite, n° 1503.

(2) L'art. 60 du Code pénal est ainsi conçu : ceSeront punis comme com-
« plices d'une action qualifiée crime ou délit : ceux qui, par dons, promes-
« ses, menaces, abus d'autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices
n coupables, auront provoqué à cette action ou donné des instructions
« pour la commettre ; — ceux qui auront procuré des armes, des instru-
« ments ou tout autre moyen qui aura servi à l'action, sachant qu'ils de-
eevaient y servir; — ceux qui auront, avec connaissance, aidé ou assisté
« l'auteur on les auteurs de l'aetiou dans les faits qui l'auront préparée ou

eefacilitée ou dans ceux qui l'auront consommée... »

(3) En conséquence, les expressions de l'art. 403 du Code pénal, confor-
mément au Code de commerce, n'ont plus, depuis 183S, l'importance qu'elles
avaient auparavant. — Comp. MM. Chauveau Adolphe et Fauslin Hélie,
Théorie du Code pénal, 4eédition, t. V, llos 1971 et \ 972.
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frauduleuse est applicable à l'individu qui, dans l'intérêt du failli

(même sans que le failli soit de connivence avec lui, même sans

que le failli soit coupable de banqueroute frauduleuse), a sous-

trait, recelé ou dissimulé tout ou partie de ses biens, s'est frau-

duleusement présenté dans la faillite et affirmé comme créan-

cier (1).
Maintenant que nous connaissons les deux différences fonda-

mentales entre le système de 1808 et celui de 1838, étudions

les questions de détail auxquelles peut donner lieu le nouvel

art. 593.

Lorsqu'un individu est poursuivi comme complice du crime

rie banqueroute frauduleuse, par application de l'art. 60 du

Godepénal, par exemple comme ayant procuré au failli le moyen
de soustraire ses livres ou de détourner une partie de son actif,
il n'y a nullement à rechercher s'il est commerçant failli. Pour

être condamné comme auteur principal du crime de banque-
route frauduleuse, il faut nécessairement avoir la qualité de

commerçant failli ; mais, sans avoir cette qualité, on peut très-

bien être complice du crime dont il s'agit et être condamné

comme tel.

Il résulte du texte de la loi que le complice est condamné aux

peines de la banqueroute frauduleuse, comme l'auteur princi-

pal. Mais évidemment cela ne veut pas dire que la même péna-
lité devra toujours être infligée à l'auteur et au complice. Loin

de là, il peut très-bien arriver que l'un d'eux soit condamné à

vingt ans de travaux forcés (même à quarante ans au cas de ré-

cidive), tandis que l'autre ne sera condamné qu'à cinq ans, ou

même ne sera condamné, s'il a obtenu déclaration de circon-

stances atténuantes, qu'à la réclusion ou à l'emprisonnement.
Bien plus, le jury peut parfaitement déclarer l'auteur principal
non coupable, tout en déclarant le complice coupable : en effet,

(1) Voy., en ce sens, les arrêts de la Cour de cassation, du 2 mai 1840 et
d" 3 juin 1843 (Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite, n° 1483). Voy. aussi
MM. Cliauveau Adolphe et Faustin Hélie, op. cit., n° 1973.
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la culpabilité suppose l'intention frauduleuse, et il est possible

que cette intention frauduleuse ait existé chez le complice, non
chez l'auteur principal du fait incriminé : le complice seul, en
cas pareil, sera condamné. Ce dernier point a fait, pendant que].

que temps, difficulté dans la jurisprudence ; mais la Cour de
cassation s'est prononcée plusieurs fois dans le sens qui vient

d'être indiqué (1).
On n'est pas complice d'un crime lorsqu'on a aidé ou assisté

l'auteur d'une action dans les faits qui l'ont préparée, facilitée

ou consommée, sans savoir que cette action était criminelle. En

conséquence, le président de la Cour d'assises ayant posé aux

jurés la question suivante: L'accusé est-il coupable d'avoir, en

1846, à Cherbourg, aidé ou assisté M., commerçant failli, dans

les faits qui ont préparé, facilité ou consommé le détournement

opéré par celui-ci d'une partie de son actif? la Cour de cassation

a décidé ceque l'omission des mots avec connaissance a dépouillé
« la question soumise au jury de l'un des éléments constitutifs

cede la complicité criminelle..., que dès lors la condamnation

ceprononcée en vertu des art. 60 et 402 du Code pénal manque
cede base légale, » et elle a cassé l'arrêt de la Cour d'assises (2).
— La Cour de cassation exige également que la question sou-

mise au jury relativement à l'individu accusé de complicité com-

prenne celle de savoir si l'auteur principal est un commerçant

failli.

Voilà pour l'application des principes généraux sur la com-

plicité à la matière de la banqueroute frauduleuse. Mais nous

savons déjà que le nouvel art. 593 indique, en outre, des cas où

un tiers qui n'est point complice du crime de banqueroute frau-

duleuse dans le sens propre du mot, sera cependant condamné

(1) Voy. notamment l'arrêt de la Chambre criminelle, du 9 février 183»

(Dev.-Car., 85,1,237). — Comp. MM. Chauveau Adolphe et Fiustin lîélie,

op. cit., no 1972 ; et M. Blanche, Études pratiques sur le Code pénal, 2' 1élude,

p. 120 et suiv.

(2) Arrêt de la Chambre criminelle, du 14 octobre 1847 (Dev.-Car.,4Sj
1. 96).
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: anXpeines de la banqueroute frauduleuse. Étudions successive-

i ment les cas dont il s'agit.

L'art. 593 suppose d'abord le cas où, dans l'intérêt du failli, un

; individu a soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie des biens

; meubles ou immeubles de ce failli. Ici, je l'ai déjà dit, il n'est

point nécessaire qu'il y eût concert entre le failli et le tiers (1) :

s'il y avait concert entre eux, le failli serait auteur principal, le

tiers serait complice du crime de banqueroute frauduleuse, et

nous tomberions dans un cas déjà examiné. Il faut seulement

que le tiers ait agi dans l'intérêt du failli, sans quoi il pourrait

bien y avoir vol, mais il n'y aurait pas le crime sui generis prévu
au commencement de l'art. 593. Aussi la Cour de cassation a-t-

elle jugé plusieurs fois que la question soumise au jury doit

exprimer que la soustraction, le recel ou la dissimulation a eu

lieu dans l'intérêt du failli (2).
L'art. 593 prévoit ensuite le cas où des individus ont frau-

duleusement présenté dans la faillite et affirmé des créances

supposées. Dans ce cas comme dans le précédent, il.n'est nulle-

ment nécessaire que les individus dont il s'agit fussent d'accord

avec le failli : la loi punit un crime sui generis qui peut être com-

mis par un tiers dans une faillite, et non pas une espèce de com-

plicité du crime de banqueroute frauduleuse. Faut-il du moins,

(1) Ci-dessus, p. 778 et 779.

(2) Voy. les arrêts du 18 mars 1852 et du 21 décembre 1854 (Dev.-Car.,
53, 1, 446; 55, 1, 79). — La Cour de cassation parle, du reste, un langage
inexact lorsqu'elle dit : ee11 ressort expressémeut de l'art. 593 que la loi
« spéciale a innové au cas où il s'agit de la complicité par recelé, et qu'elle
« a exigé, en dehors des conditions constitutives énumêrées par l'ait. 62
« du Code pénal, cette condition particulière que le recelé ait eu lieu dans
« l'intérêt du failli. » Evidemment: le no 1 de l'art. 593 prévoit un crime
suigeneris qui peut être commis dans une faillite par un autre que par le

failli, et non pas seulement une espèce de complicité du crime de banque-
route frauduleuse. Encore une fois, le mot complicité est impropre là où le
fait même de la soustraction, du recelé ou de la dissimulation, peut avoir
eu lieu à l'insu du failli.

Conip. MM. Chauveau Adolphe et Faustin Hèlie, op. cit., a» I97i;
M. Blanche, op. cit., 2Sétude, n» 142,
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comme dans le cas précédent, que le tiers ait agi dans l'intérêt

du failli ? Évidemment le texte ne l'exige pas : ces mots dans
l'intérêt dû failli se trouvent bien dans le n° 1 de notre art. 593.

mais ils ne se trouvent pas dans le n° 2. Je crois donc que
M, Dalloz tombe dans une véritable erreur quand il dit (1) ;

« Si le failli est déclaré banqueroutier, ou si le fait de banque-
« route est reconnu constant nonobstant l'absence ou l'acquit-
« tement de l'accusé principal, le créancier supposé est consi-

ccdéré comme complice; dans le cas contraire^ il est àuteui

ced'un Crime sui generis^ passible des peines de la banqueroute
cefrauduleuse. Mais il faut, dans les deux hypothèses, que l'af-

eefirmalidn de la Créance fausse ait eti lien dans l'intérêt du

cefailli, pour qu'elle entraîne la peine attachée à la banque-
ceroute frauduleuse : si c'est dans son intérêt exclusif, ou dans

cecelui de tout autre que le failli, que le prétendu créancier a

ceagi, il doit être poursuivi comme voleur » (2). Je ne vois pas sur

quoi peut s'appuyer cette doctrine. Aussi la Cour de cassation

l'a-t-elle énergiquement repoussée, dans son arrêt du 19 no-

vembre 1859. Voici comment elle s'exprime à cet égard : ceSi le

cen° 1 de l'art. 593 exige que les faits incriminés aient eu lieu

cedans l'intérêt du failli, c'est parce que les soustractions, recé-

celés ou dissimulations, énoncés audit n° 1, se rattachent à l'un

cedes modes de complicité énoncés dans cette disposition pre-
« mière : il ne s'agit pas, dans le n° 1 de cet article, d'une sous-

eetraction ou d'un recelé quelconque, rentrant dans les incrimi-

eenations ordinaires de vol ou de recelé, mais d'une soustraction

(1) Jurispr. gén., v0 Faillite, no 1490.

(2) M. Fauslin Hélie (op. cit., n° 1975) professe à peu près la même doc-
trine. « La supposition de créances, dit-il, doit également avoir été corn-
éemise dans l'intérêt du failli, quoique la loi ne l'ait pas répété : il est évi-
e<dent que cotte supposition, faite dans l'intérêt personnel du tiers, ne
eeserait plus qu'un acte étranger à la faillite et qui aurait le caractère d'an
eecrime de faux. » M. Fauslin Hélie ajoute que telle est la solution implicite
de l'arrêt rendu par la Cour de cassation le 2 mai 1840; mais je n'ai rien
trouvé de semblable dans l'arrêt dont il s'agit. Je l'ai déjà cité (p. 779, note),
et j'aurai encore occasion d'y revenir dans un instant.
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« ou d'un recelé opéré dans l'intérêt du failli et pouvant exister

« sans profit personnel pour celui qui l'opère; Dans le n" 2 du

« même article, il s'agit, au contraire, d'un fait qui ne peut

ceprendre naissance, il est vrai, que dans une faillite, mais qui

tepeut être (et qui était dans l'espèce) non-seulement en dehors

« de l'intérêt du failli, mais en opposition avec cet intérêt. Ilâu-

eerait donc été tout à la fois contraire au texte de la loi et à la

« vérité des faits de poser la question de savoir si l'affirmation

« de la créance avait eu lieu dans l'intérêt du failli... » (1).

D'un arrêt de la Cour de cassation, du 2 mai 1840 (2), on se-

rait autorisé à conclure que le crime dont s'occupe notre arti-

cle 593-2° ne.peut exister sans une certaine participation du

failli. Voici, en effet, ce que je lis dans les considérants de cet

arrêt : « Les peines de la banqueroute frauduleuse sont encou-

eemes par les individus qui présentent frauduleusement dans

cela faillite et y affirment des créances supposées ; ce fait, s'il

eesuppose dans l'origine une participation du failli, ne prend
eecependant le caractère de crime que par une circonstance

« entièrement personnelle à son auteur, c'est-à-dire par sa per-
« sistance à une simulation qui peut, à l'égard du failli et par
tesuite de circonstances qui lui seraient personnelles, avoir cessé

eed'être frauduleuse. » La Cour a probablement en vue le cas

où un commerçant, se voyant sur le point de cesser- ses paie-

ments, se reconnaît débiteur envers un tiers à qui il ne doit rien,
en convenant que ce tiers lui remettra tout ou partie du divi-

dende qu'il pourra obtenir au préjudice des créanciers sérieux,

(1) Dev.-Car., 60, 1,180.
— Le même arrêt contient une autre décision

qui est des plus subtiles. Le crime que punit l'art. 593-2° présuppose évi-

demment une faillite déclarée, mais n'implique pas de la part du failli une

banqueroute frauduleuse : la Cour de cassation en conclut que la question
posée au jury n'a pas besoin d'énoncer que le failli était commerçant : eeLe
« fait prévu par le n° >, dit la Cour, ne se réfère pas à un cas de bauque-
« route frauduleuse; il suffit que la faillite existe pour qu'il puisse se pro-
« duire : la loi a donc pu se borner à faire entrer dans les éléments con-
« slilntifs de ce crime le fait de faillite. » Comp., ci-dessus, p, 770, note 1,

(2) Arrêt déjà cité, ci-dessus, p. 779, note, et p. 782, note 2,
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et où ensuite ce commerçant s'arrête dans cette voie criminelle
et oppose une dénégation positive à l'affirmation du faux créan-
cier. J'admets parfaitement que, dans un cas de ce genre
l'art. 593-2° est applicable : le failli ne pourra pas être con-

damné, comme ayant commis ou tenté de commettre le crime
de banqueroute frauduleuse, et le faux créancier sera condamné
comme ayant commis le crime prévu par cette disposition (1).
Mais j'ajoute qu'il peut très-bien y avoir lieu à l'application de

l'art. 593-2°, lors même que le failli n'aurait jamais eu l'idée

d'agir de concert avec le faux créancier. Peut-être celui-ci

était-il porteur d'un billet souscrit autrefois par le failli et l'a-

t-il gardé après en avoir reçu le montant; peut-être le failli

lui avait-il donné un blanc-seing en vue d'une opération qui n'a

pas eu lieu, et le tiers a profité de Ce blanc-seing pour en faire

un billet à son ordre. Peut-être enfin le tiers se présente-t-il
comme créancier et vient-il affirmer sa créance, sans en avoir

aucun titre signé du failli. La Cour de cassation s'est donc trom-

pée si elle a voulu dire que le crime prévu par l'art. 593-2° sup-

pose nécessairement qu'il y a eu dans l'origine une participation
du failli.

Il résulte manifestement du texte de la loi que, pour encourir

la peine de la banqueroute frauduleuse, il ne suffit pas de s'être

présenté frauduleusement à la faillite comme créancier : le

crime n'existe qu'autant que de plus on a affirmé, dans la

forme prescrite par l'art. 497 in fine, la créance supposée. Aussi

là Chambre criminelle a-t-elle cassé, le 13 mars 1851, un arrêt

de condamnation rendu par une Cour d'assises sans que la ques-
tion soumise au jury énonçât le fait par l'accusé d'avoir affirmé

la créance supposée (2).
La loi punit ceux qui ont frauduleusement présenté dans la

faillite et affirmé, soit en leur nom, soit par interposition de per-

(1) Évidemment c'est sous l'empire d'une distraction que M. Faustin

Hélie cite cet arrêt comme partant de l'idée que, pour tomber sous le coup

de l'art. 5t)3-2o, le faux créancier doit avoir agi dans l'intérêt du failli.

(2) Voy. M. Renouard, t. il, p. 479.
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sonnes,'des créances supposées. Ainsi, que le faux créancier pré-

sente et affirme lui-même la créance supposée, ou qu'il la fasse

présenter et affirmer par un tiers (mandataire ou céssionnaire),

peu importe : il est évidemment coupable dans un cas comme

dans l'autre, et dans tous deux il encourt la peine de la banque-

route frauduleuse. —- Maintenant, que décider en ce qui con-^-

cerne Iè tiers ainsi interposé par le faux .'créancier 1 Sans doute

aucune peine ne peut lui être infligée s'il a agi de bonne foi.

Mais s'il a agi en connaissance de cause, il se trouve être, par

application'du principe général posé dans l'art.v 60 du Godé

pénal, complice du faux créancier, et, comme lui, il est passible,
despeines de la banqueroute frauduleuse.

Les n°s 1 et 2 de notre art. 593 sont-ils purement et simple-
ment applicables au cas où le failli se trouve être, non pas un

commerçant ordinaire, mais un agent de change ou un cour-

tier ? Je le crois. En conséquence, 1° si l'agent de change ou Je

courtier a encouru la peine des travaux forcés à temps (i), celui

qui serait son complice aux termes de l'art. 60 du Code pénal

pourra être condamné à la même peine ; — 2° si l'agent de

change ou le courtier a encouru la peine des travaux forcés à

perpétuité comme ayant commis le crime de banqueroute frau-

duleuse, celui qui serait son complice aux termes du mêmp

art. 60 pourra être condamné aux travaux forcés à perpé-
tuité (2); — 3° si, en dehors des conditions de la complicité en

général, un tiers a, dans l'intérêt de l'agent de change ou du

courtier failli, soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie de

sesbiens, ce tiers pourra être condammé aux travaux forcés à

temps, il ne pourra pas être condamné aux travaux forcés à

perpétuité, l'agent de change ou le courtier eût-il lui-même enr

couru cette dernière peine; — 4° enfin, si, toujours en dehors

des conditions de la complicité en général, un tiers a frauduleu-

sement présenté dans la faillite d'un agent de change ou d'un

(1) Voy. ci-dessus, p. 763 et 764.

(2) Comp. Dalloz, Jurispr. gén., v» Faillite, n» 1502.

50
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courtier et affirmé, soit en son propre nom, soit par interposi-
tion de personnes^ dès créances supposées, ce tiers sera passible

des travaux forcés à temps, le failli lui-même eût-il encouru la

peine des travaux forcés à perpétuité. Voilà, pour les deux der-

niers casj une application importante de cette idée, que j'ai eu

plusieurs fois l'occasion d'exprimer^ à savoir : que la loi com-

merciale) tout en admettant l'application de Part. 60 du Code

pénal, a, de plus, établi deux Crimes sui generis, qui sans doute

en principe sont punis des peines de là banqueroute fraudu-

leuse, mais qui ûe sont point pour cela des cas de complicité
du crime de banqueroute frauduleuse (1);

Le nouvel art. 593 indique un dernier cas, dont je n'ai en-

core rien dit, dans lequel sont encourues les peines de la ban-

queroute frauduleuse. Il s'agit du cas où « des individus, faisant

* le commercé sous le nom d'autrui ou soiis un nom supposé,
« se seront rendus coupables de faits prévus en l'art. 591. » La

loi a voulu empêcher qu'on ne pût éluder la pénalité de l'ar-

ticle 591, ce qui eût été facile en l'absence de cette disposition
de l'art. 593-3°. Un homme veut faire le commerce, et aug-
menter ses chances de gain en accomplissant impunément les

actes que l'art, 591 jcbnsidère comme constitutifs de la banque-
*

route frauduleuse. Comment va-t-il s'y prendre? II va s'affu-

bler d'un faux norn, d'un nom supposé, sous lequel il signera
tous lès actes relatifs au commerce qu'il entreprend : lorsqu'é-
clatera la faillite, lorsque seront exercées les poursuites en ban-

queroute frauduleuse, il espère pouvoir échapper à la pénalité,
en disant : ceLes actes incriminés sont le fait de Pierre, et moi,

je m'appelle Paul; » Mieux encore : il mettra, en apparence, à

là tête d'un certain commerce Un individu qui ne sera que son

instrument, que son agent salarié; il fera faire par cet agent
toute espèce d'actes licites ou illicites, et touchera en définitive

toutes les sommes provenant de ces opérations; puis* quand il

(1) Voy. notamment p. 778 et 779; p. 781, note 2;
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verra la débâcle imminente, autant que possible il fera dispa-

raitre l'homme de paille, et ne craindra pas ^'être atteint lui-

même pour dès opérations auxquelles il n'aura pris aucune'

part ostensible. Il paraît que ce moyen d'arriver à la fortuné

avait été souvient employé par d'habiles industriels (1), et le lé-

gislateur de 1838 a voulu y mettre un terme, en écrivant la

disposition de l'art. 593-3°. Aujourd'hui, par cela seul qu'il est

prouvé que les actes se faisaient par l'ordre et polir le compte

de Paul, Paul, quoique parfaitement inconnu aux tiers qui en

ont été victimes, sera réputé commerçant, sera déclaré en fail-

lite et condamné, s'il y a lieu, comme banqueroutier fraudu-

leux. Du reste, le tiers qui a prêté son ministère à cette indigne

spéculation, s'il l'a prêté en connaissance de cause, pourra être

condamné, de son côté, comme complice du crime de banque-
route frauduleuse.

Nous savons dans quels cas des personnes autres que le failli

encourent les peines de la banqueroute frauduleuse; il reste à

voir dans quels cas peuvent être encbivrûes lès peines du vol,

toujours par des personnes autres que le failli (2). A cet égard,
le nouvel art. 594 s'exprime ainsi : ceLe conjoint, les descen-

<edants ou les ascendants du failli, où ses alliés aux mêmes de-

cegrés (3), qui auraient détourné, diverti ou recelé des effets

« appartenant à la faillite, sans avoir jigi de complicité avec le

eefailli, seront punis des peines du vol. » Le Code de 1808 ne

contenait aucune disposition générale, analogue à celle-ci ; seu-

lement, l'ancien art. 555 disait que la femme du failli qui aurait

détourné, diverti ou recelé des effets mobiliers, tant à L'usagé
(lu mari qu'à celui de la femme, des marchandises, des effets de

(i) Comp, M. lienouard, t. H, p. 479..

(2) 11 est question du vol en général, et des peines qui s'y appliquent,
dans les art. 379 et suiv, du Code pénal.

(3) Alliés aux niâmes degrés! Il fallait àvcefalliés dans la ligne directe. La

Wènie incorrection se trouve dans l'art. 380 du Code pénal, et c'est là pro-
bablement que l'a prise le législateur de 1838.
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commerce, de l'argent comptant, serait poursuivie comme com-

plice de banqueroute frauduleuse, et l'ancien art. 556 ajoutait

qu'elle pourrait aussi, suivant la nature des cas, être poursuivie
comme complice de banqueroute frauduleuse pour avoir prêté
son nom ou son intervention à dès actes faits par le mari en

fraudé de ses créanciers (1).
Pour bien comprendre le nouvel art. 594, nous devons soi-

gneusement distinguer plusieurs cas :

1o Le conjoint du failli, son parent ou son allié en ligne di-

recte, a détourné, diverti ou recelé des effets appartenant à la

faillite, de complicité avec le failli : il sera puni de la peine des

travaux forcés" à temps (ou même des travaux forcés à perpé-
tuité si le failli est un agent de change ou un courtier). Et, du

reste, il faut en dire autant de tous les autres cas où, par appli-
cation de l'art. 60 du Code pénal, ce conjoint, parent ou allié

en ligne directe, se trouve être complice du crime de banque-
route frauduleuse (2). Il faut encore en dire autant du cas par-
ticulier où ce conjoint, parent ou allié en ligne directe, sans

être d'accord avec le failh, a frauduleusement présenté dans la

faillite et affirmé, soit en son nom, soit par interposition de per-

sonnes, des créances supposées : en effet, je ne vois pas que le

législateur ait apporté aucune exception au principe de l'arti-

cle 593-2".

2" Le conjoint du failli, son parent ou allié en ligne directe,
sans être d'accord avec le failli, a détourné, diverti ou recelé des

effets appartenant à la faillite. C'est là le cas auquel s'applique
directement l'art. 594. Ce cas, à vrai dire, comprend deux hypo-
thèses distinctes, suivant que ce conjoint, parent ou allié, a eu

eu vue l'intérêt du failli ou son propre intérêt. Du reste, dans

les deux hypothèses, il est traité de la même manière : dans les

deux hypothèses, il sera puni des peines du vol. A-t-il agi dans

(\) Voy. Dalloz, Jurispr. gén., v0 Faillite, n« 1503.

(2) MM. CUauveau Adolphe et Faustin Hélie (op. cit., no 1977) citent en

ee sens plusieurs arrêls de la Cour de cassation.
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l'intérêt du failli : alors l'art. 594 déroge à l'art. 593-1°, et rem-

place par la peine du vol la peine de la banqueroute fraudu-

leuse (1). A-t-il agi dans son .propre intérêt : alors, au premier

abord, on est tenté de voir dans la disposition de notre art. 594

une dérogation à l'art. 380 du Code pénal, d'après lequel les

soustractions commises par une personne au préjudice de son

conjoint, de son parent ou de son allié en ligné directe, ne

peuvent pas donner lieu à l'application d'une peine; mais, en

réalité, notre art. 594 ne prévoit pas le même cas que l'art. 380

du Gode pénal, attendu que les effets détournés, divertis ou

recelés appartiennent « la faillite et non au failli : ainsi, le con-

joint, le parent ou rallié en ligne directe du failli commet un

délit, quelquefois un crime, au préjudice de la masse plutôt

qu'au préjudice du failli lui-même (2).
Je viens de dire que l'infraction prévue par l'art. 594 peut être

un crime. En effet, l'article décide qu'on appliquera les peines
du vol ; or, d'après les dispositions du Code pénal, auxquelles
il n'est nullement dérogé ici, le vol n'est pas toujours un simple
délit- correctionnel : il devient un crime quand il est accompa^

gué de certaines circonstances aggravantes. Si, par exemple, le

conjoint du failli, son parent ou son allié en ligné directe, a dé-

tourné des effets appartenant à la faillite, avec effraction d'un

meuble ou avec bris de scellés (3), c'est un crime passible de la

peine des travaux forcés à temps. La Cour de cassation s'est pro-

noncée en ce sens par un arrêt du 13 mai 1841, portant règle-

ment de juges (4).

:l) Voy. en ce sens un arrêt de cassation, de la Chambre criminelle, du

2 avril 1853 (Dev.-Car., 53, 1, 231).

(2) Voy. l'arrêt de la Cour de cassation, du 27 août 1858 (cité par

SIM. Chauveau Adolphe et Fauslin Hélie, n» 1977).

(3) Voy. les art. 253 et 384 du Code pénal.

(4) Dev.-Car., 42,1,172. — Voy. aussi M. Bédarride, t. m, n° 1274.

MM. Chauveau Adolphe et Fauslin Hélie ne s'expriment donc pas d'une

manière tout à fait exacte quand ils disent (op. cit., n° 1977) : eeLorsque le

« détournement a été commis par le conjoint, les descendants ou les as-

« rendants du failli, ou ses alliés au même degré, et lorsqu'ils n'ont point
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-— En résumé, si nous comparons, au point de vue de la pé-

nalité, la condition des personnes mentionnées en l'art, 594 et

la condition des étrangers, des tiers en général, nous arrivons

aux résultats suivants : -,
1° En cas de complicité du crime de banqueroute fraudu-

leuse, pas de différence suivant que le complice est une des per-

sonnes mentionnées dans l'art. 594 ou un étranger : la péna-
lité est exactement semblable.

2° Même observation pour le cas où un individu est con-

vaincu d'avoir frauduleusement présenté dans la faillite et

affirmé, soit en son nom, soit par interposition de personnes,

des créances supposées : sans distinguer si cet individu,est l'un

de ceux que mentionne l'art. 594 ou un étranger, il est passible
des peines de la banqueroute frauduleuse.

3° Même observation encore pour le cas où il y a détourne-

ment d'effets appartenant à la faillite, lorsque l'auteur de ce

détournement agit dans son propre intérêt : qu'il soit l'une des

personnes mentionnées dans l'art. 594 ou un étranger, il est

passible, des peines, du vol.

4° Enfin, lorsqu'il y a détournement d'effets appartenant à

la faillite et que l'auteur du détournement agit dans l'intérêt du

failli, la loi distingue : l'auteur du détournement est-il un

étranger, il sera condamné aux peines de la banqueroute frau-

duleuse (art. 593-1°); est-il au contraire une des personnes men-

tionnées dans l'art. 594, il sera condamné aux peines du vol,
c'est-à-dire ordinairement à une peine moins grave.

Parmi les décisions que je viens de rappeler, il en est une qui

peut paraître singulière et que pour ma part je ne trouve pas

marquée au coin de la justice. Du tiers qui détourne des effets

de la faillite dans son propre intérêt, et du tiers qui les détourne
dans l'intérêt du failli, en bonne; justice quel est le plus coupa-

« agi de complicité avec le failli, les peines sont celles du vol, et, par con-
« séquent, le fait n'est plus considéré dans ce cas que comme un simple
«.délit. *
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ble ? en conscience, quel est celui qui commet l'action la plus

honteuse ? Tout le monde, je crois, répondra que c'est le pre-

mier. Pourtant le premier est passible des peines du vol, c'est^

à-dire d'une peine qui habituellement sera purement correc-

tionnelle, et l'autre est passible des peines de la banqueroute

frauduleuse, c'est-à-dire d'une peine affiictive et infamante, Je

crois qu'ici le législateur a été un peu trop matérialiste : il a

attaché une importance exagérée à l'intérêt des créanciers, qui
sans doute peuvent avoir plus à craindre des amis du failli que
de voleurs proprement dits (1).

Lorsque, par application des art. 593 et 594, un individu a

été traduit en Cour d'assises ou en police correctionnelle, la mis-

sion delà Cour ou du tribunal se bornera-t-elle toujours à pro-

noncer, soit l'acquittement (ou l'absolution); soit la condamna-

tion à la peine déterminée par la loi ? Non : J,_Dour ouïe tribunal

peut avoir, de plus, à statuer sur certaines questions civiles.

Cela était deyà indiqué, du moins en partie, dans le Code de 1808,
dont l'art. 598 s'exprimait ainsi : ceLe même jugement qui aura

ceprononcé les peines contre les complices de banqueroute frau-

« duleuse,'les condamnera : 1° à réintégrer à la masse des créan-

ceciers les biens, droits et actions, frauduleusement soustraits ;
ee2° à payer, envers ladite masse, des dommages-intérêts égaux
eeà la somme dont ils ont tenté de la frauder. » Cette disposition
était très-facile à comprendre. Je ferai seulement deux obseiv

valions. La première, c'est que cet ancien art. 598 prévoyait
exclusivement le cas où l'individu accusé de complicité de

banqueroute frauduleuse était reconnu coupable et condamné

comme tel : la disposition dont il s'agit était, dans ses termes,

inapplicable au cas d'acquittement. La deuxième observation,
c'est que l'expression dommages-intérêts, employée par cet an-

cien art. 598, n'y était pas prise dans son sens rigoureusement
exact : en effet, les dommages-intérêts accordés à une personne

(.1)Comp. DallOî:,Jurispr. yen,, v° Faillite, u" 1483.
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sont destinés à la rendre indemne, à faire disparaître pour elle

un préjudice réellement éprouvé; ils ne sont point destinés à

l'enrichir (i); or, dans le cas _qui nous occupe, la masse de

la faillite recevait, sous le nom de dommages-intérêts, une

somme représentative d'une valeur qu'elle n'avait point réelle-

ment perdue, mais qu'on avait seulement cherché à lui faire

perdre.
La disposition de l'ancien art. 598 a été assez gravement mo- '

difiée par la loi de 1838. Voici, en effet, comment s'exprime le

nouvel art. 595 : ceDans les cas prévus par les articles précè-

de,dents, la Cour ou le tribunal saisis statueront, lors même

cequ'il y aurait acquittement : 1° d'office, sur la réintégration
ceà la masse des créanciers de tous biens, droits ou actions,
cefrauduleusement soustraits ; 2° sur les dommages-intérêts qui
ceseraient demandés, et que le jugement ou l'arrêt arbitrera. »

Si nous analysons avec soin ce nouvel art, 595, voici ce que
nous y trouvons :

1° La loi ne prévoit pas seulement le cas où un homme est

poursuivi en Cour d'assises comme complice du crime de ban-

queroute frauduleuse. Elle prévoit également le cas on un

homme est poursuivi en Cour d'assises, soit pour avoir, dans

l'intérêt du failli, soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie
de ses biens, soit pour avoir frauduleusement présenté dans la

faillite et affirmé des créances supposées, soit pour avoir, en

faisant le commerce sous le nom d'autrui ou sous un nom sup-

posé, commis l'un des faits prévus en l'art. 591. Elle prévoit
encore le cas où le conjoint du failli, son parent ou allié en ligne

directe, est poursuivi, en police correctionnelle ou en Cour d'as-

sises, pour avoir, sans complicité avec le failli, détourné, diverti

ou recelé des effets appartenant à la faillite (2). La loi ne com-

prend-elle même pas le cas où un individu est purement et sim-

(1) Voy. les art. 1149 et suiv. du Code Napoléon.
(2) En un mot, l'art. 595 renvoie très-certainement à tous les cas prévus

par lesdeux articles précédents, articles compris dans le même Chapitre III.
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pleinent poursuivi comme banqueroutier, par application des

art. 585, 586 ou 591 ? C'est un point que j'examinerai en expli-

quant l'art. 601.
'

2° La Cour ou le tribunal peut statuer, soit sur la réintégra-

tion à la masse des créanciers de tous biens, droits ou actions

frauduleusement soustraits, soit sur les dommages-intérêts. Sur

la réintégration, la Cotir ou le tribunal statue d'office, c'est-à-

dire sans qu'une demande lui ait été adressée à cet égard, sans

qu'il soit nécessaire que les syndics se soient portés partie civile

au nom de la masse. Sur les dommages-intérêts, au con-

traire, la Cour ou le tribunal ne peut statuer qu'autant que la

partie le lui a demandé (1). Du reste, la loi nouvelle parlant de

dommages-intérêts sans indiquer qu'elle attache à Ce mot un

sens particulier, et ajoutant que le chiffre en sera arbitré par le

jugement ou par l'arrêt, nous devons en conclure qu'il s'agit do

dommages-intérêts dans le sens propre du mot, c'est-à-dire

d'une indemnité correspondante à un préjudice réellement souf-

fert.

3° Là disposition du nouvel art. 595 s'applique, non^seule-

ment au cas où un individu poursuivi est reconnu coupable et

condamné, mais même au cas d'acquittement. Ceci ne présente
aucune difficulté quand la poursuite a eu lieu devant une Cour

d'assises. En effet, aux termes de l'art. 366 du Code d'instruction

criminelle,-« dans le cas d'absolution comme dans celui d'ac-

eequitternent ou de condamnation, la Cour statuera sur les

eedommages-intérêts prétendus par la partie civile ou par l'ac-

eecusé...; elle ordonnera aussi que les effets pris seront resti-

cetués au propriétaire... » On comprend .très-bien que l'individu

accusé d'avoir commis l'un des crimes prévus par l'art. 593

soit déclaré non coupable par le jury, mais que cependant la

Cour soit convaincue que des effets appartenant à la masse de la ,

(1) Cette distinction, clairement établie par notre art. 595, entre la réin-

tégration ou restitution et les dommages-intérêts, n'est qu'une application
de la règle générale qui ressort du texte de l'art. 51 du Code pénal.



794 DES BANQUEROUTES.

faillite se trouvent sans cause légitime entre ses mains (1), ou
bien encore que par sa faute il a occasionné un dommage à la-
dite masse. — Mais que décider quand la poursuite a eu lieu en

police correctionnelle? Le tribunal, en acquittant le prévenu

peut-il encore le condamner à une restitution ou à des domma-

ges-intérêts? Notre art. 595 n'est pas assez formel, il a été voté

trop facilement par les Chambres, pour qu'il nous soit permis
de le considérer comme contenant une dérogation au droit com-

mun en cette matière, H nous suffira donc de rechercher quelle
est la règle du droit commun (2), D'abord, en ce qui concerne les

dommages-intérêts, l'art. 191 du Code d'instruction criminelle

porte que, cesi le fait.n'est réputé ni délit ni contravention de po-
cclice, le tribunal annulera l'instruction, la citation et tout ce qui
ceaura suivi, renverra le prévenu et statuera sur les demandes en

cedommages-intérêts. » On serait bien tenté d'en conclure que
le tribunal correctionnel peut, comme la Cour d'assises, même

eu cas d'acquittement du prévenu, le condamner à des domina-

ges-4ntérêts (3) ; mais il est aujourd'hui généralement admis

que cet art. 191 n'a en vue que les dommages-intérêts réclamés

par le prévenu contre la personne qui l'a dénoncé ou poursuivi
mal à propos, et cette doctrine trouve en effet un appui solide

dans le texte de l'art, 212 du même Code d'instruction crimi-

nelle (4). Maintenant, en ce qui concerne les restitutions, il est

encore plus certain que les tribunaux correctionnels ne peuvent

(1) L'accusé étant acquitté, on ne peut pas dire qu'il a frauduleusement
soustrait les objets : ces expressions ont été mal à propos empruntées à

l'ancien art. 598, ejui ne prévoyait pas le cas d'acquittement.

(2) M. Bédarride enseigne, au contraire, que notre art, 595 contient une

disposition exceptionnelle (t. ni,.nn 1280)..

(3) Telle est sans doute l'opinion de M. Renouard : car il dit, à propos de

notre art. 59o, qui, encore une fois, n'a pas l'air de contenir une disposition

exceptionnelle : ceEn parlant, dans des termes généraux, des dommages-
ce intérêts qui seront demandés, il s'étend à ceux qui seraient dus à la

« personne injustement poursuivie, comme à ceux qui seraient dus parla
« personne déclarée coupable ou acquittée. »

(4) Sur cette question voyez notamment M. Blanche, Eludes pratique?
sur le Code pénal, t. i, nos 255 et suiv.
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pas les ordonner quand ils acquittent le prévenu : les art. 161

et 189 du Code d'instruction criminelle ne leur donnent compé-

tence à cet égard que dans le cas unique où le prévenu est con-

damné (1).
En somme, la disposition de notre art, 595 n'est pas applica-

ble quand l'individu traduit en police correctionnelle est ren-

voyé de la poursuite. Si la rédaction de cet article est vicieuse,

cela tient à ce qu'on a voulu y comprendre çumulativement

l'hypothèse d'une poursuite en Cour d'assises et celle d'une

poursuite en police correctionnelle ; cela tient aussi, comme je
l'ai déjà indiqué, à ce qu'on ne s'est pas suffisamment dégagé
du texte de l'ancien art, 598, qui ne prévoyait que le cas de

condamnation en Cour d'assises. — La masse de la faillite, en

cas d'acquittement du prévenu, devra donc se pourvoir devant

le tribunal civil pour le faire condamner soit à des restitutions,
soit à des dommages-intérêts. Du reste, elle pourra se pourvoir

ainsi, même après s'être portée partie civile devant le tribunal

correctionnel : car ce tribunal n'a pas jugé que la demande en

dommages-intérêts n'était pas fondée ou qu'il n'y avait pas lieu

à restitution, il a simplement reconnu qu'il n'avait pas compé-
tence pour statuer à cet égard,

§ II. DES SYNDICSQUI SERENDENTCOUPABLESDEMAXVERSATIONDANS

LEUR GESTION.

Les syndics sont des mandataires. Si donc ils détournent ou

dissipent des effets, deniers, marchandises, etc., appartenant à

la faillite, ils commettent le délit d'abus de confiance, que pré-
voit l'art. 408 du Code pénal, ainsi conçu (2) : ceQuiconque
« aura détourné ou dissipé, au préjudice des propriétaires, pos-

(1) Comp. M, Blanche, op. cit., n° 240.

i%) Je donne le texte révisé par la loi du 28 avril 1832.
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cesesseurs ou détenteurs, des effets, deniers, marchandises, bil-
celets, quittances ou tous autres écrits contenant ou opérant
ecobligation ou décharge, qui ne lui auraient été remis qu'à
cetitre de louage, de dépôt, de mandat, ou pour un travail sn-
eclarié ou non salarié, à la charge de les rendre ou représenter,
eeou 'd'en faire un usage ou un emploi déterminé, sera puni des
cepeines portées en l'art. 406... » Quelles sont les peines portées
en. l'art. 406 ? Un emprisonnement de deux mois au moins, de

deux ans au plus, et une amende qui ne peut excéder le quart
des restitutions et des dommages^intérèts dus aux parties lésées,
ni.être moindre de vingt-cinq francs; le coupable peut être, en

outre, à compter du jour où il aura subi sa peine, interdit, pen-
dant cinq ans au moins et dix ans au plus, des droits mention-

nés en l'art. 42 (droits de vote et d'élection, — d'éligibilité,—
d'être appelé ou nommé aux fonctions de juré ou autres .fonctions

publiques, ou aux emplois de l'administration, ou d'exercer ces

fonctions ou emplois, etc.).
Sous l'empire du Code de 1808, le syndic, coupable d'infidé-

lité, de malversation, pouvait donc être puni eorrectionnelle-

ment toutes les fois que les actes qu'on lui reprochait rentraient

dans les termes de l'art. 408 du Code pénal. Mais dans bien des

cas, de bien des manières, il pouvait impunément abuser de

sou mandat au détriment des créanciers. Je citerai seulement

un exemple, et cet exemple s'est réellement présenté devant les

tribunaux (1). Un banquier, déclaré eu faillite, vient à mourir

quelque temps après; ce banquier avait été tuteur de ses enfants,

et il ne leur avait pas encore rendu le compte de tutelle au mo-

ment de sa mort : les syndics s'arrangent avec les enfants pour
enfler considérablement le chiffre du reliquat qui revenait, à

ceux-ci. On comprend combien une pareille manoeuvre pouvait
être nuisible à la masse de la faillite; mais, comme elle ne cons-

tituait pas l'abus de confiance défini par l'art. 408 du Code pé-

(1) Je reviendrai élans un instant sur l'arrêt rendu à cette occasion par
a Chambre crimineîie.
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ual, il n'était pas possible avant 1838 d'infliger pour ce fait une

peine aux syndics.

Le législateur de 1838 a voulu combler cettelacune, a voulu

qu'il n'y eût plus impunité pour toutes les infidélités que les

syndics pourraient commettre en dehors des cas prévus par l'ar-

ticle 408 du Code pénal. De là la disposition du nouvel art. 596,

qui est ainsi conçu : ceTout syndic qui se sera rendu coupable
ie de malversation dans sa gestion sera puni correctionnelleinent

eedes peines portées en l'art. 406 du Code pénal. » On voit que

le législateur a employé un mot assez large, le mot malversa-

tion, et qu'il a évité de le définir, afin que le juge ait une grande

latitude d'appréciation toutes les fois qu'il n'y aura pas ce que la

loi appelle proprement abus de confiance. Le cas que j'ai cite, où

des syndics enflent le chiffre du reliquat dû par le failli à ses

ex-pupilles, ce cas fait bien comprendre la portée du nouvel

art. 596 et le changement qui en résulte relativement à l'ancien

état de choses. Des syndics ayant été poursuivis pour le fait dont

il s'agit sous l'empire de la loi de 1838, leur défense a consisté à

dire que ce fait n'était point puni avant ladite loi, et qu'elle ne

pouvait pas leur être appliquée, attendu que la faillite à l'occa-

sion de laquelle ils étaient poursuivis s'était ouverte avant sa

promulgation. Mais la Cour de cassation a décidé avec raison,

le 24 août 1849, que, les faits reprochés aux syndics s'étant ac-

complis depuis 1838, le nouvel art. 596 y était applicable,

attendu que le législateur n'avait point entendu soustraire les

syndics « à l'application du principe de droit commun qui veut

ceque tout fait déclaré punissable par la législation existante

ceau moment de sa perpétration soit réprimé par la pénalité
« spéciale qui s'y rapporte » (1).

Le 2e alinéa de l'art. 408 du Code pénal prévoit le cas où

l'abus de confiance serait commis par un domestique, homme

de service à gages, etc., au préjudice de son maître : l'abus de

confiance devient alors un crime, il est puni de la réclusion. La

(i) Dalloz, liée, pér., 49, 5, 193.
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loi du 18 avril 1863 à étendu cette décision au cas où l'abus de
confiance a été commis par un officier public ou ministériel,
Évidemment lé syndic d'une faillite, lors même qu'il reçoit un

salaire, n'est pas un homme de service à gages ; il n'est pas non

plus un officier public ou ministériel. Donc, soit qu'il ait conv
mis un abus de confiance proprement dit, soit qu'if ait simplement
commis une malversation, il ne peut jamais être puni que de la

peine correctionnelle déterminée par l'art. 406 du Code pén al.

L'art. 597 in fine, comme nous le verrons, réprime d'une
manière particulière une certaine infidélité des syndics, qui ne
constitue pas une malversation, à laquelle par conséquent ne

s'applique pas l'art, 596. '

Il est évident que le délit spécial que prévoit l'art. 596 ne peut
être commis que par un syndic (1). L'individu qui n'a pas la qua-
lité de syndic peut bien être complice, mais nepeutpas être auteur

principal de l'infraction dont il s'agit. La Cour de cassation s'est

formellement prononcée en ce sens par un arrêt du 24 juin 1859,
dans lequel je lis notamment ce qui suit : ceC'est pour combler
« une lacune existant dans le Code de commerce que la loi de
« 1838 a introduit dans l'art. 596 ce délit de malversation im-

ceputable au syndic, afin que sa responsabilité ne devint pas
« illusoire et qu'une gestion coupable de sa part ne restât pas
ceimpunie. Ce délit est spécial au syndic, et ne peut dès lors

ces'appliquer à d'autres individus qui, sous le titré deliquida-
ce teurs, ont agi de concert, avec lui, surtout lorsque, comme

cedans l'espèce, rien n'établit que S. ait reçu légalement ce titre

cede liquidateur. 11 suit de là qu'en le déclarant coupable du

eedélit de malversation, et comme tel passible de la peineédic-
cetée par l'art, 596, l'arrêt attaqué a faussement interprëlë cet

« article. Du reste, lé même arrêt ne précise pas suffisamment

« les circonstances constitutives de la complicité de S.,.. » (2).

(l)»L'article parle d'un syndic, et il est de principe qu'une disposition
pénale n'est pas susceptible d'une interprétation extensive.

(2) Dev.-Car., 59, 1,964.
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§ III. DES CONVENTIONSNUISIBLES A LA MASSE FAITES PAR DES

CRÉANCIERS ArVEG LE FAILLI OU AVEC UN TIERS;

Cette matière fait l'objet dé trois articles. Lepremief, fart.597,

qui considère comme un délit le fait du créancier d'avoir pris

certains arrangements avec le failli ou avec un tiers, Part. 597,

dis-je, contient une disposition toute nouvelle : dans le Code de

1808 il n'y avait absolument rien de semblable. Voici le texte

de cette disposition : « Le créancier qui aura stipulé, soit avec

eele failli, soit avec toutes autres personnes, des avantagés par-

ceticuliers à raison de son vote dans les délibérations de là fail-

celite, ou qui aura fait un traité particulier duquel résulterait

ceen sa faveur un avantage à la chargé de l'actif du failli, sera

« puni côrrectionnellement d'un emprisonnement qui ne pourra
eeexcéder une année et d'une amende qui ne pourra être au-

eedessus de 2,000 fr. — L'emprisonnement pourra être porté
ceà deux ans si le créancier est syndic de la faillite. »

Je n'ai pas à insister sur la décision finale que contient cet

article : il est facile de comprendre que la loi permette <ie punir

plus sévèrement le créancier lorsqu'il a été investi des fonctions

de syndic (I). Mais il faut bien voir quelles sont précisément les

conventions que peut atteindre la pénalité établie par le législa-
teur de 1838 dans la première partie du nouvel art. 597. Ces

conventions appartiennent à deux classes distinctes, que je vais

étudier successivement :

lrl! classe. Un créancier a stipulé d'une personne quelconque
des avantages particuliers, à raison de son vote dans les délibé-

rations de la faillite : en d'autres termes, un créancier a vendu

son vote. Peu importe que ce trafic doive tourner à l'avantage
ou au désavantage du failli; peu importe aussi que le vote, à

raison duquel le créancier stipule ou reçoit une valeurj se trouve

être le vote que ce créancier avait intérêt d'émettre ; peu im-

(1) Je nie suis déjà référé à cette décision, .ci-dessus, p. 798.
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porte enfin que le créancier ait voté avec la minorité, de telle
sorte qu'en définitive son vote n'a exercé aucune influence sur

la délibération et que celui qui l'a aeïheté se trouve avoir fait

une fausse spéculation-: du moment qu'une valeur est promise
ou fournie au créancier à raison de son vote, en considération

de son vote, il encourt la pénalité de notre art, 597 (1).
Pour que nous ayons réellement les conventions de la lreclasse

que punit l'art. 597, est-il absolument indispensable qu'il y ait

faillite déclarée par le tribunal de commerce ? Je le crois. Sans

doute la pénalité dont il s'agit ne suppose pas nécessairement,

que la convention a été conclue à une époque où la faillite était

déjà déclarée : cette pénalité serait parfaitement applicable au

cas où, en vue d'une déclaration de faillite qui paraît immi-

nente, un créancier aurait promis moyennant salaire de voter

de telle manière. Mais au moins faut-il que par la suite la fail-

lite soit effectivement déclarée; et il me parait impossible de

punir le créancier, quelque immorale que puisse être la conven-

tion par lui consentie, toutes les fois que la déclaration prévue
ne se réalise pas. Il s'agit ici d'un délit commis dans une faillite;
or il n'y a pas faillite, nous l'avons dit plus d'une fois, sans

un jugement qui la déclare (2). — Je crois, du reste, que le dé-

lit existe, et que, par conséquent, la peine peut être prononcée,
dès qu'il y a convention et jugement déclaratif de faillite : la loi

n'exige point que, de plus, le vote qui a fait l'objet de la con-

vention ait été effectivement donné. Ce qui constitue le délit,
c'est la convention même et non le vote. Sous ce dernier rap-

port, je ne puis approuver la manière dont la Cour de cassation

s'exprime lorsqu'elle dit : ceUn traité amiable, passé antérieure-
« ment à la déclaration judiciaire de faillite, avec intention de

ceta prévenir, n'est pas un vote dans les délibérations de la fail-

eelite. Il rentrerait dans le cas prévu par la loi s'il contenait

(1) Comp. M. Bédarride, t. m, m 1297.

(2) 11est vrai que la loi appelle quelquefois failli le débiteur qui n'est,

pas encore judiciairement déclaré tel, mais c'est toujours en supposant qu'il
l'a été un peu plus tard,
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« explicitement ou implicitement la promesse de voter, le cas

eeéchéant, en tel ou tel sens • mais l'arrêt attaqué ne constate

cepas que les conventions dont il s'agit aient présenté ce Carac-

cetère d'une aliénation de la future liberté du vote » (1). Au

fond, la Cour dé cassation a parfaitement raison; ce qui me

choque, c'est cette manière de parler : Un traité amiable.,, n'est

pas un vote dans les délibérations: de la faillite. Évidemment le

traité par lequel je promets de voter dans tel ou tel sens n'est pas
non plus un vote ; et cependant ce traité constitue de ma part
un délit, un fait punissable, sans qu'il y ait à rechercher si en-

suite j'ai ou non tenu ma promesse.

Quelles sont les délibérations auxquelles se réfère notre arti-

cle 597? Cela comprend tous les cas dans lesquels les créanciers
delà faillite sont appelés à voter, soit que la décision de la ma-

jorité doive avoir force par elle-même, soit qu'elle doive seule-

ment constituer un avis dont la justice tiendra compte. Par

exemple, lorsque les créanciers sont consultés sur la nomination

de nouveaux syndics (voy. les art. 462 et 529), ils émettent sim-

plement un avis que le tribunal est maître de suivre ou de ne pas
suivre ; de même lorsqu'ils sont consultés sur l'excusabilité du

failli (voy, l'art. 537). Au contraire, lorsque les créanciers en
état d'union décident, à la majorité des trois quarts en nombre
et en sommes, que l'exploitation de l'actif sera continuée (voy.
Part. 532), cette décision est exécutoire par elle-même et n'a

pas besoin d'être sanctionnée par le tribunal. Enfin, dans

certains cas, la délibération des créanciers a un caractère mixte :

ainsi, quand un concordat n'est point consenti par la double

majorité qu'exige la loi (art. 507), il est bien certain quele failli
ne pourra pas obtenir un concordat du tribunal ; mais, récipro-

quement, quandle concordat a été consenti par la double ma-

jorité , le tribunal n'est point enchaîné, il peut refuser son

homologation. Au point de vue qui nous occupe, au point de
vue de l'application de l'art. 597, il n'y a point à distinguer

(1) Arrêt de la Chambre civile, du 17 avril 1849 (Dev.-Car., 49,1, 389).
51
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entre ces différentes hypothèses : du moment que le créancier
vend le vote qu'il est appelé à donner pour une opération quel-

conque de la faillite, il commet le délit prévu et puni par cet
article. La Cour de cassation l'a décidé ainsi par un arrêt du

20 mars 1852 (1) : dans l'espèce, un créancier avait exigé du

beau-père du failli la garantie de la sôinme formant le montant

de sa créance, et avait effectivement reçu dé lui un billet à or-

dre de pareille somme, pour prix d'un avis favorable donné

ensuite dans l'assemblée des créanciers réunis pour délibérer

sur l'excusabilité du failli;

On s'est demandé s'il est possible de considérer comme ren-

trant dans la première classe de conventions que réprimé l'ar-

ticle 597 la convention suivante : Un créancier ne se présenté

pas à l'assemblée tenue pour délibérer sur le concordat; puis il

forme opposition à l'homologation du concordât et déposé une

plainte en banqueroute frauduleuse; enfin il renonce à sou

opposition et il retire sa plainte, moyennant certains avanta-

ges que le failli lui assuré à là chage de sofi actif. Là Gbur de

cassation a jugé, le 4 février 1843, qu'une pareille convention

rentre dans le premier cas prévu par l'art. 597 (2); J'admets

bien, comme l'admet subsidiairement la Cour, qu'il y à là un

traité particulier duquel résulté en faveur du créancier un avan-

tage à la charge de l'actif du failli; c'éât-à^dire la deuxième

espèce de convention que prévoit et punit l'art; 597 ; mais il

m'est impossible d'àdmetre qUe ce traité rentré aussi dans lés

conventions de la première classe dont nous parlons actuellement.

En effet; il n'est jamais permis, en matière pénale, de raisonner

par analogie : quand le texte de là loi atteint détërminément un

certain fait, nous ne pouvons pas étendre la disposition à d'autres

faits, quelque analogie qu'ils puissent présenter avée le fait

prévu. Or la première hypothèse que mentionne l'art. 597 est

celle d'un créancier qui vend son vote dans les délibérations de la

(I) Dev.-Car., 52,1, 587.

(i) Dev.-Car., 43,1, 651. — Comp. M. Bédarride, t. iil; n° 1287.
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Milité, niais non celle d'un créancier qui vend sa renonciation

à une opposition par lui formée ou à une plainte par lui dépôëéë.

Dans l'espèce sur laquelle est intervenu l'arrêt de la Cour su-

prême; la question n'offrait pas d'intérêt pratique; puisque le

créancier, s'il ne pouvait être condamné comme ayant fait une

convention comprise dans la V classé^ devait l'être comme

ayant du moins fait une convention comprise dans la 2e classe

dont nous allons parler inèessanimënt: Mais l'intérêt se fût pré-
senté si le créancier eût stipulé d'un tiers,- et non du failli^-un

certain avantage comme prix de sa renonciation : en cas pareil,.
l'art. 597, daiiè toutes ses parties; serait absolument inappli-
cable : cela me paraît certain, et la Cour de cassation elle-même

se fût peut-être prononcée en ce sens si la question lui avait

été sbùïnise à propos d'une espèce dégagée de toute complïéa^

tionÇl),
2e classé dé conventions réprouvées par l'art. 597 : Un créan-

cier à fait un traité particulier, duquel résulté en Sa faveur Un

avantage à la charge de l'actif du failli; Cette disposition de

Part. 597 s'appliquera sans difficulté si rîoûs supposons que,

depuis l'époque de la cessation des paiements, telle que le tribu-

nal de commercé l'a fixée plus tard,- un créancier, connaissant

là situation du débiteur, reçoit de lui tout où partie de là sommé

due, se fait donner des valeurs ëri paiement; été; 11n'y à pas dé

difficulté; je le répète^ toutes les fois que nous trouverons réunies

ces deux circonstances : 1° qu'au moment du traité le débiteur

était en état de cessation de paiements 1;ce que le tribunal de

commerce a ensuite constaté ; 2" que le créancier était parfaite-
ment instruit de cet état. En cas pareil, le créancier a voulu se

soustraire à la loi d'égalité que doivent subir tous les créanciers

chirogràphâirès d'un failli : il est justement puni de cette fraude;

Mais, s'il avait agi de bonne foi, ignorant la situation du débi-

teur (ce qui peut très-bien arriver, Comme lé sûpptise Part; 447)*

(1) Gomme on l'a dit avec raison, la Cour de cassation est instituée pour
juger les arrêts et non les affaires; mais; eri'fait; elle se préoccupé souvent

beaucoup, cela est incontestable, des circonstances de là causé.
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il serait impossible de lui infliger la pénalité établie, par l'ar-
ticle 597 (1).

Ici encore ce que la loi commerciale a entendu réprimer, c'est
un délit commis dans une faillite'-.par un autre que par le failli.
Le fait du créancier qui, sachant que le débiteur ne pourra pas

payer tout le monde^ cherche par Un traité particulier à rejeter
la perte sur les autres créanciers, ce fait n'est punissable aux
termes de Part; 597 qu'autant qu'il y à : faillite; or, nous le

savons, il n'y a point faillite là où il n'y a point un jugement
déclaratif rendu par le tribunal de commerce. Par conséquent,
en l'absence de ce.jugement, le ministère public né peut pas

poursuivre et le tribunal correctionnel ne peut pas condamner

le créancier comme ayant fait un traité particulier duquel résul-

tait en sa faveur un avantage à la charge de l'actif du failli. La

jurisprudence paraît aujourd'hui fixée en sens contraire; j'ai

déjà par avance réfuté cette jurisprudence (2), et j'espère que
la Cour de cassation finira par revenir, à l'observation de la loi.
Je me borne à indiquer quelques-unes des principales décisions

rendues sur ce point::'.
Dans un arrêt dé rejet, de la Chambre criminelle, du 23

avril 4841, il est dit que le jugement du tribunal de com-

merce qui rapporte la déclaration de faillite est sans autorité

pour la juridiction correctionnelle; qu'en conséquence cette juri-
diction a très-bien pu condamner des créanciers, sinon en vertu

de la première disposition, du moins en vertu de la deuxième

disposition de Part. 597 (3). —Dans un autre arrêt de: rejet,

(lj Ceci a été reconnu plusieurs fois par la Cour de cassation : voy, no-
tamment l'arrêt de la Chambre criminelle, du 12 février 1846 (Dev.-Car.,
46, 1, 506). Dans l'affaire à propos de laquelle a été rendu cet arrêt, le
tribunal correctionnel de Saint-Omer, statuant sur appel, était allé bien

plus loin : « La peine d'emprisonnement, dit-il, n'a été édictée contre le
« créancier qu'autant que le traité incriminé aurait eu lieu dans le cours
« de la faillite déclarée, c'est-à-dire depuis l'émission du jugement décid-
éeratif. «

(2) Voy., ci-dessus, p. 685 et suiv.

(3) Dev.-Car., 42, 1,243.
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du 3 avril 1846, la Chambre criminelle dit également que les

jugements des tribunaux de commerce sur le fait de l'existence

ou de la non-existence de la faillite n'ont pas l'autorité de la

chose jugée quant aux poursuites portées devant les tribunaux

criminels ou correctionnels pour des crimes ou délits tenant à l'é-

tat de faillite, et quelalôiqui donne aux tribunaux correctionnels

la compétence relative aux,délits prévus par Part. 597 leslnves-

tit, par suite, du droit d'apprécier les éléments constitutifs de ces

délits (1).*—Enfin, par une Conséquence logique de l'idée que le

jugement du tribunal de commerce n'a aucune autorité pour la

juridiction criminelle, un arrêt du 23 mai 1846 décide que les

tribunaux de répression sont compétents pour fixer quant à

l'action publique l'époque à laquelle le failli a cessé ses paie-

ments et qu'à cet égard ils n'ont point à tenir compte dé la

décision du tribunal de.commerce (2).

Encore une fois, ma conviction bien arrêtée est que, dans tous

ces cas, la Cour de cassation a sanctionné de véritables excès

de pouvoir. \
"

J'ai dit que le traité particulier, pour tomber sous l'applica-

tion de Part. 597, doit être postérieur à la cessation des paie-

ments. S'il est iantérieur à cette cessation; vainement prouve^

rait-on que le créancier, au moment où il Pa fait, connaissait

l'état embarrassé des affaires du débiteur : ce créancier n'est-pas

coupable, car il a pu croire que le débiteur trouverait moyen

de satisfaire ses créanciers, qu'il né cesserait, pas ses paiements

et qu'ainsi sa faillite ne serait pas déclarée (3). Cette idée est gé-

néralement admise (4), Elle est admise par la Cour de cassation

elle-inême ; seulement, comme nous le savons, la Cour de ças-

(1) Dev.-Car., 46, 1,506.

(2) Dev.-Car., 46,1,792.

(3) Le débiteur lui-même, n'est coupable, quand il paie un créancier au

préjudice de la masse, qu'autant qu'il le paie après cessation de ses paie-
ments (art. 585-4°).

(4) Voy. un arrêt de la Cour de Paris, du 30 mars 1843, et un arrêt de la

Cour de Douai du 3 avril suivant (Dev,-Cai\, 43, 2, 419).
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sation décide qu'il appartient au tribunal .correctionnel de fixer

l'époque où a eu lieu cette cessation de paiements qui doit né-

cessairement précéder le traité incriminé.

Si la Cour de cassation décide que le tribunal eorrectioiinel de?

vant qui un créancier est poursuivi:comme coupable du délit pré-
vu par Part, 597, a toujours compétence pour reconnaître, même

en l'absence de tout jugement du tribunal de commerce, que
le débiteur est en état de faillite et pour fixer l'époque où il a

cessé ses paiements, la Cour de cassation ajoute du moins que
1Gjugement de condamnation serait nul s'il ne mentionnait pas
clairement l'existence de la faillite. Gela ressort des considérants

de la plupart des arrêts précédemment cités. Et cela est dit

explicitement par la Chambre civile pour le cas où il s'agit de

savoir, npn pas si le créancier a encourula pénalité de Part. 597,
mais si le traité qu'il a fait n'est pas frappé de nullité ; ceLes

ceart. 597 et 59,8, dit la Chambre civile, ne sopt applicables que
celorsque le débiteur est en faillite. }1appartient, il est vrai, aux

cetribunaux saisis de la contestation de constater la cessation

cede paiements, c'est-à-dire l'état réel de faillite, en l'absence

cemême de tout jugement déclaratif émané du tribunal de corn-

éernerçe ; mais, si l'existence de la faillite réelle n'est pas ex-

ceprestement constatée par eux, ils ne peuvent pas annuler, en

« vertu des art. 597 et 598, les conventions passées avec un

cedébiteur non failli. Il est reconnu par l'arrêt attaqué que F.

« et M, n'pnt pas été déclarés en état judiciaire, de faillite, et Par-

cerèt ne constate pas qu'ils aient été, au moment où les conven-i
celions dont il s'agit ont été consenties, en état de cessation
« effective de paiements.... Cet arrêt a donc faussement appli-
ecque, et, par suite, violé les art. 597 et 598 » (1). Si l'on ad-

met avec moi que desjuges ne peuvent jamais faire l'application de

l'art. 597 là où il n'existe pas unjugementdu tribunal de com-

merce déclarantla faillite,il faut dire que du reste il n'est pas indis-

pensable qu'ils se réfèrent expressément à ce jugement déclaratif.

(1) Arrêt du 8 août 184S (Dev.rCar,, 48, 1, 600).
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La deuxième classe de conventions que réprouve l'art, 597

suppose essentiellement que le créancier reçoit un avantage à

la charge de l'actif du failli. Eh conséquence, cet art. 597 ne paraît

pas applicable au cas où, un commerçant étant hors d'état de

payer, un de ses créanciers lui accordé un délai moyennant qu'un
tiers vienne cautionner sa dette. Le contraire avait été jugé par
la Cour d'Aix ; mais cette décision a été cassée, ceattendu que
eel'avantage particulier fait à un créaucierpar dés tiers qui eauv

a tionnent le failli n'est pas par lui-même une charge de l'actif
ceeîu failli; que Parrêt s'est borné à affirmer le Contraire, et à

eeénoncer, en termes généraux, que Paccord a été lésif du droit

« dés autres créanciers, sans articuler en quoi aurait consisté la

« lésion et sans constater aucunement si une aggravation de

cecharges a existé pour l'actif du failli et de la masse »(!.). L'ar-

ticle 597 serait certainement inapplicable si le tiers cautionnait

la dette animo donandi, sans se réserver un recours contre le

failli ; dans le cas contraire; il faut examiner en fait si par suite

du recours les autres créanciers ne se trouvent pas lésés (2).
Un cas où il ne peut pas être question d'appliquer Part. 597,

c'est le cas ©ù, après qu'il estintervehu un concordat paraban^

don, l'un des créanciers s'est fait promettre par le failli son

paiement intégral. En effet, le failli s'étant dépouillé de tous ses

biens en faveur de la masse, et se trouvant par suite libéré en-

vers elle, on n'aperçoit pas en quoi cette promesse qu'il fait à

l'un de ses créanciers est préjudiciable aux autres : elle ne char-

gera pas l'actif du failli, puisqu'elle sera payée avec des biens

sur lesquels la masse de la faillite ne peut avoir aucune espèce
de droit. Comme le dit le tribunal de commerce de la Seine (3),
la promesse dont il s'agit est parfaitement licite et découle d'une

sorte d'obligation naturelle.

(t) Arrêt de la Chambre civile, du 17 avril 1849 (Dev.-Car., 49, i, 3S9).

(2) Comp. M. Bédarride, t. m, n» 1285.

(3) Jugement confirmé par un arrêt du 24 avril 1858 (Dev.-Car., 58. 2

m).
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Au contraire, la Cour de cassation a décidé avec raison que le
créancier avait commis le délit prévu par la deuxième disposition
de Part. 597 en se faisant remettre par le failli une somme que
celui-ci avait empruntée postérieurement au jugement déclara-
tif. En effet, comme le dit la Cour, cepar suite du prêt à lui

consenti, le failli était devenu propriétaire de la somme, qui dès
lors augmentait d'autant son actif, et ne pouvait être attribuée
exclusivement à un seul créancier sans porter atteinte au droit

égal que tous avaient d'y prendre part. Peu importe que le con-

trat d'emprunt ait été passé depuis le jugement déclaratif, à une

époque où le, failli était dessaisi de l'administration de ses
biens : car il n'y a point à se préoccuper, du chef des créanciers.
du plus ou moins de garanties que le prêteur trouvera dans

l'obligation consentie à son profit par le failli, et il suffit de

constater que la somme prêtée est venue grossir l'actif de leur

débiteur..... » (1).
— En somme, Part. 597 prévoit deux délits distincts que peut

commettre le créancier d'un failli. Dû reste, la. même peine est

infligée à l'un et à l'autre de ces délits. Le législateur fixe seu-

lement le maximum de cette peine : elle consiste en un empri-
sonnement, qui ne peut excéder une année, et en une amende

qui ne peut être aurdessus de 2,000 fr.; si le créancier délin-

quant est syndic de la faillite, le, maximum de l'amende reste

toujours fixé à 2,000 fr.,mais l'emprisonnement peut être porté
à deux ans. La pénalité dont il s'agit n'étant établie que par le

Code de commerce et non par le Code pénal, il s'ensuit que le

tribunal correctionnel, en déclarant le prévenu coupable, ne

peut pas lui faire application des règles posées dans Part. 463

du Code pénal relativement aux circonstances atténuantes. Par
'

conséquent, le tribunal doit toujours prononcer et l'emprison-
nement et l'amende, tandis que, s'il y avait possibilité d'admettre

des circonstances atténuantes, le tribunal pourrait prononcer

(1) Arrêt de la Chambre criminelle, du 24 décembre 1857 (Dev.-Car.,

5S, i, 173).
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séparément l'une ou l'autre de ces peines. M. Bédarride ajoute (1)

quele tribunal ne pourrait jamais descendre aux peines de sim-

ple police, c'est-à-dire que l'emprisonnement doit être au moins

de six jours (C. pénal, art. 40) et l'amende au moins de seize

francs (C. pénal, art. 466) : cela paraît, en effet, résulter de ce

que, aux termes de notre art* 597, le créancier doit être puni
correctionnellement. — Le maximum établi par ce même article

pourrait certainement être dépassé, conformément aux ai*t. 57

et 58 du Code pénal, si le créancier se trouvait en état dé réci-

dive (2).
-

— Lorsqu'un créancier du failli a fait la stipulation ou le

traité que prévoit Part. 597, la personne de qui il a stipulé ou

avec qui il a conclu le traité ne doit-elle pas, en qualité de com-

plice, être frappée de la même pénalité que la loi prononce con-

tre le créancier ? A cet égard, n'eussions-nous pour nous guider

que le texte de la loi, je crois que nous serions déjà autorisés à

répondre négativement : en effet, si le législateur avait voulu

que la même pénalité atteignît toutes les parties qui concou-

rent à la convention ou au traité, il n'aurait pas parlé unique-
ment de l'une de ces parties, c'est-à-dire dû créancier. Mais ce

n'est pas tout. L'intention du législateur est nettement expliquée

par M. Renouard, dans son rapport à la Chambre des députés :

ceLe failli lui-même, dit M. Renouard, quoiqu'il ait participé
ceau délit qui a créé ces conventions, doit pouvoir en demander

cela nullité sans être exposé à aucune peine. Le meilleur moyen
cedéfaire cesser le fléau des arrangements particuliers n'est-il

cepas de leur ôter toute garantie, et de ne laisser pour celui qui
celes a exigés aucune précaution possible de sécurité? Il faut

ceintéresser le failli à faire tomber de pareils actes... » Ce que
M. Renouard dit ici du failli s'applique également aux tiers de

qui le créancier aurait stipulé un avantage particulier pour prix

(i) T. ni, no 1288.
(2) Le créancier serait alors condamné au maximum de la peine portée

par la loi et cette peine pourrait même être élevée jusqu'au double.
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de son vote dans les délibérations de la faillite. C'est aussi ce

qu'admet M, Bédarride, qui me paraît développer exactement
la pensée de la loi, lorsqu'il dit : ceLe législateur a exonéré le
« failli ou les tiers de là peine encourue par le créancier, à l'acte
ceduquel ils ont nécessairement participé. Cette exemption était
« un moyen indispensable pour que la volonté de la loi sortît
« à' -effet-. Il est évident que Pexistence des traités particuliers
cesera le plus souvent divulguée par la résistance que le failli ou
celes tiers qui les auront souscrits apporteront à leur exécution,
ceLes considérer comme complices du créancier, les punir de

cela même peine* c'était d'avance interdire cette résistance et
ceassurer ainsi au créancier les fruits de sa fraude. Or, il fallait,
cedans l'intérêt même de notre disposition, non^seulément ne
« pas proscrire l'exception des débiteurs, mais encore la favo^
« riser. Aussi le législateur a fait même plus que de les déga-
cçger de toute crainte d'une condamnation : il a ordonné de

ceprononcer la nullité du traité en leur faveur » (1).
- Si, dans les cas prévus par Part. 597, le failli ou le tiers n'est

pas puni comme complice du délit commis par le créancier, il

ne faut pas oublier qu'il y à, du resté, une certaine hypothèse

rentrant danslès cas dont il s'agit, et dans laquelle le failli et le

créancier seront punis l'un et l'autre, mais comme ayant eomr-

mis deux délits distincts. L'hypothèse dont je veux parler est

celle où, après cessation de ses paiements, lé failli a payé un de

ses créanciers au préjudice dé la masse; D'une part, on peut

dire que le créancier a fait un traité particulier duquel résulte-

rait en sa faveur un avantage à la charge de l'actif de la faillite,

et, par conséquent, si ce créancier a su que le débiteur était en

état de cessation de paiements, il encourt la pénalité de l'ar-

ticle 597. D'autre part, le failli se trouve dans le cas d'être con-

damné comme banqueroutier simple (voy. Part. 585, n° 4),
Voilà donc une hypothèse dans laquelle un acte intervenu

entre deux personnes est considéré comme constituant, non pas

(1) T. m, n°1291.
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un seul et même délit dont Pune serait l'auteur principal et

l'autre le complice, mais deux délits distincts, celui-ci consis-

tant à payer, celui-là consistant à recevoir, délits que la loi

frappe dé pénalités différentes.

Le législateur ,aVt-il eu raison, dans les cas prévus par l'ar-

ticle 597, de,-ne punir en général que le créancier, et de ne

point frapper comme complice le (tiers ou le failli? Sans: doute

ce système peut être critiqué, au point de vue de la justice ab^

solue; mais je crois qu'il se justifie suffisamment comme étant

à peuprè.s le.ggul moyen de paralyser, de rendre inefficaces,: les

arrangetnents du genre de ceux qu'indique l'art. 597, arrange^

ments si désastreux pour la masse de la faillite> pour les créan-

ciers honnêtes. Suivant l'expression de M- Renouard (t. n,

p, 491), l'objection tirée de là mauvaise foi du failli a dû céder

devant là nécessité de faire une loi vraiment sérieuse, et noi?

une loi purement Gomminatoire et dépouillée de sanction. Je

dois dire cependant que M, Bravard aurait voulu que le failli

fût frappé d?une pénalité comme le créancier avec qui il a

traité (D.Vpiei comment il s'exprimait en 48.35 :

« Le nouveau projet, dans un Chapitre spécial sur les crimes

ceet délits commis dans les faillites par d'autres que parle failli,

cecontient des dispositions, pénales contre? les. créanciers qui,
eepour prix de leur vote dans les délibérations de la faillite,
eeaijpaient stipulé des avantages oarticuliers; et il annule ces

ee.stipulations, à l'égard de toutes personnes, même du failli,
eequ'il est bon d?intéresser à là révélation d'un délit dont sou-r

eeyent U possédera seul le secret (2).
« Mais voici, en sens inverse, un moyen détourné que pour«

cerait prendre le failli pour gagner un créancier, moyen astu-

(1) M. Bravard ne parle que du failli; mais ce qu'il dit du failli s'appli-
quait sans doute également, dans sa pensée, au tiers qui promet ou fournit
à un créancier quelque avantage particulier pour prix de son vote dans les
délibérations.

(2) C'est précisément parce qu'il est bon d'intéresser le failli à la révéla^
tion du délit qu'on ne le punira pas quand ce délit sera connu.
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eecieux et pervers, auquel ne s'applique aucune disposition du
cenouveau projet (1), et qu'il serait cependant utile de prévoir
ceet de réprimer,

ceLe failli, et cela s'est vu plus d'une fois, ne pourraiWl pas
ceécrire à un créancier :

, « Je vous prie de vouloir bien consentir à mon concordat aux
ii conditions que je vous ai fait connaître ; je: ne considérerai\ce
cedont vous m'aurez fait remise que comme un prêt, que je vous

cerembourserai aussitôt] que mes facultés me le permettront ; et,
cepour preuve de ma sincérité, je vous envoie une lettre de change
ceque j'ai souscrite en votre faveur et datée d'une-époque posté~
« rieure à celle où mon concordat doit être voté y>y

ceOr, jele demande, le failli qui aurait employé un semblable

cemoyen pour obtenir la voixd'un créancier, ne serait-il pas aussi

cecoupable que le créancier lui-même qui, pour prix de son vote,
ceaurait stipulé quelques avantages particuliers ou accepté ceux

cequilui auraient été offerts? lime semble donc qu'il devrait être

cefrappé de la même qjeine. Le nouveau projet, qui dans ce cas

cen'en prononce aucune contre lui, me semble incomplet en cela,

« Il y a plus. Le débiteur se fût-il borné à dire ou à écrire :

«Consentez a) mon concordai, et je considérerai la remise que
cevous me ferez comme un simple prêt, que je vous rembourserai

eeaussitôt que j'en aurai le moyen », s?iln'avait tenu ce langage
cequ'à quelques-uns de ses créanciers, probablement pour les

cedéterminera consentir à son profit un concordat d'autant

eeplus onéreux pour la masse qu'il serait plus avantageux pour
eelui, il y aurait là, ce me semble^ mauvaise foi de sa part; et

cepeut-être ne serait-il pas mal de prévenir ces sortes de ma-

ie nceuvres, qui sont très-fréquentes, en les frappant, Suivant

celes circonstances, d'une pénalité » (2).

(1) Je crois que M. Bravard se trompe, ou plutôt il s'exprime mal : dans

l'espèce, le créancier qui accepte la proposition du failli tombe sous le coup
de la première disposition de l'art. 597; mais cet article ne punit pas le
failli lui-même, et c'est là ce qui a frappé notre aùterif.

(2) Examen comparatif, p. -146et suiv.
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Le législateur de 4838 punit d'une peine correctionnelle le

créancier qui vend son vote dans les délibérations delà faillite,

ou qui, au moyen d'un traité particulier, se procure un avan-

tage à la charge de l'actif du failli. Il reste à savoir quelle est,

au point dé vue du droit privé, la valeur de là convention qui
constitue ainsi un délit de la part dû créancier. D'abord il,va

sans difficulté que la convention dont il s'agit ne peut pas nuire

à la masse de la faillite. A-t-elle du moins quelque valeur entre

les parties contractantes? Évidemment dans cette convention il

y atûrpiludo ab utrâque parte (1). Or c'est une question aujouiv
d'hui encore très-débattue que de savoir si, en général, on doit

refuser toute espèce d'efficacité à une convention de ce genre,
la considérer purement et simplement comme non avenue^ ou si

au contraire on doit appliquer la maxime In pari causa melior

est causa possidéntis. Avec le premier Système, on arrive à dire

que l'exécution ne peut pas être exigée, et que^ si elle a eu lieu,
la répétition est possible; avec le deuxième, on décide qu'il ne

faut pas plus admettre une action en répétition qu'une action

tendant à obtenir l'exécution (2). Dans le droit romain et dans

notre ancien droit, après-avoir posé la règle que toute, conyen-
'

tion faite ex tûrpi causa est nulle, on ajoutait cette restriction :

ceSi la cause pour laquelle on a promis quelque chose blesse la

justice ou les bonnes moeurs du côté des deux parties, celle qui
a exécuté ce contrat, quoique nul, n'aura pas la répétition » (3),

Aujourd'hui, le Code Napoléon a bien reproduit la règle (ar-

(1) On a dit que, e<la position du failli, le mettant en quelque sorte à la
discrétion de ses créanciers, ne lui permettait pas de se soustraire aux exi-
gences dont ils peuvent l'assaillir et de résister d'une manière absolue à
leurs prétentions » (voy. M. Bédarride, t. il, n0 517), Toujours est-il que le
failli qui fait avec un de ses créanciers l'une des conventions prévues par
l'art, 597 s'associe à un acte illicite : je crois donc que, si la loi ne le punit
pas, c'est uniquement afin de faciliter la révélation de cet acte. Voy. ci-

dessus, p. 809.

(2) Sur cette question voy. notamment le travail inséré par M. J.Bo-
zerian dans la Revuepratique de droit français (t. v, p. 15 et suiv.).

(3) Voy. Pothier, Traité des obligations, n0 43.
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ticlé 1131), rnâisil n'aaucunement reproduit là rëstriêtioii je
décide, en conSéqûëbcèj qùê> sans distinguer s'il y' à tUrpitùdo
ab ûtrâque parte btt ab altéra tànium parte, toute convention' illi-

cite est radicalement hulléj doit être réputée à tbùs égards non

existante, et ne peut jamais exclure l'action en répétition dé la

part de celui des contractants qui mal à propos l'aurait exécutée
comme obligatoire (l)j

Ce qui est certain^ c'est que lélégislatéû^ dé 1838 a formelle^

ment Consacré cette doctrine ëfi ce qui concerne les-conventions

que réprime Parti 597/ L'art.- 598 estj en effet,* ainsi conçu :
<xLés convëiiMôns seront! en bûtrè) déélàrées nulles, à Pëgàrd
cede toutes personnes, et fnêine à l'égard dû failli. — Lé créan-

cecief sera tenu de rapporter à qui de ditj.it les Sommes ou

cevaleurs qu'il aura férues en vertu dëâ conventions àrinù-
& lées » (2).;

Je remarque tout d'abord que cet art; 598 dit précisément
l'inverse de èé qui est dit dans 'Farts 446 : ce dernier article,' en

ëffet/frappe certains actes de nullité, mais à l'égard Se la massé

seulement et non à l'égard du failli; Bil principe, lès deux arti-

cles hë se réfèrent pas aux ihêiheS âétës.- dépendant il faut re-

connaître que là disposition de l'art. 598j qui, à ihoh sens; n'est

qu'une àpplicatiëh du droit commun* vient restreindre jusqu'à
un cèi'tàin point la portée de Part. 446; et nous hi'oiitrër que
certains actesy quoique compris dans l'ënumëf àtidn de cet ar-

ticle 446, sbrit pourtant frappés d'une nullité absolue, d'une

nullité qui existe même dans les rapports du failli et du créan-

cier avec qui il traite. Ainsi, je suppose que, depuis la cessation

de sespaiements, lé failli a constitué au profit d'un de sescréan-

ciers un droit de gage sur un meuble dépendant de son actif i

(1) La jurisprudence admet pleinement cette doctrine^ éh matière d'offi-

ces, quand un supplément dé prix a été payé en exécution d'une contré'
lettre.

(2) Déjà sous l'empiré du Code dé' 1808, plusieurs' Gbùrs s'étaient pro-
noncées en ce sens; mais là jurisprudence générale était cbntràtrè; Voy.

Dalloz, Jurispr. gén., v° Faillite; nos 1327, 132,3et 1529;
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il y a bien là un traité particulier duquel résulte ëii laveur du
créancier un avantage à la charge de l'actif du failli) et, jïàr
conséquent, si le créancier; en faisant ce traité particulier:-, con-

naissait l'état du débiteur, on pourra très-bien lui faire applica-
tion des art. 597 et 598; Voici donc; en somme) comment je
crois 'qu'il'' faut combiner la règle de Part. 446 avec celle de
Part* 598 : Toutes lés fois que l'acte intervenu entre le failliet lin
de sescréanciers a le caractère d'un délits l'art; 598 ëêtseul ap-
plicable; Pacte n'est vàlable»à l'encontrè de qîïiqùë êë sdit| lôrs;
au contraire ; que l'acte n'est atteint par aucune' disposition
pénale, nul à l'égard de là masse; il pourra; suivant lès cas et

conformément aux règles du droit cbminùci, être obligatoire
pour lé débiteur qui l'a sëùSçrit;

Le tribunal correctionnel qui cohdàinriëlë crêâricièf aux peines
déterminéesparFartr 597d6it en mêfflé temps prononcer lanullité
desconventions réprouvées par ce mêihë article et ordonner ail
créancier de rapporter àquide-droit les sdttiihès où valeurs qu'il
aurait déjà reçues en Vertu dësditeicbnvëriticihs (1); Biais'; pdiïr

(1) Voici éil ejiiéls tërméë M; Rëhduâriî; dans sofl rapport à la Chambré
des députés, développait cette dernière disposition i celiés sonitnës dû
<svaleurs reçues en vertu des conventions annulées, seront rapportées
cepar le êrëdnçiér à qui dé droit : au failli, si, ayant obtenu un cern-
éecordât,- il- à fait ce Sacrifice sur l'actif de là masse du à l'aide dé rës-
eesources particulières; et cette somme alors, servira à remplir les bbligai
<etions du concordat; à l'union, si les avantages particuliers proviennent
cedu, failli ; aux,parents ou amis qui auront fourni les deniers, s'il s'agit
n de sortîmes données pour prix d'un vote dans lés délibérations dé la faii-
« lite, » "

Ceci n'est pas tout à fait complet; Supposons que le failli ait fait avec un
de ses créanciers un traité particulier duquel résulté un avantagé pource
créancier, et qu'un tiers ait cautionné lès engagements pris par ledit traité :
certainement; aux termes de l'art. 598, la caution n'est pas valablement

tenue; et il y aurait lieu au rapport de ce qu'elle jiéut avoir payé. -- Du
resté; en ce qui concerne la caution fournie par je failli à iiti dé ses créan-
ciers; il y a deux cas parfaitement distincts et qu'il importe de hé pas conii
fondre :

1er cas. Un commerçant qui se sent hors d'état dé p'âyer oÊtiertt un délai
d'un de ses créanciers en lui fournissant caution ;

2« cas..Un commerçant cjui a fait avec un de ses créâîidiérs l'onë des



816 DES BANQUEROUTES.

que le tribunal correctionnel puisse ainsi prononcer la nullité et

ordonner le rapport, est-il nécessaire que les personnes intéres-

sées se soient portées parties civiles ? A cet égard, j'ai d'abord

été tenté de distinguer. J'admettais que le créancier ne peut être

condamné au rapport des sommes où valeurs qu'il a reçues

qu'autant quela personne qui a droit à ce rapport (c'est-à-dire,

suivant les cas, le failli, la masse de la faillite représentée par

les syndics, ou enfin le tiers, qui avait acheté le vote du créan-

cier) a demandé que le prévenu fût «ondamné de ce chef, qu'au-

tant que cette personne s'est portée partie civile ; un tribunal,

disais-je, ne peut jamais condamner là partie à payer une somme

que personne ne réclame. Je décidais, au contraire, que là nul-

lité des conventions peut être prononcée d'office par le tribunal,
une fois qu'il a Constaté quele créancier a commis le délit prévu

par. Part. 597. i— Mais, en y réfléchissant davantage, je suis

arrivé à reconnaître qu'il n'y a pas lieu de distinguer ainsi entre

les deux prescriptions de l'art. 598, et que le tribunal correc-

tionnel doit se conformer à l'une comme à l'autre; lors même

qu'il n'y a pas eu en cause de partie civile. D'une part, le rap-

port que la loi impose au créancier n'est pas autre chose que la

restitution dont parle Part. 51 du Code pénal; or, comme j'ai

déjà eu l'occasion de le dire un peu plus haut (1),il est généra-

lement admis que cette restitution doit être ordonnée même

d'office. D'autre part, on comprend très-bien que le tribunal

conventions que prévoit l'art. 597 a fourni une caution pour sûreté des

obligations résultant de ladite convention.
Dans le premier cas, l'engagement de la caution, qui s'applique à la dette

originaire du failli et non a,une dette nouvelle, n'est pas toujours et néces-

sairement frappé de nullité : il pourrait parfaitement valoir si la caution
était intervenue animo donandi (voy. ci-dessus, p. 807). Dans le deuxième

cas, au contraire, l'engagement de la caution, s'appliquant à l'obligation
qui dérive d'une convention illicite, est nécessairement nul comme l'obli-

gation qu'il est destiné à garantir, par application du principe que le cau-

tionnement ne peut jamais exister que sur une obligation valable (C. Nap.,
art. 2012). C'est aussi ce qu'a jugé la Cour de Douai, par son arrêt du

3 avril 1843 (Dev.-Car., 43, 2, 419).
(1) En expliquant l'art. 895, — ci-dessus, p. 793,
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correctionnel, après avoir reconnu que la convention pour

laquelle le créancier est poursuivi constitue effectivement un

délit de la part de ce créancier, que par conséquent elle est illi-

cite, proclame immédiatement la nullité de ladite convention,

lors même que ceux qui peuvent avoir intérêt à cette nullité ne

se seraient point portés parties civiles. C'est ainsi qu'aux termes

de Part. 463 du Code d'instruction criminelle, « lorsque des actes

ceauthentiques auront été déclarés faux en tout ou en partie,
cela Cour ou le tribunal qui aura connu du faux, ordonnera

cequ'ils soient rétablis, rayés ou réformés... » Cette disposition

n'exige en aucune façon que la personne qui devait souffrir du

faux se soit portée partie civile et qu'elle ait demandé le réta-

blissement, la radiation, la réformation... (1).
Telle ne paraît pourtant pas être l'opinion de M. Bédarride.

Voici comment il s'exprime : ceLa connaissance de l'action en

cenullité appartient aux tribunaux correctionnels lorsque, sur

eela poursuite d'office du ministère public, l'une des parties
ceintéressées s'est constituée partie civile. Il en est, en effet, du

cedélit prévu par l'art. 597 comme de tous les autres délits. Le

ceprocureur impérial, qui en a découvert l'existence, peut en

cetraduire les auteurs devant les tribunaux et requérir leur

eecondamnation; ce droit est indépendant de celui que nous

eevenons de reconnaître aux tiers, au failli et à ses créanciers,

ceDans ce cas seulement, il appartient à une autre juridiction
cequ'à celle du tribunal de commerce de prononcer la nullité,
a en tant que l'une des parties intéressées est intervenue pour la

cedemander» (2),
Je crois qu'il y a là deux erreurs :

D'abord M: Bédarride semble dire que le tribunal correction-

nel ne peut statuer que sur la poursuite d'office du ministère

public; or, il est élémentaire que les tribunaux correctionnels

(1) Voy. notamment l'arrêt de cassation, de la Chambre criminelle, du

28 décembre 1849 (Dev.-Car., 50, 1, 408).

(2£T. m, no 1293.

52
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peuvent être saisis parla citation que donnent directement au

prévenu les personnes qui se prétendent lésées par son délit (1)
et rien ne montre qu'en notre matière le législateur ait voulu

déroger à cette règle générale.
De plus, M. Bédarride, supposant que le tribunal correc-

tionnel a été saisi par le ministère public, décidé que ce tri-

bunal ne peut prononcer la nullité de la convention qui lui est

soumise qu'autant que l'une des parties intéressées est interve-

nue pour le demander. Ainsi, point d'annulation possible de la

part du tribunal correctionnel là où aucune partie intéressée

n'est intervenue ; et probablement (ainsi le veut la logique),
annulation purement relative, annulation prononcée dans l'in-

térêt exclusif de la partie qui est intervenue, lorsque la conven-

tion pouvait nuire à plusieurs personnes et qu'une seule est

intervenue pour la faire annuler. Ce système, d'après lequel ia

convention peut n'être pas annulée bien que le créancier soit

condamne à l'emprisonnement et à l'amende pour l'avoir faite,

d'après lequel là convention peut se trouver annulée vis à vis de

telle personne et maintenue vis à vis de telle autre, ce système me

paraît directement contraire au texte de l'art. 598, qui dit, en

termes absolus, que les conventions seront, en outre (en outre de

la condamnation prononcée contre le créancier qui les a faites),
déclarées nulles à l'égard de toutes personnes (2). Le doute surtout

n'est pas possible en cette matière lorsqu'on se reporte à l'arti-

cle 597, tel qu'il existait dans les premiers projets. Le 3e alinéa

de cet article contenait d'abord deux phrases qui ont passé sans

aucun changement dans Part. 598 de la loi. 11 contenait, de

plus, une phrase ainsi conçue : ceLé créancier sera condamné,

ceenvers tout créancier de la faillite qui se sera
'
rendu partie

ceprincipale ou intervenante, à des dommages-intérêts que le

cetribunal arbitrera. » La pensée du législateur, clairement

révélée par cette disposition, était, à n'en pas douter, que le

(i) Voy. l'art. 182du Coded'instruction criminelle, et, ci-dessus,p. 74i.

(2) Voy., ci-dessus, p. 814.
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tribunal correctionnel doit, d'office, annuler les conventions et

condamner le créancier au rapport, que de plus il peut condam-

ner ce même créancier à des dommages-intérêts envers celui

qui s'est porté partie, civile. Ainsi, c'est seulement la condam-

nation du créancier à des dommages-intérêts qui présuppose
l'existence d'une partie civile, ce n'est point l'annulation des con-

ventions ni la condamnation au rapport. Il est vrai que la phrase
relative aux dommages-intérêts a disparu en définitive; mais,
en la supprimant, on n'a nullement eu l'intention d'altérer le

sens parfaitement arrêté que présentaient les deux phrases pré-
cédentes : comme le dit M. Renouard (1), cette suppression n'a

eu d'autre cause que le désir de ne pas inciter, par une dispo-
sition expresse, à, faire des frais et à multiplier les interventions.

Nous devons donc décider sous l'empire du nouvel art. 598

exactement ce que nous aurions décidé sous l'empire de l'arti-

cle 597 des premiers projets (2). Et la Cour de cassation s'est

formellement prononcée en ce sens, par son arrêt du 23 mai

1846(3).

Jusqu'ici nous avons toujours supposé, et c'est évidemment

ce que suppose aussi Part. 598, que le tribunal correctionnel a

condamné le créancier comme coupable du délit prévu par Par-

ticle 597. Maintenant supposons que le tribunal correctionnel

l'a au contraire renvoyé de la poursuite : alors ce tribunal n'a

qualité ni pour annuler les conventions ni pour ordonner le

rapport des sommes reçues en vertu de ces conventions ; tout ce

qu'il pourrait faire suivant les cas, ce serait de condamner la

partie civile à des dommages-intérêts envers le prévenu (4).

(1) T. n, p. 492 «t 493.

(2) Même en ce qui concerne les dommages-intérêts, le tribunal correc-

tionnel peut très-bien, conformément au droit commun, en allouer à la

partie civile ou au contraire condamner celle-ci à en payer au prévenu.

A'oy. M. Renouard, eod. loc.

(3) 11 y a dans cet arrêt une autre décisiou, que j'ai critiquée. Voy. ci-

dessus, p. 80.6.

(4) Voy. les art. 191 et 212 du Code d'instruction criminelle, et, ci-dos-

sus, p. 794,
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L'art. 599 contient une disposition qui pourra s'appliquer

lorsqu'aucune poursuite n'aura été exercée en police correction-

nelle ou même lorsque le prévenu aura été renvoyé de la pour-

suite : ceDans le cas, dit cet article, où l'annulation des con-

ce ventions serait poursuivie par la voie civile, l'action sera por-
cetée devant les tribunaux de commerce. »

Supposons d'abord qu'aucune poursuite n'est exercée par le

ministère public. Alors la personne intéressée àfaire annulerune

convention qu'elle prétend rentrer dans les termes de l'art. 597

peutj à son gré, s'adresser au tribunal de police correctionnelle

ou au tribunal de commerce. Elle préférera souvent s'adresser

au tribunal de commerce, afin de ne pas s'exposer aux frais

qu'elle aurait à supporter si le prévenu était déclaré non coupa-
ble (1). — Du reste, si cette personne intéressée a ainsi formé sa

demande devant le tribunal de commerce, et qu'ensuite le mi-

nistère public vienne à saisir le tribunal correctionnel, sans dif-

ficulté nous devrons appliquer la règle : Le criminel tient le civil

en état. Eu effet, demander la nullité d'une convention comme

étant de celles que réprouve l'art. 597 du Code de commerce,
c'est bien certainement intenter une action civile dans le sens

que donne à cette expression Part. 3 du Code d'instruction cri-

minelle.

Il y a encore une circonstance qui pourra influencer le choix

de la personne qui est libve de saisir le tribunal correctionnel

ou le tribunal de commerce. C'est que le jugement du tribunal

correctionnel est toujours susceptible d'être attaqué par voie

d'appel devant la Cour impériale (2), tandis que les tribunaux

de commerce jugent en dernier ressort toute demande dont le

principal n'excède pas la valeur de 1,500 francs (3).

Maintenant supposons que le tribunal correctionnel a été saisi

et qu'il a renvoyé le prévenu de la poursuite. La question de

(1) Voy. l'art. 194 du Code d'instruction criminelle.

(2) Voy. les art. 199, 201 et suiv. du Code d'instruction criminelle, modi-

fiés par la loi du 13 juin 18B6.

(3) Voy. l'art. 639 du Gode de commerce, modifié par la loi du 3 mars 1840.
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nullité de la convention et de rapport des sommes que le créan-

cier a pu recevoir en vertu de ladite convention, cette question

reste entière ; et la partie intéressée à la soulever pourra très-

bien la porter devant le tribunal de commerce, sans qu'il y ait

à distinguer si cette partie a ou non plaidé devant le tribunal

correctionnel. Le tribunal de commerce peut parfaitement, sans

se mettre le moins du monde en opposition avec le tribunal

correctionnel qui a renvoyé le prévenu, prononcer la nullité de

la convention et ordonner le rapport de sommes reçues eu vertu

de cette convention : car on comprend que tous les éléments

nécessaires pour qu'il y ait délit punissable ne soient pas recon-

nus avoir existé dans l'espèce^ et que cependant il y ait lieu,

par exemple en exécution de Part. 447, de prononcer la nullité

et d'ordonner le rapport (1).

(1) Je ne connais point d'arrêt ni de jugement qui ait statué précisé-
ment sur la question. Mais l'arrêt de la Cour de Grenoble, du 26 décem-

bre 1840, s'y applique a simili. Voici ce que je lis dans cet arrêt : ceOn ne

ce saurait trouver dans la poursuite de G. devant la Cour d'assises de la

<eDrôme, et dans l'ordonnance du président qui, par suite de la déolara-

< tion du jury, le déclare acquitté de l'accusation portée contre lui,, une

« fin de non-recevoir contre la poursuite du syndic tendant à l'annulation

« d'un acte comme fait après le jour de la faillite. En effet, autre chose est

« la juridiction criminelle, qui n'a pour but que la répression des crimes et

« délits dans l'intérêt général de la société, autre chose est la justice civile,
« dont le but est la discussion d'intérêts particuliers : dans la première, il

<eest vrai, les intérêts généraux de la société sont représentés par le niinis-

« 1ère public; mais il ne représente et ne peut représenter les intérêts

« particuliers, souvent en opposition avec les intérêts généraux.
— D'ail-

eeleurs, en déclarant que C. n'était pas coupable d'avoir, sachant que M.

« était en faillite, fait avec lui un traité particulier duquel il résultait en sa

« faveur un avantage à la charge de l'actif de -M., le jury n'a point déclaré

eeque le traité n'avait pas eu lieu, mais qu'il ne lui présentait point un

« degré de criminalité suffisant pour le faire déclarer coupable. Attribuer

eeaux jurés une pareille mission, ce serait leur donner un droit que la loi

« ne leur a pas conféré, celui d'annihiler un jugement : en effet, le juge-
» ment qui maintient l'ouverture de la faillite au 1er septembre 1839 et

« annule, par suite, l'acte de vente du 7 octobre suivant, est du 11 décem-

« bre 1839, tandis que l'ordonnance d'acquittement est du 22 juin 1840. A

« la Cour royale seule, investie par l'appel de C, il appartenait de décider

e sur le bien ou mal jugé de cette décision, mais la Cour d'assises était sans
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Pour que le créancier puisse être condamné correctionnelle*

ment par application de Part. 597, il faut que le débiteur soit

en état de faillite : par conséquent, il faut nécessairement, sui-

vant mbi, qu'il existe un jugement déclaratif dé faillite émané

de la juridiction commerciale. Au contraire, pour qu'une con-

vention du genre de celles que prévoit l'art. 59T puisse être

annulée, pour que le rapport de sommes reçues en vertu d'une

pareille convention puisse être ordonné, il n'est point indispen-
sable qu'auparavant la faillite ait été déclarée : sans être dans les

termes de Part. 597 du Godé de commercé, nous pouvons être

dans ceux de Part, 1131 du Gode Napoléon, d'après lequel la

convention sur cause illicite est nulle. Ainsi, je suppose que de

fait un commerçant a cessé ses paiements ; il réunit ses créan-

ciers, et ceux-ci, sur sa proposition, lui font remise de 60 p, 100,

Cette remise est consentie à l'unanimité, par tous les créanciers,
et la faillite du débiteur n'est point déclarée. Mais l'un des créan-

ciers, le jour même où intervenait cet arrangement, s'était fait

compter par le débiteur une certaine Somme pour prix de son

adhésion, J'admets sans difficulté que le traité particulier dont

il s'agit doit être annulé et qu'il y a lieu d'ordonner le rapport
de la somme reçue en vertu dudit traité (1); mais, en l'absence

d'un jugement déclaratif de faillite rendu par le tribunal de

commerce j il m'est impossible d'admettre que lé créancier

puisse, en Outre, être frappé de la peine correctionnelle édictée

par Part. 597 (2).

« pouvoir pour le faire. Dès lors il ne peut se présenter de fin de non-re-
eecevoir contre la demande du syndic » (Dàlloz, Jurispr.gén.,v° Faillite,
no JBI-9).

On voit-quela CoUr de Grenoble n'admet pas la possibilité pour la juridic-
tion criminelle de faire remonter la cessation des paiements à une époque
autre que l'époque déterminée par le tribunal de commercé. Nous savons

que cette sage jurisprudence n'est pas consacrée par la Cour de cassation.

(1) Voy., en ce sens, un arrêt de la Cour de cassation, du 4 juillet '18S4

(Dev.-Car., 54, 1, 785), et un arrêt de la Cour de Paris, du 27 décembre
suivant (Dev.-Car., 55, 2, 15).

(2) C'est seulement sur ce dernier point que je m'écarte de la jurispru-
dence.



DES BANQUEROUTES. 823

—- Aux termes de Part. 638 du Code d'instruction criminelle,

le créancier ne peut être poursuivi correètionnellement que

pendant trois ans, Lorsque l'action publique est ainsi prescrite

faute de poursuites dans les trois ans, l'art. 599 du Code dé

commercé peut-il encore s'appliquer ? l'annulation des conven-

tions, le rapport des sommes reçues en vertu de ces conventions,
cela peut-il encore 'être poursuivi par la voie civile devant le

tribunal de commerce ? En principe, je n'hésite pas à répondre

négativement. En effet, on peut dire ici de l'action en nullité

ou en rapport ce que M. Brun de Villeret dit très-bien de l'action

civile en général : « Quand le pouvoir social n'a plus à demander

eecompte à l'agent de l'infraction qu'il à commise, il est difficile

eed'admettre que la partie lésée puisse venir réclamée là rëpa*
eeration du préjudice qui lui a été causé. ;; Il importe à là paix
cepublique de ne pas soulever le vôilë qui recouvrirait dès faits

eepeut-être entièrement oubliés, et de ne pas proclamer l'ëxis-

eetence d'un délit dont l'impunité est assurée au délin-

cequant » (1). — Seulement, si la preuve de la nullité de la

convention pouvait être faite, si l'action en rapport ou en répé-
tition pouvait être justifiée, sans impliquer l'existence d'un délit

à la charge du créancier, Part. 638 du Code d'instruction crimi*

nelle cesserait d'être applicable, et il faudrait en revenir aux

règles générales posées par le Code Napoléon en matière dé

prescription. C'est ce que la Chambré civile a reconnu par lia

arrêt de cassation, du 28 août 1855 (2).

(1) De la prescription en matière criminelle, n° 327. — M. Brun de Ville*
ret décide spécialement (n"s 351 et 352) que l'action en nullité d'une obli«

gation surprise par des manoeuvres constituant l'escroquerie n'est plus
recevable après que l'action publique est prescrite. La question, évidem*

ment, offre la plus grande analogie avec celle que j'examine en ce moment.

(2) Dans l'espèce, Cl. ayant été déclaré en faillite, D. l'avait cautionné

pour 10,000 fr. envers deux de ses créanciers; Cl. obtint ensuite un concor- 1

dat, par lequel il lui fut fait des remises considérables; enfin là dame Cl.

s'oblige envers D. à lui rembourser la sommé pour laquelle ce dernier avait
cautionné son mari : les engagements contractés par D. furent remplis in-

tégralement, les engagements contractés envers lui né furent remplis que
pour 7,000 fr. Plus tard Cl. fut de nouveau déclaré en faillite, D. produisit;
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Les trois ans dont parle l'art. 638 du Code d'instruction cri-

minelle courent à dater du jour même du délit, en supposant

que depuis il n'a été fait aucun acte d'instruction ni de poursuite.
Par conséquent, dans le cas spécial qui nous occupe, le point de

départ des trois ans, c'est le jour même-où a été conclue.la con-
vention illicite. Il en résulte que, si, par exemple, cette conven-
tion remonte au 1er janvier 1860, n'eût-elle été exécutée que
dansles derniers jours de 1862^11 n'est plus possible, dès que
nous sommes en 1863, de demander au créancier le rapport de
ce qu'il à reçu. Comme le dit très-bien la Cour de Grenoble,
dans son arrêt du 17 mai 1853, cepour ordonner le rapport en
cevertu de Part. 598 du Code de commerce, il faudrait toujours
« commencer par déclarer que le créancier n'a reçu qu'au
cemoyen d'une convention prohibée et punie par Part. 597.
ceconvention dont le syndic n'est plus recevable à invoquer
cel'existence et à faire prononcer la nullité » (i).

à cette faillite pour 3,000 fr. qui lui restaient dus, reconnaissant que le
véritable obligé était Cl. lui-même et non sa femme. Cette demande fut
combattue par le syndic, qui, de plus, actionna D. et les deux créanciers

par lui cautionnés pour les faire condamner solidairement au rapport de

7,000 fr. D. et les deux créanciers se défendirent en invoquant l'art. 68.8du
Code d'instruction criminelle. Jugement du tribunal de commerce de

Vienne, qui, d'une part, déclare D. mal fondé dans sa demande en paie-
ment de3 3,000 fr., mais qui, d'autre part, rejette l'action du syndic en

rapport des 7,000 fr. Arrêt confirmatif de la Cour de Grenoble. Sur le

pourvoi du syndic, cassation fondée sur ce que cesi, par suite des circon-
eestances relevées au procès, il a été articulé qu'un concert frauduleux,
<edont les défendeurs eux-mêmes ont cru pouvoir exciper, aurait eu lieu
e<de leur part pour s'assurer l'indu paiement dont est question, et si ce
eeconcert frauduleux pouvait constituer le délit prévu par l'art. 397 du Code
eede commerce, il ne résultait pas de là que l'action du syndic introduite
« par la voie civile fat basée sur ce fait et dépendît de sa conslatation ; que
cecette action avait pour fondement suffisant et uniquement civil, abstrac-
« tion faite des articulations ci-dessus, l'indu paiement établi par les livres
ceet la correspondance du failli... » (Dev.-Car., 58, i, 37).

(1) Dev.-Car., 54, 2, 301. — Cet arrêt de la Cour de Grenoble a été

cassé, le 28 août 1855 : la Chambre civile de la Cour de cassation a pensé
que, dans l'espèce, l'art. 633 du Code d'instruction criminelle était inap-
plicable, parce que la demande en rapport formée parle syndic ne dépen-
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Je crois, du reste, que la règle Temporalia ad agendum, per-

pétua ad excipiendum, doit recevoir ici son application. Une

convention du genre de celles que suppose Part. 597 a été faite;
le créancier n'a encore rien reçu, et il demande en justice la

somme ou valeur qui lui a été promise : à quelque époque que
cette demande soit formée, le défendeur pourra opposer la nul-

lité de la convention. En effet, comme on le disait déjà dans

notre ancienne jurisprudence, la défense est de droit naturel et

dure autant que l'action (1).
— L'annulation prononcée conformément à Part. 599 par le

tribunal de commerce a-t-elle exactement le même caractère,
le même résultat, que l'annulation prononcée par le tribunal

correctionnel confprmément à l'art. 598? Non : l'annulation

prononcée par le tribunal correctionnel existe toujours d'une

manière absolue, peut toujours être invoquée par toute per-
sonne intéressée (2), tandis qu'il est possible que l'annulation

prononcée par le tribunal de commerce existe vis à vis de telle

personne et non vis à vis de telle autre. Par exemple, un certain

traité étant intervenu entre un failli et un de ses créanciers, un

autre créancier en poursuit l'annulation devant le tribunal de

commerce et succombe ; cela n'empêchera pas le failli lui-même
de demander et d'obtenir cette annulation, toujours devant le

tribunal de commerce.

La Cour de cassation a fait application de cette idée (3) dans

une espèce assez curieuse. Un sieur D,, créancier de M., failli,
s'était fait remettre, à une époque voisine du concordat amiable

passé avec ce failli, 40,000 fr. de promesses souscrites par un

sieur G., lesquelles constituaient en faveur de D. un avantage

dait point de la constatation du délit que prévoit l'art. 597 du Code de
commerce (voy. ci-dessus, p. 823).

(1) Ainsi jugé par le tribunal de commerce de Vienne, et, en appel, par
la Cour de Grenoble (arrêt du 17 mai 1853, déjà cité). Voy. aussi M. Bruu
de Villeret, op. cit., n<>347.

(2) Voy., ci-dessus, p. 815 et suiv.

(3) Arrêt de la Chambre civile, du 4 juillet 1854 (Dev.-Car., 54, 1, 785).
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particulier; cette remise avait été faite à D. par suite d'un con-

cert entre lui, le failli M. et G., souscripteur des promesses; en

même temps, et pour se couvrir de ses engagements envers D.,
G. s'était fait souscrire pour pareille somme de promesses par
M., d'où il suit qu'en définitive le poids de ces obligations devait

retomber sur ledit M. (1). Dans ces circonstances, le sieur.G.

avait demandé en son nom personnel la nullité des promesses par
lui souscrites ail profit de D. ; mais sa demande avait été

repoussée, et des décisions passées en force de chose jugée l'a-

vaient condamné à payer le montant desdites promesses. Le

sieur G. avait alors demandé la nullité, non plus en son nom

personnel, mais comme Créancier du failli et au nom de celui-ci.

La Cour de Lyon, par un arrêt du 3 mars 1852, avait accueilli

cette nouvelle demande. L'arrêt étant déféré à la Cour de cassa-

tion, celle-ci rejette le pourvoi : ceAttendu que, les engagements
« de M. envers G. n'ayant d'autre cause que les engagements
cede G. envers D., M. avait intérêt de faire annuler ces der-

c niërs engagements, et qu'il en avait aussi le droit, aux termes

cedes ait. 597 et 598 du Code de commerce, puisque toutes

4 ces obligations avaient pour origine et pour cause illicite et

cecommune les avantagés particuliers stipulés par D.; — Àt-

« tendu qu'il résulte également, en fait, de l'arrêt attaqué que
« G. était créancier de M.; qu'il pouvait donc exercer les droits

ceet actions de son débiteur, aux termes de l'art. 1166 du Code

eeNapoléon, et que parmi ces droits il trouvait celui de faire

ceannuler tant les engagements souscrits par M. lui-même eu

celaveur de G. que les engagements corrélatifs souscrits par G.

ceen faveur deî). ; — Que, dans cet état, G. pouvait, du chef dé

« M., demander la nullité de ses propres engagements à lui G.

ceenvers D;, et que, agissant ainsi du chef de M., il ne pouvait
ceêtre arrêté par ce qui avait été précédemment jugé sur la vali-

'c dite de ces mêmes engagements entre D. et lui, G. agissant

(1) C'est ainsi que les faits sont exposés par la Cour de cassation elle-,

même.
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eealors de son propre chef; qu'il n'y avait en effet pas lieu à

cel'exception de chose jugée, puisque, si la chose demandée

eeétait la même et si les parties étaient aussi les mêmes, l'une

eed'elles agissait en une qualité différente » (i).
-r- Lorsqu'un failli, après avoir obtenu un concordat de ses

créanciers, prend envers l'un d'eux rengagement dé lui payer
le montant intégral de sa créance, y a-t-il là Une convention

qui doive être annulée aux termes de nos art. 597, 598 et 599 *>.

J'admets l'affirmative dans le cas unique où par cette convention

le failli se serait mis dans l'impossibilité de remplir les engage-
ments que par son concordat il a pris envers la masse dé ses

créanciers : dans ce cas, en effet, nous avons bien un traité par-
ticulier duquel résulté' en faveur d'un créancier un avantage à

la charge de l'actif du failli. Dans tous autres cas, ainsi lorsqu'il

s'agit d'un concordat ordinaire et que lés engagements qui en

dérivent ont été fidèlement remplis, ou lorsqu'il s'agit d'un con-

cordat par abandon, non*seulement le créancier envers qui
est pris l'engagement particulier dont nous parlons ne commet

pas un délit, mais même cet engagement n'est point frappé de

nullité. La question s'est présentée dans une espèce où le débi-

teur avait fait abandon à ses créanciers de la totalité de son

actif-, et le tribunal de commerce de la Seine l'a résolue dans le

sens qui vient d'être indiqué (2). Comme le dit très-bien le tri-

bunal, e<l'engagement pris après remise de la dette, en dehors -

cede tout préjudice causé aux créanciers àbandonnataires de

cel'actif, constitue pour B.D. un engagement licite. » Sur l'ap-

pel, la Cour de Paris, par son arrêt du 24 avril 1858, décide :

1" que, par application de Part. 599, le tribunal de commerce

était compétent pour connaître de l'action en nullité; 2° au

fond, que le tribunal de commerce a bien jugé en refusant de

(1) Dans l'espèce, le demaudeur en cassation alléguait encore que le
sieur G. n'était devenu créancier du failli qu'après que les engagements
dont il poursuivait l'annulation avaient été souscrits au profit du sieur D.
La Cour décide, avec raison, que cette circonstance est indifférente.

(2) Gomp., ci-dessus, p. 807.
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prononcer la nullité; 3° que le tribunal de commerce a eu tort
de prononcer la contrainte par corps contre le débiteur, attendu

que l'engagement pris par celui-ci n'avait réellement pas une

cause commerciale (1). Ce dernier point me paraît seul suscep-
tible de controverse. J'ai peine à.croire, avec la Cour de Paris,

que le failli contracte une dette nouvelle : c'est toujours la

dette primitive, qu'il pourrait se dispenser de payer et qu'il

s'engage à payer.
— J'ai déjà eul'occasion de mentiomïer l'art, 600, aux termes

duquel tous arrêts et jugements de condamnation rendus en

vertu dès Chapitres i^ n et ni du Titre Des Banqueroutes doivent

être affichés et publiés, suivant les formes établies par Part, 42,
aux frais des condamnés (2), Bien que Part. 599 se trouve dans

le Chapitre m, je ne pense pas que le. jugement du tribunal de

commerce ou l'arrêt de la Cour impériale (Chambre civile)

qui annule la convention et qui condamne le créancier à rap-

porter les sommes ou valeurs reçues en vertu de cette con-

vention, soit soumis à la publicité dont il s'agit. Le but de

Part. 600 est d'ajouter à la pénalité encourue par suite d'un

crime ou d'un délit, et d'éveiller les méfiances du public à

l'égard du coupable : l'application de cet article présuppose
donc une infraction à la loi pénale. 11 en était certainement

ainsi sous l'empire du Code de 1808 (voy. les anciens art, 592

et 599) : il ne paraît pas que le législateur de 1838 ait voulu

changer le principe sur ce point.

(1) Dev.-Car., 58, 2, 423.

(2) Voy.,' ci-dessus, p. 775 et 776.
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CHAPITRE IV.

DE L'ADMINISTRATION DES BIENS EN CAS DE BANQUEROUTE.

En cette matière, la loi de 1838 n'a fait que reproduire le

système du Code de 1808. Au contraire, la Commission insti*-

tuée par l'arrêté des Consuls du 13 germinal an IX avait d'abord

proposé un système tout différent. Cette Commission, après
avoir énuméré (art. 396 de son projet) les cas où il y a présomp-
tion de banqueroute, ajoutait (art. 396 et 397) que, dans ces

cas, le commissaire du Gouvernement près le tribunal de com-

merce serait tenu de dénoncer les faits au commissaire du

Gouvernement près le tribunal criminel ; qu'à défaut de dénon-

ciation de la part du premier ou en cas d'inaction de la part du

second, tout créancier pourrait porter plainte pour fait de ban-

queroute. Venait ensuite un art. 399, ainsi conçu : ceSi le pré-
cevenu est mis en jugement, les poursuites commencées devant

« le tribunal de commerce sont continuées devant le tribunal

cecriminel, à la requête du commissaire du Gouvernement

ceprès ce tribunal. Les fonctions attribuées au tribunal de

cecommerce et à son délégué (1) sont remplies par le tribunal

cecriminel et par son délégué. »

Ce système excita des réclamations :

ceSans doute, disait la Cour de Dijon, le crime de bauque-

(1) D'après l'art. 359 du projet, c'est en présence de ce délégué qu'il était

procédé aux reconnaissance et levée des scellés, et à l'inventaire des mar-

chandises, meubles et effets mobiliers du débiteur. Du reste, les attributions
de ce délégué étaient beaucoup moins importantes que celles de notre juge-
commissaire. Ainsi, par exemple, l'assemblée des créanciers était tenue,
non par le délégué du tribunal, mais par le commissaire du Gouvernement

(art. 366 du projet). !
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ceroute est essentiellement du ressort des tribunaux criminels;
cemais c'est à la punition du délit que se bornent leurs attribu-
éelions, et tout ce qui n'a trait qu'aux intérêts civils des créan-
ceciers et à la conservation de leurs droits doit rentrer dans la
« règle générale. »

ceII n'y a pas de raison légitime, disait la Cour de Rennes,
cedans le cas même où une banqueroute est présumée fraudu-
celeuse, pour dessaisir lé tribunal de commerce de tout ce qu'il
cey a de civil dans les solemmtés de la faillite, ni pour en res-
« saisir le tribunal criminel et le dévoyer par là de ses fonc-
éetions et attributions naturelles. Rien n'était plus facile que
cede conserver tout ensemble à chacun de ces tribunaux la
cecompétence qui dérive de la nature même de leur institution,
ceL'obligation dé dénoncer le crime de banqueroute est néces-
cesairé; l'intérêt du commerce est qu'il soit sévèrement puni,
ceet il ne peut l'être que par les tribunaux institués pour l'ap-
ccplication des lois criminelles. Mais, après ia dénonciation et
cependant la durée de l'instruction du délit, rien n'empêche
ceque le tribunal de commerce ne demeure saisi de toutes les
« poursuites tendant à conserver les droits de la masse des

« créanciers, comme dans le cas d'une faillite ordinaire, sauf à

« transmettre au tribunal criminel les renseignements indica-
cectifs de la fraude, à mesure que les fournirait l'instruction
te civile. .»,'.

« Nous pensons, disait enfin le tribunal de commerce de

ceBourges, que l'attribution de toutes ces fonctions aux tribu-
cenaux criminels a l'inconvénient de transformer ces tribunaux

« en tribunaux civils ; que cette attribution est d'ailleurs cou-

cetraire à l'esprit qui a fait instituer les tribunaux de corn-

éemerce, et qu'elle dépouille sans nécessité le commerce d'une
ceprérogative dont il s'est toujours montré jaloux, celle d'être

« jugé par les juges qu'il s'est choisis. »

Ces réclamations furent entendues. La Commission elle-même

corrigea en ce sens son premier projet, et dans le Code de com-

merce fut inséré un art. 600, dont voici le texte : ceDans tous
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eeles cas de poursuites et de condamnations en banqueroute
cesimple ou en banqueroute frauduleuse, les actions civiles,
ceautres que celles dont il est parlé dans Part. 598 (1), reste-

ceront séparées , et toutes les dispositions relatives aux biens,
ceprescrites pour la faillite, seront exécutées sans qu'elles puis-
cesent être attirées, attribuées ni évoquées aux tribunaux de

cepolice correctionnelle ni aux Cours d'assises. » Cette disposi-
tion est littéralement reproduite dans le nouvel art. 601; seule-

ment, le renvoi'à Part. 598 a du être remplacé dans le nou-

veau texte par un renvoi à Part. 595, Le renvoi de l'ancien

art. 600 à Part. 598 signifiait simplement qu'il appartient à la

Cour d'assises, lorsqu'elle prononce les peines établies par la loi

contre un individu reconnu complice de banqueroute fraudu-

leuse, de le condamner, en outre, 1° à réintégrer à la masse des

créanciers les biens, droits et actions, frauduleusement sous-

traits, et 2° à payer à ladite masse des dommagesr-intérêts. A

cela se bornait l'exception au principe que le tribunal de com-

merce reste compétent pour tout ce qui concerne les intérêts

civils des créanciers et là conservation de leurs droits. Aujour-
d'hui que le nouvel art. 601 renvoie à Part. 595, l'exception au

principe ne se trouvé- t-elle pas par là même notablement

élargie? Évidemment, oui : car, ainsi que nous Pavons vu (2),

d'après le nouvel art. 595, le tribunal de répression peut sta-

tuer, dans l'intérêt de la masse des créanciers, sur des ques-
tions de réintégration ou de, dommages^intérêts, dans des, cas

où il ne l'aurait certainement pas pu sous l'empire de l'ancien

art. 598, dans des cas où l'individu traduit devant lui n'est pas
accusé de complicité dans une banqueroute frauduleuse. Je

crois même que, quand c'est le failli en personne qui est pour-
suivi devant le tribunal correctionnel ou devant la Cour d'as-

sises comme coupable de banqueroute simple ou frauduleuse,
l'art. 595 peut jusqu'à un certain point recevoir son applica-

(1) Voy. le texte de l'ancien art. 598, ci-dessus, p. 791.

(2) Gi-dessus, p. 792.
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tion. Ainsi, le tribunal correctionnel, en cas de condamna-

tion, et la Cour d'assises, en cas d'acquittement comme en

cas de condamnation, peuvent très-bien, suivant les circons-

tances, ordonner que le failli fera certaines restitutions à la

masse des créanciers (1). Mais, à la différence du cas où c'est

un autre que le failli qui a été poursuivi, je ne vois pas que

dans le cas actuel le tribunal ou la Cour puisse utilement pro-

noncer au profit de la masse de la faillite une condamnation à

des dommages-intérêts.
• -.

Le tribunal correctionnel, en condamnant le failli comme ban-

queroutier simple, ne poUrrait-il pas du moins allouer des dom-

mages-intérêts à celui des créanciers qui s'est porté partie civile?

La Cour de cassation s'est prononcée, et, jecrois, avec grande rai-

son, pour la négative, par son arrêt du 7 novembre 1840 : ceA

cela vérité, dit la Cour, l'art. 588 du Gode de commerce (nouvel

« art. 584) reconnaît expressément aux créanciers du failli le droit

cedé poursuivre le banqueroutier devant la justice répressive,
ceindépendamment de la masse des créanciers ; mais l'effet de

cecette action est limité par Part. 600 (nouvel art. 601), et ne

cepeut conférer aux tribunaux le droit d'attribuer à ces créan-

ceciers d'autres et plus forts droits que ceux des autres créan-

ceciers : ce serait violer le principe de l'égalité qui doit régner
ceentre eux, et enlever au failli le bénéfice de la libération au

eemoyen des dividendes que la masse de ses biens peut leur

ceprocurer, avec décharge de la contrainte par corps. L'action

cede la partie civile prend sa cause dans la faillite et doit en

« suivre la loi... » (2). Le droit du créancier se borne à obtenir

du tribunal de commerce condamnation contre la masse de la

faillite, en prouvant que, par le fait du failli dont il a été vie-

(1) Par exemple, un failli est traduit en police correctionnelle, aux ter-

mes de l'art. 586 in fine, comme ayant fait un inventaire incomplet; le tri-

bunal, en le condamnant aux peines de la banqueroute simple, pourra
certainement ordonner la réintégration à la masse des créanciers de la por-

tion d'actif qui n'a pas été inventoriée.

(2) Dev.-Car., 41, 1, 84.
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time, cette masse se trouve véritablement avoir réalisé un béné-

fice à ses dépens.

Même en cas d'acquittement, la Cour d'assises peut aujour-

d'hui statuer d'office sur la réintégration à la masse des créan-

ciers de tous biens, droits ou actions frauduleusement soustraits

(comp. le nouvel art. 595 et l'ancien art. 598). Les rédacteurs

du nouvel art. 601 ont donc eu tort d'emprunter à l'ancien

art. 600 ces premiers mots : ceDans tous les cas de poursuite et

cede condamnation pour banqueroute simple ou frauduleuse... »

Il y a là une inexactitude, puisque l'exception indiquée par le

renvoi à Part. 595 peut recevoir son application mçme au cas

d'acquittement de l'individu traduit en Cour d'assises.

Voilà ce que j'avais à dire relativement aux actions civiles.

En ce qui concerne les dispositions relatives aux biens, prescrites

pour la faillite, dont parle également le nouvel art. 601, je
citerai comme exemples : la disposition de Part. 441, aux ter-

mes duquel le tribunal, par un jugement rendu sur le rapport
du juge-commissaire, détermine, soit d'office, soit sur la pour-
suite de toute partie intéressée, l'époque à laquelle a eu lieu la

cessation de paiements (1) ; les dispositions des art. 462 et 529

concernant la nomination de nouveaux syndics ou le maintien

des premiers, etc.

Parmi les dispositions prescrites pour la faillite, il en est ce-

pendant une qui cessera de s'appliquer en cas de poursuite pour

banqueroute simple ou frauduleuse, il résulte de Part. 484 que,
l'inventaire une fois terminé, les livres et papiers du débiteur

sont remis aux syndics, qui s'en chargent au bas dudit inven-

taire. Ainsi, en principe, les syndics sont dépositaires de ces

livres et papiers; du reste, les officiers du ministère public ont,
à toute époque, le droit de requérir communication de tous les

actes, livres ou papiers relatifs à la faillite (art. 483). Mais, dès

(1) Dansma conviction bien arrêtée, cette époque ne peut jamais, sous
aucun prétexte, être déterminée par le tribunal de répression. Voy., ci-

dessus,p. 685 et suiv., notamment p. 701, à la note.

53
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qu'il y a poursuite en banqueroute, ce dépôt confié aux syndics

peut cesser. C'est ce qu'indiquent les art. 602 et 603, qui sont

ainsi conçus :

ART. 602. « Seront cependant tenus les syndics de la faillite
cede remettre au ministère public les pièces, titres, papiers et
cerenseignements qui leur seront demandés. »

ART. 603. ceLes pièces, titres et papiers, délivrés par les syii-
cedics, seront, pendant le cours de l'instruction, tenus en état
cede communication par la voie du greffe; cette communica-

« tion aura lieu sur la réquisition des syndics, qui pourront y
ceprendre des extraits privés, ou en requérir •d'authentiques,
cequi leur seront expédiés par le greffier. — Les pièces, titres

« et papiers, dont le dépôt judiciaire n'aurait pas été ordonné,
ceseront, après l'arrêt ou le jugement, remis aux syndics, qui
ceen donneront décharge » (1).

Ici, la loi suppose bien évidemment, que la poursuite en ban-

queroute simple ou frauduleuse est exercée après que le tribu-

nal de commerce a rendu un jugement déclaratif de faillite et a

nommé un ou plusieurs syndics. Ces syndics, peuvent avoir à

remettre au procureur impérial les pièces, titres £t papiers dont

ils étaient dépositaires. Mais ces pièces, titres et papiers, dont

les syndics se sont ainsi dépouillés, ils peuvent en avoir besoin

pour la liquidation de la faillite, qui suit toujours son cours par
leurs soins et sous la direction du juge-commissaire : alors, ils

en prendront communication par la voie du greffe (2), et même,

s'ils désirent des extraits authentiques, ceux- ci leur seront dé--

livrés par le greffier (3). Enfin, lorsque, sur la poursuite en ban-

queroute, sera intervenu l'arrêt ou le jugement, la règle est que

(1) Ces deux articles sont la reproduction presque littérale des anciens

art. 601, 602 et 603.

(2) Il s'agit, bien entendu, non pas du greffe du tribunal de commerce,
mais du greffe du tribunal ou de la Cour où s'instruit l'accusation de ban-

queroute.
(3) Notre art. 603 contient à cet égard quelque chose d'analogue à ce que

nous voyons dans le 1er alinéa de l'art. 245 du Code de procédure.
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les pièces, titres et papiers, que les syndics ont dû remettre au

procureur impérial, seront rétablis entre leurs mains;.mais

l'arrêt ou le jugement pourrait ordonner le dépôt judiciaire

des pièces en question, et alors elles resteraient jointes aux

autres pièces de la procédure criminelle.
— En résumé, la poursuite en banqueroute, survenant après

le jugement déclaratif de faillite, laisse subsister, même pour

l'avenir, les conséquences qu'entraîne habituellement ce juge-
ment déclaratif. Elle laisse subsister le dessaisissement que con-

sacre le nouvel art. 443. Si le failli est condamné, pour ban-

queroute frauduleuse, aux travaux forcés ou à la réclusion,
nous savons que, pendant la durée de sa peine, il sera en état

d'interdiction légale, et qu'il lui sera nommé un tuteur et un

subrogé-tuteur (C-pén,, art. 29) : il aura donc, tant que la

liquidation de sa faillite ne sera pas terminée, d'une part, un

ou plusieurs syndics qui conserveront les attributions que leur

donne la loi commerciale, et, d'autre part, un tuteur qui repré-
sentera ce failli dans toutes les .actions qu'il exercerait par lui-

même s'il n'était pas légalement interdit (1), et dans itous les

actes auxquels le failli doit être appelé en personne (2). -

Sur un seul point, le système édicté dans les art.' 601 et suiv.

peut donner lieu à une difficulté. En général, lorsqu'après un

arrêt de mise en accusation l'accusé n'aura pu être saisi, ou ne

se présentera pas, ou se sera évadé, ses biens seront mis sous le

séquestre de la Régie des domaines et de l'enregistrement

(G. d'instr. crim., art. 465 et 466). On se demande si cette dis-

position peut s'appliquer lorsqu'il s'agit d'un failli accusé de

banqueroute frauduleuse. Le législateur me parait avoir voulu

apporter ici une exception à la règle générale qui vient d'être rap-

pelée. C'est aussi l'opinion des auteurs (3), etlamêmedoctrine a été

(1) Voy. M. Renouard, t. u, p. 496.

(2) Ainsi, lorsque la liquidation de la faillite est terminée, il y a une

dernière assemblée de créanciers, et 1s failli doit être présent ou dûment

appelé (art. 537).

(3) Voy. notamment M. Renouard, t. n,p. 496.
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consacrée par un arrêt de la Cour de Caen du 17 janvier 1849.

Comme le dit très-bien la Cour de Caen, cel'art. 465 du Code

« d'instruction criminelle, lorsqu'il a prescrit la mesure du sé-

ccquestre, n'y a cherché qu'un moyen de contraindre le contu-

ecmax, par la privation de ses ressources d'existence, à se

cerendre aux injonctions de la justice, et n'a nullement voulu

cepréjudicier aux droits à la détention de tout ou partie de ses

cebiens acquis à des tiers avant la contumace ; Part. 465, en

ceposant la règle générale du séquestre, n'apas dérogé aux ga-
ceranties particulières résultant, pour les masses de créanciers,
etde la gestion à elles conférée de la fortune de leur débiteur,

ceS'il en était autrement, l'intervention de l'administration pu-
ceblique dans le maniement des affaires du failli contumax de-

ceviendrait un immense embarras, par les difficultés, les en-

cetraves et les lenteurs qu'elle jetterait dans la marche déjà si

« compliquée des faillites, ce qui serait tout à fait contraire à.

cel'esprit de la loi, qui tend principalement à éviter que les dis-

cepositions relatives aux biens prescrites pour la faillite reçoi-
« vent des modifications par suite de l'état de banqueroute
eesimple ou frauduleuse du failli, ainsi que le montrent les

ceart. 600 de l'ancien Code de commerce et 601 du Code ree-

cetifié, par lesquels il est formellement interdit aux tribunaux

tecriminels de s'immiscer dans la connaissance de ces disposi-
cetions à l'occasion des affaires de banqueroute simple ou frau-

eeduleuse livrées à leur répression. En principe, PAdministra-

cetion des Domaines n'avait donc point de main-mise à exercer

eesur les biens de R., au préjudice de la masse des créanciers

cède celui-ci; vainement on voudrait, en sens contraire, se

cepréoccuper de l'autorité de l'ordonnance de contumace, parce
ceque cette ordonnance n'a prononcé le séquestre que dans les

cetermes généraux du droit, sans en faire d'application à tels

ceou tels biens du failli, ni rien statuer sur ceux de ces biens

cequi, par suite de leur affectation à certains droits, se refuse-

ceraient au séquestre : à cet égard, elle a laissé toutes questions
ceentières, et n'a engendré aucune exception opposable aux
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cecréanciers de R. qui puisse les obliger à la faire retrac-

éeter » (1).

(1) Dev.-Gar., 52, 2, 189. — Une circulaire du Directeur général des

Domaines, du 5 septembre 1807, porte également que, même en cas de

contumace, les syndics restent saisis des biens du failli accusé de banque-

route frauduleuse.
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TITRE III.

DE LA RÉHABILITATION.

La réhabilitation, dans le système de nos lois, ne s'applique

pas seulement au commerçant failli ; elle s'applique encore à

l'individu condamné à une peine afflictive ou infamante, ou à

une peine correctionnelle (1). Elle a toujours pour effet de res-

tituer à.la personne les droits, la capacité, que lui a fait perdre
la faillite ou la condamnation. Mais, comme en définitive la ré-

habilitation obtenue par le failli, et la réhabilitation obtenue par

le condamné diffèrent l'une de l'autre sous beaucoup de rap-

ports, ainsi que nous aurons occasion de le montrer, il est re-

grettable que le Code de commerce et le Code d'instruction cri-

minelle aient employé le même mot pour les désigner toutes

deux.

Avant la Révolution, en cas de faillite comme en cas de

condamnation criminelle, la réhabilitation ne pouvait avoir lieu

qu'en vertu de lettres du roi. Aujourd'hui, c'est au pouvoir ju-

diciaire qu'il appartient de prononcer la réhabilitation du failli;

aujourd'hui l'Empereur statue seulement sur la réhabilitation

des condamnés (2).

(1) D'après le Code d'instruction criminelle (ancien art. 619), le con-

damné à une peine afflictive ou infamante pouvait être réhabilité, mais non

le condamné à une peine correctionnelle. C'est d'abord un décret du Gou-

vernement provisoire, du 4S avril 18-18, qui a décidé (art. 5) que tout

condamné correctionnellement pourrait obtenir sa réhabilitation. Cette

décision a été consacrée par la loi du 3 juillet 1852 (nouvel art. 619 du Code

d'instruction criminelle).

(2) La réhabilitation après faillite paraît avoir complètement disparu peu-
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A propos de la réhabilitation après faillite, nous examinerons

successivement les trois points suivants :

4° Quelles sont les conditions moyennant lesquelles un failli

peut être réhabilité ?

2° Quelle est la procédure prescrite par la loi pour arriver

au bénéfice de la réhabilitation?

3° Quels sont précisément les effets qui résultent de là réha-

bilitation obtenue ?

Sur ces trois points, nous comparerons à la réhabilitation

après faillite la réhabilitation après condamnation.

§ I. — A. QUELLES CONDITIONS UN FAILLI PEUT ETRE RÉHABILITÉ.

Le premier alinéa du nouvel art. 604 est ainsi conçu : « Le

Gfailli qui aura intégralement acquitté, en principal, intérêts

ceet frais, toutes les sommes par lui dues, pourra obtenir sa ré-

cehabilitation » (1).

Ainsi, pour pouvoir être réhabilité, il n'est pas nécessaire que
le failli ait obtenu un concordat ; il n'est même pas nécessaire

qu'après la clôture de l'union il ait été déclaré excusable (2),

dant la Révolution, en ce sens que le failli recouvrait toute sa capacité

par cela seul qu'il parvenait à désintéresser ses créanciers. En effet, la Consti-

tution de 1791 avait un article ainsi conçu : eeSont exclus de l'exercice des

« droits de citoyen actif : ceux qui, après avoir été constitués en état de

« faillite ou d'insolvabilité, prouvé par pièces authentiques, ne rapportent
» pas un acquit général de leurs créanciers » (TU. m, Obap. 1er, S.ect. 2,

art. 5).

(i) Môme disposition dans l'ancien art. 605.

(2) Sous l'empire du Code de 1808, on aurait pu soutenir que le failli,

pour pouvoir être réhabilité, devait avoir été déclaré excusable.,En effet,

aux, termes de l'art. 526, le tribunal de commerce, en accordant l'homolo-

gation du concordat, déclarait le failli excusable et susceptible d'être réha-

bilité; de même, aux ternies de l'art. 531, tontes les fois .qu'il,y a.vail union

de créanciers, le tribunal prononçait, sur le rapport du juge-commissaire,
si le failli était, ou non, excusable et susceptible d'être réhabilité. Les deux

choses paraissaient donc aller nécessairement l'une avec Vautre. Cependant
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Bien plus, le banqueroutier simple, après avoir subi la peine

à laquelle il a été condamné, peut être réhabilité : le nouvel

art. 612 in fine le dit positivement, et cette décision se trouvait

déjà dans l'ancien art. 613 (1). La règle est donc que tout failli

peut être réhabilité, à la seule condition d'avoir complètement

désintéressé les créanciers de la faillite : il est naturel, en effet,

que les conséquences de la faillite disparaissent quand la justice

a reconnu que les causes de cette faillite n'existent plus.

Il n'y a nullement à distinguer ici entre les sommes pour les-

quelles le failli pouvait encore être poursuivi et celles pour les-

quelles il ne pouvait plus l'être. Ainsi, le failli a obtenu un

concordat par lequel il a été dispensé de payer 75 p. 100 de

ses dettes : pour pouvoir être réhabilité, il faut qu'il paie, non-

seulement les 25 p. 100 que ses créanciers ont conservé le droit

d'exiger, mais encore les 75 p..100 dont ils lui ont fait remise.

Il faut aussi qu'il ait payé tous les intérêts qui ont pu courir,

soit depuis l'échéance, soit même depuis la naissance de ses diffé-

rentes obligations (2) : il ne pourrait point s'en dispenser sous

prétexte qu'il est libéré par l'effet de la prescription quinquen-

nale, aux termes de Part. 2277 du Gode Napoléon.En un mot, la

on reconnaissait généralement que l'intention jdu législateur n'avait pas
été de faire dépendre la réhabilitation de l'excusabilité déclarée. Voy.
M. Duvergier, Collection des lois, an 1838, p. 416, note 5.

Du reste, la réhabilitation peut très-bien être prononcée là où il n'y a
eu ni concordat ni union. Un commerçant a été déclaré en faillite, et,

quelques jours seulement après le jugement déclaratif, il trouve moyen de
désintéresser tous ses créanciers : il n'en reste pas moins sous le coup des

incapacités attachées à l'état de faillite, et, pour les faire disparaître, il
aura besoin de se faire réhabiliter; mais, dès l'instant qu'il aura ainsi payé
toutes ses dettes, les opérations de la faillite seront évidemment suspen-
dues, puisqu'il n'y aura plus de masse susceptible d'être représentée par
des syndics. Comp. M. Bédarride, t. lu, n" 1316.

(1) Au contraire le banqueroutier frauduleux est au nombre des per-
sonnes qui, en vertu d'une disposition spéciale do la loi (nouvel art. 612,
1er alinéa), ne sont jamais admises à la réhabilitation. Nous verrons que
sur ce point M. Renouard a commis une erreur bien extraordinaire,

(2) Une dette non encore échue peut être déjà productive d'intérêts, soit

en vertu de. la convention des parties, soit en vertu de sa nature propre.
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condition de la réhabilitation, condition essentielle, condition

sine quâ non, c'est que les créanciers du failli se trouvent remis

exactement au même état où ils seraient si leur débiteur n'avait

point cessé ses paiements (1).

Lorsque le failli obtient un concordat, ou peut dire que c'est

une sorte de remise qui lui est accordée par la majorité de ses

créanciers; nous savons que cette sorte de remise, au point de

vue de la réhabilitation, n'équivaut point à un paiement, et que
le failli concordataire, pour pouvoir être réhabilité, doit avoir

effectivement payé l'intégralité de sesdettes. Le failli eût-il ob-

tenu de chaque créancier individuellement une remise propre-
ment dite, je déciderais encore de même : celui à qui le créan-

cier fait remise n'acquitte réellement pas sa dette. Comme le dit

la Cour de Rennes, dans un arrêt du 11 septembre 1846, cele

cecommerçant failli ne peut être réhabilité qu'à la condition irt-

ccdispensable de prouver qu'il s'est complètement libéré de

cetoutes les dettes de la faillite, en payant intégralement prin-

ceeipal, intérêts et frais. Ce principe est absolu, et ne peut
« pas fléchir devant une transaction par laquelle le débiteur, en

(l) Nous savons ce que suppose la réhabilitation après faillite. Que sup-

pose la réhabilitation après condamnation ? Voici sur ce point ce qui résulte

des dispositions du Code d'instruction criminelle, modifiées par la loi du

3 juillet 1852 : Il faut d'abord que le condamné ait subi sa peine ou qu'il
ait obtenu des lettres de grâce (art. 619); il faut, do plus, qu'un certain

temps se soit écoulé, soit depuis le jour de la libération, soit depuis le jour
où là condamnation est devenue irrévocable (art. 620); il faut encore que le

condamné ait résidé un certain temps dans le même arrondissement et un

certain temps dans la même commune (art. 621); enfin il doit justifier du

paiement des frais de justice, de l'amende et des dommages-intérêts,

auxquels il a pu être condamné, ou de la remise qui lui en a été faite, ou

du moins établir qu'il a subi le temps de contrainte par corps déterminé

parla loi ou que la partie lésée a renoncé à ce moyen d'exécution (art. 623),

Spécialement en ce qui concerne l'individu condamné pour banqueroute

frauduleuse, il ne peut être réhabilité de manière à effacer les conséquen-
ces de cette condamnation qu'en justifiant du paiement du passif de la fail-

lite, en capital, intérêts et frais, ou de la remise qui lui en a été faite: Telle

est la disposition finale de l'art. 623; et l'on peut remarquer, du reste, que
cet art. C23 tout entier est une innovation du législateur de 1S52.
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<*payant une portion de ses dettes, serait parvenu à n'être plus
cepassible de poursuites de la part de ses créanciers. La demande

ceen réhabilitation ne soulève pas une simple question d'argent
a entre.le créancier et le failli ; il s'agit uniquement de savoir si

cece dernier est digne d'être replacé dans la position'd'honneur
ceet de renommée qu'il occupait avant sa faillite, et dé rentrer

cedans l'exercice des droits qu'il a perdus.... » (1). J'ajoute que,

quand la loi veut faire produire à la remise accordée par le

créancier le même effet qu'au paiement réalisé par le débiteur,
elle ne manque pas de le dire très-positivement, ainsi qu'on

peut s'en convaincre en lisant le nouvel art. 623 du Code d'ins-

truction criminelle (2).
— Toutes les fois qu'une société en nom collectif ou en com-

mandite cesse ses paiements, il y a par là même cessation de

paiements des différents associés en nom, puisque toute dette

de la société est leur propre dette. Aussi ressort-il clairement

du texte de plusieurs articles du nouveau Code de commerce

que le jugement qui déclare la faillite de la société a pour effet

nécessaire de constituer en état de faillite les différents associés

solidaires (3). Celui qui est ainsi failli par suite de la faillite do

la société, qu'aura-t-il à faire pour pouvoir obtenir sa réhabi-

litation? La loi nouvelle (2e alinéa de Part. 604) répond à

cette question : ceII ne pourra l'obtenir qu'après avoir justifié
ceque toutes les dettes de la société ont été intégralement ac-

« quittées en principal, intérêts et frais, lors même qu'un con-

cccordât particulier lui aurait été consenti. » De même que le

failli qui est seul tenu envers tels et tels créanciers ne peut ob-

tenir sa réhabilitation qu'après avoir complètement acquitté ses

dettes, de même celui qui est solidairement tenu avec ses asso-

(1) Dev.-Car., 51, 2, 726.

(2) 11 résulte de cette doctrine que la justice peut et doit apprécier la
sincérité des quittances produites à l'appui de la deoiande en réhabilitation.
C'est aussi ce qu'a reconnu la Cour de cassation, par un arrêt du 17 novem-
bre 1857, sur lequel je reviendrai.

(3) Voy. les art. 43S, V6S et 531.
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ciés de toutes les dettes sociales n'obtiendra pas le bénéfice de

la réhabilitation, s'il ne justifie que ces dettes sociales ont été

intégralement payées. De même que le premier n'est point dis-

pensé par le concordat qui lui a été consenti d'acquitter la to-

talité de ce qu'il devrait en l'absence du concordat, de même le

deuxième, eût-il obtenu un concordat particulier, conformément

à. l'art. 531, n'en est pas moins soumis à la nécessité de justifier

que les créanciers sociaux ont été pleinement désintéressés.

Voilà évidemment le système raisonnable que consacré le nou-

vel art. 60-4.

Ce système existait déjà dans le projet présenté par le Gou-

vernement en 1834. Mais, en tant qu'il s'agit d'un associé qui a

obtenit un concordat particulier, il fut attaqué à plusieurs re-

prises dans le cours de la discussion. En 1835, un député (1)

proposa de remplacer là disposition du projet par la disposition
suivante : « L'associé d'une maison de commerce tombée en

« faillite pourra obtenir sa réhabilitation, si un concordat particu-
« lier lui a été consenti, et s'il justifie qu'il a payé intégrale-
a nient, en principal, intérêts et frais, sa part proportionnelle
« dans toutes les dettes dé la société. » Y avait-il là une idée

juste, une idée acceptable? Il est de principe que celui qui est

tenu solidairement avec d'autres doit être traité, dans ses

rapports avec le créancier, comme s'il était seul débiteur :

en conséquence, la disposition ainsi proposée pour former le

2° alinéa de l'art. 604 était véritablement en contradiction avec

celle du 1°Ï alinéa. Aussi l'amendement fut-il rejeté par la

Chambre des députés. — La première Commission de la Cham-

bre des pairs corrigea, dans le même sens, mais d'une manière

moins radicale, le projet du Gouvernement. Elle proposa d'a-

dopter les deux alinéas de.l'article de ce projet, mais en ajou-
tant un 3° alinéa, ainsi conçu : a Néanmoins, lorsque le con-

« cordât particulier contiendra une clause expresse par laquelle
« les créanciers auront autorisé cet associé à réclamer sa réha-

(1) M. Ducos.
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« bÙitation, en payant la part des dettes sociales égale à la por-
te,tion d'intérêt qull avait dans la société, il pourra l'obtenir,
« en justifiant qu'il a fait ce paiement avec des valeurs person-
« nelles et étrangères à l'actif social. » En définitive, la Cham-

bre des pairs, dont la seconde Commission ne proposa plus de

modification au système du Gouvernement, adopta purement et

simplement l'article du projet de 1834. — Enfin l'amendement

déjà présenté à la Chambre des députés en 1835 lui fut de nou-

veau présenté en 1838 ; mais elle le rejeta encore.

M. Bràvard, de son côté, attaqua la disposition du 2e alinéa

de l'art. 604. Il l'attaqua comme se rattachant, à titre de consé-

quence, au principe que, par cela seul qu'une société est décla-

rée en faillite, les associés solidaires se trouvent nécessairement

en état de faillite (1). Le principe lui-même étant justifié, et j'ai
cherché à démontrer qu'il est parfaitement exact (2), on com-

prend que la critique adressée à la conséquence ne peut avoir

aucune valeur.

Cherchons maintenant comment devra être appliquée aux dif-

férentes hypothèses qui peuvent se présenter cette disposition
du 2e alinéa de l'art. 604. Nous supposerons toujours la faillite

d'une société en nom collectif. Il y avait trois associés pour

parts égales, et Primus, l'un d'eux, a obtenu un concordat par

lequel il lui est fait remise de 75 p. 100 : en pareille circons-

tance, à quelle condition l'associé Primus pourra-t-il se faire

réhabiliter?

Si Primus n'a point de créanciers personnels, s'il parvient
à désintéresser complètement les créanciers sociaux, il est clair

que sa réhabilitation ne peut souffrir aucune difficulté. Il en est

encore de même si les créanciers sociaux ont été complètement

désintéressés, non par Primus seul, mais par les trois associés,

pourvu que Primus y ait contribué au moins pour la part qui lui

incombe d'après l'art. 1214 du Code Napoléon. — Mais quid si,

(1) Examen comparatif, p. 140 et suiv.

(2) Ci-dessus, p. 077 et suiv.
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Primus ayant payé, conformément à son concordat, 25 p. 100,

les créanciers sociaux ont reçu de Secundus et de Tertius les

75 p. 100 qui leur restaient dus? En s'attachant exclusivement

au texte du 2e alinéa de l'art. 604, il faudrait dire que Primus

est en droit d'obtenir sa réhabilitation : car il peut justifier, je

le suppose, que toutes les dettes de la société ont été intégrale-
ment acquittées en principal, intérêts et frais, et cette justifica-

tion est précisément tout ce que le texte exige de lui. Je crois

cependant que, dans cette situation, Primus ne devrait pas
obtenir sa réhabilitation, et voici pourquoi :

J'admets bien qu'il n'est pas nécessaire que les créanciers

sociaux aient été désintéressés exclusivement par l'associé Pri-

mus : décider le contraire serait évidemment commettre une

injustice à rencontre de Primus (1). Mais j'exige du moins que
Primus ait contribué pour sa part (pour un tiers, dans l'espèce,
ou même pour une fraction plus forte en cas d'insolvabilité d'un

de ses associés) au paiement des dettes sociales : s'il n'y a pas

contribué en proportion de la part qui lui incombe en vertu du

droit commun, il reste débiteur de ses deux associés ou de l'un

d'eux, et, par conséquent, d'après la règle même que pose le

1er alinéa de notre art. 604, il n'est pas digne d'être réhabilité.

Restant débiteur de ses associés ou de l'un d'eux, c'est comme

s'il n'avait pas intégralement payé une dette personnelle dont

il était tenu au moment où a été rendu le jugement déclaratif;

or l'existence de cette dette personnelle suffirait certainement,

quoique le 2° alinéa de notre art. 604 n'en dise rien, pour ren-

dre impossible la réhabilitation.

En un mot, le 2° alinéa de l'art. 604 n'est autre chose qu'une
sorte d'explication ou de développement du principe posé dans

(1) Les dettes sociales ont été intégralement payées: du moment que
Secundus et Tertius ont contribué à ce paiement pour une part quelcon-
que, fût-ce seulement pour 1/20, pour une part bien inférieure àcelle qu'ils
(levaient supporter en définitive, Primus se trouverait à tout jamais dans

l'impossibilité d'obtenir sa réhabilitation 1Un pareil résultat n'a pas besoin
d'être réfuté.
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le 1er, ce n'est certes pas une restriction apportée à ce principe;
et la disposition du 1" alinéa s'oppose manifestement à ce

qu'un failli puisse être réhabilité tant que les sommes par lui

dues, soit purement et simplement, soit même conditionnelle-

ment, lors de la déclaration de faillite, n'ont pas été intégrale-
ment acquittées (1).

— En résumé, pour qu'un failli puisse être réhabilité il faut

et il suffit qu'il ne doive plus rien, que ses créanciers aient été

complètement désintéressés soit par lui-même, soit pour partie

par ceux qui étaient tenus solidairement avec lui. Le projet pré-
senté par le Gouvernement en 1834 exigeait quelque chose de

plus : il fallait que le tribunal de commerce, en accordant l'ho-

mologation du concordat, ou en prononçant sur l'excusabilité

du. failli, ou en prononçant la clôture des opérations de la fail-

lite pour insuffisance de l'actif, eût expressément déclaré le failli

susceptible d'être réhabilité (2). Ce système fut vivement attaqué

par M. Bravard :

(1.) La doctrine qui vient d'être exposée paraît bien être, au fond, celle

de M. Bédarride. Mais cet auteur s'est laissé aller, au inoins dans la forme, à

une singulière contradiction. Eu effet, il commence par dire (t. ni, n° 1313 ) :

« L'associé en nom collectif, qui veut se faire réhabiliter, est obligé d'ac-
« quitter toutes les dettes de la société... » Nous serions'autorisés à en

conclure d'abord que, si les dettes de la société avaient été payées par un

associé pour les 9/10 et par un autre pour 1/10, le premier, pas plus que
le second, ne pourrait obtenir sa réhabilitation; et, de môme, que, si elles

avaient été payées par deux associés, chacun pour moitié, aucun d'eux

n'aurait droit à la réhabilitation. C'est évidemment aller au-delà de ce

qu'exige le texte. D'ailleurs, M. Bédarride lui-même s'empresse d'ajouter

(n° 1314) : « Si, après la réhabilitation de l'un des associés, un second vou-

« lait l'acquérir, il ne pourrait l'obtenir qn'én justifiant qu'il a désintéressé

<i le premier dans les proportions établies par les art. 1213 et 1214 du Gode

<i Napoléon. » Qu'importe que la dette ait été dans le principe payée par
un seul associé, qu'un autre est venu ensuite rembourser pour sa part, ou

que dès le principe deux associés l'aient payée tout entière chacun pour
moitié? La seule différence, c'est que dans uu cas le droit à la réhabilitation

n'est acquis que successivement par les deux associés, tandis que dans

l'autre les deux associés y ont eu droit au même instant.

(2) Voy., dans le projet adopté en 1835 par la Chambre des députés, les

art. 517, 536 et 540.
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« Le nouveau projet, disait M. Bravard, admet à la réhabili-

« tation le banqueroutier simple lui-môme, qui a subi sa peine ;
« or, je le demande, serait-il conséquent de refuser le bénéfice

« de la réhabilitation au simple failli parce qu'iln'aurait pas été

« déclaré excusable et susceptible de réhabilitation, et de l'accor-

« der au banqueroutier? N'excluant pas le banqueroutier simple,
« on ne peut pas, évidemment, sans inconséquence, exclure le

« failli, qui, pur de tout fait de fraude ou d'inconduite, n'a

« contre lui que de n'avoir pas été trouvé exempt de tout re-

« proche, et qui paie loyalement tous ses créanciers.

« ...11 faut donc effacer du nouveau projet les dispositions
v portant que le tribunal déclarera si le failli est susceptible d'être

« réhabilité ou ne l'est pas. Il faut les en effacer: car, d'un

« côté, si le tribunal déclarait que le failli n'est pas susceptible
« d'être réhabilité, il y aurait une contradiction choquante à

« l'admettre plus tard à la réhabilitation ; et cependant, d'un

« autre côté, puisqu'on admet à la réhabilitation le banquc-
« routier lui-même, qui ne peut jamais être déclaré excu-

« sable (1), on ne peut pas, sans tomber dans la plus grossière
« des inconséquences, en exclure le simple failli, qu'il ait été

« ou non déclaré susceptible d'être réhabilité » (2).
La critique de M. Bravard a été prise en considération par le

législateur. La règle que consacre la loi de 4838, c'est qu'en

général tout failli qui a désintéressé ses créanciers peut obtenir

sa réhabilitation, et qu'il n'est pas nécessaire pour cela que le

tribunal de commerce l'ait d'avance déclaré susceptible d'être

réhabilité (3).

(1) Cette observation est présenLce en termes trop absolus : elle n'est
vraie qu'en ce qui concerne le banqueroutier simple gui serait en état de
récidive. En effet, le projet que M. Bravard avait sous les yeux contenait
les deux dispositionssuivantes: Ne pourront être déclarés excusables les ban-

queroutiers simples qui seraient en état de récidive (art. 538); — Pourra être
admis à la réhabilitation le banqueroutier simple qui aura subi la peine à

laquelle il aura été condamné (art. 612).
(2) Examen comparatif, p. 148 et 149.

(3) Ainsi, l'art. 517 du projet comprenait les deux dispositions suivan-
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— Il y a certains faillis qui par exception ne peuvent jamais

être réhabilités : eussent-ils intégralement désintéressé leurs

créanciers, ils restent indignes, aux yeux de la loi, d'obtenir le

bénéfice de la réhabilitation. Quels sont ces faillis ? Le nouvel

art. 612 eu contient la liste : «Ne seront point admis à la réha-

« bilitation, dit cet article, les banqueroutiers frauduleux, les

* personnes condamnées pour vol, escroquerie ou abus de eon-

« fiance, les stellionataires, ni les tuteurs, administrateurs ou

« autres comptables qui n'auront pas rendu et soldé leurs

« comptes » (I ). L'article ajoute : « Pourra être admis à la réha-

tes : « En cas d'inobservation des règles ci-dessus prescrites, ou lorsque
« des motifs tirés, soit de l'intérêt publie, soit de l'intérêt des créanciers,
<tparaîtront de nature à empêcher le concordat, le tribunal en refusera
« l'homologation. — S'il accorde l'homologation, le tribunal pourra déda-
le rer le failli excusable, et susceptible d'être réhabilité, aux conditions
« exprimées au Titre ci-après De la réhabilitation. » De ces deux disposi-
tions, la dernière a complètement disparu, l'autre est devenue l'art. 515 de
la loi nouvelle.

De même, l'art. 536 du projet était ainsi conçu : « Le juge-commissaire
« présentera au tribunal la délibération des créanciers relative à l'excusa-
« bilité du failli, et un rapport sur les caractères et les circonstances de la
« faillite. Le tribunal prononcera si le failli est, ou non, excusable et sus-
« ceptible d'être réhabilité. » Ceci est devenu l'art. 538 de la loi nouvelle,
sauf les derniers mots et susceptible d'être réhabilité, qui ont été supprimés.

Enfin l'art. 540 du projet disait : « Aucun débiteur commerçant ne sera
« recevable à demander son admission au bénéfice de cession de biens. —

« Dans le cas prévu par l'art. 625 (devenu, dans la loi, l'art. 527), le juge-'
« ment qui prononcera la clôture des opérations de la faillite déclarera si
« le failli est, ou non, excusable et susceptible d'être réhabilité... » Cette
dernière disposition n'a point passé dans la loi.

Il est donc incontestable que le système du projet relativement aux con-
ditions de la réhabilitation a été, en définitive, assez gravement modifi

par le législateur.
(I) Une énumération presque semblable se trouvait déjà dans l'art. 612

du Code de 1808. Le législateur de 1838 a seulement modifié en deux points
la disposition de cet ancien art. 612 : 1° L'ancien texte ne parlait pas des

personnes condamnées pour abus de confiance, la loi nouvelle les met sur la
même ligne que les personnes condamnées pour vol ou pour escroquerie ; —

2° L'ancien texte parlait de personnes comptables qui n'auront pas rendu
ou apuré leurs comptes, la loi nouvelle parle de comptables qui n'auront

pas rendu et soldé leurs comptes. Du reste, le comptable qui n'a pas rendu
et soldé ses comptes paraît exclu, par la règle même que pose l'art. G04.
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« bilitation le banqueroutier simple qui aura subi la peine à

a laquelle il aura été condamné» (1).
La loi me paraît trop sévère, en tant que, d'une manière ab-

solue, elle exclut les stellionataires du bénéfice de la réhabilita-

tion. En effet, on peut comprendre qu'elle mette sur la même

ligne que les personnes condamnées pour vol, pour escroque-

rie ou pour abus de confiance, le stellionataire de mauvaise foi,

qui a commis un véritable mensonge pour tromper son ache-

teur ou son créancier (C. Nap., art. 2059). Mais supposons un

mari ou un tuteur, qui hypothèque un immeuble à lui appar-

tenant, sur lequel inscription n'a pas été prise pour la femme

ou pour le mineur, et qui ne songe pas à déclarer à son créan-

cier l'existence de l'hypothèque légale (C. Nap., art. 2136) :

est-il possible d'admettre raisonnablement que, si ce mari ou

ce tuteur, ayant fait faillite, est ensuite parvenu à désintéresser

intégralement tous ses créanciers, il doit néanmoins lui être

interdit à perpétuité de prétendre au bénéfice de la réhabilita-

tion?

Le failli qui a été condamné par un tribunal criminel comme

banqueroutier frauduleux, comme coupable de vol, d'escroque-
rie ou d'abus de confiance, peut bien être réhabilité en tant que

condamné, aux conditions réglées par le Code d'instruction cri-

minelle (2). Mais, même après avoir été ainsi réhabilité, il reste

incapable d'obtenir sa réhabilitation en tant que failli. Il ne peut y
avoir à cet égard aucune espèce de doute, en présence du nou-

vel art. 634 du Code d'instruction criminelle, dont le 2e alinéa

s'exprime ainsi : « Les interdictions prononcées par l'art. 612

a du Code de commerce sont maintenues, nonobstant la réha-

du bénéfice de la réhabilitation : car on ne peut pas dire qu'il ait intégra"
lement acquitté, en principal, intérêts et frais, toutes les sommes par lui

dues. — Les comptables, en général (sauf les comptables de deniers pu-

blics), peuvent être déclarés excusables. Coiup. le nouvel art. 540.

(1) Cette disposition était déjà dans le Code de 1808, où elle formait

l'art. 613.

(2) Voy. les art, 619 et 623 (ci-dessus p. 841, note).

54



850 DE LA RÉHABILITATION.

« bilitation obtenue en vertu des dispositions qui précèdent. »

On ne peut donc s'expliquer que par la plus étrange distraction

le passage suivant que contient la 3e édition du Traité des fail-
liteset banqueroutes de M. Rénouard:

« Les Condamnations pour crime de banqueroute frauduleuse,
« pour délit de banqueroute simple, pourront être suivies de

« réhabilitation. Cette réhabilitation effacera les conséquences
« de ces condamnations et relèvera dés incapacités qui y sont

«attachées; elle n'effacera pas la faillite, elle ne relèvera pas
« dès incapacités attachées à l'état de failli. La réhabilitation

« commerciale, poursuivie et prononcée conformément à la loi

« commerciale dé 1838, demeure nécessaire pour que le failli

« cessé de l'être et soit rendu à la, capacité dont la faillite l'a

« privé. •— Là nouvelle rédaction de l'art. 623 du Codé d'ins-

«truction criminelle exige du condamné pour banqueroute
« frauduleuse, s'il veut obtenir sa réhabilitation pénale, qu'il
« justifié du paiement du passif de la faillite, en capital, intérêts

« et frais, ou de la remise qui lui en aura été faite. Pour qu'il
« obtienne sa réhabilitation commerciale j la remise à lui faite

« de tout Ou partie de sa dette n'est point prise en considération;
« Parti 604 du Code de commerce reste en vigueur et ne se ccur-

« tente que d'un paiement intégral » (1).
Si je comprends la langue française, il résulte clairement de

ce passage que sans doute le banqueroutier frauduleux qui a

obtenu sa réhabilitation pénale n'est point par cela même réha-

bilité commercialement, mais qu'il peut très-bien l'être en se

conformant aux art. 604 et suiv. du Code dé commerce. Or le

nouvel art. 034 du Code d'instruction criminelle décide, aussi

formellement que possible, que le banqueroutier frauduleux qui
a obtenu sa réhabilitation pénale reste sous le coup de l'ar-

ticle 612 du Code de commerce, c'est-à-dire demeure à tout

jamais incapable d'obtenir sa réhabilitation commerciale. Et

l'erreur de M. Rénouard est d'autant plus extraordinaire que

(i) T. il, p. 501.
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le passage que je viens de reproduire est immédiatement

suivi (1) du texte de cet art. 634, qui le contredit de la manière

la plus manifeste (2).
De même que certains faillis sont, comme nous venons de le

voir, exclus du bénéfice de la réhabilitation commerciale, de

même certains condamnés pour crime ou pour délit sont exclus
du bénéfice de la réhabilitation pénale. Mais ce ne sont pas les
mêmes causes qui rendent indigne de l'une et de l'autre réhabi-
litation (3).

— L'existence actuelle du failli n'est pas une condition né-"

cessaire pour que sa réhabilitation commerciale puisse être pro-
noncée. On le décidait ainsi sous l'empire du Code de 1808,
bien qu'il fût muet à cet égard (4). Aujourd'hui le nouvel

art. 614 dit positivement que « le failli pourra être réhabilité
« après sa mort » (5).

1) Même p. SOI.

2) Du reste, cette disposition de l'art. 634 a été l'objet de très-vives cri-

tiques. M. Bédarride (t. ni, n° 1330 '.bis) la considère « comme entachée
« d'une sévérité d'autant plus regrettable qu'elle ne saurait se justifier
« d'une manière plausible, qu'elle méconnaît le caractère de la réhabilita-
« tion civile (c'est-à-dire après condamnation), qu'elle n'est un danger que
« pour les créanciers. »

(3) Il résulte de l'art. 634 du Code d'instruction criminelle, rectifié parla
loi du 3 juillet 18H2, 1° que l'individu, condamné pour crime, qui aura
commis un second crime et subi une nouvelle condamnation à une peiné
afflictive ou infamante, ne sera jamais admis à la réhabilitation ; 2i que le,
condamné qui, après avoir obtenu sa réhabilitation, aura encouru une nou-
velle condamnation, ne sera plus admis à se prévaloir de la réhabilitation

par lui obtenue et ne pourra pas se faire de nouveau réhabiliter.

(4) C'est ce que dit M. Rénouard, clans son rapport à la Chambre des

députés.

(5) Cette disposition n'a plus aujourd'hui la même importance qu'autre-
fois. En effet, comme nous le verrons bientôt, en traitant des effets de la

réhabilitation, il résultait d'un article de la Constitution de l'an vin, resté
en vigueur jusqu'en 1848, que l'héritier immédiat d'un failli non réhabilité

était frappé d'incapacité politique comme le failli lui-même; aujourd'hui,
au contraire, l'incapacité atteint le failli seulement et uon son. héritier.
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§ II. DE LA PROCÉDURE A SUIVRE TOUR OBTENIR LA

RÉHABILITATION.

Avant la Révolution, la réhabilitation dans la bonne famé et

renommée était considérée comme dépendant de la puissance du

souverain et par conséquent comme ne pouvant avoir lieu qu'en

vertu de lettres du grand sceau. « C'est en conformité de cette

« maxime, dit Merlin (1), que,, par arrêt du 24 avril 1723, le

« Conseil a cassé deux arrêts du Parlement de Toulouse, des

«21 août et 26 septembre 1722, en ce qu'ils avaient rétabli

« François Couste, marchand à Montpellier, en sa bonne renom-

ci niée et en tous les honneurs, privilèges et avantages dont il était

« en droit de jouir avant le contrat d'atermoiement par lui passé
« avec sescréanciers; et il a été fait défense à cette Cour de rendre

« de semblables arrêts à l'avenir » (2).

D'après l'art. 394 du projet de Code de commerce présenté
aux Consuls le 13 frimaire an X, le tribunal de commerce de-

vait prononcer, contradictoirement avec le Commissaire du

Gouvernement, sur la demande en réhabilitation. La Cour

d'appel de Paris voulait que le tribunal civil fût substitué au

tribunal de commerce. Au Conseil d'Etat, on proposa le système
suivant : « La demande en réhabilitation sera présentée au

(1) Répertoire, vo Réhabilitation, § II.

(2) L'individu condamné à une peine infamante se faisait également
réhabiliter par lettres du grand sceau. Sa Majesté, disaient ces lettres, veut

que, pour les condamnations prononcées contre l'impétrant, il ne lui soit im-

puté aucune incapacité ou note d'infamie, et qu'il puisse posséder ou exercer
toutes sortes d'offices. L'arrêt on le jugemeni en dernier ressort qui avait
condamné l'impétrant devait être attaché sous le contre-scel des lettres de

réhabilitation. Voy. l'Ordonnance criminelle du mois d'août 1570, Titre XVI.
Le Code pénal de 1791 abolit l'usage des lettres de réhabilitation, et dé-

cida que la réhabilitation serait prononcée par le tribunal criminel du

département, sur l'attestation et la demande du conseil général de la com-
mune (voy. le Titre VII de la 1" partie).
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chef du Gouvernement, par l'intermédiaire du Grand-Juge
ministre de la justice ; le Grand-Juge renverra la pétition, s'il y
a lieu, au procureur-général de la Cour d'appel dans le ressort

de laquelle le pétitionnaire est domicilié ; la décision de la Cour

sera adressée au Grand-Juge, qui en fera le rapport au chef du

Gouvernement, pour être statué par lui en Conseil d'Etat. »

Après une discussion très-vive, le Conseil d'Etat arrêtaen prin-

cipe que les demandes en réhabilitation seraient renvoyées aux

Cours d'appel, lesquelles prononceraient définitivement. C'est
le système qui a passé dans le Code qui a été maintenu en

1838 (1).

Voyons maintenant en détail quelle est la marche à suivre,
la procédure prescrite par la loi, pour arriver à faire prononcer
la réhabilitation. Nous trouvons à cet égard, dans la loi com-

merciale, des dispositions qui en général ne peuvent donner

lieu à aucune difficulté et qui pourraient même se passer de

tout commentaire.

«Toute demande en réhabilitation, dit d'abord l'art. 605,
« sera adressée à la Cour impériale dans le ressort de laquelle
« le failli sera domicilié. Le demandeur devra joindre à sa re-

« quête les quittances et autres pièces justificatives » (2). — Le

failli qui veut obtenir sa réhabilitation, n'ayant point d'adver-

saire déterminé, procède par voie de requête. La requête qu'il
adresse à la Cour impériale doit être signée par un avoué (3).

(1) Au contraire, en matière criminelle, la Cour d'appel donne seulement
son avis sur la demande en réhabilitation; et, quand cet avis est favorable,
l'Empereur peut accorder des lettres de réhabilitation. Cela était déjà dans
le Code d'instruction criminelle de 1808, et le même principe est consacré

par la loi du 3 juillet 1852.

(2) Même disposition dans les art. 604 et 605 du Code de 1808.
En matière criminelle, le condamné adresse sa demande en réhabilitation

au procureur impérial de l'arrondissement où il a son domicile. Voy. le
nouvel art. 622 du Code d'instruction criminelle.

(3) L'art. 414 du Code de procédure dit bien que la procédure devant
les tribunaux de commerce se fait sans le ministère d'avoués ; mais devant
les Cours impériales, même en matière de commerce, le ministère des
avoués est toujours obligatoire (voy. l'art. 648 du Code de commerce).
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— Quelles sont les pièces justificatives, autres que quittances,
dont parle l'art. 605 in fine? Ce sont, par exemple, des pièces

établissant que le failli se trouve complètement libéré envers un

de ses créanciers par l'effet d'une compensation : évidemment,

quand il y a eu compensation, c'est comme si le failli avait

payé. Dites-en autant de pièces établissant que le failli a suc-

cédé à Pun de ses créanciers et qu'il se trouve complètement
libéré par confusion (1).

Quelles mesures vont maintenant être prises pour permettre

à la Cour impériale de statuer en parfaite connaissance de

cause sur la demande en réhabilitation dont elle est saisie ?

Voici ce qUe nous lisons à cet égard dans l'art. 606 : « Le pro-
« cureur général près la Cour impériale, sur la communication

« qui lui aura été faite de la requête, en adressera, des expcdi-
« tions certifiées de lui au procureur impérial et au président
« du tribunal de commerce du domicile du demandeur, et, si

« celui-ci a changé de domicile depuis la faillite, au procureur
« impérial et au président du tribunal de commerce de l'arron-

« dissément où elle a eu lieu, en les chargeant de recueillir

«tous les renseignements qu'ils pourront se procurer sur la

« vérité des faits exposés » (2). — Sur cet article, je me bornerai

à remarquer que les renseignements demandés au procureur

impérial et au président du tribunal de commerce portent seu-

lement sur la vérité des faits exposés dans la requête, c'est-à-

(1) Supposons un failli, resté débiteur de 20,000 fr. envers Paul; il suc-

cède à Paul pour moitié, et les valeurs auxquelles il a droit jure successio-

nis dépassent certainement ce qu'il devra fournir à son cohéritier : peut-
il obtenir sa réhabilitation avant même d'avoir fait un paiement effectif on

d'avoir subi dans le partage avec son cohéritier un rapport en moins pre-
nant? La Cour de Pau, par son arrêt du 19 avril 1853, a décidé, contraire-
ment aux conclusions du procureur général, qu'il ne le peut pas (Dev.-
Car.,53, 2, 489). Cette décision peut paraître bien rigoureuse ; mais il faut

convenir qu'elle est parfaitement d'accord avec le texte de la loi. Tant

qu'il n'y a pas eu paienjent effectif ou rapport en moins prenant, le failli
n'est pas libéré de toute sa dette : dans l'espèce, la confusion l'avait seule-

mentlibéré de moitié.

(2) C'est la reproduction presque littérale de l'ancien art. 606.



DE LA RÉHABILITATION. 855

dire sur le point de savoir si le failli demandeur a bien réelle-

ment acquitté, en principal, intérêts et frais, toutes les sommes

par lui dues (1).
Comment s'y prendront le procureur impérial et le président

du tribunal de commerce pour .recueillir les renseignements

qu'on leur demande ? Le meilleur moyen est de donner une

grande publicité à la requête du failli et d'admettre les parties
intéressées à former opposition. « A cet effet, dit l'art. 607, à la

« diligence tant du procureur impérial que du président du tri-

« buhal de Commerce, copie de ladite requête restera affichée

« pendant un délai de deux mois, tant dans les salles d'audience

« de chaque tribunal qu'à la Bourse et à la maison commune,
« et sera insérée par extrait dans les papiers publics. » Et

l'art. 608 ajoute : « Tout créancier qui n'aura pas été payé in-

« tégralement de sa créance en principal, intérêts et frais, et

«toute autre partie intéressée, pourra, pendant la durée de

« l'affiche, former opposition à la réhabilitation, par simple
« acte au greffe, appuyé des pièces justificatives. Le créancier

a opposant ne pourra jamais être partie clans la procédure de

« réhabilitation » (2). Ainsi, ré droit de former opposition ap-

partient d'abord à tout créancier non complètement payé par
le failli; il appartient, de plus, à toute autre partie intéressée.

Que signifient ces derniers mots? Je crois que la partie inté-

ressée dont parle la loi est toujours un créancier; et cela est

d'accord avec la dernière phrase de l'art. 608 : Le créancier op-

posant ne pourra jamais être partie, etc. En effet, il n'est pas

(1) 11 en est tout autrement quand il s'agit de la demande en réhabilita-

tion formée par un condamné. Ici le procureur impérial, à qui la demande
a été adressée, provo jue, par l'intermédiaire du sous-préfet, des attesta-

tions, délibérées par les conseils municipaux des communes où le con-

damné a résidé, faisant connaître la durée de sa résidence dans chaque
commune, sa conduite pendant la durée de son séjour, ses moyens d'exis-
tence pendant le même temps. Voy. le nouvel art. 624 du Code d'instruc-
tion criminelle.

(2) Au fond, ces deux articles ne sont que la reproduction des anciens

art. 607 et608.
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possible d'admettre qu'il existe des opposants non créanciers

qui, à la différence des créanciers opposants, pourraient être

parties dans la procédure. L'opposant est donc toujours un

créancier du failli : si ce créancier n'a pas été complètement

payé, on voit sur quoi sera fondée son opposition ; s'il a été

complètement payé, il peut dire que la réhabilitation n'est

pas possible, parce que le failli se trouve dans l'un des cas pré-
vus par l'art. 612.

Il résulte de l'art. 608 que l'opposition peut être formée pen-
dant la durée de l'affiche; et, comme, aux termes de l'art. 607,
l'affiche reste apposée pendant un délai de deux mois, on pour-
rait croire qu'aucune opposition n'est plus recevable après l'ex-

piration de ce délai. Mais tel ne paraît pas être le sens de

l'art. 608. Cet article n'a rien de restrictif; et, tant que la

Cour n'a pas statué, elle doit évidemment accueillir tous ren-

seignements qui tendent à démontrer que le failli n'est pas
dans les conditions exigées par la loi pour pouvoir être réhabi-

lité. Comme le dit la Cour de Pau, dans son arrêt du 19 avril

1853, « en droit, le délai dont parle l'art. 608, pour l'exercice

« de la faculté qu'il accorde à tout créancier non payé et à toute

« autre personne intéressée, n'est pas de rigueur : ainsi l'oppo-
« sition peut encore être reçue après l'expiration des deux

« mois pendant lesquels la demande en réhabilitation doit être

« affichée... » (1).
L'ancien art. 608 se terminait par la disposition suivante :

« Le créancier opposant ne pourra jamais être partie dans la

« procédure tenue pour la réhabilitation, sans préjudice toute-

« fois de ses autres droits. » Cette disposition paraît avoir été

adoptée parle Conseil d'État sous l'empire de deux idées diffé-

rentes, l'une favorable au failli, l'autre favorable à l'opposant.
En effet, d'une part, voici ce que je lis dans le procès-verbal de

la séance du 5 mai 1807 :

« Suivant M. DEFERMON,pour que la condition du paiement

(1) Dev.-Car., 53, 2, 489.
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intégral ne soit pas éludée, il est nécessaire que la réhabilitation

soit prononcée contradictoirement avec les créanciers.

« M. I'ARCHTCHANCELIERdit qu'il admettrait la réhabilitation

contradictoire et qu'il exigerait même l'affirmation du créan-

cier, s'il n'était à craindre que des créanciers de mauvaise foi

ne fissent acheter leur consentement quoiqu'ils fussent payés.
— Peut-être serait-il mieux de charger la Cour d'appel de vé-

rifier la réalité des paiements....

« M. l'ARCniGHANaELiERdit qu'il ne faut pas rendre la réhabili-

tation facile, mais qu'aussi on ne peut l'entourer de formes qui
la rendent trop difficile, sans tomber dans l'inconvénient d'ôter

toute espérance au failli et de l'accoutumer à la honte par le

désespoir de l'effacer. — M. fARCHiCHANCELiER voudrait que la

demande en réhabilitation ne fût pas introduite contradictoire-

ment avec les créanciers, mais qu'on accordât à la Cour d'appel
un pouvoir discrétionnaire pour vérifier les faits...

« La proposition de M. l'archichancelier est adoptée » (1).

Mais, d'autre part, dans le procès-verbal de la séance du

12 mai 1807 je trouve ce qui suit :

« M. RESNAUD(de SainWean-d'Àngely) pense que, si on ren-

voie la réhabilitation aux tribunaux, il faut supprimer les op^-

positions. R n'en serait pas formé : car personne n'aime à plai-

der, et l'on évite souvent les procès dans lesquels le succès

même ne sert pas l'intérêt du demandeur. On pourrait donc

substituer aux oppositions une forme qui n'obligerait pas les

réclamants à se mettre en cause : il suffirait qu'ils remissent

copie de leur titre au procureur-général; ce magistrat prendrait

des renseignements et agirait d'office. »

Le rédacteur de l'art. 608 a fait droit tout à la fois à l'obser-

vation de l'archichancelier et à celle de Regnaud (de Saint-Jean-

d'Angély). La personne qui forme opposition ne sera point

(1) Son idée était évidemment d'empêcher que la réhabilitation ne fût

trop difficile, trop péDible pour le failli, et, par exemple, d'empêcher que
le failli ne se trouvât trop complètement à la discrétion de créanciers de
mauvaise foi.
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partie dans la procédure : elle se borne à déposer au greffe un

simple acte, appuyé des pièces justificatives. De cette manière,
on évite un double inconvénient, savoir : d'un côté, l'inconvé-

nient qu'il pourrait y avoir à ce qu'un créancier animé de sen-

timents hostiles contre le failli vînt devant la Cour, dans un

débat contradictoire, lutter avec acharnement contre une de-

mande en réhabilitation parfaitement fondée, et, d'un autre côté,

le danger qu'un créancier en état d'éclairer la justice sur là véri-

table position du failli ne reculât souvent devant la nécessité où

il serait de venir plaider, de venir jouer un rôle actif dans une

instance judiciaire.
Le législateur de 1838 a bien reproduit cette disposition :

« Le créancier opposant ne pourra jamais être partie dans la

« procédure de réhabilitation. » Il a seulement supprimé les

derniers mots de l'ancien art. 608 : sans préjudice toutefois de ses

autres droits. Pourquoi cette suppression ? Ici je ne puis cer-

tainement mieux faire que de laisser parler M. Rénouard :

« Ces derniers mots, dit M. Rénouard (1), étaient inexacts : car

« ils semblaient priver les créanciers d'un de leurs droits, en

« leur conservant les autres. Ils étaient hors de place, jetés
« dans un Titre étranger au règlement des droits des créanciers.

« Ils étaient superflus : car ils exprimaient une réserve trop
« évidente par elle-même pour avoir besoin d'être écrite. La

« loi, en confiant à l'autorité judiciaire la déclaration solemnelle

« de la libération du failli, ouvre- préalablement une enquête
« pour laquelle elle rassemble tous les éléments de vérification et

« de notoriété. Elle n'appelle pas directement et individuelle-

« ment les créanciers; elle les provoque, non pas à faire valoir

« leurs droits, mais à porter témoignage en cas de non-extinc-

« lion de leur créance. L'arrêt de réhabilitation ne juge rien; il

« n'opère pas la libération, il la proclame. Le créancier à l'op-
« position duquel on ne s'est pas arrêté conserve tous ses

« droits. Celui qui n'a pas jugé à propos déformer opposition

(1) T. II, p. 518.



DE LA RÉHABILITATION, 859

« peut attirer sur la légitimité de son titre des soupçons qu'on

« lui opposera plus tard ; mais il n'encourt aucune forclusion.' »

Lorsque l'extrait de la requête à fin de réhabilitation sera

resté affiché pendant le temps voulu, qu'y aurait-il à faire?

« Après l'expiration de deux mois, dit l'art. 609, le procureur
« impérial et le président du tribunal de commerce transmet^

« tront, chacun séparément, au procureur général près la Cour

a impériale, les renseignements qu'ils auront recueillis et les

« oppositions qui auront pu être formées; ils y joindront leurs

a avis snr la demande » (1).
Deux questions principales peuvent se présenter à propos de

cet art. 6091

D'abord on peut se demander à quoi s'appliquent, sur quoi

portent, les renseignements recueillis par le procureur impérial
et par le président du tribunal de commerce, ainsi que l'avis

personnel des mômes magistrats, renseignements et avis qu'ils
doivent'transmettre au procureur général. S'agit-il d'éclairer

le procureur général sur la réputation, sur la moralité du failli?

Non : le procureur général n'a point besoin d'être éclairé à cet

égard, attendu, comme nous le verrons bientôt, que la Cour,

pour savoir si elle doit admettre ou rejeter la demande en réha-

bilitation, doit exclusivement s'attacher à cette circonstance:

Le failli a-t-il, ou n'a-t-il pas, complètement désintéressé ses

créanciers? Il eh était déjà ainsi sous l'empire du Code de 1808.

Aujourd'hui cela est encore plus certain, s'il est possible, le

législateur a}^ant supprimé dans l'art. 609 des expressions qui
avaient quelque chose d'équivoque (2). Le principe ressort, d'ail-r-

(1 ) L'ancien art. 609 s'exprimait de même. Seulement, il voulait que le

procureur impérial et le président du tribunal do commerce transmissent

au procureur général, indépendamment des renseignements par eux re-

cueillis et des oppositions qui avaient 'pu être formées, les connaissance?

particulières qu'ils auraient sur la conduite du failli.

Quand il s'agit de la réhabilitation d'un condamné, le procureur impérial
à qui la demande a été adressée transmet son avis au procureur généra!

(C. d'instr. crim., nouvel art. 625 in fine).

(2) Voy. la note précédente.
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leurs, du texte même de l'art. 606, comme nous l'avons déjà

remarqué (1).
Une autre question qui peut être examinée à propos de l'ar-

ticle 609, c'est de savoir si le procureur général a le droit de

chercher à s'éclairer autrement qu'à l'aide des renseignements
et des avis qui lui sont adressés conformément à la prescription
de cet article, par exemple en suivant lui-même une enquête;

et, une fois admis qu'il en a le droit, si du moins les procès-
verbaux dressés, ainsi que les conclusions écrites par lesquelles
le ministère public combat la demande en réhabilitation, ne

doivent pas être communiqués au failli. La question s'est pré-

sentée dans la pratique. En premier lieu, si nous supposons que
le procureur général ne se trouve pas suffisamment éclairé par
les renseignements et par les avis qu'ont dû lui transmettre le

procureur impérial et le président du tribunal de commerce, je

ne comprends pas sur quoi on se fonderait sérieusement pour
dire qu'il n'a pas le droit de recourir à d'autres moyens d'infor-

mation. Sans doute, il doit toujours consulter les renseigne-

ments et les avis qui lui sont transmis par application de notre

art. 609, et la plupart du temps il obtiendra ainsi des lumières

suffisantes pour mettre la Cour impériale à même de statuer en

parfaite connaissance de cause. Mais enfin, si le procureur gé-

néral a encore des doutes, comme après tout' l'essentiel est que
la réhabilitation soit accordée lorsque réellement les créanciers

ont été désintéressés, et qu'elle soit refusée lorsqu'ils ne l'ont

pas été, le procureur général peut parfaitement employer tous

les moyens d'information qui lui paraîtront les plus propres à

amener la découverte de la vérité. Ce premier point ne me pa-

raît pas susceptible de faire difficulté (2).

(1) Voy. ci-dessus, p. 854.

(2) Un arrêt de la Cour de Paris, du 27 juin 1857, qui déclarait mal

ondée une demande en réhabilitation, a été attaqué par le motif qu'il
avait considéré comme régulières les informations résultant d'une enquête
suivie par le procureur général, en dehors et indépendamment des rensei-

gnements déjà recueillis, conformément au voeu de la loi, par le procureur
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Maintenant, le failli n'a-t-il pas le droit d'obtenir communi-

cation, avant l'arrêt qui va statuer sur sa demande,, d'abord des

pièces et documents qui ont pu contribuer à former l'opinion

du procureur général, et puis surtout des conclusions écrites de

ce magistrat? C'est ici un point beaucoup plus délicat, et sur

lequel la jurisprudence ne s?est pas encore prononcée d'une

manière bien nette. Voici, en effet, les considérants d'un arrêt

assez récent de la Cour de cassation, rejetant le pourvoi formé

contre l'arrêt déjà cité de la Cour de Paris dû 27 juin 1857 :

« Quant au moyen fondé sur ce qu'il y aurait eu violation

« des art. 606, 608 et 609 du Code de commerce, 75 et suiv.

« et 256 du Code de procédure, 302 et 305 du Code d'instrUc-

« tiôn criminelle, et violation du principe du droit de la défense :

« —Attendu que, lorsqu'une demande en réhabilitation est

« formée par un failli, la loi charge le ministère publie de

« contrôler la demande et de vérifier les allégations du deman^

« deur, mais que, dans ce cas, le procureur général ne pro-*
« cède pas par voie d'instruction judiciaire; qu'au contraire,
« l'art. 606 du Code de commerce, en donnant à ce magistrat
« la mission de prendre dés renseignements sur la vérité des

« faits allégués par le demandeur en réhabilitation, indique
« clairement qu'il s'agit d'une information purement confiden-

« tielle, dont aucune disposition légale ne prescrit la commu-

« nication au failli; — Attendu, d'ailleurs -, qu'il est constaté

« en fait, par l'arrêt attaqué, que G. a été informé par le con-

« seiller-rapporteur que les conclusions du ministère public lui

« seraient contraires, et qu'il a été en mesure de donner les

« explications nouvelles que pouvaient nécessiter les rensei-

« gnements transmis à la Cour... » (1).

Je dis que la doctrine de la Cour de cassation n'àpparait pas
bien nettement dans cet arrêt. En effet, sans doute la Cour

impérial et par le président du tribunal de commerce. Mais, sans s'arrêter
à ce moyen, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi par un arrêt sur lequel
je reviendrai dans un instant.

(1) Arrêt du 17 novembre 1857 (Dev.-Car., 58,-1, 679).
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reconnaît que la loi n'a pas organisé ici une instruction judi-

ciaire, qu'il s'agit d'une information purement confidentielle ;

mais, d'un autre côté, pour rejeter le pourvoi du failli dont la

demande en réhabilitation n'avait pas été admise, elle invoque
la circonstance que le conseiller 'rapporteur avait informé ce

failli que les conclusions du ministère public lui seraient con-

traires. Nous ne pouvons donc pas savoir si, dans la doctrine de

la Cour de cassation5 la Cour impériale peut valablement re-

pousser la demande en réhabilitation sans qu'au préalable
aucune connaissance ait été donnée ah failli dès renseignements

parvenus au procureur général et de l'opinion personnelle de

ce magistrat.

Quant à moi^ j'incline à croire, dans le silence gardé sur ce

point par nos articles, que l'arrêt de la Cour impériale qui

repousse la demande en réhabilitation ne peut jamais être cassé

par le seul motif que l'opinion du procureur général, fondée

sur les renseignements qu'il a recueillis, n'a pas été portée à la

connaissance du failli, ou, en d'autres termes, par le seul motif

qu'on n'a pas mis le failli à même de réfuter les objections pré-
sentées contre sa demande. C'est au failli, dans la requête
même qu'il adresse à la Cour, à établir clairement qu'il a droit

au bénéfice de la réhabilitation; et, autant que possible, à pré-
voir toutes les objections que sa demande pourra soulever. —

Du reste, il va sans dire qu'il est à désirer que le failli ne puisse

jamais être victime d'une surprise, et que, par conséquent, on

le mette toujours à même de s'expliquer sur dés circonstances

qu'il aurait laissées de côté dans sa requêle et qui cependant

paraîtraient de nature à faire repousser sa demande (1). Il est

bien entendu, en effet, qu'à toute époque de la procédure^ tant

que l'arrêt de la Cour impériale n'est pas rendu, le failli peut

. (1) Comme le dit M. Bédarride (t. liij no 1323), « l'équité exige que com-
te munieation soit donnée au demandeur, des renseignements défavorables
« et des oppositions qui ont été réalisées. » Il y a là un devoir d'équité ;
il n'y a pas un devoir légal, dont la violation puisse donner ouverture à

cassation.
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faire parvenir aux magistrats de nouveaux moyens et de nou-

velles pièces à l'appui dé sa demande.
— Est-ce au failli, qui a saisi la CoUr impériale de sa de-

mandé à fin de réhabilitation, à provoquer, à poursuivre la

décision de cette Cour, lorsque les deux mois sont expirés?
Non : il n'a pas qualité' à cet égard. « Le procureur général
« près la Cour impériale, dit l'art. 610, fera rendre arrêt por-
« tant admission ou rejet de la demande en réhabilitation. »

Ainsi, le failli, même après avoir adressé à la Cour sa demande

en réhabilitation, avec les quittances et autres pièces justifica-

tives, peut bien encore lui faire parvenir de nouveaux docu-

ments à l'appui; mais il ne lui appartient pas de solliciter direc-

tement que l'arrêt soit rendu. Ceci regarde le ministère public ;

le procureur général fera rendre l'airêt, quand il estimera que
la Cour est déjà suffisamment édifiée et qu'un plus long délai

ne lui apporterait pas de nouvelles lumières (l)i
L'arrêt que fait rendre le procureur général doit toujours

être rendu eu audience publique : la loi ne contient sur ce

point aucune dérogation à la règle ordinaire (2). Doit-il .être

rendu en audience solennelle? Ce qui donne lieu à la question,
c'est l'art. 22 du décret du 30 mars 1808, article ainsi conçu :

« Si les avoués des deux parties se présentent pour poser des

(1) Voici comment les choses se passent, d'après le Gode d'instruction

criminelle, quand c'est un condamné qui a formé une demande en réhabi-
litation :

AttT. 626. « La Cour dans le ressort de laquelle réside le condamné est
« saisie de la demande. — Les pièces sont déposées au greffe de cette
<tCour par les soins du procureur général. »

ART. 627. « Dans les deux mois du dépôt, l'affaire est rapportée à la
« Chambre d'accusation ; le procureur général donne ses conclusions par
<t écrit et motivées. — Il peut requérir, en tout état de cause, et la Cour
« peut ordonner, même d'office, de nouvelles informations, sans qu'il
« puisse en résulter un retard de plus de six mois. »

ART. 628. « La Cour, le procureur général entendu, donne son avis
« motivé. »

(2) Au contraire, l'arrêt portant qu'il n'y a pas lieu à adoption est rendu
en la Chambre du conseil (argument a contrario de l'art. 358 du Gode Na-

poléon);
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« qualités, les causes resteront à la Chambre qui tiendra l'au-

« dience. •— Sont exceptés : les contestations sur l'état civil des

« citoyens, à moins qu'elles ne doivent être décidées à bref

« délai ou avec des formes particulières qui ne comportent pas
« uns instruction solennelle ; les prises à partie, et les renvois

« après cassation d'un arrêt, qui seront portés aux audiences

« solennelles. — Ces audiences se tiendront à la Chambre que
« préside habituellement le premier président, en y appelant
« la deuxième Chambre dans les Cours composées de deux

« Chambres, et alternativement la deuxième et la troisième

« Chambre, dans les Cours qui se divisent en trois Chambres. »

Je ne crois pas que l'arrêt qui statue sur la demande en'réhabi-

litation du failli doive, aux termes de cet article, être rendu en

audience solennelle. En effet, il n'y a pas ici, à proprement

parler, une contestation sur l'état civil; on peut ajouter que la

loi commerciale a organisé des formes particulières qui ne com-

portent pas une instruction solennelle. C'est aussi ce que la

jurisprudence paraît avoir admis (1).
La Cour impériale peut admettre la demande en réhabilita-

tion; elle peut aussi la rejeter. Nous examinerons successive-

ment les deux cas.

Avant tout il y a lieu de se demander si la Cour impériale
doit considérer une dette comme intégralement payée par
le failli, dès l'instant qu'il lui représente la quittance du

créancier. Il me paraît évident que, dans la pensée du législa-

teur, la quittance donnée par le créancier ne rend point absolu-

ment incontestable le fait du paiement : si la quittance consti-

tuait une preuve irréfragable du paiement, la loi se bornerait

à exiger que le failli rapportât les quittances de tous ses créan-

ciers, elle ne chargerait pas le procureur général de faire recueil-

lir par le procureur impérial et par le président du tribunal de

(1) M. Laroque Sayssinel {Faillites et banqueroutes,p. 753) cite un arrêt
de la Cour de Nancy, du 24 août 1844,et un arrêt de la Cour de Toulouse,
de 1857,comme ayant statué en ce sens.
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commerce tous les renseignements qu'ils pourront se procurer

sur la vérité des faits exposés dans la demande (1). C'est aussi en

ce sens que s'est prononcée la Cour de cassation. Comme le dit

très-bien la Chambre des requêtes, dans l'arrêt déjà cité du

17 novembre 1857, « le failli ne peut obtenir sa réhabilitation,

« que lorsqu'il justifie qu'il a intégralement acquitté, en prin-
cecipal, intérêts et frais, toutes les sommes par lui dues; cette

« disposition de la loi serait illusoire si elle ne donnait pas aux

« tribunaux le droit de vérifier les faits et d'apprécier les docu-

« ments du procès. Il ne suffit pas que le failli représente des

« quittances pour obtenir la réhabilitation; il faut encore qu'il

« prouve que ces quittances sont sincères, et qu'il a réellement

« et intégralement payé ses créanciers. La Cour impériale de

« Paris a rejeté la demande de G. par le motif que sa libéra-

« tion n'était pas établie, et que la quittance collective qu'il

« présentait n'était pas l'expression de la vérité et n'avait été

« obtenue qu'à l'aide d'engagements nouveaux ; or, une sem-

« blable appréciation rentrait dans le domaine souverain des

« juges du fond et ne peut tomber sous la censure de la Cour

« de cassation... » (2).

La Cour impériale a donc un pouvoir discrétionnaire pour

peser, pour apprécier la valeur des pièces produites devant elle

comme établissant la libération complète du failli. Mais, une

fois que le fait de cette libération lui est clairement démontré,

la Cour pourrait-elle repousser la demande en réhabilitation,

pour cause de mauvaise conduite ou d'immoralité du failli? La

question a été assez vivement débattue entre les auteurs. « La

« réhabilitation, dit M. Dalloz (3), est une question de cons-

« cience pour les magistrats, et, par conséquent, ils peuvent

« en exclure le simple failli, comme le banqueroutier, sur des

« motifs qu'eux seuls sont appelés à apprécier. Cela résulte im-

(1) Voy. l'art. 606 (ci-dessus, p. 854).

(2) Dev.-Cav., 58, 1, 679. — Coinp., ci-dessus, p. 861.

(3) Jurispr. gén., vu Faillite, n" 1556.
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« plicitement de l'art. 609, qui charge le procureur impérial et

« le président du tribunal de commerce de transmettre au pro-
« L-ureur général leurs avis sur la demande : à quoi bon prendre
« leurs avis, s'il devait suffire de justifier de l'acquittement inté-
« gral de ses dettes?... Si on demande l'avis du ministère

« public et du président du tribunal de commerce, c'est que la

« Cour doit consulter un tel avis et peut y avoir égard. Sans

« cela, le législateur aurait exigé l'accomplissement d'une for-

« malité ridicule. »

M. Dalloz se trompe sur la nature de l'avis demandé au pro-
cureur impérial et au président du tribunal de commerce. Selon

lui, cet avis serait relatif à la moralité du failli, à sa conduite,
à sa réputation. La loi ne dit absolument rien de semblable;

et, quand on lit attentivement les art. 605-609, particulière-
ment l'art. 606 in fine, on demeure convaincu que le procureur

impérial et. le président du tribunal de commerce sont appelés
à donner leur avis uniquement sur le point de savoir si les

quittances produites par le failli sont conformes à la vérité, si

réellement toutes ses dettes, en principal, intérêts et frais, se

trouvent éteintes par paiement, par compensation, etc. L'argu-
ment de M. Dalloz n'a donc aucune valeur, puisqu'il repose sur

une fausse interprétation de l'art. 609.

Du reste, ce qui s'est passé au Conseil d'État en 1807 montre

déjà suffisamment que la Cour appelée à statuer sur la demande

en réhabilitation d'un failli n'a pas à s'inquiéter de savoir quelle

peut être sa moralité, mais doit uniquement rechercher s'il a

payé toutes ses dettes. Voici, en effet, ce que je lis dans le pro-
cès-verbal de la séance du 12 mai :

« M. TREILHARD dit que la vérification des faits extérieurs ne

doit pas seule déterminer à réhabiliter le failli, qu'ici la mora-

lité est d'un grand poids.
« M. DEFERMONdit que les Cours d'appel sont plus à portée

que le Conseil d'État de bien juger de la moralité. »

Voilà donc deux membres pour qui la moralité du failli est une

condition nécessaire de la réhabilitation. Mais voyons ce qui suit :
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« M. MERLIN observe que l'acte des Constitutions du 22 fri-

maire attache la suspension des droits politiques à l'état de

failli (1). Ainsi, lorsque cet état cesse à raison du paiement des

créanciers, la réhabilitation s'opère de plein droit, par la seule

force de la loi, et sans qu'il soit besoin qu'aucune autorité l'ac-

corde. Il ne s'agit donc que de faire vérifier les faits, d'exami-

ner si l'état du failli subsiste encore ou s'il a cessé. Ce n'est

donc point une grâce qu'il y a lieu alors d'accorder ; c'est tout

simplement un acte de justice à exercer, c'est tout simplement
un jugement à rendre...

« M. l'ARGHTonANCELiERdit que l'observation'faite par M. Mer-

lin est un trait de lumière qui doit fixer toutes les opinions.

L'acte des Constitutions de l'an VIII, en effet, réhabilite de plein

droit celui qui, par le paiement de ses créanciers, cesse d'être

en état de faillite : il ne dépend donc plus d'aucune autorité de

lui accorder ou de lui refuser sa réhabilitation, et il ne reste

qu'à s'en rapporter aux pièces qui attestent la libération. —

On objectera qu'il peut y avoir des fraudes; qu'il est commun

de voir un failli rapporter une quittance finale, quoiqu'il n'ait

payé qu'une partie de ses dettes. Biais on ne peut admettre la

preuve contraire sans compromettre celui qui a payé réellement

et de bonne foi (2). — Que si l'on entreprend d'éclairer en outre

la moralité, on fera souvent des injustices : rien n'est plus trom-

peur que l'opinion.
« M. RÉGNAUD (de Saint-Jeau-d'Angély) observe que l'acte

des Constitutions de l'an VIII ne contient pas les mêmes dispo-

sitions que la Constitution de 1791, qui n'excluait de l'exercice

des droits de citoyen ceux qui avaient été constitués en état-de

faillite que jusqu'à ce qu'ils rapportassent un acquit général de

leurs créanciers.

(1) « L'exercice des droits de citoyen français, dit l'art. 5, est suspendu
« par l'étal de débiteur failli... i>

(2) Ici Gambacérôs allait trop loin, et, comme nous l'avons vu, sa doc-

trine-sui ce point particulier n'a certainement pas été admise par le légis-
lateur.
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« M. DEFERMONrépond que la différence n'est que dans la ré-

daction, qu'au fond la disposition est la même : lorsque l'acte

des Constitutions décide que l'individu en état de faillite est

suspendu de ses droits politiques, il décide aussi nécessaire-

ment que la cessation de cet état met fin à la suspension. Il n'y
a donc plus qu'un fait à vérifier, et celte fonction sera bien

placée dans la main des tribunaux.

« Le Conseil arrête en principe que les demandes en réhabi-

litation seront renvoyées aux Cours d'appel, lesquelles pronon-
ceront définitivement. »

A mon sens, ce qui ressort de là, c'est que, comme le re-

marquent Merlin et après lui Cambacérès, sous l'empire de la

Constitution de l'an VIII de même que sous l'empire de la Cons-

titution de 1791, l'incapacité politique attachée à l'état de débi-

teur failli s'évanouit par cela seul que le débiteur a payé toutes

ses dettes et sans qu'une autorité quelconque soit chargée de

prononcer la réhabilitation. Le Conseil d'État manifeste l'inten-

tion de changer ce système quant à la forme, mais non quant
au fond, c'est-à-dire qu'il y aura désormais une réhabilitation

prononcée par la Cour impériale, mais qu'elle devra l'être dès

qu'il sera parfaitement démontré que le failli a payé toutes ses

dettes en capital, intérêts et frais. En effet, ceux qui voulaient

qu'on tînt compte de la moralité du failli n'ont rien trouvé à

objecter à l'observation de Merlin, observation que Cambacé-

rès s'est appropriée et qui était évidemment incompatible avec

l'idée dont il s'agit.
Une expression équivoque s'était cependant glissée dans le

texte du Code de 1808. Comme nous l'avons vu (1), l'ancien

art. 609 portait que le procureur impérial et le président du

tribunal de commerce devraient transmettre au procureur géné-

ral, non-seulement les renseignements qu'ils auraient recueillis

et les oppositions qui avaient pu être formées, mais les connais-

sancesparticulières qu'ils auraient sur la conduite du failli. En

(1) Ci-dessuSj p. 859.
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s'attachant exclusivement au texte de l'art. 609, on pouvait

croire, d'après ces expressions, que la Cour avait à tenir compte
de la conduite générale, de la moralité du failli. Aussi, pour

couper court à toute incertitude sur ce point, le législateur de

1838 les a-t-il purement et simplement supprimées dans le

nouvel art. 6&9 (1).
Maintenant examinons successivement le cas où la demande

en réhabilitation est rejetée et le cas où elle est admise.

L'arrêt qui rejette la demande en réhabilitation doit être mo-

tivé : en effet, nous ne voyons point que la loi ait dérogé ici à

(I) Comme le dit très-bien M. Bédarride (t. m, n° 1324), « laisser le failli
« dans l'incertitude s'il obtiendra ou non sa réhabilitation, même après
« avoir intégralement soldé ses dettes, serait, dans un grand nombre de

« cas, l'empêcher de réaliser ce paiement, par la crainte de rester ultérieu-
« rement soumis aux incapacités qui pesaient sur lui antérieurement. On
« détruirait ainsi toute l'économie de la loi, au grand détriment des créan-
« ciers eux-mêmes. »

Et, comme le dit également avec raison M. Alauzet (t. iv,n» 1048), « sans

« doute il a été question, dans la discussion au Conseil d'État, de la mora-

« lité du failli; mais c'est par une confusion évidente entre la réhabilitation

« commerciale et la réhabilitation criminelle. Au point de vue de' la loi

« des faillites, il n'y a pas d'autre moralité que de payer ses dettes : le

« commerçant qui, par des actes de la plus sublime vertu, s'est mis dans

« la nécessité de cesser ses paiements, pourra prétendre au prix Monthyon,
« mais n'en sera pas inoins en état de faillite; l'homme le plus dépravé,
« qui acquitte tous ses engagements commerciaux, pourra, pour ses rné-

« faits, être envoyé aux galères, mais il ne sera pas failli... Si les paiements
« sont repris et les dettes intégralement payées, la seule et unique cause

« qui avait créé l'état de faillite venant à cesser, les suites attachées à ce

« fait et à ce fait seul doivent cesser également, sauf dans les cas expres-
« sèment déterminés par la loi. »

Je ne fais même pas d'exception en ce qui concerne le banqueroutier

simple. Lors même que le failli a été condamné comme banqueroutier

simple, la Cour n'est point investie d'un pouvoir discrétionnaire pour ad-

mettre ou pour rejeter sa demande en réhabilitation eu égard à sa conduite,
à sa moralité. Seulement, ici, pour que la réhabilitation puisse être pro-

noncée, il ne suffit pas que le failli ait intégralement payé toutes ses dettes ;
il faut, de plus, qu'il ait subi sa peine. Voilà, à mon sens, tout ce qu'on a

voulu dire dans l'art. 612 in fine. Cependant ce n'est pas ainsi que l'entend

M. Bédarride : « Ici, dit-il (t. m, n° 1330), se réalisele pouvoir diserôtion-

< naire que nous contestions tout à l'heure à la Cour. »
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la règle générale. Seulement; la Cour satisfait suffisamment à

cette obligation en déclarant que le failli n'a pas justifié avoir

intégralement acquitté, en principal, intérêts et frais, toutes les

sommes par lui dues. La Cour de Paris avait motivé en ces

termes généraux son arrêt du 24 janvier 1853. Et la Cour de

cassation a rejeté le pourvoi formé contre cet arrêt, le 9 août

1853. Elle l'a rejeté par les considérations suivantes : « At-

« tendu qu'il entre dans le pouvoir souverain des Cours impé-
« riales de vérifier si le demandeur en réhabilitation a fait les

« justifications exigées par l'art. 604 du Code de commerce,
« d'apprécier les autres documents du procès, et, par suite, de

« décider s'il y a lieu d'admettre la demande, sans qu'il y ait

« nécessité pour lesdites Cours de s'expliquer sur chacune des

« pièces produites et sur chacun des documents soumis à leur

« examen, à moins que les pièces et documents n'aient été spé-
« cialement discutés et n'aient donné lieu à des conclusions

« particulières; — Attendu que l'arrêt attaqué déclare exprès-
« sèment, en fait, que le sieur G. n'a pas justifié avoir intégra-
« lement acquitté, en principal, intérêts et frais, toutes les

« sommes par lui dues; que cette déclaration.répond suffisam-

« ment à la demande et qu'elle satisfait à l'art. 7 de la loi du

« 20 avril 1810 ; que la Cour impériale n'était pas tenue de don-

cener des motifs particuliers sur chaque pièce produite ou sur

« chaque paiement allégué, alors qu'ils n'étaient l'objet d'aucun

« débat distinct... » (IL
La demande en réhabilitation, une fois rejetée, ne pourra-

t-elle plus jamais être reproduite, ou bien au contraire pourra-
t-elle l'être immédiatement? L'ancien art. 610 s'était prononcé
dans le premier sens : « Si la demande est rejetée, disait-il,
« elle ne pourra plus être reproduite. » C'était là une application
malheureuse des principes généraux sur l'autorité de la chose

j ugée. Le projet présenté par le Gouvernement en 1834 autorisait

le failli à reproduire sa demande après un intervalle de deux

(1) Dev.-Car., 55,1,?103.
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années. Le législateur ne s'en est pas tenu à cela; et le deuxième

alinéa du nouvel art. 610 porte que, « si la demande est

« rejetée, elle ne. pourra être reproduite qu'après une année

« d'intervalle. » Comme le dit très-bien M. Rénouard (1), « il

« peut sans doute y avoir des inconvénients à occuper à plu-
« sieurs reprises les tribunaux de demandes vaines; mais l'in-

« convénient est faible, et ne saurait être mis en balance avec

« le sentiment d'équité qui commande de reconnaître que
« pendant l'intervalle d'une année un débiteur peut réunir les

« pièces justificatives qui lui manquaient ou acquitter des dettes

« en retard » (2).
— Il faut admettre sans difficulté, et M. Ré-

nouard paraît effectivement l'admettre dans le passage que je

viens de transcrire, qu'un failli peut reproduire sa demande en

réhabilitation, non-seulement après avoir succombé une pre-
mière fois, mais même après avoir succombé déjà deux ou trois

fois. Du moment que le failli prouve qu'il a complètement

désintéressé ses créanciers et qu'il s'est écoulé au moins un an

depuis l'arrêt qui a rejeté sa précédente demande, il a droit au

bénéfice de la réhabilitation.

Lorsque la Cour impériale estime qu'il y a lieu de prononcer

la réhabilitation, elle le fait, conformément à la règle de droit

commun, par un arrêt motivé, lu à l'audience publique (3). In-

dépendamment de la publicité qui résulte de cette lecture, le

législateur a pensé qu'il fallait, dans l'intérêt du failli, et parce

qu'il y a toujours utilité à divulguer un bon exemple, organiser

pour la réhabilitation une publicité particulière. De là le nouvel

art. 611, qui reproduit une disposition analogue que contenait

déjà le Code de 1808 : « L'arrêt portant réhabilitation sera

(1) T. il, p. 520.

(2) Le nouvel art. 620 du Code d'instruction criminelle est ainsi conçu :

« Si l'avis de la Cour n'est pas favorable à la réhabilitation, une nouvelle

« demande ne peut être formée avant l'expiration d'un délai de deux

« années. »

(3) « Les arrêts qui n'ont pas été rendus publiquement, ou qui ne con-

« tiennent pas les motifs, eout déclarés nuls » (loi du 20 avril 1S10, art. 7).
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« transmis aux procureurs impériaux et aux présidents des

« tribunaux auxquels la demande aura été adressée. Ces tribu-

« naux en feront faire la lecture publique et la transcription
« sur leurs registres. »

L'arrêt portant réhabilitation sera transmis... La loi ne dit pas

qui est chargé de faire cette transmission. Dans la pratique,
c'est le procureur général qui transmet un certain nombre

d'expéditions de l'arrêt.

... aux procureurs impériaux et aux présidents des tribunaux

auxquels la demande aura été adressée. Il y a ici quelque chose

d'un peu obscur : car, aux termes de l'art. 608, toute demande

en réhabilitation doit être adressée à la Cour impériale. Qu'a
donc voulu dire le rédacteur de notre art. 61 i ? Évidemment il

a eu dans la pensée, non pas l'art. 605, mais l'art. 606, qui porte

que le procureur général, sur la communication qui lui aura été

faite de la requête, en adressera des expéditions certifiées de lui

au procureur impérial et au président du tribunal de commerce

du domicile du demandeur, et, si celui-ci a changé de domicile

depuis la faillite, au procureur impérial et au président du tri-

bunal de commerce de l'arrondissement où elle a eu lieu. Ainsi,
l'arrêt portant réhabilitation est, aux termes de l'art. 611, lu à

l'audience et transcrit sur les registres d'un ou de deux tribu-
naux civils, d'un ou de deux tribunaux de commerce.

L'art. 611 a-t-il, en droit, quelque sanction? Je ne le crois

pas. La réhabilitation produit, en faveur du failli, à l'instant

même où l'arrêt est prononcé, tous les effets dont elle est sus-

ceptible. Elle les produirait lors même que l'art. 611 demeurerait

inexécuté. Du reste, il n'est pas à craindre que le procureur

général, le procureur impérial, le président du tribunal de com-

merce, manquent jamais de se conformer au voeu de la loi (1).

(1) Quand il s'agit de la demande en réhabilitation formée par un con-
damné, la Cour étant favorable, que va-t-il s'ensuivre? Le Code d'instruc-
tion criminelle (loi du 3 juillet 1852) contient à cet égard les dispositions
suivantes :

AIÎT. 630. « Si l'avis est favorable, il est, avec les pièces produites,
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§ III. DES EFFETS QUI RÉSULTENTDE LA RÉHABILITATION.

Le jugement déclaratif de faillite emporte pour le commer-

çant qu'il frappe certaines incapacités, indépendamment même

du dessaisissement dont le principe est posé dans l'art. 443 et

qui subsiste tant que la masse est administrée par des syndics,
c'est-à-dire jusqu'à l'homologation du concordat (J) ou jusqu'à
la dissolution de l'union (2). Les incapacités qui ne se rattachent

point au principe du dessaisissement survivent à l'homologation
du concordat, à la dissolution de l'union : pour les faire dispa-

raître, il faut que le failli obtienne sa réhabilitation. Recher-

chons quelles sont précisément ces incapacités : les connaissant,
nous connaîtrons par là même les effets principaux, les effets

les plus certains de la réhabilitation.

Les incapacités dont il s'agit peuvent être divisées eu trois

classes, suivant qu'elles affectent l'exercice des droits politiques,
ou certaines facultés qui se rattachent à la qualité de commer-

çant, ou enfin l'honorabilité de la personne.
lrc CLASSE.Incapacités politiques.

— Déjà dans notre ancien

droit certaines incapacités politiques atteignaient les faillis.

Ainsi, aux termes de l'Ordonnance de 1673 (Titre n, art. 3),

« transmis par le procureur général, et dans le plus bref délai possible, au
« ministre de la justice, qui peut consulter la Cour ou le tribunal qui a
« prononcé la condamnation. »

ART. 631. « L'Empereur statuera, sur le rapport du ministre de la jus-
« tice. »

ART. 632. « Des lettres de réhabilitation seront expédiées en cas d'ad-
« mission de la demande. s>

ART. 633. « Les lettres de réhabilitation sont adressées à la Cour qui a
« délibéré l'avis. — Une copie authentique en est adressée à la Cour ou au
« tribunal qui a prononcé la condamnation. Ces lettres seront transcrites
« en marge de la minute de l'arrêt ou du jugement de condamnation. »

(1) Voy. l'art. 519.

(2) Voy. l'art. 537.
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« ceux qui auront obtenu des lettres de répit, fait contrat d'ater-

« moiement ou faillite, ne peuvent être agents de change ou de

« banque ni courtiers de marchandises; » et l'arrêt du Conseil,
du 24 septembre 1724, qui établit une Bourse à Paris, porte éga-
lement que ceux qui ont obtenu des lettres de répit, fait faillite

ou contrat d'atermoiement, ne peuvent être agents de change.
De même, l'Ordonnance de Louis XVI, du 3 mars 1781, concer-

nant les Consulats, la résidence, le commerce et la navigation des

Français dans les Echelles du Levant et de Barbarie, décide

(Titre il, art. 45 et 51) que les faillis ne peuvent, dans les pays

étrangers, être députés de la nation ni assister aux assem-

blées (1).
Sous la Révolution, l'incapacité politique du failli fut consa-

crée d'une manière générale. Ainsi, d'abord le décret du 22 dé-

cembre 1789, relatif à la constitution des assembléesprimaires et

des assemblées administratives, contenait, dans sa Section l 10, les

dispositions suivantes :

ART. 5. « Aucun banqueroutier, failli, ou débiteur insol-

« vable, ne pourra être admis dans les assemblées primaires,
« ni devenir ou rester membre soit de l'Assemblée nationale,
« soit des assemblées administratives, soit des municipalités. »

ART, 6. « Il en sera de même des enfants qui auront reçu,
« et qui retiendront, à quelque titre que ce soit, une portion.
« des biens de leur père mort insolvable, sans payer leur part
« virile de ses dettes; excepté seulement les enfants mariés et

cequi auront reçu des dots avant la faillite de leur père ou

« avant son insolvabilité entièrement connue. »

ART. 7. « Ceux qui, étant dans un des cas d'exclusion ci-

cedessus, feront cesser la cause de cette exclusion, en payant
« leurs créanciers ou en acquittant leur portion virile des dettes

« de leur père, rentreront dans les droits de citoyen actif, pour-

(I) Je vois là des incapacités politique; on peut dire aussi qu'elles tien-
nent à ce que l'honorabilité du failli est suspecte. Je reviendrai sur cette
idée.
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« ront être électeurs et seront éligibles, s'ils réunissent les con-

ceditions prescrites » (1).
Même système dans la Constitution des 3-14 septembre 1791

(Titre III, Chapitre i, Section 2) : ceSont exclus de l'exercice

« des droits de citoyen actif, dit l'art. 5, ceux qui, après avoir

ceété constitués en état de faillite ou d'insolvabilité, prouvé par

« pièces authentiques, ne rapportent pas un acquit général de

« leurs créanciers. »

Spécialement en ce qui concerne les fonctions publiques, la

Convention nationale décrète, le 21 vendémiaire an III, que

ceux qui, ayant fait faillite, ne se sont pas libérés envers leurs

créanciers, ne peuvent exercer aucune fonction publique.

La Constitution du 5 fructidor an III, allant plus loin que

la Constitution.de 1791, décide (Titre II, art. 13) que cel'exer-^

« cice des droits de citoyen est suspendu par l'état de débiteur

« failli, ou d'héritier immédiat, détenteur à titre gratuit de

cetout ou partie de la succession d'un failli » (2). Et la même

décision est consacrée par la Constitution du 22 frimaire an VIII

(art. 5).
Il est certain que la disposition dont il s'agit a été applicable

tant que la Constitution de l'an VIII est restée en vigueur. Je

me bornerai à signaler quelques dispositions législatives qui

n'en sont que des corollaires :

La loi du 25 ventôse an XI, contenant organisation du notariat,

porte (art. 35) que, pour être admis aux fonctions de notaire,

il faut jouir des droits de citoyen; et la même loi veut (art. 9)

que les deux témoins qui peuvent assister le notaire soient

citoyens français. Il en résulte manifestement que le failli non

réhabilité ou son héritier immédiat ne peut être ni notaire ni

(1) On voit qu'il n'y avait déjà plus de lettres de réhabilitation, et que le

failli était réhabilité de plein droit par cela seul qu'il avait désintéressé ses

créanciers. Comp., ci-dessus, p. S67 et 868.

(2) Le décret de 1789 ne parlait pas des héritiers d'un failli, mais seu-

lement de ses enfants, et même il admettait une exception au profit
des enfants mariés qui avaient reçu des dots avant la faillite de leur père.
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témoin d'un acte notarié. Cela ne saurait faire le moindre doute :

car il est incontestable que le législateur de l'an XI n'a eu ni la

volonté ni le pouvoir de déroger à la règle posée dans la Cons-

titution de l'an VIII. — Au contraire, quand il s'agit des témoins

produits aux actes de l'état civil, il suffit qu'ils soient du sexe

masculin et âgés de vingt-un ans au moins (C. Nap., arti-

cle 37) ; et, en ce qui concerne les témoins appelés pour être pré-
sents au testament, on exige seulement qu'ils soient mâles,

majeurs, sujets de l'Empereur (1), jouissant des droits civils

(C. Nap., art. 980). Ainsi, la loi n'exigeant pas ici la qualité de

Citoyen, l'exercice des droits politiques, il faut en conclure sans

difficulté qu'un failli non réhabilité ou son héritier immédiat

pouvait très-bien, même sous l'empire de la Coristitution de

l'an VIII, figurer comme témoin à un acte de l'état civil ou à

un testament.

La loi du 18 mars 1806, portant établissement d'un conseil de

prud'hommes à Lyon, dit expressément (art. 3) que les négociants-

fabricants ne pourront être élus prud'hommes s'ils ont fait fail-

lite. C'est là une disposition assez malheureuse, en ce sens

qu'on pourrait en tirer des conséquences fausses si on la prenait
au pied de la lettre et abstraction faite des principes. Il faut

dire simplement que les prud'hommes, ayant à rendre la justice,

étant investis d'une fonction publique, doivent nécessairement

avoir l'exercice de la qualité de citoyen (2). Il en résulte que
non-seulement le failli, mais même l'héritier immédiat d'un

failli, sont incapables d'être élus prud'hommes ; du reste, cette

incapacité cesse par la réhabilitation. — Élire ceux qui doivent

dans une mesure quelconque administrer la justice, c'est déjà

(1) La V" édition du Code Napoléon se servait du mot républicoles, par
imitation de l'Ordonnance de 1735, qui, dans son art. 40, parlait de régni-
coles. Toutes ces expressions sont synonymes du mot Français, dont on

aurait bien dû se servir.

(2) Le Code de commerce ne dit pas non plus qu'il faille être citoyen

pour pouvoir être nommé membre d'un tribunal de. commerce; mais cela

n'est pas douteux.



DE LA RÉHABILITATION. 877

faire acte de citoyen, c'est participer à la puissance publique.
En conséquence, les mêmes observations qui viennent d'être

faites à propos de cette disposition : Les négociants-fabricants ne

pourront être élus prud'hommes s'ils ont fait faillite, doivent être

reproduites purement et simplement à propos de l'art. 14 de la

loi du 20 février 1810, où il est dit que les faillis ne peuvent pas
concourir à l'élection des prud'hommes (1).

Le Code de commerce de 1808 décide, dans son art. 83, que
« ceux qui ont fait faillite ne peuvent être agents de change ni

cecourtiers, s'ils n'ont été réhabilités » (2). A mon sens, il n'y
a là autre chose qu'une application, spécialement faite par le lé-

gislateur, du principe posé dans l'art. 5 de la Constitution de

l'an VIII. Aussi serais-je d'avis de compléter cette disposition
du Code de commerce de telle sorte que l'incapacité dont il s'agit

atteigne non-seulement le failli lui-même qui n'est pas réhabi-

lité, mais également sou héritier immédiat. A la vérité on pour-
rait objecter que l'idée de la loi, en déclarant le failli incapable
d'être agent de change ou courtier, n'a pas été que ces fonc-

tions supposent chez celui qui en est investi la jouissance et

l'exercice des droits politiques, que l'idée de la loi a été plutôt

que ces fonctions ne doivent pas être conférées à un homme

dont l'honorabilité est entachée, et dont l'aptitude commerciale

est au moins fort douteuse (3); et alors on arriverait à dire que
la disposition du Code de commerce est étrangère au principe

posé dans l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII, que par con-

séquent il n'y a pas lieu de la compléter au moyen de cet arti-

cle. En somme, cette manière de voir ne me paraît pas exacte,

(1) Ce qu'on appelle la loi du 20 féurier 1810, c'est simplement un avis
du Conseil d'Etat qui modifie, au point de vue de la rédaction, le décret
du 11 juin 1809 contenant règlement sur les conseils de prud'hommes.

(2) L'arrêté des Consuls du 29 germinal an IX, relatif à la désignation
des villes où devront être établies des bourses de commerce, à l'organisation
et à la police de ces bourses, contenait déjà (art. 7) une disposition exacte-
ment semblable.

(3) Ou encore à un homme qui, comme nous e verrons bientôt, no peut
plus se présenter à la Bourse.
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et je considère les agents de change et les courtiers comme

étant réellement investis de fonctions publiques qui présup-

posent la qualité de citoyens. Cela est de toute évidence relati-

vement aux courtiers d'assurances, qui, aux termes de l'art. 79,

rédigent les contrats ou polices d'assurance concurremment

avec les notaires. Nous avons vu que, pour être admis aux fonc-

tions de notaire, il faut jouir de l'exercice des droits de citoyen;
lés fonctions du courtier d'assurances étant de même nature, la

condition d'admissibilité à ces fonctions doit évidemment être

la même. Et maintenant, comme notre art. 83 ne fait aucune

distinction entre les différentes personnes auxquelles il s'ap-

plique, nous devons nécessairement dire que ce qui est vrai du

courtier d'assurances est également vrai des agents de change
et des autres classes de courtiers (•!).

Le Code d'instruction criminelle, promulgué en 1808, déclare,

dans son art. 381, que nul ne peut remplir les fonctions de juré
s'il ne jouit des droits politiques. Ici encore, j'en suis convaincu,
l'intention du législateur a été, non pas de déroger à l'art. 5 de

la Constitution de l'an VIII, mais au contraire d'en signaler ex-

pressément une application importante. Ainsi, d'une part, l'in-

capacité d'être juré atteint, non-seulement le failli lui-même,
mais également son héritier immédiat; et, d'autre part, cette

incapacité s'évanouit par l'effet de la réhabilitation.
— Ni la Charte de 1814 ni celle de 1830 n'ont abrogé le

principe contenu clans l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII : en

effet, ni l'une ni l'autre de ces Chartes ne disent un mot de ce

qui concerne l'acquisition, la perte ou la suspension des droits

politiques. Il paraît seulement raisonnable d'admettre qu'à par-
tir de la Charte de 1814 la disposition de cet art. 5 a cessé d'être

une disposition constitutionnelle, non susceptible d'être abrogée
ou modifiée par une simple loi, pour devenir une disposition lé-

(1) L'opinion que je mets ici en avant ne paraît pas être celle de M. Bé-
darride. Voy. son commentaire du Titre Des bourses de commerce, agents
de change et courtiers, n0s 3S4 et suiv.
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gislative ordinaire : en 1814, la Constitution de l'an VIII a cessé

d'exister comme Constitution dans toutes ses parties, quoique

plusieurs de ses dispositions, considérées isolément, aient été

laissées en vigueur comme articles de loi (t).
Cette doctrine a été plusieurs fois consacrée par la jurispru-

dence. J'indiquerai seulement, à titre d'exemples, les arrêts les

plus importants :

Par un arrêt du 6 août 1838, la Cour de cassation décide

qu'un failli, même concordataire, ne peut pas être élu conseiller

municipal. « Aux termes de l'art. 59 de la Charte constitution-

cenelle, dit la Cour, les lois actuellement en vigueur qui ne

« sont pas contraires à la présente Charte restent en vigueur

« jusqu'à ce qu'il y soit légalement dérogé ; or la disposition de

« l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII n'est pas contraire à la

ceCharte, et il n'y a été déroge par aucune loi » (2).
De même, la Cour de Rouen, par un arrêt du 13 mai 1839,

décide que le failli non réhabilité ne peut pas être témoin dans

un acte notarié. En effet, aux ternies de l'art. 9 de la loi du

25 ventôse an XI, il faut être citoyen français pour pouvoir figu-

rer comme témoin dans un acte lorsque, à défaut d'un second

notaire, deux témoins sont appelés à le suppléer. Or, les condi-

tions nécessaires pour exercer les droits de citoyen français sont

déterminées par la Constitution du 22 frimaire an VIII ; et,

nonobstant les Chartes de 1814 et de 1830, l'art. 5 de la Consti-

tution de l'an VIII a conservé force de loi en cette matière (3).

(î) Indépendamment de l'art. 5, nous citerons l'art. 75, aux termes^du-

quel les agents du Gouvernement ne peuvent être poursuivis pour des faits

relatifs à leurs fonctions qu'en vertu d'une décision du Conseil d'État.

(2) Dev.-Car., 39, 1, 139.

(3) Dev.-Car.,39, 2, 346.
On cite souvent, comme consacrant une doctrine contraire, l'arrêt de la

Cour de cassation du 10 juin 1824. Cet arrêt de la Cour de cassation ne dé-

cide point que l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII ait été abrogé par
la Charte de 1814 : interprétant l'art. 9 de la loi du 25 ventôse anXI, il dé-

cide simplercent que, pour pouvoir être témoin dans un acte notarié, il

suffit d'avoir conservé la jouissance des droits politiques, en eût-on perdu

l'exercice, et que le failli est dans ce cas. Ainsi, dans cet arrêt il n'y a autre
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Enfin, la Cour de cassation, par son arrêt du 12 novem-

bre 1841, a cassé un arrêt de la Cour d'assises de la Loire-Infé-

rieure, par le motif qu'un failli non réhabilité avait fait partie
du jury appelé à statuer sur l'accusation. Il est formellement

exprimé dans l'arrêt de cassation que la disposition de l'art. 5 de

l'Acte du 13 décembre 1799 (22 frimaire an VIII) n'est pas con-

traire à la Charte constitutionnelle et qu'il n'y a été dérogé par
aucune loi (1).

Il est donc bien entendu que nous devons considérer comme

étant restée en vigueur jusqu'à la Révolution de 1848 la disposi-
tion de la Constitution dé l'an VIII portant que l'exercice des

droits de citoyen est suspendu par la qualité de failli non réha-

bilité et même par celle d'héritier immédiat d'un failli non ré-

habilité (2).
Cet état de choses existe-t-il encore aujourd'hui? Je ne le crois

pas.

Le Gouvernement provisoire s'y référait implicitement lors-

qu'il disait, dans le décret du 5 mars 1848 :

ART. 6. « Sont électeurs tous les Français âgés de 21 ans,
ce résidant dans la commune depuis six mois et non judiciaire-
cement privés ou suspendus de l'exercice des droits civiques. »

ART. 7. « Sont éligibles tous les Français âgés de 25 ans et

« non privés ou suspendus de l'exercice des droits civiques. »

Mais bientôt, le 18 avril 1848, le Gouvernement provisoire
rendit un petit décret ainsi conçu : « Les faillis, déclarés excu-

cesables aux termes des art. 538 et 539 du Code de commerce,
« seront admis à exercer les droits électoraux. » Il y avait là

évidemment une abrogation partielle du principe posé dans

l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII : le droit électoral est

assurément fin droit civique ou politique; or voilà des hommes

chose qu'une interprétation, mauvaise sans doute, de la loi du 25 ventôse

an XI.

(1) Dev.-Car., 42, i, 945.

(2) Voy. aussi en ce sens un article de .M. Laferrière (Revue de droit

français et étranger, t. vr, p. 855).
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(le failli déclaré excusable et, à plus forte raison; l'héritier im-

médiat de ce failli) qui, d'après la Constitution de l'an VIII, n'ont

pas l'exercice dés droits politiques, et qui, d'après le décret du

Gouvernement provisoire, peuvent exercer le droit électoral.

Du reste, ce décret du 18 avril 1848 n'avait qu'un caractère

provisoire.
La Constitution du 4 novembre, 1848, après avoir posé en

principe que, pour être électeur, il faut avoir la jouissance des

droits civils etpolitiques, et quetous les électeurs âgés de25 ans

sont éligibles (art. 25 et 26), ajoutait (art. 27) : ceLa loi élécto-

cc raie déterminera les causes qui peuvent priver un citoyen
cefrançais du droit d'élire et d'être élu. » C'était indiquer, jus-

qu'à un certain point, l'intention de remplacer par une règle
nouvelle la règle posée dans l'art. 5 de la Constitution de

l'an. VIII (1).
La loi électorale (15 mars 1849), à quelle idée s'est-elle défi-

nitivement arrêtée? D'après le projet de la Commission, ne de-

vaient pas être inscrits sur la liste électorale les faillis non réha-

bilités. Cette disposition fut vivement attaquée comme étant

trop rigoureuse, comme interdisant le droit de vote à un

trop grand nombre de personnes : on proposa d'exclure seule-

ment les faillis qui n'auront pas obtenu de concordat et qui,

après l'union, n'auront pas été déclarés excusables ou réha-

bilités. Le système de la Commission fut défendu avec force par
M. Freslon : ceNous avons voulu, disait-il, faire au temps et

« aux moeurs de l'époque une concession: nous n'avons pas
c<voulu que le fils du failli fût atteint dans son droit politique :

« nous n'avons pas voulu d'une double,indignité; nous avons

cepensé que le fils du failli, dès qu'il avait les conditions d'âge
« et de domicile , n'empruntait pas à son père le droit

(1) L'Assemblée nationale s'était déjà écartée du système de la Constitu-
tion de l'an V1I1 en ce qui concerne la capacité requise pour être juré. En

effet, aux termes de l'art. 3 du décret du 7 août 1848, sont incapables d'être

jurés les faillis non réhabilités, mais non pas les héritiers immédiats de ces
faillis. .

56
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« de voter » (1). Ainsi, dans le système de la Commission

comme dans celui des auteurs de l'amendement, on dérogeait

au principe posé dans la Constitution de l'an VIII; seulement,
dans le système de la Commission, la dérogation était bien

moins grave, elle se bornait à ne plus assimiler au failli non

réhabilité son héritier immédiat. L'Assemblée finit par adopter
Famendement. Aux termes de l'art. 3 de la loi, ceNe seront pas
ceinscrits sur la liste électorale : 1°..... ; 8° les faillis qui, n'ayant
« point obtenu de concordat, ou n'ayant point été déclarés ex-

cecusables conformément à l'art. 538 du Code de commerce,
« n'ont pas d'ailleurs été réhabilités.. » —Du resté, cette loi du

15 mars 1849 s'était montrée plus exigeante relativement à

l'éligibilité. Aux termes de l'art, 79, ne peuvent être élus repré-
sentants du peuple, ... les faillis non réhabilités, dont la faillite

a été déclarée, soit par lès tribunaux français, soit par juge-
ment rendu à l'étranger, mais exécutoire en France.

La loi dû 15 mars 1849 n'est plus en vigueur. Nous sommes

aujourd'hui sous l'empire du décret organique du 2 février 1852.

Or il est dit dans l'art. 15 de ce décret : c<Ne doivent pas être

ceinscrits sur les listes électorales : 1°...,.; 17° les faillis non ré-

cehabilités, dont la faillite a été déclarée, soit par les tribunaux

« français, soit par jugements rendus à l'étranger, mais exécu-

cetoires en France » (2). Et dans l'art. 27 : eeSont déclarés in-*-

cedignes d'être élus les individus désignés à l'art. 15 de la pré-
cesente loi » (3). — La loi du 4 juin 853 sur la composition du

jury déclare également (art. 2, n° 9) incapables d'être jurés les

faillis non réhabilités.

Ainsi, aujourd'hui l'héritier immédiatd'un failli non réhabilité

n'est incapable ni de voter dans les élections pour le Corps légis-

(1) Séance du 17 février.

(2) Cette disposition se trouve déjà clans la fameuse loi du 31 mai 1850

(art. 8,n° 2).
(3) La loi du 1er juin 1853 sur les conseils de prud'hommes porte, dans son

art. 6 : « .Ne peuvent être éligibles ni électeurs les étrangers, ni aucun des
« individus désignés dans l'art. 15 de la loi du 2 février 1852. »
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latif, ni d'être élu député au Corps législatif, ni de statuer comme

juré sur une accusation en matière criminelle. Le système con-

sacré dans l'art. 5 delà Constitution de l'an VIIIse trouve évi-

demment modifié à cet égard. Mais le système dont il s'agit
subsiste-t-il en ce sens que l'héritier immédiat d'un failli non

réhabilité serait encore incapable d'exercer les droits politiques,
de remplir les fonctions publiques, autres que ceux dont s'occu-

pent les deux lois qui viennent d'être citées? C'est ce qu'il m'est

absolument impossible d'admettre. En effet, participer à l'élec-

tion d'un député, siéger comme membre du Corps législatif,

prononcer sur la culpabilité dé l'individu accusé d'un crime,

c'est faire acte de citoyen au suprême degré, c'est concourir de

la manière la plus éclatante à l'exercice de la souveraineté. Il

faut donc dire, sans- hésiter, que celui qui est capable d'élire,

d'être élu, d'être juré, est capable, à plus forte raison, sauf

disposition contraire d'une loi spéciale, d'exercer tous autres

droits politiques, d'être appelé à toutes fonctions publiques.
Nous arrivons ainsi à cette conséquence que la suspension des

droits de citoyen, prononcée par la Constitution de l'an VIII

contre l'héritier immédiat du failli non réhabilité, n'existe plus

aujourd'hui sous aucun rapport (1);
— Il me reste à indiquer certaines fonctions qui n'ont rien de

politique et auxquelles, par conséquent, un failli non réhabilité

pourrait être appelé nonobstant la règle écrite dans l'art. 5 de

la Constitution de l'an VIII.

D'abord le service de la garde nationale n'est point interdit

au failli non réhabilité. Cela résulte notamment des disposi-

(1) Comp.M. Massé, Le droit commercial dans ses Rapports avec le droH

des gens et le droit civil, 2° édition, t. n, n°120ï. — C'est probablement par
inadvertance que M. Bédarride a laissé subsister dans sa 4eédition, qui porte
la date de 1862, Je passage suivant : « Le failli ne peut rien transmettre à
« ses enfants, sans leur rendre commune sa propre incapacité. L'art. 5de la
et Constitution de l'an V1H, à laquelle les lois postérieures n'ont nullement

cedérogé quant à ce, prive, en effet, de l'exercice des droits de citoyen son

et héritier immédiat, qui détient à titre gratuit es.succession totale ou par-
ce tielle » (t. ni, n° 1309).
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tions suivantes queéontenait la loi du 22-mars 1831 : Pourront

être appelés à faire le service les étrangers admis à la jouis-
sance des droits civils,'conformément à l'art. 13 du Codé civil,

lorsqu'ils auront acquis en Fiance une propriété ou qu'ils y au-

ront formé un établissement (art. 10); le service de la garde
nationale est interdit aux individus privés de l'exercice des

droits civils, conformément aux lois (art. 13). Enfin, cette loi

de 1831 déclarant exclus de la garde nationale les condamnés

à des peines afflictivés Ou infamantes, ce qui comprend les ban-

queroutiers frauduleux, et certains condamnés en police correc-

tionnelle, au nombre desquels les banqueroutiers simples, on

pouvait en conclure à contrario que l'exclusion n'atteignait pas
le commerçant simplement failli. — La loi du 13 juin 1851 ad-

met bien aussi que, pour être appelé à faire partie de la garde na-

tionale, il n'est pas nécessaire d'avoir l'exercice des droits politi-

ques (1), Cependant elle déclare exclus delà garde nationale les

faillis lion réhabilités (2). Sur quoi donc est fondée cette exclu-

sion? Nous le voyons dans le rapport (3) : « Il faut, yest-il dit, que
« l'honneur de la garde nationale soit préservé de l'atteinte que
celui causerait la présence des hommes que la justice a né-

cetris. » Une s'agit donc pas ici d'une incapacité politique,
mais d'une incapacité qui tient à ce que l'honorabilité de la per-
sonne est entamée par le jugement déclaratif de faillite. —

Enfin aujourd'hui le failli non réhabilité n'est pas incapable, en

droit, de faire partie de la garde nationale; mais, en fait, il n'y
sera pas admis. En effet, le décret du 11 janvier 1852, actuelle-

ment en vigueur, dit, dans son art. 8 : « La garde nationale se

« compose de tous les Français, et des étrangers jouissant des

« droits civils, qui sont admis par le conseil de recensement... »

(1) En effet, aux termes de l'art. 19 de cette loi, cepeuvent être appelés
« à faire partie du service ordinaire les étrangers admis à la jouissance des
cedroits civils, conformément à l'att. 13 du Code civil. »

(2) « Sont exclus de la garde nationale,, dit l'art. 9,1° tous les individus
«, énumérés eu l'art, S de la loi du 31 mai 1850... »

(3) Rapport de M. Lfenri de Riancey.
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Et le commentaire de cet art. 8 se trouve dans la Circulaire

adressée aux préfets par le ministre de l'intérieur pour l'exécu-

tion du décret : ceLes conseils de recensement, dit la Circulaire,
cedevront apporter à l'accomplissement de leur mandat une

« résolution très-arrêtée de n'introduire dans les rangs de la

cegarde nationale que des hommes notoirement connus. par
<•:leurs antécédents honorables, leur bonne conduite et leur

ceinébranlable dévouement aux principes conservateurs de la

cesociété. »

On a prétendu quelquefois que la tutelle, la subrogée-tutelle,
même la qualité de membre d'un conseil de famille, sont con-

sidérées par la loi française comme des dépendances du droit

politique (1), c'est-à-dire comme des fonctions publiques. Mais,
d'une part, cette manière de voir est contraire à la nature des

choses. En effet, exercer un droit politique, remplir une fonc-

tion publique, c'est participer dans une certaine mesure à la

souveraineté nationale, au gouvernement du pays; or la mis-

sion du tuteur, du subrogé-tuteur, du conseil de famille, n'a

évidemment rien de semblable : elle se borne à défendre les

intérêts privés d'une personne incapable de les défendre par
elle-même. La fonction du tuteur, du" subrogé-tuteur, du con-

seil de famille, est analogue à celle d'un mandataire ordinaire,

chargé d'agir dans l'intérêt d'un particulier : ce n'est nullement

une fonction publique. Et, d'autre part, comme l'a très-bien

montré un jeune et savant docteur, M. Barrilliet (2), il est im-

possible de trouver dans nos Codes une trace de cette idée que
la qualité de tuteur suppose la jouissance et l'exercice des droits

politiques (3). Donc, si le failli non réhabilité doit être exclu ou

destitué de la tutelle, du moins faut-il reconnaître que ce n'est

(1) Voy. notamment M. Valette, Explic. sommaire du Livre l dm Code

Napoléon, p. 414, note.

(2) Revue pratique de droit français, t. xvi, p. 551 et suiv.

(3) Je soutenais déjà en 1844 qu'un étranger peut être en France tuteur

d'un Français, et la Cour de Paris vient de se prononcer en ae sens par un

arrêt du 21 mars 1862 (Dev.-Car., 62, 2, /<11).
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pas parce que l'exercice des droits politiques est suspendu en sa

personne (1). Je rechercherai bientôt s'il n'y a pas un autre motif

pour décider que le failli doit être exclu et destitué de la tutelle.

Ce qui vient d'être dit relativement au tuteur s'applique sans

difficulté au curateur que le conseil de famille nomme au mi-

neur émancipé (C. Nap., art. 480); de même au conseil judi-
ciaire qui peut être donné par le tribunal à un individu pour
cause de faiblesse d'esprit ou de prodigalité (C. Nap., art. 499

et 513). Il est impossible de considérer ce curateur, ce conseil

judiciaire) comme exerçant un droit politique, comme remplis-

sant une fonction publique.
Je décide encore de même en ce qui concerne le curateur à

une succession vacante (2) et le syndic d'une faillite. La mission

de ce curateur ou de ce syndic consiste à gérer des biens : il est

délégué par la justice dans un intérêt pécuniaire, dans un inté-

rêt privé. Il n'est point un fonctionnaire public : il n'a pas be-

soin d'avoir la jouissance et l'exercice des droits politiques. -^

La Cour de cassation paraît avoir une doctrine différente. Voici,

en effet, ce que contient un arrêt de la Chambre des requêtes,
du 7 janvier 1862 : «Eh admettant que le syndic d'une faillite

cereçoive, par cela seul qu'ilest nommé par la justice, une

« délégation publique, et qu'il ne puisse exercer un tel mandat

cequ'autant qu'il est régnicole ou du moins admis en France à

« la. jouissance des droits civils, et que, sous ce rapport, une

cetelle délégation intéresse l'ordre publie, il ne s'ensuit pas

« que le moyen pris de l'illégalité résultant de ce qu'un étran-

« ger aurait été nommé syndic puisse être présenté pour
« la première fois devant la Cour de cassation » (3). Mais ëvi-

(1) Aussi M. Derouet, qui recherche dans un long article si le jugement
déclaratif de faillite entraîne exclusion et destitution de la tutelle, et qui se

prononce pour l'affirmative (Revue pratique, t. xvi, p. 519 et suiv.), ne

prend-il même pas la peine de rappeler que le failli est privé de l'exercice
des droits politiques.

*
(2) Voy., au Code Napoléon, les art. 811 et suiv.

(3) Gazette des tribunaux du 8 janvier 1862.
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déminent il n'y a rien de sérieux dans ce considérant : tous les

principes y sont confondus.de la manière la plus déplorable.

En effet, d'une part, si le syndic nommé par la justice recevait

réellement une délégation publique, une délégation intéressant

l'ordre public, il est clair que la justice ne pourrait jamais délé-

guer ainsi un étranger, cet étranger eût-il été admis à la jouis-
sance des droits civils conformément à l'art. 13 du Code Napo-

léon; d'autre part, si la nomination aux fonctions de syndic

présupposait la qualité de citoyen, sans aucun doute un étran-

ger non naturalisé n'y serait pas valablement nommé, et, si en

fait il l'avait été, la nullité d'une pareille nomination constitue-

rait une violation de la, loi parfaitement susceptible d'être invo-

quée pour la première fois devant la Cour de cassation (1). La

Chambre des requêtes, je le soupçonne, a voulu trouver moyen

de ne pas se prononcer franchement sur la question de savoir si

un étranger peut être valablement nommé syndic d'une faillite

par un tribunal français : sa décision, appuyée sur une hypo-

thèse, est entortillée, inexacte et composée de parties qui se con-

tredisent entre elles .-

Les experts remplissent-ils une fonction publique? Je ne le

crois pas. D'une part, je ne puis admettre, avec certains auteurs,

que l'expertise constitue une délégation de la fonction du juge :

car la loi dit, enfermes formels, que les juges ne sont point as-

treints à suivre l'avis des experts si leur conviction s'y oppose

(C. de procéd., art. 323). Et, d'autre part, je ne puis même pas

admettre que le rapport des experts'soit véritablement un acte

authentique : car la définition de l'acte authentique donnée

dans l'art. 1317 du Code Napoléon ne s'y applique que d'une

manière bien imparfaite (2). La vérité est que le rapport d'ex-

perts contient un simple renseignement fourni à la justice,

renseignement présumé exact en raison des connaissances spé-
ciales et techniques de ceux à qui on le demande, renseigne-

(1) Comp. M. Barrilliet, Revue pratique, t. xv, p. 556.

(2) Comp. M. Barrilliet, loc. cit., p. 552.
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ment dont l'exactitude ne serait nullement garantie par la cir-

constance queles experts devraient avoir la jouissance etl'exercice

des droits politiques. Il doit donc être permis aux parties et au

tribunal de réclamer le renseignement dont il s'agit près de ceux

qui paraissent les plus capables de le donner, fussent-ils étran-

gers ou faillis, absolument comme les témoins qui viennent

déposer en matière civile ou en matière criminelle sont appe-
lés à éclairer la justice sur des faits dont ils ont connaissance,
abstraction faite de leur qualité de citoyens.

Enfin, que décider relativement aux arbitres ? Autrefois plu-
sieurs auteurs faisaient une distinction, suivant qu'il s'agissait

d'arbitrage volontaire ou d'arbitrage forcé : dans ce système, en

cas d'arbitrage forcé, les arbitres devaient avoir la jouissance et

l'exercice des droits politiques, tandis que cela n'était point

indispensable en cas d'arbitrage volontaire. Aujourd'hui l'arbi-

trage suppose toujours un compromis, ou, en d'autres termes,

il n'y a plus d'arbitrage forcé (1). Je suis disposé à croire que la,

fonction de l'arbitre n'est point une fonction publique, et

qu'ainsi elle peut être valablement remplie même par un failli

non réhabilité. Supposons que Pierre vende à Paul un certain

objet, et qu'il soit convenu entre eux que le prix sera fixé par
un tiers (2) : le tiers ainsi désigné par les parties n'est pas, à

proprement parler, un arbitre, car il n'a pas à statuer sur un

différend ; la fixation par lui faite est l'événement d'u <econdi-

tion insérée dans le contrat, et sans aucun doute les parties peu-
vent choisir pour faire cette fixation une personne quelconque.

Or, au fond, le rôle de l'arbitre est de même nature que le rôle

de ce tiers. Lorsque deux personnes qui ont ensemble un diffé-

rend font un compromis, cela veut dire que chacune promet
d'abandonner telle prétention, de payer telle somme, etc., si la

décision de l'arbitre est en ce sens (3). En un mot, ce que décide

(1) Voy. la loi du 17 juillet 1856. .'.

(2) C'est le cas prévu par l'art. 1592 du Code Napoléon.

(3) Le compromis n'est autre chose qu'une espèce de transaction con-

ditionnelle.
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l'arbitre, cela ne vaut point comme la sentence d'un juge, d'un

délégué du souverain, cela vaut purement et simplement comme

convention des parties. L'arbitre condamnant Paul à payer à

Pierre 20,000 fr., il se trouve que Paul était débiteur de

20,000 fr. sous une condition aujourd'hui réalisée. Ainsi, tout

ce que fait l'arbitre, il ne le fait qu'en vertu du pouvoir que lui

donne la convention expresse ou tacite de deux particuliers. Il

est donc impossible de voir en,lui un fonctionnaire public, et

c'est ce qui explique pourquoi sa décision n'aura, la force d'un

jugement qu'après qu'elle aura été déclarée exécutoire par le

président du tribunal ou de la Cour, conformément aux arti-

cles 1020 et 1021 du Code de procédure (1),

2° CLASSE. Incapacités commerciales, -r- Le nouvel art- 613

du Code de commerce reproduit littéralement l'ancien art. 614,

qui était ainsi conçu : « Nul commerçant failli ne pourra se

« présenter à la Bourse, à moins qu'il n'ait obtenu sa réhabili-

«tation » (2). En conséquence, l'autorité chargée de la police
de la Bourse devrait expulser le failli qui s'y présenterait,—-La

disposition dont il s'agit a été ajoutée en 1807, sur la demande

des Sections du Tribunat. Voici, en résumé, comment était

motivée leur réclamation à cet égard :

« La réhabilitation fait supposer nécessairement que celui

qui la demande a souffert une diminution de droits, une espèce
de dégradation, et, c'est ce qui n'est pas annoncé dans le projet.
En sorte que le but de la loi en cette, partie n'est pas indiqué....
La réhabilitation laisse toujours supposer un changement d'état

que le failli aurait éprouvé dans la société; nulle part on ne

(1) Comp. M. Barrilliet, loc. cit., p. 545 et suiv.

(2) On peut rattacher à cette disposition l'art. 83, aux termes duquel le
failli ne peut être ni agent de change ni courtier: car on ne comprend pas
un agent f- uange ou un courtier qui n'aurait pas le droit de se présenter
à la Bour liais je crois que la règle de l'art. 83 tient surtout à ce que la
loi consi re les agents de change et les courtiers comme étant des fonc-
tionnaires publics. Voy. ci-dessus, p. 877 et 878.
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voit ce changement d'état. Cette circonstance conduit à l'idée

d'établir entre lé failli et les autres commerçants une distinction

qui, ayant le caractère de la honte, engagerait les commerçants

à redoubler d'efforts et de soins pour prévenir une faillite qui,

quoiqu'elle n'ait point les caractères de banqueroute, ne laisse

pas d'avoir des suites fâcheuses et d'imprimer une tache sur le

failli. Il serait'à propos que la loi privât le failli du droit d'en-

trer à la Bourse jusqu'à sa réhabilitation. Tel est l'usage qui se

pratique dans plusieurs places considérables de commerce, et

cet usage justifierait une disposition législative à ce sujet. »

L'entrée de la Bourse avait déjà été défendue aux faillis par

un arrêt du Conseil du 21 avril 1766 (1).
— Aux termes du décret du 16 janvier 1808, qui arrête défi-

nitivement les statuts de la Banque de France, cela Banque n'ad-

« met à l'escompte que des effets de commerce à ordre, timbrés,

« et garantis par trois signatures au moins, notoirement sol-

« vablés; la Banque peut cependant admettre à l'escompte des

« effets garantis par deux signatures seulement, mais notoire-

« ment solvables, et après s'être assurée qu'ils sont créés pour
« fait de marchandises, si on ajoute à la garantie des deux si-

éegnatures un transfert d'actions de la Banque ou de 5 p. 100

« consolidés, valeur nominale » (art. 11 et 12). Lorsque sur un

effet présenté à l'escompte se trouve la signature d'un failli

non réhabilité, vâ-t-on dire par cela même qu'elle n'est pas

notoirement solvable ? Évidemment non : un homme peut avoir

(I) Cet arrêt du Conseil est motivé comme il suit : « Attendu que de tout
a. temps l'entrée de la Bourse a été naturellement interdite à ceux qui ont
ceatermoyé avec leurs créanciers, ou dont les affaires ont été autrement
eedérangées, et que ce n'est qu'après s'être entièrement acquittés qu'ils ont
ceobtenu leur réhabilitation et leur rentrée à la Bourse; que cependant cet

usage, pris dans la sûreté des choses publiques, ne s'est pas maintenu
« autant qu'il aurait été à désirer, sans doute par le défaut d'une loi ex-
« presse à ce sujet pour la ville de Paris...; qu'il paraît d'une importance
« absolue de rendre commune à toutes les personnes qui fréquentent la
« Bourse une partie des dispositions de l'arrêt du Conseil du 24 septembre
« 1724 (qui défend qu'un failli puisse être agent de change), et d'établir à
« Paris une loi déjà connue dans plusieurs villes du royaume... »
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été autrefois déclaré en faillite, et se trouver aujourd'hui, bien

que n'ayant point obtenu la réhabilitation, dans un état tel que

personne n'hésitera à tenir sa signature pour notoirement sol-

vable ; —> comme, réciproquement, il est bien certain que la.

signature d'un failli qui se fait réhabiliter né devient pas par

cela seul notoirement solvable. Quand il s'agit d'appliquer les ar-

ticles 11 et 12 du décret de 1808, l'un des signataires de l'effet

présenté à l'escompte étant un failli, la circonstance qu'il a

été ou qu'il n'a pas été réhabilité n'est donc pas d'une impor-

tance décisive. Mais le même décret de 1808 prévoit une hypo-

thèse où il en est tout autrement, où la circonstance que le

failli n'a pas été réhabilité le constitue dans un véritable état

d'incapacité : ceToutfaiEi non réhabilité, dit l'art. 50, ne peut

ceêtre admis à l'escompte » (1). Du reste, je ne crois pas que

dans la pratiqué cette disposition cause un embarras bien sé-

rieux au failli non réhabilité qui veut faire escompter un effet

de commerce dont il est porteur.
— Le décret du 8 juin 1806 concernant les théâtres disait,

dans son art. 13 : ceTout entrepreneur qui aura fait faillite ne

« pourra plus rouvrir de théâtres. » Cette disposition avait été

expressément maintenue par l'Ordonnance royale du 8 dé-

cembre 1824, relative à l'organisation des théâtres dans les dépar-

tements, dont l'art. 10 était ainsi conçu : « Conformément à

« l'art. 13 du décret de 1806, tout directeur qui aura fait fait-

ce lite ne pourra être appelé de nouveau à la direction d'un

« théâtre. » A cet égard, je ferai seulement deux observa-

tions :

1° Celui que le décret et l'Ordonnance déclarent incapable

d'ouvrir un théâtre ou d'être appelé à la direction d'un théâtre,

ce n'est pas d'une manière générale le commerçant failli; c'est

(1) Lé décret a pourvu à ce qu'il y eût possibilité de se conformer à cette

disposition. L'art. 51 ajoute : « Il sera tenu un registre où seront inscrits

<eles noms et demeures des commerçants qui ont fait faillite. Ce registre
<econtiendra : la date ou l'époque de la faillite; l'époque de la réhabilita-

<ction, si elle a eu lieu. »
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uniquement celui qui a fait faillite étant déjà entrepreneur ou

directeur d'un théâtre. Le texte du décret ni celui de l'Ordon-

nance ne peuvent laisser le moindre doute à cet égard.
2° L'article du décret ni celui de l'Ordonnance ne disent rien

de la réhabilitation. On pourrait donc soutenir que l'incapacité
dont il s'agit continue d'affecter même, le failli réhabilité. Mais

cette interprétation serait contraire au système général delà

loi sur la réhabilitation, et je suis disposé à croire qu'ici comme

en toute autre matière la réhabilitation obtenue par le failli

efface toutes les conséquences qu'avait produites contre lui le

jugement déclaratif (1).
Cette incapacité particulière du directeur de théâtre qui a fait

faillite éxiste-t-elle encore aujourd'hui, sous l'empire du décret

du 6 janvier 1864? La question me paraît assez délicate. En

effet, d'une part, il résulte bien de l'art. 1er de ce décret que
tout individu peut faire construire et exploiter un théâtre, à la

charge de faire une simple déclaration à l'autorité : ni cet ar-

ticle 1èr ni aucun autre article du même décret n'excluent le

failli du bénéfice du droit commun. Mais, d'autre part, on peut
dire que le sens véritable de l'art. 1er est que désormais, pour

pouvoir exploiter un théâtre, il n'est plus nécessaire d'avoir

obtenu de l'autorité un privilège ; que cet art. 1er ne signifie pas

qu'il n'existe plus aucune personne incapable d'exploiter un

théâtre; et qu'en effet l'art. 8 n'abroge les dispositions des dé-

crets et ordonnances antérieurs qu'autant qu'elles seraient con-

traires au présent décret, ce qui ne paraît pas être le cas de

l'art. 13 du décret de 1806 et de l'art. 10 de l'Ordonnance de

1824. — En définitive, je suis disposé à croire que l'incapacité
établie en 1806 et consacrée en 1824 n'existe plus aujourd'hui.
Cette incapacité se conçoit bien à une époque où l'autorité ac-

cordait un privilège à l'effet d'exploiter un-théâtre : l'autorité

était responsable, au moins moralement, de la mauvaise gestion

(1) Comp. l'observation déjà faite à propos des prud'hommes, ci-dessus,
p. 876.
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de l'entrepreneur ou directeur agréé et privilégié par elle. Alors Je

Gouvernement posait d'avance une règle générale portant que le

privilège ne pourrait jamais être accordé à un individu dont les

antécédents étaient de nature à faire craindre une mauvaise ges-

tion, à faire craindre, par conséquent, que l'autorité qui l'aurait

choisi ne se trouvât jusqu'à un certain point compromise. Au-

jourd'hui, tout individu étant libre d'exploiter un théâtre, comme,

en général d'entreprendre un commerce cmelconque, l'autorité

ne peut encourir aucune espèce de reproche par suite delà mau-

vaise gestion du directeur : elle ne l'a point nommé, elle ne l'a

point recommandé au public (1). C'est à ceux qui contractent avec

lui à voir si ses antécédents sont de nature à faire espérer qu'il

remplira ses engagements. Le motif qui avait dicté ladisposi-
tion du décret de 1806 et de l'Ordonnance de 1824 a donc cessé

d'exister. J'ajoute qu'en faveur de cette doctrine on peut tirer

un argument a contrario assez puissant de l'art. 2 du: nouveau

décret, lequel est ainsi conçu : ceLes entrepreneurs de théâtres

« devront se conformer aux ordonnances, décrets et règle-
« ments, pour tout ce qui concerne l'ordre,, la sécurité et la sa-

« lubrité publics. Continueront d'être exécutées les lois exis-

« tantes sur la' police et la fermeture des théâtres, ainsi que
« sur la redevance établie au profit des pauvres et des hos-

« pices » (2).

(1) Sans doute, quand une salle de théâtre appartient à l'État ou à une

ville, l'État ou la ville propriétaire peut la louer ou la concéder gratuite-
ment à tel entrepreneur de spectacles ; l'État ou la ville peut même accor-

der une subvention à cet entrepreneur (décret du 6 janvier 1864, art. 1 in

fine). Mais il n'y a là rien qui ressemble à l'ancienne concession A'uaprivi-
lége. Et, en droit, la position de l'entrepreneur qui a traité avec l'État ou

avec la ville, ou qui reçoit une subvention, ne diffère point de celle d'un

entrepreneur ordinaire.

(2) Il résulte d'une Ordonnance rendue en Conseil d'Etat le 14 novembre
1821 que la faillite d'un directeur dé théâtre entraine nécessairement le re-
trait du privilège qui lui était concédé, et que ses créanciers ne peuvent
pas, à moins que l'Administration ne les y autorise, continuer l'exploita-
tion, a Dans l'espèce, disent les considérants de l'Ordonnance, le cas de
« faillite ne pouvait être régi par les règles du droit civil, mais par le dé-
« cret du 8 juin 1806, qui interdit aux faillis la direction des théâtres ; aux
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3e CLASSE.Incapacités qui tiennent à ce que l'honorabilité du

failli non réhabilité est suspecte.
— Cette idée que l'honorabi-

lité du failli est suspecte tant qu'il n'a pas obtenu sa réhabili-

tation peut seule expliquer les dispositions suivantes :

Décret organique de la Légion d'honneur, du 16 mars 1852,
art. 39 : « L'exercice des droits et des prérogatives des membres

cede la Légion d'honneur est suspendu par les mêmes causes

« que celles qui suspendent les droits dé citoyen français » (1).
Décret du 24 novembre 1852 sur là discipline des membres de

la Légion d'honneur et desdécorés de la médaille militaire, ait. 2 :

« Lorsqu'un membre de l'ordre est suspendu de ses droits de

et citoyen français, sur le vu de l'acte constatant cette suspen-
« sion, le grand-chancelièr, après avoir pris l'avis du conseil

« de l'ordre, fait opérer sur les matricules la mention que cet

« individu est suspendu de tous les droits et prérogatives at-

« tachés à la qualité de membre de l'ordre, ainsi que du droit

« au traitement qui y est affecté. » — Art. 6. ceLes dispositions
cedu Titre VI du décret du 16 mars dernier sur l'ordre de la

« Légion d'honneur, ainsi que le présent décret, sont applicables

te termes, de ce décret, le sieur F. ne pouvait continuer son entreprisé ni
« la transmettre à ses ayant-cause » (Dev.-Gar., Coll. nouv., vi, 2, 484). —

Cette décision ne devrait plus être donnée aujourd'hui. Puisque tout
individu peut exploiter un théâtre, à la charge de faire une déclaration à

l'autorité, il s'ensuit évidemment que celui qui a commencé l'exploitation
d'un théâtre peut céder son entreprise à qui bon lui semble, et aussi que
ses créanciers peuvent continuer l'exploitation en son lien et place confor-
mément à l'art. 1166 du Code Napoléon. Spécialement au cas où le direc-
teur ou entrepreneur vient à être déclaré en faillite, nous appliquerons
les règles générales du Code de commerce, nous appliquerons entre autres
l'art. 532, aux termes duquel les créanciers, à la majorité des trois quarts
en nombre et en sommes, peuvent donner mandat aux syndics pour con-
tinuer l'exploitation.

(1) L'art. 2 de l'arrêté du 24 ventôse an XII contenait déjà la même dis-

position, avec ces mots en plus : d'après l'art. 5 de la Constitution. En

conséquence, il fallait dire que le membre dé la Légion d'honneur qui de-
venait héritier immédiat d'un failli non réhabilité encourait par là même la

suspension dont il s'agit. Il n'eu est plus ainsi aujourd'hui. Comp., ci-des-

sus, p. 882 et 883.
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ceaux décorés de la médaille militaire... » — Art. 7. « La sus-

cepension des droits et prérogatives attachés à la qualité de

cemembre de la Légion d'honneur où de décoré de la médaille

« militaire emporte la suspension de l'autorisation de porter les

e<insignes d'un ordre étranger quelconque. »

Je dis que l'incapacité ou la déchéance que consacrent ces dis-

positions tient à ce que l'honorabilité du failli non réhabilité est

suspecte (1). Au premier abord, on serait tenté de la rattacher

immédiatement à la suspension des droits politiques qui résulte

du jugement déclaratif de faillite : on serait tenté de croire que,

d'après la doctrine du législateur, pour pouvoir exercer les droits

et prérogatives attachés à la qualité de membre de la Légion

d'honneur, il faut nécessairement avoir la jouissance et l'exer-

cice des droits politiques. En effet, le texte même des décrets

dé 1852 paraît mettre les deux choses sur la même ligney comme

si la suspension des droits politiques encourue par le' failli impli-

quait naturellement la suspension des droits et prérogatives
attachés à la qualité de membre de la Légion d'honneur. Mais

il me paraît, impossible de considérer comme étant un droit

politique, comme supposant la qualité de citoyen, le droit de

faire partie de la Légion d'honneur. En d'autres termes, si le

jugement déclaratif de faillite eniporte suspension des> droits

politiques et suspension dés droits et prérogatives attachés à la

qualité de membre de la Légion d'honneur, ce sont là deux,

effets parfaitement distincts et dont lé premier n'impliquait

point le deuxième. Il est facile de le démontrer. En effet, pour

jouir des droits politiques, il faut avant tout avoir vingt-un ans

accomplis et être Français ; or, rien ne s'oppose à ce qu'un mi-

neur fasse partie de la Légion d'honneur (2), et de même un

(1) Sans doute les incapacités politiques et commerciales dont nous avons

parlé tiennent aussi, jusqu'à un certain point, à ce que le législateur consi-

dère comme suspecte l'honorabilité du failli. Mais l'incapacité ou la dé-

chéance dont nous parlons maintenant dérive plus directement, plus ex-

clusivement, de cette idée.

(2) Voy. notamment, dans le décret organique, les art. 11,15, 16 et 17.
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étranger peut très-bien y être admis (1). Cela étant, il faut évi-

demment reconnaître que, si le failli encourt la suspension des

droits attachés à la qualité de membre de la Légion d'honneur,
ce n'est point parce qu'il encourt la suspension des droits poli-

tiques, c'est uniquement parce que son honorabilité est aujour-
d'hui suspecte. De là les conséquences suivantes :

1° Si un mineur ou un étranger, membre de la Légion d'hon-

neur, venait à être déclaré en faillite, assurément cela n'entraî-

nerait pas pour lui suspension des droits de citoyen qu'il n'a

jamais eus, mais cela entraînerait sans difficulté suspension des

droits attachés à cette qualité de légionnaire ;

2° Si par erreur le Gouvernement avait appelé à faire partie
de la Légion d'honneur un failli non réhabilité, il y aurait lieu

d'annuler une. pareille nomination.

Dans cette doctrine que je crois la seule exacte, il reste un

point à expliquer : comment se fait-il que tout individu qui

perd la qualité de Français (2), perde par cela même la qualité de

membre de la Légion d'honneur? Quand on y regarde de près,

on reconnaît bien vite que. cela n'a rien de contraire à la

doctrine qui vient d'être exposée. En effet, comme l'indique la

devise même qui est gravée sur la croix (3), pour avoir le droit

de porter cette croix, il faut rester fidèle à l'honneur et à la

patrie. Celui qui est déclaré en faillite est-il resté fidèle à l'hon-

neur ? Cela est douteux. Le Français qui a perdu cette qualité
est-il resté fidèle à la patrie ? 11est certain que non (4).

(1) e. Les étrangers, dit l'art. 7 du décret organique, seront admis et non
« reçus; ils ne prêtent'aucun serment et ne figurent pas dans le cadre
« fixé. »

Il n'est même pas sans exemple que la croix de la Légion d'honneur ail
été donnée à une femme.

(2) Décret organique du 16 mars 1852, art. 38 ; décret du 24 novembre
1852, art. 1".

(3) Décret organique, art. 8.

(4) Le Gouvernement français peut décorer un étranger; mais, quand il
décore un Français, il faut toujours sous-entendre une condition résolutoire

pour le cas ou ce Français cesserait de l'être.
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— Nous avons vu que la qualité de tuteur, subrogé-tuteur ou

membre d'un conseil de famille, ne présuppose ni l'exercice ni

même la jouissance des droits politiques. S'ensuit-il que cette

qualité n'ait rien d'incompatible avec celle de failli non réhabi-

lité? Je né puis'le croire d'une manière absolue. Aux termes

de l'art. 444 du Code Napoléon, « sont exclus de la tutelle, et

cemême destituables s'ils sont en exercice, 1" les gens d'une

« inconduite notoire, 2° ceux dont la gestion attesterait l'inçapa-

« cité ou l'infidélité. » Sans doute il est possible qu'un commer-

çant soit déclaré en faillite sans qu'il y ait eu de sa part incon-

duite notoire, incapacité ou infidélité ; mais on peut présumer

le contraire, et le conseil de famille ne doit laisser la tutelle à

un failli qu'autant qu'il lui sera bien démontré que son honora-

bilité est entière et que la catastrophe qui vient de le frapper

n'est point due à son incapacité. Il y a donc là, en définitive, une

question de fait (1).

Nous connaissons maintenant les incapacités qu'entraîne le

jugement déclaratif de faillite et que vient effacer la réhabilita-

tion. En matière criminelle ou correctionnelle, la réhabilitation

efface également toutes les incapacités qu'avait produites la

condamnation (2).

(1) En ce sens, voy. notamment M. Demolombe, Traité de la minorité,
de la tutelle et de l'émancipation, t: î™, no 492; et la dissertation déjà citée
de M. Derouet (Revue pratique de droit français, t.. xvi, p. 519 et suiv.).

M. Demolombe ne tombe-t-il pas dans une certaine contradiction, en

admettant, d'une part, que la tutelle est une sorte de fonction publique

(Cours de Code Napoléon, t. I, no 245), et, d'autre part, que la tutelle peut
être laissée à un failli?

(2) Aux termes du nouvel art. 634,1er alinéa, du Code d'instruction cri-

minelle, cela réhabilitation fait cesser pour l'avenir, dans la personne du

'. condamné, toutes les incapacités qui résultaient de la condamnation. »

Comme le dit très-bien l'Exposé des motifs de la loi du 3 juillet 1852, « la

e<grâce agit sur les inflictions matérielles, la réhabilitation agit sur les in-

<.flictions morales ou sur les incapacités, » Ainsi, en matière criminelle, la

réhabilitation fait cesser pour l'avenir tous les effets de la dégradation ci-

vique, sans distinguer si la dégradation civique a été encourue accessoire-

57
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Quant à la réhabilitation commerciale > après avoir indiqué les

déchéances dont elle relève le failli, il ne nous reste plus qu'à re~

chercher si c'est à cela que seborne son efficacité, ou si au con-

traire à certains autres points de vue elle a encore des consé-

quences utiles.

D'abord on s'est demandé si l'hypothèque légale de la femme

du failli reste soumise à la restriction établie par l'art. 563,
même après que le failli a obtenu un concordat, même après

qu'il a payé toutes ses dettes hypothécaires où privilégiées et le

montant intégral des- dividendes promis par ce Concordât aux

Créanciers chirographaires, tant qu'il n'a pas obtenu sa réhabi-

litation. Là Cour suprême, par un arrêt de cassation dû 1èr dé-

cembre 1858, s'est prononcée pour l'affirmative, et je me suis

rallié à cette doctrine (1). En effet, l'homologation du concordat

fait bien cesser l'administration des Syndics; mais, à tdùs autres

égards, l'état de faillite subsiste tant qu'il n'y a pas où réhabili-

tation. Il n'y a que le réhabilité qui puisse dire : «J'ai été failli,

je ne le suis plus^ »

En second lieu, on s'est demandé si la réhabilitation obtenue

par un failli concordataire; qui plus tard est reconnu n'avoir pas

complètement payé certains de ses créanciers, ne devait pas
avoir pour effet d'astreindre ce failli à la nécessité de désintéres-

ser intégralement les créanciers dont il s'agit, encore que ceux-

ci n'eussent formé aucune opposition à la demande en réhabili-

tation. Le tribunal de commerce de la Seine, par un jugement
du 11 janvier 1843, confirmé en appel le 23 mai 1844, s'était

ment à utië autre peine, Ou si elle a été prononcée principalement (Codé
d'inslr. crim., nouvel art. 620); en matière correctionnelle, la réhabilita-
tion fait cesser pour l'avenir tous les effets de l'interdiction prononcée con-
formément aux art. 42 et 43 du Code pénal. Enfin là réhabilitation fait

également cesser pour l'avenir l'effet d'une peine commune aux matières
criminelles et aux matières correctionnelles, peine qui tantôt est prononcée
principalement et tantôt est encourue accessoirement à une autre peine :

je veux parler du renvoi sous la surveillance de la haute police (G. d'instr.

crim., nouvel art. 620, 3« alinéa).
(1) Voy., ci-dessus, p. 567, noté.
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prononcé contre les créanciers (1). Mais cette décision a été cas-

sée, sur les conclusions conformés de M. Pascalis, alors premier
avocat général, par un arrêt de la Chambre civile dli 20 mai
1846. Cet arrêt me paraît exactement motivé, et je me borne,
eil conséquence, à éii reproduire ici les considérants .'

« Attendu que la réhabilitation né peut être accordée que sur
« la justification faite par le failli qu'il a payé l'intégralité de ses
« dettes, en capitaux, intérêts et frais ; qu'elle a pour effet né-
cecëssaire dé faire cesser complètement l'état de faillite et d'en
« effacer les conséquentes ; qu'ainsi le débiteur hè saurait être
« admis tout â la fois à jouir du bénéfice dé la réhabilitation et
« à maintenir ses créanciers dans les liéris d'un concordât;

« Attendu que, sôit les preuves du paiéfflêiit intégral des det-

« tes que le débiteur est ténu de rapporter â l'appui de sa de-
cemande en réhabihtation, soit la publicité que reçoit cette

« demandé, soit les investigations prescrites aux juges âvâht d'y
« faire droit, témoignent ouvertement que ia volonté de là loi
« est que là libération soit entière, et que toute créance soit
« payée, sans distinction dé celles qui ont été dit n'ont pas été
« comprises dans l'état passif de la faillite ; — Que C'est dans

eecette vue que la loi autorise les créanciers non désintéressés à

ceformer opposition à la réhabilitation i mais qu'elle lié leur

cefait pas une nécessité de cette opposition, et qu'elle ne pro-

(1) « L'arrêt de réhabilitation, est-il dit dans le jugement, se borne à
« constater que le failli s'est acquitté intégralement, en principal, intérêts

« et frais, envers ses créanciers, et que toutes les formalités voulues par la

« loi ont été remplies, sans imposer au failli réhabilité l'obligation de satis-

« faire de la même manière le créancier qui viendrait se faire ultérieure-

cement connaître. Dans le silence de la loi, il convient d'examiner si le

cefailli, en demandant sa réhabilitation, s'oblige par cela même à payer in-

« tégralement toutes ses dettes, même celles dont il a pu ignorer l'exis-

« tence ; s'il peut être en même temps failli concordataire vis à vis de quel'
« ques-uns de ses créanciers et failli réhabilité à l'égard des autres. La

eeréhabilitation est facultative ; l'obligation de payer ne peut résulter que
eede conventions expresses; le concordat est le seul contrat qui lie les par-
ie ties, et l'arrêt de réhabilitation, en restituant à S. des droits perdus, n'a

« créé aucune obligation nouvelle... »
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cenonce contre ceux qui ne l'auront pas faite aucune déchéance

« ni forclusion de leurs droits, tels qu'ils existaient avant la

« faillite ; qu'elle est surtout fort éloignée de vouloir les ra-

cemener à l'exécution du concordat, auquel le débiteur renonce

« virtuellement par sa demande en réhabilitation, concordat

« qui par conséquent est incompatible avec la réhabilitation ; —

ceQu'en effet la réhabilitation doit être entière ; qu'elle ne corn-

éeporte pas dé moyen terme ; qu'elle doit seule régler la condi-

« tion du réhabilité à l'égard de tous ses créanciers sans exeep-
eetion ; qu'il ne peut rester failli pour les uns et réhabilité pour
« les autres; qu'enfin la réhabilitation opère une restitution

« d'état, et que l'état des personnes est indivisible... » (1).

Ainsi, la réhabilitation ne doit être prononcée qu'au profil du

failli qui a intégralement payé ses créanciers; prononcée dans

un cas où cette condition n'était pas remplie, elle implique

promesse du failli de la remplir à première réquisition. En

d'autres termes, l'arrêt portant réhabilitation constate pour le

public que le faillf a complètement désintéressé ses créanciers,

ou, tout au moins, si quelquçdette non payée est restée incon-

nue, qu'il y fera hqmieù>l. î'i />X

().) Dev.-Car., islt^5&
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DES MATIÈRES. 903

3" Autres mesures qu'amène le jugement déclaratif.
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peut être remplacé, p. 96.
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tions relatives aux biens, p. 121, — Même règle quant à l'exercice
des actions qui appartiennent au failli, p, 125.

.2° Exécution, sur les Mens.

Les différents créanciers ne peuvent plus exercer de poursuites
sur les biens du failli, p. 129. — Cela ne s'applique pas aux créan-

ciers hypothécaires, privilégiés ou nantis, p. 130. -— Le créancier

chirographaire peut-il continuer une poursuite commencée avant le

jugement déclaratif, p. 132.

Le failli peut-il intervenir dans les procédures engagées entre les

syndics et des tiers, p. 130.

3° Du propriétaire locateur.

Le propriétaire locateur est privilégié et nanti, mais l'exercice de
son droit de saisie, est suspendu pendant trente jours, p. 139.

4° Contrainte par corps.

Les différents créanciers du failli ne peuvent plus exercer des

poursuites à fin de contrainte par corps, p. 148.
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Le débiteur qui n'a pas déclaré la cessation de ses paiements et

déposé son bilan, doit être emprisonné, sauf la faculté pour le tri-
bunal de lui accorder un sauf-conduit, p. 149.

Des créanciers postérieurs au jugement déclaratif peuvent-ils
exercer la contrainte par corps, p. 151.

5° Eligibilité des dettes.
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§ IV. DE LA CESSATION DE PAIEMENTS ET DE SES EFFETS.

La cessation de paiements affecte dans leur existence les actes que
le débiteur a pu faire depuis, p. 187. — En conséquence, la loi veut

que l'époque de la cessation des paiements soit fixée d'une manière

certaine, niais que la fixation d'abord faite puisse être attaquée par
les parties intéressées, p. 187.

Le tribunal a un pouvoir illimité pour fixer l'époque de la cessa-
tion des paiements, p. 189. •— Règles que raisonnablement il doit

observer, p. 191.
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La fixation est faite par le jugement déclaratif ou par un juge-
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plein droit, p. 257.
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une personne qui avait cessé ses paiements, p. 269.

3° Nullité des inscriptions.

Jusqu'à quel moment un créancier hypothécaire ou privilégié
peut-il s'inscrire sur l'immeuble d'un failli, p. 280. — Système du

Code Napoléon et du Code de -1808, p. 2S2. — Système de la loi de

1838, p. 283.

Quel est le caractère de la nullité dont il s'agit, p. 285.
Si elle s'applique uniquement aux inscriptions, p. 294.

Quand il n'y a pas de fonds suffisants pour faire face aux pre-
miers frais nécessités par fa déclaration de faillite, l'État en fait l'a-

vance, p, 296.
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CHAPITRE IL — ADMINISTRATION DE LA FAILLITE.

§ I, RESPONSABILITÉ DES SYNDICS.

Quand il y a plusieurs syndics, spnf-ils tenus d'une responsabilité
solidaire, p. 301.

La gestion des syndics est soumise à un contrôle, p. 303. —.Delà

demande en révocation, p. 306.

§ II. ATTRIBUTIONS DES SYNDICS.

Leurs attributions générales sont de trois sortes :

I. Attributions qui ont pour objet l'intérêt commun des créan-

ciers et du failli. Elles comprennent les actes suivants :

A" Les actes conservatoires en général, p. 308. -^ Les syndics peu-
vent avoir à prendre deux sortes d'inscriptions, p. 308.

2° Requérir l'apposition des scellés, p. 311.
3"> Se faire remettre les effets de portefeuille, p. 311.

4° Continuer l'exploitation du fonds de commerce lorsqu'elle ne

peut être interrompue sans préjudice, p. 312.

5° Se faire autoriser à vendre les objets sujets à dépérissement

prochain, etc., p. 312.

6° Vérifier et constater les éléments de l'actif et da passif,

p. 318.

II. Attributions qui ont pour objet l'intérêt particulier du failli:
état des vêtements, meubles et effets nécessaires au failli et à sa

famille, p. 319 ; — secours alimentaire, p. 319; — sauf-conduit,

p. 320.

III. Attributions dans Vintérêt de la vindicte publique, p. 323.
— Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales :

De l'inventaire, p. 327.

Recouvrements, p. 331. —Transactions, p. 332. ^ Vente de cer-

taines marchandises et de certains meubles, p. 335.

Les deniers provenant des ventes et recouvrements sont versés à la

Caisse des dépôts et consignations, p. 338.

De la vérification des créances, p. 340. — De l'affirmation, p. 353.
— Des contestations qui peuvent s'élever dans le cours de la vérifi-

cation, p. 358.

CHAPITRE III. — DU CONCORDAT.

Il ne peut être question de concordat qu'après l'inventaire et la

vérification des créances, p. 365.
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§ I. CONVOCATION ET ASSEMBLÉE DES CRÉANCIERS.

Les créanciers sont convoqués par le greffier, sur l'ordre du juge-
commissaire, p. 366. — Le failli doit également être appelé, p. 367.
— Les syndics donnent lecture d'un rapport, p. 369.

§ II. FORMATION DU CONCORDAT.

Il n'appartient qu'au failli de proposer le concordat, p. 370. -^

Le juge-commissaire donne lecture après lui .du projet de concor-

dat, et y ajoute ses observations, puis la discussion commence,

p. 371.
Des créanciers qui ne sont pas admis à la délibération, p. 372.

Par qui le concordat doit être voté, p. 378.
Comment on s'y prend pour constater s'il y a la majorité voulue,

p. 390.

D'après le vote émis par les créanciers, trois hypothèses peuvent
se présenter, p. 398.

Du cas où le failli a été condamné et du cas où il est poursuivi

pour banqueroute frauduleuse, p, 402. --Pour banqueroute simple,

p, 404,
Le concordat voté par les créanciers doit encore être homo*

logué par le tribunal, p. 405. — De l'opposition à l'homologation,

p. 407.
Du cas où il n'y a pas d'opposition, p. 410. ^ Du cas où il a été

formé opposition, p. 415.

Si le jugement d'homologation est susceptible d'appel, p. 418.

§ III. DES EFFETS DU JUGEMENT D'HOMOLOGATION.

Le jugement d'homologation rend le concordat obligatoire pour
tous les créanciers, p. 420,

Dès qu'il est passé en force de chose jugée, il fait cesser le dessai-

sissement, p. 423, — Comparaison avec le concordat par abandon,
p. 427.

Des concessions que doit contenir le concordat, p. 429.
Le jugement d'homologation confère aux créanciers une hypothè-

que, p. 444.
Si le concordai homologué affranchit le failli des poursuites en

banqueroute simple, p. 451,



908 TABLE ANALYTIQUE

§ IV. DE L'ANNULATION OU DE LA RÉSOLUTION DU CONCORDAT.

L'ancien texte du Code ne parlait ni de l'annulation ni de la ré-

solution, p. 454.

Le concordat est annulable pour cause de dissimulation d'actif

ou d'exagération de passif, p. 454.

Des mesures et des formalités qui sont la suite de l'annulation,

p. 457. — Des droits des créanciers, p. 458.
— Le concordat peut être résolu lorsque le failli concordataire

n'exécute pas ses obligations, p. 462.

Différences, quant aux effets, entré l'annulation et la résolution,

p. 464.
— Nouvelle faillite après concordat, p. 466.
— Si la résolution peut être demandée par un créancier isolé, en

son nom personnel, p. 470.

CHAPITRE IV. - DE L'UNION.

Remarque sur le mot union, p. 474.
Des cas où les créanciers se trouvent en état d'union, p. 475.
De certaines situations exceptionnelles qui participent du concor-

dat et de l'union: 1° faillite de société, p. 477; — 2° concordat

par abandon, p. 478 ; — 3° clôture en cas d'insuffisance de l'actif,
p. 437.

§ I. DES ACTES QUI SONT LA CONSÉQUENCE DE L'UNION.

Du but auquel tend l'administration des syndics, p. 492.
Du secours qui peut être accordé au failli, p. 495.

Continuation d'exploitation, p. 498.

Transaction, p. 504. — Traité à forfait, p. 505.

Convocation des créanciers, p. 510.

§ IL ACTIONS QUI DOIVENT ÊTRE EXERCÉES AVANT LA RÉALISATION.

De l'action en revendication formée par un propriétaire, p. 512. —

Spécialement du cas de dépôt, p. 515; — du cas de consignation,

p. 516.

Du cas où des effets de commerce avaient été remis sans transport
de propriété à l'individu aujourd'hui en faillite, p. 522.

De la revendication qui peut appartenir à la femme du failli,

p. 32:;.
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De la revendication du vendeur en cas de faillite de l'acheteur,

p. 532. — Dû droit de rétention, p. 549. .

§ III. DES DROITS DES CRÉANCIERS HYPOTHECAIRES OU PRIVILÉGIÉS

SUR LES IMMEUBLES.

Les créanciers .hypothécaires ou privilégiés sur les immeubles

peuvent concourir avec les chirographaires sur le prix du mobilier,

p. 552. — Peuvent-ils cumuler le bénéfice de leur double qualité,

p. 553.

Hypothèque légale de la femme du failli, p. 561.

§ IV. DES CRÉANCIERS PRIVILÉGIÉS SUR CERTAINS MEUBLES OU SUR

LA GÉNÉRALITÉ DES MEUBLES.

Des créanciers nantis, p. 572.

Du. vendeur d'objets mobiliers, p. 575.

Privilège des ouvriers et des commis, p. 579.

§ V. DES CRÉANCIERS GARANTIS PAR LA SOLIDARITÉ OU PAR LE

CAUTIONNEMENT.

La solidarité est très-fréquente en matière commerciale, p. 583.

Le créancier qui a touché un dividende dans la faillite de l'un

des débiteurs solidaires, pour combien peut-il se présenter à la fail-

lite d'un autre? Trois systèmes, p. 584. — Si le système de la loi

actuelle peut se concilier avec les principes, p. 593.

Du cas où le créancier dont le débiteur est en faillite a reçu
un à-compte de la caution, p. 602. — Si la caution qui a fait le

paiement partiel peut venir à la faillite du débiteur concurremment

avec le créancier, p. 605.

Quand plusieurs codébiteurs solidaires sont en faillite, la masse
"

qui a payé un dividende plus fort peut-elle recourir contre celle qui
a payé un dividende plus faible, p. 615.

§ VI. DE LA RÉALISATION DE L'ACTIF.

Pour la vente des immeubles, il faut l'autorisation du juge-com-

missaire, p. 621.

On suit la forme prescrite pour la vente des biens des mineurs,

p. 622.

Toute personne peut surenchérir, p. 625.

§ VIL DE LA RÉPARTITION ENTRE LES CRÉANCIERS (CH. D.).

Quelles sommes seront réparties au marc le franc, p. 628.— Il

faut d'abord acquitter trois sortes de charges, p. 629.



910 TABLE ANALYTIQUE

Quels créanciers participent aux répartitions, p. 631.

Il y a en général plusieurs distributions successives, p. 632.

Comment se détermine le chiffre du dividende, p. 633.

Précautions prises pour empêcher qu'un dividende puisse être

touché par celui qui n'y a pas droit, p. 638.

§ VIIÎ. FIN DE LA FAILLITE.

Dernière assemblée des créanciers, p. 640.

Le tribunal statue sûr l'excusabilitê du failli, p. 040.

Effet de là déclaration d'excusabilitéj p. 642.

Quelle est la condition du failli tant que le tribunal n'a pas statué,

p. 645.

CHAPITRE V. — DES VOIES DE RECOURS CONTRE LES JUGE-

MENTS RENDUS EN MATIÈRE DE FAILLITE (CH. D.).

De l'opposition formée Contré lé jugement déclaratif de faillite et

contre le jugement qui fixe l'époque de la cessation des paiements,

p. 646.

De la position particulière des créanciers relativement au juge-
ment qui fixe l'époque de là cessation des paiements, p. 650.

Les syndics ont le même droit que les créanciers, p. 658.

, Jusqu'à quel moment le tribunal peut d'office changer là date de

la cessation des paiements* p. 658.
— Pour tout jugement rendu en matière de faillite, le délai

d'appel est de quinze jours à compter du jour dé la signification,

p. 660»
— Certains jugements ne sont susceptibles ni d'opposition j ni

d'appel, ni de recours en cassation, p. 668.

APPENDICE. — FAILLITE DES SOCIÉTÉS (CH; D.)

Une société anonyme peut être déclarée en faillite, p. 673.

Si le jugement qui déclare la faillite d'une société entraîné disso-

lution de cette société, p. 676.

Si le jugement qui déclare la faillite d'une société en nom collectif

ou en commandite constitue en faillite les associés eh nom, p. 677.

— L'affirmative étant admise, il y aura un seul juge-commissaire,
un seul syndicat, mais il pourray avoir plusieurs masses distinctes,

p. 679.
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TITRE II. — DES BANQUEROUTES (Ch, D.).

Ëtymologie et sens du mot banqueroute, p. 684.
Un homme rie peut être condamné comme banqueroutier qu'après

que sa faillite a été déclarée par le tribunal de commerce, p. 685;

CHAPITRE I". — DE LA BANQUEROUTE SIMPLE.

§ I. DÉS CAS OU IL ïi BANQUEROUTE SIMPLE.

Ces cas appartiennent à deux classes distinctes, p. 709.
I. Cas où le commerçant failli SERA DÉCLARÉ banqueroutier

simple, p. 710.

lor cas : les dépenses du failli sont jugées excessives, p. 711.
2e cas i il a consommé de fortes sommes à des opérations

1 aléa-
toires ou fictives, p. 712.

3e cas : il a employé des moyens ruineux pour retarder sa faillite,
p. 716.

4° cas : ayant cessé ses paiements, il a payé un créancier au pré-
judice de la masse, p. 720.

IL Cas où le commerçant failli POURRA ÊTRE DÉCLARÉ banque-
routier simple, p. 724. ,

lcv cas : il a contracté à découvert, pour autrui, des engagements
trop considérables, p. 724.

2e cas: il est déclaré en faillite n'ayant pas exécuté un précédent
concordat» p. 725.

3e cas : étant marié sous le régime dotal ou séparé de bienSj il
n'a pas observé les art. 69 et 70, p> 728.

4e cas : il n'a pas fait au greffe la déclaration exigée par les
art. 438 et 439, p. 730.

5e cas : sans empêchement légitime, il ne s'est pas présenté aux

syndics ou à justice, p. 731.
- 6e cas : il n'a pas tenu de livres, ses livres ou inventaires sont

inexacts, p. 734.

Si l'individu poursuivi comme étant dans un des cas dé banque*
route simple et acquitté peut encore être poursuivi comme étant
dans un autre cas de banqueroute simple, pi 735.

Si, en matière de banqueroute simple, la loi punit la tentative
et la complicité, p. 738.

§ II. DES PEINES ÏNFLiGÉËS AU FAILLI COUPABLE DE
1

BANQUEROUTii
FRAUDULEUSE.

Règle posée par le Code de commerce de 1808et par le Code pénal
de 18-10, p. 741. — Droit actuel, p. 742;
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§ III. DBS PERSONNES QUI PEUVENT POURSUIVRE LE DÉLIT DE

BANQUEROUTE SIMPLE, ET DE LA PROCÉDURE

La banqueroute simple est de la compétence des tribunaux cor-

rectionnels; elle peut cependant être jugée par la Cour d'assises,

p. 743.
La loi dit que les cas de banqueroute simple sont jugés sur la

poursuite des syndics, de tout créancier ou du ministère public,
p. 744.

De la prescription dé l'action, p. 745.
Le jugement du tribunal correctionnel est susceptible d'appel,

conformément au droit commun, p. 747.

§ IV. PAR QUI SONT SUPPORTÉS LES FRAIS DE LA POURSUITE EN

: BANQUEROUTE SIMPLE.

Plusieurs cas doivent être distingués :
1" cas : la poursuite a été intentée par le ministère public, p. 743.
2« cas : la poursuite a été intentée par les syndics, p. 751.
3e cas : la poursuite a été intentée par un créancier, p. 752.

CHAPITRE II. —DE LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

§ I. DANS QUELS CAS IL Y A BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

Le Code de 1808 distinguait des cas où le faiili devait et des cas
où le failli pouvait être poursuivi comme banqueroutier fraudu-

leux, p. 755.
'

Ce système a été corrigé en 1838, p. 757.
En matière de banqueroute frauduleuse, la loi punit la tentative

et la complicité, p. 760.

§ II. DES PEINES INFLIGÉES PAR LA LOI AU CRIME DE BANQUEROUTE
FRAUDULEUSE.

Ancien droit et Code pénal de 1810, p. 761.
Si la peine des travaux forcés, pour cinq ans au inoins et vingt

ans au plus, est toujours prononcée, p. 762.
Pénalité exceptionnelle en ce qui concerne les agents de change

et les courtiers, p. 763.

Conséquences attachées à la condamnation, p. 766.

§ III. DE LA PROCÉDURE EN MATIÈRE DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

On applique les règles générales poséesau Code d'instruction cri-

minelle, p. 767.

Prescription de l'action, p. 771.
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IV. DES FRAIS DE POURSUITE EN BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

Du cas où il n'y a pas eu constitution de partie civile, p. 771.

Du cas où les syndics se sont portés partie civile, p. 772.

Du cas où le failli a été reconnu coupable de banqueroute frau-

duleuse et d'un autre crime, p. 773.

L'arrêt de la Cour d'assises doit être affiché et publié, p. 775.

CHAPITRE III. — DES CRIMES ET DES DÉLITS COMMIS DANS

LES FAILLITES PAR D'AUTRES QUE PAR LES FAILLIS,

§ I. DES TIERS QUI ENCOURENT LA PEINE DE LA BANQUEROUTE
FRAUDULEUSE OU LA PEINE DU VOL.

Complices du crime de banqueroute frauduleuse, p. 777.

Individus qui ont frauduleusement présenté dans la faillite et

affirmé des créances supposées, p. 781.

Individus qui, faisant le commerce sous un faux nom, commettent

des faits prévus en l'art. 591, p. 786.

Proches parents ou alliés qui, sans complicité, ont diverti, détourné

ou recelé; p. 787.

De certaines questions civiles sur lesquelles la Cour on le tribu-

nal peut avoir à statuer, p. 791.

§ IL DES SYNDICS QUI SE RENDENT COUPABLES DE MALVERSATION DANS

LEUR GESTION.

Les syndics peuvent commettre un abus de confiance ; toute mal-

versation de leurpart est punissable, p. 795.

§ III. DES CONVENTIONS NUISIBLES A LA MASSE FAITES PAR DES

CRÉANCIERS AVEC LE FAILLI OU AVEC UN TIERS.

Du cas où un créancier a vendu son vote, p. 799.

Du cas où un créancier a fait un traité particulier duquel résulte

en sa faveur un avantage à la charge de l'actif du failli, p. 803.

Dans les deux cas, quelle est, en droit privé, la valeur de la con-

vention, p. 813.

L'annulation de la convention peut être poursuivie par la voie

civile, p. 820.

CHAPITRE IV. — DE L'ADMINISTRATION DES BIENS EN CAS
DE BANQUEROUTE.

La loi de 1838 se borne ici, en général, à reproduire le système
de l'ancien Code, p. 829.

38
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Si les art. 465 et 466 du Code d'instruction criminelle peuvent

s'appliquer, p. 835.

TITRE III. — DE LA RÉHABILITATION (Ch. D,),

Il peut y avoir réhabilitation, soit au profit du commerçant failli,
soit au profit de l'individu condamné à une peine afflietive ou

infamante ou à une peine correctionnelle, p. 838.

§ I. A QUELLES CONDITIONS UN FAILLI PEUT ÊTRE RÉHABILITÉ.

En général, un failli peut être réhabilité, quoiqu'il n'aïv pas
obtenu de concordat, quoiqu'il n'ait pas été déclaré excusable : il

suffit qu'il ait payé toutes ses dettes, en capital, intérêts et frais,

p. 839.

DU cas où un associé est en faillite par suite de la faillite de la

société, p. 842. '

Par exception, certains faillis ne peuvent jamais être réhabilités,
p. 848.

Un failli peut être réhabilité après sa mort, p. 851.

§ IL DE LA PROCÉDURE A SUIVRE POUR OBTENIR LA RÉHABILITATION,

La réhabilitation est prononcée par les Cours impériales, p. 852.
Des mesures que prend la Cour impériale pour statuer en con*

naissance de cause, p. 854.

De l'opposition à la réhabilitation, p. 855.
Si les conclusions écrites du procureur général doivent être com-

muniquées au failli, p. 860.

Qui a qualité pour provoquer l'arrêt de la Cour, p. 863.
Si la Cour a un certain pouvoir d'appréciation.,' p, 864,
Du cas où la Cour rejette la demande en réhabilitation, p. 869.
Du cas où la Cour admet la demande en réhabilitation, p. 871.

§ III. DES EFFETS QUI RÉSULTENT DE LA RÉHABILITATION.

La réhabilitation fait disparaître les incapacités qui ne tenaient

point au dessaisissement, p. 873.
1° Incapacités politiques, p. 873.

2° Incapacités commerciales, p. 889.
3° Incapacités qui tiennent à ee que l'honorabilité du failli non

réhabilité est suspecte, p. 894.
Si la disposition de l'art, 563 du Code de commerce cesse seule-

ment par la réhabilitation, p. 898.

Quid s'il se trouve qu'un failli a été réhabilité avant d'avoir payé
ses dettes î p. 898;
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TABLE ANALYTIQUE DES MATIERES
DES FAILLITES ET DES BANQUEROUTES.

Historique de la législation des faillites,
- Les règles de la loi en cette matière sont le complément de dispositions nombreuses du droit civil et du droit commercial,
Le but de toute loi sur les faillites est de protéger les créanciers, le débiteur, l'ordre public,
Idée des conséquences qu'entraîne une déclaration de faillite,
TITRE Ier. - DE LA FAILLITE. DISPOSITIONS GENERALES.

Pour qu'il y ait faillite, il faut: 1° la qualité de commerçant, 2° la cessation des paiements.
1° Qualité de commerçant. Du mineur,
Qualité de commerçant. De la femme mariée,
Qualité de commerçant. Des étrangers,
Qualité de commerçant. Des personnes à qui il est interdit de faire le commerce,
Qualité de commerçant. Législation ancienne et législation anglaise,
2° Cessation des paiements. Dans quels cas elle existe,
Cessation des paiements. Si les refus de paiement doivent avoir pour objet des dettes commerciales,
Cessation des paiements. S'ils doivent être constatés par des actes,
Cessation des paiements. Des cas où il n'y a qu'un seul créancier connu,
Différences entre la faillite et la déconfiture,
Faillite déclarée après décès,
Faillite déclarée après cessation de commerce,
CHAPITRE Ier. - DE LA DECLARATION DE FAILLITE ET DE SES EFFETS.

§ I. CONSTATATION DE LA CESSATION DE PAIEMENTS.
La cessation des paiements est constatée par le tribunal de commerce,
Quelle preuve est admise en cette matière,
- Le débiteur doit déclarer qu'il a cessé ses paiements,
- Dépôt du bilan,
- Ce que doit contenir le bilan,
Du cas où le débiteur, qui n'a réellement pas cessé ses paiements, déclare au greffe qu'il les a cessés,
A défaut de déclaration de la part du débiteur, les créanciers peuvent provoquer sa mise en faillite,
La faillite peut être déclarée d'office par le tribunal de commerce,
Du jugement déclaratif de faillite,
- Ce jugement doit être publié,
- il est exécutoire par provision,
- il peut être rendu sur simple requête,

§ II. DES EFFETS DU JUGEMENT DECLARATIF.
1° Il y a faillite.

Il ne peut pas y avoir faillite là où il n'y a pas un jugement déclaratif rendu par le tribunal de commerce,
2° Dessaisissement.

Le débiteur, étant dessaisi, ne peut plus diminuer son actif ni augmenter son passif,
- L'actif actuel est affecté au paiement du passif actuel,
Le dessaisissement est nécessaire, fatal, général,
- Il diffère de l'interdiction et de l'expropriation,
Le dessaisissement commence dès le jour du jugement déclaratif,
Le jugement déclaratif nomme des syndics pour administrer à la place du failli,
- Changements apportés au système du Code,
- Législations étrangères,

3° Autres mesures qu'amène le jugement déclaratif.
Nomination du juge-commissaire,
- Le juge-commissaire peut être remplacé,
Attributions du juge-commissaire: 1° attributions dans l'intérêt commun des créanciers et du failli,
Attributions du juge-commissaire: 2° attributions dans l'intérêt spécial du failli,
Attributions du juge-commissaire: 3° attributions dans l'intérêt de la vindicte publique,
Quelle idée on doit se faire de l'institution du juge-commissaire,
- Apposition des scellés sur l'actif,
- Arrestation du failli,
- Cas dans lesquels le tribunal peut affranchir le failli de l'emprisonnement,

§ III. EFFETS QUI SE RATTACHENT AU DESSAISISSEMENT.
1° Exercice des actions.

Les syndics sont chargés de défendre aux actions,
- Il faut distinguer entre les actions relatives à la personne et les actions relatives aux biens,
- Même règle quant à l'exercice des actions qui appartiennent au failli,

2° Exécution sur les biens.
Les différents créanciers ne peuvent plus exercer de poursuites sur les biens du failli,
- Cela ne s'applique pas aux créanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis,
- Le créancier chirographaire peut-il continuer une poursuite commencée avant le jugement déclaratif,
Le failli peut-il intervenir dans les procédures engagées entre les syndics et des tiers,

3° Du propriétaire locateur.
Le propriétaire locateur est privilégié et nanti, mais l'exercice de son droit de saisie est suspendu pendant trente jours,

4° Contrainte par corps.
Les différents créanciers du failli ne peuvent plus exercer des poursuites à fin de contrainte par corps,
Le débiteur qui n'a pas déclaré la cessation de ses paiements et déposé son bilan, doit être emprisonné, sauf la faculté pour le tribunal de lui accorder un
sauf-conduit,
Des créanciers postérieurs au jugement déclaratif peuvent-ils exercer la contrainte par corps,

5° Exigibilité des dettes.
Le jugement déclaratif rend exigibles les dettes du failli,
- Motif et but de la règle,
Si la règle peut être invoquée par les créanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis,
Si l'exigibilité autorise des compensations,
D'après le Code de 1808, c'était l'ouverture de la faillite qui rendait les dettes exigibles,
A l'égard de quelles personnes existe l'exigibilité,
Du cas où il y a plusieurs débiteurs solidaires et où l'un d'eux tombe en faillite,
- Du cas où il y a un débiteur principal et une caution,
Spécialement du cas où l'une des personnes qui figurent dans une lettre de change tombe en faillite: 1° faillite du tiré,
Spécialement du cas où l'une des personnes qui figurent dans une lettre de change tombe en faillite: 2° faillite de l'accepteur,
Spécialement du cas où l'une des personnes qui figurent dans une lettre de change tombe en faillite: 3° faillite du tireur,
Spécialement du cas où l'une des personnes qui figurent dans une lettre de change tombe en faillite: 4° faillite d'un endosseur,
Faillite du souscripteur d'un billet à ordre,

6° Suspension du cours des intérêts.
Par le jugement déclaratif, les créances productives d'intérêts n'en produisent plus à l'égard de la masse,
Cette règle ne s'applique pas aux créanciers hypothécaires, privilégiés ou nantis,

§ IV. DE LA CESSATION DE PAIEMENTS ET DE SES EFFETS.
La cessation de paiements affecte dans leur existence les actes que le débiteur a pu faire depuis,
- En conséquence, la loi veut que l'époque de la cessation des paiements soit fixée d'une manière certaine, mais que la fixation d'abord faite puisse être
attaquée par les parties intéressées,
Le tribunal a un pouvoir illimité pour fixer l'époque de la cessation des paiements,
- Règles que raisonnablement il doit observer,
La fixation est faite par le jugement déclaratif ou par un jugement ultérieur,
- Du cas où le tribunal aurait omis de la faire,
Distinction entre les actes postérieurs à la cessation des paiements et les actes postérieurs au jugement déclaratif,



- S'il peut y avoir cessation de paiements, dans le sens de la loi sur les faillites, là où il n'y a pas de jugement déclaratif,
Quels principes régissent les actes faits depuis la cessation des paiements,
- Historique de la législation sur ce point,
1° Actes nuls de plein droit.

Pour certains actes, la nullité dépend uniquement de leur nature et de la vérification de leur date,
- La nullité n'existe que relativement à la masse,
Quels sont les actes placés dans cette catégorie: 1° les donations,
Quels sont les actes placés dans cette catégorie: 2° les paiements de dettes non échues,
Quels sont les actes placés dans cette catégorie: 3° les dations en paiement,
Quels sont les actes placés dans cette catégorie: 4° les constitutions d'hypothèque, de gage, d'antichrèse,

2° Actes annulables.
En quoi les nullités dont il s'agit ici se distinguent des nullités de plein droit,
Du cas où un effet de commerce a été acquitté à l'échéance par une personne qui avait cessé ses paiements,

3° Nullité des inscriptions.
Jusqu'à quel moment un créancier hypothécaire ou privilégié peut-il s'inscrire sur l'immeuble d'un failli,
- Système du Code Napoléon et du Code de 1808,
- Système de la loi de 1838,
Quel est le caractère de la nullité dont il s'agit,
Si elle s'applique uniquement aux inscriptions,

Quand il n'y a pas de fonds suffisants pour faire face aux premiers frais nécessités par la déclaration de faillite, l'Etat en fait l'avance,
CHAPITRE II. - ADMINISTRATION DE LA FAILLITE.

§ I. RESPONSABILITE DES SYNDICS.
Quand il y a plusieurs syndics, sont-ils tenus d'une responsabilité solidaire,
La gestion des syndics est soumise à un contrôle,
- De la demande en révocation,

§ II. ATTRIBUTIONS DES SYNDICS.
Leurs attributions générales sont de trois sortes:
I. Attributions qui ont pour objet l'intérêt commun des créanciers et du failli. Elles comprennent les actes suivants:
1° Les actes conservatoires en général,
- Les syndics peuvent avoir à prendre deux sortes d'inscriptions,
2° Requérir l'apposition des scellés,
3° Se faire remettre les effets de portefeuille,
4° Continuer l'exploitation du fonds de commerce lorsqu'elle ne peut être interrompue sans préjudice,
5° Se faire autoriser à vendre les objets sujets à dépérissement prochain, etc.,
6° Vérifier et constater les éléments de l'actif et du passif,
II. Attributions qui ont pour objet l'intérêt particulier du failli: état des vêtements, meubles et effets nécessaires au failli et à sa famille,
Attributions qui ont pour objet l'intérêt particulier du failli: secours alimentaire,
Attributions qui ont pour objet l'intérêt particulier du failli: sauf-conduit,
III. Attributions dans l'intérêt de la vindicte publique,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: De l'inventaire,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: Recouvrements,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: Transactions,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: Vente de certaines marchandises et de certains meubles,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: Les deniers provenant des ventes et recouvrements sont versés à la Caisse des dépôts et consignations,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: De la vérification des créances,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: De l'affirmation,
- Les syndics ont, en outre, des attributions spéciales: Des contestations qui peuvent s'élever dans le cours de la vérification,

CHAPITRE III. - DU CONCORDAT.
Il ne peut être question de concordat qu'après l'inventaire et la vérification des créances,
§ I. CONVOCATION ET ASSEMBLEE DES CREANCIERS.

Les créanciers sont convoqués par le greffier, sur l'ordre du juge-commissaire,
- Le failli doit également être appelé,
- Les syndics donnent lecture d'un rapport,

§ II. FORMATION DU CONCORDAT.
Il n'appartient qu'au failli de proposer le concordat,
- Le juge-commissaire donne lecture après lui du projet de concordat, et y ajoute ses observations, puis la discussion commence,
Des créanciers qui ne sont pas admis à la délibération,
Par qui le concordat doit être voté,
Comment on s'y prend pour constater s'il y a la majorité voulue,
D'après le vote émis par les créanciers, trois hypothèses peuvent se présenter,
Du cas où le failli a été condamné et du cas où il est poursuivi pour banqueroute frauduleuse,
- Pour banqueroute simple,
Le concordat voté par les créanciers doit encore être homologué par le tribunal,
- De l'opposition à l'homologation,
Du cas où il n'y a pas d'opposition,
- Du cas où il a été formé opposition,
Si le jugement d'homologation est susceptible d'appel,

§ III. DES EFFETS DU JUGEMENT D'HOMOLOGATION.
Le jugement d'homologation rend le concordat obligatoire pour tous les créanciers,
Dès qu'il est passé en force de chose jugée, il fait cesser le dessaisissement,
- Comparaison avec le concordat par abandon,
Des concessions que doit contenir le concordat,
Le jugement d'homologation confère aux créanciers une hypothèque,
Si le concordat homologué affranchit le failli des poursuites en banqueroute simple,

§ IV. DE L'ANNULATION OU DE LA RESOLUTION DU CONCORDAT.
L'ancien texte du Code ne parlait ni de l'annulation ni de la résolution,
Le concordat est annulable pour cause de dissimulation d'actif ou d'exagération de passif,
Des mesures et des formalités qui sont la suite de l'annulation,
- Des droits des créanciers,
- Le concordat peut être résolu lorsque le failli concordataire n'exécute pas ses obligations,
Différences, quant aux effets, entre l'annulation et la résolution,
- Nouvelle faillite après concordat,
- Si la résolution peut être demandée par un créancier isolé, en son nom personnel,

CHAPITRE IV. - DE L'UNION.
Remarque sur le mot union,
Des cas où les créanciers se trouvent en état d'union,
De certaines situations exceptionnelles qui participent du concordat et de l'union: 1° faillite de société,
De certaines situations exceptionnelles qui participent du concordat et de l'union: 2° concordat par abandon,
De certaines situations exceptionnelles qui participent du concordat et de l'union: 3° clôture en cas d'insuffisance de l'actif,
§ I. DES ACTES QUI SONT LA CONSEQUENCE DE L'UNION.

Du but auquel tend l'administration des syndics,
Du secours qui peut être accordé au failli,
Continuation d'exploitation,
Transaction,
- Traité à forfait,
Convocation des créanciers,

§ II. ACTIONS QUI DOIVENT ETRE EXERCEES AVANT LA REALISATION.
De l'action en revendication formée par un propriétaire,
- Spécialement du cas de dépôt,



- Spécialement du cas de consignation,
Du cas où des effets de commerce avaient été remis sans transport de propriété à l'individu aujourd'hui en faillite,
De la revendication qui peut appartenir à la femme du failli,  
p. 52.
De la revendication du vendeur en cas de faillite de l'acheteur,
Du droit de rétention,

§ III. DES DROITS DES CREANCIERS HYPOTHECAIRES OU PRIVILEGIES SUR LES IMMEUBLES.
Les créanciers, hypothécaires ou privilégiés sur les immeubles peuvent concourir avec les chirographaires sur le prix du mobilier,
Les créanciers, hypothécaires ou privilégiés sur les immeubles peuvent-ils cumuler le bénéfice de leur double qualité,
Hypothèque légale de la femme du failli,

§ IV. DES CREANCIERS PRIVILEGIES SUR CERTAINS MEUBLES OU SUR LA GENERALITE DES MEUBLES.
Des créanciers nantis,
Du vendeur d'objets mobiliers,
Privilége des ouvriers et des commis,

§ V. DES CREANCIERS GARANTIS PAR LA SOLIDARITE OU PAR LE CAUTIONNEMENT.
La solidarité est très-fréquente en matière commerciale,
Le créancier qui a touché un dividende dans la faillite de l'un des débiteurs solidaires, pour combien peut-il se présenter à la faillite d'un autre? Trois systèmes,
- Si le système de la loi actuelle peut se concilier avec les principes,
Du cas où le créancier dont le débiteur est en faillite a reçu un à-compte de la caution,
Si la caution qui a fait le paiement partiel peut venir à la faillite du débiteur concurremment avec le créancier,
Quand plusieurs codébiteurs solidaires sont en faillite, la masse qui a payé un dividende plus fort peut-elle recourir contre celle qui a payé un dividende plus
faible,

§ VI. DE LA REALISATION DE L'ACTIF.
Pour la vente des immeubles, il faut l'autorisation du juge-commissaire,
On suit la forme prescrite pour la vente des biens des mineurs,
Toute personne peut surenchérir,

§ VII. DE LA REPARTITION ENTRE LES CREANCIERS (CH. D.).
Quelles sommes seront réparties au marc le franc,
- Il faut d'abord acquitter trois sortes de charges,
Quels créanciers participent aux répartitions,
Il y a en général plusieurs distributions successives,
Comment se détermine le chiffre du dividende,
Précautions prises pour empêcher qu'un dividende puisse être touché par celui qui n'y a pas droit,

§ VIII. FIN DE LA FAILLITE.
Dernière assemblée des créanciers,
Le tribunal statue sur l'excusabilité du failli,
Effet de la déclaration d'excusabilité,
Quelle est la condition du failli tant que le tribunal n'a pas statué,

CHAPITRE V. - DES VOIES DE RECOURS CONTRE LES JUGEMENTS RENDUS EN MATIERE DE FAILLITE (CH. D.).
De l'opposition formée contre le jugement déclaratif de faillite et contre le jugement qui fixe l'époque de la cessation des paiements,
De la position particulière des créanciers relativement au jugement qui fixe l'époque de la cessation des paiements,
Les syndics ont le même droit que les créanciers,
Jusqu'à quel moment le tribunal peut d'office changer la date de la cessation des paiements,
Pour tout jugement rendu en matière de faillite, le délai d'appel est de quinze jours à compter du jour de la signification,
Certains jugements ne sont susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cassation,

APPENDICE. - FAILLITE DES SOCIETES (CH. D.)
Une société anonyme peut être déclarée en faillite,
Si le jugement qui déclare la faillite d'une société entraîne dissolution de cette société,
Si le jugement qui déclare la faillite d'une société en nom collectif ou en commandite constitue en faillite les associés en nom,
- L'affirmative étant admise, il y aura un seul juge-commissaire, un seul syndicat, mais il pourra y avoir plusieurs masses distinctes,
TITRE II. - DES BANQUEROUTES (Ch. D.).

Etymologie et sens du mot banqueroute,
Un homme ne peut être condamné comme banqueroutier qu'après que sa faillite a été déclarée par le tribunal de commerce,
CHAPITRE Ier. - DE LA BANQUEROUTE SIMPLE.

§ I. DES CAS OU IL Y A BANQUEROUTE SIMPLE.
Ces cas appartiennent à deux classes distinctes,
I. Cas où le commerçant failli SERA DECLARE banqueroutier simple,
1er cas: les dépenses du failli sont jugées excessives,
2e cas: il a consommé de fortes sommes à des opérations aléatoires ou fictives,
3e cas: il a employé des moyens ruineux pour retarder sa faillite,
4e cas: ayant cessé ses paiements, il a payé un créancier au préjudice de la masse,
II. Cas où le commerçant failli POURRA ETRE DECLARE banqueroutier simple,
1er cas: il a contracté à découvert, pour autrui, des engagements trop considérables,
2e cas: il est déclaré en faillite n'ayant pas exécuté un précédent concordat,
3e cas: étant marié sous le régime dotal ou séparé de biens, il n'a pas observé les art. 69 et 70,
4e cas: il n'a pas fait au greffe la déclaration exigée par les art. 438 et 439,
5e cas: sans empêchement légitime, il ne s'est pas présenté aux syndics ou à justice,
6e cas: il n'a pas tenu de livres, ses livres ou inventaires sont inexacts,
Si l'individu poursuivi comme étant dans un des cas de banqueroute simple et acquitté peut encore être poursuivi comme étant dans un autre cas de
banqueroute simple,
Si, en matière de banqueroute simple, la loi punit la tentative et la complicité,

§ II. DES PEINES INFLIGEES AU FAILLI COUPABLE DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.
Règle posée par le Code de commerce de 1808 et par le Code pénal de 1810,
- Droit actuel,

§ III. DES PERSONNES QUI PEUVENT POURSUIVRE LE DELIT DE BANQUEROUTE SIMPLE, ET DE LA PROCEDURE
La banqueroute simple est de la compétence des tribunaux correctionnels; elle peut cependant être jugée par la Cour d'assises,
La loi dit que les cas de banqueroute simple sont jugés sur la poursuite des syndics, de tout créancier ou du ministère public,
De la  prescription de l'action,
Le jugement du  tribunal correctionnel est susceptible d'appel, conformément au droit commun,

§ IV. PAR QUI SONT SUPPORTES LES FILMS DE LA POURSUITE EN BANQUEROUTE SIMPLE.
Plusieurs cas doivent être disntingués:
1er cas: la poursuite à été intentée par le ministère public,
2e cas: la poursuite a été intentée par les syndics,
3e cas: la poursuite a été intentée par un créancier,

CHAPITRE II. - DE LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.
§ I. DANS QUELS CAS IL Y A BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.

Le Code de 1808 distinguait des cas où le failli devait et des cas où le failli pouvait être poursuivi comme banqueroutier frauduleux,
Ce système a été corrigé en 1838,
En matière de banqueroute frauduleuse, la loi punit la tentative et la complicité,

§ II. DES PEINES INFLIGEES PAR LA LOI AU CRIME DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.
Ancien droit et Code pénal de 1810,
Si la peine des travaux forcés, pour cinq ans au moins et vingt ans  au plus,  est toujours prononcée,
Pénalité exceptionnelle en ce qui concerne les agents de change et les courtiers,
Conséquences attachées à la condamnation,

§ III. DE LA PROCEDURE EN MATIERE DE BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.
On applique les règles générales posées au Code d'instruction criminelle,
Prescription de l'action,

IV. DES FRAIS DE POURSUITE EN BANQUEROUTE FRAUDULEUSE.
Du cas où il n'y a pas ou constitution de partie civile,



Du cas où les syndics se sont portés partie civile,
Du cas où le failli a été reconnu coupable de banqueroute frauduleuse et d'un autre crime,
L'arrêt de la Cour d'assises doit être affiché et publié,

CHAPITRE III. - DES CRIMES ET DES DELITS COMMIS DANS LES FAILLITES PAR D'AUTRES QUE PAR LES FAILLIS.
§ I. DES TIERS QUI ENCOURENT LA PEINE DE LA BANQUEROUTE FRAUDULEUSE OU LA PEINE DU VOL.

Complices du crime de banqueroute frauduleuse,
Individus qui ont frauduleusement présenté dans la faillite et affirmé des créances supposées,
Individus qui, faisant le commerce sous un faux nom, commettent des faits prévus en l'art. 591,
Proches parents ou alliés qui, sans complicité, ont diverti, détourné ou recélé,
De certaines questions civiles sur lesquelles la Cour ou le tribunal peut avoir à statuer,

§ II. DES SYNDICS QUI SE RENDENT COUPABLES DE MALVERSATION DANS LEUR GESTION.
Les syndics peuvent commettre un abus de confiance; toute malversation de leur part est punissable,

§ III. DES CONVENTIONS NUISIBLES A LA MASSE FAITES PAR DES CREANCIERS AVEC LE FAILLI OU AVEC UN TIERS.
Du cas où un créancier a vendu son vote,
Du cas où un créancier a fait un traité particulier duquel résulte en sa faveur un avantage à la charge de l'actif du failli,
Dans les deux cas, quelle est, en droit privé, la valeur de la convention,
L'annulation de la convention peut être poursuivie par la voie civile,

CHAPITRE IV. - DE L'ADMINISTRATION DES BIENS EN CAS DE BANQUEROUTE.
La loi de 1838 se borne ici, en général, à reproduire le système de l'ancien Code,
Si les art. 465 et 466 du Code d'instruction criminelle peuvent s'appliquer,

TITRE III. - DE LA REHABILITATION (Ch. D.).
Il peut y avoir réhabilitation, soit au profit du commerçant failli, soit au profit de l'individu condamné à une peine afflictive ou infamante ou à une peine correctionnelle,
§ I. A QUELLES CONDITIONS UN FAILLI PEUT ETRE REHABILITE.

En général, un failli peut être réhabilité, quoiqu'il n'ait pas obtenu de concordat, quoiqu'il n'ait pas été déclaré excusable: il suffit qu'il ait payé toutes ses dettes, en
capital, intérêts et frais,
Du cas où un associé est en faillite par suite de la faillite de la société,
Par exception, certains faillis ne peuvent jamais être réhabilités,
Un failli peut être réhabilité après sa mort,

§ II. DE LA PROCEDURE A SUIVRE POUR OBTENIR LA REHABILITATION.
La réhabilitation est prononcée par les Cours impériales,
Des mesures que prend la Cour impériale pour statuer en connaissance de cause,
De l'opposition à la réhabilitation,
Si les conclusions écrites du procureur général doivent être communiquées au failli,
Qui a qualité pour provoquer l'arrêt de la Cour,
Si la Cour a un certain pouvoir d'appréciation,
Du cas où la Cour rejette la demande en réhabilitation,
Du cas où la Cour admet la demande en réhabilitation,

§ III. DES EFFETS QUI RESULTENT DE LA REHABILITATION.
La réhabilitation fait disparaître les incapacités qui ne tenaient point au dessaisissement,
1° Incapacités politiques,
2° Incapacités commerciales,
3° Incapacités qui tiennent à ce que l'honorabilité du failli non réhabilité est suspecte,
Si la disposition de l'art. 563 du Code de commerce cesse seulement par la réhabilitation,
Quid s'il se trouve qu'un failli a été réhabilité avant d'avoir payé ses dettes?
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	- Ce que doit contenir le bilan,
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