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La l iquidat ion des biens ou le règlement judiciaire ne débouchent que

très rarement sur une cessat ion inmédiate et totale du commerce du fai l l i .

En effet ,  la cont inuat ion drune certaine act iv i té const i tue dans Ie règ1e-

ment  jud ic ia i re  t run  é lément  essent ie l . . .  d rune ten ta t i ve  de  redressement

de l ren t repr ise  en  d i f f i cu l té ' t  (1 ) .  Quant  à  ta  l iqu ida t ion  des  b iens ,  i l

fau t  b ien  cons ta te r  que ' r la  réa l i sa t ion  avantageuse des  é léments  de  l ren-

trepr ise i rrémédiablement condamnée ne sraccommode pas le plus souvent drun

a r r ê t  b r u t a l  d e  I ' a c t i v i t é "  ( 2 ) .  
I

Dans  ces  cond i t ions ,  même sr i l  n ty  a  pas  de  poursu i te  d rexp lo i ta t ion

au sens str ict  du terme, le syndic devra alors,  s inon conclure de nouveaux

marchés ,  du  moins  prendre  des  d ispos i t ions  t rans i to i res .  Par  exemple ,  s r i l

ne peut vendre rapidement les produits ou l rout i l lage qui appart iennent

au  déb i teur ,  i1  devra  en  assurer  la  conserva t ion  ou  l ren t re t ien .  Pour  ce la ,

i l  tu i  faudra poursuivre la locat ion des locaux, conserver Ie concours de

c e r t a i n s  e m p l o y é s ,  s r a s s u r e r  c o n t r e  I t i n c e n d i e ,  I e  v o l ,  e t c . . .

L tensemble  de  ces  d ispos i t ions  de  na ture  cont rac tue l le  ne  souf f re  d run

point de vue économique aucune discussion, car son intérêt dans Ie cadre

de la procédure est évident.  En revanche, i l  soulève en droi t  des di f f icul-

tés aisément concevables. Lorsque deux individus concluent un contrat,  et

que durant  son  exécut ion ,  l run  des  deux  pro tagon is tes  fa i t  t rob je t  d rune

( 1 )  M .  H a r d o u i n  :  r r L a

de règlement de la
n e s  1 9 7 5 ,  p .  2 .

( 2 )  M .  H a r d o u i n ,  p r é c .

de  I texp lo i ta t ion  dans  les  p rocédures
ent repr ises  en  d i f f i cu l té r r ,  thèse Ren-

cont inuat ion
s i tua t ion  des

' P . 2 .
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procédure  co l lec t i ve ,  i l  y  a  de  fo r tes  chances  pour  que ce lu i  des  cocon-

t rac tan ts  qu i  es t  en  fa i l l i te  (3 )  non seu lement  n ra i t  pas  sa t is fa i t  à  cer -

ta ines  des  ob l iga t ions  prévues  au  cont ra t ,  ma is  encore  ne .présente  de  pr ime

abord  aucune garant ie  pour  l raven i r .  Dès  lo rs ,  dans  que l le  mest t re  Ie  t ie rs

cont rac tan t  es t - i l  ob l igé  drexécuter  sa  pres ta t ion ,  a lo rs  que les  p r inc i -

pes  du  dro i t  des  cont ra ts ,  e t  no tamment  l ra r t i c le  1184 du  Code c iv i l  lu i

permettent de demander la résolut ion de la convent ion ?

Depu is  la  thèse de Bonnichon, relat ive aux effets de la fai l l i te

sur  les  cont ra ts  an tér ieurs  (4 ) ,  eu i  da te  du  début  du  s ièc le ,  ce t te  ques-

t ion  nra ,  à  no t re  conna issancer fa i t  I ' ob je t  en  dro i t  f rança is  d raucune é tu-

de  g loba le  ;1es  thèses  qu i  ex is ten t  en  la  mat iè re  n rapprochent  Ie  p rob lème

que par Ie biais du contrat de bai l  (  5) ou encore du contrat de travai l

(6 ) .  t r la is  ce t te  facune nres t  pas  Ia  seu le  ra ison  de  I t in té rê t  que susc i te

Ie  sor t  des  cont ra ts  dans  la  fa i l l i te .  La  lo i  du  13  iu i l le t  1967 '  qu i  a

mod i f ié  t rès  sens ib lement  l respr i t  des  procédures  co l fec t i ves  en  met tan t

no tamment  l raccent  sur  I ten t i té  économique que cons t i tue  I ten t repr ise ,  a

donné au problème de la reprise des contrats en cours une dimension nouvel-

I e .

Sous lrempire du décret de 1955, qui const i tuai t  la réglementat ion

en vigueur avant Ia réforrne de 1967, i l  importai t  avant tout dropérer une

dist inct ion nette entre les commerçants malhonnêtes et les autres. Le tr i -

bunal ne devait  ainsi  tenir  compte que des seules fautes commises par Ie

déb i teur  e t  Ie  déc la rer ,  se lon  les  cas ,  tan tô t  en  l iqu ida t ion  jud ic ia i re ,

tantôt en fai l l i te.  La première de ces procéduresrqui se clôturai t  en pr in-

( l )  L e s  t e r m e s  d e ' , f a i l l i t e r r e t  d e r r j u g e m e n t  d é c l a r a t i f r r ,  b i e n  q u e  n t é t a n t
p lus  ment ionnés  par  Ia  lo i  de  1967,  seron t  cependant  par fo is  u t i l i sés .
I l  ne  s 'ag i t  a lo rs  nu l lement  d rune a l lus ion  au  rég ime antér ieur ,  ma is

simp.lement drune commodité de langage pour désigner tantôt la l iquida-
t ion  des  b iens  e t  le  règ lement  jud ic ia i re ,  tan tô t  Ie  jugement  qu i  les
prononce.

(4 )  Bonn ichon,  r rDes  e f fe ts  de  la  fa i t l i te  sur  les  cont ra ts  an tér ieurs r r ,
thèse Par is  1900.

( 5 )  J .  D c b r o i s e ,  r t l , e s  d r o i t s  d u  l . o u e u r  d ' o b j e t s  m o b i l i e r s  e n  c a s  d e  f a i l l i -
te  du  preneur r r ,  thèse Rennes 1967 t  G.  Bachasson,  "Le  c réd i t -ba i l  e t

Ia  fa i l l i te r r ,  thèse A ix -en-Provence t978.
(6 )  n .  Nazet -A l louc |e ,  r tLes  en t . repr ises  en  d i f f i cu l té  e t  I temp- lo i ,  normes

et  p ra t iquesr r ,  thèse Bordeaux 1980.
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c ipe  par  un  concordat ,  pouva i t  de  la  sor te  s tapp l iquer  à  une en t repr ise '

économiquement condamnée, alors que la seconde entrainait  du scul fai t  des

fautes commises par 1e débiteur la ferrneture de comnerces simplement mal

gérés  e t  qu i  aura ien t  donc  pu  subs is te r  après  une réorgan isa t ion '  Dès  lo rs '

i l  n res t  pas  é tonnant  que le  décre t  de  1955 ne  cont ienne aucune rég lementa-

t i o n  d t e n s e m b l e  d e  l a  r e p r i s e  d e s  c o n t r a t s  e n  c o u r s ;  s a  f i n a l i t é  n t é t a i t

pas d,e sélect ionner les entreprises en fonct ion de leur chance de redresse-

ment,  ni  a fort ior i  dren favoriser économiquement le rétabl issement ou Ia

J- iquidat ion, mais dtécarter les commerçants ne présentant pas les garant ies

d e  m o r a l i t é  r e q u i s e s . ' t L e  r è g l e m e n t  d e  l a  s i t u a t i o n  d e  1 ' e n t r e p r i s e  n t é t a i t

qurune conséquence du  sor t  réservé  à  l . ren t repreneur r r  0 ) .

Mis à part certains contrats synallagmatiques' comme ceux de mandat

( 8 ) ,  d e  s o c i é t é  ( 9 ) ,  d ' , a s s u r a n c e  ( 1 0 ) ,  d e  b a i l  d ' i m m e u b l - e  ( 1 1 ) ,  o u  e n c o r e

de t rava i l  ( tZ ) ,  pour  lesgue ls  i l  ex is ta i t ,  so i t  dans  le  Code de  commerce '

soi t  dans Ie Code civi l  ou le Code du travai l rquelques textes plus ou noins

re la t i f s  à  l r inc idence de  la  fa i l l i te  (13) ,  Ie  p r inc ipe  d i rec teur  dont  i l -

é ta i t  convenu à  l répoque de  s r insp i re r  é ta i t  ce lu i  posé par  I ta r t i c le  1184

du Code civi l - .  Sel-on cet art ic le '  une condit ion résolutoire est toujours

sous-entend.ue dans les contrats synal lagmatiques: Pouf le cas où l- tune des

deux part ies ne sai isferai t  pas à son engagement '  Dès lors,  remarquait  la

doc t r ine  (14) ,  i l  fau t  en  la  mat iè re  d is t inguer  deux  ca tégor ies  de  cont ra t :

drune part ,  ceux dont i l  est certain qut i ls ne peuvent être exécutés en

cas de fai l l i te,  paf exemple les contrats conclus intui tu personE et

qui doivent alors être résolus de plein droi t  ;  drautre Paft ,  ceux qui ont

fa i t  I ' ob je t  d rune inexécut ion  an tér ieure ,  ou  encore  dont  I texécut ion  par

Ie fai l l i  est improbable, et  pour lesquels le -cocontractant peut demander

une réso lu t iou  jud ic ia i re .

(7 )  M .  Hardou in ,  P réc .  P .  5 .
(8 )  n r t .  2003  du  Code  c i v i l '
(Ç )  A r t .  1865 ,  4  du  Code  c i v i l

( i o )  n r t .  t 8  de  l a  ro i  du  t3  j u i l l e t  1930 '
( I  1 ) Art .  5o7 et 531 anc. du Code de comnerce '
( 12 )  A r t .  23  a I .  8  du  Code  du  t rava i l '

i r 3 )  su "  l a  ques r ion  de  I ' app l i ca r i on  d run  rég ime  pa r t i cu l i e r

de  t r ava i l ,  c f  i n f r a  p ' 104no  83  e t  s '
(14)  En ce sens Percerou et  Desser teaux no 87(r '

aux contrats
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Ce sys tème,  au  demeurant  par fa i tenent  jus t i f ié  en  dro i t  cornmun (15) ,

es t  d run  po in t  de  vue économique ex t rêmement  c r i t iquab le .  Théor iquement ,

I tapp l i ca t ion  a ins i  fa i te  de  I ta r t i c le  l t84  es t  exac te ,  e t  e l le  condu is i t

d ra i l leurs  à  p rôner  le  jeu  des  c lauses  réso lu to i res  pour  cause de  fa i l l i te ,

sans  qurà  aucun noment  i l  so i t  poss ib le  de  pu iser  dans  Ie  d ro i t  des  con-
t ra ts  un  que lconque argument  en  sens  cont ra i re  (16) .  Economiquement r  e11
revanche,  le  résu l ta t  de  ce t te  ana lyse  es t  ca tas t roph ique.  En nraccordant

au syndic aucun pouvoir  exorbi tant du droi t  commun, le décret la issait  I t

entreprise à la merci  du cocontractant.  Conment le syndic aurai t- i l  eu Ia
moindre chance de l iquider correctement l rentreprise ou de la redresser

déf ini t ivement,  s i  le courant contractuel qui  Ia l ia i t  au mond.e des affai-

res  s r in te r rompai t  b ru ta lement ,  ou  encore  s i  la  poursu i te  des  cont ra ts  é -
ta i t  assu je t t ie  à  I toc t ro i  d tavantages  par t i cu l ie rs ,  comme 1e pa iement  in -
tégra l  de  l ra r r ié ré ,  eu i  ne  pouva ien t  quren tamer  un  peu p lus  son ass ise
f inancière et son crédit  ?

Consc ien t  de  la  nécess i té  d rév i te r  la  d ispar i t ion  d tun i tés  économiques

eu i ,  m ieux  géréesreussent  é té  v iab les  e t  p roduc t ives  (LT) ,  Ie  lég is la teur

est intervenu dans Ia }oi  no 67-563 du t3 jui l let  1967 pour opérer une dis-
t inc t ion  devenue désormais  c lass ique en t re  l rhorune e t  l ren t repr ise .  I l  s ra -
g issa i t ,  comne 1e préc isa ien t  l -es  rno t i f s  du  pro je t  gouvernementa l ,  d ré l i -
miner rr les entreprises économiquement condamnées sans cependant frapper

d t in famie  les  d i r igeants  qu i  ne  l ron t  pas  mér i té r ' ,  e t  inversement  d . rassu-
rer  r r la  surv ie  d ten t repr ises  pouvant  ê t re  f inanc iè rement  redressées ,  au
beso in  en  écar tan t  Ies  d i r igeants  dont  la  ges t ion  sera i t  c r i t iquab le ' r  (  l8 ) .

( 1 5 )  C f .  i n f r a  p .  1 8 9  n o  r 4 7 .
( t 6 )  C f .  i n f r a  p .  J B n o  J 0  e r  3 1 .
(17)  En ce  sens  Hou in ,  Permanence de  l ren t repr ise  à  t ravers

comnun ica t ion  fa i te  à  l r rnspec t ion  Généra le  des  F inances
1964 en  annexe du  rappor t  de  l r rnspec t ion  Généra le  des
les  aspec ts  économiques  de  ra  fa i l l i te  e t  du  règ lement
S i rey  1970,  p .  271

la fai l l i te,
le 6 octobre
Finances sur

jud ic ia i re .

( f8 )  Sur  la  lo i  du  lJ  ju i l le t  tg67 voyez  F .  Der r ida ,  La  ré fo rme du règ le -
ment  jud ic ia i re  e t  de  la  fa i l l i te ,  Def reno is  1969.  J .  Desbo is ,  La  ré_
forme de Ia  fa i l l i te  e t  I ' i ns t i tu t ion  drun  concordat  p révent i f ,  nanque
1967,  p .  8+ t  r  R .  r thub i rde ,  La  ro i  du  13  ju iUet  tb67 sur  ré  règ ie -
ment jud ic ia i re  Ia  l iqu idat ion des b iens,  la  fa i l l i te  per .sonnc, [ lJ  e t
l es  banquerou tes ,  l l ev .  de  Ju r .  com.  1968 ,  p .3  l  E .  Mass in ,  Ré f l ex ions

. 1  .
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P o u r c e f a i r e , l a l o i p r é v o i t d e s s a n c t ' i o n s d o n t l | a m p l e u r v a r i e e n

f o n c t i o n d e s f a u t e s c o m m i s e S p a r l e s d i r i g e a n t s ' e t d e S l " . ' : : ' . p a t r i m o n i a -

l e s q u i d é p e n d e n t e n p r i n c i p e u n i q u e m e n t d e l a s i t u a t i o n d e l ' e n t r e p r i s e

( 1 9 ) , e t q u i c o n s i s t e n t , s o i t e n u n e l i q u i d a t i o n d e s b i e n s , s o i t e n u n r è -

g l e m e n t j u d i c i a i r e . C e s d e u x p r o c é d u r e s p r é s e n t e n t d , a i l l e u r s q u e l q u e s s i -

mi l i tudes  avec  ce l les  qu i  ex is ta ien t  sous  l rempi re  du  dro i t  an tér ieur '  La

l i q u i d a t i o n d e s b i e n s d é b o u c h e , c o m m e l a ' , f a i l l i t e r r q u I e l l e r e m p l a c e , s u r

l a v e n t e d ' e t o u s l e s b i e n s d u d é b i t e u r , a l o r s q u e l e r è g l e m e n t j u d i c i a i r e

S e t e r m i n e e n p r i n c i p e p a r u n c o n c o r d a t . T o u t e f o i s , e l l e s s I e n d i s t i n g u e n t

par  leur  ou j " t :  
t | Ia  recherche d tun  po tn t  d 'équ i } ib re  en t re  l ' i n té rê t  de

l r g n l l g p r i s e e t c e l u i d e S e s p a r t e n a i r e s s I e s t a u j o u r d t h u i s u b s t i t u é à c e .

I u i q u e v o u l a i t a u t r e f o i s . é o l i , " " l e d r o i t d e l a f a i l l i t e e n t r e l e s o u c i

d | a p u r e r a u m i e u x l e p a s s i f e t l a v o l o n t é d e p u n i r l e s m a u v a i s d é b i t e u r s | '

(  20)  .  1  ̂  r i  - "1 i  r .é  économique e t  soc ia -

E n o u t r e ' e t c e l a s t i n s c r i t b i e n d a n s l a f i n a f i t é é c o n o m :

l e d e c e t t e r é f o r m e , I e l é g i s l a t e u r a t e n u à c e q u e } , é l i r n i n a t i o n o u l e

redressement  de  l ren t repr ise  se  fasse  au  mieux  de  l t in té rê t  généra l '  Pour

cera, *  a tout 6ralsrd consacré ra sorut ion jur isprudent ierre et doctr ina-

re qui accordait un droit de préférence aux 
"l"o"t'""tants 

dont la colrabo-

r a t i o n p e r m e t t a i t à l l e n t r e p r i s e l s o i t d e s u r v i v r e a u m i e u x d e s e s i n t é r ê t s

j u s q u | a u j o u r d e S a l i q u i d a t i o n d é f i n i t i v e , s o i t e n c o r e d e p a r v e n i r à u n

concordar  sa t is fa isan t '  Drau t re  par t '  e t  c res t  t "  
" "1* l : : : "  

U"  l ravantage

reconnu aux cocontractants 
qui voient feur contrat poursuivi' iI a prévu

dans l tart ic le 38 de la 1";  de 1967 que le syndic conservait  
rren cas de

r è g } e m e n t j r r d i c i a i r e o u d e l i q u i d a t i o n d e s u i " . " l a f a c u l t é d l e x i g e l I t e x é -

c u t i o n d e s c o n t r a t s e n c o u r s , e n f o u r n i s s a n t l a p r e s t a t i o n p r o m i s e à I l a u -

t r e  P a r t i e r r '

** j'ï"ïd,:: "*'-=r,î,tîi ïiffi Ill il J,ffi *îp. 313 et.l?oi I. ii"i: il';;;;. 9o""":t'- i.1:'.:';i';ïnlnion, Le nou-
i q68r213u ' ; î ' d " i " r ' 'N ; i l ; ; ; * - co"c "p ts in t rodu i t sdan
des rairrites',,i.t.?. co. reàil"i i^li ' i '  -i :1",ï"ir;;iJi"i;;s biens'
vcau régime du règlement judiciaire et oe

J .c.p. 19ôu i z1i2,i , ,  -^ ^^-.^,rnelIe provoque la conver: i : :  : : ,"":: : : : :( " ) lË:ïîi:::*i*:f=fï"tîî# lî. ;b#îî ii ::::TÏi:T uu "'n"'"-
ments  jUC l tC ' ra r r  t -  .  

- '  
1 - l *  

" ^h  
I  n r  no  2E f  5 .

dat ,  en ce sens RiPe" t^ : t  I
( 20 )  M .  Hardou i t l " p "e l '  P '  23  no  15 '



Cet te  d ispos i t ion  a  é té  de  pr ime abord  perçue par  une par t ie  de  la

ju r isprudence e t  de  la  doc t r ine  (21)  comme Ie  s imp le  rappe l  d rune règ le

acqu ise  b ien  avant  1967,  règ le  se lon  laque l le  la  fa i l l i te ,  sau f  except ion

(22)  ,  ne  met  pas  f in  de  p le in  d ro i t  aux  cont ra ts  en  cours .  Cet te  ana l -yse

srappuya i t  no tamment  sur  les  a r t i c les  52  à  54  de  la  même lo i  qu i  rempla-

çent  les  anc iens  ar t i c les  507 e t  531 du  Code de  commerce re la t i f s  aux  con-

t ra ts  de  ba i l .  Le  ra isonnement  é ta i t  s inp le  e t  cons is ta i t  à  souten i r  que

I ta r t i c le  38  ne  pouva i t  en  aucun cas  engendrer  une mod i f i ca t ion  du  rég ime

en v igueur  jusqura lo rs ,  car  s i  le  1ég is la teur  ava i t  vou lu  reven i r  sur  le

droi t  de la repr ise, i I  l raurai t  fai t  de façon globale sans mentionner par-

t i cu l iè rement  le  cont ra t  de  ba i l .  En  drau t res  te rmes,  ces  au teurs  soute-

naient que 1es art ic les 38 et J2 ne pouvaient contenir  des solut ions iden-

t iques  sous  pe ine  que l - tun  des  deux  fasse  doub le  emplo i .  Comme l ta r t i c le

52 décri t  expressénent ce que doit  être le sort  du contrat de bai l  et  l -es

cond i t ions  de  sa  repr ise ,  c res t  donc  que ce  rég ime es t  except ionne l  e t  que

l ra r t i c le  J8  ne  revena i t  pas  sur  les  so lu t ions  acqu ises .

Mais cette interprétat ion qui about i t  à reconduire les solut ions ju-

r isprudent iel les val- idant le jeu de Ia clause résolutoire de plein droi t

pour cause de l iquidat ion des biens ou de règlenent judiciaire (23),  est

inadmissible car el le est incompatible avec 1es object i fs que poursuivai t

le législateur en 1967. Comment le syndic pourrai t- i l  procéder à une t iqui-

dat ion avantageuse ou à une réorganisat ion valable de lrentreprise, s i  fau-

te de pouvoir  reprendre les contrats intéressants à des condit ions f inan-

cièrement supportables, i l  ne peut attendre dans la l iquidat ion des biens

Ie moment propice à une dispersion du patr imoine du débiteur,  ou opérer

dans  le  règ lement  jud ic ia i re  Ie  ré tab l i ssement  de  l ten t repr ise  ?  I l  en  va

de même pour le paiement de I tarr iéré que les cocontractants avant 1967

mettaient en général  conme condit ion à Ia reprise de leur prestat ion (24).

Non seu lement ,  comme l ra  cons ta té  Ia  Cour  de  cassat ion  en  1974 (25) ,  ce t te

( 21 )  C f .  i n f r a  p .  185  n "  l 44e t  s .
( 22 )  c f .  i n f r a  p .50  no  4 t  e t  s .
(Z l )  C f .  i n f r a  p .38  no  30e t  s .
( 24 )  C f .  i n f r a  p .179  no  139e t  s .
(25 )  Cass .  com.  22  j anv ie r  1974 ,

D.  1974 514 note b ' .  Derr ida,
G .P .  1974 . I . 445  no te  M .
J .C .P .  1975  17865  no te

Le Galcher-Baron,
E . M . B .
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so lu t ion  es t  incompat ib le  avec  I 'a r t i c le  13  a l inéa 2  de  la  lo i  de  1967 e t '

par  vo ie  de  conséquence avec  le  p r inc ipe  de  l régat i té  des  c réanc ie rs  qu i

l r insp i re ,  ma is  encore ,  e l l -e  ru ine  tou te  ten ta t i ve  c lu  synd ic  a l lan t  dans

. Ie  sens  drune réorgan isa t ion  c le  l ren t repr ise  ou  même drune l iq t t ida t ion  bé-

n é f i c i a i r e .

En réal i té,  le mécanisme de la reprise des contrats en cours ne peut

ê t re  é tud ié  qu 'à  ra  lumière  des  pr inc ipes  posés  en  1967 '  r l  es t  exac t  que

I ta r t i c le  52  de  ce t te  lo i  p révo i t  à  p ropos  du  cont ra t  de  ba i l  une rég lemen-

ta t ion  spéc i f ique  qur i l  n res t  d fa i l leurs  pas  tou jours  fac i le  d ' in te rpré-

te r  (26) .  Ma is  ce t te  d ispos i t ion  témoigne un iquement  de  I t in té rê t  par t i cu-

l ier que présente le contrat de bai l  pour le bon déroulement de la procé-

dure .  En aucun cas ,  i l  n res t  poss ib le  d ten  dédu i re  que l ta r t i c le  38  ne  fa i t

quren tér iner  les  so lu t ions  acqu ises  sous  l rempi re  du  rég ime antér ieur .  B ien

au contraire, la cont inuat ion de la total i té des contrats en coursr y com-

pr is  les  cont ra ts  de  t rava i l ,  d rassurance,  ou  encore  les  cont ra ts  conc lus

rntui tujerggnae, doit  être analysée en fonct ion de cet art ic le et du souci

d téqu i l ib re  en t re  le  cocont rac tan t  e t  I ren t repr ise  qu t i l  révè1e (27) .

La just i f icat ion et les conséquences de cette aff i rmation feront pré-

c isément  I tob je t  de  ce t te  thèse,  e t  i l  conv ien t  ma in tenant  d rappor te r  que l -

ques précisions sur la manière dont la quest ion sera abordée.

Drabord ,  i1  es t  év ident  quer lo rsquravant  l rouver tu re  de  la  p rocédure

Ie débiteur a fourni  Ia total i té des prestat ions prévues au contrato le

cocont rac tan t  do i t ,  s t i l  ne  l ra  dé jà  fa i t ,  exécuter  ses  ob l iga t ions  à  la

demande du synd ic ,  sans  que l rouver tu re  d 'une l iqu ida t ion  des  b iens  ou  drun

règlement judiciaire puisse nodif ier en quoi que ce soi t  cette solut ion

d i rec tement  i ssue du  dro i t  commun des  cont ra ts .  Ce nres t  donc  que lo rsqu l

i I  y  a  inexécut ionrso i t  de  ta  par t  du  fa i l l i ,  so i t  des  deux  par t ies  au  con-

t ra t rque la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours  engendrera  que lques  d i f f i cu l tés ,

qui var ieront dtai l leurs en fonct ion du moment où interviendront ces refus

d t e x é c u t i o n .

p .69  no  54e t  s .
contrats  drassurance
contrats de travai. l  :

(26 )  c f .
(27)  Pour

Pour

infra
l.es
Ies

:  c f .  i n f r a  p .93  no  74 .
c f .  i n f r a  p .  l l  I  no  8&
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Ensu i te ,  i l  n res t  pas  ques t ion  de  passer  en  revue Ia  to ta l i té  des  con-

t ra ts  qu i  pouga ien t  ê t re  en  cours  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f .  Drune

part ,  i l  est peu probable qurun tel  catalogue exhaust i f  puisse être dres-

sé ,  ce la  en  ra ison de  la  quant i té  de  convent ions  qu t i l  faudra i t  réper to -

r ie r .  Draut re  par t ,  même à  supposer  que ce la  so i t  poss ib le ,  ce  t rava i l  se-

ra i t  auss i  inu t i le  que fas t id ieux  en  ra ison des  nombreuses  répét i t ions  dont

i l  sera i t  émai l lé .  I l  es t  exac t  tou te fo is  que cer ta ins  cont ra ts  fon t  l tob-

je t  de  so lu t ions  par t i cu l iè res ,  so i t ,  comme }e  cont ra t  de  ba i l ,  en  ver tu

d r u n e  d i s p o s i t i o n  e x p r e s s e  d e  l a  t o i  d e  1 9 6 7  ( 2 8 ) ,  s o i t ,  e t  c r e s t  l e  c a s

des  cont ra ts  de  t rava i l  e t  d rassurance,  à  la  su i te  du  main t ien  par  la  ju -

r isprudence de certains textes spécif iques (29).  Ces convent ions feront

b ien  sûr  l tob je t  d run  examen par t i cu l ie r  qu i  condu i ra  d ta i l leurs  à  n ie r

la  spéc i f i c i té  des  cont ra ts  d rassurance e t  de  t rava i l .

Mais ceci  est except ionnel.  A Ia vér i té,  i l -  importe avant tout de re-

chercher dans une perspect ive globale en quoi le droi t  d 'opt ion accordé

au syndic par la loi  de 1967 inf fue sur Ia si tuat ion du cocontractant,  tant

au moment de la repr ise du contrat,  que durant son exécut ion. Pour ce faire

i I  importe de préciser dans un chapitre prél iminaire l r inf luence qurexerce

I rex is tence de  la  masse sur  la  repr ise  des  cont ra ts rce  qu i  suppose é tab l ies

les  pos i t ions  respec t ives  du  déb i teur  du  synd ic  e t  de  la  masse.Nous ver rons

ensuite dans une première part ie les_principes gouvernant le droi t  dtop-

t ion ,  pu is  dans  une seconde par t ie ,  les_conséque lces  de  la  levée de  l rop-

t ion .

(28 )  a r t .
(29 )  c f .

52à
supra

54 de la loi du I 3 jui l let 1967 .
note no 27.
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En l ré ta t  ac tue l  du  dro i t ,  la  repr ise  des  cont ra ts  suppose I r in te rven-

t ion  du  synd ic .  Comme ce  dern ie r  es t  l ro rgane de  la  masse,  ce l -Le-c i  ne  peut

res ter  é t rangère  au  phénomène de la  cont inuat ion  des  cont ra ts .  (Sec t ion  I )

Toutefois,  Ia part ic ipat ion de 1a masse résulte dâvantage dtun effet

mécan ique ou  drune nécess i té  log ique que drun  impéra t i f  économique.  Dès

Iors ,  s i ,  comme le  p révo i t  le  p ro je t  de  Ia  ré fo rme de la  fa i l l i te  ( t ) r  la

masse est rayée du droi t  posi t i f ,  sa dispari t ion ne modif iera pas fondamen-

ta lement  les  ques t ions  susc i tées  par  la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours - (Sec-

t ion I I  )

Secrroru I  :  Le oRotr  PoSITIE

En prévoyant  dans  l ra r t i c le  f3  de  la  lo i  de  1967 quer r le  jugement  qu i

prononce Ie règlement judiciaire et la l iquidat ion des biens const i t t te les

créanciers en une masse représentée par le syndic qui seul agi t  en son nom

et  peut  l rengager r t  ,  pu is  en  préc isant  dans  l ra r t i c le  38  de  la  même lo i

que rr le syndic conserve en cas de règlement judiciaire ou de l iquidat ion

des  b iens  la  facu l té  d tex iger  l rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours  en  fourn is -

sant  Ia  p res ta t ion  pron ise  à  l . rau t re  par t ie r ' ,  Ie  lég is la teur  a  fa i t  in te r -

( l )  P ro je t  de  l o i  re la t i f  au  règ lemen t  j ud i c ia i re ,  no l578 ,  en reg i s t ré  à
la  i r és idence  de  l rAssemb lée  na t i ona le  l e  l {  j u i n  1983 .
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ven i r  dans  la  p rob lémat ique de  la  repr ise  des  cont ra ts  t ro is  ac teurs ,  le

déb i teur ,  le  synd ic  e t  Ia  masse,  dont  i l  conv ien t  de  dé terminer  les  rô les

r e s p e c t i f s .  ( $  f )

E n  e f f e t ,  c e  n r e s t  q u r a p r è s  a v o i r  m e n é  c e t t e  é t u d e  à  b i e n  q u t i l  s e r a

poss ib le  de  comprendre  en  quo i  le  qua l i f i ca t i f  hab i tue l  de  r rc réanc ie t ' s  de

la  masser ' rgu i  es t  app l iqué à  I tensemble  des  t ie rs  ayant  acqu is  le r t rs  d ro ics

après  l rouver tu re  de  la  p rocédure  du  chef  des  ac t iv i tés  du  synd ic ,  ne  rend

pas compte  de  1a  réa l i té .  Notamment ,  les  c réances  résu l tan t  de  la  poursu i te

des contrats par le syndic ne sont pas r  contrairement à ce çIue pourrai t

suggérer la terminologie habituel le,  des créances de la masse personne

mora le ,  ma is  des  c réances  du  déb i teur .  ($  I I )

$ f  :  La lgel !+!n de la masse et du syndic vis-à-vis du débiteur

Après  avo i r  susc i té  des  cont roverses  pass ionnées,  le  p r inc ipe  de  Ia

personnal i té morale de Ia masse parai t  aujourdrhui acquis ;  la Cour de cas-

sa t ion ,  en  e f fe t ,  renouant  avec  une déc is ion  du  24  ao î t  1843 (1 ) ,  a  déc la ré

le  17  janv ie r  1956 (Z)  que ' r la  masse des  c réanc ie rs  dans  fa  fa i l l i te  cons-

t i tue une personne morale dist incte de la personne des créanciers qui 1a

composent , ' ,  e t  ce t te  so lu t ion  a  ê té  repr ise  depu is  dans  p lus ieurs  déc is ions

(  3 ) .

A part i r  du moment où la personnal i té morale de la masse est ainsi

admise  (4 ) ,  e l le  re ja i l l i t  sur  }a  s i tua t ion  du  synd ic .  L rop in ion  couramment

défendue cons is te  d rune par t  à  vo i r  dans  Ie  synd ic  à  la  fo is  J .e  représen-

(1 )  Req .  24  aoû r  1843 ,  S .  1843 . r .757 .
(2 )  Ca i s .  com.  l 7  j anv ie r  1956 ,  J .C .P .  1956 . I I . 9601  no te  R .  G range r ,  D '

1956  265  no te  R .  Hou in ,  R .T .D .  Co .  lÇ16 ,  p .  l l 7  no9  obs .  R .  l l ou i n ,  p .

427  no4  obs .  M .  Bo i t a rd .  R .T .D .C i v .  1956 ,  p .401  no l4  obs .  P .  Héb raud .
(3 )  Su r  l a  j us t i f i ca t i on  de  ce t te  so lu t i on ,  A .  B ruue t r r r l " t asse  des  c réan -

c ie rs  e t  c réanc ie rs  de  Ia  masse r ' ,  t hèse  Nancy  1973 '  p .  12 ,  no l? '
( 4 )  En  ce  sens ,  A .  B rune t ,  p réc .  p .27  e t  s .
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t a n t  d u  d é b i t e u r  e t  l r o r g a n e  d e  l a  m a s s e ,  d r a u t r e  p a r t  à  f a i r e  d e  c e t t e

dern iè re  l rayant  cause du  déb i teur .  Cet te  pos i t ion  es t  d iscu tab le .  En réa-

I i té ,  i l  fau t  t i re r  tou tes  les  conséquences  de  la  personna l i té  mora le  de

la  masse :  le  synd ic  en  es t  l ro rgane exc lus i f  e t  ce l .Le-c i ,  qu i  es t  en  temps

normal  un  t ie rs  v is -à -v is  du  déb i teur ,  dev ien t  son  représentan t  lo rsqure l le

exerce  les  pouvo i rs  c l radmin is t ra t ion  e t  de  d ispos i t ion  du  fa i l l i .

Se lon  Ia  ju r isprudence,  "s i  en  pr inc iper les  c réanc . ie rs  sont  les  ayants

cause un iverse ls  de  leur  déb i teur ,  lo rsqur i l s  invoquent  les  d ro i ts  de  ce-

Iu i -c i ,  i l  en  es t  au t rement  de  la  masse des  c réanc ie rs  lo rsque ce l le -c i

invoque un  dro i t  p ropre  qu i  lu i  es t  con féré  d i rec tement  par  la  lo i r t (5 ) .

En drau t res  te rmes,  la  masse es t  cons idérée de  pr ime abord  par  les  t r ibu-

naux  comme l rayant  cause du  déb i teur ,  e t  ce  nres t  que dans  l 'hypothèse ex-

cept ionnel le où el le t ient ses pouvoirs de l -a loi  qurel le peut être qual i -

f i é e  d e  t i e r s .

Cet te  pos i t ion ,  b ien  que par fo is  par tagée par  la  doc t r ine  (6 ) ,  es t

d iscu tab le .  Cer tes ,  i l  ne  fa i t  aucun doute  que 1a  masse so i t  un  t ie rs  fo rs -

qure l le  use  drun  dro i t  p ropre ,  ma is  i I  n rex is te  aucune ra ison pour  admet t re

que dans  tou tes  1es  au t res  s i tua t ions ,  e l le  es t  l tayant  cause du  déb i teur .

En réa l i té ,  la  masse es t  tou jours  un  t ie rs  v is -à -v is  du  déb i teur .  Tout  au

p lus  ag i t -e l le  en  tan t  que représentan t  de  ce  dern ie r  lo rsqure l le  recue i l le

ses  pouvo i rs  d radmin is t ra t ion  e t  de  ges t ion .

I l  est exact,  toutefois,  que Ia déterminat ion de l-a qual i té de fa mas-

vis-à-vis du débiteur ne va pas sans quelques di f f icul tés, dans la mesu-

où,  a  p r io r i ,  chacune des  no t ions  drayant  cause e t  de  t ie rs  semble  pou-

( 5 )  C o m .  1 l  m a i  1 9 6 4 ,  D .  1 9 6 5  4 4 3  n o t e  J .  P r é v a u l t ,  J . c . P .  t 9 6 4 . I I . 1 3 8 9 2
n o r e  J . A . ,  R . T . D .  C o . 1 9 6 4 ,  p .  8 5 8  n o 4 9  o b s .  R .  H o u i n .

( 6 )  E n  c e  s e n s ,  d e  J u g l a r t  e t  I p p o l i t o ,  3 è m e  v o l u m e  n o 1 1 8 3 - 2 ;  A .  H o n o r a t ,
J .  C l a s s .  c o m .  a n c .  a r t .  4 3 7  à  6 1 4 - 2 6 ,  F a s c .  E l O ,  L a  m a s s e  d e s  c r é a n -
c ie rs ,  no l5  ,  r r la  masse des  c réanc ie rs  dans  la  l iqu ida t ion  des  b iens
ou le  règ lement  jud ic ia i re  du  déb i teur "  é tudes  Aud ine t ,  p .227 no15 I
cont ra ,  Percerou e t  Desser teaux ,  t .2 ,  no l l42  ,  R iper t  e t  Rob lo t  no2944 l
F .  Der r ida ,  r tT ie rs  ayant  cause ?  la  s i tua t ion  de  la  masse des  c réan-
c ie rs  par  rappor t  au  déb i teur  dans  les  p rocédures  co l lec t i -vesr t ,  R .T .D.
Co.  1976,  p .7  I  i lObserva t ion  sur  la  masse des  c réanc ic ' rs  dans  Ie  règ le -
m e n t  j u d i c i a i r e  e t  I a  l i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s r r ,  D . l 9 8 l ,  c h r o n .  2 6 7 .

S C

re
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vo i r  se  jus t i f ie r .  t rEn faveur  de  1a  première ,  i J  es t  poss ib le  d r invoquer

le  fa i t  que Ia  masse es t  composée dr ind iv idus  qu i  son t  les  ayants  cause

dt t  déb i teur  ;  en  faveur  de  Ia  seconde,  i l  fau t  ins is te r  sur  le  fa i t  que

la  fa i l l i te  mod i f ie  la  s i tua t ion  des  c réanc ie rs  par  la  d isc ipL ine  qure l le

leur  impose e t  sur tou t  par  les  pouvo i rs  qure l le  confèr .e  au  groupement  qu t

i l s  von t  désormais  fo r rner t r  (7 ) .

Ma is  ce t te  a l te rna t ive  es t  p lus  apparente  que rée l le  car ,  cou t ra i re -

ment  à  ce  que c ro ien t  cer ta ins  au teurs  (8 ) ,  s i  les  ac tes  accompl is  par  le

déb i teur  aYant  l rouver tu re  de  la  p rocédure  sont ,  en  pr inc ipe ,  opposab les

à  la  masse. .  ce la  n t imp l ique nu l lement  que ce t te  dern iè re  so i t  l rayant  cause

du fa i l l i .  Drune par t ,  i l  es t  e r roné de  souten i r  que la  qua l i té  de  t ie rs

de la masse est incompatible avec Ie respect des engagements nés du chef

du  déb i teur '  avant  le  jugement  déc la ra t i f ,  car  c 'es t  1à ,  comme le  souy- -

gnent Percerou et Desserteaux, Ie sort  de tous ceux qui t iennent leurs

dro i ts  d rau t ru i .  En  e f fe t r r r le  c réanc ie r  hypothéca i re  n ra  pas  p lus  de  dro i ts

que ceux  qu i  appar t iennent  au 'p ropr ié ta i re  de  I t imneub le  au  jour  de  l r ins -

cr ipt ion de I 'hypothèque, Ie créancier gagiste pas plus de droi ts que ceux

qui appart iennent au propriétaire au jour de la mise en possessiop.Et pour-

tan t ,  personne ne  songe à  leur  re fuser  Ia  qua l i té  de  t ie rs r  (9 ) .  Draut re

par t ,  lo rsque Ia  masse ag i t ,  ce  n res t  pas  en  tan t  qurayant  cause du  fa i l l i ,

na is  en  ver tu  d tun  dro i t  p ropre ,  c tes t -à -d i re  en  tan t  que t ie rs .  La  preuve

en es t  qure l le  p rocède à  des  opéra t ions  que le  déb i teur  ne  peut  mener  à

bien en raison du dessaisi-ssement dont i l  est f rappé, par exemple poursui-

vre en just ice le recouvrement de sa créance, en disposer ou encore transi-

ger  sur  e l le  (10) .  Enf in ,  I 'pu isque Ie  fa i l l i  es t  dessa is i  e t  que préc isé-

ment  l te f fe t  du  dessa is issement  es t  de  donner  à  la  masse Ia  qua l i té  de

t ie rs ,  (e t  sur  ce  po in t  tou t  le  monde es t  d raccord  ;  on  d iscu te  seu lement

sur  Ia  na ture  du  dessa is issement )  comment  p ré tendre  qu te l le  n res t  en  pr in -

c i p e  q u e  l r a y a n t  c a u s e  d u  f a i l l i  ? t '  ( t l ) .

A .  B r u n e t ,  p r é c . ,  p .  5 2  n o 4 5 .
C f .  n o t e  6  e t  r é f é r e n c e s  c i t é e s .
P e r c e r o u  e t  D e s s e r t e a u x ,  n o l l 4 2  b i s  ;  d a n s
R . T . D . C o . 1 9 7 6 ,  p r é c .  r . o 2 9 ,  q u i  s o u t i e n t  q u r
n i t i v e n r e n t  a c q u i s  q u e  l r e f f c t  d t o p p o s a b i l i t é
p e n d a n t  d e  I r e f f  e t  o b l  i g a t o i r c r  l u i - m ê m e r r  .

le  même sens ,  F .  Der r ida ,
I ' a u j o u r d r h u i ,  i l  e s t  d é f  i -
des  convent ions  es t  indé-

(7)
(8)
(e)

( 10 )  En  ce  sens ,  A .  B rune t ,  p réc .  p .  57 .
(11 )  Pe rce rou  e t  Dessc r teaux ,  no  l l 4Z .



l t

-  15  -

Certains rétorqueront peut-être que cette dernière remarque nrapporte

r ien ,  qu t i l  es t  acqu is  depu is  longtemps que les  ac tes  accompl is  par  le  dé-

b i teur  après  l rouver tu re  de  1a  procédure  sont  en  ver tu  du  dessa is issement

inopposab le  à  la  masse,  ma is  que ce t te  so lu t ion  ne  concerne préc isément

que ces  ag issements  pos ié r ieurs  au  jugement  déc la ra t i f ,  e t  que par  consé-

quent  le  sys tème ju r isprudent ie f  se lon  leque l  La  masse es t  en  pr inc ipe  l l

ayant  cause du  déb i teur ,  sau f  l -o rsqute l le  exerce  des  dro i ts  p ropres ,  es t

tou jours  d rac tua l i té .  A  ce la  i I  fau t  répondre ,  e t  nous  emprunterons  1à  en-

core  ce t te  idée à  Mme Brunet r  eue ce t te  ana lyser rcommet  l re r reur  de  ne  con-

s idérer  Ie  dessa is issement  que comme concernant  les  seu ls  ac tes  accompl is

par Ie débiteur postér ieurement au jugement déclarat i f ,  alors qut i l  faut

env isager  l tac t i v i té  du  déb i teur  d rune façon g loba le .  La  nasse qu i  appré-

hende le patr imoine du fai l l i  se trouve dans une si tuat ion totalement di f-

férente de cel le du créancier qui  exerce 1'act ion obl ique. Puisque le fai l -

l i  es t  para lysé  par  le  dessa is issement  1a  masse ag i t  en  ver tu  d tun  dro i t

autonome et dist inct de celui  du débiteur (12).  EI le se présente donc com-

me un t ie rs .  Cer tes ,  e l le  do i t  respec ter  les  engagements  souscr i t s  par  1e

débiteur avant le jugement décJ-arat i f  :  Ies droi ts réels et les droi ts per-

sonne ls  consent is  par  ce lu i -c i .  Ma is  Ie  dessa is issement  permet  à  la  nasse

d.e méconnaitre les actes du débiteur passés antér ieurement au jugement dé-

clarat i f  qui  ne deviennent opposables aux t iers ! t rue moyennant une formal i-

té complémentaire dest inée soit  à les publ ier ( t ranscr ipt ion, s igni f icat ion

de la  cess ion  de  c réance)  so i t  à  leur  donner  da te  cer ta ine  ( t3 )  e t  lo rsque

lad i te  fo rmal i té  n ra  pas  é té  accompl ie  avant  le  jugement  déc la ra t i f "  (14) .

Par conséguent,  tout conduit  à considérer la masse comme étant a pr ior i

un t iers par rapport  au débiteur,  et  cela quel le que soit  la pér iode à la-

que l le  on t  é té  passés  les  ac tes  cons idérés .

Mais Ie dessaisissement ne conduit  pas seulement à admettre que la

masse es t  en  pr inc ipe  un  t ie rs  v is -à -v is  du  fa i l l i ,  i l  a  auss i  pour  e f fe t

de  pr iver  Ie  déb i teur  ( Ie  déb i teur  seu l  dans  le  règ lement  jud ic ia i re )  du

d r o i t  d r a d m i n i s t r e r  e t  d e  d i s p o s e r  d e  s e s  b i e n s .  E n  e f f e t ,  l e s  a r t i c l e s

(  t2)  Percerou et
(  l 3 )  Pe rce rou  e t
(14 )  A .  B rune t ,

Desser teaux,
Desser teaux,

préc.  ,  no49,

no94 .
no96 .

p .  59  e t  60 .
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14 e t  15  de  Ia  lo i  du  13  ju i l le t  1967 prévo ien t  que le  jugemenr  p rononçanr

le  règ lement  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion  des  b iens  enpor te  se lon  l -es  cas ,

so i t  I tass is tance du  déb i teur  par  Ie  synd ic ,  so i t  de  nan ière  p lus  rad ica le

le  remplacement  du  premier  par  le  second,  e t  ce la  pour  tous  les  ac tes  re la -

t i f s  à  I 'admin is t ra t ion  ou  à  la  d ispos i t ion  des  b iens  du  déb i teur .  Ce fa i -

san t ,  la  ques t ion  de  la  s i tua t ion  de  la  ma.sse  ne  peut  que ressurg i r ,  car

sa  pos i t ion  de  t ie rs  ne  permet  pas  d texp l iquer  pourquo i  les  ac tes  passés

par  le  synd ic  ou  sous  sa  surve i l lance lu i  son t  opFosab les .  En drau t res  te r -

mesr  i l  conv ien t  en  l rocc t t r rence de  se  demander  s i  la  masse,  tou t  en  demeu-

rant en pr incipe un t iers,  nroccupe pas except ionnel lement une autre si tua-

t ion  qur i l  fau t  de  surc ro î t  dé f in i r .

12 La Cour de cassat ion, suivie en cela par de nombreux auteurs, décide

que lo rsque des  ag issenents  on t  l ieu  dans  ce  cadre ,  la  masse es t t t l rayant

cause du débiteur dans le patr imoine duquel se réal isent les effets des

ac tes  drexp lo i ta t ionr r  (15) .  La  ra ison  avancée es t ,  so i t  1à  encore  que la

masse es t  sau f  except ion  l tayant  cause du  déb i teur ,  so i t  p lus  subt i lement

quren l respèce le  synd ic  es t  le  représentan t  du  déb i teur  e t  que par  consé-

quent  s i  ses  ag issements  sont  opposab les  à  Ia  nasse,  a l .o rs  qu t i l s  a f fec ten t

exc lus ivement  le  pa t r imo ine  du  déb i teur ,  c 'es t  donc  que Ia  p remière  es t

l rayant  cause du  second.  A  la  vér i té ,  ces  deux  arguments  n ren  fo rment  qurun

car  i l s  reposent  l run  comme l rau t re  sur  le  mêne a  pr io r i  e t  ne  sont  que

les  s tades  success i fs  d run  cerc le  v ic ieux .  En e f fe t ,  I t idée  se lon  laque l le

le représentant du débiteur ne peut être que le syndic ne srappuie sur

r ien ,  s i  ce  n res t  sur  la  conv ic t ion  que la  masse es t  exc lus ivement  i c i  l t

ayant  cause du  déb i teur  5  dès  lo rs ,  ce  qu i  es t  p résenté  comme un enchaîne-

ment  log ique nres t ,  tou t  b ien  cons idérér  eu€ la  répét i t ion  drun  pos tu la t

unique relat i f  à Ia si tuat ion de Ia masse.

0r ,  ce t te  p ropos i t ion  es t

les  pouvo i rs  d radmin is t ra t ion  e t

s is te ,  la  masse ne  dev ien t  pas

produit ,  comme l .e rappel le M.

inadmissible. Lorsque le syndic recuei l le

de  ges t ion  du  déb i teur ,  ou  . l6 r5qqt i I  l ras -

l t a y a n t  c a u s e  d u  f a i l l i .  D r a b o r d ,  i l  n e  s e

Der r ida ,  r raucune t ransmiss ion  du  pass i f  du

(15 )  com.  16  mars  1965 ,  D .  1966  63 .
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déb i teur  à  la  masse I  spéc ia le rnent  le  pass i f  né  de  la  cont inuat ion  des  cor t -

t r a t s  e n  c o u r s  o u  d e . l a  p o u r s u i t e  d t e x p l o i t a t i o n ,  m a l g r é  I t a p p e J . I a t i o n  d e

pass i f  de  masse (  16)  qu i  lu i  es t  généra lement  donné. ,  es t  un  pass i f  person-

ne l  au  déb i teur ,  tou t  comme l rac t i f  né  dans  Les  mêmes cond i t ions  appar t ien t

a u  d é b i t e u r r r ( 1 7 ) .  E n s u i t e r t r q u a n d  l e s  c r é a n c i e r s ,  q u e l l e  q u e  s o i t  l r o r i -

g ine  de  leurs  d ro i ts ,  son t  payés  sur  les  b iens  propres  de  Ia  masse,  le  re -

cours  à  la  no t ion  drayant  cause un iverse l  du  déb i teur  n res t  d raucune u t i l i -

té ,  car  ces  b iens  prov iennent  d rac t ion  en  inopposab i l i té  ou  en  responsab i -

I i té auxquel les Ie débiteur est étranger et qur i l  ne pourrai t  exercer lui-

même ;  comment  pour ra i t - i l  t ransmet t re  des  dro i ts  sur  ces  b iens  a lo rs  qu t i l

n r e n  a  l u i - m ê m e  a u c u n r r  ?  ( 1 8 ) .

Parvenu à ce stade, deux sofut ions sont concevables. Selon M. Derr ida,

qui défend la première, Ie fai t  que le syndic représente le débiteur nr im-

pl ique nul lement que la masse soit  l rayant cause de ce dernier.  Pour cet

au teur ,  les  ac tes  passés  après  }e  jugement  r rson t  accompl is  par  le  déb i teur ,

tout au moins en son nom et pour son compte, et  non par la masse el le-même,

It intervent ion du syndic ne stanalysant pas nécessairement et uniquement

en une par t i c ipa t ion  de  la  masse ;  Io rsqure l le  a  l ieu  dans  le  cadre  du  des-

saisissement,  cette intervent ion engage directement le débiteur,  sans in-

terférence de la masse el- le-même ; i1 ne se produit  donc aucun transfert

des pouvoirs du débiteur à la masse qui aurai t  exercé les droi ts de ce der-

n ie r ,  n i  t ransmiss ion  des  c réances  ou  des  de t tes  résu l tan t  de  I tac te ;  c res t

pourquoi la masse ne saurai t  être ayant cause universel du débiteur ;  1es

actes produisent effet  directement dans 1e patr imoine du débiteur ;  le syn-

d ic  y  ayant  par t i c ipé ,  i l s  son t  opposab les  à  la  nassê,  d tau tan t  p lus  qure l -

le  y  a  é té  p résente  par  Ie  synd ic  qu i  es t  son  organe na ture l .  A ins i  l roppo-

sab i l i té  des  ac tes  passés  par  le  déb i teur  ne  suppose nu l lement  que la  masse

s o i t  s o n  a y a n t  c a u s e  3  i l  n e  l ' y  a  j a r n a i s  r e p r é s e n t é e ;  e l l e - m ê m e  n e  l r a

pas  davantage représenté  ;  e t  ce  nres t  pas  parce  gue ne  d isposant  d raucun

dro i t  p ropre ,  e l le  n res t  pas  t ie rs  au  regard  de  ces  ac tesr  gu te l le  do i t

ê t re  ayant  cause du  déb i teur r '  (  19) .

( 16 )  Su r  ce  po in t ,  c f .
( tZ )  n .  De r r i da ,  p réc .
( t 8 )  f .  De r r i da ,  p réc .
( t q )  n .  De r r i da ,  p réc .

infra p.320 , n243 et. s.
,  R .T .D .  Co .  1976 ,  po29 ,  p .21 ,
,  R .T .D .  Co .  1976 ,  so29 t  p .21 .
,  R .T .D .  Co .  1976 ,  no3o ,  p .22 .
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Mais  ce t te  a rgumenta t ion  nres t  pas  to ta lement  conva incante .Drur re  par t ,

i l  es t  d i f f i c i le  de  vo i r  ce  que peut  ê t re  la  s i tua t ion  de  la  masse,  s i  e l le

nres t  n i  t ie rs  n i  ayant  cause du  déb i teur .  D tau t re  par t ,  ce  sys tème ne per -

met  pas  d texp l iquer  cer ta ines  so lu t ions  ju r isprudent ie l les ,  e t  no tamment

ce l le  re la t i ve  à  Ia  responsab i l i té  de  la  masse pour  fau te  du  synd ic  (  20) .

Enf in,  i l  conduit  à admettre que Ie syndic joue un double rôle, l run vis-à-

v is  de  Ia  masse,  l rau t re  à  l tégard  du  déb i teur .  0 r ,  non seu lement  ce la  n l

est guère compatible avec la personnal i té morale de la masse "qui impose

de ne  vo i r  dans  1e  synd ic  que I 'o rgane de  la  masser r  (21) ,  ma is  de  p l t rs r r rune

tel le complexi té dans les fonct ions du syndic a toutes les chances de sou-

lever  des  d i f f i cu l tés  dé l i ca tes  à  résoudre  lo rsqut i l  faudra  savo i r  s i  le

syndic a agi en tant que représentant de la masse ou en tant que représen-

tant du débiteur ' t  22).  En réal i té,  i l  faut reconnaître avec {me Brunet qur

i I  s rag i t  d rune compl ica t ion  inu t i le  car  r r i l  es t  poss ib le  d ta t te in , l re  le

résultat  désiré en ut i l isant une autre voie, à la fois plus simple et plus

sa ine  :  i l  su f f i t  de  cons idérer  que c res t  la  masse e l le -même qu i  a  la  qua-

l i té de représentant du débiteur si  bien que le syndic se trouve cantonné

dans la  seu le  fonc t ion  qu i  so i t  log iquement  concevab le  à  son su je t ,  ce l le

drorgane de 1a masse. Le problème de savoir  en quel le qual i té le syndic a

agi est ainsi  supprimé et renvoyé au niveau de la masse où i ]  sera beaucoup

p lus  fac i le  de  découvr i r  les  é léments  permet tan t  d rappor te r  une so lu t ion

cohérente  à  la  d i f f i cu l té r '  (23) .

I l  es t  v ra i  cependant  que la  masser  par  I ' i n te rméd ia i re  de  son organe

le  synd ic ,  n rexerce  les  pouvo i rs  d radmin is t ra t ion  e t  r le  d ispos i t ion  du  dé-

bi teur que dans la l iquidat ion des biens ;  er l  câs de règlement judiciaire,

en  e f fe t ,  le  déb i teur  n res t  soumis  qurà  }a  règ le  de  I 'ass is tance ob l iga to i -

r€ r  e t  conserve  a ins i ,  sau f  except ion  (24) ,  la  facu l té  de  gérer  son pa t r i -

mo ine .  Par  conséquent ,  Ie  déb i teur  n res t ,  au  sens  s t r i c t  du  te rme,  repré-

senté  par  Ia  masse que dans  la  p remière  de  ces  procédures .  Ma is t r i l  i rnpor te

( 20 )  C f .  i n f r a  p .364  ,  no277  e r  s .
( 21 )  A .  B rune t ,  p réc . ,  p .  83 ,  no  62 .
(22 )  A .  B rune t ,  p réc . ,  p .  35 ,  no  33 .
(23 )  A .  B rune t ,  p réc . ,  p .  36 ,  no  33 .
(24 )  t '  a r t i c l e  L4  aL .  2  de  . l a  l o i  du  13

de  rep résen te r '  - l e  déb i teu r  que  s ' i l
re  à la  sauvegarde du patr imoinerr .

j u i l I e t  1967  ne
refuse "de fa i re

permet  à  la  masse
un ac te  nécessa i -
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tou te fo is  de  remarquer  que dans  les  deux  procéc lu res  l r in te rvent ion  de  la

masse es t  nécessa i re  pour  qurun  ac te  concernant  le  pa t r imo ine  du  déb i teur

so i t  va lab lement  passé à  l régard  de  ce l le -c i ' r  (25) .  Dès  lo rs ,  " l .a  d i f l fé ren-

ce  en t re  le  rô Ie  que Ia  masse joue dans  Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  e t  ce lu i

qu le l le  joue dans  le  règ lement  jud ic ia i re  ne  concerne que les  rnoda l i tés  de

son intervent ion et non son pr inciper '  (26).

L tapp l i ca t ion  de  ce  sys tème à  la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours  ne  sus-

c i te  aucune d i f f i cu l té  par t i cu l iè re .  I l  es t  exac t  que l .a  masse do i t  en  I t

occur rence respec ter  les  s t ipu la t ions  acceptées  par  le  déb i teur ,  à  mo ins

que Ia  lo i  ne  l ren  d ispense (2 f ) ,  e t  que dans  ce t te  mesure  e l le  es t  l rayant

cause du  déb i teur .  Ma is  ce t te  s i tua t ion  ne  do i t  pas  fa i re  i l l us ion  car  e l le

nres t  que 1a  conséquence de  l rexerc ice  du  dro i t  de  repr ise  qu i  appar t ien t

exclusivement à la masse et qui  donc peut être considéré conme un droi t

propre. PIus exactement,  lorsque la masse entend reprendre un contrat,  el Ie

ne se  présente  pas  d temblée  comme l rayant  cause du  déb i teur  ;  e l le  commence

par passer volontairement de Ia qual i té de t iers à cel le de représentant,

pu is  e l le  use  du  dro i t  d rex iger  Ia  repr ise  que lu i  accorde la  lo i  de  1967

et  l rapp l ique à  l run  des  cont ra ts  f iguran t  dans  Ie  pa t r imo ine  du  déb i teur .

A cet égard, i l  faut se garder de croire que la masse agit  en qual i té de

t ie rs ,  au  pré tex te  qure l le  invoque un  dro i t  de  repr ise  qu i  n rappar t ien t  qu l

à  e l le .  En e f fe t r  l rop t ion  ins taurée par  l ra r t i c le  J8  ne  peut  s rapp l iquer

quraux contrats ini t ia lement conclus par le débiteur et f igurant encore

dans son pa t r imo ine  ;  dès  lo rs ,  1e  pouvo i r  dont  d ispose Ia  masse,  fu t - i l

exorbi tant du droi t  conmun, est subordonné à sa qual i té de représentant.

$  f f  :  La  no t ion  de  c réanc ie r  de  la  masse

15 Lorsque Ie syndic réclame

et Ia pratique admettent depuis

I texécut ion  drun  cont ra t ,  la  ju r i sprudence

longtemps r rque le  cocont rac tan t  es t  c réan-

(25 )  A .  B rune t ,
(26)  t r .  Brunet ,
(27)  Cf .  in f ra

p réc . ,  no  59 ,
p réc . ,  no  ,59 ,

p .  299 ,  no227

p.  78 .
P .  79 .

e t  s .
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c ie rdans lamassepou r l apé r i odean té r i eu reau jugen ren te t c réanc ie rde

Iamasseàpa r t i r dumomen tou r " synd i caman i f es t ' éson in ten t i ondepou r -

suivre re "on."".,i 
( 28) .. 

::ï*":f::"fl:::ï;î':î::"J";ï:i:
" " . r ,a  

r ien  dré tonnantg  à  par t i  
es t  tou t  à  fa i t  normal  qu l

*Tfï*:tl"*"i"1:',": 
__ i::"ï:::'*"1" r,ac,ir de ce pa,rinoine'

C e q u i e s t p l u s d i s c u t a b } e , e n r e v a n c h e , c | e s t q u e , s e l o n l a f o r m u ] e

ini t iare, re cocontractant,  
et  de manière plus générare tous res créanciers

d o n t l e s d r o i t s s o n t n é s d u c h e f d e l ' a c t i v i t é d u s y n d i c l o B t l a m a s s e p o u r

o b l i g é e . 0 r c e l a e s t u n e e r r e u r ; I a c a t é g o r i e d e s c r é a n c i e r s d ' e l a m a s s e '

ter le qurelre est actuerlement ut i r isée, engrobe, comme 1ra très bien mon-

t r é M m e B r u n e t , d , e u x S o r t e s d e c r é a n c i e r s t o t a l e m e n t d i f f é r e n t s . l | d I u I I e

part ceux qui sonr "u"r*0L;1;l'"i,k";;l"1lJ"Jïï Ï:::î'.Ï::i:
et que nous aPPellerons vral

qui ne sonr en réarité que les créanciers du débiteur en état de riquida-

t i o n d e s b i e n s o u d e r è g l e m e n t j u d i c i a i r e , m a i s q u i b é r r é f i c i e n t 6 r t r n d a g i t

de préférence par rapport aux créanciers dans la masse et que nous appelle-

rons  désormais  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masser r  (29) '

S i c e t t e d i s t i n c t i o n n I a j a m a i s é t é r e p r i s e e x p r e s s é n e n t p a r l a j u r i s -

prudence, crest parce que res tr ibunaux ne t i rent pas toutes les conséquen-

c e s d e l a p e r s o n n a l i t é m o r a l e d e l a m a s s e , e t S u r t o t l t S r g | s t i n e n t à c o n s r -

d é r e r l e s y n d i c c o m m e r " . " p , e " e n t a n t d u d é b i t e u r ' a u r i s q u e d ' o u b l i e r q u e

Ia masse peut revêt ir  plusieurs qual i tés'

Avant 1956' et  bien que la thèse de Ia personnal i té morale de la masse

se soir  peu à peu imposée, la major i té des tut"u '" : : t t - : t ;u:r j ïJ: :* . ;

anciers de la masse 
r 'étaient des créanciers du fai l l i  qur

une situation privirégiée, justiriée par' idée-qu:^i:::.i"ï:ïi:liit:"'-

me*ait au syndic ." 
:::::S,::",:î:îlï""ÏJ,il'.Ï'.""re 

de ra mas-

(30).Bien sûr cela revenait t,Ti:::"i:,". 

"".-enrareurs 
qui soutenaient que

se et  à abonder dans le  sens des quelques col l t t t tç t ru* ' - - -  '

16

(28) l t iPert  et
(zq l  n .  Rrunet '
(3o) l l iPert  eE

Rçrblot r t '
thèse Prec

Rob lo t ,  no

I I ,  no
' ,  P '
2960 ,

2963.
91 ,  no  66 '
t . I I .
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c e t t e  e n t i t é  n ' é t a i t  q u r u n e  f i c t i o n  ( 3 1 ) ,  m a i s  à  l r é p o q u e ,  r r l . a  r n a s s e  n r a -

va i t  pas  d tac t i f  p ropre ,  appréc iab le  en  argent r t  (32 ' ) ,  de  sor te  qu t i l  r rn tau-

ra i t  serv i  p ra t iquement  à  r ien  de  leur  permet t re  d rexercer  leur  d ro i t  sur

c e t  a c t i f "  ( 3 3 ) .

En reconnaissant la personnal i té morale de la masse, et surtout en ad-

met tan t  que ce l le -c i  pouva i t  acquér i r  un  ac t i f  p ropre ,  la  Cour  de  cassat ion

aurai t  dû amener la doctr ine à modif ier radicalement son interprétat ion du

concept  de  c réanc ie r  de  la  masse.  En e f fe t ,  ra  p r io r i ,  i l  semblera i t  que

la thèse qui voi t  dans l-e créancier de la nlasse le créancier de la personne

m o r a l e  q u e  c o n s t i t u e  I a  m a s s e ,  d o i v e  I r e m p o r t e r :  I a  n a s s e  n r e m p r u n t e  p l u s

le patr imoine du débiteur,  el le possède un patr imoine propre, plus r iel  nl

interdi t  de considérer que les créanciers qui apparaissent postér ieurement

au jugement déclarat i f  du fai t  de l tact iv i té du syndic sont effect ivement

l e s  c r é a n c i e r s  d e  l a  m a s s e r ' ( 3 4 ) .  P o u r t a n t ,  c e  n e  f u t  p a s .  I e  c a s  e t  c e l a

pour  la .s imp le  ra ison  que I 'ac t i f  de  Ia  masse r i squa i r  de  s 'avérer  incapa-

b le  de  dés in té resser  ra  to ta l i té  des  c réanc ie rs  de  ra  masse.  pour :  év i te r

ce résultat ,  i l  fut  alors admis que les créanciers dont les droi ts nais-

saient des engagements du syndic les exerceraient sur les biens f igurant

à  t ' l  I  ac t i f  de  la  fa i l l i te t '  (  35)  ,  c  I  es t -à -d i re  qu ' i l s  sera ien t  ' tà  la  f  o is

créanciers du débiteur,  conservant Leur pr iv i lège tradi t ionnel sur Ie pa-

t r imo ine  de  ce lu i -c i ,  e t  c réanc ie rs  de  la  personne mora le  qures t  la  masse,

possédant sur son act i f  un droi t  de propriété commandé par l rautonomie de

s on patr imoinerr (  S01 .

Cet te  so lu t ion  es t  to ta lement  inadmiss ib le .  Drabord ,  d run  po in t  de  vue

s t r i c tement  p ra t ique,  i I  es t  cer ta in ,  conme Ie  remarque M.  Cabr i l l .ac ,  eu l
e l le  compor te  une par t  d ta rb i t ra i re .  r l  se  peut ,  par  exemple ,  que les  c ré-

anc ie rs  de  Ia  masse épu isent  l rac t i f  du  fa i l l i  a l .o rs  que Ie  pa t r imo ine  de

Ia masse renferme des valeurs provenant du jeu des inopposabi l i tés de la

(3 t )  Bn  ce  sens rTha l l . e r r t rC réanc ie rs  dans
se  en  f a i l l i t e t t ,  Rev .C r i t . . ,  1881 ,  p .

(32 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t .  I I ,  no  2960 .
(33 )  R ipe r t  e t  Rob to t ,  t .  I I ,  no  2960 .
(34 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  p .  97 .
(35 )  En  ce  sens ,  Cass .  com.  l 0  j u i n  1968 ,
(36)  l i iperr  er  l lob lot ,  t .  f  I ,  no 2960.

l a  masse e t  c réanc ie rs  de  . la  mas-
632.

Bu l I .  IV ,  no  181 .
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pér iode suspec te .  Dans ces  cond i t ions ,  e t  pour  peu que la  so lu t ion  ju r is -

p rudent ie l le  qu i  impose une répar t i t ion  éga l i ta i re  du  pa t r imo inc  de  la  mas-

s e  s o i t  t o u j o u r s  d r a c t u a l i t é ,  [ l a  s j . t u a t i o n  d e s  c r é a n c i e r s  m u n i s  d r u n  p r i -

v i lège  généra l  es t  suscept ib le  d tê t re  g ravement  a t te in te  par  le  seu l -  fa i t ,

purement  acc idente l ,  quc  la  somne d is t r ibuée aux  c réanc ie rs  de  la  masse

prov ien t  d run  pa t r imo ine  p lu tô t  que d tun  au t re .  Peut -on  permet t re  au  hasard

de la  l - iqu ida t ion ,  vo i re  à  l ra rb i t ra i re  du  synd ic ,  de  met t re  en  échec  un

priv i lège général  ? Le danger est drautant plus grand que les sommes prove-

nant des biens du fai l l i  apparaissent nornalenent plus tôt  que l-es sommes

obtenues par  le  jeu  de  Ja  pér iode suspec ter r  (37) .

Ensuite,  et  cela est plus grave, cette formule est sur un plan théori-

que incompatible avec certains des pr incipes dégagés par la jur isprudence.

Drune par t ,  r rau tor iser  les  c réanc ie rs  de  l -a  masse à  se  payer  sur  les  b iens

du fa i l l i ,  ob l ige  l r in te rprè te  à  s t in te r roger  sur  le  degré  drau tonomie  de

Ia  masse par  rappor t  au  déb i teur .  S i  en  dé f in i t i ve ,  les  c réanc ie rs  de  la

masse sont  payés  sur  l rac t i f  de  Ia  fa i l l i te ,  i I  n taura  serv i  à  r ien  de  t i -

re r  de  l rombre  le  pa t r imo ine  de  la  nasse après  avo i r  p roc lamé l rex is tence

de la  personna l i té  mora le r ' (38) .  Draut re  par t ,  i l  es t  pour  Ie  mo ins  surpre-

nant que les bénéf ices résultant de la cont inuat ion cl texploi tat ion ou de

la reprise des contrats entrent dans le patr imoine du débiteur,  au prétexte

que le syndic agit  en I toccurrence comme le représentant du débiteur,  alors

que 1es dettes issues de ces nrêmes opérat ions frappent indi f féremment Ie pa-

t r imo ine  du  déb i teur  ou  ce lu i  de  la  masse.  De deux  choses  l rune,  ou  b ien ,

comme le pense la rnajor i té de Ia doctr ine, "1e syndic,  lorsque son act iv i té

fa i t  na î t re  des  de t tes  de  Ia  masse,  ag i t  en  sa  doub le  qua l i té  d 'o rgane de

la  nasse e t  de  représentan t  du  déb i teur "  (39)  e t  dans  ce  cas  l tac t i f  de  la

masse do i t ,  jus te  re tour  c les  choses ,  p ro f i te r  lu i  auss i  de  ces  ag issementsg

ou b ien  le  synd ic  es t  un iquement  le  représentan t  du  déb i teur ,  "dans  le  pa-

t r i m o i n e  d u q u e l  s e  r é a l i s e  l e s  e f f e t s  d e s  a c t e s  d ' e x p l o i t a t i o n r r ( 4 0 )  e t  d è s

lo rs ,  i l  n res t  pas  concevab le  que la  masse réponde de  que lque man ière  que

ce so i t  des  de t tes  a f fé ren tes  à  ce t te  ac t iv i té .

(37 )  M .  Cabr i l l ac ,  no te  sous
(38 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,
( 39 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t .  f I ,
( 40 )  Cass .  com.  l 6  ma rs  1965 ,

Con.  27 ocrobre 1964,  D.  t965,  129.
p .99 .
no 2960,
p réc .



l 8

-23-

Enf in ,  ce t te  pos i t ion  repose tou t  cn t iè re  sur  la  poss ib i l i té  qu fau-

ra i t  le  synd ic  de  représenter  s imu l tanément  le  déb i teur  e t  Ja  rnasse,  au

cours  d rune seu le  opéra t ion .  Ma is  ce la  es t  faux  i  noR seu lement  nous  pen-

sons  que le  synd ic  es t  exc lus ivement  l ro rgane de  la  masse (41) ,  ma is  qu i

plus est,  même en admettant que le syndic soi t  aussi  le représentant du dé-

b i teur ,  i l  n ten  demeure  pas  moins  que ce t te  facu l té  dc  représenter  I run  ou

I tau t re  es t  a l te rna t ive  e t  non cumula t ive .  Car  en f in ,  i I -  es t  imposs ib le ,

sous  pe ine  de  ru iner  to ta lenent  l rau tonomie  ju r id ique e t  pa t r imon ia le  de

la  r ;asse ,  eue ce t te  dern iè re  pu isse  ê t re  engagée par  au t re  chose que l ru t i -

l i sa t ion  de  l run  de  ses  dro i ts  p ropres .  Au surp lus ,  s i  te1  é ta i t  le  cas  i l

faudrai t  alors corréIat ivement reconnaître que le patr imoine du débiteur

suppor te  les  charges  issues  des  ac t iv i tés  p ropres  de  la  masse ce  qu i  es t

inadmiss ib le .

En déf ini t ive, le tort  de cette analyse est donc de proposer un nrodèIe

çtui  ne t ient pas suff isamment compte de la personnal i té jur idique de la

nasse,  e t  qu i ,  ce  fa isan t ,  n ie  les  d ivergences  de  na ture  qu i  séparent  les

d iverses  c réances  au ique l les  l rac t i v i té  du  synd ic  donne l ieu .  En réa l i té ,

i l -  faut,  pour approcher de rnanière sat isfaisante, le concept de créancier

de  1a  masse,  ne  pas  perdre  de  vue que ce l le -c i ,  par  l t in te rméd ia i re  de  son

organe le syndic,  peut revêt ir  diverses qual i tés dont i l  importe de tenir

compte  pour  dé f in i r  la  por tée  des  ob l iga t ions  cont rac tées-  En e f fe t ,  e t  c l

es t  à  l ' 1 .  Lucas  que rev ien t  le  mér i te  de  L tavo i r  a f f i rmé le  p remier ,  r r i l  n l

es t  p lus  ques t ion  de  souten i r  comne par  1e  passé que tou tes  ces  de t tes  do i -

vent être soumises à un régime uniforme, sous Ia commune désignat ion de

f tde t tes  de  masser r  (42) .  I1  fau t ,  a jou te  ce t  au teur ,  r t recour i r  au  c r ' i tè re

t i ré de la qual i té pr ise par Ia masse :  les nouvel les dettes pèsent sur '  le

déb i teur  lo rsque le  synd ic  se  borne à  en  assurer  l ropposab i l i té  à  la  masse,

alors ayant cause du débiteur I  el les pèsent uniquement sur la masse si  le

synd ic  exerce  les  d ro i ts  p ropres  de  ce t te  dern iè rer t  (43) .

Cet te  fo rmule  do i t  ê t re  approuvée dans  son pr inc ipe .  11  es t  exac t rcom-

me l téc r i t  M.  Rob lo t ,  QUtune ana lyse  appro fond ie  do i t  condu i re  à  fa i re  une

( 4 1 )  C f .  s u p r a  p .  1 2 ,
( . 4 2 )  H . J  .  L u c a s ,  " L e

ment  jud ic ia i re
n o  3 7 .

n o g  .
pa t r imo ine  de  la

et Ia I  iquidat ion

no 37 .

m a s s e  d e s
des b iensr t

c réanc ie rs  dans  le  règ le -
,  R . T . D .  C o .  1 9 6 9 ,  p . 9 1 3 ,

( 43 )  H . J .  Lucas ,  p réc . ,
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d i s t i n c t i o n  p a r m i  l e s  c r é a n c i e r s  d e  l a  m a s s e . t r l l  e n  e s t  d o n t  l e  d r o i t  n a i t

à  f r o c c a s i o n  d e  l r e x e r c i c e  d e s  d r o i t s  p r o p r e s  à  l a  m a s s e  :  t e l  e s t  l e  c a s

pour  les  f ra is  de  jus t i ce  engagés dans  une ac t ion  en  responsab i l i té  cont re

les  d i r igcants  soc iaux  sur  le  fondement  de  I 'a r t i c le  99  de  la  lo i  de  1967.

0n  es t  a l .o rs  en  présence de  c réanc ie rs  c le  l -a  masse au  sens  p le in  de  l rex-

p r e s s i o n .  C e s  c r é a n c i e r s  o n t  p o u r  g a g e  I r a c t i f  p r o p r e  d e  l a  m a s s e .  . . .  D a n s

draut res  hypothèses ,  la  masse exerce  les  d ro i ts  e t  ac t i -ons  du  déb i teur .  Les

créanciers dont fes droi ts naissent de ces engagements ont pour gage normal

I 'ac t i f  du  déb i teur ,  avec  dro i t  c ie  p ré fé rence sur  fes  c r 'éanc ie rs  dans  la

m a s s e r r  ( 4 4 )  .

Toute fo is ,  dans  1a  mesure  où  nous  es t inons  que l -a  masse nres t  jamais

I 'ayant -cause du  déb i teur ,  ma is  tou t  au  p lus  son représentan t  (45) ,  i l  fau t

adapter Ie système préconisé par l l .  Lucas aux résultats de notre analyse

de la  s i tua t ion  de  la  masse v is -à -v is  du  déb i teur .  A ins i ,  t rchaque fo is  que

1'act iv i té du syndic fai t  apparaître un créancier,  i l  faut se den'ander à

quel t i t re la nasse.,  par f  internédiaire de son organe le syndic,  a agi.

S i  Ia  nasse s tes t  bornée à  représenter  J -e  déb i teur ,  c res t -à -d i re  s i  e l le

a accompli  un acte qui ressort i t  aux pouvoirs draclministrat ion et de dispo-

s i t ion  d t r  déb i teur  qure l le  a  récupérésr  1e  c réanc ie r  n res t  qurun  faux  c ré-

anc ie r  de  la  masse e t  n ra  qurun dro i t  de  pré férence sur  le  pa t r imo ine  du

déb i teur .  S i  Ia  masse ag i t  en  tan t  que t ie rs  par  rappor t  au  déb i teur ,  Ie

créancier est un vrai  créancier de la nrasse personne morale et i l  a pour

gage l rac t i f  de  son pa t r imo iner '  (46) .

A  ce t  égard ,  i l  es t  imposs ib le  d 'approuver  la  pos i t ion  de  M.  Der r ida

qu i  sou t ien t  que les  c réances  résu l tan t  de  la  ccn t inuat ion  d texp lo i ta t ion

ou de  I rexécut ion  drun  cont ra t  en  cours ,  r r tou t  en  incombant  personne l le rnent

au  déb i teur ,  peuvent  ê t re  payées  sur  . l - rac t i f  p ropre  de  la  masser '  (47) .  A

( { { )  R iper t  e t  Rob}o t ,  no  2Ç60 in  f ine .
( 4 5 )  C f  .  s u p r a  p . 1 3 ,  n o l 0  e t ,  s .
( 4 6 )  A .  B r u n e t ,  t h è s e  p r é c . ,  p .  l o J ,  n o  7 2 .
Q7)  F .  Der r ida ,  t r0bserva t ion  sur  la  masse dc-s  c réanc ie rs  dans  le  t 'èg lement

j u d i c i a i r e  e t  l a  l i q u i d a t i o n  c l e s  b i e n s r r ,  D . 1 9 8 1  ,  c h r o n .  2 7 4 ,  n o  1 4  t
"Les  d i f fé ren tes  ca tégor ies  de  c réanc ie rs  dans  Les  procédures  co l lec -
t i v e s  d e  r è g l e m e n t  d u  p a s s i f r r ,  D .  t 9 7 4 ,  c h r o n . 2 9 2 ,  n o  8 .
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l l a p p u i d e s o r r a f f i r m a t i o n , c e t a u t e u r f a i t v a l o i r , t o u t d l a b o r d , q u e | l l a

n o t i o n m ê m e d e p a s s i f d i t d e m a s s e a é t é i m a g i n é p o u r j u s t i f i e r l e p a i e m e n t

préférent iel  dont bénéf ic ieront ces créanciers 9 c€ux-ci  doivent être payés

a v a n t l e s c r é a n c i e r s d a n s l a n a s s e g c e t o b j e c t i f n e s e r a i t é v i d e m n e n t p a s

a t t e i n t s i c e s d e r n i e r s é t a i e n t p a y é s s u r l l a c t i f p r o p r e d e ] a I n a S S e a l o r s

q u e l e s p r e m i e r s n e l e s e r a i e n t p a s t o t a l e m e n t s u r l e s b i e n s d u d é b i t e u r ,

ce serai t  al ler à l 'encontre même du résultat  voulu que de payer les créan-

c i e r s d a n s l a m a s s e a v a n t l e s c r é a n c i e r s d i t s d e l a m a s s e , e m p l o i e r a i t - o n

p o u r  c e l a  l ' a c t i f  p r o p r e  d e  ] a  m a s s e | | ( 4 8 ) .  I l  a j o u t e ,  d | a u t r e  p a r t ,  q u e

,,pour donner à la solut ion un fondement jur idique i l  faut se référer au

p a r t i c u l a r . i s m e d e l a p e r s o n n a l i t é m o r a l e d e ] a m a s s e d o n t l ' o b j e t s p é c i f i -

q u e e s t , i n d é p e n d a m m e n t d e l a c o l l e c t i v i s a t i o n d e ] a p o u r s u i t e d e s c r é a n _

c i e r s , d , a s s u r e r S u r u n e b a s e é g a l i t a i r e l e p a i e m e n t d e s c r é a n c i e r s d o n t

I e d r o i t é t a i t a n t é r i e u r a u j u g e m e n t . D a n s l a m e s u r e o ù l r a c t i f p r o p r e d e

Ia masse tend à ce paiement,  on peut admettre cette personnal i té morale.

M a i s o n n e p e u t p o u s s e r s o n i n d é p e n d a n c e a u p o i n t d | e x c l u r e s u r c e t a c t i f

I Iac t ion  des  c réanc ie rs  dont  le  d ro i t  es t  cer tes  né  après  Ie  jugement ,  ma is

q u i o n t f o u r n i l e u r s p r e s t a t i o n s d a n s l t i n t é r ê t c o m m u n d u d é b i t e u r e t d e

la masse el le-même i  assurément cel le-ci  ne stest-el le pas nécessairement

enrichie et i l  nrest pas quest ion de faire ic i  appl icat ion de la théorie

de lrenr ichissement sans cause ;  mais on ne saurai t  ignorer que les créan-

ciers dont i I  sragit  ont pr is en considérat ion'  pour trai ter après le juge-

m e n t , l a s i t u a t i o n r é s u l t a n t d e l | e n s e m b l e d e l a p r o c é d u r e , c I e s t _ à - d i r e

a u s s i b i e n c e l l e d u d é b i t e u r q u e c e l l e d e l a m a s s e g c | e s t p o u r q u o i i l s

do ivent  ê t re  des  c réanc ie rs  de  Ia  p rocédure"  (49) '

C e r a i s o n n e m e n t a p p e l l e p l u s i e u r s c r i t i q u e s . I l f a u t r e m a r q u e r t o u t

d ,abord  qur i r  es t  p lus  que douteux  que ces  c réanc ie rs  a ien t  tenu compte

d r u n p a t r i m o i n e q u i n t e s t p a s c e l u i d u d é b i t e u r e t q u i ' d e s u r c r o î t ' n r é -

tai t  pas encore forcément const i tué à l ' ,époque où ont été acquises leurs

créances. Ensuite,  nême à supposer que ces créanciers aient cru de bonne

foi  avoir  pour gage Ie patr imoine de la masse' cette seule constatat ion

nres t  en  aucun cas  su f f i san te  pour  cont ra indre  ce t te  dern iè re  à  les  dés in -

D.  t981 ,  ch ron ,  274 ,  no ,  14 '

D. lg74'rchron . 2Ç2, n99'(48 )  F .  Der r i da ,
(49 )  F .  Der r i da ,

p réc . ,
p réc .  ,
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té resser .  Enf in ,  e t  ce  sera  no t re  t ro is ième cr i t ique ,  la  so lu t ion  proposée

par  M.  Der r ida ,  rédu i t  à  néant  l rau tonomie  f inanc iè re  de  la  nasse,  car  non

seu lement  la  possess ion  drun  ac t i f  ne  lu i  sera  dans  ces  cond i t ions  draucune

ut i l . i té ,  ma is  de  p lus ,  i l  s rensu iv ra  tô t  ou  ta rd  une confus ion  en t re  le

pat r imo ine  du  déb i teur  e t  ce lu i  de  la  mâsse.  A  ce la ,  i I  a  é té  ré to rqué que

I t l rob jec t ion  sera i t  impor tan te ,  e t  même déc is ive ,  s i  1a  masse deva i t  répon-

dre du passif  né après le jugement à t i t re pr incipal. ,  de la même manière,

sur le même plan, que le débiteur soumis à 1a procédure col lect ive lui-mê-

m e  ;  o r  i l  n r e n  e s t  r i e n ; l a  m a s s e  j o u e  p l u t ô t  l e  r ô I e  d e  g a r a n t  q u i  d i s -

pose drun  recours  cont re  le  déb i teur ,  à  supposer  i t rue  ce lu i -c i  recue i l le

un  ac t i f r '  (50) .  Ma is  ce t te  remarque ne  prouve r ien ,  b ien  au  cont ra i re .  L l

inpor tan t  en  I 'espèce nres t  pas  que Ia  masse so i t  engagée à  t i t re  subs i -

diaire ou à t i t re pr incipal,  mais de savoir  de manière plus radicale si

ou i  ou  non e l le  peut  ê t re  engagée sans  en  avo i r  man i fes té  l r in ten t ion .0r

'de  ce  po in t  de  vue,  la  réponse ne  peut  qu 'ê t re  négat ive .  l ' { i s  à  par t  l thypo-

thèse drune fau te  du  synd ic  (51) ,  i l  fau t ,  pour  que la  masse personne mora-

le  so i t  ob l igée qure l1 -e  a i t  ag i  en  tan t  que t ie rs  par  rappor t  au  déb i teur .

0 r  c e  n r e s t  p a s  l e  c a s  i c i ;  I a  m a s s e  u s e  d e s  p o u v o i r s  d t a d m i n i s t r a t i o n

et  de  d ispos i t ion  du  déb i teur ,  e t  ag i t  par  conséquent  comme le  représentan t

de  ce lu i -c i .  Dès  lo rs ,  r t les  e f fe ts  de  1 'ac te  ne  produ isent  dans  le  pa t r i -

mo ine  du  déb i teur  e t  Ie  so i -d isan t  c réanc ie r  de  la  masse nres t  en  réa l i té

qurun c réanc ie r  du  déb i teur ,  ç Iu i  bénéf ic ie  d run  dro i t  de  pré férence par

rapport  au-x créanciers dans la masserr (52) .

(50)  f ,  Derr ida,  préc
(51 )  c f .  i n f ra  p .  364
(52 )  A .  B rune r ,  rhèse

. ,  D .  1981 ,  2JJ ,  no t ,e  /8 .
,  no277  e t  s .
p réc . ,  p .  lOJ ,  no  12 .
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Secrroru I I  :  Le pnourr oe nÉronme

Le projet de loi  relat i f  au règlement jucl ic iaire enregistré en juin

1 9 8 3  ( 5 3 ) ,  v i s e  à  r e m p l a t : e r  à  l a  f o i s  l a  l o i  d u  1 3  j u i l t e t  1 9 6 7  s u r  l e  r è -

g lement  jud ic ia i re  e t  la  l iqu ida t ion  des  b iens  e t  l ro rdonnance du  2J  sep-

tembre L967 sur la susperrsion provisoire des poursuites. I l  prévoitr  ctr

cas  de  cessat ion  c les  pa iements ,  une procédure  un ique de  " règ lement  jud i -

c ia i re r r  compor tan t  deux  phases  :  tou t  d tabord  une pér iode d tobserva t ion

dont la durée naximale de neuf mois serai t  plus ou moins longue selon l t im-

por tance de  I ren t repr ise  (54) ,  pu is  r run  p lan  dren t repr ise t rdont  le  bu t  se-

rê ,  so i t  1a  cont inuat ion  de  I ren t repr ise ,  so i t  la  cess ion  to ta le  ou  par -

t ie l le cle son act i f ,  moyen qual i f ié par le ministère de la just ice cte I ' ra-

d ica lement  nouveau"  (55) ,  so i t  à  dé fau t  la  l iqu ida t ion .

En outre, et  cefa concerne plus directement notre propos, ce projet

apporte des changements gui,  sans remettre en cause le pr incipe de 1a re-

pr ise  des  cont ra ts  en  cours ,  semble  en  bou leverser  le  nécan isme.  I l  s rag i t

d rune par t  de  la  d ispar i t ion  de  Ia  masse e t  d 'au t re  par t  du  démantè lement

de Ia fonct ion de syndic dont 1es act iv i tés seraient dévolues tantôt à un

rradministrateurrr  ,  tantôt à un ' rreprésentant des créancierstt  .  Cependant,

ce t te  re fon te  es t  mo ins  rad ica le  qu t i l  n 'y  para î t ,  ce la  du  moins  à  s ren

ten i r  à  la  ques t ion  de  l rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours .  En e f fe t ,  la  d is -

pari t ion de la masse et cel le de son organe, le syndic,  ne modif ient pas

fondamentalement l .es données et les solut ions des problèmes que susci te

l r a r t i c l e  3 8  d e  I a  l o i  d u  1 3  j u i l l e t  1 9 6 7 .

Se lon  la  no te  de  présenta t ion  de  l tavant  p ro je t ,  Ia  nouve l le  p rocédure

de I ' règlement judiciaire des entreprises en di f f icul té aurai t  pour objec-

2 l

(s3)

( s4)( ss)

Ce p ro je t  de  l o i  re la t i f  au  règ lemen t
ld  j u in  1983  sous  l e  no l578 .
A r t .  8 ,  a l .  2 .
Note de présentat ion de I ravant  pro jet
c ia i re  des  en t rep r i ses  en  d i f f i cu l t é ,

jud ic ia i re  a été enregis t ré . le

de Io i  sur  le  règ lement  jud i -
p .  3 ,  d i f f usé  en  fév r i e r  1983 .
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t i f  d rassurer  par  p r io r i té  la  sauvegarde de  l rou t i l  indus t r ie l  v iab le  e t

Ie  n ra in t ien  c le  l remplo i ,  sans  pour  au tan t  sacr i f ie r  les  c réanc j .e rs .  Moyen-

nant  un  ge l  momentané des  c réances  e t  une poursu i te  cont rô lée  drexp lo i ta -

t ion ,  i l  s tag i ra  de  permet t re  I  ré labora t ion  sous  1rég ide  drun  exper t  indé-

pendant  e t  la  f i xa t ion  par  le  t r ibuna l  d run  p lan  dren t repr isc r '  (56) .  l la is

ce t te  fo rmule ,  qu i  ménage chacune des  par t ies  en  présence,  ne  do i t  pas  fa i -

re  i l l us ion .  En réa l i té ,  i l  fau t  é tendre  à  I 'hypothèse c lu  ' t règ lement  jud i -

c ia i re r r ,  1es  commenta i res  q .u ra  insp i ré  au  garde des  Sceaux,  le  p ro je t  de

loi  relat i f  à t t la prévent ion et au règlement amiable des di f f icul tés des

e n t r e p r i s e s r r .  S e l o n  l e  m i n i s t r e  d e  l a  j u s t i c e ,  i l  f a u t r  p o u r r r s a u v e r  l e s

ent repr ises  ou  les  un i tés  de  produc t ion  v iab les  (un  dro i t )  réa l i s te  (qu i )

m a r q u e r a  I a  p r i m a u t é  d o n n é e  à  l ' é c o n o m i q u e  s u r  l e  j u r i d i q u e r t ; r r c e  n r e s t

donc  n i  la  p ro tec t ion  de  l remplo i  à  tou t  p r ix ,  n i  la  dé fense des  dro i ts

et pr iv i lèges, parfois source de paralysie, des créanciers qui inspirent

le  nouveau dro i t "  (57) .

Cette démarche expl ique très certainement quraucun d.es textes en pré-

para t ion  ne  fasse  a l lus ion  à  la  masse des  c réanc ie rs ,  car  ce t te  abs ten t ion

traduit  bien la préoccupat ion essent iel le de la réforme :  fe maint ien de

l ten t repr iser fû t -ce  aux  dépens momentanés  des  t ie rs .  Au demeurant ,  même

sr i l  se  t rouva i t  un  tex te  eu i ,  comme l ra r t i c le  13  a l inéa I  de  Ia  lo i  de

1Ç6l r fasse  ré fé rence à  l rex is tence drun  groupement  o rgan isé  des  c réanc ie rs ,

ce la  n raura i t  guère  de  por tée .  En e f fe t  la  ment ion  de  l rex is tence drune

masse des  c réanc ie rs  n ra  d t in té rê t  que dans  Ia  n resure  où  e I Ie  débouche sur

I 'a t t r ibu t ion  de  1a  personna l i té  ju r id ique.0r ,  ce  résu l ta t ,  dans  la  ré fo r -

me en prépara t ion ,  ne  peut  p lus  ê t re  a t te in t ,  car  l rex is tence drun  ac t i f

p ropre  à  la  nasse y  es t  n ié .L rar t i c le  112 du  pro je t  p révo i t  a ins i  que le

pr ,odu i t  de  l rac t ion  r ren  nu l l i té "  (ac tue l lement  ac t ion  en  inopposab i f i té )

a  pour  e f fe t  r rde  recons t i tuer  I tac t i f  du  déb i teur t r ,  e t  n ren t re  p lus  dans

c e l u i  d e  l a  m a s s e .  D e  m ê m e  l r a r t i c l e  1 8 1 ,  q u i  d e v r a i t  r e m p l a c e r  l r a c t u e l

a r t i c le  99r  p réc ise  que les  sommes versées  par  - les  d i r igeants  r ren t ren t  dans

(56 )  No te  de  p résen ta t i on ,  p réc .  p .  3 .
(57 )  P ropos  tenus  pa r  M .  Bad in te r  l e  4  j u i l l e t  1983  ]o rs  de . l a  d i scuss ion

re l .a t ive au Fro jet  de lo i  t t re la t i f  à  la  prévent ion et .  au règlement
amiable des d i f f icu l tés des entrepr isesrr rJournal  I 'Le Mondetr  du 6 ju i l -
l e t  1983 ,  p .6 .
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l e  pa t r imo ine  du  déb i teur "  e t  son t  a f fec tées  en  cas  de  cont inuat ion  de  I t

en t repr ise  en  tenant  compte  du  rang des  c réances .  Cet te  seconde d ispos i t ion

es t  d ta i l leurs  mat rheureuse car  l ron  peut  se  denander  ce  que dev iendront

les  versements  e f fec tués  par  1 -es  d i r igeants  fau t i f s ,  lo rsqutaucune poursu i -

te  d 'ac t i v i té  n r in te rv iendra  ;  ma is  fà  n res t  pas  Ie  p rob lème pr inc ipa l .

Ce qu t i l  impor te  en  l roccur rence de  renarquer ,  c res t  que les  deux  é léments

qu i  composent  t rad i t ionne l lement  I tac t i f  de  la  masse sont  t rans férés  dans

le  pa t r imo ine  du  fa i l l i .  A  quo i  bon dès  lo rs  souten i r  que Ia  masse des  c ré-

anciers est dotée de la personnal i té morale ? I1 est à vrai  dire beaucoup

plus plausible que le réformateur ai t  purement et s implement banni le terme

même de rrmasserr pour marquer sa volonté de rompre avec les solut ions acqui-

ses  sous  l rempi re  de  la  lo i  de  1967.

Appl iquée au problème des contrats en cours, la dispari t ion de la per-

sonnal- i té morale accordée tradi t ionnel lement au groupement des créanciers

a  pour  e f fe t  immédia t  d ' in te rd i re  à  ce  dern ie r  tou te  représenta t ion  du  dé-

b i teur ;  d rune par t ,  à  dé fau t  de  personna l i té  ju r id ique,  le  p r inc ipe  même

de la représentat ion du fai l l i  par Ie groupement des créanciers est exclu I

d rau t re  par t ,  pu isque le  représentan t  des  c réanc ie rs  n res t  p lus  pour  au tan t

l ro rgane de  la  masse,  i l  n res t  pas  poss ib le  d tadmet t re  p lus  longternps  que

la faculté drexiger 1a reprise des contrats en cours est un droi t  du grou-

pement que son représentant ne fai t  qurexercer en ses l ieux et place.

Qu i  p lus  es t ,  e t  c res t  le  second aspec t  de  la  ré fo rme qu i  do i t  ê t re

sou l igné,  le  représentan t  des  c réanc ie rs  ne  d ispose p lus  de  la  poss ib i l i té

de  demander  la  poursu i te  des  cont ra ts  en  cours .  En e f fe t ,  i l  es t  p révu  dans

I ta r t i c le  10  du  pro je t  que dans  le  jugenent  d rouver tu rer  le  t r ibuna l  dés i -

gne le  juge commissa i re ,  un  ou  p lus ieurs  admin is t ra teurs ,  un  rep t 'ésentan t

des  c réanc ie rs  e t  inv i te  Ie  comi té  d 'en t repr ise  ou  à  dé fau t  les  dé légués

du personne l  à  fa i re  cho ix  d run  représentan t  des  sa la r iés .  Les  ar t i c les

102,  l l2  e t  l { !  p réc isent  en  ou t re  que Ie  représentan t  des  c réanc ie rs  rem-

p l i t  une  t r ip le  fonc t ion :  d rune par t ,  i l  vér i f ie  les  c réances  qu i  lu i  son t

déc1arées  e t  t ransmet ,  avec  ses  observa t ions  e t  tou tes  preuves  jus t i f i ca t i -

ves ,  au  juge commissa i re  une propos i t ion  dradmiss ion ,  de  re je t  ou  de  renvo i

devant  la  ju r id ic t ion  compétente  (58)  I  d rau t re  par t ,  i l  peu t  exercer  l tac -

(58 )  Ar r .  102 .
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t ion  ' ren  nu l l i té ' r  (59)  I  en f in ,  i I  es t  nommé en qua l i té  de  l iqu ida teur  par

r r l .e  t r ibuna l  qu i  p rononce la  l iqu ida t ion  de  l ren t repr iser r  (  60)  .  Ma is  en

aucun cas  i l  ne  peut  user ,  comme -Le  fa i t  1 -e  synd ic ,  des  pouvo i rs  d 'adn in is -

t ra t ion  e t  de  d ispos i t ion  qu i  appar t iennent  au  déb i teur ;  ceux-c i  son t  exer -

c é s ,  s e l o n  l r a r t i c l e  3 1  d u  p r o j e t ,  s o i t  p a r  I e  c h e f  d r e n t r e p r i s e  s o u s  l a

surve i l lance de  l - radmin is t ra teur ,  so i t  par  I tadmin is t ra teur  lu i -mênre .  Quant

à  la  facu l té  d rex iger  Ia  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours ,  e l le  es t ,  c l ra -

près  I ra r t i c le  3ô ,  I 'apanage exc lus i f  de  l tadmin is t ra teur .  Par  conséquent ,

nême en considérant la rrmassert  comme une personne morale, i I  ne peut être

soutenu dans  le  cadre  de  ce  pro je t ,  qure l le  représente  le  déb i teur  en  cas

d e  r e p r i s e  d r u n  c o n t r a t .

Te l le  qure l le  es t  p roposée,  Ia  nouve l le  p rocédure  r rde  règ lement  jud i -

c ia i re  des  en t repr isesr r  s rappu ie  donc  sur  r rune t rans format ion  du  s ta tu t

des  mandata i res  de  jus t i cer r .  A  ce  propos ,  l -1 .  Bad in te r  exp l ique,  fo r t  jus te -

ment à notre avis,  que rrce sont ic i  moins les hommes que l-es fonct ions et

Ieur organisat ion qui sont en cause. Dans un systèrne moderne, i l  nrest plus

possible que relèvent drune profession unique des intérêts éventuel lenrent

opposés  :  la  représenta t ion  de  I ten t repr ise  e t  ce l le  des  c réanc ie rs ,  la

mission de gest ion et cel- Ie de l iquidat ion ;  à la profession unique, cel le

de synd ic ,  succèdera  donc  la  dua l i té  des  pro fess ions  e t  des  fonc t . ions ,  ce l -

1e  d 'admin is t ra teur  e t  ce l le  de  mandata i re  l iqu ida teur r '  (61) .

Ma is  a lo rs ,  le  t i tu la i re  de  l 'op t ion  nra  donc  p lus  r ien  à  vo i r  avec

Ie groupement des créanciers, et  dans ces condit ions i l  semble bien que

le  mécan isme de Ia  repr ise  so i t  to ta lement  mod i f ié .  En réa l i té ,  i l  n ren

est r ien, et  cela justement grâce au second changement intre 'rdui t  par le

pro je t  :  la  d ispar i t ion  de  la  personna l i té  mora le  de  la  masse.

En effet ,  la posi t ion que nous défendons dans Ie cadre de Ia loi  de

1967 e t  qu i  cons is te  à  fa i re  de  la  nasse,  par  I t in te rméd ia i re  de  son organe

le  synd ic ,  le  représcntan t  du  déb i teur  (62)  n ra  pas  va leur  de  dogme.  E I le

(59)  Ar t .  r r2 .
(60)  Ar t  .  r49.
( 6 t  )  f  o u r n a l  I ' L e  M o n d e "  p r é c . ,  p .  6 ,  l o  c o l .
( 6 2 )  C f .  s u p r a  p . 1 3 ,  n o  l 0  e t  s .
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est  un iquement  fondée sur ' la  nécess i té  d texp l iquer  pourquo i  Ies  ag issements

du syndic sont opposables à la personne morale que const i tue la masse et

qu i  de  ce  fa i t  es t  un  t ie rs .  Ma is ,  à  par t i r  du  moment  où  la  masse nres t

p lus  do tée  de  la  personna l i té  ju r id ique,  ce t te  cons t ruc t ion  ne  s r impose

p lus ,  e t  cc la  d rau tan t  p lus  quraucune confus ion  nres t  à  redouter  en t re  le

t i tu la i re  de  l top t ion  e t  le  représentan t  des  c réanc ie rs .  En drau t res  te r -

mes,  i l  n res t  p lus  nécessa i re  de  chercher  une exp l i ca t ion  permet tan t  de

t rans former  un  t ie rs  en  représentan t  pu isque la  masse nra  p lus  la  personna-

l i té jur idique et de ce fai t  ne peut plus être considérée comme un t iers.

La non part ic ipat ion du groupement des créanciers à Ia reprise des

cont ra ts  pour ra ien t  cependant  poser  que lques  d i f f i cu l tés  lo rsqur i l  s rag i ra

de just i f ier le droi t  de préférence de ceux que nous avons convenu drappe-

le r  les  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse (63) .  En e f fe t ,  se lon  nous  ce t te  s i tua-

t ion préférent iel- le stexpl ique actuef lement par le fai t  qur i l  existe un

engagement de la masse consistant,  non pas à garant ir  personnel lement le

règ lement  de  pare i l les  de t tes ,  ma is  à  ce  qu te l - les  so ien t  payées  par  p ré fé -

rence sur  l rac t i f  du  déb i teur  (64) .  Dès  lo rs  s i  les  c réanc ie rs  sont  to ta le -

ment étrangers à la repr ise des contrats en cours et plus généralement aux

ac tes  d tadmin is t ra t ion  e t  de  d ispos i t ion  passés  par  I tadmin is t ra teur ,  i l

nty aura plus aucun fondement à la si tuat ion pr iv i légiée des créanciers

apparus  du  chef  des  ac t iv i tés  de  f radmin is t ra teur ,  € t ,  à  dé fau t  de  tex te

expres ,  la  s i tua t ion  de  ces  dern ie rs  sera  pour  Ie  mo ins  mala isée.  Ma is

préc isénent ,  l ra r t i c le  39  du  pro je t ,  dont  la  cohérence en  la  mat iè re  mér i te

d 'ê t re  sou l ignéeau passage,  p révo i t  que r r les  c réances  nées  régu l iè rement

après  le  jugement  d touver tu re  sont  payées  à  leur  échéance lo rsque I tac t i v i -

té  cont inue à  t i t re  p rov iso i re  ou  dé f in i t i f .  En  cas  de  cess ion  to ta le  ou

de l iquidat ion, el les sont payées par pr ior i té à toutes les autres créan-

ces ,  assor t ies  ou  non de  pr iv i lèges  ou  sûre tés ,  à  l texcept ion  des  c réances

g a r a n t i e s  p a r  l e  p r i v i l è g e  é t a b l i  a u x  a r t i c l e s  L . 1 4 3 - 1 0 ,  L . 1 4 3 - l l ,  L .

742-6 et L.  751-15 du Code du travai l .

(63)  c f .  supra
(6+)  Cf .  in f ra

p .  19
p .376

,  [ o15  e t  s .
,  no 288.
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Par  conséquent ,  ce t te  ques t ion  nraura  pas  I ieu  drê t re r  pas  p lus  que

ce l le  re la t i ve  à  d téventue ls  recours  des  faux  c réanc ie rs  de  l .a  nasse v is -

à-vis du groupement des créanciers ;  en effet  ceJ-a supposerai t  que ce grou-

p e m e n t  s o i t  d o t é  d r u n  p a t r i m o i n e ,  c e  q u i  n t e s t  p a s  l e  c a s .

Quant aux grands problènres susci tés par le donaine, la mise en oeuvre

ou les modal i tés de Ia reprise, i ls sont ident iques à ceux que provoque

a c t u e l l e m e n t  I t a r t i c l e  3 8 .  L r a r t i c l e  3 6  d u  p r o j e t ,  e n  p r é c i s a n t  q u e  i r a d -

min is t ra teur  a  seu l  Ia  facu l té  d rex iger  I texécut ion  des  cont ra ts  en  cours

en fournissant l -a prestat ion promise à l rautre part ie conduit  1à encore

à se  demander  ce  qu t i l  fau t  en tendre  par  cont ra ts  en  cours ,  de  que l le  ma-

n iè re  I tadmin is t ra teur  do i t  p rendre  par t i ,  ou  encore  ce  que recouvre  la

not ion  de  pres ta t ion  promise  à  l rau t re  par t ie .  f l  es t  v ra i  tou te fo is  que

le  p ro je t  ten te  d rappor te r  une réponse à  cer ta ines  de  ces  ques t ions  en  a f -

f i rmant ,  d rune par t  quer r le  cocont rac tan t  do i t  rempl i r  ses  ob l iga t ions  mal -

g ré  le  dé fau t  d 'exécut ion  par  le  déb i teur  d rengagernents  an tér ieurs  au  ju -

gement  d rouver tu rer le  dé fau t  d rexécut ion  de  ces  engagements  n rouv tan t  d ro i t

au  pro f i t  des  c réanc ie rs  qu tà  déc la ra t ion  au  pass i f r r .  d rau t re  par t  quer rno-

nobstant toute disposit ion légale ou toute clause contractuel le,  aucune

ind iv is ib i l i té ,  rés i l ia t ion  ou  réso lu t ion  du  cont ra t  ne  peut  p rodu i re  e f -

fe t ,  du  seu l  fa i t  de  l touver tu re  d rune procédure  de  règ lement  jud ic ia i re t r .

Ma is  ce la  ne  fa i t  quren tér i .ner  de  façon maladro i te  des  so lu t ions  admises

dé jà  depu is  un  cer ta in  temps.  Par  exemple ,  l rabsence de  d ispos i t ion  re la -

t i ve  aux  cont ra ts  conc lus  r ren  cons idéra t ion  de  Ia  personnet r  la isse ,  conme

par  le  passé,  l ib re  cours  à  tou tes  les  in te rpré ta t ions  car  le  c r i tè re  p ro-

posé hab i tue . l lement  es t  par  t rop  impréc is  (65) .  Qu i  p lus  es t ,  on  peut  se

demander si  I tal inéa 5 du di t  art ic le,  çIui  rend caduque toute résolut ion

du cont ra t  en  cas  drouver tu re  d rune procédure  de  I ' règ lement  jud ic ia i re r r ,

ne r isque pas de rendre sans objet les clauses résolutoires acquises avant

Ie  jugement .

(65 )  c f .  i n f ra  p .60  ,  no {6  e r  s .
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L 'a r t i c le  38  a l inéa I  de  1a  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967,  qu i  accorde au

syndic en cas de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire,  la fa-

cul té drexiger la cont inuat ion des contrats en cours en fournissant la

pres ta t ion  promise  à  I rau t re  par t ie ,  reprend un  pr inc ipe  qu i  é ta i t  dé jà

admis avant 1967, bien qut i l  ne fut  énoncé de manière expresse que pour

cer ta ins  cont ra ts .

Cet te  poss ib i l i té  accordée au  synd ic  lu i  permet  à  la  fo is  d tex iger

la poursuite des contrats en cours dont le maint ien paraît  avantageux, et

drévi ter une éventuel le condamnation à des dommages-intérêts en cas de ré-

si l iat ion. El Ie est sans aucun doute exorbi tante du droi t  commun et compor-

te de ce fai t  certaines condit ions qui refèvent tantôt du domaine du droi t

d rop t ion ,  tan tô t  de  sa  mise  en  oeuvre .

TITRE 1 :

TITRE 2 :

LE DOIVIAINE DU DROIT D'OPTION

LA I,IISE EN OEUVRE DU DROIT D'OPTION
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TITRE

Aux te rmes de  l ta r t i c le  38 ,  qu i  ne  v ise  que les  cont ra ts  en  cours  au

jour  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  du  règ lement  jud ic ia i re ,  le  d ro i t  d 'op-

t ion accordé au syndic ne concerne ni  les contrats rési l iés par appl icat ion

drune c lause réso lu to i re  expresse acqu ise  avant  le  jugement  déc la ra t i f ,

ni  ceux dont l -a réal isat ion est intervenue avant l rouverture de la procé-

d u r e .

Ainsi ,  par exempler la Cour drappel drAix-en-Provence a jugé que tr lors-

que des  cont ra ts  de  c réd i t -ba i l  p révo ien t  qur i l s  pour ron t  ê t re  rés i l iés

par  Ia  soc ié té  ba i l le resse,  sans  qure l le  a i t  beso in  de  t "empl i r  aucune fo r -

ma l i té  jud ic ia i re ,  n i  e f fec tuer  aucune mise  en  demeurerce l le -c i  é tan t  cons-

t i tuée par 1a seule arr ivée du terme en cas de non paiement à une échéance

drun seu l  te rme du loyer ,  c tes t  à  bon dro i t  que Ie  juge des  ré fé rés

a constaté la rési l iat ion des contrats résultant du non paiement des loyers

alors que par let tre recommandée avec accusé de récept ion, ]a société en

avait  réclamé le règlement,  en mentionnant la sanct ion qui y étai t  at ta-

chée ;  sa décision ne saurai t  être inf i rmée au moti f  que, le règlement ju-

diciaire de Ia société locataire ayant été prononcé quelques jours après

l 'ordonnance de référé, le syndic se prévaut de la faculté que lui  confère

l fa r t i c le  38  a l inéa 1  de  Ia  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967 d 'ex iger  l rexécut ion

des  cont ra ts  en  cours  ;  en  e f fe t ,  la  c lause de  rés i l ia t ion  sans  fo rmal i té ,

ni  mise en demeure, à défaut de paiement drun seul terme de loyer,  a pro-

duit  tous ses effets antér ieurement au prononcé du règlement judiciaire

de sor te  qu tà  ce  moment  les  cont ra ts  se  t rouva ien t  rés i l iés  depu is  long-

t e m p s  e t  n r é t a i e n t  p l u s  d e s  c o n t r a t s  e n  c o u r s r t  ( l ) .

(1)  A ix-en-Provence,  17 décembre 1976,  Bu[ l
1977,  r .R.  379.

Aix  r976.4 ,  no399,  p .108,  D.
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De même un arrêt de la Chambre commerciale, en date du l8 novembre'

1980 a  préc isé  que r rdès  lo rs  que,  conformément  à  la  convent ion  des  par t ies ,

l racheteur  do i t  deven i r  p ropr ié ta i re  du  te r ra in  vendu dès  la  réa l i sa t ion

de Ia  cond i t ion  suspens ive ,  que ce l le -c i  s res t  accompl ie  e t  que Ia  vente

es t  donc  réa l i sée ,  ayant  le  p rononcé du  règ lement  jud ic ia i re  de  l racheteur ,

le  synd ic  n ra  pas  à  se  prononcer  sur  la  poursu i te  de  l texécut ion  de  }a  con-

vent ion ,  même sr i l  res te  encore  à  s igner  l rac te  au thent ique e t  à  payer  le

p r i x ' r  ( 2 )  .

En revanche, tous les contrats qui sont en cours dtexécut ion au nonent

du  jugement  déc la ra t i f  peuvent  en  pr inc ipe  fa i re  I rob je t  du  dro i t  d rop t ion

ins tauré  par  I ta r t i c le  38 .  Toute fo is ,  i l  ex is ta i t  avant  1967 deux  ca tégo-

r ies  d rexcept ion  dont  i l  impor te  de  connaî t re  le  sor t  à  la  lumière  des  d is -

p o s i t i o n s  l é g i s l a t i v e s  a c t u e l l e s :  i l  s r a g i t  d r u n e  p a r t ,  d e s  c o n t r a t s  q u i

é ta ien t  déc la rés  rés i l iés  ou  réso lus  de  p le in  d ro i t  par  la  fa i f l i te  ou  le

règ lement  jud ic ia i re ,  so i t  parce  qur i l s  compor ta ien t  une c lause réso lu to i re

expresse,  so i t  parce  qu t i l s  é ta ien t  enpre in ts  d t  in tu i tu  personae ,  € t

d rau t re  par t  des  convent ions ,  qu i  tou t  en  pouvant  fa i re  l tob je t  d rune re -

pr ise en vertu du droi t  commun, nten obéissaient pas moins à une réglemen-

ta t ion  par t i cu l iè re .

( 2 )  Cass .  soc . ,  lB  novembre  1980 ,  Bu l l .  V  r  no  383 ,  p .  309 ,  D .  1981 ,  131 .
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PROBLÈME DE LA  RÉSOLUTION DE

DE CERTAINS  CONTRATS

PLE IN  DROIT

29 En pr inc ipe ,  le  p rononcé d tune l iqu ida t ion  des  b iens  ou  drun  règ lement

jud ic ia i re  n ra  pas  pour  e f fe t  d 'en t ra iner  de  p le in  d ro i t  la  réso lu t ion  ou

la  rés i l ia t ion  des  cont ra ts  en  cours ,  ce  qu i  permet  au  synd ic  d ten  ex iger

la  poursu i te  en  ver tu  de  I ta r t i c le  38 .

Toute fo is ,  ce t te  so lu t ion  acqu ise  avant  1967 conna issa i t  à  ce t te  épo-

que deux  ca tégor ies  d rexcept ions .  I l -  s rag issa i t  d rune par t  de  la  c lause de

rési f iat ion de plein droi t  pour cause de l iquidat ion des biens, t 'dont la

val idi té étai t  admise sans discussion, par appl icat ion cles pr incipes du

dro i t  commun,  car  e f le  cons t i tue  un  pac te  conmisso i re r r  (3 )  ;  d rau t re  par t ,

des contrats conclus in, tui tu personae gui,  en vertu de I tappl icat ion des

textes du Code civi l  étaient rési t iés ou résolus de plein droi t  par la dé-

con l i tu re  du  déb i teur  (4 ) .  11  conv ien t  donc  de  se  demander  s i  ces  excep-

t ions doivent être reconduites dans le cadre de Ia législat ion actuel le,

ou  s i  au  cont ra i re  les  d ispos i t ions  de  l ta r t i c le  J8  ne  les  fon t  pas  d ispa-

ra î t re .

(3 )  R ipe r t  e t
(4 )  R ipe r t  e t

Robl ot r
Rob l .o t ,

t .  I I ,
t .  I I ,

3067.
3066.

no
n o
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30

SecrroN I  :  Le sonr oes coNrnRrs ratsnNr t losJet o 'uNe cLRuse
DE nÉstL IATIoN ou DE nÉsouur toN ExpRESSE

I l  arr ive fréquemment que les part ies insèrent,  au moment de l .a con-

clusion du contrat,  une clause en vertu de laquel le celui-ci  sera résolu

ou rés i l ié  de  p le in  d ro i t  au  cas  où  I tun  des  cocont rac tan ts  ne  sa t is fe ra i t

pas  à  ses  engagements .

Ces c lauses  réso lu to i res ,  d i tes  encore  I tpac tes  commisso i res  exprès t r ,

jou issent  sans  aucune doute  drune va l id i té  de  pr inc ipe . r rE l les  sont  à  ran-

ger au nombre des st ipulat ions qui pernettent aux part ies désireuses de

prévoir  l ravenir ,  de se prémunir contre les évènements de nature à modif ier

Iréqui l ibre contractuel.  EI les const i tuent une i l lustrat ion remarquable

de la tendance générale des contractants à subst i tuer aux règles légales

des  règ les  convent ionne l les  aménagées par  la  p ra t iquer r  ( l ) .

Ma is  s i  ces  c lauses  possèdent  a ins i  l ravantage de  ren forcer  e f f i cace-

nent la garant ie du créancier,  el les peuvent aussi  présenter de sér ieux

inconvén ien ts ,  non seu lement  pour  le  déb i teur rmais  encore  pour  les  t ie rs .

Cres t  le  cas ,  no tamment ,  de  la  c lause qu i  p révo i t  la  rés i l ia t ion  ou  la  ré -

solut ion de plein droi t ,  lors de la l iquidat ion des biens ou du règJ-ement

jud ic ia i re  de  l rune des  par t ies .  A  la  supposer  va lab le ,  e l le  permet  au  c ré-

ancier de se garant ir  contre I t insolvabi l i té du débiteur,  en lui  assurant

un droi t  de préférence opposable à la masse ;  el}e est alors beaucoup plus

dir igée contre Ies t iers que contre le débiteur lui-mêne.

Avant 1967, la doctrine admettait,  en vertu du principe de la l iberté

des convent ions,  la  va l id i té  de te l les c lauses (2) .  Cependant ,  dans le  sou-

( l )  J .  B o r r i c a n d ,  r r l a  c l a u s e  r é s o l u t o i r e  e x p r e s s e  d a n s  l e s  c o n t r a t s r r r R . T . D .
g 1 v .  1 9 5 7 ,  P .  4 . 4 0 .

( 2 , )  J .  B o r r i c a n d r  p r é c .  p . 4 3 9 ;  P e r c e r o u  e t  D e s s e r t e a u x ,  t , 2 ,  n o 8 8 $ ;  L y o n -
C a e n  e t  R e n a u l t ,  t . 8 ,  n o 8 8 8  t e r  t  M .  P e d a m o n r r r D e s  c l . a u s e s  r é s o l u t o i r e s
expresses  pour  cause de  fa i l l i te  ou  de  règ lement  jud ic ia i re  dans  les
v e n t e s  m o b i l i è r e s r ' ,  D . .  1 9 6 3 ,  c h r o n .  1 4 5  I  R .  H o u i n ,  R . T . D . C o .  1 9 5 9 ,
p .  1 Ç 6 ,  n o 5 6  ;  A .  G u e . L o t ,  r r D e  . L ' e f f e t  j u r i d i q u e  d e s  c l a u s e s  d e  r é s i l i a -
t ion  de  baux  commerc iaux  en  cas  de  mise  en  . l iqu ida t ion  jud ic ia i re  d r t
l o c a t a i r e t r ,  C . P . l t ) - l 2 r d o c t  .  2 9  t  K a y s e r ,  t ' L e  d r o i t  d e  r é s o l u t i o n  d u  v e n -
d e u r  d e  m e u b l e s  f a c e  à  I a  f a i l l i t e  d e  - l - r a c h e t e u r r r ,  A n n .  d r o i t  c o m . 1 9 3 2 ,
p .  2 7 O  e t  2 7 1 .

3 l
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c i  de protéger  les in térêts  de la  masse,  le  lég is la teur  et  les t r ibunaux

leur  ont  mani festé une host i l . i té  cro issante.

En part icul ier,  le décret no 53960 du J0 septembre 1953, repr is par

l ra r t i c le  52  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1967,  a  in te rd i t  Ia  c lause de  rés i t ia -

t ion de plein droi t  en cas de l iquidat ion des biens ou de règlement judi-

c ia i re  du  loca ta i re ,  lo rsqut i l  s tag i t  de  ba i l  d t immeub le  a f fec té  à  l tac t i -

v i té professionnel le du débiteur.  La même condamnation de Ia clause résolu-

to i re  se  re t rouve en  mat iè re  de  concess ion  immobi l iè re  (3 ) .  En f in ,  se lon

l ra r t i c le  1831-5  du  Code c iv i l ,  r ' l e  règ lement  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion

des biens nrentraîne pas de plein droi t  la rési l iat ion du contrat de promq-

t ion immobi l ière, toute st ipulat ion contraire est réputée non écr i tetr .

En prat ique, Ia clause résolutoire étai t  surtout ut i l isée dans la ven-

te de neubles, notamment lorsque cel le-ci  comportai t  des l ivraisons succes-

s ives ,  ma is  e l le  n rava i t  d tu t i l i té  que pour  les  l i v ra isons  qu i  n rava ien t

p a s  e n c o r e  é t é  e f f e c t u é e s ;  e n  e f f e t ,  i l  é t a i t  a c q u i s  q u r e n  m a t i è r e  d e  p r o -

cédure col lect ive, la l ivraison empêchait  toute revendicat ion du vendeur.

De p lus ,  même dans  I thypothèse où  }a  l i v ra ison  nré ta i t  pas  encore  fa i te ,

Ia Cour de cassat ion avait  décidé (4) que Ie fonct ionnement cle Ia clause

pouva i t  ê t re  para lysé  par  l ro f f re  d rexécut ion  du  synd ic .  E l le  fonda i t  sa

so lu t ion  sur  l ra r t i c le  551 a l inéa 1  du  Code commerc ia l  d taprès  leque l  le

syndic disposait  de la facu1té dtexiger la l ivraison drune marchandise en

payant au vendeur le prix convenu

La lo i  de  1967 n 'a  pas  conservé  les  d ispos i t ions  par t i cu l iè res  de  1 l

a r t i c le  551,  na is  l ra r t i c le  38  en  reprend les  te rmes mot  pour  mot ,  en  leur

impr imant  une por tée  généra le .  Dès  lo rs ,  r ien  n t in te rd i t  de  souten i r  que

Ie syndic peut désormais paralyser le fonct ionnement de la clause au nom

de I rop t ion  que lu i  con fère  I ta r t i c le  38 .  Toute fo is ,  i l  ne  faudra i t  pas

en conclure que cette clause est réputée non écr i te I  el le est seufenent

inopposable à la masse.

(3)  to i  dror ientat ion fonc ière du 30 décembre 1967,  ar t .  53 et  58.
(4 )  Com.  2 !  ma i  1962 ,  J . c .P .  1962 . r r . 12886  obs .  J .A . ,  D .  1962 -698 ,  R .T .D .

Co ,  1963 ,  p .  354 ,  r roT  obs .  J .  Hémard ,  p .  679 ,  no84  obs .  R .  Hou in ,  gu i
casse l lennes 25 novembre 1958,  G.P.  1959.L74t  l4 .Pédamon,  chron.  préc.1
R.  Hou in ,  p réc .
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$  t :  L r i n e f f i c a c i t é  d e  l a  c l a u s e  r é s o l u t o i r e  e x p r e s s e  p o u r  c a u s e  d e

l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jqd ic ia i re

C r e s t  e n  c e  s e n s  q u e  s r e s t  p r o n o n c é e  l a  C o u r  d t a p p e l  d e  T o u l o u s e  l e  2 5

avr i l  1972 (5 ) ,  e t  ce la  ma lgré  l rop in ion  cont ra i re  de  nombreux  au teurs  (6 ) .

Le 2 nai 1967, une société civ i le immobi l ière avait  conclu avec une entre-

pr ise de travaux un marché se référant à la norme AFNOR, dans lequel i l

é ta i t  p réc isé  que le  cont ra t  sera i t  " rés i l ié  de  p le in  d ro i t  en  cas  de  fa i l -

l i te  ou  de  l iqu ida t ion  jud ic ia i re  à  moins  que dans  un  dé Ia i  de  deux  mois ,

l ren t repreneur  n ta i t  ob tenu son concordat  e t  ne  so i t  ma in tenu personne l le -

ment  à  la  tê te  de  son a f fa i re r r .  Le  règ lement  jud ic ia i re  de  l ren t repr ise

ayant été prononcé 1e 17 décembre 1968 et cel le-ci  nrayant pas bénéf ic ié

drun  concordat  dans  les  dé la is  p révus ,  la  soc ié té  c iv i le  immobi l iè re  rés i -

l ia i t  le marché le 7 mai t969. Le syndic intenta alors une act ion en domma-

ges et intérêts en réparat ion du préjudice causé par la rési l iat ion uni la-

té ra le  du  marché.  I I  invoqua i t  à  l tappu i  de  sa  demande que l ren t repr ise

en règlement judiciaire ne se trouvait  pas dans lrun des cas prévus par

Ia norme AFNOR et que de surcroît  el l -e avait  bénéf ic ié de lrautor isat ion

de poursuivre son exploi tat ion. Le Tr ibunal de grande instance de Toulouse,

pour le débouter de sa demande, avait  dans un jugement du 13 févr ier 1971

(7)  déc1aré  que s i  les  te rmes de  Ia  norme AFN0R nrava ien t  pas  é té  mis  en

harmon ie  avec  les  nouve l les  d ispos i t ions  léga les ,  i I  n ren  demeura i t  pas

moins que Ie pr incipe de la résolut ion de plein droi t  du marché demeurait

en  v igueur  au  cas  de  cons ta ta t ion  de  la  cessat ion  des  pa iements ,  à  dé fau t

drun  concordat  qu i  n 'é ta i t  en  l respèce in te rvenu que 17  mois  après  le  rè -

(5 )  Tou louse  25  av r i l  1972 ,  Quo t .  Ju r i d .  6  sep t .1972 ,  D .  1973-490 ,  no te
A .  Honora t  ;  dans  l e  même sens  A ix  en  P rovence ,  12  sep t .1974 ,  D .  L975 ,
Somm.  14  r  T .G . I .  D igne  l e r  déc  .  1972 ,  J .C .P .  1973 . IV .305 ,  no te  J .A .  ,
T r i b .  Co .  Lons  I e  Saun ie r  16  f év r .  1973 ,  Rev .  de  Ju r .Com. , l 973 ,p . l 92 .

(6 )  Voyez  cependan t  G .  I l achasson ,  t hèse  p réc . ,  p .69  e t  s . 1  M .  Ha rdou in ,
thèse préc. ,  p .  155 et  s .  ;  B.  Lyonnet ,  ' rAutor i té  du contrat  e t  autor i -
té  du jugement  déc larat i f  de l iqu idat ion des b iens ou de règlement  ju-
d i c ia i re r ' ,  Rev .  de  Ju r .  com.  1973 ,  p .  175  e t  s .  r  J  .C .  Ra f f ray ,  r r l , a
subst i tu t ion des cocontractants  en cours drexécut ion des contrats [ ,
t hèse  Mon tpe l l i e r ,  1977 ,  p .  276  à  281 ;  B .  Teyss ié ,  l r l , es  cJauses  de
rés i l i a t i on  ou  de  réso lu t i on i l ,  Cah .  d r .  en t rep r i se ,  1975- I ,  p .  l 3  e t
s .

( 7 )  T .G . I .  Tou louse ,  l J  f év r i e r  1971 ,  Quo t .  Ju r i d .  6  av r i l  1972 ,  p .  9 .
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g lement  jud ic ia i re .  Draut re  par t ,  tou jours  se lon  ce  jugement ,  la  cont inua-

t ion  de  I texp lo i ta t ion  nren t ra îna i t  pâs  le  ma in t ien  personne l  du  déb i teur

à  la  tê te  de  ses  a f fa i res ,  comne l tex ige  la  norme AFNOR.  Ce jugement  es t

in f i rmé par  la  ùour  d tappe. l  de  Tou louse e t  cec i  au  mot i f  quer r l -e  d ro i t  d t

op t ion  du  synd ic ,  ins t i tué  par  une d ispos i t ion  drordre  pub l i c ,  ne  peut  ê t re

mis  en  échec  par  la  c lause drun  cont ra t  p révoyant  Ia  rés i l ia t ion  de  p le in

dro i t  en  cas  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  de  l iqu ida t ion  des  b iensr t .

I .a pr ise de posit ion que révèle cet at tendu laconique a susci té en

doc t r ine  de  nombreuses  ob jec t ions  (8 ) .  Sur  fe  temain  exégét ique tou t  d ra-

bord, dtaucuns ont avancé que si  pour certains contrats importants le Ié-

gislateur a pr is l .e soin de réputer non écr i tes les clauses de rési l iat ion

de plein droi t  en cas de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire,

c res t  que b ien  év idenment  l ta r t i c le  38  de  Ia  lo i  de  1967 n 'éd ic te  en  la

matière aucune solut ion de portée générale i  autrement ces disposit ions

par t i cu l iè res  nraura ien t  aucune ra ison d tê t re .  De surc ro î t ,  comme le  no te

M.  Der r ida ,  "on  ne  peut  par le r  en  l roccur rence d tune inadver tance tég is la -

t i ve ,  tan t  ces  d ispos i t ions  sont  nombreuses  e t  é ta lées  dans  le  temps t  le

1ég is la teur  n ra  pu  de  la  sor te  quradmet t re  que ces  d ispos i t ions  dérogea ien t

au pr incipe général  de la val idi té des clauses de rési l iat ion de plein

d r o i t t ' ( 9 ) .  C r e s t  d r a i l l e u r s ,  a j o u t e  c e t  a u t e u r r e n  c e  s e n s  q u e  s e m b l e r a i e n t

al ler les travaux préparatoires de Ia loi  de 1967 :  rr le rapport  de la com-

miss ion  du  Sénat  (no  3131 p .  36)  a  ne t tement  ind iqué que le  p ro je t  con f i rme

le pr incipe actuel lement appl iqué par la jur isprudence et selon lequel le

règ lenent  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion  des  b iens  nr in te r rompt  pas  les  con-

t ra ts  en  cours .  S i  le  tex te  consacre  Ie  rég ime antér ieur ,  do i t  subs is te r

}a solut ion admise dans ce régime selon laquel le les clauses de résolut ion

de plein droi t  sont en pr incipe opposables à Ia masse et produisent effet t l

( 1 0 ) .

( 8 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  p .  163 ,  no l l J  e  A .  Hono ra t ,  J .  C lass . ,  a r t .
487 à 6t4-26,  Fasc.  F lO,  no40 I  F.  Derr ida,  r t la  ré fornre du règlement
jud ic ia i re  et  r le  Ia  fa i l l . i te ' t ,  Defrenois  1969,  no77 t  Riper t  e t  Ro-
b lo t ,  t .  I I ,  noJ067 .

(9 )  F .  De r r i da  no te  sous  Cass .  Com.  l /  ma rs  1975 , 'D .1975 -555 ,20  co l .
( 10 )  F .  De r r i da ,  D .  1975 -555 ,20  co l . 1  dans  I e  même  sens  au teu rs  c i t és

no te  8 .
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Ensuite i l  a été soutenu que puisque les contrats repris par 1e syndic

deva ien t  ê t re  exécutés  dans  leur  in tégra l i té ,  sans  qu t i l  so i t  poss ib le  d ten

re t rancher  cer ta ins  aspec ts ,  i I  é ta i t  d i f f i c i l ,ement  compréhens ib le  que le

synd ic  pu isse  en  même temps demander  l rexécut ion  du  cont ra t  en  cours  e t

méconnaî t re  une d ispos i t ion  fondamenta le  de  ce  cont ra t  (11) .

Enf in,  i l  a été remarqué que la règlementat ion des droi ts du vcndeur

de meub les ,  te l l .e  que l ra  in te rpré tée  Ia  Cour  dc  cassat ion  depu is  1962,

procède drune v is ion  t rad i t ionne l fement  res t r i c t i ve ,  qu ' i l  s rag issa i t  dans

un cadre  préc is  de  réa l i ser  un  équ i l ib re  en t re  les  d ro i ts  du  vendeur  e t

ceux  de  la  masse ( tZ) .  Par  conséquent ,  r ien  ne  jus t i f ie ra i t  que so i t  é ten-

due à tous les contrats Ia solut ion adoptée pour la vente mobi l ière.

Lrensemble de cette argumentat ion peut sembler impressionnante. EI le

présente cependant quelques lacunes et surtout conduit  à des solut ions in-

admiss ib les .

I1  fau t  c te  p r ime abord  é l im iner  l tob jec t ion  fondée sur  I 'ob l iga t ion

fa i te  au  synd ic  d ravo i r  à  respec ter  l t in tégra l i té  des  c lauses  du  cont ra t ,

non pas  que ce  pr inc ipe  so i t  e r roné mais  parce  qu t i l  n 'a  r ien  à  vo i r  avec

Ia  ques t ion .  Lorsque le  synd ic  réc lame 1 'exécut ion  du  cont ra t ,  i l  s rengage

b ien  sûr  à  en  respec ter  I téconomie ,  ma is  cec i  suppose a lo rs  au  préa lab le

que I 'obs tac l -e  i ssu  de  la  p résence drune c lause de  rés i l ia t iondb p le in

dro i t  a i t  é té  levé .  En e f fe t ,  de  deux  choses  l rune,  ou  b ien  Ie  jeu  de  La

c lause réso lu to i re  es t  admis  e t  dans  ce  cas  i l  n 'y  a  n i  poss ib i l i té  d top-

t ion  n i  a  fo r t io r i  d 'exécut ion  pos tér ieure  au  jugement  déc la ra t i f  ;  ou  b ien

à l r inverse  la  convent ion  es t  e f fec t i vement  poursu iv ie  e t  a lo rs  i l  es t  b ien

év ident  que cec i  ne  peut  in te rven i r  quraprès  qu ta i t  é té  déc la rée  inopposa-

b le  à  l .a  masse la  c lause de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t .  En  aucun cas ,  i I

ne  peut  y  avo i r  à  la  fo is  admiss ion  de  la  c lause e t  repr ise .  A ins i ,  Io rsque

Ies  tenants  de  la  va l id i té  de  la  c lause réso lu to i re  c ro ien t  vo i r  dans  le

mécanisme de Ia reprise une raison supplémentaire miJi tant en faveur de

( l l )

( tz1

D.F .
8.
F .

Demida,

Derr ida,

1975-555 et  556 r

1975-556 e dans le

dans - l  e même sens

même sens auteurs

auteurs  c i tés  no te

c i t é s  n o t e  8 .D.
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l eur  op in ion ,  i l s  con fondent  les  cond i t ions  e t  les  conséquences  de  la  re -

pr ise  e t  dénoncent  une an t inomie  qu i ,  par  dé f in i t ion ,  ne  peut  ex is te r .

Quant  à  l ra rgument  a  cont ra r io ,  beaucoup p lus  fo r t  i l  es t  v ra i ;  i ssu

d e  l r e x i s t e n c e  d a n s  I a  l o i  d e  t g 6 7  e t  d a n s  d r a u t r e s  p o s t é r i e u r e s ,  d e  d i s p o -

s i t ions  spéc ia les ,  exc luant  dans  cer ta ins  cas  préc is  Ia  c lause de  rés i l ia -

t ion de plein droi t ,  i l  doi tr  pour une appréciat ion valable, être rapproché

de ce lu i  qu i  cons is te  à  n ie r  que les  so lu t ions  acqu ises  en  mat iè re  de  vente

de meub les  pu issent  ê t re  é tendues à  l rensemble  des  cont ra ts .

En e f fe t ,  comme le  sou l igne t rès  jus tement  l l .  Der r ida ,  i l  es t  imposs i -

ble de se ral l ier à la fois à ces deux arguments qurinvoquent pourtant avec

une bel le unanimité les part isans du maint ien du régine antér ieur.  La loi

de 1967 ne cont ient plus de disposit ion part icul ière au vendeur de meubles,

de sorte que Ie seul texte qui puisse avoir  aujourdrhui vocat ion à régir

ce t te  s i tua t ion  nres t  au t re  que I 'a r t i c le  38 .  Ma is  dès  lo rs ,  se lon  I t in -

te rpré ta t ion  précon isée,  i l  es t  imposs ib le  d réchapper  à  l ra l te rna t ive  su i -

vante :  rrou bien le pr incipe antér ieur de val idi té des clauses de résolu-

t ion de plein droi t  subsiste et la vente mobi l ière y est soumise comme tous

Ies  cont ra ts  qu i  n ron t  pas  donné l ieu  à  une d ispos i t ion  par t i cu l iè re ;  la

so lu t ion  de  l tamêt  de  1962 es t  écar tée .  0u  b ien  s i  l ron  veut  ma in ten i r

cette dernière solut ion, parce que le Iégislateur nra pas voulu rnodif ier

I téqui l ibre antér ieurement réal isé dans Ia si tuat ion du vendeur de neubles,

i I  fau t  déc ider  que I 'a r t i c le  38  la  jus t i f ie  ;  ma is  du  même coup,  compte

tenu de la disposit ion générale de ce texte, i l  faut étendre l .a solut ion

à  t o u s  l e s  c o n t r a t s  e n  c o u r s r t ( 1 3 ) .  1 1  e s t  d o n c  i m p o s s i b l e  d e  r e c o n d u i r e

dans leur ensembre les sorut ions en vigueur avant t967 et r  I  argument t i ré

des travaux préparatoires tombe par Ia même occasion.

Ayant ainsi  à opérer un choix parmi les solut ions acquises avant.  1967 t

en t re  ce l les  concernant  Ia  ma jor i té  des  cont ra ts  e t  ce l les  s rapp l iquant

à  I thypothèse par t i cu l iè re  de  Ia  vente  de  meub les ,  Ia  Cour  de  cassat ion

sres t  ind i rec tement  p rononcée pour  la  seconde.  E l le  a  a f f i rmé l -e  l7  mars

(13 )  F .  Der r i da ,  D .  1975-556 .
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l g 7 5  ( 1 4 )  q u e r r n o n o b s t a n t  l a  c l a u s e  d e  r é s i l i a t i o n  d e  p L e i n  d r o i t  s t i p u l é e ,

les  synd ics  conserva ien t  par  app l i ca t ion  de  l ta r t i c le  38  a l inéa I  de  la

Io i  du  13  ju i l le t  1967,  . [a  facu l té  d 'ex iger  l rexécut ion  c lesd i ts  cont ra ts

en fourn issant  l .a  p res ta t ion  promise  à  l rau t re  par t ie r t .  B ien  que Ia  Chambre

commerciale se borne à aff i rmer sa solut ion sans aucunement la just i f ier,

e l le  do i t  ê t re  approuvée.

Drun po in t  de  vue pra t ique tou t  d rabord ,  i l  cs t  év ident  qurécar te r

l -e  carac tère  dror .d re  pub l i c  de  I ra r t i c le  38  rev iendra i t  à  fa i re  des  c lauses

de rési l iat ion de plein droi t  des clauses de style au r isque non seulement

de pr iver  I ta r t i c le  38  de  tou te  u t i l i té  e f fec t i ve ,  ma is  encore  drempêcher

1a poursu i te  d rexp lo i ta t ion  d tune en t repr ise  v iab le .  Qu i  p lus  es t ,  la  p ré-

sence généra l i sée  de  c lauses  de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  aura i t  tou tes

chances de battre en brèche la jur isprudence de cette même Cour ,  host i le

au paiement préférent iel  des prestat ions antér ieures au jugement déclara-

t i f .  E1le permettrai t  en effet  au cocontractant qui  bénéf ic ierai t  de la

clause dren brandir  Ia menace, ce qui contraindrai t  le syndic à prendre

lrengagement de payer intégralement les prestat ions déjà fournies pour pou-

vo i r  p rocéder  à  la  repr ise  de  la  convent ion  (15) .

Mais i1 y a plus important.  Pour admettre que le créancier puisse al-

le r  à  l rencont re  des  in té rê ts  de  la  masse,  i }  faudra i t  qu t i l  pu isse  invo-

quer  un  pré jud ice  issu  de  la  repr ise  (16) .  0 r  pu isque par  hypothèse le  syn-

d ic  s rengage pour  l raven i r  à  exécuter  in tégra lement  le  cont ra t ,  c res t -à -

d i re  à  fourn i r  au  cocont rac tan t t r les  p res ta t ions  qu t i l  a t tenda i t  e t  dont

i l  aurai t  dû se contenter si  Ia procédure col lect ive ne s t  étai t  pas ouver-

te r f  (L7) ,  ce  dern ie r  ne  sub i t  d run  po in t  de  vue économique aucun désagré-

m e n t  ( 1 8 ) ;  i l  n r y  a  d o n c  a u c u n e  r a i s o n  p o u r  q u r i l  r e t i r e  d e  l a  f a i l l i t e

un  avantage par t i cu l ie r .  Cres t  fà  que rés ide  à  no t re  sens  l ra rgument  déc i -

si f ,  car si  la poursuite du contrat avait  aggravé si  peu que ce soi t  la

( 14 )  Cass .  com.  17  mars  1975 ,  D .  l g75 -553 ,  R .T .D .  Co .  1975 ,  p .  637 ,  no18 ,
obs .  Hou in  e t  Le  Ga l I .

15 )  En  ce  sens ,  M .  Hardou in ,  p réc .  9  F .  Der r i da ,  p réc .
16 )  C f .  i n f r a  p .364  ,  no277  e t  s .
17 )  F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .  556 ,  20  co l .
l8)  Sur  I 'appl icat ion de ce ra isonnement  en mat ière de crédi t -ba i l ,  c f .

p .205  ,  no  161  e t  s .
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s i tua t ion  du  cocont rac tan t r  quand b ien  même la  p résence drune c fause réso-

lu to i re  eû t  dû  ru iner  tou te  ten ta t i ve  d texp lo i ta t ion ,  son  fonc t ionnement

aura i t  pu  a lo rs  se  jus t i f ie r .

$  f f  :  Les  consétuences  de  ce t te  so lu t ion

Une fo is  acqu is  le  fa i t r rque l ta r t i c le  38  se  présente  cc jmme la  généra-

l i sa t ion  de  I ranc ien  ar t i c le  JJ I  du  Code de  commercet t  (19) ,  tou te  d i f f i cu l -

té  n res t  pas  pour  au tan t  écar tée .  I l  res te  à  savo i r  s i  Ia  so lu t ion  a ins i

posée se traduit  par une simple inopposabi l i té à la masse de Ia clause ré-

solutoire ou si  plus radicalement la clause doit  être réputée non écr i te '

Au sout ien de cette dernière opinion, M. Derr ida observe que Ia seule

inopposabi l i té rrconduirai t  à des si tuat ions inconfortables voire inextr ica-

bles :  à supposer que Ie débiteur ai t  obtenu un concordat,  faudrai t- i l  per-

mettre à son cocontractant,  sur Ie fondement de la clause de résol-ut ion

ou de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  écar tée  à  Ia  demande du synd ic ,  d rob ten i r

la suppression du contrat alors que le maint ien de celui-ci  est indispensa-

bt.e à Ia poursuite de I tact iv i té et à I texécut ion des engagements concorda-

ta i res?r r  (20) .  r r ] ,a  Haute  ju r id ic t ion  a  vou lu  donner  à  I 'en t repr ise  un  moyen

supplémentaire de rester en act iv i té.  .  . ,  on ne peut autor iser ce cocontrac-

tant à faire après le concordat ce qui lu i  étai t  interdi t  pendant la pério-

d.e préparatoire du règlement judiciaire ;  on ne peut Ie laisser maître du

s o r t  d e  I r e n t r e P r i s e t r  ( 2 1 ) .

pour  ce t  au teur ,  la  jus tesse de  ces  cons idéra t ions  drordre  économique

est  cor roborée par  deux  cons ta ta t ions .  Drune par t  dans . le  rég ime anc ien '

les  res t r i c t ions  à  I rac t ion  réso lu to i re  i ssues  des  ar t i c les  548 à  551 au-

ra ien t  eu  Lrne  por tée  généra le  e t ,  n ré tan t  pas  a ins i  l im i tées  à  la  masse '

el les auraient ' ] t "è" bien pu iouer au prof i t  du débiteur lui-même' Ce der-

( 19) Houin et Le
(20 )  F .  Dc r r i da ,
(21 )  f .  De r r i da ,

Ga l l ,  R .T .D .  Co .  tÇ l J ,  P .  638 ,  no  17 '
p réc . ,  p .  5571  l è re  co } .
p réc . ,  p .  558 ,  l è re  co l ;



37

-46-

n ier  n raura i t  do t rc  pas  eu  à  redouter  les  in i t ia t i ves  des  vender r rs  de  meu-

bles car rrceux-ci  ne pouvaient invoquer que leur sûreté comme tout autre

créanc ie r  hypothéca i re  ou  pr iv i l .ég ié"  (22) .  Draut re  par t ,  les  a r t i c les  J2 ,

al inéa 1 in f ine de la loi  du lJ jui t let  1967 pour le bai l  des immeubles

af fec tés  à  I 'ac t i v i té  p ro fess ionne l l .e  du  déb i teur ,  e t  1831-5  du  Code c iv i l

pour le contrat de promotion immobi l ièrerdécident expressément que la clau-

se  do i t  ê t re  réputée  non écr i te  ;  ce la  permet t ra i t  de  penser  que Ie  lég is -

la teur  a  en tendu recondu i re  les  so lu t ions  an tér ieures .

A vrai  dire,  la posi t ion défendue par M. Derr ida ne pouvait  être au-

tre. Cet auteur est ime en effet ,  et  cela expl ique son opt ion plus cl-aire-

ment que ne pourraient le faire les arguments qui v iennent drêtre présen-

tés ,  que "pour  la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours . . .  le  synd ic  se  borne

à ass is te r  ou  à  représenter  le  déb i teur t '  (23) .  Ma is  a lo rs ,  i l  appara î t  que

dans ce  sys tène:  pour  ê t re  d 'une que lconque u t i l i té  au  synd ic ,  l rexc lus ion

de la clause résolutoire doit  impérat ivement concerner au premier chef Ie

déb i teur ,  car  au t rement ,  ne  pro f i tan t  qurà  Ia  masse,  e l le  ne  pour ra i t  en

aucun cas être invoQuée par le syndic.  Ce dernier en effet ,  du propre aveu

de M.  Der r idar rag i t  indépendamment  de  sa  qua l i té  d rorgane de  Ia  masser r (24) .

Cette dissociat ion des di f férentes qual i tés que réunirai t  la personne

du syndic est inadmissible (25).  Le syndic,  quel le que soit  La nature de

son in te rvent ion ,  ag i t  en  tan t  qurorgane de  la  masse e t  ce  no tamment  lo rs -

qu t i l  exerce  la  facu l té  d top t ion  que lu i  reconna i t  l ra r t i c le  38 .  I f  ne  sau-

ra i t  dès  lo rs  vo i r  I té tendue de  ses  prérogat ives  assu je t t ie  à  ce l le  du  dé-

bi teur ;  i l  ne connait  pour seule l imite que cel le de la masse.

De ce seul point de vue, la reconnaissance du simple caractère inoppo-

sab le  de  la  c lause de  réso lu t ion  de  p le in  d ro i t  pour ra i t  ê t re  cons idérée,

sans  p lus  d rambages,  comme amplement  su f f i san te ,  s r i l  n ry  ava i t  les  a rgu-

ments  d rordre  pra t ique e t  exégét ique présentés  par  l t .  Der r ida  qu t i l  fau t

naintenant examiner.

Derrida, préc
Derrida, préc
Derr ida,  préc

sup ra  p .12 ,

22) F.
23 )  F .
24)  F.
25) cr .

. ,  p .  558 ,  l è re  co l .
p .  558 ,  20  co l .

. ,  p .  558 ,  20  co l .
no9  e t  s .
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A l ra rgumenta t ion  issue des  ar t i c les  52  a l inéa I  de  la  lo i  de  1967 '

e t  l83 l -5  du  Code c iv i l ,  i l  fau t  ob jec t .e r  que non seu lement  le  ba i . . l .  es t

soumis  à  une rég lement .a t ion  par t i cu l iè re  en  ra ison de  son ob je t  e t  dc  son

ut i l i té  p ropre  (26) ,  ma is  sur tou t  que se lon  l ra r t i c le  6O de la  lo i  de  1967

' t1e  pr iv i lège  de  l rac t ion  réso lu to i re  e t  le  d ro i t  de  revend ica t ion  é tab l i s

par  l fa r t i c le  2 lO2-4  du  Code c iv i l  au  pro f i t  du  vendeur  d te f fe ts  mob i l ie rs ,

ne  peuvent  ê t re  exercés  à  l rencont re  de  la  masse que dans  la  l im i te  des

d ispos i t ions  c i -aprèsr t .  I l  fau t  donc  en  conc lu re  que,  pu isque la  s i tua t ion

de tout cocontractant est actuel lement assimitée à cel l  e du vendeur de neu-

b les ,  s i  I ' ac t ion  réso lu to i re  de  ce  dern ie r  ne  peut  ê t re  écar tée  qurau pro-

f i t  de  la  masse,  l rexc lus ion  de  la  c lause de  réso lu t ion  ou  de  rés i l ia t ion

de p le in  d ro i t  ne  peut ,  ce t te  fo is -c i  de  façon généra le ,  ê t re  invoquée par

Ie  déb i teur .

Le recours aux solut ions préconisées par la jur isprudence antér ieure-

ment  à  1967 n ty  change r ien .  Drune par t  l t in te rpré ta t ion  quren donne M.

Der r ida  n ta  r ien  drév ident  car ,  à  no t re  conna issance,  la  ques t ion  de  l re f -

fe t  à  1 tégard  du  déb i teur  des  c lauses  réso lu to i res  de  p le in  d ro i t  ne  s res t

jamais  expressément  posée.  Draut re  par t ,  quand b ien  même ce la  sera i t ,  i I

nty a aucune raison de reconduire certaines solut ions alors guer non seu-

lement le régime dont el les procèdent se révèle imprat icabl-e dans son en-

semble ,  ma is  encore  que l ra r t i c le  60  s 'y  oppose fo rne l lement .

Ne demeure  a ins i  que I tob jec t ion  reposant  sur  Ia  poss ib i l i té  qu taura i t

Ie créancier de compromettre I texécut ion du concordat en demandant la ré-

so lu t ion  du  cont ra t .  E l le  a  cec i  d 'é tonnant  qu te l le  rev ien t  à  confondre ,

dans  une vér i tab le  pé t i t ion  de  pr inc ipe ,  la  cont inuat ion  d 'exp lo i ta t ion

effectuée au cours de la procédure col lect ive et la si tuat ion issue du con-

cordat ,  a lo rs  que ce lu i -c i  r rmet  f in  au  règ lement  jud ic ia i re  e t  mod i f ie  les

rappor ts  ju r id iques  en t re  Ies  c réanc ie rs  e t  le  déb i te t r r t '  (27) .

Autor iser le cocontractant à faire durant le concordat ce qui lu i  é-

ta i t  in te rd i t  pendant  la  pér iode prépara to i re ,  c res t  peut -ê t re ,  comme le

(26 )  c f .  i n f ra
(27 )  R ipe r t  e t

p .69  ,  no54  e t  s .
Rob lo t ,  t .  I I ,  3214 ,

39
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s o u t i e n t  M .  D e r r i d a ,  I e  l a i s s e r  n a î t r e  d e  l r a v e n i r  d e  I ' e n t r e p r i s e ,  e t  c l

es t  sûrement  regre t tab le rmais  en  aucun cas  ce la  n res t  su f f i san t  pour  t rans-

gresser  le  p r inc ipe  de  la  l iber té  des  convent ions  car  i c i  l t in té rê t  de

Ia  masse nres t  p lus  en  jeu .  En e f fe t ,  r rdès  que le  jugement  d rhomologat ion

es t  passé en  fo rce  jugée,  le  dessa is issement  du  déb i teur  p rend f in ,  le  syn-

d ic  cesse ses  fonc t ions  ,  Ie  concordat  suppr ime pour  l ' aven i r  la  masse

d e s  c r é a n c i e r s r r ( 2 8 ) .  Q u o i  d e  p l u s  n o r m a l  q u e  l e s  e x i g e n c e s  i s s u e s  d e  l r i n -

té rê t  de  la  masse so ien t  révo lues  avec  la  d ispar i t ion  de  ce l le -c i .

Au demeurant,  i I  faut avoir  conscience que le cocontractant qui  invo-

que une clause résolutoire nrest pas plus dangereux pour l rentreprise que

le  c réanc ie r  mun i  d rune sûre té  e t  qu i  en tend s ren  préva lo i r .  Le  propre  drun

concordat  v iab le  n res t  pas  d 'épargner  au  déb i teur  les  conséquences  de  ses

engagements mais au contraire dren évaluer avec justesse la portée. Dans

cet te  op t ique,  r ien  n t in te rd i t  d ta i l leurs  de  sonder  le  cocont rac tan t  sur

ses  in ten t ions ;  une fo is  ce l les -c i  connues,  i l  sera  poss ib le  d renv isager

l -es  chances  de  réuss i te  du  concordat .  Procéder  au t rement ,  c res t  oub l ie r

que le  sor t  d rune en t repr ise  nres t  pas  un iquement  l ié  au  montant  de  ses

dettes et de ses créances, mais aussi  à la nature et au contenu de ses en-

gagements .

Ltarrêt rendu par 1a Chambre commerciale le 16 mars 1$/6 doit  denc

êt re  p le inement  approuvé (29) .  Une soc ié té  ava i t ,  à  l roccas ion  drune opéra-

t ion de crédit  bai l ,  donné en locat ion un apparei l .  Le contrat de bai l  con-

tenait ,  outre une clause de rési l iat ion de plein droi t ,  une clause pénale

dont le montant correspondait  au total  des loyers impayés, plus une indem-

nité de rési l iat ion. Le locataire ayant cessé toute act iv i té au lendenain

de sa nise en règlement judiciaire,  le syndic n'avait  manifesté aucune in-

tent ion de cont inuer le contrat de lcrcat ion. Par contre le débiteur remis

à  la  tê te  de  ses  a f fa i res  en tenda i t ,  a f in  d rév i te r  Ie  jeu  de  Ia  c lause pé-

na le ,  exc iper  de  I ' i nopposab i l i té  de  Ia  c lause de  rés i l ia t ion  qu i  en  é ta i t

le  fondement .

(28 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t .  I I ,  3228 .
(29)  Cass.  com. 16 mars 1976,  D.  1976-646 t

Ch .  2  déc .  1977 ,  c .P .  781 ,  Somm.  2O9 ,
fév r .  1978 ,  G .P .  1979-1 ,  Somm.  60 .

dans le même
Somm. 223 ,

sens,  Par is  lère
Par is  lère Ch.  3
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Les premiers  juges  déc idèrent  qu te f fec t i vement  la  c lause de  rés i l ia -

t ion de plein droi t  et  la clause pénale contenues dans Ie contrat étaient

inopposables à la masse des créanciers et que le débiteur pouvait  bénéf i-

c ier de cette inopposabi l i té ,  le juge du contrat devait  donc déterminer

l ibrement le montant du préjudice sans être 1ié par l rest imation forfai tai-

re  que réa l i sa i t  la  c lause péna le .  En appe l  la  Cour  d 'A ix  en  Provence (3O)

décida tout au contraire que le débiteur étai t  tenu de respecter la clause

pénale déterminant le montant de l . r indemnité dest inée à réparer le préjudi-

ce .  La  Cour  de  cassat ion  I ten  approuve en  re tenant  quraucun tex te  ne  d ispo-

se qurune tel le clause concernant une locat ion de chose mobi l ière serai t

réputée non écr i te après le prononcé du règlement judiciaire ou de Ia l i -

qu ida t ion  des  b iens .

Cette analyse qui avait  déjà été proposée par MM. Houin et Le GalI

(31) est parfai tement exacte. I l  est vrai ,  conme le remarque ces deux au-

teurs, eu€ mis à part  1topt ion instaurée au prof i t  excl-usi f  de la masse,

via son organe le syndic,  t ' le contrat conserve sauf except ion toute sa vi-

gueur.  Plus précisément,  i l  semble bien que la clause de résolut ion (et

la clause pénale qui peut y être jointe),  pourrai t  t rouver appl icat ion pen-

dant Ia procédure si  le syndic décidait  de ne pas user de la faculté de

poursuivre Irexécut ion du contrat :  les dommages et intérêts prévus à l rar-

t ic le 38 al inéa 2 de Ia loi  de 1967 seraient afors f ixés par le contratrr

(J2) .  De même la  p r ise  de  pos i t ion  du  synd ic ,  que l le  qure l le  so i t ,  ne  do i t

pas empêcher Ie cocontractant de se prévaloir  de la clause de résolut ion

ou de rési l iat ion postér ieurement à l -rhomologat ion du concordat.

(30) Aix en Provence 17
(31)  R .T .D.Co.  r975 ,  p .
(31)  R .T .D.Co.  r975 ,  p .

janv.  1974, préc.
639 et  640.
640.
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Se ct  totr t  I  I_:  Lr  soRt nes corutRRts coructus "  l , r tu t tu peRsonRe "

Le carac tère  drordre  pub l i c  de  l ra r t i c le  i8  p r ive  a ins i  de  tou te  e f f i -

cac i té  les  c lauses  réso l .u to i res  s t ipu lées  pour  cause de  cessat ion  de  pa ie -

nent .  Ma is  une seconde ques t ion  se  pose a lo rs ,  ce l le  de  savo i r  s i  ce t  a r t i -

c le  s tapp l ique à  tous  les  cont ra ts  en  cours rou  s i  au  cont ra i re ,  i l  conv ien t

de reprendre en Ia matière la dist inct ion élaborée antér ieuremenc à propos

des cont ra ts  conc lus  in fu i tu  personae .

Avant 1967, i l  étai t  t rès généralement enseigné ( 1 )  que 1es contrats

dans Iesquels la considérat ion de la personne et Ia conf iance mutuel le

jouaient un rôIe prépondérant,  étaient rési l iés dès le prononcé du jugement

de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens, de sorte que 1e syndic

nrava i t  à  leur  égard  aucune facu l té  d rop t ion .  Cet te  op in ion ,  fondée sur

les art ic les 200J 3o du Code civi l  qui  met f in au mandat en cas de déconf i-

tu re  de  I 'une  des  par t ies ,  e t  sur  l ranc ien  ar t i c le  1865 40  du  Oode c iv i l

qu i ,  dans  Ia  même hypothèse,  p rononça i t  la  d isso lu t ion  de  la  soc ié té ,  ava i t

été adoptée par la jur isprudence. EIIe considérai t ,  par exemple, que des

cont ra ts  comme la  convent ion  de  compte  courant ,  ce l le  d rouver tu re  de  c réd i t

ou  encore  la  concess ion  de  f i cence d texp lo i ta t ion ,  deva ien t  ê t re  au tomat i -

quement  rés i l iés  lo rs  de  l touver tu re  de  1a  procédure  co l fec t i ve  (2 ) .

Les comnentateurs de la loi  du lJ jui l let  1967 se sont dans leur gran-

de major i té  p rononcés  pour  le  ma in t ien  de  ce  rég ime dérogato i re  (3 ) .  I l s

es t iment t rqurau  lendemain  de  la  lo i  nouve l le  e t  dans  le  s i l -ence de  ce l le -

( 1 )  P e r c e r o u ,  A n n .  d r o i t  c o m .  1 9 0 9 ,  p . 2 7 7  e t  s .  ;  P e r c e r o u  e t  D e s s e r t e a u x ,
t . I I ,  n o 8 7 3  e t  s .  ;  L y o n - C a e n  e t  R e n a u l t ,  t . 8 ,  n o 8 8 6  e t  s .

2 )  P o u r  l e s  c o m p t e s  c o u r a n t s  e t  o u v e r t u r e s  d e  c r é d i t ,  R e q .  l !  n o v . 1 9 0 6 t
D.P.  I  907 . I  .78  ,  c f  .  Vasseur  e t  Mar in ,  r r les  comptes  en  banquer '  ,  no277 i
pour  les  concess ions  de  l i cences  drexp lo i ta t ion ,  Par is  1 f  ju i l le t  1936,
R.F .  1936-492.

( 3 )  M . J .  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  E n c y c l o p é d i e  D a l l o z ,  F a i l . l i t e ,  E f f e t s ,  n o 2 7 9  s
J .  I l i g o t ,  J . C . P .  1 9 6 9 . I  . 2 2 6 8  ;  A .  H o n o r a t ,  J .  C l a s s .  c o t n . ,  V o  F a i l l i t e ,
F a s c .  F l 0 ,  n o 3 4  I  R .  H o u i n ,  R . T . D . C o . 1 9 7 1 ,  p .  7 8 4 ,  1 9 7 3 ,  p .  8 7 6  t  c .
Bord ,  r rRèg l  ement  jud ic ia i re  e t  - l  iqu ida t ion  des  b iens ' r  ,  p .  184 ;  R iper t
e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no3066 I  M.  Contamine- l laynaudr  i lL r in tu i tus  personae
d a n s  l e s  c o n t r a t s r r ,  t h è s e  P a r i s  1 9 7 4 ,  p .  J 2 l  e t  s .
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c i ,  ces  so lu t ions  se  main t iennent  en  ra ison de  leur  fondement  de  te l l .e  sor -

te  que pour  ces  cont ra ts ,  i l  n ry  aura i t  pas  mat iè re  à  app l i ca t ion  de  l ra r -

t i c le  J8 ,  ma is  rup ture  au tomat ique du  l ien  ccrn t rac tue l r r  (4 ) .

Pour tan t ,  s i  c lass ique so i t -e l le ,  ce t te  so luÈ ion  présente  quant  à  sa

mise  en  oeuvre  e t  quant  à  ses  conséquences  de  graves  inconvén icn ts  quc  l l

i n te rpré ta t ion  de  p lus  en  p lus  res t r i c t i ve  3dçrp tée  par  la  ju r i sprudence

nra  pas  pour  au tan t  é l im inée.  A  no t re  av is ,  ce  nres t  pas  dans  ce t te  d i rec-

t i o n  q u t i l  f a u t  s r e n g a g e r  p o u r  r é s ù u d r e  l a  q u e s t i o n ;  l a  d é m a r c h e  c o n s i s -

tant à l imiter autant que faire se peut le donaine de ce régime dérogatoire

n r e s t  q u r u n  p i s  a l l - e r  d o n t  l e s  r é s u l t a t s  s o n t  d é c e v a n t s  ( $  1 ) .  D r a i l l e u r s ,

el le contr ibue à dissimuler que ce sont en réal- i té les fondements de cette

except ion  qu ' i1  es t  nécessa i re  de  remet t re  en  ques t ion  ($  2 ) .

$ f  :  Le pr incipe de lq rési- l iat ion de plein droi t  de ces contrats

L ta f f i rmat ion  du  pr inc ipe  de  fa  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  des  con-

trats conclus intui tu personae, résul. te de l -a volonté manifestée par la

ju r isprudence de  généra l i ser  à  l tensemble  des  convent ions  présentan t  ce t te

carac tér is t ique ,  les  d ispos i t ions  gu i ,  dans  le  Code c iv i l ,  concernent  Ie

contrat de mandat et Ie contrat de société.

Âux  te rmes de  f ta r t i c le  2003 du  Code c iv i l ,  tou t  d 'abord ,  le  mandat

f ini t  par la déconf i ture soi t  du mandant soi t  du nandataire ;  doctr ine et

ju r isprudence s taccordent  (5 ) ,  sau f  except ion  (6 ) ,  à  reconnaî t re  que ce t

e f fe t  do i t  a  fo r t io r i r rê t re  a t taché à  la  fa i l l i te  qu i  p roc lu i t  I ' imposs ib i -

l i té  d rexécut ion  avec  b ien  p lus  de  fo rce  encore ,  pu isc lu re l le  en t ra ine  le

(4)  Y .  Boyer ,  "L t inc idence de  la  fa i l l i te  sur  les  cont ra ts  en  cours  en
d r o i t  f r a n ç a i s " ,  A n n .  T o u l o u s e ,  1 9 7 5 ,  p .  t O 7 .

( 5 )  l t . . l .  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  p r é c . ;  A .  H o n o r a t ,  p r é c . ;  P e r c e r o u  e t  D e s -
s e r t c a u x ,  t . 2 ,  n o 8 8 l  ;  L y o n - C a e n  e t  R e n a u l t ,  t . 8 ,  n o 8 9 6  ;  M .  C o n t a m i n e -
R a y n a u d ,  p r é c . ,  p . 3 2 4 ;  C a s s .  c i v .  l 2  n o v .  1 8 9 0  ,  S .  1 8 9 1 . I . 5 0 ,  D . l 8 9 l .
I . 4 o 8  3  A m i e n s  2 1  m a r s  1 8 9 1 ,  D .  t 8 9 2 . 2 . 3 0 5  I  C a s s .  c i v .  3 l  j u i l L e t
1 9 1 2 ,  G . P .  1 9 1 2 . 2 . 3 5 0 ,  D .  1 9 1 3 . I . 8 1  n o t e  P e r c e r " o u  I  C o m .  2 0  f é v r i e r
r97 3 ,  D.  r97 3 . r  .  R.  r  09.

(6 )  f .  Dc r r i da ,  D .  1977 ,  doc t .  38 ,  no te  85 .
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dessa is issement  r lu  déb i teur r t  (7 ) .  Cependant ,  tou jours  se lon  les  mômes sour - -

ces ,  la  règ le  reço i t  except ion  lo rsque le  mandat  es t  donné non seu lcment

dans  I t in té rê t  du  mandant  ma is  auss i  du  mandata i re  (8 ) ,  ou  encore  lo rsqut i l

n r e s t  q u e  l r o n  d e s  é l é m e n t s  d r u n  c o n t r a t  s y n a l l a g m a t i q u e ,  p a s s é  a v e c  I e

mar rda ta i re  ou  avec  un  t ie rs ,  gue le  règ lement  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion

d e  b i e n s  n r i n t e m o m p t  p a s .  L a  C o u r  d e  c a s s a t i o n  a  a i n s i  j u g é  q u e ' r l e  m a n d a t

conféré  à  un  t ie rs ,  à  l re f fe t  de  fa i re  un  emplo i  dé terminé  de  fonds  appar -

tenant  au  mandant ,  n res t  pas  révoqué par  la  fa i l l i te  de  ce lu i -c i ,  Io rsqur i l

fa i t  par t ie  d run  ensemble  de  convent ions  conc lues  de  bonne fo i  en t re  les

part ies et que le droi t  du syndic se borne alors à vei l ler à ce que ce man-

dat  so i t  exécuté  su ivant  l -es  te rmes du  cont ra t t r  (9 ) .

Ensu i te  d 'après  l ranc ien  ar t i c le  1865 40  du  Code c iv i l  qu i ,  b ien  que

non repris par Ia 1oi du 4 janvier 1978, doit  être mentionné ic i  car i l

es t  l rune des  sources  de  la  pos i t ion  ju r isprudent ie l le  ac tue l le ,  les  soc ié -

tés  f in issent  à  Ia  déconf i tu re  de  f run  des  assoc iés .  La  scr lu t ion  es t ,  tà

encore  e t  pour  les  mêmes ra isons ,  é tendue à  la  fa i l l i te  (10) ,  é tan t  en tendu

par  a i l leurs  que malgré  la  généra l i té  de  ses  te rmes l ta r t i c le  1865 4o  ne

concerna i t  que l -es  soc ié tés  où  domina i t  l r in tu i tu  personae ,  c tes t -à -d i re

Ies  soc ié tés  de  personnes e t  non 1es  soc ié tés  de  cap i taux .  Ce pr inc ipe  a

é té  repr is  dans  I 'a r t i c le  22  de  fa  lo i  66537 du  24  ju i l le t  1966,  mod i f ié

par  la  lo i  67559 du  12  ju i l le t  1967,  app l i cab le  aux  soc ié tés  en  nom co l -

lec t i f  e t  en  commandi te  s imp l .e .  En cas  de  fa i l l i te ,  d r in te rd ic t ion  drexer -

cer  une pro fess ion  commerc ia le  ou  d ' incapac i té  f rappant  l run  des  assoc iés ,

la  soc ié té  es t  d issoute ,  à  mo ins  que sa  cont inuat ion  nè  so i t  p révue par

les  s ta tu ts  ou  que les  au t res  assoc iés  ne  le  déc ident  à  l runan imi té .

( / )  Pe rce rou ,  p réc .  ,  p .  277 .
(8 )  Cass .  c i v .  J l  j u i l l e t  1912 ,  p réc .  ;  A .  Honora t ,  p réc .  ;  M .J .  Reymond

de  Gen t i l e ,  p réc .
(9 )  Cass .  c i v .  3 l  j u i l l e r  1872 ,  S .  1873 . f  . 157 ,  D .P .  1872 . I . 300  I  con r ra

Doua i  20  f év r i e r  1847 ,  s .  1848 .2 .33 ,  D .P .  1848 .2 .93  ;  cass .  com.  28
mars  1977 ,  Bu l l .  IV ,  no95 ,  p .  8 l  ;  con t ra  Cass .  com. ,  20  fév r i e r  1973 ,
Bu I l .  V ,  no8J ,  p .  76 .

( l o )  Req .  18  j anv ie r  1881 ,  D .P .
C iv .  24  oc tob re  1938 ,  D .H .

r88 l . r  .244  t  l 8  av r i l  1893 ,  D .P .1893  , r .423s
1  939 .65 .
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Cres t  à  par t i r  de  ces  deux  tex tes  e t  de  l .eur  in te rpré ta t ion  sur  la -

que l le  i l  nous  faudra  reven i r ,  qu ta  é té  ex t rapo lé  Ie  p r inc ipe  de  la  réso lu -

t ion  de  p le in  d ro i t  des  cont ra ts  conc lus  in tu i tu  personae_ ,  l c \ rsque sur -

v ien t  Ia  fa i l l i te  de  l rune des  par t ies .  La  généra l i té  des  te rmes c ie  l ra r t i -

c le  38  e t  sur tou t  son  carac tère  drordre  pub l i c  aura i t  dû  condu i re ,  s inon

à une remise  en  cause,  du  moins  à  un  nouve l  examen de la  ques t ion .  I l  n ten

a r ien  é té ,  la  doc t r ine  ayant  es t imé dans  sa  t rès  g rande major i té  (11)  que

le  lég is la teur  n rava i t  pas  vou lu  reven i r  sur  ce t  acqu is  e t  que s ' i l  n rava i t

é té  fa i t  aucune ment ion  de  I rex is tence drun  rég ime par t i cu l ie r ,  app l i cab le

aux  cont ra ts  conc lus  in tu i tu  personae,  ce  ne  pouva i t  ê t re  qurun oub l i .

La jur isprudence semble avoir  adopté cette opinion dans les rares décisions

in te rvenues en  la  mat iè re  (  l2 ) .

La plus connue est un jugement rendu le /  mars 1974 par le Tr ibunal

de  grande ins tance de  Par is  (13) .  Une soc ié té  b r i tann ique ava i t ,  sur  les

conse i ls  d run  groupement  de  ju r is tes ,  inséré  dans  un  avenant  p ro longeant

un  cont ra t  de  concess ion  exc lus iverune c lause de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t

au cas où surviendrai t  la fai l l i te du concessionnaire. Ce dernier ayant

é té  déc la ré  le  23  mars  1970 en  règ lement  jud ic ia i re ,  l .e  synd ic  ex igea la

cont inuat ion  du  cont ra t  au  mot i f  que le  carac tère  drordre  pub l i c  de  l ra r t i -

c1e  38  re t i ra i t  tou te  e f f i cac i té  à  la  c lause de  rés i l ia t ion .  Le  concédant

qui tenait  à faire fabr iquer et vendre les produits de sa marque par un

autre concessionnaire, crut alors devoir  verser une lourde indemnité pour

obtenir  une rési l iat ion amiable ;  i l  intenta ensuite une act ion en respon-

sab i l i té  cont re  ses  conse i ls r  leur  reprochant  d ravo i r  inc lus  dans  le  con-

t r a t  u n e  c l a u s e  d e  r é s i l i a t i o n r r n u l l e  e n  v e r t u  d r u n e  d i s p o s i t i o n  d r o r d r e

pub l ic r ' .  Pour  le  débouter ,  le  t r ibuna l  re t ien t  que la  soc ié té  demanderesse

r rne  pouva i t  s ren  prendre  qu tà  e l le -même du pré jud ice  pré tendument  souf fe r t

pour  se  l ibérer  à  l tégard  du  synd ic t r .  En  e f fe t ,  remarquent  les  mag is t ra ts ,

d è s  l o r s  q u e r r l e  c o n t r a t  d e  f a b r i c a t i o n  s o u s  l i c e n c e  d r e x p l o i t a t i o n  d r u n

( l l )  c f .  no te  3 .
(  12 )  F ln  ce  sens ,  M .  Hardou in ,  t hèse  p réc . ,  p .  l 5 l  ;  R .

1971 ,  p .  783 ,  no26 .
(  l 3 )  T .G . I .  Pa r i s  7  mars  1974 ,  G .P .  t 974 . I . 390  no te

1976 . IT .18219  no te  R .  P la i san t ,  R .T .D .Co .  1974 ,  p .

Hou in ,  obs .  R .T .D .Co .

T .  Buhag ia r ,  J ,C .P .
268.
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brevet  e t  à  p lus  fo r te  ra ison  un  te l  con t ra t  lo rsqur i l  accorde une exc lus i -

vi té dans une aire terr i tor ia. le dorrnée et plus encore quand la marchandise

es t  commerc ia l i sée  sous  la  marque e t  Ie  nom du donneur  de  l i cenceres t  char -

gé du maximum dri_utui tus personae imaginable dans ce genre de convcn-

t ion, son exécut ion serai t  évidemment bouleversée natér iel lement et moral:e-

ment  sous  un  rég ime de règ lement  jud ic ia i re ,  imp l iquant  I r insu f f i sance fâ -

cheuse du  l i cenc ié  e t  par  cont recoup une a t te in te  t rès  g rave au  pres t ige

et  à  la  t résorer ie  du  cocont rac tan t ,  en t iè rement  déçu en  sa  conf iance dans

1a capac i té  du  d i r igeant  de  la  ma ison en  é ta t  de  cessat ion  de  pa iement r r .

I l  fau t  donc  op ter  pour  f tau tomat ic i té  de  la  rés i l ia t ion ,  fondée sur  le

caractère in tu i tu  personae du  cont ra t ,  de  sor te  que I 'hypothèse de

la  mise  en  oeuvre  de  l ta r t i c le  38  se  t rouve écar tée .  En conséquencer  l re r -

reur dr interprétat ion de cet art ic le imputée aux défendeurs ne peut avoir

entrainé aucun préjudice part icul ier.

La même solut ion a été retenue par la Cour de cassat ion le 17 mars

1975 (14) à propos drun contrat de foretage dans lequel-  se trouvait  incluse

une clause de rési l iat ion de plein droi t  rrs i  bon semble au concédant,  en

cas de fai l l i te,  de règlement judiciaire ou de l iquidat ion amiable du con-

cess ionna i re r r .  Le  règ lement  jud ic ia i re  de  ce  dern ie r  fu t  p ronor tcé  1e  20

novembre 1969 et le concédant not i f ia au syndic son intent ion de se préva-

loir  de Ia clause de rési l iat ion. Sur assignat ion du l iquidateur aux f ins

de vo i r  déc la rer  nu l le  lad i te  c lause,  1a  Cour  d 'appe l  (15)  es t ime qu te l le

é ta i t  inopposab le  à  la  masse des  c réanc ie rs ,  par  app l i ca t ion  de  l ra r t i c le

38 de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1967.  La  Cour  de  cassat ion lu i  donne ra ison,

mais  p rend so in  pour  ce  fa i re  de  cons ta te r  "que les  cont ra ts  de  fo re tage

dont  i t  s lag i t ,  n rava ien t  pas  é té  conc lus  in tu i tu  personaet t .  À  cont ra r io ,

el le se prononce donc pour la dispari t ion de plano de ce dernier type de

c o n t r a t  (  1 6 ) .

14 )  Cass .  con .  l 7  ma rs
ramade  J  .P .  r p .  16 ,
no17 .
C .A .  Pa r i s
En  ce  sens ,

1975 ,  D .  1975 ,  Somm.  79 ,  C , .P .25 -27  ma i  1Ç l$ ,  Pano -
D .  1975-553 ,  no te  F - .  De r r i da ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .  637

l 5 )
r6)

27  av r lL  1973 ,  Quo t .  Ju r i d .  1973 ,  p .  5 ,  no77 .
M.  Hardou in ,  t hèse  p réc . ,  p .  l J2 ,  no te  3 .
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Ces déc is ions  s r inscr iven t  dans  la  l ig r re  des  so lu t ions  acqu ises  avant

la  lo i  de  1967 t  e l les  on t ,  à  ce  t i t re ,  é té  favorab ' lement  accue i l t ies  par

l -a  doc t r ine .  I i l l es  n len  pr 'ésenten t  pas  no ins  de  sér ieu-x  inconvén ien ts .

Pra t iquement ,  e l les  r i squent  d tabout i r ,  no tamment  lo rsque l ren t repr ise

a  pour  ob je t  exc , Ius i f  d rexp lo i te r  des  l i cences ,  à  in te rd i re  purement  e t

s imp lement  tou te  poursu i te  d rac t iv i té ,  même en cas  de  règ lement  jud ic ia i re .

E l les  r i squent  du  même coup,  d r inc i te r  les  d i r igeants  à  ne  pas  déposer  leur

b i lan ,  e t  cec i  n res t  pas  une hypothèse d 'éco le .  l ' 1 .  Hardou in  c i te  dans  sa

t l rèse  (17)  l texemple  drune soc ié té  qu i  ava i t  pour  seu l  ob je t  l texp lo i ta -

t ion  de  l i cence de  brevet  de  revê tement  de  so l .  Dans I ' imposs ib i l i té  de

fa i re  face  à  ses  échéances ,  e l le  so l l i c i ta i t  de  ses  c réanc ie rs  des  dé la is

de pa iement ,  en  leur  exposant  qu tà  dé fau t ,  e l le  sera i t  con t ra in te  de  dépo-

ser son bi lan, ce qui entrainerai t  à coup sûr la cessat ion de toute act iv i-

t é .

11 y a plus grave. Draprès l -e vocabulaire jur idique publ ié sous la

d i rec t ion  de  H.  Cap i tan t  ( f8 ) ,  lo rsqurun cont ra t  es t  conc lu  in tu i tu  per -

sonae ,  cela signi f ie que Ia considérat ion de la personne avec laquel le

on a  cont rac té ,  a  dé terminé le  consentement  du  ou  des  cont rac tan ts .  En par -

t i cu l ie r ,  Io rsqut i l  s rag i t  d tun  cL ' \n t ra t  à  t i t re  onéreux ,  l .e  c réanc ie r  de

Ia  p res ta t ion  essent ie l le  s rengage in tu i tu  personae_,  lo rsqur i l  p rend en

cons idéra t ion  les  qua l i tés  ac t ives  de  son déb i teur ,  I ' c res t -à -d i re  les  qua-

I i tés  co lo ran t  son  ac t iv i té  des  é léments  qua l i ta t i f s  e t  quant i ta t i f s ,  te ls

l - e  t a l e n t ,  l - ' h a b i l e t é  p r o f e s s i o n n e l l e ,  I t o r i g i n a l i t é ,  e t c . . . t r  ( t q ) .  M a i s

a lo rs ,  en  cherchant  b ien ,  tous  les  cont ra ts  compor ten t  une cer ta ine  dose

dr in tu i tus  personae(20) ,  e t  i I  fau t  a ins i ,  sous  pe ine  d tê t re  ob l igé  de  con-

s idérer  iu  quas i  to ta l i té  des  convent ions  comme rés i l iées  de  p le in  d ro i t

par  la  fa i l l i te ,  ce  qu i  aura i t  pour  e f fe t  de  dén ier  tou te  por tée  à  I 'a r t i -

c le  38 ,  admet t re  quer rce t te  cons ta ta t ion  ne  fourn i t  qurune réponse incom-

p lè te .  I I  fau t  encore  se  préoccuper  du  contenu de  l r in tu i tus  personas '  dans

1e cont ra t  cons idéré  e t  par t i cu l iè rement ,  rechercher  s i  les  qua l i tés  nor -

( 17 )  M .  Ha rdou in ,  t hèse  p réc . ,  p .  l $2 ,  no te  4 .
(18 )  Cap i tan t ,  Vocabu la i re  j u r i d ique ,  vo i r  i n tu i t us  pe rsonae  (1936) .
(19 )  Va l l eu r ,  I ' L ' i n tu i t us  pe rsonae  dans  l es  con t ra t s r r ,  t hèse  Par i s ,  1938 ,

p  .  I 03 .
(20 )  En  ce  sens ,  R .  P la i san t ,  J .C .P .  t 976 .T .82 t9  e  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .1974 ,

p .  269 .
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malement  p r ises  en  cons idéra t ion  dans  un  type  de  cont ra t ,  son t  b ien  ce l les

qui avaient exercé sur l -e consentement une inf luence décisive. Finalernent,

i l  fau t  so igneusement  se  garder  de  rechercher  dans  la  no t ion  d t in tu i tus

personae une so lu t ion  abs t ra i te ,  même sous  Ia  fo rme drune présompt ion  s im-

p 1 e . . .  L a  c l a s s i f i c a t i o n  d e s  c o n t r a t s ,  à  l a q u e l l e  s e  s o n t  l i v r é s  d e  n o m -

breux  au teurs ,  semble  a ins i  assez  va ine .  En réa l i té ,  I r in f luence exercée

sur  le  consentenent  par  l r iden t i té  du  cocont rac tan t ,  ou  la  qua l i té  qu i  l .u i

fa i t  dé fau t ,  es t  une ques t ion  de  pur  fa i t  qu i  do i t  ê t re  réso lue  se lon  les

c i r c o n s t a n c e s  p r o p r e s  à  l r e s p è c e r t  ( 2 1 ) .

A cet égard, l tanalyse présentée par le Tr ibunal de grande instance

de Par is  dans  )e  jugement  p réc i té  du  7  mars  1974,  es t  peu sa t is fa isan te .

Non seulement el le nrapporte aucune just i f icat ion au pr incipe même de la

résolut ion de plein droi t  des contrats concfus lntui tu personae ,  mais

de plus el le conduit ,  comme l tont soul igné certains commentateurs (22),

à entendre de façon très extensive 1a catégorie des contrats dont la part

d t in tu i tus  p f f i  s ravère  su f f i san te  pour  jus t i f ie r  la  rés i l ia t ion  en

c a s  d e  f a i l l i t e .

A la lecture de ce jugement,  i l  apparai t  en effet  que ce qui motive

aux yeux du tr ibunal Ia rupture de la convent ion de l icence dtexploi tat ion,

c r e s t  t o u t  d r a b o r d  l ' é v e n t u e l l e  a t t e i n t e r r a u  p r e s t i g e  e t  à  l a  t r é s o r e r i e

du cocont rac tan t r r  ,  résu l tan t  de  r r l rexécut ion  év idemrnent  bou leversée maté-

r ie l lem.ent  e t  mora lement  sous  un  rég ime de règ lement  jud ic ia i re "  ;  c res t

e n s u i t e r r l r i n s u f f i s a n c e  f â c h e u s e  d u  l i c e n c i é r r ,  c r e s t - à - d i r e  s o n  i n c o m p é t e n -

c e  e t  s o n  m a n q u e  d e  s u r f a c e  f i n a n c i è r e . 0 r ,  t o u t  b i e n  c o n s i d é r é ,  n i  l r u n

n i  l rau t re  de  ces  deux  arguments  n res t  de  na ture  à  jus t i f ie r  une rés i l ia -

t ion  de  p1-e in  d ro i t  en  cas  de  fa i l l i te  de  l rau t re  par t ie .

En ce  qu i  concerne,  en  premier  l ieu ,  la  per te  de  conf iance dans  les

capac i tés  des  d i r igeants  de  la  ma ison en  ê ta t  de  cessat ion  de  pa iement ,

i I  es t  év ident  que c res t  par  un  abus  de  langage qu 'e l le  es t  p résentée  co lnme

la  conséquence de  I rouver tu re  de  la  p rocédure .  En réa . l i té ,  pu isqure l le  es t

(21 )  J .  Ghes t i n ,  "La  no t i on  d re r reu r  dans  l e  d ro i t  pos i t i f  ac tue l r r ,  t hèse
Par i s  1961 ,  p .  237  e t  238 .

(22 )  Y .  Boye r ,  p réc . r  p .  107  t  R .  PJa isan t ,  p réc .  ,  M .  Hardou in ,  p réc .
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engendrée par  le  compor tement  du  déb i teur  e t  pu isque ce  dern ie r  es t  dessa i -

s i  à  compter  du  jour  de  sa  n ise  en  règ lement  jud ic ia i re ,  e l - l .e  es t  fo rcément

issue d tag issements  an tér ieurs  que la  mise  en  l iqu ida t ion  de  b ien  ou  en

r è g l e m e n t  j u d i c i a i r e  n e  f a i t  q u t e n t é r i n e r .  I l -  n r y  a  d o n c ,  d e  c e  p o i n t  d e

vue,  aucune ra ison de  permet t re  au  cocont rac tan t  d t i .nvoquer  la  fa i l l i te

de  l rau t re  par t ie  pour  se  l ibérer  de  ses  ob l iga t ions .

Certes, i l  pourrai t  sembl-er commode de l ier rési l iat ion et règ- lement

jud ic ia i re  en  remarquant  que ce  dern ie r  évènenent ,  même sr i l  n rappor te  r ien

par lui-même, est tout du moins la preuve f lagrante des carences du l icen-

c ié .  l la is  encore  faudra i t - i l ,  pour  que cec i  so i t  admiss ib le ,  que ce t te  in -

compétence révé1ée par Ia procédure col lect ive, soi t  par el le-mêmeren temps

ordinaire, suscept ible de permettre au concédant la rupture uni latérale

du cont ra t  avant  le  te rme prévu.  Ce nres t  pas  1e  cas .  En pér iode normale ,

i l -  n ry  a  aucune ra ison pour  que I ' in tu i tus  personae jus t i f ie  une v io la t ion

de l ra r t i c le  L134,  une a t te in te  à  Ia  fo rce  ob l iga to i re  des  cont ra ts .  r rEn

vér i té ,  J -e  carac tère  personne l  n ra jou te  r ien .  11  sera i t  pour  l -e  mo ins  cu-

r ieux que le respect de la parole donnée soit  précisément moins impr{p"111'

dans 1es contrats ayant un caractère personnel marqué, reposant donc plus

çIue les autres sur la conf i .ance et sur Ia considérat ion réciproquetr (23).

11  en  es t  a ins i  en  mat iè re  de  concess ion  exc lus ive  de  vente  ;  le  concédant ,

s ' i l  es t  l ib re  de  ne  pas  renouve ler  e t  s r i l  es t  sous t ra i t  à  l rob l iga t ion

dt indemniser  son par tena i re ,  do i t  par  un  jus te  re tour  des  choses  respec ter

le terme auquel i l  a adhéré (24).  Effect ivement,  la solut ion peut sembler

sévère  lo rsqurun changement  dans  Ia  s i tua t ion  de  1 'en t repr ise  concess ion-

na i re  r i sque drune façon généra le  de  met t re  les  in té rê ts  du  concédant  en

péri l . .  Mais comme le remarquent MM. Cabri l lac et Seube, ' rdans cette éven-

tua l i té  Ie  d ro i t  commun nres t  pas  sans  ressource .  S i  Ie  changement  se  t ra -

du i t  par  une mauva ise  exécut ion  de  I rob l iga t ion  du  concess ionna i re r  le  con-

cédant  peut  fa i re  appe l  au  mécan isme de Ia  réso lu t ion  jud ic ia i re  ou  à  ce lu i

de  I rexcept ion  non ad imple t i  con t rac tus .  Le  juge du  pr inc ipa l ,  s inon ce lu i

( 2 3 )  P .  S i m l e r ,  r r L r a r t i c l e  I 1 3 4  d u  C o d e  C i v i l  e t
an t ic ipée des  cont ra ts  à  durée dé terminée"

(  24  )  I in  ce  sens  P.  S im I  e r ,  p réc  .  ;  con t ra ,  T . I
1 9 6 8 . 2 . 3 4 5  n o t e  J . P .  D o u c e t r  D .  1 9 6 9 ,  S o n m .

la  rés i l ia t ion uni la téraLe
,  J .C .P .  1971 .2413 ,  no l  l .
.  Pa r i s  3  oc t .  1968 ,  G .P .
9 .
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des ré fé rés ,  jou i t  de  tou te  la t i tude  pour  appréc ie r  Ia  g rav i té  des  dé fa i l -

Iances  reprochées au  concess ionna i re  e t  déc ider  s i  e l les  jus t i f ien t  Ia  ré -

so lu t ion  pour  inexécut ion  ou  le  jeu  de  l rexcept ion  d ' inexécut ionr r  (25) .

Cet te  démarche es t  en  ou t re  par fa i tement  u t i l i sab le  pour  combat t re

l ra rgumenta t ion  reposant  sur  l rex is tence I 'd run  bou lcversement  matér ie l  e t

mora l r r  f ié  à  la  cont inuat ion  du  cont ra t  par  le  synd ic .  Drune par t ,  e t  ce

nres t  pas  un  é lément  à  nég l iger ,  le  p ré jud ice  invoqué pour  jus t i f ie r  la

rup ture  un i la té ra le  n lex is te  pas  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f .  Drau t re

par t ,  r ien  ne  pernet  d ren  supposer  la  survenance iné luc tab le  ;  au  cont ra i re

tout porte à croire que si  la trésorer ie et le prest ige du concédant subis-

sent  une a t te in te ,  ce l le -c i  résu l te  beaucoup p lus  des  ag issements  du  con-

cessionnaire antér ieurement à la fai l l i te que de la reprise du contrat.

En e f fe t ,  dans  ce  dern ie r  cas ,  I t incompétence du  déb i teur ,  en  admet tan t

qure l le  ex is te ,  a  tou tes  les  chances  drê t re  min imisée grâce au-x  conse i ls

du  synd ic .  Qu i  p lus  es t ,  1à  encore  s i  ce t te  exécut ion  deva i t  se  révé le r

défectueuse, Ie concédant ne serai t  pas pr ivé de tous moyens car r ien ne

I 'empêchera i t  a lo rs  d r invoquer  I texcept io  non ad imple t i  con t rac tus  ou

de demander  fa  rés i l ia t ion .

En déf ini t ive, pour souscrire à l targumentat ion cléveloppée par le Tr i-

bunal de grande instance de Paris,  i l  faudrai t  admettre que le cocontrac-

tan t  peut  bénéf ic ie r ,  du  fa i t  de  la  fa i l l i te ,  d 'une rés i l ia t ion  au tonat ique

du cont ra t  en  ver tu  d té léments  qu i ,  Io rsqur i l s  son t  reudus  à  leur  contex te

ordinaire, ne peuvent jamais entraîner une rési l iat ion uni latérale du con-

t ra t .  Un te l  ra isonnement  ne  peut  en t ra îner  I 'adhés ion  r  la  déc la ra t ion

de fa i l l i te  n raccro î t  n i  ne  rédu i t  les  a t te in tes  por tées  au  carac tère  i_ . -

!]1tu__!g.rs9!gg. du contrat, car elle ne fait que sanctionner une situation

préex is tan te .  I l  n ry  a  donc  aucune ra ison pour  que le  mécan isme cont rac tue l

en  so i t  a f fec té  ;  en  par t i cu l ie r  le  rég ime de la  rés i l ia t ion  do i t  conserver

un carac tère  nécessa i rement  jud ic ia i re ,  ce  qu i  exc lu t  par  là -mêrne,  tou te

réso lu t ion  de  p le in  d ro i t  pour  cause de  fa i l l i te .

(25)  M.  Cabr i l lac et  A.  Seube,  note sous Colmar 18 oct .  1972,  D.  1973-499,
20  co l .
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C r e s t  d r a i l . l e u r s  e n  c e  s e n s  q u e  s e m b l e n t  s t o r i e n t e r  c e r t a i n s  t r i b u -

naux .  A ins i  e t  i l  fau t  I 'en  approuver ,  - la  Cour  d rappe l .  de  Par is  a  jugé te

2  févr ie r  1979 (26)  que,  ma1-gré  son carac tère  personne l r  le  cont ra t  c le  con-

cess ion  exc lus ive  nres t  pas  rés i l ié  de  p le in  d ro i t  par  Ia  l iqu ida t ion  des

b iens  du  concédant ,  dès  lo rs  que ce lu i -c i  représenté  par  Ie  synd ic  cont inue

à sa t is fa i re  aux  engagements .

Mais  ce  fa isan t ,  i l  fau t  avo i r  p le inement  consc ience que,  dans  la  me-

sure  où  les  a rguments  invoqués à  l tappu i  de  1a  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t

du contrat de concession exclusive se révèlent inopérants et ce alors que

ce type de  convent ion  es t  incontes tab lement  marqué d tune fo r te  dose dr in -

qg i tus_peËon?g (27) ,  ce  nres t  pas  en  écar tan t  du  bénéf ice  du  rég ime déro-

ga to i re  un  nombre  sans  cesse accru  de  cont ra ts  qu tune so lu t ion  cohérente

pourra être trouvée. Non seulement cette démarche ne résout r ien car quel le

que so i t  1a  sévér i té  du  c r i tè re  cho is i ,  i l  ex is te ra  tou jours  des  cont ra ts

qui pourront prétendre à la rési l iat ion de plein droi t  et  cela sans autre

jus t i f i ca t ion  poss ib le  que f rex is tence drun  pr inc ipe  dérogato i re ,  ma is  en-

core, e}1e contraint chaque jour un peu plus la jur isprudence à dér 'elopper

pour just i f ier ses exclusives, une argumentat ion jur idique des rnoins con-

va incantes .

Cres t  Ie  cas ,  par  exemple ,  de  I ra r rê t  rendu Ie  11  décembre  1978 e t

dans lequel la Chambre commerciale refuse de tenir  compte du caractère per-

sonnel du contrat de locat ion-gérance qui cont ient une clause de rési l ia-

t ion de plein droi t  en cas de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des

biens du locataire gérant.  La Cour de cassat ion se fonde sur '  le fai t  que

le  p ropr ié ta i re  du  fondsde commerce nrava i t  pas  expressément  dédu i t  du  ca-

ractère personnel du contrat invoqué que rr la convent ion échappait  par sa

nature  aux  d ispos i t ions  de  I 'a r t i c le  38  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1967u (28) .

( 2 6 )  P a r i s  3 0  C h .  B  i n é d i t .
( 2 7 )  J . J .  B u r s t ,  r r B r e v e t é  e t  l i c e n c i é t ' ,  n o 3 8 2  3  A .  C a s a l o n g a ,  B r e v e t s  d t i n -

v e n t i o n ,  n o  7 5 8  I  P .  M a t h e l y ,  " L e  d r o i t  f r a n ç a i s  d u  b r e v e t  d r i n v e n -
t i o n r t ,  p .  4 0 8  3  R .  P . L a i s a n t ,  J .  C l a s s .  c o m .  A n n e x e s ,  V o  B r e v e t s  d  r i n -

v e n t i o n ,  F a s c .  X X I V ,  n o l { 6  5  J .  C u y e n o t ,  L e s  c o n t r a t s  d e  c o n c e s s i o n
comnerc ia le ,  S i rey  1968,  no34 e t  s .  r  C I .  Champaud,  "La  concess ion
c o m m e r c i a l c r r ,  R . T . D . C o .  1 9 6 3 ,  p .  4 5 1 ,  n o l 0 .

( 2 8 )  C a s s .  c o m .  1 1  d é c .  1 9 7 8 ,  D .  1 9 7 9 - 4 4 1 ,  2 0  e s p .  n o t e  F .  D e m i d a .
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Pour tan t  i l  es t  b ien  év ident  que ce t te  conséquence é ta i t  inc - luse  dans  le

moyen i  | tque l  in té rê t  aura i t  donc  eu  le  recours  à  ce  carac tère ,  s i  ce  n res t

pour  exc lu re  la  cont inuat ion  du  cont ra t  ? r r  (29) .  A jou tons  encore  que s i

ce t te  convent ion  échappe par  sa  t rna turer r  à  la  repr ise  du  synd ic ,  i .L  es t

inu t i le  e t  i l l og ique de  vou lo i r  l i e r  le  bénéf ice  de  ce t te  so lu t ion  excep-

t ionne l le  à  la  cons ta ta t ion  drun  carac tère  personne l  e t  ce  drau tan t  p1 .us

que la  na ture  drun  cont ra t  conc lu  in tu i tu  personae es t  jus tement  de  revê t i r

un  carac tère  personne l .

A  v ra i  d i re ,  I 'ambigu i té  des  jus t i f i ca t ions  présentées  à  I 'appu i  de

cet te  so lu t ion  témoigne de  l rembar ras  dans  leque l  se  t rouve la  ju r i spruc len-

ce  ;  e l le  man i fes te  une hos t i l i té  cer ta ine  à  l 'égard  de  la  rés i l ia t ion  de

p le in  d ro i t  des  cont ra ts  conc l .us  in tu i tu  personae,  ma is  e l le  n rose  pas  con-

sidérer le problème sous un angle autre que celui  du contenu de ce régine

dérogato i re .  Cres t  pour tan t  par  la  remise  en  cause du  pr inc ipe  même que

passe I té labora t ion  drune so lu t ion  cohérente .

$ Z :  Le rejet de cette sol-ut ion

46 S i  la  ju r i sprudence nrose pas  écar te r  le  p r inc ipe  même de la  réso lu -

t ion  de  p le in  d ro i t  des  cont ra ts  conc lus  in tu i tu  personae,  en  cas  de  fa i l -

l i te  de  l - tun  des  cocont rac tan ts ,  ce  nres t  pas ,  comme le  p ré tend M.  Buhag iar

(30) ,  qure l le  es t ime que la  n ise  en  règ lement  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion

des  b iens  pr ive  ces  cont ra ts  d tun  de  leurs  é Iéments  essent ie ls ,  te l  que

r r la  p r ise  en  cons idéra t ion  des  ap t i tudes ,  de  la  mora l i té  ou  du  c réd i t  du

cocont rac tan t r r ,  ma is  parce  qure l le  demeure  conva incue que Ies  conséquences

at tachées au  dessa is issement  du  fa i l l i  son t  inconc i l iab les  avec  le  carac tè-

re  personne l  que do i t  revê t i r  I texécut ion  de  ces  cont ra ts .

Pour  les  t r ibunaux en  e f fe t ,  e t  cec i  es t  une concept ion  par tagée par

de nombreux  au teurs  (31) ,  . le  dessa is issenent  du  fa i l l i  a  pour  e f fe t  de  I l

(29 )  F .  Der r i da ,  p réc .
(30 )  T .  Buhag ia r ,  no te  sous  T .G . I .  Pa r i s  7  mars
(31 )  F .  Der r i da ,  r rLes  con t ra t s  admin i s t ra t i f s  dans

ves r r ,  D .  1977 ,  doc t .  J8 ,  no te  8J .

1974,  G.P .  1974 ,  p ,392 ,
l-es procédures co-[ecti-
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empêcher  d rassurer  par  lu i -même l taçcs tnp l i ssement  des  pres ta t ions  cont rac-

tue l les  ,  comme par  a i l leurs ,  Ie  carac tère  in tu i tu  perssrnae de  la  conven-

t ion  ne  saura i t  permet t re  à  un  t ie rs ,  en  I toccur rence le  synd ic ,  de  se

subs t i tuer  au  déb i teur ,  la  réso lu t ion  para î t  iné luc tab le  e t  son  pr inc ipe

j u s t i f i é .

Devant  Ies  conséquences  désas t reuses  que nra  pas  manqué drengendrer ,

pour  la  cont inuat ion  de  I texp lo i ta t ion ,  I tapp l i ca t ion  de  ce t te  ana lyse ,

cer ta ins  au teurs  on t  ten té ,  avant  e t  après  1967,  d ren  res t re indre  la  por -

t é e .

La  première  ten ta t i ve  fa i te  en  ce  sens ,  l ta  é té  par  le  p ro fesseur  P ic

à  l roccas ion  d 'un  ar rê t  rendu par  l -a  Cour  d rappe l  d rAmiens  en  t89 t  qu i  a f -

f i rma i t  (32)  qurun  cont ra t  de  mandat  deva i t  ê t re  réso lu  de  p le in  d ro i t  dès

lors que le mandataire étai t  en l iquidat ion judiciaire.  Selon cet auteur,

" la  l iqu ida t ion  jud ic ia i re . ,  à  la  d i f fé rence de  la  fa i l l i te ,  n rempor te  pas

d e s s a i s i s s e m e n t :  I e  l i q u i d é  r e s t e  à  I a  t ê t e  d e  s e s  a f f a i r e s ,  c t e s t  l u i

qui  f igure en personne dans les actes concernant son patr imoine, mais avec

I 'ass is tance drun  l iqu ida teur  e t  sous  le  cont rô Ie  de  la  jus t i ce" .  f I  en

résu l te  que dans  ce t te  hypothèse,  " le  ma in t ien  des  cont ra ts  re la t i f s  gérés

par l -e débiteur doit  uniquement dépendre de la solut ion à intervenir  sur

Ia cont inuat ion de Irexploi tat ion. Si  le l iquidé est régul ièrement autor i-

sé . . .  par  Ie  juge commissa i re ,  à  cont inuer  I texp lo i ta t ion  de  son commerce

avec  I 'ass is tance des  l iqu ida teurs ,  i l  para î t  d i f f i c i le  de  cons idérer  comme

réso lues  de  p le in  d ro i t  les  convent ions  syna l lagmat iques ,  é t ro i tement  l iées

à ce t te  exp lo i ta t ion ,  de  la  na ture  de  ce l le  dé férée  à  I 'examen de Ia  cour

d r A m i e n s r r ;  p a r  c o n t r e ,  I ' s i  l e s  l i q u i d a t e u r s  e t  l e  j u g e  c o m m i s s a i r e  e s t i -

ment  qu ' i I  n ry  a  pas  l ieu  de  cont inuer  I 'exp lo i ta t ionr les  convent ions  l iées

à I 'exp lo i ta t ion  dev iennent  ipso  fac to  caduquesr r .

(32 )  P i c  no te  sous  Amiens
Ann .  1909 ,  p réc . ,  p .

2 l  ma rs  1891 ,  D .P .  1892 .2 .305  ,  con t ra ,  Pe rce rou ,
279 .
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Cet te  d is t inc t ion  a  é té  récemment  repr ise  par  cer ta ins  au teurs  (33)

e t  i l  es t  v ra i  que que lques  d ispos i t ions  concernant  le  fonc . t ionnement  des

soc ié tés  commerc ia les  e t  le  mécan isme des  procédures  co l lec t i ves ,  semblen t

la  confor te r .

En prern ie r  l ieu ,  i t  a  é té  remarqué que les  a r t i c les  22  e t  2J  de  1-a

lo i  du  24  ju i l le t  1966,  en  prévoyant  comme cause de  d isso lu t ion  des  soc ié -

t é s  e n  n o m  c o l l e c t i f  e t  e n  c o m m a n d i t e  s i m p l e ,  l a  f a i l l i t e  d e  l r u n  d e s

assoc iés ,  posa ien t  un  prob lème dr in te rpré ta t ion  qu i  deva i t  ê t re  réso1u dans

le  sens  d tune d is t inc t ion  en t re  l iqu ida t ion  des  b iens  e t  règ lement  jud i -

c ia i re .  A  I 'appu i  de  ce t te  pos i t ion ,  on  a  fa i t  va lo i r  que le  te rme " fa i l l i -

te r r  deva i t  s ren tendre  au  sens  qu t i l  ava i t  avant  1967,  c 'es t -à -d i re  qu t i l

eng loba i t  seu lement  les  l iqu ida t ions  de  b iens  à  l texc lus ion  du  règ lement

jud . ic ia i re .  I1  en  a  a lo rs  é té  dédu i t  que,  pu isqur i l  n ry  ava i t  pas  de  d isso-

lut ion sans texte, dorénavant,  seule la l iquidat ion des biens devait  en-

t ra iner  la  d isso lu t ion  de  la  soc ié té"  (34) .

En second 1ieu, Ia loi  du 13 jui l let  1967 ne parle de dessaisissement

pour 1a l iquidat ion des biens ,  le règlement judiciaire nremportant

qurass is tance ob l iga to i re  par  }e  synd ic .

En réal i té,  aucun de ces arguments nrest en lui-même part icul ièrement

probant.  En ce clui  concerne tout d 'abord Ie fai t  que 1-e règlement judiciai-

re  n ren t ra ine  pas  le  C.essa is issement  ma is  l rass is tance ob l iga to i re  du  fa i l -

l i ,  i t  para i t  cer ta in ,  comme le  remarque 1e  doyen Rob lo t r  eu€ t t les  rédac-

teurs du texte ont confondu Ia mesure qui f rappe 1e débiteur et la manière

d o n t  s o n t  p r o t é g é s  l e s  i n t é r ê t s  d e  I a  m a s s e .  Q u t i l  s ' a g i s s e  d u  r è g l e m e n t

juc l i c ia i re  ou  de  la  l iqu ida t ion  des  b ie4s ,  le  déb i teur  es t  dessa is i  parce

que fes  ac tes  accompl is  i r régu l iè rement  sont  inopposab les  à  Ia  masse.  Seu l

var ie  le  p rocédé employé pour  parven i r  à  I 'opposab i l i té  de  ces  ac tes  (35) .

( 3 3 )  V o y e z  n o t a m m e n t  M .  H a r d o u i n ,  t h è s e  p r é c . ,  p .  1 5 3 ;  M e r c a d a l  e t  J a n t n ,
M é m e n t o  p r a t i q u e  d e s  s o c i é t é s  c o m m e r c i a l e s r  p . 2 2 6 ,  n t ( t i 6 ;  d e  J u g l a r t
e t  f p p o l i t o ,  2 0  v o l .  2 0  é d . ,  p . 3 8 4 ,  n o 5 4 0 ; J . G . R a f f r a y ,  t h è s e  M o n t -
p e l l i e r  1 9 7 7 ,  r t L a  s u b s t i t u t i o n  d e  c o c o n t r a c t a n t s  e n  c o u r s  d r e x é c u t i o n
d e s  c o n t r a t s r r ,  p .  2 8 3  e t  2 8 4 .

(  34)  Voyez ,  A .  l ' l onora t ,  r rCont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours r t  ,  J  .  C l  ass  .
c o m . ,  a r t .  4 3 7  à  6 1 4 - 2 6  a n c . ,  F a s c .  F l O ,  n o J $ .

( 3 5 )  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . . I I ,  n o 2 8 l 3 .

que

1ui
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Q u a n t  à  I f  a n a l y s e  p r é s e n t é e  à  p r o p o s  d e  - l t u t i l i s a t i o n  d u  m o t  t ' f a i l l i -

t e r f d a n s  l e s  a r t i c l e s  2 2  e t  2 3  d e  I a  l o i  d e  1 9 6 6 ,  i l  e s t  d o u t e u x  q u r e l l e

pu isse  ê t re  re tenue.  I l  fau t  en  e f fe t  no ter  que ces  ar t i c les  on t  é té  mod i -

f i é s  p a r  I a  l o i  d u  1 2  j u i l l e t  1 9 6 7 ,  c t e s t - à - d i r e  à  u n e  é p o q u e  o ù  l e  l é g i s -

la teur  ne  pouva i t  ignorer  1a  te rmino log ie  nouve l le  qu ' i l  s fapprê ta i t  à  vo-

t e r . l - e  l e n d e m a i n  ( 3 6 ) .  D è s  l o r s ,  l a  s e u l e  h é s i t a t i o n  q u i  * . o i t  p e r m i s e  e s t

en t re  une dé f in i t ion  la rge ,  recouvrant  à  la  fo is  le  règ lement  jud ic ia i re

e t  Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  (37) ,  e t  une dé f in i t ion  res t r i c t i ve  qu i  ne  v i -

sera . i t ,  con forménent  à  la  lo i  de  1967,  que la  fa i l l i te  personne l le  (38) .

Re.s te  a lo rs ,  pu isqut i l  n rex is te  aucun argument  de  tex te  déc is i f ,  à

prercéder  à  I texan ien  de  la  théor ie  e l le -même.  E l le  souf f re ,  se lon  nous ,  de

deux naux  qu i  concernent  l run  la  nécess i té  d 'une cont inuat ion  drexp lo i ta -

t ion ,  l rau t re  la  dé f in i t ion  appor tée  au  dessa is issement .

Pour Pic ,  la  cont inuat ion  d texp-Lo i ta t ion  es t  une cond i t ion  néces-

saire et suff isante de fa poursuite des contrats et plus part icul ièrement

d e  c e u x  q u i  s o n t  c o n c l u s  i n t u i t u  p e r s o n a e . 0 r ,  q u o i  q u t i l  e n  s o i t .  d e s

so lu t ions  an tér ieures ,  i l  es t  acqu is  ac tue l lement  que I texerc ice  de  l rop-

t ion  ins taurée par  l ra r t i c le  38  es t  indépendant  de  la  poursu i te  de  I rex-

p lo i ta t ion  (39) ,  e t  i l  n ry  a  aucune ra ison c t récar te r  ce  pr inc ipe  même en

présence de convent ions présentant un caractère personnel marqué. Faut- i l

a lors actual iser Ia dist inct ion présentée et soutenir  que dans Ie règlement

jud ic ia i re  les  cont ra ts ,  que ls  qu ' i l s  so ien t ,  son t  tou jours  suscept ib les

d tê t re  poursu iv is  par  Ie  synd ic  ?  Ce la  ne  para i t  pas  souha i tab le .  Le  déb i -

teur  en  règ lement  jud ic ia i re ,  e t  cec i  que Ia  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion

so i t  ou  non au tor isée ,  n res t  pas  tou jours  admis  à  par t i c iper  à  Ia  ges t ion

de l ten t repr ise  r  le  juge  commissa i re  peut  déc ider  de  l 'écar te r  e t  de  lu i

subs t i tuer  le  synd ic  (40) .  I l  y  a  donc  là  incompat ib i l i té  avec  Ie  carac tère

personne l  que do i t  revê t i r  I texécut ion  des  cont ra ts  qu i  fon t  I tob je t  de

c e t t e  é t u d e .

( 3 6 )  M . J .  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  E n c y c l o p é d i e  D a l l o z ,  F a i l l . i t e ,  B f f e t s  n o 2 9 1 .
( 3 7 )  B n  c e  s e n s ,  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . I I ,  n o J 0 6 6 .
( 3 6 )  f n  c e  s e n s ,  M . J .  I l e y m o n d  d e  G e n t i l c ,  p r é c .  ,  n o 2 9 3 .
( 3 9 )  t i n  c e  s e n s ,  C a s s .  c o m .  5  j u i l l e t  1 9 7 1 ,  D . 1 9 7 2 - l 3 5 , n o t e  J . C .  B e r r  e t

H .  G r o u t e l .  C f .  i n f r a  p .  l 2 J ,  n o 9 8 .
( 4 0 )  L .  l 9 ô 7  a r t .  2 6 .
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Ce qu i  es t  par  cont re  concevab lê ,  c res t  de  ca lquer  le  sor t  de  ces  con-

t ra ts  sur  la  p résence ou  sur  l rabsence du  fa i l l i  dans  la  poursu i te  du  con-

t ra t ,  e t  ce  que l  que so i t  le  type  de  procédure  app l iquée au  déb i teur .

A .ce t  égard ,  i l  fau t  reven i r  sur  la  dé f in i t ion  du  dessa is issement  que

donne 1a  ju r isprudence,  car  e l le  p rovoque une confus ion  qu i  pèse lourdement

sur  l rana lyse  de  la  ques t ion .  Lorsque [es  t r ibunaux l ien t  la  réso lu t ion

d e  p l e i n  d r o i t  à  I ' e x i s t e n c e  d u  d e s s a i s i s s e m e n t ,  c r e s t  p a r c e  q u r i l s  e s t i -

ment  que le  fa i l l i  es t  a lo rs  dans  l r imposs ib i l i té  d radmin is t re r  par  lu i -

même son pa t r imo ine  e t  c res t  ce t te  façon de  vo i r  qu tadmet ten t  imp l ic i tement

les  par t i sans  de  la  théor ie  de  P ic  pour  jus t i f ie r  leur  d is t inc t ionrpu is -

qu t i l s  fon t  va lo i r  quren  cas  de  règJ-ernent  jud ic ia i re r  le  déb i teur  res te

à  la  tê te  de  ses  a f fa i res .  Pour tan t  ce  ra isonnement  n 'a  pas  l ieu  drê t re .

Répétons- Ie ,  ce  que t radu i t  le  dessa is issement ,  c res t  la  vo lon té  de  rendre

i lopposab les  à  la  masse les  ac tes  éventue ls  du  déb i teur  ;  la  per te  Ce l rad-

min is t ra t ion  dans  le  cadre  de  l -a  l iqu ida t ion  des  b iens  e t  I rass is tance

ob l iga to i re ,  lo rsqut i l  s 'ag i t  d tun  règ lement  jud ic ia i re ,  o 'en  sont  que les

moyens.  Dès  1ors ,  une fo is  acqu ise  la  vo lon té  du  synd ic  de  donner  su i te

au cont ra t ,  I rexécut ion  de  ce  dern ie r  dev ien t  opposab le  à  l -a  masse,  les

e f fe ts  du  dessa is issement  sont  écar tés  e t  l ra rgument  fondé sur  ce t  é ta t

d e  f a i t  e s t  i n o p é r a n t  ( 4 1 ) .

Ne subs is te  a lo rs  que l tobs tac le  i ssu  de  l réventue l le  absence de  par -

t i c ipa t ion  du  déb i teur  au  cont ra t .  I l  peu t  ê t re  cependant  a isément  1evé.

I1  su f f i ra  dans  le  règ lement  jud ic ia i re ,  que le  juge comnissa i re  déc ide ,

sur  la  requête  du  synd ic r  eue le  déb i teur  ou  les  d i r igeants  soc iaux  par t i -

peron t  à  Ia  cont inuat ion  de  I 'exp lo i ta t ion  (42) .  Quant  à  Ia  l iqu ida t ion

des  b iens ,  s i  la  p rocédure  es t  p lus  res t r i c t i ve ,  e I le  ex is te .  Ce sera ,  d ta -

près  l ra r t i c le  26  a l inéa 2 ,  au  t r ibuna l  de  cons ta te r  que la  p résence du

déb i teur  es t  nécessa i re  à  la  poursu i te  de  cer ta ins  cont ra ts .

Ce ra isonnement  do i t  ê t re  é tendu à  tous  les  cont ra ts  conc lus

personae ,  e t  i t  es t  e r roné de  d is t inguer ,  comme le  suggère  M.

in tu i tu

Derrida,

(+t  )
(+z)

En
L .

ce  sens ,  F .  Der r i da ,  D .1977 ,  doc t .  J8 ,  no te  85 ,  2o  co l .
l ) 6J ,  a r t .  26 .
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l es  cont ra ts  t t f rappés  au  co in  du  c réd i t  pécun ia i rement  mér i té  du  déb i teur t r

de  ceux  où  prévaut  " le  rô le  personne l  du  cocont rac tan t r t r  pour  ne  re ten i r

que la  poss ib i l i té  de  cont inuat ion  des  seconds (43) .  Adopter  ce  po in t  de

vue,  qu i  about i t  à  déc la rer  Ia  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  de  convet t t ions

te l les  que le  compte  courant ,  c res t  p rendre  Ie  r i sque de  pr iver  l . ren t repr i -

se  des  cont ra ts  qu i  Ju i  aura ien t  é té  Ie  p lus  u t i les  (44) .  De p lus ,  lo rsque

M.  Der r ida  a f f i rme pour  jus t i f ie r  son  op in ion  que le  règ lement  jud ic ia i re

ou Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  por te  a t te in te  r rau  c réd i t  pécun ia i re  que mér i te

le  cocont rac tan t  pour  garan t i r  l texécut ion  de  la  convent ionr r  (45) ,  i l  con-

fond l rhomme e t  l ren t repr ise ,  au  r i sque d ta l le r  à  rebours  des  préoccupa-

t ions  man i fes tées  par  le  lég is la teur  en  1967

Lorsqut i l  y  a  règ lement  jud ic ia i re ,  c res t  b ien  év idemment  que le  t r i -

buna l  es t ime l . ren t repr ise  v iab le ,  ma lgré  son é ta t  c le  cessat ion  de  pa iement ;

c r e s t  e n  d r a u t r e s  t e r m e s  p a r c e  q u r i l  p e n s e  q u e  c e t t e  d e r n i è r e  m é r i t e  u n

cer ta in  c réd i t .  I l  es t  v ra i  que l -o rs  d rune l iqu ida t ion  des  b iensr  les  a rgu-

ments  qu i  v iennent  d tê t re  exposés  mi l i ten t  à  l r inverse  pour  la  rup ture  du

contrat i  cependant,  i l -  faut avoir  conscience de leur effet  relat i f .  Pour

qur i l s  pu issent  ê t re  de  que lque po ids ,  encore  fau t - i1  que le  cocont rac tan t

qu i  s ren  prévaut  sub isse  un  pré jud ice  i  ce  n res t  pas  Ie  cas .  Dans ce t te

var ié té  de  cont ra ts  conc lus  in tu i tu  personae,  s t i l  y  a  p r ise  en  compte  des

qua l i tés  personne l les  du  déb i teur  ce  nres t  pas  qure l les  jouent  un  rô le

que lconque dans  l texécut ion  du  cont ra t ,  c res t  un iquement  parce  qure l les

permet ten t  d té tab l i r  une image prospec t ive  des  capac i tés  f inanc iè res  de

l r a u t r e  p a r t i e .  L t i n t u i t u s - p ç r r q q e e  n r a  d o n c  i c i  d r a u t r e  r ô l e  q u e  d ' é v i t e r

un  éventue l  p ré jud ice  de  carac tère  f inanc ie r .0 r  que se  passe- t - i l  s i  le

syndic décide par exemple de poursuivre une convent ion de compte courant ?

Le so lde  du  compte  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f  donne l ieu  à  une produc-

t ion  au  t i t re  de  c réance dans  Ia  masse ;  euant  au  so lde  déb i teur  que déga-

gera  peut -ê t re  la  poursu i te  du  compte ,  i l  sera  Lu i  in tégra lement  payé en

tan t  que fausse c réance de  masse.  11  nry  a  donc  aucune ra ison de  la isser

Ie  cocont rac tan t  invoquer  un  accro issement  de  ses  t ' i sques ,  au  pré tex te  que

(43 )  F .  Der r i da ,
(44 )  En  ce  sens ,
(45 )  F .  De r r i da ,

D .
R .
D .

1979-444,  lère co l .
P la i san r ,  J .C .P .  1976 -18219 ,  1è re  co l .
1979-444,  20 co l .
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l e  compor tement  du  fa i l l i  ne  lu i  permet t ra i t  pas  drescompter  un  pa ie rnent

in tégra l ,  a lo rs  que ce  règ lenrent  lu i  es t  assuré  sans  res t r i c t ion  par  le

s y n d i c .

Les  cont ra ts  de  soc ié té  e t  de  mandat  sont  eux  auss i  suscept ib les  de

s  t in tégrer  dans  ce t te  cons t ruc t ion .

Tout  d rabord ,  I 'a f f i rmat ion  se lon  laque l le  le  cont ra t  de  soc ié té  se-

ra i t  réso lu  de  p le in  d ro i t  par  Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  fe  règ lement

jud ic ia i re  de  l run  des  assoc iés ,  para î t  i l l og ique e t  ce  pour  deux  ra isons .

Drune part ,  comme le soul igne Mme Reymond de Genti le,  la procédure col lec-

t i ve  n tes t  pas  un  évènement  qu i  a t te in t  la  personne du  fa i l l i t ren  qua l i té

d 'assoc ié  lu i  in te rd isant  désormais  d rexercer  Ie  comnerce ,  ou  qu i  en t ra îne

comme l r incapac i té ,  a  fo r t io r i  le  décès ,  son  imposs ib i l i té  de  prendre  par t

à la gest ion sociale, ce qui est part icul ièrement important dans les socié-

tés où chaque associé engage la total i té de son patr imoine. La procédure

co l lec t i ve  ouver te  cont re  l run  des  assoc iés  pour ra i t  tou t  au  p lus  imp l iquer

que la  soc ié té  es t  éga lement  un  é ta t  de  cessat ion  des  pa iements ,  ma is  non

ent ra îner  la  d isso lu t ion .  D 'a i l - leurs  on  peut  penser  que les  au t res  causes

de d isso lu t ion  é tan t  l r incapac i té  e t  I ' i n te rd ic t ion  drexercer  une pro fes-

s ion  commerc ia le ,  c res t  b ien  Ia  fa i l l - i te  personne l le  au  sens  de  la  lo i  du

13 ju i l le t  1967 qu i  es t  v iséer r  (46) .  D tau t re  par t ,  la  lo i  du  4  janv ie r  1978

mrrd i f ian t  les  d ispos i t ions  du  Code c iv i l  sur  les  soc ié tés ,  r tâ  pas  repr is

les  so lu t ions  posées  par  l tanc ien  ar t i c le  1865 40 .  Le  nouve l  a r t i c le  t86O

du Code civi l  exclut en pr incipe et sauf clause contraire des statut.s,  ou

déc is ion  unan ime des  assoc iés ,  l -a  d isso lu t ion  de  la  soc ié té  c iv i le  en  cas

de déconf i . tu re ,  de  fa i l l i te  personne l le ,  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  de  I i -

qu ida t ion  des  b iens  de  l 'un  des  assoc iés ,  ce  qu i  narque une ré t i cence de

p lus  en  p lus  ne t te  du  l .ég is la teur  face  à  I ' i n tu iS lp r "o*e  (47) .

( 4 6 )  M . J .  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  E n c y c l o p é d i e  D a l l o z ,  p r é c . ,  n o 2 9 3 .
( 4 7 )  E n  c e  s e n s ,  Y .  C h a r t i e r ,  " L a  s o c i é t é  d a n s  l e  C o d e  C i v i l  a p r è s  l a  l o i

d u  {  j a n v i e r  1 ! 7 $ t t ,  J  . C . P .  1 9 7 8 . r  . 2 9 t 7  ,  n o 2 E 9  ,  v o y e z  a u s s i  M .  A z o u -
l a i ,  " L ' é l i m i n a t i o n  d e  I I i n t u i t u s  p e r s o n a e  d a n s  l e  c o n t r a t r r ,  i n  L a
t e n d a n c e  à  t a  s t a b i l i t é  d u  r a p p o r t  c o n t r a c t u e l ,  L . G . D . J .  I 9 6 0 ,  p . 1
e t  s .
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Lrass imi la t ion  opérée en  mat iè re  de  mandat  en t re  la  déconf i tu re  e t

la  fa i l l i te  p l i se  i ru  scns  la rge  encour t  e l le  auss i  la  c r i t ique .  Dn premier

l ieu ,  i l  conv ien t  de  no ter  que,  la  déconf i tu re  é tan t  une procédure  qu i  ne

peut  se  confondre  avec  la  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  le  règ lement  jud ic ia i re

(48) ,  i l  n ' y  a  pas  ic i  d rambigu î té  te rmino log ique qu i  pu isse  jus t i f ie r  un

rapprochement  a  p r io r i .  Ensu i te  e t  sur tou t ,  la  déconf i tu re  es t  une procédu-

re  essent ie l lement  c iv i le  qu i  f rappe les  déb i teurs  no to i rement  inso lvab les ;

la  réso lu t ion  de  p lano s texp l ique a l .o rs  par  Je  fa i t  que la  lo i  sous-entend

dans le mandat rrune clause taci te de rési l - iat ion de plein droi t I  au L:as

où la conf iance inhérente aux rapports des part ies l iées par un tel  coutrat

v iendra i t  à  d ispara î t re .  0 r  depu is  1967 Lrouver tu re  d rune procédure  co l lec -

t i ve  n ren t ra îne  p lus  I t ind ign i té  du  déb i teur  ;  seu le  Ia  fa i l l i te  personne l -

le  engendre  ce t te  réprobat ion t r  (49) .  I l  fau t  donc  a f f i rmer ,  là  encore :  guê

ni le règlement judiciaire ni  la l iquidat ion des biens ne doivent exercer

dr in f luence sur  Ie  sor t  du  cont ra t  de  mandat ,  cec i  b ien  év idemntent  sous

la  réserve  que le  déb i teur  par t i c ipe  e f fec t i vement  à  son exécut ion .

Cres t  en  dé f in i t i ve  le  c r i tè re  que nous  re t iendrons  :  que l le  que so i t

la procédure engagée, les contrats conclus intui tu personae sont suscep-

t ib l -es  d 'ê t re  poursu iv is  à  la  demande du synd ic ,  pour  peu que ce  dern ie r

so l l i c i te  e t  ob t ienne de  I 'au tor i té  compétente ,  c res t -à -d i re  l -e  juge com-

missa i re  en  cas  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  1e  t r ibuna l  dans  I 'hypothèse

drune l iqu ida t ion  des  b iens ,  la  par t i c ipa t ion  du  déb i teur .  I1  va  de  so i

que ce t te  au tor isa t ion  ne  saura i t  ê t re  accordée dès  l .o rs  que 1e  déb i teur

es t  en  fa i l l i te  personne l le .

( 4 8 )  E n  c c  s e n s ,  P i c ,  p r é c .  ,  s u r  f a  n o t i o n
du mi rndat  après  . la  fa i l l i te  du  mandant
p . 7 9  r  M . F .  N i c o l a s - M a g n i n ,  " L e  m a n d a t

( 4 9 )  l ' .  D e r r i d a ,  D . 1 9 7 9 ,  p r é c . ,  p . 4 4 4 ,  l è r e

de mandat  :  A lmeras ,  r rDu sor t
e t  d u  m a n d a t a i r e t l ,  R . F .  1 9 3 6 ,
e x c l u s i f r ' ,  D .  1 9 7 9 ,  d o c t .  2 6 J .
c o l . ,  D . 1 9 7 7 ,  p r é c . ,  n o t e  8 5 .
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CHAPITRE 2

LEs RÉGLEMENTATToNS pARTrcuLrÈnes

53 Mises à part  les convent ions présentant un caractère personnel marqué,

les  cont ra ts  en  cours  au  jour  de  I touver tu re  de  la  p rocédure  ne  sont  donc

pas résolus ou rési f iés de plein droi t  par le règlement judiciaire ou la

l iqu ida t ion  des  b iens  de  I 'une  des  par t ies ,  e t  ce la  même s t i l s  son t  assor -

t i s  d rune c lause de  rés i l ia t ion  au tomat ique pour  cause de  fa i l l i te .  Pour

autant,  i l  ne faudrai t  pas croire que tous relèvent du régime instauré par

l ra r t i c le  3E,  car  l -a  ju r i sprudence e t  la  doc t r ine  s raccordent  en  généra l

pour  es t imer  que cer ta ins  d ten t re  eux  re lèvent  d tune rég lementa t ion  par t i -

cu l iè re .

Cela est ef fect ivement le cas du bai l .  En introduisant dans Ia loi

du  13  ju i l le t  1967 les  a r t i c les  J2 ,  53  e t  54 ,  le  lég is la teur  a  incontes ta-

blenent entendu appl iquer à cette catégorie de convent ion des solut ions

par t i cu l iè res .

En revanche, Ie système dégagé à propos des contrats de travai l  et

d rassurance es t  tou t  à  fa i t  c r i t iquab le .  f I  cons is te  à  u t i l i se r  pour  les

premiers l tart ic le L. 122-12 al inéa 2 du Code du travai l  et  pcrur les se-

conds  l ta r t i c le  L .  113-6  du  Code des  Assurances  .  0 r  non seu lement  ce t  en-

semble  de  so lu t ions  about i t  à  des  résu l ta ts  qu i  ne  s r in tègren t  pas  au  mé-

c a n i s m e  d é c r i t  p a r  l t a r t i c l e  3 8 ,  m a i s  d e  p l u s  i l  n t e s t  p a s  c e r t a i n  q u t i l

r e s p e c t e  I e s  c o n d i t i o n s  d t a p p l i c a t i o n  d e  c e s  a r t i c l e s .
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SecrroN I  :  Le coNrRnr nr sRtu.

Les immeub les  a f fec tés  à  I tac t i v i té  p ro fess ionne l le  du  fa i l l i ,  y  com-

pr is  les  locaux  qu i  dépendent  de  ces  immeub les  e t  servent  à  I thab i t .a t ion

du déb i teur ,  e t  de  sa  fami l le ,  fon t  l rob je t  d 'une rég lementa t ion  or ig ina le

qu i  mér i te  une é tude appro fond ie  (  I  ) .

La  lo i  de  t838,  en  in te rd isant  au  ba i l leur  de  procéder  à  aucune mesure

dtexécut ion  pendant  les  t ren te  jours  qu i  su iva ien t  la  déc la ra t ion  de  fa i l -

I i te ,  n rava i t  accordé qurune pro tec t ion  i l l uso- i re  à  la  masse des  c réan-

c ie rs .  En e f fe t ,  ce  dé la i  qu i  deva i t  dans  J - respr i t  du  lég is la teur  permet t re

au synd ic  de  se  procurer  les  sommes nécessa i res  au  pa iement  des  loyers ,

n t in te rd isa i t  pas  pour  au tan t  au  propr ié ta i re  d rob ten i r  par  un  jugement  la

poss ib i l i té  de  fa i re  sa is i r  les  meub les  dès  Ie  t ren te  e t  un ième jour  (2 ) .

Af in de préciser les droi ts du syndic et notamment de parer au danger

de rési l - iat ion prématurée du bai l ,  la loi  du 12 févr ier 18/2 complétée par

le  décre t  du  30  septembre  1953 mod i f ia  sur  ce  po in t  les  d ispos i t ions  du

Code de commerce.

(1 )  4 .C. ,  I ' La  cont inuat ion  ou  la  cess ion  du  ba i l  dans  les  p rocédures  co l -
l e c t i v e s r t  ,  R e v .  d e s  H u i s s i e r s ,  1 9 8 2 ,  p . 1 4 7  ;  J  .  V i a t t e ,  r r L e s  r a p p o r t s
e n t r e  b a i l l e u r s  e t  l o c a t a i r e s  e n  é t a t  d e  R . J .  o u  d e  L . B . r r ,  R e v .  d e s
Loyers ,  1967,  p .363 e t  s .  ;  A .  So la l ,  t r le  sor t  du  ba i l  commerc ia l .  en
cas  de  f  a i l l i te  du  loca ta i re t r  ,  A .J  .P . I  .  I979  ,  p .7  :  r rLes  mod i f  i ca t ions
appor tées  aux  dro i ts  du  ba i l leur  par  la  lo i  no67-563 du  13  ju i l le t  1967
s u r  l e  n o u v e a u  r é g i m e  d e s  f a i l l i t e s ' r ,  A . J . P . I .  j a n v .  1 9 6 9 ,  p . l 6 ;  R .
M a r t i n ,  " L e  s o r t  d u  b a i l  e n  c a s  d e  R . J  .  o u  d e  L . B . r r ,  A n n .  d e s  L o y e r s
1 9 6 9 ,  p . 7 9 4 ;  A .  G u e l o t ,  " D e  1 ' e f f e t  j u r i d i q u e  d e s  c l a u s e s  d e  r é s i l i a -
t ion  des  baux  commerc iaux  en  cas  de  mise  en  l iqu ida t ion  jud ic ia i re  du
I o c a t a i - r e r r ,  G . P .  1 9 5 2 ,  d o c t . 2 $ ;  R .  B e r a u d ,  " L e  b a i l  d a n s  l e  r è g l e m e n t
j u d i c i a i r e r t ,  A n n  .  d e s  U o )  e r s  1 9 8 1 ,  p . 1 7  ;  I ' t . J  .  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,
E n c y c J . o p é d i e  D a I I o z ,  F a i l l i t e ,  E f f e t s ,  n o 3 4 0  e t  s .  ;  A .  H o n o r a t ,  J .
C l a s s .  c o m . ,  C o n t i n u a t i o n  d e s  c o n t r a t s  e n  c o u r s ,  a n c .  a r t .  4 3 7  à  6 1 4 ,
F a s c .  F l 0 ,  n o 1 6  e t  s .  ;  J  .  V i a t t e ,  r r L e s  c - l a u s e s  d e  r é s i l i a t i o n  c l e
p l e i n  d r o i t  d a n s  l e s  b a u x r r ,  R e v .  d e s  L o y e r s ,  1 9 7 8 ,  P . 3 4 9  e t  s .  r  d e
Be lo t ,  r rS i tua t ion  du  ba i l le ru r  en  cas  de  l t . J .  ou  de  L .B .  de  son l .oca ta i -
r ê " ,  ' r Â d m i n i s t r e r r r ,  j u i . l  l e t  1 9 7 9 ,  p . 4 ,

(2 )  I in  ce  sens ,  Me l lc r ,  t 'De  la  no t ion  de  c réanc ie r  de  la  masse dans  la
fa i l l  i te ' r  ,  thèse Par is  I  935,  p ,221 .
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Dorénavant r  i l  é ta i t  p réc isé  dans  les  a r t i c les  507 e t  531 à  533 que

d r u n e  p a r t  t o u t e s  l e s  v o i e s  d t e x é c u t i o n  à  l a  r e q u ê t e  d u  b a i l l e u r  é t a i e n t

suspenclues pendant un délai  de trois nrois à comptcr du jugement constatant

l rouver tu re  de  1a  procédurer '  sans  pré jud ice  tou te fo is  des  dro i ts  acqu is

d t r  ba i l leur :  pour  -Lesque ls  ce lu i -c i  deva i t  in t rodu i re  sa  demande daus  le

même dé la i  de  t ro is  mo is .  Draut re  par t ,  le  synd ic ,  quant  à  lu i_ .  s r i l  es t i -

ma i t  u t i le  de  poursu iv re  le  ba i l ,  deva i t  duran t  ce t te  pér iode no t i f ie r  son

in t .en t ion  au  propr ié ta i re ,  en  o f f ran t  d rexécuter  tou tes  les  ob l iga t ions

du loca ta i re .  Enf in ,  dès  la  récept ion  de  ce t te  no t i f i ca t ion ,  le  ba i l leur

ava i t  un  dé la i  de  qu inza ine  pour  adhérer  à  l ro f f re  de  cont inuat ion  du  ba i l

ou  pour  demander  la  rés i l ia t ion .  Dans ce  dern ie r  cas ,  i l  pouva i t ,  so i t  in -

voquer  des  causes  an tér ieures  à  la  fa i l l i te ,  so i t  es t imer  insu f f i san tes  les

garant ies  p résentées  par  le  synd ic .

La toi  de 1967, çtrui  a repr is dans les art ic l -es 52 à 54, les grandes

l ignes du régime antér ieur,  lu i  a cependant apporté quelques nodif icat ions

dont  l r in te rpré ta t ion  ne  va  pas  tou jours  sans  d i f f i cu l té .  Nous l -es  env isa-

gerons  tour  à  tour .

$  t :  L e  c h a m p _ d ' a p p l i c a t i o n  d e s  r è g _ l e s  p o s é e s  p a r  l e s  a r t i c l e s  5 2

à 54  0e  la  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967

Lra l inéa 1er  de  l ta r t i c le  52  prévo i t  que Ie  règ lement  jud ic ia i re  ou

Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  nren t ra inent  pas  de  p le in  d ro i t  la  rés i l ia t ion

du ba i l  donï  Ie  déb i teur  es t  t i tu la i re ,  e t  répute  non écr i te  tou te  s t ipu la -

t ion  cont ra i re .  En ou t re ,  le  tex te  p réc ise  que les  baux  concernés  par  ce t te

d ispos i t ion  sont  ceux  qu i  por ten t  sur  les  immeub les  a f fec tés  à  l tac t i v i té

pro fess ionne l le  du  déb i teur ,  y  compr is  les  locaux  eu i ,  dépendant  de  ces

immeub les ,  servent  à  I 'hab i ta t ion  du  déb i teur  e t  de  sa  fami l le .

La  première  par t ie  de  ce  tex te  n ra  r ien  dror ig ina l  5  e l . le  ne  fa i t  que

reprendre ,  en  les  adaptan t  au  goût  du  jour ,  Ies  te rmes de  I ranc ien  ar t i c le

507.  Au demeurant ,  s i  ce t te  d ispos i t ion  cons t i tua i t  au t re fo is  pour  le  loca-

ta i re  une pro tL 'c t ion  par t i cu l iè re  e t  e f f i cace  cont re  les  ex igences  des

b a i l . l e u r s  q u i  a v a i e n t  f a i t  d e s  c l a u s e s  r é s o l u t o i r e s  d e  v é r i t a b l e s  c l a u s e s
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de s ty1e,  e l le  semble  ac tue l lement  ne  présenter  aucun in té rê t  par t i cu l . ie r .

En e f fe t ,  l ra r t i c le  38  en  accordant  au  synd ic  la  facu l té  d tex iger  la  con-

t inuat ion  des  cont ra ts  en  cours ,  é r ige  en  règ le  génér "a le  1 - r inopposab i l i té

de  la  c lause de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t ,  en  cas  de  l iqu ida t ion  des  b iens

ou de  règ lement  jud ic ia i re  du  cocont rac tan t  (3 ) .

Une d i f fé rence subs is te  cependant ,  en t re  le  rég ine  du  ba i l  e t  ce lu i

des  au t res  cont ra ts .  Dans ces  dern ie rs r  l r ine f f i cac i té  de  1a  c lause réso lu -

to i re  es t  dépendante  de  la  p r ise  de  pos i t ion  du  représer r tan t  de  la  masse

( 4 ) .  D a n s  l e  b a i l ,  a u  c o n t r a i r e ,  é t a n t  r é p u t é e s  n o n  é c r i t e s ,  c e s  c l a u s e s

sont  tou jours  inopérantes  e t  ce  que l le  que so i t  la  déc is ion  du  sync t ic  (  5 ) .

I l  ne  s rag i t  donc  p lus  i c i  d rune s imp le  inopposab i l i té  à  la  masse des  c ré-

anc ie rs ,  ma is  p lus  rad ica lement  d rune nu l l i té ,  ce  qu i  do i t  condu i re  à  in -

te rd i re  au  ba i l leur  de  se  préva lo i r  de  ce t te  c lause,  dans  t rhypothèse où

le débiteur obt iendrai t  ul tér ieurement un concordat.  Cette dernière solu-

t ion ,  qu i  déroge au  dro i t  commun (6) ,  s rexp l ique par  des  cons idéra t ions

dtordre  économique 5  s i  le  ba i l  vena i t  à  ê t re  rés i l ié ,  Ie  concordat  aura i t

toute chance de ne pas about ir .

La vér i table innovat ion introduite par I tart ic le $2 al inéa I ,  réside

dans 1 'é la rg issement  du  champ drapp l ica t ion  des  règ les  posées  par  1es  ar t i -

c les  52  à  54  de  la  lo i  du  1 l  ju i l le t  1967.

A ce t  égard ,  i1  fau t  en  e f fe t  ré fu te r  immédia ternent  l t idée  se lon  Ia -

quel le le domaine dél imité par ce premier al inéa, bien loin de concerner

également les baux qui seront soumis aux disposit ions contenues dans les

ar t i c les  !2 ,  53  e t  54 ,  ne  v isera i t  que les  e f fe ts  de  Ia  c lause du  ba i l  p ré -

voyant  la  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  en  cas  de  procédure  co l lec t i ve .  Cer -

tes ,  r r l ,a  né thode su iv ie  peut  ê t re  c r i t iquée en  ce  qure l le  p lace  dans  un

même a l inéa une d ispos i t ion  par t i cu l iè re  e t  une d ispos i t ion  de  carac tère

généra l r t  (7 )  r  pour tan t  i I  es t  hors  de  doute  que ce  tex te  in té resse éga le-

Cf .  sup ra  p .38  ,  no30  e t  s .
C f .  sup ra  p .45  ,  no36  e t  s .
Err  t :e  sens ,  A .  Sola l ,  préc .  ,  p .  10.
C f  .  sup ra  p .47  ,  no39 .
A .  So la . l . ,  A . J .P . I .  1979 ,  p réc . ,  p .7 .

(3)
(4)
(s)
(6 )
(7 )
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ment  les  baux  soumis  à  la  rég lementa t ion  décr i te  par  les  a . l inéas  su ivants  ,

i l  es t  év ident  que I ta r t i c le  5 l  p rocède drune un i té  de  concept ion  tendant

à  fac i l i te r  la  repr ise  du  cont ra t ,  car  à  quo i  serv i ra i t  l .e  ma in t ien  de  cer -

ta ins  cont ra ts  de  ba i l ,  ma lgré  l rex is tence drune c lause réso lu to i re  expres-

ser  s i  le  nécan isme décr i t  par  la  su i te  ne  leur  é ta i t  pas  app l icab . le  ?

Sont  concernés  tous  les  baux  por tan t  sur  Ies  ac t iv i tés  p ro fess ionne l -

les  du  déb i teur .  Pu isque depu is  1967 ,  la  l iqu ida t ion  des  b iens  e t  le  règ le -

ment  jud ic ia i re  peuvent  a t te indre  des  déb i te r r rs  non commerçants ,  ce t te  ac-

t i v i té  n res t  donc  p lus  fo rcément  commerc ia le  r  i l  do i t  donc  en  a l le r  de

rnême des  baux ,  pourvu  qu t i l s  con t r ibuent  à  Ia  réa l i sa t ion  de  l tob je t  soc ia l

(8 ) .

Sont également visés les l -ocaux dthabitat ion pourvu que certaines con-

d i t ions  so ien t  respec tées .  En premier  l ieu ,  i l s  do ivent  serv i r  à  I 'hab i ta -

t ion du débiteur ou de sa famil le.  Lorsque te débiteur est une personne

phys ique,  ce t te  d ispos i t ion  ne  pose aucun prob lème;  par  cont re ,  la  so lu -

t ion  es t  mo ins  év idente  lo rsque ces  locaux  servent  à  I rhab i ta t ion  des  d i r i -

geants  d rune personne mora l -e  mise  en  fa i l l i te .  Se lon  M.  V ia t te ,  " Ie  doute

est permis étant donné que Ia loi  ne prévoit  que Ie logement du corrf ierçant

rpersonne physiquer ,  bien que la jur isprudence considère conme commerciale

tou te  loca t ion  de  locaux  à  usage d thab i ta t ion ,  consent ie  à  une soc ié té  com-

nerc ia le  pour  l -es  beso ins  de  son exp lo i ta t ion ' r  (9 ) .  L rau teur  en  conc lu t

a lo rs  que r r les  te rmes a f fec tés  à  I 'ac t i v i té  p ro fess ionne l le  e t  le  p r inc ipe

que 1es nul l i tés sont de droi t  étroi t ,  conduisent à reconnaitre la val idi té

drune c lause de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t ,  en  cas  de  règ lement  jud ic ia i re

ou de l iquidat ion des biens, insérée dans un bai l  portant sur des loge-

m e n t s ,  d è s  l o r s  q u e  l e  l o c a t a i r e  e s t  u n e  p e r s o n n e  m o r a l e r t ( 1 0 ) .  A  n o t r e

av is ,  ce  ra isonnement  mér i te  d ]ê t re  nuancé.  f l  es t  v ra i  que ce  tex te  ne

concerne que le logement du débiteur,  personne physique, mais dans Ia mesu-

re  où  cer ta ins  d i r igeants  de  soc ié tés  de  cap i taux  sont  indé f in iment  e t  so-

( 8 )  E n
d e s
A .

(9)  r .
( l o )  J .

ce  sens ,  M .J .  Reymond  de  Gen t i l e ,  p réc . ,  no340
Loyers  1967 ,  p réc . ,  p .364  1  R ipe r t  e t  Rob lo t ,

So la l ,  A . J .P . I .  1979 ,  p réc . ,  p .7 .
V ia t te ,  Rev .  des  Loye rs ,  1967 ,  p réc . ,  p .364 .
V ia t te ,  Rev .  des  Loye rs ,  1967 ,  p réc . ,  p .365 .

I  J .  V i a t t e ,  R e v ,
n o 3 0 7 5 ,  c o n t r a ,



l i da i rement  responsab les  du  pass i f  soc ia l ,  i l  n ty  a  aucune ra ison de  ne

p a s  a c c o r d e r  à  l e u r s  l o g e m e n t s  l e  b é n é f i c e  d e  c e t t e  d i s p o s i t i o n  ( l l ) .  I l

faut ensuit .e que ce logement soi t  dans 1e même immeuble qrre Les locaux com-

merciaux. Âpparemment,  cette dépendance doit  être conçue conrnte puremerrt

matér ie l le  ;  ex iger  en  p lus  du  l ien  dc  vo is inage ou  Ce cont igu i té ,  que les

l o c a u x  d ' h a b i t a t i o n  e t  l e s  l o c a u x  d ' e x p l o i t a t i o n  f a s s e n t  l . t o b j e t  d r u n  s e u l

e t  même ba i l ,  rev iendra i t  à  gêner  cons idérab lement  la  repr ise ,  vo i re  1a

cess ion  du  ba i l ,  au  r i sque d ta l le r  à  l rencont re  des  préoccupat ions  déve lop-

pées  dans  ce t  a r t i c le .

$  Z  :  L ré tendue du  dro i t  d top t ion  reconnu au  synd ic

57 Sur  les  cont ra ts  c le  ba i l  a ins i  dé f in is ,

g lement  jud ic ia i re ,  le  déb i teur  ass is té  du

a l inéas  2  e t  3  de  l ra r t i c le  52  d 'une t r ip le

s ion ,  Ia  rés i l ia t ion .

Ie syndicr our en cas de rè-

synd ic ,  d ispose en  ver tu  des

opt ion  :  Ie  ma in t ien ,  1a  ces-

En ou t re ,  i l  conv ien t  d ra jou ter  que depu is  1967,  l rau tor isa t ion  du

juge commissa i re  n ra  p lus  à  ê t re  requ ise  ( lZ ) ,  e t  que drau t re  par t ,  l ra r t i -

c le 35-1 du décret du 30 septembre 1953 annule les clauses du bai l  interdi-

sant  la  cess ion  en  cas  de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jud ic ia i re

d u  l o c a t a i r e .

L rhypothèse se lon  laque l le  le  synd ic  op tera i t  pour  le  ma in t ien  ou  la

cess ion  n 'appe l le  i c i  aucun commenta i re .  En e f fe t ,  1 rar t i c le  J2  a 'L inêa 2 ,

en  préc isant  que Ia  cont inuat ion  du  ba i l  ou  sa  cess ion  do ivent  in te rven i r

rrsous les condit ions ér 'entuel lement prévues au contrat avec le bai l leur,

e t  avec  tous  les  d ro i ts  e t  ob l iga t ions  qu i  s ry  ra t tachent r r ,  ne  fa i t  que

r a p p e l e r  c e  q u e  I ' a r t i c l e  3 8  a  é r i s é  e n  r è g l e  g é n é r a l e  ( 1 3 ) .  D e  p l u s ,  s i

cer ta ins  po in ts ,  no tamment  les  c lauses  res t r i c t i ves  de  la  facu l té  de  ces-

s ion ,  mér i ten t  d tê t re  appro fond is ,  i l s  re lèvent  beaucoup moins  des  cond i -

(  11 )
( t2 )
(  13 )

En
r,n
c f .

c . e  s e n s ,  A .  S o l a . L ,  A . J . P . I .
c e  s e n s ,  T o u l o u s e  l {  j a n v i e r

i n f r a  p . 2 9 9  ,  n o 2 2 J  e t  s .

1979,  p réc .  ,  p .7 .
1974 ,  D .  1974 ,  r .R .  102 .
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t j .ons  que des  conséquences  de  la  repr ise .  I l s  seron t  Conc é tud iés  u l té r ieu-

remcnt  dans  ce  cadre  (  14) .

Par  cont re ,  en  permet tan t  au  synd ic  de  rés i l ie r  le  cont ra t  de  ba i l ,

l ra r t i c le  52  aUnéa 3  in t rodu i t  une so lu t ion  dérogato i re  au  dro i t  commun.

Cet te  facu l té  es t  en  e f fe t ,  s inon exc lue  expressément  par  l ra r t i c le  38 ,

du  moins  passée sous  s i l -ence,  e t  l ron  s raccorde t rès  généra lement  à  penser

g l le  le  cocont rac tan t  a  seu l ,  dané ce  cas ,  la  poss ib i l i té  de  dema.nder  la

réso lu t ion  jud ic ia i re  du  cont ra t  (15) .  Qu i  p lus  es t ,  i l  es t  p réc isé ,  tou-

jours dans cet al inéa, que la rési l iat ion prend effet  au jour de la deman-

de.  Là  encore ,  i }  fau t  en  dédu i re  que r rce  tex te  appor te  a ins i  une déroga-

t ion à la clause du bai l  qui  pr^évoierai t  un préavis pour y mettre f in ;

en  mat iè re  de  baux  commerc iaux ,  i l  écar te  I 'app l i ca t ion  de  l ra r t i c le  3 - l

ou  de  l ra r t i c le  5  du  décre t  du  J0  septembre  1953,  qu i  met  à  la  charge du

loca ta i re  l tob l iga t ion  de  s ign i f ie r  congé s ix  mo is  avant  l texp i ra t ion  drune

pér iode t r ienna le  ou  à  la  f in  de  Ia  durée cont rac tue l le  p révuet r  (  t6 ) .

Enf i .n ,  1a  rédac t ion  de  l 'a l inéa  3  de  l ra r t i c le  52  pose un  prob lème

lorsque le  synd ic  s 'abs t ien t  de  tou te  p r ise  de  pos i t ion .  Faut - i l  reprendre

les  so lu t ions  dégagées à  propos  de  I 'a r t i c le  38  (17) ,  e t  déc ider  que fau te

d .e  man i fes ta t ion  tac i te  ou  expresse de  vo lon té ,  Ie  cont ra t  n res t  pas  pour -

suivi ,  ou bien peut-on au contraire, en s 'appuyant sur l .a formulat ion cle

c e t  a l i n é a r q u i  n r e n v i s a g e  q u e  l a  d e m a n d e  d e  r é s i l i a t i o n ,  d é c i d e r  q u ' à  d é -

faut de montrer une tel le intent ion, le syndic est censé avoir  opté impl i -

c i tement pour la cont inuat ion du bai l  ?

La comparaison du texte nouveau avec lrancien art ic le t0/ ,  qui  i rnpar-

t i ssa i t  au  synd ic  un  dé la i  de  t ro is  mo is ,  à  compter  de  l rouver tu re  de  Ia

procédurer  pour  no t i f ie r  au  ba i l leur  son in ten t ion  que l le  qu 'e l le  so i t ,

semble pour M. Solal  "créer une présomption simple pour la cont inuat ion

du ba i l ,  p résompt ion  s imp le  que tou te  man i fes ta t ion  de  vo l .on té  cont ra i re

14) Cf .  infra
15) I in c.e sens
l 6 )  n .  s o l a l . ,
17)  c f  .  in f ra

p .  142 ,  Do l l de t  s .
,  I l iper t  e t  l lob lot ,  no3073.
A .J .P . I .  1979 ,  p réc . ,  p .8 .
p .133 ,  no l06  e t  s .
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suf f i ra i t  à  dé t ru i re ,  ma is  qu i  subs is te  tan t  que le  synd ic  s ren fermera  dans

une a t t i tude  expec ta t i ve t r ( t8 ) .  Quant  à  Ia  ju r isprudence,  e l le  para i t  em-

b a r r a s s é e  p a r  1 a  q u e s t i o n .

I l  s res t  t rouvé tou t  d tabord  que lques  déc is ions  pour  a f f i rmer  q r r rà

défau t  d rune pr ise  de  pos i t ion  expresse,  a l lan t  dans  le  sens  de  la  rés i l ia -

t ion, Ie si lence du syndic devait  être interprété comme une opt ion impl ic i-

te de maintenir  l -e contrat de bai l .

Le jugement rendu par le Tr i- t 'unal de grande inst.ance de Li l le le 14

mai  L975 (19)  i J lus t re  ce t te  tendance,  avec  i l  es t  v ra i  une cer ta ine  ambi -

gu î té ,  ma is  ce l le -c i  es t  jus tement  inhérente  à  J .a  démarche su iv ie .  En l res-

pèce,  le  déb i teur ,  ass is té  du  synd ic ,  ava i t  pos tér ieurement  à  sa  mise  en

règ lement  jud ic ia i re ,  poursu iv i  l rexp lo i ta t ion  de  son fonds  de  commerce

dans 1es l ieux loués, sans pour autant manifester son intent ion de poursui-

v re  le  cont ra t  de  ba i l .  A  la  su i te  de  d iscuss ions  por tan t  sur  Ie  respec t

de  cer ta ines  c lauses ,  le  synd ic  p ré tend i t  qu t i l  n rava i t  jamais  op té  pour

la  cont inuat ion  du  ba i l  e t  qur i l  se  réserva i t  l rexerc ice  de  son op t ion .

Le tr ibunal,  pour trancher le di f férend, ne se borne pas comme i l  l 'aurai t

pu ,  cec i  du  moins  à  s ren  ten i r  à  l r in te rpré ta t ion  couramment  donné de  l ra r -

t i c le  38 ,  à  p résumer  de  I 'u t i l i sa t ion  des  l ieux  loués  la  repr ise  tac i te

d u  c o n t r a t  d e  b a i l ;  i l  a f f i r m e  t t q u r i l  r é s u l t e  c l a i r e m e n t  d e  I ' a r t i c l e  5 2

de la  lo i  du  1J  ju i l le t  1967,  que Ie  synd ic  qu i  déc ide  de  cont inuer  le  ba i l

n ta  aucune no t i f i ca t ion  à  fa i re  au  ba i l leur ,  e t  que son s i lence do i t  donc ,

en  pr inc ipe ,  ê t re  in te rpré té  comrne va lan t  déc is ion  de  cont inuer  le  ba i l  I

l l ue  ce t te  in te rpré ta t ion  es t  d rau tan t  p lus  cer ta ine  en  l respècer  eue l r im-

meuble donné à bai l  est depuis Ie 24 aoît  1973 (date de la mise en règle-

ment  jud ic ia i re )  cons tamment  u t i J - i sé ,  con formément  à  la  des t ina t ion  prévue

au cont ra t r r  .

Cet te  so l .u t ion  qu i  semble  au  regard  des  fa i ts  équ i tab le ,  s rappu ie  ce-

pendant sur une démarche peu claire.  À prendre au pied de la let tre le rai-

(
(

18 )  A .  so la l ,  A . J .P . I
19 )  T . c  . I  .  L i  l  l e s ,  I  {

.  1979 ,  p r ' éc .  p .9 .
ma i  l ! / j ,  A . J .P . I .  1977 ,  p .29 ,  no te  Â .  So la l .
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sonnerRent  émis  par  le  t r ibuna l ,  i l  résu l te ra i t  de  façon iné luc tab le  de  I t

a r t i c le  52 ,  que Ie  s i lence du  synd ic  du t  empor te r  con t inuat ion  du  ba i l .

Ma is  a lo rs ,  s i  cec i  es t  exac t ,  pourquo i  es t - i l  fa i t  a l lus ion  dans  ce t te

même déc is ion ,  à  I tu t i l i sa t ion  cons tan te  des  l ieux  1oués ?  A première  vue

cet te  p réc is ion  es t  inu t i le  vo i re  i l l og ique,  car  non seu lement  la  vo lon té

de repr ise  résu l te  de  façon exp l i c i te  du  seu l  s i lence du  représentan t  de

la  masse,  ma is  encore  l tapp l i ca t ion  s t r i c te  de  l ta r t i c le  52  devra i t  in te r -

dire draccorder la moindre valeur à un quelconçIue él-ément de fai t ,  autre

que ce  mut isme.

L texp l i ca t ion  quren donne M.  so la l es t  à  ce  po in t  carac tér is t ique

de I tembar ras  de  la  doc t r ine ,  qure l le  mér i te  d tê t re  rappor tée  in  ex tenso.

Pour cet auteur,  compte tenu de la nouvel le rédact ion adoptée par le légis-

la teur  en  1967,  I ' i l  es t  poss ib le  de  conc fure  qu 'à  dé fau t  d rune pr ise  de

pos i t ion  expresse (du  synd ic )  son  s i lence sera  in te rpré té  comme une op t ion

imp l ic i te  de  main ten i r  le  ba i l .  Une te l le  in te rpré ta t ion  de  l r in ten t ion

du syndic sera confortée si  le locataire a cont inué à ut i l iser les locaux

e t  p o u r s u i t  1 ' e x p l o i t a t i o n ,  e u i  p r o f i t e  à  l a  m a s s e ;  c r e s t  d o n c  à  j u s t e

t i t re,  que le jugement rapporté a déduit  du comportement du syndic sa vo-

lonté de maintenir  Ie bai l .  Ainsi ,  s i  l -e si lence du syndic ne peut à lui

seul établ i r  son intent ion de poursuivre le bai l ,  l -es circonstances de fai t

peuvent éclairer son comportement que lron interprètera à Ia lunière de

l - ra r t i c le  J2  de  Ia  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967,  qu i  ne  prévo i t  de  man i fes ta t ion

expresse du  synd ic  quren  vue de  la  rés i l ia t ionr r  (20) .

QueI  que so i t  l ta t t ra i t  de  ce t te  ana lyse  qu i  semble  ré insérer  par  un

biais habi le Ie contrat de bai l  dans le droi t  cc-r f f imur de Ia reprise, i l  faut

avo i r  p résent  à  l respr i t  qu te l le  n 'a  qu 'une apparence de  cohérence.  En réa-

l i té ,  e l le  about i t  au  moyen drun  ra isonnement  v ic ié  à  souten i r  un  pr inc ipe

et  son cont ra i re .  Car  en f in ,  ou  b ien  le  p r inc ipe  es t  qurà  dé fau t  de  man i -

fes ta t ion  expresse ou  tac i te  en  sens  cont ra i re ,  la  repr ise  du  cont ra t  es t

acqu ise ,  ma is  a l -o rs  non seu lement  i I  es t  incompréhens ib le  que t ro is  l ignes

p lus  lo in  M.  So la l  a f f i rme le  cont ra i re  ma is  encore  une in te rpré ta t ion  du

comportement du syndic,  autre que son mutisme est di f f ic i lement concevable

( 20 )  Â .  So la l ,  no te  sous  T .G . I .  L i l l e s ,  p réc .



6r

-77-

à la  lumière  de  ce t  a r t i c le .  0u  b ien  ce t te  thèse es t  e r ronée,  ma is  dans

ces  cond i t ions  i l  fau t  renverser  la  so lu t ion  en  cons idérant  que I  e  p r inc ipe

es t  la  non cont inuat ion  du  cont ra t  de  ba i l ,  so lu t ion  issue de  I ta r t i c le

38 e t  non pas  de  l ra r t i c le  52  a l inéa 3  qu i  dev ien t  en  la  mat iè re  un  tex te

s a n s  u t i l i t é .

Au demeurant ,  ce  n tes t  man i fes tement  pas  la  thèse dé fendue par  M.  So-

lal  que ret ient le Tr ibunal de grande instance de Li l le.  Le pr incipe drune

cont inuat ion quasi automatique y est bel  et  bien aff i rmé. La remarque rel-a-

t ive aux agissements du syndic vient seulement atténuer Ia r igueur du pos-

tu la t  in i t ia l ,  en  sou l ignant  qurun  compor tement  négat i f ,  même tac i te r  pour -

ra i t  renverser  la  p résompt ion  de  cont inuat ion  issue du  s i lence du  synd ic .

En somme,  e t  quo iquren d ise  M.  So la l r  f  inc idente  re la t i ve  à  I tu t i l i sa t ion

des  l ieux  loués  nres t  pas  à  concevo i r ,  dans  ce  jugement ,  comme 1 té lément

permettant de se prononcer pour Ia poursuite du bai1, a pr ior i  suspendu I

s a  s e u l e  r a i s o n  d ] ê t r e  e s t  d r a p p o r t e r  a  c o n t r a r i o ,  l a  p r e u v e  q u ' i l  n r e x i s -

tai t  dans Ie comportement du syndic aucun élément suscept ible de laisser

penser  à  une vo l -on té  de  rés i l ia t ion .

A l t inverse ,  la  Cour  de  cassat ion ,  ava i t  a f f i r rné  t rès  ne t tement  dans

un ar rê t  du  9  mars  1976 "que le  s i lence du  synd ic  n 'é tab l i ssa i t  pas  à  lu i

seu l  I ' i n ten t ion  de  ce lu i -c i  de  poursu iv re  le  ba i l r r  (21) ,  e t  la  so lu t ion

paraissait  acquise. Cependant l tarrêt rendu par la Chambre commerciale ]e

18 mars  1980,  s t i l -  about i t  dans  les  fa i ts  à  recondu i re  ce t te  so lu t ion ,  p ré-

sente  une no t iva t ion  moins  ne t te ,  sans  qur i l  so i t  poss ib le  de  savo i r  s i

ce la  es t  dû  s imp lement  à  l respèce,  ou  s i  au  cont ra i re ,  une ér 'o lu t ion  de

la  ju r isprudence es t  en  cours  (22) .

En l roccur rence,  une soc ié té ,  loca ta i re  de  locaux  à  usage commerc ia l ,

ava i t  é té  mise  en  l iqu ida t ion  des  b iens  le  3  ju in  1975.  Le  23  ju in ,  comman-

dement  fu t  fa i t  au  synd ic ,  par  le  p ropr ié ta i re ,  d ravo i r  à  payer  le  loyer

(21 )  Cads .  com.  9  mars  1976 ,  c .P .  1976 ,  somm.  p .  169 ,  Bu I I .  r v ,  1973 ,  no86 ,
p .73 .

( zz )  cass .  com.  l 8  mars  1980 ,  Bu l I .  r v ,  no l J0 ,  J . c .P .  1980 ,  Panorama de
J .P . ,  p .214 ,  G .P .  1980 ,  Somm.  p .346 ,  Quo t .  Ju r i d .  du  3  av r i l  1981 .
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du deux ième t r imest re  I975,  Ce commandement  res tan t  in f ruc tueux ,  la  rés i -

I ia t ion  du  ba i l  fu t  a lo rs  cons ta tée  par  o rdonnance de  ré fé ré ,  le  4  noyem-

bre ,  e t  le  ba i l leur  a .ss igna le  synd ic  en  pa iement  des  loyers  des  deux ième,

t ro is ième e t  quat r ième t r imest res  de  l rannée en  cours ,  au  t i t re  de  de t te 's

de  masse.  Pour  condamner  le  synd ic  à  payer  à  ce  t i t re  les  loyers  des  t ro i -

s ième e t  quat r ième t r imest res ,  la  Cc- rur  d 'appe l  de  Doua i ,  re jo ignant  en  ce la

l ra rgumenta t ion  présentée  c i -dessus  par  Ie  Tr ibuna l  de  grande ins tance de

L i1 le ,  re t ien t  t 'que  se lon  les  d ispos i t ions  de  l - ra r t i c le  52  de  La  l -o i  du

lJ  ju i l . le t  1967,  Ia  l iqu ida t ion  nren t ra ine  pas  de  p le in  d ro i t  la  rés i l ia -

t ion du bai l  des immeubles à usage professionnel,  l -e bai l  se perpétuant

t a n t  q u t a u c u n e  d e s  p a r t i e s  n r a  p r i s  d e  d é c i s i o n  q u a n t  à  s a  r é s i l i a t i o n ;

q u r e n  l r e s p è c e  l a  r é s i l i a t i o n  n r a  é t é  a c q u i s e  j u r i d i q u e m e n t  q u r a u  d é b u t

de  I 'année 1976,  compte  tenu d .e  la  da te  de  s ign i f i ca t ion  de  l lo rdonnance

d e  r é f é r é "  ( 2 3 ) .

La  Chambre  commerc ia le  casse ce t te  déc is ion  au  mot i f  qu ten  s ta tuant

a ins i ,  sans  répondre  aux  conc f .us ions  du  synd ic  soutenant r rqur i l  n rava i t

pas  à  demander  l -a  rés i l ia t ion  du  ba i l  pu isqu ' i I  ava i t  accepté  ce l le  résu l -

tant du jeu de la cfause résolutoire invoquée dans le commandement du 23

juin 1975 et prévoyant la rési l iat ion du plein droi t ,  à défaut de paiement

d a n s  I e  d é l a i  d r u n  m o i s r . . .  I a  C o u r  d r a p p e l  a  m é c o n n u  l e s  e x i g e n c e s  d u  t e x -

t e  s u s v i s é  ( a r t i c l e  5 2 ) " .

Cet attendu laisse le commentateur perplexe car,  maladresse ou volonté

dé l ibérée ,  i l  semble  b ien  que ce  ne  so i t  pas  une ana lyse  emonée de l ra r t i -

c le  52 ,  qu i  so i t  à  I to r ig ine  de  Ia  cassat ion ,  ma is  seu lement  une mauva ise

app l ica t ion  drun  pr inc ipe  qur i l  faudra i t  a ins i  cons idérer  comme exac t .  En

ef fe t ,  s i . le  synd ic  n tava i t  pas  à  demander  la  rés i l ia t ion  pu isqu ' i l  ava i t

accepté  ce l l -e  résu l tan t  de  la  c lause réso lu to i re ,  ce la  pour ra i t  vou lo i r

d i r e ,  a  c o n t r a r i o ,  g u r e n  l r a b s e n c e  d r u n e  t e l l e  c l a u s e  e t  d e  s o n  m é c a n i s m e ,

le  cont ra t  aura i t  é té  poursu iv i ,  s i  aucune des  par t ies  n rava i t  p r is  de  dé-

c is ion  quant  à  sa  rés i l ia t ion

(23 )  C .A .  Doua i ,  27  oc tob re  1978 ,  i néd i t .
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Faute  drau t re  p réc is ion ,  i l  es t  imposs ib le  de  savo i r  s i  ce  dern ie r

ar rê t  res te r "a  i so lé ,  ou  s i  au  cont ra i re r . i l  es t  le  s igne avant  coureur  c l ru -

ne  évo lu t ion  ju r isprudent ie l le .  S i  ce t te  seconde éventua l i té  deva i t  s ravé-

rer  la  bonne,  e l le  do i t  ê t re  v igoureusement  conrbat tue .

Aucune raison, tant matér iel le que théorique, ne permet,  à propos du

cont ra t  de  ba i l ,  d t in t rodu i re  comme le  fa i t  le  Tr ibuna l  de  grande ins tance

de L i l les ,  une nouve l le  ana lyse  du  compor tement  du  synd ic .  Pra t iquement ,

I r in te rpré ta t ion  donnée par  la  ju r i sprudence du  contenu de  l ra r t i c le  38 ,

no tamment  les  c r i tè res  qure l le  re t ien t  pour  é tab l i r  la  repr ise  t les  con-

t ra ts ,  es t  su f f i samment  soup le  pour  assurer  Ia  p ro tec t ion  du  ba i l leur  (24) .

Dra i l leurs ,  ce lu i -c i  ne  suppor te  pas  p lus  de  r i sque que les  au t res  cocon-

tractants et i l  nty a donc aucune raison de 1ui ménager un système part icu-

l ie r .  Drun po in t  de  vue exégét ique ce t te  fo is ,  une te l le  ana lyse  de  l ra r t i -

c le  52  a l inéa 3  n ta  r ien  de  ccrnva incante .  E l le  rev ien t ,  à  par t i r  d rune ex-

trapolat ion à renverser purement et s implement un pr incipe, pourtant énoncé

sans ambigu î té  par  l ra r t i c le  38 ,  e t  se lon  leque l r r le  synd ic  conserve  Ia

facu l té  d rex iger  Ia  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours r t .

A  ce t  égard ,  i1  fau t  d ta i l leurs  dénoncer  une confus ion  f réquente ,  e t

qu i  ne  peut  que nu i re  à  la  bonne in te l l igence de  la  ques t ion .  I I  n tes t  pas

poss ib le ,  comne semblen t  le  c ro i re  cer ta ins  au teurs  e t  bon nombre  d ta r rê ts ,

de  conc i f ie r  ce t te  in te rpré ta t ion  de  I 'a r t i c le  52  avec  l ra r t i c le  38 ,  en

considérant le mutisme du syndic comme une manifestat ion taci te (25).  En

ef fe t ,  que l  que so i t le  lax isme des  t r ibunaux en  la  mat iè re ,  une chose es t

cer ta iner  le  s i lence du  représentan t  de  la  masse nra  jamais  va lu  à  lu i  seu l

cont inuat ion  (26) .  Cec i  s rexp l iq t re  d ta i l leurs  fo r t  b ien ,  car  le  p r inc ipe

étan t  la  non cont inuat ion  des  cont ra ts ,  i l  es t  b ien  év ident  c lue  Ie  renver -

sement  de  ce t te  p résompt ion  ne  peut  in te rven i r  qu tà  la  su i te  d 'un  compor te -

ment  pos i t i f  du  synd ic .  Souten i r  le  cont ra i re ,  c res t  renver :ser  le  sys tème

en éd ic tan t  une présompt ion  de  cont inuat ion .  Cet te  dern iè re  so- l .u t ion  é tan t

to ta fement  inacceptab le  pour  tou tes  les  ra isons  précédemment  décr i tes ,  i l

24) Ct. infra
25)  Voyer  par
26) Cf. infra

p .  l J J ,  no10 ! .
ex . ,  A .  So la l ,  A . J .P . I .  1979 ,  p réc .  p .9 .
P .133  ,  no l0 / .
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fau t  donc  écar te r  tou te  ré fé rence à  I ta r t i c le

s u r  c e  s u j e t  p r é c i s ,  v o c a t i o n  à  s r a p p l i q u e r .

52  t  seu l  l t a r t i c l e  38  a ,

$  3  r  Les  d ro j t s  du  ba i l t eu r

Cependant  les  d ro i ts  du  ba i l leur  ne  se  t rouvent  pas  pour  au tan t  nég l i -

gés .  Cer tes ,  le  synd ic  pu ise  dans  l -es  a r t i c les  38  e t  J2  cer ta ines  poss ib i -

l i t .és dérogatoires au droi t  commun, notamment en ce qui concerne la rési-

l ia t ion  du  cont ra t .  Ma is  le  p ropr ié ta i re  peut  lu i  auss i ,  para l lè lement ,

demander en vertu des art ic les J2 al inéas 4 et 5 à bénéf ic ier du même avan-

tage.  Deux s i tua t ions  do ivent  ê t re  env isagées.

Si le bai l leur entend demander ou obtenir  la constatat ion de la rési-

l iat ion pour des causes antér ieures au jugement prononçant Ia l iquidat ion

des  b iens  ou  le  règ lement  jud ic ia i re ,  I 'a r t i c le  J2  a l inéa 4  l rob l ige  à  in -

troduire son act ion dans l-es trois mois qui suivent Ie jugement,  parce qul

en  ra isonr tde  l r impor tance que présente  le  d ro i t  au  ba i l  des  locaux  d fex-

p lo i ta t ion ,  i l  es t  essent ie l  que les  c réanc ie rs  pu issent  savo i r  avec  cer t i -

tude si  cet é1ément incorporel  du fonds cont inue à exister ou a disparurr

(27) .  I l  conv ien t  de  remarquer  cependant r  euê ce  dé1a i  de  fo rc lus ion  n tes t

pas opposable au bai l leur qui,  ayant engagé une instance avant }a procédu-

rêr a vu cel le-ci  se poursuivre plus de trois mois après f .a mise en l iqui-

da t ion  des  b iens  ou  en  règ lement  jud ic ia i re  (28) .

L rar t i c le  52  a l inéa 5 ,  env isage une au t re  s i tua t ion  qu i  nous  re t iendra

plus longuement.  I t  prévoit  que rt le bai l leur qui entend former une demande

en rés i l ia t ion  du  ba i l  pour  des  causes  nées  du  règ lement  jud ic ia i re  ou  de

la  l iqu ida t ion  des  b iens ,  do i t  l r in t rodu i re  dans  un  dé la i  f i xé  par  décre t .

La  rés i l ia t ion  es t  p rononcée Io rsque Ies  garant ies  o f fe r tes  sont  jugées

insu f f i san tes  par  le  Tr ibuna l  de  grande ins tancer r .  L ta r t i c le  59  du  décre t

A .  S o l a l . ,  A . J
C a s s .  c i v .  l 0

(27 )
(28)

.P . I .  1979 ,  p réc .  r  p .9 .
j anv ie r  1978 ,  Bu l . I .  I r I ,  no26 ,  p .19 .
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du

de

décèmbre  1Ç6 l ,  qu i  concerne le  dé la i ,  le  r r f i xe  à  qu inze  jours  à  da ter

conna issance par  le  ba i l leur  de  1a  cause de  réso lu t ionr r .

C e  t e x t e ,  i s s u  d e  l r a n c i e n  a r t i c l e  5 0 7  d u  C o d e  c l e  c o m m e r c e ,  n e  s r e n

d i f fé renc ie  que par  le  po in t  de  dépar t  du  dé Ia i  de  qu inza ine ,  qu i  sous  l l

anc ienne rég lementa t ion  cor responda i t  à  la  no t i f i ca t ion  de  cont inuat ion

du ba i l .  Sous  l rempi re  de  ce t te  d ispos i t ion ,  i l  ava i t  é té  admis ,  que le

pouvo i r  d 'appréc ia t ion  accordé au  t r ibuna l ,  a f in  d rév i te r  la  rés i l ia t ion ,

ne concernait  que Ia demande du bai l leur fondée sur l -a fa. i l l i te el l .e-même,

pr ise  en  tan t  que révé la teur  d 'une s i tua t ion  inqu ié tan te  (29) .  Par  cont re ,

toute demande fondée sur un manquement aux obl igat ions contractuel lesr Pos-

té r ieur  au  jugement ,  deva i t  ê t re  appréc iée  dans  les  cond i t ions  hab i tue l les ,

même si  le bai l leur avait  donné son adhésion taci te ou expresse à la cont i-

nuat ion  du  ba i l ,  en  ne  se  préva1-ant  pas ,  dans  les  dé Ia is  de  l ta r t i c le  507.

La  reconduct ion  de  ce t te  in te rpré ta t ion  semble  donc  s r imposer .

Pour tan t ,  de  ce  que l ra r t i c le  59  du  décre t  a  f i xé  le  po in t  de  dépar t

du  dé Ia i  à  compter  du  jour  de  Ia  conna isêance de  Ia  cause de  rés i l ia t ion ,

et non plus du jour de la not i f icat ion de la cont inuat ion, de nombreux au-

teurs  dédu isent  que I ' l a  demande en rés i l ia t ion  v isée  par  I 'a r t i c le  52  a l i -

néa 5  nres t  pês :  comme on aura i t  pu  Ie  penser ,  ce l le  fondée sur  la  surve-

nance du règlement judiciaire ou de Ia l iquidat ion des biens, mais cel le

qui invoque une inobservat ion par 1e syndic,  eui  a décidé de cont inuer Ie

ba i l ,  des  ob l iga t ions  que Ie  cont ra t  impose au  loca ta i re  e t  qu i  subs is ten t

in tégra lement ,  a ins i  que le  p réc ise  I 'a l inéa  2n  (30) .  I l  fau t  d 'a i l leurs

a jou ter  pour  une mei f leure  compréhens ion  de  ce t te  ana lyser  gue ces  mêmes

auteurs sout iennent gu€r rrdans Ie nouveau système, 1e syndic qui entend

cont inuer  le  ba i l  n ra  pas  à  no t i f ie r  sa  vo lon tér le  cont ra t  de  ba i l  se  pour -

s u i t  d e  p l e i n  d r o i t r t ( 3 1 ) . 0 r  d a n s  c e t t e  d e r n i è r e  o p t i q u e ,  i l  e s t  b i e n  é v i -

dent ,  que l ra r t i c le  52  a- l inéa  J  ne  peut  ê t re  conçu que comnre  un  moyen per -

met tan t  de  c lo re  une cont inuat ion ,  e t  non pas  comme une d ispos i t ion  préven-

( 29 )  Voyez  pa r  ex . ,  Cass .  com.  13  oc t .  1958 ,  t su l l .  I I I ,  p . 285  ;  Cass .  com.
14  oc t .  1963 ,  J .C .P .1964 . r r . 13558  no te  B .B .  e  Pa r i s  l  oc r .  1968 ,J . c .P .
éd .  c . I .  1969 .86189  no re  J .A .  5  Pa r i s  17  déc  .  1966 ,  J . c .P  .  1967 . I I .
14951  no te  J .A .

(  30 )  J  .  V ia t . t e  no te  sous  Cass .
no53535  p .441  ,  voyez  auss i

( 31 )  J .  V ia t t e ,  no te  sous  Cass .

1 0
L L

l a

c i v .  16  fév r .  1977 ,  Ja l  des  Avoca ts  1977 ,
Rev .  des  Loye rs ,  1967 ,  p .367 .

com.  20  f év r .  1973 ,  Â . J .P . I .  1973 ,  p .1012 .
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t i ve ,  v isan t  à  empêcher  la  poursu i te  éventue l le  du  ba i l ,  pu isque par  dé f i -

n i t ion  Ia  cont inuat ion  es t  p résumée.

Ce la  é tan t ,  . [es  dé fenseurs  de  ce t te  in te rpré ta t ion  de  l ra r t i c le  52

a l inéa 5  se  sont  a lo rs  heur tés  à  la  d i f f i cu l té  su ivante  :  dans  ce  dern ie r

a l inéa,  à  l r inverse  de  ce  qu i  es t  p révu  dans  le  p récédent  à  p ropos  des  cau-

ses  de  rés i l ia t ion  an tér ieures  au  jugement  déc la ra t i f ,  i l  n res t  fa i t  é ta t

q u e  d r u r r e  p o s s i b l e  d e m a n c l e  e n  r é s i l i a t i o n  e t  n o n  d e  s a  c o n s t a t a t i o n . 0 r ,

s i  vér i tab lement  i l  es t  ques t ion  dans  I ta1 inéa 5  des  causes  de  rés i l ia t ion

issues  de  l -a  nauva ise  exécut ion  des  cont ra ts  de  ba i l -  après  qu t i l s  on t

été repris par 1e syndic,  i l  faudrai t  alors en déduire que les causes nées

du règlement judiciaire ou de Ia l iquidat ion des biens ne peuvent donner

l ieu  qu tà  une ac t ion  en  rés i l ia t ion .  Cet te  dern iè re  devra i t  ê t re  por tée

devant  le  t r ibuna l  de  grande ins tance,  à  l rexc lus ion  du  juge des  ré fé rés

auque l  sera i t  a lo rs  re t i ré  l -e  d ro i t  de  cons ta te r  la  rés i l ia t ion  de  p le in

dro i t  acqu ise  par  le  jeu  de  1a  c lause réso lu to i re .  En c l rau t res  te rmesr lo rs -

que }e contrat v iendrai t  à être poursuivi  par Ie syndicrce dernier ne pour-

ra i t  p lus  se  vo i r  opposer  en  cours  de  cont inuat ion  le  jeu  c l rune c lause ré -

so lu to i re  acqu ise  durant  ce t te  pér iode.  Force  sera i t  au  ba i l leur  de  s ren

remet t re  au  t r ibuna l ,  ce lu i -c i  conservant  tou t  pouvo i r  d 'appréc ia t ion .

Dans un  premier  tenps ,  c res t  en  ce  sens  que se  prononcèrent  cer ta ins

tr ibunaux et notamment Ie Tr ibunal de grande instance de Lyon (32).  Une

soc ié té  de  res taura t ion  demanda i t  à  ce  que so i t  cons ta tée  la  rés i l ia t ion

du cont ra t  de  sous  loca t ion  qu te l le  ava i t  consent i  à  une au t re  soc ié té  u I -

té r ieurement  mise  en  l iqu ida t ion  des  b iens .  La  demanderesse exposa i t  que,

depu is  le  jugement  déc la ra t i f ,  les  l ieux  dont  i l  s rag issa i t ,  ava ien t  é té

fe rmés,  e t  que,  dès  lo rs ,  Ie  cont ra t  de  sous  loca t ion  prévoyant  la  cont i -

nuat ion  du  serv ice  de  res taura t ion ,  e l le  é ta i t  en  dro i t  de  se  préva lo i r

de  la  c lause réso lu to i re  f iguran t  au  cont ra t ,  à  savo i r  :  "à  dé fau t  du  pa ie -

ment  d run  seu l  te rme à  son échéance ou  de  l r inexécut ion  drune seu le  des

J .C .P .  r 97 l  éd .  G .  16818 ,
sens ,  Ré f .  V ienne  Ord .  du

(  32 )  T.G . I  .  Lyon
1970 . r r .182
d i t .

2 l  av r i l  1970 ,
I dans le même

D.  1970  45r ,  G .P .
27 nov. 1975 iné-
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coud i t ions  qu i  p récèdent ,  e t  passé l .e  dé la i  d run  mois  après  un  commanc lement

ou une mise  en  demeure  res tés  in f ruc tueux ,  la  p réseute  sous- loca t ion  sera

rés i l iée  de  p le in  d ro i t  e t  Ia  soc ié té . . .  pour ra  se  fa i re  au tor iser  par  s im-

ple ordonnance de référé exécutoire sur minute à expulser Ia société pre-

neuserl  .

Pour  re fuser  de  fa i re  d ro i t  à  ce t te  demande,  le  t r ibuna l  cons ta te  que

s i  ' r l ra r t i c le  52  a l inéa 4  permet  au  ba i l leur  de  demander  ou  de  fa i re  cons-

ta te r  la  rés i l ia t ion  pour  des  causes  an tér ieures  à  la  l iqu ida t ion  des  b iens

ou au  règ lement  jud ic ia i re ,  la  c lause réso lu to i re  cont inuant  a ins i  à  rece-

voir  appl icat ion sous réserve que le tr ibunal ou la jur idict ion des référés

so ien t  sa is is  dans  le  dé Ia i  u t i le r r ,  en  revanche l ta r t i c le  $2  a l  inéa  5  ne

réserve au bai l leur "que la possibi l i té de former nne denande en rési l ia-

t ion du bai l t t .  Le tr ibunal ajoute que, puisque l-a rési l iat ion est pronon-

cée lo rsque les  garant ies  o f fe r tes  sont  jugées  insu f f i san tes ,  t ' i l  résu l te

de ce t te  d ispos i t ion  qu i  ne  d i t  pas  que la  rés i l ia t ion  peut  ê t re  cons ta tée

(comme dans l ta l - inéa  4) ,  ma is  p rononcée par  le  Tr ibuna lde  grande ins tance

dans les  cond i t ions  par t i cu l iè res  qu i  v ie r inent  d rê t re  exposées,  eu 'es t  in -

te rd i te  la  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  en  app l ica t ion  drune c lause réso lu -

to i re  y  contenuer r .

Compte  tenu de  l r in te rpré ta t ion  res t r i c t i ve  p récon isée par  cer ta ins

auteurs  à  p ropos  du  domaine  de  l ta l inéa  5  de  l ta r t i c le  J2 ,  ce t te  déc is ion

a Ie méri te,  s inon de st intégrer dans le mécanisrne général  de }a poursuite

des  cont ra ts  en  cours ,  du  moins  de  présenter  une cer ta ine  log ique.

Cependant,  cette décision about i t  1à encore à un résul- tat  inverse de

cel-ui  retenu pour les contrats de droi t  comnlun, et ce faisant,  el le net

Ie bai l leur,  sans just i f icat ions aucunes, dans une si tuat ion bien plus nau-

va ise  que ce lJe  fa i te  aux  au t res  cocont rac tan ts  dont  Ie  cont ra t  es t  pour -

su iv i .  La  conséquence de  tou t  cec i  es t  en  e f fe t  que,  que l le  que so i t  l thy -

po thèse env isagée,  le  ba i l leur  ne  pour ra  pas  se  préva lo i r  d 'une c lause ré -

so lu to i re  acqu ise  après  Ie  jugement  déc la ra t i f ,  e t  r i squera  de  p lus  de  se

vo i r  opposer  l .a  fo rc lus ion  pour  inobserva t ion  du  dé la i  de  l  5  jours  ,  tou tes

choses  qu i  ne  se  rencont ren t  jamais  dans  le  cadre  de  I ta r t i c le  38  (33) .

( 3 3 )  v o y e z  p a r  e x .
l e  j e u  d t u n e
t i c l e  5 2  a l . .
Sorun.2 l  .

,  C .A .  Pa r i s  22  j u i l l e t  1974 ,  G .P .1974 ,  p .638 ,  eu i .  soume t
c l .ause résoluto i re  au déla i  de forc lus ion prévu par  I tar -
5  t  dans  l e  mê rne  sens ,  T .G . I .  N i ce  18  déc .1975 ,  D .1976 ,
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manqué de reprendre  1a  même fo rmule  s i  1e  lég is la teur  ava i t  es t imé que

ces  mêmes évènements  deva ien t  éga lement  p rovoquer  Ia  caduc i té  des  c lauses

réso lu to i res  p révues  dans  I thypothèse d tune in te r rup t ion  de  versement  des

I o y e r s .  A t t e n c l u  d r u n  a u t r e  c ô t é  e t  s u r t o u t  q u e  I ' a 1 i n é a  5  d o i t  s t i n t e r p r é -

te r  en  fonc t ion ,  non seu lement  de  I ta l inéa  d ,  ma is  éga lement  de  I ta .L inéa 2

du même ar t i c le  52 ,  quraux  te rmes de  ce  dern ie r  tex te ,  en  e f fe t  le  synd ic

lo rsqur i l  con t inue le  ba i l  du  loca ta i re  mis  en  é ta t  de  règ lement  jud ic ia i re

ou de  l iqu ida t ion  de  b iens ,  do i t  le  fa i re  dans  les  cond i t ions  prévues  au

cont ra t  e t  en  respec tan t  tous  les  d ro i ts  e t  ob l iga t ions  qu i  s 'y  ra t tachent ;

qur i l  ne  saura i t  à  la  fo is  en  poursu iv re  l rexécut ion  e t  en  méconnaî t re  les

c lauses  essent ie l les ,  que le  cont ra t  conc lu  en t re  le  ba i . l leur  e t  le  p re-

neur . . .  e t  le  cont ra t  con t inué ensu i te  par  }e  synd ic  ne  cons t i tuent  qurune

seu le  e t  même convent ion ,  dont  le  synd ic  ne  saura i t  sans  arb i t ra i re  d isso-

c ie r  l run  des  é léments  i  que fa  c lause réser lu to i re  pour  dé fau t  de  pa iement

des  loyers  do i t  donc  cont inuer  à  recevo i r  app l i ca t ionr r .

A  que lques  jours  d r in te rva l le ,  ce t te  so fu t ion  deva i t  ê t re  repr ise  par

un ar rê t  de  la  Chambre  c iv i le  en  da te  du  1 /  mars  1976.  11  y  é ta i t  p réc isé

que rr la l iquidat ion des biens laisse intact le droi t  du bai l leur de deman-

der  Ia  rés i l ia t ion  pour  des  causes  pos tér ieures  au  jugement " ,  é tan t  en ten-

du,  que l ra r t i c le  52  a l inéa J  n t impar t i t  aucun dé la i  pour  fa i re  cons ta te r

l a  r é s i l - i a t i o n  d u  b a i l  ( 3 5 ) .

Cet  a r rê t  a  é té  conf i rmé en tous  ses  po in ts  par  une nouve l le  déc is ion

de même or ig ine ,  da tée  du  16  févr ie r  1977 (36) re t  i l  semble  b ien  qu 'à  que l -

ques  except ions  près ,  Ia  p lupar t  des  au teurs  s ry  so ien t  ra l l iés .

Cependant ,  ce  sys tème présente  de  ncrmbr€ux  inconvén ien ts .  En premier

l i e u ,  e t  c r e s t  l e  p l u s  é v i d e n t ,  q u e l l e  q u e  s o i t  s o n  i n g é n i o s i t é ,  c e t t e  a n a -

lyse  n texp l ique pas  pour  que l  mot i f .L ra l inéa  5  ne  v ise  que Ie  p rononcé de

Ia  rés i l ia t ion  e t  non sa  cons ta ta t ion .

( 35 )  Cass .  c i v .  3o ,  17
p .289 ,  no te  J .V . ,

( 36 )  Cass .  c i v .  3o ,  l 6
a r t .  53535 .

mars  1976,  D.1976,  Somm.JÇ,
J  .C .P  , rg76 . rV .  r62 .
fév r ie r  1977  ,  D . t977 . I .R .402 ,

R e v .  d e s

J a I .  d e s

Loyers ,  1976 ,

Nota i res 1977,
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Bnsu i te ,  e t  c res t  ne t tenent  p lus  g rave,  l ra rgumenta t ion  sou- levée par

Cour  d rappe l  de  Grenob le ,  s i  e l le  condu i t  e f fec t i vement  à  imposer  le  jeu

drune c lause de  rés i l ia t ion  dc  p le in  d ro i t  pos tér ieurement  au  jugement  dé-

c la ra t i f ,  peu t  tou t  auss i  b ien  serv i r  à  jus t i f ie r  le  p rononcé hors  dé la i

d rune rés i l ia t ion  pour  des  manquements  g raves  aux  cond i t ions  drexécut ion

du cont ra t  de  ba i l .  Lorsque par  exemple  M.  So la l  sou l igne le  b ien  fondé

d e  l a  s o l u t i o n  q u i  v i e n t  d t ê t r e  d é c r i t e ,  e n  n o t a n t  q u r e f f e c t i v e m e n t  r r l r a l i -

néa 2  de  l ta r t i c le  52  impose au  synd ic  qu i  op te  pour  la  cont inuat ion  le

respec t  de  tou tes  les  cond i t ions  du  ba i l  au  rang desque l .Les  f igure  Ia  sanc-

t ion  de  la  c lause réso lu to i re r '  (37) ,  i l  devra i t  Iog iquement  en  dédu i re  que

Ia  cessat ion  des  pa iements  des  loyers  ou  la  fe rmeture  du  fonds ,  dans  la

mesure  où  e l les  auss i  supposent  le  non respec t  de  ses  ob l iga t ions  par  le

synd ic ,  do ivent  ê t re  sanc t ionnées se lon  des  moda l i tés  ident iques .  Âut re -

ment,  ce serai t  admettre que le locataire, qui  a momentanément fermé son

fonds  ou  re fusé  de  payer  son loyer ,  pu isse  néanmoins  res ter  en  p lace  b ien

qut i l  a i t ,  en  cont ravent ion  à  l ta r t i c le  52  a l inéa 2 ,  v io lé  l rune des  s t ipu-

lat ions pr incipales du bai l .

Pour tan t ,  ce t te  conséquence,  M.  So la l  e t  avec  lu i  d téminents  au teurs

(38)  re fusent  de  l fenv isager ;  i l s  con t inuent  à  p rôner  une d is t inc t ion  en-

t re  le  rég ime de 1a  c lause réso lu to i re  e t  ce lu i  des  manquements  aux  au t res

st ipulat ions contractuel les, qui t te à about ir  au paradoxe suivant :  l -e non

pa iement  des  loyers ,  s ' i f  es t  p révu  par  une c lause réso lu to i re ,  peut  ê t re

invoqué à  tou t  moment  comme fondement  d rune cons ta ta t ion  de  rés i l ia t ion .

Par  c .on t re ,  en  l rabsenc .e  d rune te l le  c lauserà  supposer  le  dé- [a i  de  15  jours

écou lé ,  des  fa i ts  iden t iques  ne  peuvent  mêne pas  jus t i f ie r  une demande en

rés i l ia t ion .  Cet te  so lu t ion  es t  choquante  e t  l ton  comprend fo r t  b ien  M.

Béraud lo rsqut i l  es t ime que dans  ces  cond i t ions  r r les  a r t i c les  52  a- l inéa

5 e t  59  de  la  lo i  de  1967 (s ic )  t rompent  la  lég i t ime a t ten te  du  ba i l leur .

C a r  a u c u n  b a i l l e u r  ( s t i t  n r e s t  j u r i s t e  c o n f i r m é )  n e  p o u r r a i t  s t i m a g i n e r

qurapprenant  les  fau tes  de  son loca ta i re ,  i l  d ispose de  qu inze  jours  seu le -

ment  pour  ag i r  con t re  lu i .  Bre f ,  les  a r r iè res  pensées du  pouvo i r  exécut i f

( 37 )  A .  So la l ,  A . J .P . I .  1979 ,  p réc . ,  p .10 ;  dans  l e  même  sens ,  F .  De r r i da ,
D .1977  I .R .402 ,  D .1976 -440 ,  J .V .  Ja l . des  No ta i r es ,  a r t . 53535 .

(38)  Voyez . les références c i tées au no précédent .
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s o n t  c l a i r e s :  o n  e s p è r e  b i e n  q u e  l e  b a i l l e u r  s e r a  f o r c l o s ,  s e s  i n t é r ê t s

é tan t  sacr i f iés  à  ceux  des  au t res  c réanc ie rs  de  son déb i teur ,  avant  tou t

aux  in té rê ts  du  f i sc ,  des  organ isnes  soc iaux  e t  au t res t t  (39) .

Par  cont re ,  ce t  au teur  se  t rompe lo rsqur i l  i rnputc  ce t te  s i tua t ion

au tex te  même des  ar t i c les  52  a l inéa 5  e t  59 .  En réa1. i té ,  tou t  cec i  p ro-

v ien t  de  la  lec tu re  e r ronée qu i  en  es t  fa i te .  Lorsque Mt r l .  So la l  e t  V ia t te ,

pour  ne  c i te r  qureux ,  é laborent  ce t te  d is t inc t ion  c r i t iquab le ,  i J .  fau t  a -

vo i r  consc ience que ce  résu l ta t  feur  es t  d ic té  par  I ' i ncerpré ta t ion  in i t ia -

Ie  qu ' i l s  on t  donnée du  dpmaine  c te  ces  ar t i c les .  I l , s  ne  peuvent  pas ,  après

avo i r  a f f i rmé que ces  deux  ar t i c les  eng loba ien t  les  causes  de  rés i l ia t ion

pos t .é r ieures  à  la  repr ise  du  cont ra t  de  ba i l ,  reven i r  sur  ce  pos tu la t  en

t i ran t  tou tes  les  conséquences  de  I 'a r t i c le  J2  a l inéa 2 .  Tout  au  p lus  ten-

tent- i ls de reméCier aux si tuat ions les plus choquantes, rnais sans pouvoir

remet t re  en  cause feur  asser t ion  première .  A  Ia  vér i té ,  c res t  le  sys tème

dans son en t ie r  qu i  do i t  ê t re  revu  car ,  s i  les  dern iè res  conséquences  en

para issent  
lné lu i tab les ,  

e l les  n ren  sont  que l tabout issement .

L r in te rpré ta t ion  de  l ra r t i c le  J2  a l inéa 5  adoptée  par  la  ju r i sprudence

et  la  ma jor i té  de  l -a  doc t r ine  repose sur  une app l ica t ion  fausse drune pé t i -

t ion  de  pr inc ipe .  f l  faudra i t  admet t re  en  premier  l ieu  que le  po in t  de  dé-

par t  d 'un  dé la i  pu isse  ind iquer  à  que l le  ac t ion  i l  s tapp l ique,  e t  ensu i te

que le  dé- la i  de  15  jours  qu i  s récou le  depu is  la  conna issance par  le  ba i l -

leur  de  la  cause de  rés i l ia t ion  suppose un  manquement  e f fec t i vement  cons ta-

té .  Tout  cec i  es t  faux  ;  Ia  success ion  d t incohérence que ce la  engendre  s t t f -

f i r a i t  d r a i l l e u r s  à  s r e n  p e r s u a d e r .  M a i s  d e  p l u s ,  m ê m e  e n  s r e n  t e n a n t  à

I ranalyse du texte, i I  nous s emb.Ie que M. Bocc.ara a parf  ai tement raison

de sou l igner  que les  d ispos i t ions  de  I ta r t i c le  J2  a l inéa 5  sont  éc la i rées

par  la  f in  rnême du tex te  qu i  reprend les  te rmes employés  par  l ranc ien  ar t i -

c le  507 :  Ia  rés i l ia t ion  es t  p rononcée Io rsque Ies  garant ies  o f fe r tes  sont

jugées  insu f f i san tes  par  le  t r ibuna l .  c iv i l "  (40) .  Le  bu t  de  ce t te  d ispos i -

t ion  é ta i t  de  permet t re  au  propr ié ta i re  de  demander  la  rés i l ia t ion  du  ba i l ,

( 39 )  R .  Be raud ,  p réc . ,  p .18 .
(40 )  B .  Bocca ra ,  no te  sous  T .G . I .

c i v .  l 4  oc tob re  lÇ80 ,  J .C .P .
Lyon ,  2 l  av r i l  197O,  p réc .  e t  sous  Cass .

1983,  tgg44.

J
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sr i l  é ta i t  é tab l i  que la  p rocédure  I 'dans  son cont .ex te  cL \ncre t r r  (41)  renda i t

i l l uso i re  la  déc is ion  de  poursu iv re  le  ba i l  e t  d ren  respec ter "  Ies  ob l iga-

t i o n s  ( 4 2 ) .  f I  n e  s r a g i s s a i t  d o n c  p a s  r r d r u n e  d e m a n d e  d e  r é s i l i a t i o n  p o u r

des  manquements  e f fec t i f s  e t  cons ta tés  mais ,  d rune vér i tab le  ac t ion  préven-

t i ve  fondée sur  des  manquements  qu i  para issa ien t  p rév is ib les t '  (43) .

Ac tue l lement ,  i l  n tex is te  aucune ra ison pour  ne  pas  recondu i re  ce t te

so lu t ion .  La  pr ise  en  compte  de  la  da te  à  laque l le  es t  connu le  mot i f  c le

r é s i l i a t i o n  s r e x p l i q u e  t o u t  s i m p l e m e n t  p a r  l - e  f a i t  q u e r r l e s  c a u s e s  n é e s

du règlement judiciaire ou de la l iquidat ion des biens peuvent être incon-

nues du bai l leur au départ ,  lorsque par exemple, la r 'ér i table si tuat ion

économique de  l ren t repr ise  se  révè Ie  u l té r ieurement r r  (44) .  A  par t i r  de  là ,

i l  dev ien t  fac i le  d texp l iquer  pourquo i  l ta l inéa  5  de  l ta r t i c le  $2  ne  rnen-

t ionne pas  l thypothèse de  la  cons ta ta t ion  de  la  rés i l ia t ion .  Cres t  gu€r

en concordance avec  l ra r t i c le  J2  a l inéa l ,  les  c lauses  de  rés i l ia t ion  de

p le in  d ro i t  pour  cause de  fa i l l i te  sont  réputées  non écr i tes  e t  qur i l  n ry

a  donc  pas  l ieu  drenv isager  ce t te  hypothèse.  Enf in ,  dern ie r  avantage e t

non des  moindres ,  i l  n res t  p lus  beso in  pour  about i r  à  une so lu t ion  équ i ta -

b le  de  se  l i v re r  à  des  d is t inc t ions  subt i les  qu i  re lèvent  p lus  de  l - racro-

ba t ie  ju r id ique que drune démarche log ique;  s i  1a  c lause réso lu to i re  ac-

qu ise  pos tér ieurement  à  l rouver tu re  de  la  p rocédure  peut  ê t re  cons ta tée

à tou t  moment ,  c res t  non pas  à  l -a  su i te  du  bénéf ice  drun  rég ime dérogato i re

dont on comprend mal qurel le soi t  la seufe à prof i ter,  mais uniquement par-

ce  qu te l le  do i t ,  comme tou tes  fes  c lauses  du  cont ra t ,  recevo i r ,  en  ver tu

des  ar t i c les  38  e t  52  a t inéa 2 ,  app l i ca t ion  lo rsque le  ba i l  es t  poursu iv i .

Cres t  d ra i l leurs  Ia  so lu t ion  qurava i t  commencé par  adopter  la  Cour

de cassat ion ,  ma is  i l  es t  v ra i  qu t i l  s rag issa i t  de  la  Charnbre  commerc ia le

et non plus de la Chambre civ i le.

(41 )  B .  Bocca ra ,  p réc .
(42 )  Voyez  Lcs  ré fé rences  c i t ées  au  no2 !  e  a j ,  T r i b .  c i v .  de  Nan tes ,  l e r

fév r i e r  1956 ,  D .  1956 ,  247 .
( 43 ) B. Boc.cara , préc .
(44 )  M .J .  Reymond  de  Gen t i l e ,  p réc . ,  no363 .
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Dans un  ar rê t  du  20  févr ie r  1973 (45) ,  e l le  ava i t  a f f i rmé que lo rsque

I r in f rac t ion  aux  c l -auses  du  ba i l  commise par  le  synd ic  é ta i t  cons ta tée ,

" la  Cour  d tappe l  n rava i t  pas  à  rechercher  pour  p rononcer  la  rés i t ia t ion

du ba i l  s i  les  garant ies  o f fe r tes  par  le  synd ic  é ta ien t  su f f i san tes ' r .  Cré-

ta i t  d i re  on  ne  peut  p lus  c la i rement  que I 'a r i i c le  J2  a l inéa 5  ne  concer -

na i t  pas  ce  que M.  Boccara  appe l le r r l -es  manquements  du  preneur  p rovoqués

p a r  l a  c e s s a t i o n  d e s  p a i e m e n t s r r ,  c r e s t - à - d i r e  r r t o u t e s  l e s  v i o l a t i o n s  c o n -

t rac tue l l ,es  du  preneur  qu i  se  ra t tachent  le  p lus  souvent  d i rec tement  ou

ind i rec tement  à  la  cessat ion  des  pa iements  e t  s ingu l iè rement  les  deux  in -

f rac t ions  les  p lus  g raves  à  Ia  lo i  des  cont ra ts ,  la  cessat ion  du  pa iement

des  loyers  e t  Ia  fe rmeture  du  fonds t '  (46) .

Faut- i l  a lors déplorer une divergence entre les deux chambres ? Le

doute  es t  permis .  Cependant ,  l ramêt  rendu Ie  14  oc tobre  1980 par  la  t ro i -

s ième Chambre civ i le paraît  témoigner drune évolut ion qui doi t  être encou-

ragée.  Dans ce t te  a f fa i re r  le  ba i l leur  ava i t  é té r  1à  encore ,  admis  au  béné-

f i ce  du  règ lement  jud ic ia i re  e t  le  synd ic  ava i t  Ie  l J  ju in  1975 no t i f ié

son in ten t ion  de  poursu iv re  le  ba i l - .  A  compter  du  le r  novembre  1975, les

loyers ne furent plus payés et le bai l leur demanda et obt int  la rési l iat ion

du cont ra t ,  a lo rs  que I fac t ion  ava i t  é té  in ten tée  hors  du  dé la i  de  qu inza i -

ne .  La  Haute  cour  conf i rme la  so lu t ion  en  re levant  "que l - ta r rê t  re t ien t

exactement que le délai  imposé au bai l leur par l rart ic le J2 at inéa 5 de

la  lo i  du  13  ju i l le t  L967,  pour  in t rodu i re  une ac t ion  en  rés iL ia t ion  du

ba i l  pos tér ieurement  au  jugement  p rononçant  le  règ lement  jud ic ia i re ,  ne

v ise  que la  demande en rés i l ia t ion  née du  règ lement  juc l i c ia i re  lu i -même,

mais  non les  demandes fondées sur  d rau t res  causesr r  (47) .  La  confus ion  dé-

noncée an tér ieurement  sera i t  donc  heureusement  d iss ipée.

M.  Der r ida ,  cependant ,  p ro f i tan t  d run  ar rê t  récent  de  la  Cour  c l 'appe l

de  Par is ,  dans  leque l  i l  é ta i t  réa f f i rmé sans  ambigu î té  que r t le  synd ic ,

(4s)

(46 )
(47  )

Cass .  com.  20  f év r i e r  1973 ,  Bu l l .  IV ,  1973 ,  no86 ,  A . J .P . I .  1973 ,  p .
1012 ,  obs .  J .  V ia t t e ,  D .  1973 ,  I .R .  85 .
B .  Bocca ra r  p réc .
Cass .  c i v .  14  oc rob re  1980 ,  Bu l I .  I I I ,  t r o157 ,  p . l l 7 ,  J . c .P .1983 ,  19944
no te  B .  Bocca ra .
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en op tan t  pour  la  pcursu i te  de  la  loca t ion ,  é ta i t  tenu aux  mêmes ob l iga-

t ions  que le  p reneur  e t ,  dès  lo rs  que les  lo -vers  demeura ien t  impayés ,  ce t te

défa i l lance ne  pouva i t  ê t re  cons idérée comme provenant  du  règLement  jud i -

c ia i re  lu i -même1 '  (48) ,  se  demande s i  ce t te  so lu t ion  I 'ne  procède pas  drune

nouve l le  ma l façon,  s inon d tun  cont resens  commis  par  Ie  lég is la teur  de  1967"

(49) .

Sr in te r rogeant  sur  l roppor tun i té  de  recondu i re  dans  fe  ' rcon tex te  lé -

g is la t i f  nouveaur r  la  ju r i sprudence an tér ieure  re la t i ve  aux  v io la t ions  du

ba i l  poursu iv i ,  ce t  au teur  en  doute ,  I ' conpte  tenu de  Ia  d ispos i t ion  même

de l ra r t i c le  59  du  décre t  du  22  décembre  7967,  qu i  se  ré fè re  à  la  conna is -

sance par  le  ba i l leur  de  la  cause de  réso lu t ionr r  (SO)  ;  se lon  M.  Der r ida ,

r rce t te  dern iè re  express ion  révè le  nécessa i rement  qu t i l  peu t  y  avo i r  p lu -

s ieurs  causes  de  réso lu t ion  e t  non pas  la  seu le  insu f f i sance des  garant ies

o f  f  e r t e s r '  (  5 1 )  .

For t  de  ce t te  remarque,  i l  p ropose a lo rs  de  soumet t re  au  c té la i  de  15

jours ,  e t  par  conséquent  à  l ra r t i c l -e  52  a l inéa 5 ,  les  v io fa t ions  du  ba i l

"qui  t rouvent leur source uniquement dans I 'état de règlement judiciaire

ou de  - l - iqu ida t ion  des  b iens ' t .  L rana log ie  avec  1révo lu t ion  ju r isprudent ie l le

la  p lus  récente  nres t  qurapparente .  En e f fe t ,  M.  Der r ida  s rappuyant  sur

l -e  fa i t  qu tune procédure  co l lec t i ve  r rau tor ise  de  grandes l iber tés  avec  les

clauses du bai l  cont inué" (52),  et  que notamment la locat ion-gérance du

fonds  de  commerce peut  ê t re  conc lue  au .mépr is  d rune c lause du  ba i l  l r in te r -

d isant ,  inc lu t  dans  ce t te  ca tégor ie  par t i cu l iè re  r t tou tes  les  c lauses  incom-

pat ib les  avec  l té ta t  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  de  l iqu ida t ion  des  b iensr r

( 5 3 ) .  C r e s t  a i n s i  q u e ,  s e l - o n  l u i ,  r r l a  c e s s i o n  d u  b a i l ,  q u i  e s t  o b l i g a t o i -

rement  a t tachée à  la  l iqu ida t ion  des  b iens ,  devra i t  re lever  de  I ta l inéa

5"  (  54) .

(48)  c .A
( 49 )  F .
(  50 )  F .
(51 )  F .
(  52 )  F .
(53 )  F .
(  54 )  F .

.  Pa r i s  26  oc tob re  198 f ,  D .1982 ,  24O,  no te  F .  Der r i da
Derr ida,  note préc.
Derr ida,  note préc.
Der r i da ,  no te  p réc .
Dcrr ida,  note préc.
Der r i da ,  no te  p réc .
Der r i da ,  no te  p réc .  r  con t ra ,  A i x  en  P rovence r  2T  oc t .1976 '  Bu l l

d tÂ i x ,  1976 ,  no IV ,  no342 ,  p .45 .
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Répondant  par  avance à  l rob jec t ion  qu i  pour ra i t  l -u i  ê t re  fa i te  à  p ro-

pos  de  Ia  t rop  grande la t i tude  accordée au  synd ic  par  ce  sys tème,  ce t  au-

teur  ins is te  tou t  d rabord  sur  le  carac tère  l im i té  de  ce t te  except ion  e t

sur  le  fa i t  que Ie  ba i l leur  conserve  la  poss ib i l i té  d rag i r  dans  les  qu inze

jours  de  la  conna issance de  la  v io la t ion ,  ce  c lu i  devra i t  inc i te r  le  synd ic

à  p r e n d r e  c e r t a i n e s  p r é c a u t i o n s .  I l  e s t i m e ,  d r a u t r e  p a r t ,  q u e r r c e t t e  r e l a -

t ive l - iberté du syndic rejoint  Ie régime except ionnel que connait  Ie bai l

dans  la  lo i  de  1967"  en  sor te  quruner tapp l i ca t ion  p lus  la rge  de  l ta l inéa

5 de  t ra r t i c le  52  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1967,  donnant  davantage de  l iber -

té  au  synd ic ,  ne  rompra i t  pas  l rharmon ie  de  l rensemble  du  rég ime IégaI "

(ss).

Lrensemble  de  ce t te  a rgumenta t ion  n tes t  pas  recevab le .En premier  l ieu ,

l r in te rpré ta t ion  que donne I , l .  Der r ida  de  l ra r t i c le  59  du  décre t  du  22  dé-

cembre 1967, sur laquel le repose somme toute Ia majeure part ie du raisonne-

ment  qu i  v ien t  d tê t re  p résenté ,  n res t  guère  conva incante .

Lorsque cet art ic le se réfère à rr la connaissance par le bai l leur de

la  cause de  réso lu t ionr r rce t te  express ion  a  pour  un ique ob je t  de  ten i r  comp-

te  du  fa i t  que le  ba i l leur  ne  conna i t  pas  nécessa i rement ,  dès  le  jour  de

l rouver tu re  de  Ia  p rocédure ,  les  cond i t ions  dans  lesque l les  son cont ra t

r i sque drê t re  poursu iv i .  Au  demeurant ,  s t i l  es t  exac t  qu t i l  pu isse  y  avo i r

p lus ieurs  causes  de  réso lu t ion ,  i l  n ty  a  en  revanche aucune ra ison de  dé-

du i re  de  ce t te  cons ta ta t ion  qu t i l  ex is te  d tau t res  mot i fs  que I ' i nsu f f i sance

des garant ies  o f fe r tes  pour  jus t i f ie r  la  réso lu t ion .  Ce que le  lég is la teur

en tend préc iser  dans  ce t te  d ispos i t ion ,  c res t  tou t  s imp lement  que le  t r ibu-

na l  do i t  p rocéder  à  1 'éva lua t ion  des  garant ies  o f fe r tes  par  le  synd ic  en

tenant  compte  à  Ia  fo is  de  la  spéc i f i c i té  du  cont ra t  e t  de  la  s i tua t ion

f inancière plus ou moins obérée du fai l l i  ;  dans la mesure où ces deux élé-

ments  ne  sont  jamais  ident iques  drune procédure  à  I rau t re ,  i l  es t  b ien

év ident  que la  réso lu t ion  pour  insu f f i sance des  garant ies  o f fe r tes  par  le

synd ic  ne  cor respond pas  à  une appréc ia t ion  r ig ide ,  ma is  do i t  renvoyer  à

des  réa l . i tés  d iverses  qu i  son t  jus tement  Ies  d i f fé ren tes  causes  auxque l les

i I  es t  fa i t  a l lus ion  dans  ce t  a r t i c le .

(55 )  F .  Der r i da ,  p réc .
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Le ra isonnement  déve loppé par  M.  Der r ida  prê te  à  une au t re  c r i t ique

dans 1a  rnesure  où  i l  pu ise  dans  un  rég ime dérogato i re ,  no tamment  dans  l . ra r -

t ic le 27 concernant la locat ion-gérance du fonds de commerce, le pr incipe

drune d is t inc t ion  qu i  n rex is te  dans  aucun tex te .  Car  en f in ,  s i  le  lég is la -

teur  p rend le  so in  d r in t rodu i re  dans  un  ar t i c le  une so lu t ion  c lé rogato i re

au dro i t  commun,  c res t  qu t i l  n r ignore  pas  ç Iue ,  sau f  except ion  dûment  p réc i -

sée,  ce  dro i t  commun do i t  s 'app l iquer  e t  quren  par t i cu l ie r  le  synd ic ,  lo rs -

qu ' i l  poursu i t  un  cont ra t  de  ba i l ,  do i t  normalement  respec ter  la  to ta l i té

de  ses  c lauses .  La  même cr i t ique  se  re t rouve dra i l leurs  lo rsque M.  Deru ida

jus t i f ie  I ré tendue des  prérogat ives  reconnues au  synd ic  par  le  rég ime ex-

cept ionne l  que conna i t  le  ba i l  dans  la  lo i  de  1967.  Là  encore ,  i I  su f f i t

de constater que ce régime déroge au droi t  conmun pour se persuader qut i l

doi t  être interprété str ictement.  Comment parler antrement de rr l rharmonie

de l - rensemble  du  rég ime léga l "  (56) ,  s i  le  p r inc ipe  drune in te rpré ta t ion

u n i t a i r e  n t e s t  p a s  r e s p e c t é  ?

I I  fau t  donc  réa f f i rmer  que l rexp i ra t ion  du  dé la i  p révu  par  l ta r t i c le

J2 al inéa 5 I 'pr ive seulement le bai l leur du droi t  de se prévaloir  des cau-

ses  de  rés i l ia t ion  tenant  à  ce  que les  cond i t ions  dans  lesque l les  s rouvre

la procédure ne permettent pas drenvisager raisonnablement la cont inuat ion

du cont ra t  e t  I texécut ion  des  ob l iga t ions  qu i  s ry  ra t tachent .  En revanche,

le  ba i l leur  conserve  sans  res t r i c t ion  fe  d ro i t  de  demander  Ia  rés i l ia t ion

pour 1es causes nouvel- les qui v iendraient à se produire après le jugement

déclarat i f ,  notamment pour inexécut ion du bai l  par le syndic" (57 ) .  Procé-

der  au t rement ,  sera i t  admet t re  eue:  par  Ie  seu l  e f fe t  de  l rexp i ra t ion  du

déIa i ,  le  }oca ta i re  pu isse  ê t re  en  dro i t  de  ne  pas  payer  ses  loyers ,  de

fermer  le  fonds ,  e t  cependant  de  res ter  en  p lace .

F .  Der r ida ,  no te  p réc .
R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . I I ,  n o 3 0 7 8 .

(s6)
(s7)
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Secrtoru I I  :  Le conrnar oe rnnvnrt

La mise  en  règ lement  jud ic ia i re  ou  la  l iqu ida t ion  des  b iens  de  l - ren-

t repr ise  es t  tou jours  lourde  de  conséquences  pour  Ies  sa la r iés ,  tan t  i l

es t  v ra i  que r r la  fa i l l i te ,  nauf rage f inanc ie r ,  es t  auss i  dans  la  p lupar t

des  cas  un  nauf rage soc ia l t '  (  I  ) .

B ien  sûr ,  l rouver tu re  d rune procédure  co l lec t i ve  n res t  pas ,  ' comme le

sou l igne une ju r isprudence b ien  a .ss ise  (2 ) ,  un  cas  de  fo rce  majeure  en t ra i -

nant  ipso  fac to  la  f in  des  cont ra ts  de  t rava i l ;  ma is  cec i  n tappor te  au

sa la r ié  aucune cer t i tude  quant  au  main t ien  de  son emplo i .  En  e f fe t ,  d rune

part ,  les tr ibunaux admettent t radi t ionnel lement que cette circonstance

const i tue  à  e l le  seu le  une jus te  cause de  rup ture ,  exc lus ive  de  tou t  l i cen-

c iement  abus i f  (3 )  r  ensu i te ,  même en l - rabsence drun  te l  congéd iement r  l r

expec ta t i ve  demeure  car  i l  a r r i ve  Ie  p lus  souvent  quraucune déc is ion  nr in -

tervienne immédiatement.  Quel le sera alors dans ce dernier cas Ia si  tuat ion

des  sa la r iés  ?

A s ren  ten i r  aux  c r i tè res  dégagés à  propos  des  cont ra ts  en  cours  au

jour de la fai l l i te,  Ia solut ion devrai t  dépendre exclusivement du compor-

tement  du  synd ic ;  à  dé fau t  d 'une man i fes ta t ion  expresse ou  tac i te  de  vo-

lonté, gui  ne saurai t  être présuméer les contrats de travai l  ne pourraient

ê t re  cons idérés  comme poursu iv is .

Jusquren 1960,  ce  fu t  e f fec t i vement  Ie  sys tème qu i  p réva lu t  (4 ) .  Pu is

Ia  ju r isprudence,  souc ieuse pour  des  ra isons  économiques  e t  soc ia les  de

lever  l - t incer t i tude  qu i  pesa i t  a ins i  sur  les  cont ra ts  de  t rava i l ,  t rouva

(1)  M.  Despax,  r rLr inc idence de la  fa i l l i te  dans Ies rappor ts  de t ravai l
en  d ro i t  f r ança is r r ,  Ann .  Tou louse ,  t .XX I I I .

( 2 )  Voyez  pa r  ex . ,  C i v .  2  fév r i e r  1927 ,  D .P .1927 ,  164 r  Req .  27  av r l ' I  1937 ,
D .H .  1937 ,  330 ;  Cass .  soc .  /  j anv ie r  1955 ,  I n fo rma teu r  du  che f  d ' en -
t r ep r i se ,  1955 ,  p .304  ;  Cass .  c i v .  15  ma i  1945 ,  D .1946  35 .

(3 )  Voye "  pa r  ex . ,  C i v .  15  av r i . l  1945 ,  D .1946  35 ,  Pa r i s  1 {  décembre  1954 ,
J .C .P .1955 . I I . 8559  no te  B re the  de  l a  C ressaye  e  Soc .  l 5  oc tob re  1975 ,
Bu l I .  V ,  no458 ,  p .393  3  C iv .  15  m: r i  1944 ,  D .1945  15  I  Bo rdeaux  2g  ma i
1960 ,  J . c . p .  r 960 . I r . 11832  no te  H .  S inay

(4 )  Voyez  pa r  eX . r  T r i b .  Co .  de  l a  Se ine  28  j anv ie r  1959 ,  R .T .D .Co .1959 ,
p .512  I  T r i b .  Co .  de  l a  Se ine ,  15  av r i l  t 953 ,  D .1953  383 .
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dans un ar t ic le  du code du t ravai l  le  moyen c l rassurer
le maintien définit i f  de reur emploi, rout du moins les
ture les p lus avantageuses.

aux sa lar iés,  s inon

condit ions de rup-

cet te  d ispos i t ionrqu i  fu t  tour  à  tour  - r . ra r t i c le  23  ar inéa 7  pu is  r ra r -
t i c le  23  a l inéa 8 ,  e t  qu i  es t  inc lus  ac tue l lement  dans  l ra r t i c le  L . l zz - tz
a l inéa Z ,  es t  i ssue de  la  lo i  du  t9  ju i l te t  tgZE qu i  a  éd ic té  Ie  p r inc ipe
du maint ien des contrats de travai l  en cas de changement dans ra si tuat ion
ju r id ique de  r remployeur -  Er le  p réc ise  que r rs r i l  surv ien t  une mod i f i ca t ion
dans Ia  s i tua t ion  ju r id ique de  I 'employeur ,  no tamnent  par  success ionrvente ,
fus ion ,  t rans format ion  du  fonds ,  mise  en  soc ié té ,  tous  les  cont ra ts  de  t ra -
vai l  en cours subsistent entre le nouvel employeur et Ie personnel de l ren-
t repr iser r .

Considérant que le jugement déclarat i f  étai t  à ranger parni  les causes
de mod i f i ca t ion  de  la  s i tua t ion  ju r id ique de  l temployeur ,  Ia  Co l r  de  cassa-
t ion en déduisi t  al-ors que tous les contrats de travai l  en cours étaient
automatiquement poursuivis par la masse, dès lors que les autres condit ions
drapp l ica t ion  de  l - ra r t i cLe  L .122-12 a l inéa 2  é ta ien t  réun ies .

Bien que favorablement accuei l l ie par l -a doctr ine, cette ini t iat ive
e s t  c r i t i q u a b l e  ( 5 ) .

(5 )  Sur  I rensemble  de  Ia  ques t ion ,  H.  B la ise ,  t r la  s i tua t ion  ju r id ique des
s a l a r i é s  e n  c a s  d e  f a i l l i t e _ d e  l e u r  e m p r o y e u r r r ,  D r .  s o c .  1 9 6 1 r ' p . s 3 T ,
1 9 6 2 ,  p . 8 O ;  J . M .  C a b r e r a  d e  C l a v e r ,  i L . - r é p e r c u s s i o n  O e  l a  f a i l l i t e
sur  les  rappor ts  de  t rava i r  en  dro i t  

"spagno l " ,  
Ann.  Tou l_ouser t .xx r r r ,

p . 1 1 7 ;  N .  c l t a l a ,  L r e n t r e p r i . s e ,  D a l l o z ,  1 9 8 0 ,  c o l I .  D r o i t  d u - T r a v a i r ,
no70 à  97  ;  F .  Der r ida ,  "La  sécur i té  de  l - remplo i  e t  le  d ro i t  des  procé_
d u r e s  c o l l e c t i v e s r ' ,  D r .  s o c .  f é v r .  l g / 8 ,  p . 6 i  t  M .  D e s p a x ,  " L , i n c i d e n c ede la  fa i l l i te  sur  Ies  rappor ts  de  t rava i l  en  dro i i  f rança is r ' ,  Ann.
T o u l o u s e ,  t . x x r r r ,  p . 1 3 1 ;  M .  F e r r a r i ,  " L e  s a r a r i é  e n  p r é s é n c e  â u  r è -
g l e m e n t  j u d i c i a i r e r ' ,  G . P .  1 9 7 7 ,  d o c t .  p . Z 3 g ;  y .  C u y o n ,  , ' L e  d r o i t  d e s
sa l -a r iés  dans  la  l i -qu ida t ion  co l lec t i ve  des  b iens  de  t ren t repr iser ,
D r .  s o c .  1 9 7 4 ,  p . l J 8 ;  J .  N a y r a l  d e  p u y b u s q u e ,  r l . e s  d i v e r s  m o d e s  d e
r u p t u r e  d u  c o n t r a t  d e  t r a v a i l r r ,  D . 1 9 8 0  l l 8  r  D .  N a z e t - A l l o u c h e r  r l e s
ent repr ises  en  d i f f i cu l té  e t  I templo i ,  normes e t  p ra t iquesr ,  thése 30
cycle Bordeaux, 1980 ,  M. Rayroux, rr l ,es salar iés en présen"*.  du règle-
m e n t  j u d i c i a i r e r ' ,  G . P .  1 9 7 7 ,  d o c t .  p . 1 9 9  I  R .  L e  R o u x - C o c h ( , r i l ,  

- r r l ê

f a i l r i t e  e t  I ' a r t i c r e  L  l z z - 1 2  d u  c o d e  d u  t r a v a i r ' r ,  D r .  s o c .  f é v r . ' 1 9 7 g ,
P . 9 3  I  F .  S a r a m i t o r r r D r o i t  d u  t r a v a i l  e t  p r o c é d u r e s  d r e x é c u t i o n s  c o l -
r e c t i v e s r r ,  D . o . 1 9 7 4 ,  p . l 5 l  e  i l L c s  d r o i t s  d e s  s a l a r i é s  e n  c a s  d e  d i f f i -
c u l t é s  f i n a n c i è r e s  d e  l t e n t r e p r i s e i l ,  D . 0 . 1 9 6 8 ,  p . Z Z $  9  H .  S i n a y ,  n s t a -
b i r i t é  d e  I  r e m p l o i  e t  r r a n s f  e r r  d r t  n r r e p r i s e "  ,  J  . c J  .  t g 6 l  . i ' . t O + T  ,
r .  vacar ie ,  L lemp, loyeur ,  B ib l io thèque de  Dro i t  du  Trava i l . ,  p .99  e t  s .  ;
M.  Vo isse t ,  r rDro i t  du  t rava i l  e t  c r i ser ,  Dr .  soc .  I9BO,  p ' .287
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Tout  d rabord ,  les  c r i tè res  de  mise  en  oeuvre  de  ce t  a r t i c le  du  Code

du t rava i l ,  te ls  que les  a  dé f in is  Ia  ju r i sprudence,  about issent  à  de  mul -

t ip les  d is t inc t ions  dont  la  cont inu i té  e t  la  cohérence la issent  à  dés i re r .

Draut re  par t ,  e t  le  po in t  es t  inpor tan t ,  i l  n tes t  pas  du  tou t  cer ta in

q u e  c e t t e  d i s p o s i t i o n  a i t  v o c a t i o n  à  s r a p p l i q u e r  à  l r h y p o t h è s e  d e , l a  f a i l -

l i te .  Notamment ,  même en adnet tan t ,  ce  qu i  ne  va  d |a i . l l eurs  pas  de  so i ,

que I rouver tu re  d rune procédure  co l lec t i ve  en t ra ine  b ien  une mod i f i ca t ion

de la  s i tua t ion  ju r id ique de  l temployeur ,  r ien  ne  permet  de  cons idérer  que

la  nasse pu isse  jouer  le  rô l -e  du  nouve l  empJ-oyeur  dont  la  p résence es t

pour tan t  le  p réa lab le  nécessa i re  à  l rapp l i ca t ion  de  ce t  a r t i c le  L .  122- tz

a l inéa 2 .

$  t  :  La  ju r isprudence e t  l ru t i l i sa t ion  de  I 'a r t i c le  L .  122-12

Lra f f i rmat ion  de  règ les  par t i cu l iè res  au  cont ra t  de  t rava i l  n ra  pas

tou jours  é té  de  mise ,  e t  i l  fu t  un  temps où  la  Cour  de  cassat ion  déc ida i t

que valai t  aussi  pour les contrats de travaif  le pr incipe selon lequel les

cont ra ts  qu i  ne  sont  pas  rés i l iés  de  p le in  d ro i t  par  1a  fa i l l i te  ou  le  rè -

glement judiciaire rre cont inuent à 1a charge de - la masse que si  les repré-

sentan ts  de  ce l le -c i  man i fes ten t  leur  in ten t ion  de  les  reprendre  (6 ) .

Deux amêts rendus le 7 jui l let  1Ç61 par Ia Chambre sociale de Ia Cour

de cassat ion mirent brutal-ement un terme à cette prat ique en se fondant

s u r  c e  q u i  é t a i t  à  l r é p o q u e  } r a r t i c l e  2 3  a l i n é a  7  d u  C o d e  d u  t r a v a i f  ( 7 ) .

Dans ces  deux  a f fa i res ,  la  soc ié té  S innova,  mise  en  règ lement  jud i -

c ia i re  Ie  1J  ju i l le t  1958,  ava i t  é té  au tor isée  le  22  ju i l le t .  à  poursu iv re

son exp lo i ta t ion .  L tadmin is t ra teur ,  gu i  ava i t  tou t  d tabord  demandé à  un

ad jo in t  de  d i rec t ion  e t  à  un  d i rec teur  techn ique de  poursu iv re  leur  t ra -

va i l ,  se  rav isa  e t  déc ida  quat re  jours  p lus  ta rd ,  c res t -à -d i re  
' le  

26 ,  l -e

76

(6 )  Voyez  l es  ré fé rences  c i t ées
(7 )  Soc .  7  j u i l t e t  1961 ,  J .C .P .

196 l  ,  p .947  ,  no44 ,  obs  .  R .
93 ,  obs .  .R .  Sava t i e r .

b i s  n o t e  1 1 .  L i n d o n ,  R . T . D . C o .
S o m m . l l 2 ,  D r .  s o ù .  1 9 6 2 ,  p .

e n  n o t e  4 .
l 96 l . r r  . t2287

Hou in ,  D .1961 ,
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l i cenc iement  de  ces  deux  sa la r iés  ;  i l  l eur  o f f ra i t  de  passer  un  nouveau
cont ra t  de  t rava i l  ma is  à  des  cond i t i r rns  de  sa la i re  in fé r ieur .

D iverses  ins tances  fu ren t  a lo rs  engagées qu i  tou tes  concerna ien t  le
pa iement  des  indenrn i tés  de  l i cenc iement ,  non pas  que le  p r inc ipe  du  dro i t
à  indemni té  fû t  en  r roccumence contes tab le ,  ma is  parce  que cer ta ins  sa la -
r iés  vou la ien t  se  vo i r  reconnaî t re  de  ce  chef  }a  qua l i té  de  c réanc ie r  de
I a  m a s s e .

Pour faire droi t  aux prétent ions des salar iés, Ia Cour suprême aff i rme

ç lue  la  rup ture  incombe à  la  masse qu i  es t  a ins i  déb i t r i ce  de  l r indemni té
de l i cenc iement .  E l le  déc l -a re  dans  Ie  p remier  a r rê t :  ,A t tendu par  a i l leurs ,
que le  jugement  a t taqué a  observé  à  jus te  t i t re  que l ra r t i c le  23  a l inéa
7 du Livre 10 du Code du travai l  a posé une règle de portée générale i  qul
i l  résu l te  de  ses  d ispos i t ions  gu€:  dès  lo rs  qurune en t repr ise  cont inue
à fonc t ionner  sous  une d i rec t ion  nouve l1e ,  les  sa la r iés  de  ce t te  en t repr ise
sont l iés automatiquement à leur nouvel employeur sans aucune solut ion de
cont inui té,  quel le que soit  la modif icat ion survenue dans la si tuat ion ju-
r i d i q u e  d e  ] t e m p l o y e u r  i  q u t a i n s i ,  e n  l r e s p è c e r  l r a d m i s s i o n  d e  l a  s o c i é t é
S.  au  règ lement  jud ic ia i re ,  su iv ie  de  l tau tor isa t ion  donnée 'à  l - radmin is t ra -
teur  de  cont inuer  l ' exp lo i ta t ion  pour  le  compte  de  l -a  masse,  a  p lacé  ce l -
l -e -c i ,  à  1 tégard  des  sa l -a r iés  de  l ten t repr ise  dans  une s i tua t ion  ident ique
à ce l le  de  tou t  nouve l  employeur  reprenant  la  d i rec t ion  drune en t repr ise ,
dont  I tac t i v i té  es t  demeurée la  mêne e t  }éga lement  tenu de  reprendre  à
sa  charge les  cont ra ts  de  t rava i l  en  cours  - r  qur i l  s rensu i t  nécessa i rement
que la masse des créanciers dans le règlement judiciaire qui const i tue une
personne mora le  d is t inc te  de  la  personne des  c réanc ie rs  qu i  Ia  composent
e t  ç Iu i  bénéf ic ie  de  ce t te  cont inuat ion  de  l ren t repr ise ,  exercée pour  son
compte  e t  dans  son propre  in té rê t ,  es t  déb i t r i ce ,  lo rsqute l le  rompt  ensu i te
le  cont ra t  d run  sa la r ié ,  des  indemni tés  cont rac tue l lement  dues ,  consécut i -
ves  à  ce t te  rup turer r  .  Le  second amêt  p réc ise  tou t  auss i  ne t tement  que n le

cont ra t  de  t rava i l  en  cours  subs is ta i t  par  I te f fe t  de  la  lo i ,  du  seu l  fa i t
de  la  cont inuat ion  de  l . rexp lo i ta t ion ,  que l les  qura ien t  pu  ê t re  la  mod i f i ca-
t ion  de  Ia  s i tua t ion  ju r id ique de  I ten t repr ise  e t  l r in ten t ion 'du  représen-
tan t  de  la  masset r .
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La so l ,u t ion  es t  c lonc  c la i re  ,  à  l r inverse  c lu  rég ime de dro i t  commun,

la  repr ise  des  cont ra ts  de  t rava i l  ne  résu l te  pas  drune man i fes ta t ion  ex-

presse ou  tac i te  de  vo lon té  du  représentan t  de  la  masse,  ma is  se  présente

comme la  conséquence i rnméd ia te  de  l .a  cc rn t inuat ion  de  I rexp lo i ta t ion .  Dès

l -o rs ,  que lLe  que so i t  la  rap id i té  avec  laque l le  l radmin is t ra teur  p rocède

au l i cenc iement ,  du  moment  que ce  dern ie r  es t  pos tér ieur  à  la  poursu i te

de I tac t i v i té ,  les  indemni tés  y  a f fé ren tes  sont  à  cons idérer  comme des  c ré-

a n c e s  d e  m a s s e .

Lrapp l ica t ion  de  l ra r t i c le  2J  a l inéa  7  ou  p lus  ac tue l lement  de  I 'a r t i -

c le  L  122-12 suppose donc ,  e t  ce la  résu l te  c la i rement  de  l ra r rê t  S innova,

que l rexp lo i ta t ion  cont inue.  Ma is  que recouvre  ce t te  ex igence ?  Faut - i l ,

pour  ç Iue  s tapp l ique ce  rég ime dérogato ine :  euê la  poursu i te  fasse  l tob je t

drune autor isat ion préa1able, ou se peut- i l  au contraire que Ie seul main-

t ien  drune ac t iv i té  économique,  indépendamment  de  tou te  o rgan isa t ion  jud i -

c ia i re ,  so i t  su f f i san te  ?  A  ce t  égard ,  i l  semble  que la  ju r i sprudence de

Ia Chambre sociale, après avoir  connu une période de stabi l i té durant la-

quel le a prévalu une concept ion étroi te,  soi t  actuel lement plus incertaine.

Dans un  premier  temps,  c res t -à -d i re  de  1961 à  7977r  la  po l i t ique  su i -

vie par les tr ibunaux a consisté à dist inguer radicalement Ia cont inuat ion

autor isée de toute autre si tuat ion. Si  dans Ie premier cas 1 |  art ic le L 722-

12 s tapp l iqua i t  sans  contes ter  par  cont re  le  d ro i t  commun res ta i t  en  v i -

gueur  lo rsquraucune poursu i te  d texp lo i ta t ion  n t in te rvena i t  ou  lo rsque ce l -

Ie -c i  é ta i t  i r régu l iè re .

Un ar rê t  de  la  Cour  d 'appe l  de  Par is  du  16  décembre  L964 (8 )  fa i t  une

app l ica t ion  de  ce t te  d is t inc t ion  à  p ropos  de  la  rés i l ia t ion  drun  cont ra t

de travai l  qui  l . ia i t  un art iste et une entreprise de product ion de f i lms

mise  en  règ lement  jud ic ia i re .L len t repr ise  nrava i t  pas  é té  au tor isée  à  pour -

su iv re  son exp lo i ta t ion  e t  I 'a r t i s te  n rava i t  e f fec tué  aucune pres ta t ion

(8 )  c .n .  Par i s
R .  H o u i n  t
p . 6 9 5  I  A i x

78

16  décembre
dans le  même
en Provence,

t964 ,  D .1965  207 ,
s e n s ,  S o c .  2 l  n o v .
9  o c t o b r e  1 9 7 5 ,  D .

R.T .D .C .  1965 ,  p .668 ,  obs .
1962 ,  Bu l I .  c i v .  IV ,  no8J6 ,

1976,  Somrn.  10.
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après  l rouver tu re  de  la  p rocédure  I  l radmin is t ra teur  ayant  rés i l . ié  le  con-

t ra t  quat re  mois  p lus  ta rd ,  le  sa la r ié  demanda i t  à  ce  que les  d i f fé ren tes

indemnités auxqueJ-les i .L avait  droi t  soient considérées comme des créances

de masse.  La  Cour  d tappe l  de  Par is  re fuse  d taccéder  à  sa  demande en cons ta-

tan t  "qu tà  dé fau t  de  ccrn t inuat ion  de  I 'exp lo i ta t ion ,  su ivant  le  d ro i t  com-

mun, Ies contrats en cours ne sont pr is en charge par l .a masse des créan-

c ie rs  qurautan t  que I tadmin is t ra teur  du  règ lement  jud ic ia i re  a  man i fes té

expressément  ou  tac i tement  f r in ten t ion  de  les  cont inuer  pour  le  compte  de

la  masse i  que s i  la  p reuve drune te l le  in ten t ion  nres t  pas  rappor téer  les

créances  qu i  na issent  des  cont ra ts  demeurent  des  c réances  dans  la  masse,

même ce l les  échues depu is  }e  jugement  p rononçant  1e  règ lement  jud ic ia i re t r .

Une démarche ident ique se retrouve dans I 'hypothèse où Ia cont inuat ion

d t e x p l o i t a t i o n ,  b i e n  q u r e f f e c t i v e ,  n r a  p a s  é t é  a u t o r i s é e .  T o u t e f o i s  l e s

amêts  semblen t  en  la  mat iè re  no ins  nombreux  e t  I t in te rpré ta t ion  qu ten  on t

parfois donnée certains auteurs prête quelque peu à confusion.

Crest l -e cas notamment de l tarrêt rendu par la Chambre sociale le 6

mai 1975 (9).  Un commerçant en l iquidat ion des biens avait  poursuivi  son

act iv i té commerciale avec le concours de plusieurs salar iés, et  ce bien

sûr  sans  y  ê t re  au tor isé .  L tun  de  ces  employésr  le  s ieur  Lombardr  gu i  se

trouvait  être par ai l leurs le frère du commerçant mis en l iquidat ion des

biens, demandait  à ce que les salaires afférents à cette exploi tat ion i rré-

gul ière se voient reconnus la qual i té de créance de masse. Le syndi.c fut

effect ivement condamné sur cette base par les juges du fond au moti f  t tqur i l

ava i t  en  fa i t  approuvé la  cont inuat ion  de  l tac t i v i té  de  l ren t repr ise t t .  La

Chambre sociale conf irme cette décision, mais en précisant que rt le syndic

qu i  aura i t  pu  u t i l i se r  en  l respèce les  moyens que la  lo i  met  à  sa  d ispos i -

t ion pour contraindre le commerçant en l iquidat ion de biens à cesser son

exp lo i ta t ion ,  ava i t  Ia issé  Ie  commerçant  poursu iv re  la  s ienner rde  sor te

quren I té ta t  de  ces  cons ta ta t ions ,  r rJ .  Lombard  ava i t  é té  avec  I taccord  du

synd ic  Ie  sa la r ié  de  I ren t repr ise  exp lo i tée  par  son f rè rer r .

( 9 )  Soc .  6  ma i  1975 ,  D .  1975 ,  559 ,  no te  A .H .
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Selon  Ml le  Honora t ,  qu i  commente  ce t te  déc is ion ,  I ' Ia  so l .u t ion  s texp l i -

que par  la  théor ie  de  l rapparence,  le  sa la r ié  ayant  pu  c ro i re ,  é tan t  donné

l e s  c i r c o n s t a n c e s  d e  I a  c a u s e r e n  u n e  c o n t i n u a t i o n  r é g u l i t l r e r r  ( 1 0 ) .  C e t t e

exp l i ca t ion  ne  peut  ê t re  accue i l l i e .  Tout  d rabord ,  i l  es t  inadmiss ib le  que

lrerreur commise par un employé ai t  une inf luence quelconque sur une exi-

gence que les  au teurs  les  p lus  au tor isés  présenten t  comme impéra t ive  (11) .

De surc ro î t ,  ce t te  e r reur ,  même à  la  supposer  e f f i c ien te ,  es t  i c i  p lus  qu l

i m p r o b a b l e ;  i l  s t a g i s s a i t  e n  l r o c c u r r e n c e  d u  f r è r e  d u  f a i l l i  e t  i l  e s t

permis  de  supposer  sans  t rop  s ravancer  que le  sa la r ié  é ta i t  au  courant  de

la  s i tua t ion  rée l le .  Enf in  e t  sur tou t ,  i l  n res t  nu l  beso in  pour  jus t i f ie r

la  so l -u t ion  re tenue par  les  juges  du  fond de  recour i r  à  la  théor ie  de  l rap-

p a r e n c e ,  i l  s u f f i t  s i m p l e m e n t ,  c e  q u t a  d r a i l l e u r s  f a i t  l a  C o u r  d e  c a s s a -

t ion, de revenir  au droi t  commun de Ia reprise et de chercher datts le com-

portement du syndic les éléments de nature à laisser penser à une reprise

tac i te  du  cont ra t .

Lrarrêt rendu Ie 16 mars 1977 narque un très net inf léchissemeut de

cet te  so lu t ion ,  e t  la  doc t r ine  s res t  demandée s r i l  fa l la i t  y  vo i r  I te f fe t

drune approche ponctuel le ou au contraire 1e signe drun revirement réel

( 1 2 ) .

Là  encore ,  i l  s rag issa i t  d rune soc ié té  soumise  à  une procédure  de  rè -

g lement  jud ic ia i re  e t  qu i  n ré ta i t  pas  au tor isée  à  poursu iv re  son exp lo i ta -

t ion. Un mois après le jugement déclarat i f ,  le syndic congédie un salar ié,

ma is  lu i  demande d 'exécuter  son préav is .  Dés i reux  de  vo i r  ses  sa la i res  e t

indemni tés  qua l i f iés  de  c réances  de  masse,  ce t  employé sa is i t  le  Conse i l

des  prud  rhommes qu i  se  déc la re  incc ' rmpétent , .  mot i f  p r i s  de  ce  qu ' i l  s  rag i t

i c i  de  c réance dans  la  masse.  La  Cour  d rappe l  d rAmiens ,  sa is ie  d run  cont re -

d i t ,  es t ime à  I r inverse  que la  ju r id ic t ion  prudrhomale  es t  compétente ,  car

r r la  contes ta t ion  qu i  lu i  é ta i t  soumise  nrava i t  pas  sa  cause dans  Ie  règ le -

ment  jud ic ia i re  e t  n té ta i t  pas  de  ce l les  sur  lesque l les  ce t  é ta t  exerce

( 1 0 )  A .  H o n o r a t ,
( l l )  F .  D e r r i d a ,
( 1 2 )  F .  D e r r i d a ,

préc .
no te  D .  1977 ,  582 .
Cass .  soc .  16  mars

79

t977  ,  D .1977  581 .
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une in f luence ju r id ique e t  que le  d ro i t  de  c réance cons t i tua i t  une c réance

sur  Ia  masser r  .

Les moyens développés au pourvoi ne font que reprendre la dist inct ion

é laborée par  la  ju r i sprudence an tér ieure  ;  no tamment  i l s  ins is ten t  sur  le

fa i t  que Ia  cont inuat ion  d 'exp lo i ta t ion  nrayant  pas  é té  au tor isée ,  Ia  pour -

su i te  du  cont ra t  de  t rava i l  ne  peut  résu l te r  que drune man i fes ta t ion  de

vo lon té  du  synd ic  i  comme ce l le -c i  fa i t  man i fes tement  dé fau t ,  pu isqurauss i

b ien  le  cont ra t  es t  dénoncé,  Ies  c réances  invoquées ne  sont  que des  c réan-

ces  dans  la  masse.  A  ce la  la  Chambre  soc ia le  oppose que les  cont ra ts  de

t rava i l  en  cours  subs is ten t  r rpar  l re f fe t  de  l - ta r t i c fe  L .  122-12 en t re  la

masse e t  Ies  sa la r iés  de  l ten t repr ise  en  règ lement  jud ic ia i re  lo rsque,  fû t -

ce  sans  au tor isa t ion  expresse du  juge commissa i re ,  l rexp lo i ta t ion  de  ce l le -

ci  est poursuivierr  .

Les  commenta i res  susc i tés  par  ce t te  déc is ion  sont  en  généra l  désappro-

ba teurs .  I l  es t  sou l igné;  en  par t i cu l ie r ,  que l rau tor isa t ion  tac i te  du  juge

commissaire, à laqueJ-le cet arrêt semble faire al lusion, est inacceptable,

c a r ,  s t a g i s s a n t  d r u n e  a u t o r i s a t i o n  j u d i c i a i r e  d o n t  I e  b u t  e s t r r l a  p r o t e c -

t ion  des  c réanc ie rs r t  (13) ,  r ron  ne  peut  se  conten ter  de  déc is ions  tac i tes

clui  prendraient l -eur source dans ul le si tuat ion de fai t  que le magistrat

a u r a i t  f a i s s é e  s e  c r é e r  o u  s e  p e r p é t u e r "  ( 1 4 ) .

A  no t re  av is  le  p rob lème es t  ma l  posé.  Qut i l  y  a i t  i c i  une en torse

à la  ju r i sprudence c lass ique,  ce la  es t  cer ta in .  Ma is  e l le  repose en  réa l i -

té ,  non pas  sur  une vo lon té  de  re fon te  du  sys tème de la  repr ise  des  con-

t ra ts  de  t rava i l ,  ma is  de  façon p lus  p rosa ique sur  f r in jus t i ce  qur i l  y  au-

ra i t  à  qua l i f ie r  de  c réance dans  la  masse les  sa la i res  i ssus  du  préav is

t rava i l lé  (  15) .  En e f fe t ,  non seu lement  ce la  rev iendra i t  à  por te r  a t te in te

au pr incipe selon lequel Ie jugement déclarat i f  f ixe de façon déf ini t ive

Ies  déséqu i l ib res  pa t r imon iaux  ex is tan t  en t re  le  fa i l l i  e t  ses  d ivers  co-

13)  M.  Hardouin,  r rLa coht inuat ion de I texplo i ta t ion dans les procédures
de règlement  de Ia  s i tuat ion des entrepr ises en d i f f icu l té" ,  thèse
Rennes ,  1975 ,  no33 .

14 )  f .  De r r i da ,  no te  sous  Soc .  16  mars  1977 ,  p réc .
15)  Cf  .  in f ra  p.  277 ,  no2l4.
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cont rac tan ts  (16) ,  ma is  encore  i l  en  décou lera i t  une var " ia t ion  de  s i tua t ion

incompréhensible entre - l .e salar ié qui exécute sa tâche dans le cadre du

préav is  e t  ce lu i  qu i  fourn i t  une pres ta t ion  ident ique après  avo i r  vu  son

cont ra t  repr is .  Pour  év i te r  ce t  é ta t  de  fa i t ,  e t  sachant  que Ia  doc t r i r re

l i e ,  à  t o r t  d r a i l l e u r s ,  ( 1 7 )  l a  q u a l i t é  d e  c r é a n c e  d e  m a s s e  à  l a  r e p r i s e

du cont ra t  par  le  synd ic ,  i l  n ry  ava i t  donc  qn lune so lu t ion  qu i  n ra  pas  é-

chappé à  Ia  Chambre  soc ia le :  é la rg i r  le  champ d 'app l i ca t ion  de  I 'a r t i c le

L .122-12,  lu i  reconnaî t re  un  rô l .e  dans  I 'hypothèse drune poursu i te  i r régu-

l - iè re  d texp lo i ta t ion ,  e t  met t re  a ins i  à  la  charge de  l .a  masse les  consé-

quences de J.a reprise, puis les charges de la rupture du contrat de tra-

va i l .

8o L 'évo lu t ion  ju r isprudent ie l le  pos tér ieure ,

la doctr ine considère comne tel le,  ne permet pas

un courant  dans  un  sens  ou  dans  l rau t re .

ou

de

tout du moins ce que

dégager  de  façon ne t te

Les  dé t rac teurs  de  1 'a r rê t  du  16  nars  1977 cons idè i 'en t  que la  déc is ion

rendrre le ' /  mai 1!80 marque un retour à une plus saine concept ion des cho-

s e s  ( 1 8 ) .  I l  e s t  v r a i  q u r i l  y  a  1 à  e n c o r e  u n e  p o u r s u i t e  i r r é g u l i è r e  d e  I t

act iv i té commerciale et que cependant la Chambre sociale refuse d'appl iquer

l f a r t i c l e  L . L 2 2 - 1 2 .  M a i s  l t a n a l o g i e  n r e s t  q u r a p p a r e n t e ,  c a r ,  à  l l i n v e r s e

de l ta r rê t  du  16  mars  1977,  où  le  p réav is  ava i t  é té  exécuté  à  la  demande

du syndic,  dans Ie cadre drune exploi tat ion que ne pouvait  ignorer le juge

c o m m i s s a i r e ,  i l  s r a g i s s a i t  e n  l r e s p è c e  d r u n e  c o n t i n u a t i o n  d o n t  n r a v a i t  c o n -

na issance n i  le  représentan t  de  la  masse n i  le  t t ' i buna l .  11  n tes t  pas  ques-

t ion  d té tud ie r  i c i  en  dé ta i l  les  conséquences  qu tempor te  ce t te  dern iè re

remarque (19) ,  ma is  seu lement  de  no ter  que ce t  é ta t  de  fa i t  do i t  condu i re

à  nuancer  les  ana lyses  préser r tées .  Notamment ,  quo iquren d ise  Ml1e  Honora t ,

ce t te  déc is ion  ne  semble  pas  ê t re  I ' Ie  résumé conc is  des  so lu t ions  c lass i -

16)  Sur  I tapp l i ca t ion  de  ce  pr inc ipe ,  voyez  R iper t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no2Ç66
e t  c f  .  i n f r a  p . 2 5 2 e t  s . ,  n o  1 Ç 6 e t  s .

1 7 )  C f .  i n f r a  p .  2 3 5 ,  n o  l 8 l e t  s .
18)  Soc .  J  ma i  1980 ,  D . l98 r  r25 ,  D .1980  r .R .  508 ,  J .C .P .1981  éd .  C . r .  9416

n o  1 0 .
1 9 )  C f .  i n f r a  p . 3 0 4 ,  n o  2 J l  e t  s .

\-/
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ques en  la  mat iè re ' r  (20) ,  ma is  b ien  au  cont ra i re  le  complément  de  l ra r rê t

du  16  rnars  1977.  En e f fe t rcn  écar tan t  le  j cu  de  ,L 'a r t i c le  L .122-12 a l inéa 2

l o r s q u e  I t a c t i v i t é  s r e s t  p o u r s u i v i e  r t s a n s  I r a u t o r i s a t i o n  d u  t r i b u n a l .  d e

commerce ni  I  I  accord, fût- i  l -  taci te du syndicr '  ,  la Chambre social .e sous-

entend nécessa i rement  gu€. .  s i  la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion ,  e t  non pas

La repr ise  du  cont ra t ,  ava i t  é té  ne  sera i t -ce  que tac i tement  admise  par

le  seu l  synd ic ,  la  so lu t ion  aura i t  é té  tou te  au t re .  A ins i ,  ce t te  déc is ion

ne peut  ê t re  u t i l i sée  pour  é tayer  la  thèse drun  re tour  à  l ranc ien  courant

ju r isprudent ie l  .

L rar rê t  rendu le  5  févr ie r  1981 (21)  n 'es t  guère  p lus  exp l i c i te  car ,

pour  mot iver  I 'app l i ca t ion  de  l ra r t i c le  L .122- I2 ,  i1  cumule  deux  types  d l

exp l i ca t ions  qu i ,  p r ises  iso lément r  pour ra ien t  su f f i re  à  jus t i f ie r  l .a  so lu -

t ion, mais dont Ia juxtaposit ion empêche une percept ion cfaire de la démar-

che su iv ie .

Une société à responsabi l i té l imitée avait  obtenu, après mise en rè-

glement judiciaire,  un concordat qui fut  réso1u le 26 octobre 1976. A par-

t i r  de  ce  moment ,  e t  b ien  que la  cont inuat ion  de  l texp lo i ta t ion  ne  so i t

p lus  au tor isée ,  un  ouvr ie r  con t inua cependant  à  exercer  ses  ac t iv i tés .  La

rés i l ia t ion  de  son cont ra t  é tan t  f ina lement  in te rvenue au  bout  d run  an ,  i I

demanda à ce que les indemnités de rupture auxquel les i l .  avait  droi t  soient

qua l i f iées  de  c réances  de  masse.  La  Cour  d 'appe l  de  Par is  accue i l lq  la  de-

mande et la Chambre sociale l ren approuve pour deux raisons.

E l le  remarque tou t  d tabord  quer rs i  Ie  synd ic  ava i t  av isé  Ia  gérante

de Ia  soc ié té  de  la  dé fense de  cont inuer  le  commerce,  i l  n rava i t  pas  pour

autant l icencié le personnel et  avait  at tendu le mois de févr ier 1977 pour

prendre  des  d ispos i t ions  en  vue de  la  cessat ion  e f fec t i ve  de  I rac t i v i té ' r .

Cons idéré  iso lément ,  ce t  a t tendu pour ra i t  }a isser  penser  que Ia  so lu t ion

énoncée en 1977 est ic i  reconduite I  i l  semble bien que le syndic ai t  taci-

tement  admis  l -a  poursu i te  i r régu l iè re  d 'ac t i v i té ,  e t  que ce  so i t  ce  dern ie r

1980 r .R .  508 .
p .205 ,  J .C .P .  Tab .  de

(20)  A.  Honorat .
( 21 )  Cass .  soc .

J .P .  1981 ,

note sous Soc. .
5  f év r .  1981 ,

p .134 ,  Bu l l .  V ,

7  na i  1980 ,  p réc . ,  D .
G .P ,  I 981 ,  Pano rama
no l0 / ,  p .82 ,
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éIément  qu i  permet te  à  la  Haute  cour  dc  re ten i r  I ' app l i ca t ion  de  l - ra r t i c le

L .122-12 a l inéa 2 .

l " la lheureusement ,  i l  es t  p réc isé  immédia tement  après  ce t  a t tendu "que

que lques  années auparavant ,  le  sa la r ié  é tan t  au  serv ice  de  la  soc ié té r  1 l

ac t i v i té  s ré ta i t  dé jà  poursu iv ie  après  un  au t re  jugement  de  règ lement  jud i -

c ia i re  t  que la  Cour  d 'appe l  devant  laque l le  i l  n ré ta i t  pas  soutenu que

te salar ié eut été normalement en mesure de vér i f ier la régular i té de la

poursu i te  de  l rexp lo i ta t ion ,  a  es t imé en  I ré ta t  des  c i rcons tances  de  fa i t

de  l respècer  eue I ' in té ressé qu i  ava i t  con t inué jusqurau mois  de  févr ie r

à être employé dans les mêmes condit ions, pouvait  1égit imement croire que

la  cont inuat ion  de  I tac t i v i té  ava i t  ê tê  au tor isée  en  fa i t ,  e t  qu ' i l  é ta i t

passé au  serv ice  de  Ia  masser r .  Que fau t - i l  comprenc i re  ?  que ce t  a t tendu

nres t  là  que pour  confor te r  le  p remier  ou  qu tau  cont ra i re ,  à  dé fau t  de  ces

c i rcons tances  par t i cu l iè res  dont  I ténoncé ressemble  fo r t  à  ce lu i  que déve-

loppe l ra r rê t  du  6  mai  I975 (22) ,  Ia  so lu t ion  eu t  é té  d i f fé ren te  ?

Rien ne permet de répondre de manière déf ini t ive à cette quest ion.

Ltal lusion fai te à la croyance du salar ié en une act iv i té trautor isée en

fa i t i l  peu t  s ' in te rpré ter  de  deux  man ières .  0u  b ien  ce  qua l i f i ca t i f  carac té-

r ise une exploi tat ion non expressénent autor isée et dans ce cas, s i  Ie fai t

de  c ro i re  à  l rex is tence drune au tor isa t ion  tac i te  empor te  app l i ca t ion  de

I 'a r t i c le  L .122-L2,  7 I  es t  b ien  év ident  que Ia  so lu t ion  énoncée en  1977

est a fort ior i  reconduite (23) ;  ou bien i l  ne sragit  pour la Chambre so-

ciale que de tenir  compte drune croyance erronée du salar ié en la réa1ité

drune cont inuat ion jur idiquernent valable (24).  Dans ce cas, que cette façon

de procéder  so i t  ou  non jus t i f iab le ,  c res t  la  so lu t ion  de  1 ! /J ,  e t  non p lus

ce l le  de  1977,  qu i  es t  recondu i te .

( z Z )  C t .  s u p r a  p ,  9 7 ,  n o 7 8 .
(23)  Dans ce t te  accept ion ,  e t  se lon  M.  La lande (vocabu la i re  techn ique e t

c r i t i q u e  d e  I a  p h i l o s o p h i e  P . U . F . ) ,  I e  m o t  f a i t  s r o p p o s e  à  c e  q u i  e s t
1ég i t ime ou  ob l iga to i re ,  log iquement ,  mora lement .  r rCet te  oppos i t ion
s r e x p r i m e  s o u v e n t  p a r  l e s  f o r m u - l e s :  e n  f a i t  e t  e n  d r o i t .  E l l e s  p a -
ra issent  dér iver  p r im i t i vemeut  de  .L rusage ju r id ique :  qu id  ju r is ,  qu id
f a c t i  ( p o i n t  d e  d r o i t ,  p o i n t  d e  f a i t ) " .

(24)  pans  ce t te  au t re  accept ion  e t  tou jours  se lon  les  rnêmes sources ,  le
mot .  fa i t  s roppose à  ce  qu i  es t  i l l uso i re ,  f i c t i f  ou  seu lement  poss i -
b f e  i l Ï  r e n v o i e  à  J r i d é e  d ' o b j e c t i v i t é ,  à  u n  é l é m e n t  d e  I a  r é a l i t é
d o n t  I t e x i s t e n c e  e s t  i n c o n t e s t a b l e .
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Une seu le  chose es t  cer ta ine  dans  tou t  cec i  :  la  façon dont  Ia  Haute

cour  aborde le  p rob lème témoigne de  l tembar ras  dans  leque l .  e l . le  se  t rouve

l o r s q u t i l  f a u t  é l a b o r e r ,  d e  f a ç o n  p r é c i s e ,  l e s  c r i t è r e s  d t a p p l i c a t i o n  d e

l r a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  a l i n é a  2 .

Cet  embar ras  e t  les  a te rmoiements  qu ' i l  imp l ique sont  à  no t re  av is ,

in jus t i f iés ,  non pas  que la  ques t ion  a ins i  posée pu isse  ê t re  réso lue  a isé-

m e n t ,  m a i s  p a r c e  q u r e n  r é a l i t é  i l  n r e s t  p a s  c e r t a i n  q u t i l  s o i t  n é c e s s a i r e

de l raborder .  Toute  ce t te  d iscuss ion  suppose en  e f fe t  admis  que l ra r t i c le

L . t22-12  a l inéa 2  s 'app l ique à  I 'hypothèse drune procédure  co l lec t i ve  ;  o r

r ien  nres t  mo ins  sûr .  B ien  au  cont ra i re ,  i I  nous  semble  que d tun  po in t  de

vue ju r id ique,  l -a  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion  fû t -e l le  au t .o r iséer1es  cond i -

t ions  drapp l ica t ion  de  ce t  a r t i c fe  ne  seron t  jamais  réun ies .  11  es t  donc

inu t i le  d té laborer  une d is t inc t ion  à  l r in té r ieur  d run  cadre  qu i  en  exc lu t

de  tou te  façon 1 'app l i ca t ion .

$  z  ,  L a  n é c e s s i t é  d r e x c l u r e  t o u t  r e c o u r s  à  I t a r t i c l e  L . 1 2 2 - L Z

83 En aff i rmant dans lrarrêt Sinnova que rr le contrat de travai l  en cours

subs is ta i t  par  l re f fe t  de  la  lo i ,  d .u  seu l  fa i t  de  la  cont inuat ion  de  l rex-

ploi tat ion",  la Cour de cassat ion admettai t  par là même que les condit ions

drapp l ica t ion  de  ce  qu i  é ta i t  à  I 'époque I 'a r t i c le  23  a l inéa /  du  L iv re

1 du Code du travai l  étaient réunies r  pour peu que }touverture de la pro-

cédure  co l lec t i ve  s raccompagnât  d tune poursu i te  de  l - tac t i v i té .

Ac tue l lement  ce t te  ana lyse  es t  tou jours  en  v igueur  ;  s i  con tes ta t ion

i l  y a,  el le porte uniquement sur un éventuel élargissement du domaine de

I ta r t i c le  L .122-12 aL inêa 2 ,  e t  non pas  sur  le  p r inc ipe  même de son u t i l i -

sa t ion  3  l rempre in te  de  ce t  a r t i c le  sur  le  d ro i t  de  la  fa i l l . i te  para î t  dé-

f in i t i vement  acqu ise .  A  la  ré f lex ion ,  ce  dern ie r  po in t  n ra  pour tan t  r ien

d tév ident ,  cec i  du  moins  dans  le  cadre  drune cont inuat ion  drexp lo i ta t ion

par  ges t ion  d i rec te ,  seu le  éventuaL i té  env isagée ic i  (25) .

(25 )  Pour  Ia  Joca t i on -gé rance ,  c f .  i n f ra  p .174 ,  no l35  e t  s .
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Au te rme drune évo lu t ion  ju r isprudent ie l le  qu t i l  sera i t  fas t id ieux

d e  r e p r e n d r e  e n  d é t a i l  ( 2 6 ) , r r l r a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  d u  C o d e  d u  t r a v a i l ,  d e s t i -

né  à  assurer  aux  sa la r iés  la  s tab i l i té  de  leur  emplo i ,  do i t  recevo i r  app l i -

ca t ion  dans  tous  les  cas  où  la  même ent repr ise  cont inue à  fonc t ic ' ' nner  sous

une d i rec t ion  nouve l le ' r  (27) .  De nombreu\  au teurs  (26)  on t  é té  f rappés  par

la  généra l i té  de  ce t te  i "èg le  e t  de  fa i t ,  "app l iquée de  . la  man ière  la  p lus

extensive qui soi t  par la Cour de cassat ion, el le couvre non seulement tous

les  sa la r iés  mais  encore  tous  les  changements  suscept ib les  d ta f fec te r  la

personne ou  1a  s i tua t ion  ju r id ique de  l - temployeur "  (29) ,  de  sor te  q t te  l ron

a coutume de dire "que la persistance de I tact iv i té à laquel le seraient

occupés les  sa la r iés  es t  la  seu le  cond i t ion  du  main t ien  de  leur  cont ra t r r

(30) .  I1  es t  cer ta in  que la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion ,  une fo is  au tor i -

sée ,  sa t is fa i t  p le inement  ce t te  dern iè re  ex igence.  I1  y  a  b ien  dans  ce  cas

trpersistance drune act iv i té économique, sinon exactement sernblablerdu moins

de même nature t r (31)  à  laque l le  s ra t tachent  1es  t r ibunatx ,  e t  cec i  exp l i -

que peut-être Ia faci l i té avec laquel le Ie jeu de cet art ic le a été étendu

au'< procédures col lect ives.

Cependant ,  i l  ne  fau t  pas  oub l ie r  que ce  c r i tè re ,  auss i  commode so i t -

i l ,  supposerpour  ê t re  u t i l i sab le ,  qura ien t  é té  cons ta tés  au  préa lab le  une

modif icat ion de la si tuat ion jur idique de lremployeur et surtout un change-

ment  d rexp lo i tan t .  0 r  aucune de  ces  deux  cond i t ions  nres t  rempl ie .

Tout  d rabord ,  comme le  sou l igne à  jus te  t i t re  M.  Der r ida ,  l rau tor isa-

t ion  de  cont inuer  I 'exp lo i ta t ion  nren t ra ine  nu l lement  une mod i f i ca t ion  de

la  s i tua t ion  ju r id ique de  I remployeur .  Cer tes ,  écr i t  ce t  au teur ,  " l rouver -

ture dtune procédure col lect ive provoque des changements importants daus

Ia si tuat ion jur idique du débiteur i  notamment le dessaisissement de celui-

c i ;  m a i s  e n  c e  q u i  c o n c e r n e  I e  s o r t  d e s  c o n t r a t s  d e  t r a v a i l ,  c e  n r e s t  p a s

(26)  Voyez par  ex. ,  Lyon-Caen et  Pel iss ier ,  Les grands amêts du dro i t  du
t rava i l ,  p . 284  e t  s .

( 27 )  Cass .  soc . ,  3  nov .  1976 ,  t l u l l .  V ,  no543 ,  p .445 .
(28 )  Voyez  pa r  ex . ,  N .  Ca ta l a ,  p réc . ,  p .72 .
(29 )  N .  Ca ta l a ,  p réc . ,  p .72 .
(30 )  N .  Ca ta la ,  p réc . ,  p .72  t  Lyon -Caen  e t  Pe . l i ss ie r ,  p réc . ,  p .289 .
(31 )  A .  B run ,  I ' La  j u r i sp rudence  en  d ro i t  du  t rava i ' l . t ' ,  S .1967 ,  P .393 .
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c e  j u g e m e n t  q u i  e s t  p r i s  e n  c o n s i d é r a t i o n ,  c r e s t  l a  d é c i s i o n  d e  c o n t i n u e r

I ' e x p l o i t a t i o n  I  l o r s q u e  c e t t e  d é c i s i o n  a u t o r i s e  l r e x p l o i t a t i o n  d i r e c t e ,

e l le  ne  mod i f ie  en  r ien  la  s i tua t ion  ju r id ique du  déb i te t r r  e  ce lu i -c i  de-

meure  soumis  aux  règ les  du  dessa is issement ,  qu t i l  1u i  appar t ien t  d tapp l i -

quer  en  respec tan t  les  pouvo i rs  du  synd ic t t  (J2) .  Cet te  p remière  ob jec t ion

est parfai tement exacte, mais, dans Ia mesure où les tr ibunaux..  approuvés

par Ia major i té de la doctr ine, tendent de plus en plus à écarter pnrement

e t  s imp lement  Ia  nécess i té  d rune var ia t ion  de  la  s i tua t ion  ju r id ique de

l remployeur  in i t ia l ,  e l le  es t  insu f f i san te  (33) .  Mme Cata la  ne  sou l igne- t -

e l l e  p a s  d a n s  u n  o u v r a g e  r é c e n t  q u e r r l e  r e s p e c t  d e  l r a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  2 0

sr impose que l les  que so ien t ,  du  po in t  de  vue ju r id iquer  la  na ture  de  l topé-

rat ion qui provoque un changement drexploi tant et  les circonstances qui

l ren tourent .  Aucun des  évènements  en t ra inant  subs t i tu t ion  drun  en t repreneur

à  un  au t re  n rempor te  cessat ion  des  cont ra ts "de  t rava i l  s i  la  même ac t iv i té

se poursuit ,  peu important que lremployeur ini t ia l  voi t  ou non sa si tuat ion

ju r id . ique mod i f iée"  ?  (34) .  Dès  lo rs ,  i l -  ne  subs is te ra i t  p lus  aucune d i f f i -

cu l té  ,  i t  su f f i ra i t  de  cons ta te r ,  comme le  fon t  de  nombreuses  déc is ions ,

que Ia  masse,  p lacée à  I tégard  des  sa la r iés ' rdans  une s i tua t ion  ident ique

à cel le de tout nouvel employeur reprenant la direct ion drune entreprise

dont  l rac t i v i té  es t  demeurée la  mêmer '  (35) ,  es t  léga lement  tenue de  repren-

dre  à  sa  charge les  cont ra ts  de  t rava i l  en  cours .

Cette démarche malheureusement repose 1à encore sur une erreur i  rrpar

l - te f fe t  de  l rau tor isa t ion  de  cont inuer  I texp lo i ta t ion  d i rec te ,  Ia  masse

nres t  nu l lenent  devenue I 'employeur  des  sa la r iés  ;  c res t  1e  déb i teur  soumis

à  I a  p r o c é d u r e  c o l l e c t i v e  q u i  l r e s t  r e s t é "  ( 3 6 ) .  A  I ' a p p u i  d e  c e t t e  a f f i r -

mat ion ,  i l  fau t  reven i r  sur  les  d iverses  qua l i tés  que peut  revê t i r  Ia  masse

(32)  F .  Der r ida ,  "La  sécur i té  de  I remplo i  e t  le  d ro i t  des  procédures  co l -
l e c t i v e s r r ,  p r é c . ,  p . 7 t .

( 3 3 )  S u r  I a  v a l e u r  d e  c e t t e  j u r i s p r u d e n c e ,  v o y e z  G . H .  C a m e r l y n c k r ' r r f d e n t i -
t ê  d r e n t r e p r i s e  o u  i d e n t i t é  d r e m p l o i r r ,  D .  1 9 7 8 ,  c h r o n . 2 6 9  i  c o n t r a ,
J .  P e l i s s i e r  n o t e  s o u s  C a s s .  s o c .  8  e t  J 0  n o v .  1 9 7 8 ,  D . 1 9 7 9  2 7 7 .

(  34 )  N.  Cata] -a,  préc .  ,  p  .72 .
( 35 )  Voyez  C i v .  7  j u i l l e t  1961 ,  p réc .

p .78 ,  I l . T .D .co .  l ! 6J ,  p .669 ,  no4o
Bu l l .  V ,  no3 ,  p ,2 .

(36 )  F .  Der r i da ,  "La  sécu r i t é  de  I ' emp lo i  e t
l ec t i ves r r ,  p réc . ,  P .71 .

I  Soc .  3  f év r .  1965 ,  Bu l t .  V ,  no95 ,
obs .  R .  Hou in  ;  Soc .  6  j anv ie r  lÇ66 ,

le  dro i t  des procédures co l -
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et  sur  les  conséquences  pa t r imon ia les  qu i  s rensu ivent .  Lor :sque le  synd ic ,

o rgane de  la  masse,  exécute  un  cont ra t ,  l .es  ob l iga t ions  qr r i  en  décou len t

pèsent  sur  la  masse pers ( rnne mora le  s i  ce l le -c i  ag i t  en  tan t  que t ie rs  à

1  tégard  du  déb i teur ,  ou  sur  ce  demier  s i  la  masse I 'a  représer r té  .  Dans

l -e  p remier  cas ,  i l  s tag i t  de  c réances  de  masse proprement  d i tes ,  a lo rs  que

dans le  second,  ce  ne  sont  que de  fausses  c réa .nces  de  masse,  por tan t  exc lu -

s ivement  sur  Ie  pa t r imo ine  du  déb i teur  (37) .  0 r ,  s i  la  masse joue,  comme

le pense la quasi- tota-Li té de la jur isprudence, le rôle du nouvel employeur

d o n t  l a  p r é s e n c e  j u s t i f i e  I t a p p l i c a t i o n  d e  l r a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  2 o ,  c e  n e

peut  ê t re  quren tan t  que t ie rs .  En e f fe t ,  s i  e l le  in te rvena i t  - i c i  comme

représentant,  exerçant sur Ie patr imoine du fai l l i  Ies pouvoirs dtadrninis-

t ra t ion  e t  de  d ispos i t ion  dont  ce lu i -c i  n ra  p lus  l rusage,  ce la  exc . luera i t

bien évidemment tout t ransfert  des contrats de travai l  du débiteur à la

masse e t  i l  n ty  aura i t  a ins i  aucun nouve l  employeur .  Ma is  a lo rs ,  la  consé-

q u e n c e  d e  t o u t  c e c i  e s t  q u ' i l  e s t  i m p o s s i b l e  d ' a p p l i q u e r  l r a r t i c l e  L . 1 2 2 - t Z

sans  reconnaî t re  ipso  fac to  que I ' in tégra l i té  des  charges  issues  de  l rexé-

cu t ion  des  cont ra ts  de  t rava i l  do i t  donner  l ieu  à  du  v ra i  pass i f  de  masse.

0r ceci  est bien entendu inacceptable ;  les tr ibunaux eux-mêmes reconnais-

sent  depu is  longtemps que 1es  e f fe ts  de  l -a  poursu i te  des  cont ra ts ,  fussent -

i ls des contrats de travai l ,  se font sent ir  sur le patr imoine du fai l l i

e t  non sur  ce lu i  de  la  masse.  La  preuve en  es t  qurune ju r isprudence t rès

ferme de la Chambre commerciale admet que les créances ou les dettes acqui-

ses  avant  l rouver tu re  de  la  p rocédure  peuvent  ê t re  compensées avec  ce l les

issues  de  la  poursu i te  d texp lo i ta t ion ,  pour  peu qure l les  so ien t  nées  de

l rexécut ion  drun  même cont ra t .  Comrnent  pour ra i t - i l  y  avo i r  connex i té  (38)

s i  ces  de t tes  e t  ces  c réances  a f fec ta ien t ,  ne  sera i t -ce  que ponc tue l lenent ,

le  pa t r imo ine  de  la  masse ?

Lrarrêt rendu Ie 14 octobre 1982 par la Chambre sociale de la Cour

de cassat ion  présente  à  ce t  égard  l r in té rê t  cons idérab le  d ravo i r  sou l igné

Cf.  supra
Voyez sur
connexité
rô le de la
C iv .  1980 ,

p . 1 9 ,  n o l J r ' t  s .  3  € n  c e  s e n s ,  A .  I l r u n e t ,  t h è s e  p r é c . ,  p . 1 0 8 .
I t é v o l u t i o n  d e  c e t t e  . j u r i s p r u d e n c e ,  C .  G a b e t - S a v a t i e r ,  t t l , a

dans  l -es  ob l iga t ions"  ,  thèse Par is  1977 ,  p .  I  {6  e t  s  .  i  t tLe

c o n n e x i t é  d a n s  l t é v o l u t i o n  d u  d r o i t  d e s  o b l i g a t i o n s r r r R . T . D .
p.39 .

(37)
(38)
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sans  ambigu î té ,  e t  ce  pour  la  p remière  fo is ,  que - les  e f fe ts  des  cont ra ts

de t rava i l  se  p rodu isent  dans  le  pa t r imo ine  du  déb i teur  qu i  demeure  par

conséquent  le  seu l  employeur .  En l roccur rence,  un  déb i teur  mis  en  règ lement

jud ic ia i re  e t  au tor isé  à  poursu iv re  son ac t iv i té ,  décède en  l -a issant  pour

hér i t ie r  un  f i l s ,  sa la r ié  de  l ren t repr ise  pa terne l le .  Ce dern ie r ,  ayant

accepté  Ia  success ion  sous  bénéf ice  dr inventa i re ,  es t  a lo rs  immédia tement

avisé par 1e syndic que son contrat de travai l  a pr is f in de plein droi t

dû  fa i t  de  l -a  confus ion  sur  Ia  même tê te  des  qua l i tés  de  sa la r ié  e t  d rem-

ployeur i  en ol l t re,  i l  lu i  refuse tout paiement de salaire à compter du

jour  du  décès ,  a ins i  que Ie  règ lement  des  indemni tés  dues  au  t i t re  du  l i -

cenc iement .  L rhér i t ie r  sou t ien t  au  cont ra i re  que la  cont inuat ion  drac t iv i té

ayant  é té  au tor isée ,  i l  é ta i t  passé au  serv ice  de  la  masse,  devenue son

nouvef employeur,  et  que par conséquent,  cel le-ci  devait  lu i  verser les

sommes correspondant au travai l  accompli  depuis le décès ainsi  que les di-

verses indemnités relat ives au l icenciement.  La Cour de cassat ion se range

à la décision de Ia Cour d'appel qui  avait  donné raison au syndic,  en sou-

l ignant t tque dans  le  cas  où  Ia  cont inuat ion  de  l rac t i v i té  es t  au tor isée ,

les obl igat ions découlant du contrat de travai l  qui  cont inue à être exécu-

té, produisent leurs effets dans 1e patr imoine du débiteur,  lequel ne perd

pas 1a qual i té dtemployeur,  bien que le salar ié devienne créancier de Ia

masser r  (39) .  0n  ne  saura i t  m ieux  d i re  que la  masse,  lo rsqute l le  déc ide  de

poursuivre un contrat existant dans Ie patr imoine du débiteur,  se conduit

comne un représentant et non pas comme un t iers i  et  ce nrest pas la réfé-

rence maladro i te  à  la  no t ion  de  c réanc ie r  de  la  masser  gue cont ien t  ce t

a t tendu,  qu i  peut  y  changer  que lque chose ;  personne nra  jamais  soutenu

sér ieusement  que I 'exécut ion  des  cont ra ts  de  t rava i l ,  dans  Ie  cadre  de  la

poursu i te  d rexp lo i ta t ion ,  pu isse  donner  l ieu  à  de  v ra ies  c réances  de  masse.

Cet arrêt représente beaucoup plus qurune rr innovat ion importante dans

la  jus t i f i ca t ion  (de  so lu t ions)  an tér ieurement  acqu ises ' r  (40) .  Pu isque la

masse n tes t  p lus  l remployeur  des  sa la r iés ,  i l  fau t  se  prononcer  sans  anba-

ges  pour  I 'exc lus ion  de  I ta r t i c le  L , t22 , -12  2o  en  cas  de  l iqu ida t ion  des

(  39 )  Cass .  soc .
(40 )  F .  Der r i da ,

14  oc tob re  1Ç82 ,  D .1983  {6 ,  no te  F .  Der r i da .
note préc.
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b iens

obé i t

de  règ lement  jud ic ia i re ,  e t  ten ter  de  redéf in i r  le  rég i rne  auque l

repr ise  c les  cont ra ts  de  t rava i l .

La  pos i t ion  quradopte  en  la  mat iè re  M.  Der r ida  la isse  que lque peu per -

p lexe .  Cet  au teur  es t  I 'un  des  ra res  à  sou l igner ,  e t  ce  à  jus te  t i t re ,  eue
t ' le  déb i teur  soumis  à  la  p rocédure  co l lec t i ve  res te  le  seu l  empl .oyeur  des

sa la r iés  dont  le  cont ra t  c le  t rava i l  es t  ma in tenu après  le  jugement r t (41) ,

de  sor te  que l rapp l , i ca t ion  de  I ra r t i c l -e  L .122-12 20  es t  exc lue .  On pour ra i t

dès  lo rs  s ra t tendre  à  ce  qu t i l  app l ique a t r -x  cont ra ts  de  t rava i l  les  so lu -

t ions  issues  du  dro i t  commun de la  repr ise ,  no tanment  la  nécess i té  d rune

mani fes ta t ion  de  vo lon té  émanant  du  synd ic ;  i l  n ren  es t  r ien .  Se lon  lu i ,

rr les contrats de travai l  sont rnaintenus pour Ia simple et bonne raison qur

i l s  n ron t  pas  ê tê  in te r rompus par  1 'e f fe t  du  jugement  de  règ lement  jud i -

c ia i re  ou  de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  pa l '  une  déc is ion  du  déb i teur  ass is té

du syndic en cas de règlement judiciaire,  du syndic seul en cas de l iquida-

t ion des biens t  La cont inuat ion régul ière dtexploi tat ion a entrainé par

el le-même et tout naturel lement leur maint ient '  (42).

Tel le quel le,  cette opinion ne peut être accuei l l ie car el- Ie ne repo-

se, du moins a pr ior i ,  sur aucun argument jur idique. Si ta loi  de 1967 con-

tena i t  un  tex te  q r t i  permi t  de  jus t i f ie r  l rau tomat isme de 1a  poursu i te  des

contrats de travai l ,  i l  est bien certain que la jur isprudence et la doctr i -

ne  ne  s fembar rassera ien t  pas  p lus  longtemps de  l ta r t i c le  L .122-12 20 .  Comme

c e  n r e s t  p a s  l e  c a s ,  i I  f a u t  s e  r e n d r e  à  I t é v i d e n c e ,  m ê m e  s i  c e l l e - c i  e s t

en contradict ion f lagrante avec les solut ions admises actuel lement 3 faute

drun rég ime dérogato i re  expressément  p révu . .  les  sa la r iés  conf ron tés  à  une

procédure col lect ive ne peuvent invoquer une cont inuat ion automatique de

l e u r  c o n t r a t ;  Q u ' i I  y  a i t  o u  n o n  p o u r s u i t e  d ' e x p l o i t a t i o n ,  q u e  c e l l e - c i

soi t  régul ière ou irrégul ière, le maint ien des contrats de travai l  doi t

dépendre  exc lus ivement  < l rune man i fes ta t ion  de  vo lon té  du  synd ic .

.  soc .  16  mars  1977 ,  D .1977  584 .
583.

ou

la
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( 41 )  f .  De r r i da ,
(42 )  f .  Demida ,

note sous Cass
no te  p réc . ,  p .
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87 Ce fa isant ,  i l  es t  p robab le  que l .e  carac tère  an t isoc ia l  de  ce t te  so l ,u -

t ion  sera  sou l igné e t  que l raccent  sera  mis  sur  la  p récar i té  de  la  s i tua-

t ion  a ins i  fa i te  aux  sa la t ' iés .  Pour tan t  cec i  mér i te  d rê t re  nuancé.

Tout  d rabord ,  comme ce la  sera  vu  u l té r ieurement  à  p ropos  du  préav is

t rava i l lé ,  i I  es t  poss ib le  de  reconnaî t re  une s i tua t ion  pr iv i lég iée  à  cer -

ta ins  sa la r iés ,  e t  ce  b ien  que l .eur  cont ra t  n ra i t  pas  é té  repr is  (43) .  I1

ne faut donc pas faire de la repr ise du contrat la condit ion sine qua non

d e  I t e x i s t e n c e  d r u n e  f a u s s e  c r é a n c e  d e  m a s s e  ( 4 4 ) .

Bnsu i te ,  i I  fau t  savo i r  que depu is  1a  1o i  du  27  décembre  l ! / J  por tan t

c r é a t i o n  d e  l r A . G . S . ,  I e s  c r é a n c e s  r é s u l t a n t  d r u n  c o n g é d i e m e n t  i n t e r v e n u

avant toute reprise, et  qui  sont tradi t ionnel lement considérées comme des

créances antér ieures au jugement déclarat i f ,  bénéf ic ient comme tel les des

sûre tés  a t tachées aux  c réances  sa la r ia les  e t  son t  de  surc ro î t  p r ises  en

charge par  l lassurance inso lvab i l i té  (45) .  11  es t  donc  main tenant  inu t i le

de  qua l i f ie r  les  indemni tés  de  l i cenc iement  de  fausses  c réances  de  masse

pour en garant ir  le paiement.  Partant,  I r intérêt que représente pour les

salar iés le transfert  automatique des contrats de travai l  devient inexis-

t a n t .

En trois ième l ieu, i l  ne faut pas se leurrer sur les conséquences pra-

t iques  de  la  ju r i sprudence ac tue l le ;  e l les  sont  ca tas t roph iques .  Cec i  s l

exp l ique d 'a i l leurs  fo r t  b ien .  Les  ar rê ts  de  la  sec t ion  soc ia le  d isent  ex-

pressément que les contrats de travai l  ne sont transférés à la masse par

l re f fe t  de  la  lo i  que s i  l rexp lo i ta t ion  cont inue.  Dès  lo rs ,  ce  que redou-

ta i t  t rès  jus tement  M.  Hou in  (46)  es t  amivé  :  p lu tô t  que de  cour i r  le  r i s -

que que de lourdes indemnités de l icenciement absorbent une part ie impor-

tan te  s inon la  to ta l i té  de  I rac t i f ,  Ies  synd ics  p ré fè ren t  le  p lus  souvent

l- icencier immédiatement et en bloc la quasi- total i té des salar iés. 0ù est

le  p rogrès  soc ia l  escompté  ?  Qu i  p1 ,us  es t ,  une te l le  façon de  procéder  ré -

( 43 )  C f .  i n f r a  p .269 ,  no20 !  e t  s .
( 44 )  c f .  i n f r a  p ,235 ,  no  181  e t  s .
(45)  F.  Derr ida,  r rVers la  sécur i té  soc ia le  des sa la i resrr  ,  D.1974,  chron.

t 24 .
(46 )  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .  1961 ,  p .949 .
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du i t  no tab lement  les  chances  de  réuss i te  d rune cont inuat ion  d te -xp l -o i ta t ion

u l té r ieure  e t  nu i t  a ins i  de  façon p lus  généra le  au  bon dérou l .ement  des  pro-

c é d u r e s  c o l l e c t i v e s  ( 4 7 ) .

Enf in  e t  sur tou t ,  i l  ne  faudra i t  pas  s rexagérer  les  conséquences  per -

n i c i e u s e s  d ' u n e  a p p l i c a t . i o n  d e  l r a r t i c l e  3 8 .  1 1  n r e s t  p a s  q u e s t i o n  b i e n

sûr  de  reven i r  sur  la  nécess i té  d rune pr ise  de  pos i t ion  du  synd ic ,  rna is  i l

fau t  se  souven i r  que ce  dern ie r  peut  invoquer  comme jus te  câuse-de rup ture

des  cont ra ts  de  t rava i l ,  Ie  p rononcé d 'une l iqu ida t ion  des  b iens  ou  drun

règ lement  jud ic ia i r :e  (+8) .  Dès  lo rs ,  r ien  n t in te rd i t  aux  t r ibunaux d tu t i l i -

ser Ia not ion de reprise taci te,  pour peu que les salar iés pottrsuivenc

leur act iv i té après qurun déIai  raisonnable a été accordé au syndic pour

à  l -a  fo is  é tud ie r  un  p lan  de  redressement  de  l ren t repr ise  e t  p rendre  par t i

sur  la  cont inuat ion  ou  Ia  rés i l ia t ion  des  cont ra ts  (49) .

Srcrroru I I I  :  LE coNTRAT D'ASSURANcE

88 La loi  du 13 jui l let

d  'o rd re  pub l i c  (  1  ) ,  a  t rès

par le sort  des contrats

de règlement judiciaire de

J u s q u r a l o r s  e n  e f f e t ,

18  de  Ia  lo i  du  13  ju i l le t

1967, en imprimant

sensibfement modif ié

d r a s s u r a n c e ,  e n  c a s

l r a s s u r é  .

à  l ta r t i c le  38  un  carac tère

I 'approche du problème posé

de l iqu ida t ion  des  b iens  ou

su ivant  l ra r t i c le

l iquidat ion judi-

i l  é ta i t  sans  contes te  que,

1930 (  2 )  ,  n i  1a  fa i t l i te  n i  la

( 4 7 )  C e c i  e x p l i q u e  d r a i l l e u r s  q u e  l e  p r o j e t  d e  l o i  n o 9 7 5  ( A s s .  N a t . ,  a n n e x é
au proc . -v .  de  Ia  séance du  17  avr i l  1979)  a jou ta i t  à  l ra r t i c le  L .122-
12 1  un  a l inéa supp lémenta i re  qu i  au tor isa i t  expressément  1 'employeur
ou le  synd ic  à  p rocéder  I 'aux  réduc t ions  d 'e f fec t i f  de  na ture  à  fac i l i -
t e r  I a  p o u r s u i t e  d e  I t a c t i v i t é  é c o n o m i q u e  d e  I r e n t r e p r i s e r r .

( 4 8 )  c f .  s u p r a  n o t e  3 .
( 4 9 )  E n  c c  s e n s ,  v o y e z  R .  H o u i n ,  R . T . D . C o .  1 9 5 9 ,  p . 5 1 3 1  Y .  G u y o n ,  r r l , e  d r o i t

des  sa . la r iés  dans  I -a  ] iqu ida t ion  co l . lec t i ve  des  b iens  de  I ten t repr i -
s e r r ,  p r é c . ,  p . 1 4 3 .

( 1 )  C f .  i n f r a  p . 4 0  e t  s . ,  n o J 2  e t  s .
( 2 )  T r a s b o t ,  r r C o m m e n t a i r e  d e  l a  l o i  d u  1 3  j u i l l e t  l Ç 3 6 t t ,  D . P . l 9 3 l  . 4 . 1 4  e t

s  .  I  H  .  Bernard ,  "La  rés i . l  ia t ion  du  cont ra t  t l  rassurancer r  ,  thèse Par is
1 9 4 3 ,  p . 6 3  e t  s .  C e t  a r t i c l e  e s t  d c v c n u  d e p u i s  l e  d é c r e t  7 6 6 6 6  d u  1 6
j u i l l e t  1 9 7 6 ,  l r a r t i c l e  L .  l 1 3 - 6  d u  C o d e  d e s  a s s u r a n c e s .
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c ia i re  de  I rassuré  n ten t ra ina ien t  Ia  rup ture  du  cont ra t  ;  l rassurance sub-

s is ta i t  au  pro f i t  de  la  masse des  c réanc ie rs  qu i  devena i t ,  tou jours  se lon

ce tex te ,  "déb i t r i ce  d i rec te  envers  l rassureur  du  montant  des  pr imes à  é-

cho i r r r .  En  cont repar t ie  de  ce t te  d ispos i t ion  drexcept ion ,  dont  le  bu t  é ta i t

de  fa i re  échec  aux  c lauses  réso lu to i res  de  p le in  d ro i t  insérées  dans  les

po l i ces  par  cer ta ines  compagn ies ,  ce  qu i  r i squa i t  de  p lacer  I ten t repr ise

devant  un  dangereux  découver t  d rassurance,  le  même tex te  d isposa i t  que Ia

masse e t  l rassureur  conserva ien t  néanmoins  le  d ro i t  de  rés i l . ie r  le  cont ra t

durant un déIai  de trois mois suivant le jugement déclarat i f .

Désormais ,  I 'a r t i c le  38 ,  en  permet tan t  de  façon généra le  au  synd ic

drex iger  la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours ,  es t  en  cont rad ic t ion  d i rec-

te  avec  le  d ro i t  de  rés i l ia t ion  un i la té ra le  consent i  à  l rassureur  par  l ra r -

t i c le  t8  de  Ia  1o i  du  13  ju i l le t  1930 e t  la  ques t ion  s res t  rap ic lement  posée

de savo i r  laque l le  de  ces  deux  d ispos i t ions  deva i t  l rempor te r .

La doctr ine srest prononcée dans sa très grande major i té pour Ie main-

t ien du régime antér ieur,  en faisant valoir  quer ron seulement les solu-

t ions  des  conf l i t s  de  lo is  dans  le  temps,  ma is  encore  I rexamen des  in ténêts

en présence,  deva ien t  condu i re  à  sous t ra i re  du  champ de l ra r t i c le  38  Ie

s o r t  d u  c o n t r a t  d r a s s u r a n c e  ( 3 ) .

Tel le quel le cette analyse ne st impose pourtant ni  jur idiquement ni

surtout prat iquement et i I  est regrettable çIue l-a Cour de cassat ion ai t

cru devoir  la consacrer dans un arrêt rendu le 5 jui l let  197L (4).

En l respèce,  l rassureur  d rune soc ié té  de  t ravaux  pub l ics  mise  en  rè -

g lement  jud ic ia i re ,  se  fondant  sur  I 'a r t i c le  t8  de  la  lo i  de  1930,  ava i t

(S )  l .  B igo t ,  "La  ré fo rme  de  l a  fa i l l i t e  e t  I e  d ro i t  de  rés i l i a t i on .de  I t
assu reu r r r ,  J .C .P .  1969 ,  doc t .  2268  t  A .  Hono ra t ,  J .  C lass .  con .  a r t .
437 à 614-26,  Fasc.  F10,  no2!  ;  F.  Derr ida,  r r t ,a  ré forme de Ia  fa i l l i te
et  du règlement  jud ic ia i re t ' ,  Defrenois  1969,  no77 t  M.J.  Reynond de
Gent i le ,  Encyc lopédie DaLloz,  Fai l l i te ,  Ef fe ts  no379 e Picard et  Bes-
son ,  Les  assu rances  te r res t res  en  d ro i t  f r ança is r  30  éd . ,  p .399  I  M .
Contamine-Raynaud,  I 'L ' in tu i tus personae dans les contratsr r ,  thèse Par is
1975 ,  p .331  I  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . f I ,  no3080 .

(4 )  Cass .  com.  5  j u i l l e t  1971 ,  J .C .P .  r 97 t . [ . 16877 ,  D .1972  135  no te  C .J .
Be r r  e t  H .  G rou te l ,  G .P .  1971 ,  p .603  no te  M .d .V . ,  R .T .D .Co .  1971 ,  P .784
no27  obs .  R .  Hou in ,  Bu l l .  IV ,  no l88 .
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not i f ié  au  synd ic  son in ten t ion  de  rés i l ie r  le  cont ra t  d rassurance.  Le  re -

présentan t  de  la  nasse,  dés i reux  drop ter  pour  la  cont inuat ion ,  es t ina i t

quant  à  lu i  que ce t te  rés i l ia t ion  é ta i t  nu l . le  e t  n r rn  avenue au  regard  c ie

l ra r t i c le  38 .  Pour  débouter  Ie  synd ic ,  la  Cour  d tappe l  de  Rennes observe

q u e r r l a  l o i  d u  1 3  j u i l l e t  1 9 6 7  n r a  p a s  a b r o g é  e x p r e s s é r n e n t  l r a r t i . c l e  1 8

de la  lo j -  du  13  ju i l le t  1 !36 t t  i  que  drau t re  par t ,  u r le  rés i l ia t ion  tac . i te

ne peut être envisagée car rr la loi  nouvel le sur les effets du règlement

jud ic ia i re  ou  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens  a  moins  proposé des  so lu t ions

nouve l les  que cod i f ié  la  ju r i sprudence an tér ieure ,  . . . ,  que  spéc ia lement

I ra r t i c le  38  de  la  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967,  qu i  n 'a  fa i t  que reprendre  les

d ispos i t ions  de  I ra r t i c le  551 du  Code de  comnierce ,  en  employant  d rau t res

termes,  de  façon à  eng lober  dans  sa  rédac t ion  tou tes  les  conséquences  que

la  ju r isprudence ava i t  dégagées de  f tanc ien  tex te ,  n t in t rodu i t  pas  dans

la  1o i  une innovat ion  de  laque l le  résu l te ra i t  l tabrogat ion  i rnp l i c i te  de

I ' a r t i c l e  1 8  d e  l a  l o i  d u  1 3  j u i l l e t  1 9 3 0 ,  d o n t  l a  r a i s o n  d r ê t r e ,  t e n a n t

à  1a  na ture  du  cont ra t  qu t i l  v ise ,  subs is te .  Qu 'en  e f fe t ,  l ra r t i c l -e  18  de

Ia  lo i  du  le r  ju i l le t  1930 a  arb i t ré  en t re  les  in té rê ts  de  l tassureur  e t

ceux  de  l rassuré  en  é ta t  de  fa i l l i te ,  e t  r ien  dans  Ia  lo i  du  lJ  ju i l le t

1967 ne permet de dire que Ie législatetrr  ai t  vcrulu revenir  sur cette

transact ionrr (  5) .  La Cour de cassat ion lui  donne raison en énonçant dans

un a t tendu lap ida i re  que ' r la  Cour  d tappe l  a  cons idéré  à  bon dro i t  que l ra r -

t i c l e  3 8  d e  l a  l o i  d u  1 3  j u i l t e t  1 9 6 7 ,  . . . . ,  n ' a v a i t  p a s  e u  p o u r  e f f e t  d ' a -

broger  imp l ic i tement  les  d ispos i t ions  spéc ia les  au  cont ra t  d rassurance é-

d ic tées  par  l ra r t i c le  18  a l inéa 1  de  la  lo i  du  lJ  ju i l le t  1930,  qu i  ne  sont

pas  incompat ib les t r .

Pour  Ies  par t i sans  de  ce t te  so lu t ion ,  e t  même pour  ses  dé t rac teurs ,

l rarrêt rendu par la Chambre commerciale paraît  techniquement indiscutable

e t  ce  nres t  quren  fonc t ion  de  cons idéra t ions  pra t iques  que cer ta ines  d iver -

gences  appara issent .  Cet te  démarche es t  t rès  contes tab le  I  r ien  ne  permet ,

lo rsqut i l  s rag i t  d rappor te r  une réponse à  ce  type  de  c r rn t rad ic t ion  lég is -

Ia t i ve ,  de  d issoc ie r  Ies  mécan ismes de  réso lu t ion  du  conf l i t  de  I ' i n ten t ion

du lég is la teur .  B ien  au  cont ra i re ,  i l  conv ien t ,  au  cours  même de l rana lyse

(S )  C .A .  Rennes ,  4  mars  1970 ,  J .C .P .1971 . I I . 16659 ,  no te  J .  B igo t .
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ju r id ique,  e t  non pas à t i t re  de conf i rmat ion ou dr in f i rmat ion,  de chercher

s i  Ies pouvoi . rs  publ ics ont  pu voulo i r  la isser  subsis ter  la  lo i  anc ienne

dans son domaine par t icu l ier  ou au contra i re  l rabroger  (6) .

Faute  de  I ravo i r  fa i t r  l rana lyse  présentée  par  M.  B igo t  e t  repr ise

par  de  nombreux  au teurs ,  n res t  pas  conva incante ,  car ,  purement  fo rmel le ,

el le conduit  inéluctablement à considérer pour acquis au cours de la dé-

monst ra t ion  ce  qur i l  conv ien t  jus tement  de  démont rer .

Pour  M.  B igo t r ' r lo rsqu 'une règ le  spéc ia le  ren t re  en  conf l i t  avec  une

règle générale nouvel le,  en vertu du pr incipe legi  special i  per generalem

non derogatur Ia loi  spéciale reste en vigueur à défaut drabrogat ion ex-

presser r  (7 ) .  0 r ,  a jou te- t - i l ,  à  se  p lacer  sur  le  te r ra in  de  la  réso lu t ion

des  cont ra ts ,  i l  es t  hors  de  doute  que la  lo i  de  1930 do ive  ê t re  cons idérée

comme un texte spécial  par rapport  au mécanisme de la fai l - l i te.  En effet ,

tou jours  se lon  ce t  au teur ,  i l  ex is te  un  doub le  c r i tè re  de  la  spéc ia l i té .

rrOn peut en premier l ieu opposer loi  spéciale et droi t  commun, la première

contenant des disposit ions dérogatoires au secondrr et  remarquer que rravant

comme après I 'entrée en vigueur de la dernière réforme de l-a fai l l i ter l t

art ic le 18 const i tue un texte spécial  dérogatoire au droi t  commun, puisqul

i t  ouvre  à  l rassureur  Ia  facu l té  de  rés i l ie r  pour  fa i l l i te  de  I rassuré ,

a lo rs  qur i l  es t  de  pr inc ipe  que Ia  fa i l l i te  du  déb i teur  ne  permet  pas  à

son cocont rac tan t  de  rés i l ie r  après  coupr t  (8 ) .  En  second l ieu ,  r run  tex te

es t  encore  spéc ia l  par  rappor t  à  un  te - \ te  généra l ,  lo rsqur i l  es t  do té  d rune

étendue ou  drune por tée  d 'app l i ca t ion  moindrer ' .  A ins i ,  r ron  en tend t rad i -

t ionnel lement par lois spéciales, cel les qui donnent une règle part icul ière

à  une sér ie  de  cas  dé terminés .  0n  les  oppose aux  lo is  généra les  qu i  dé ter -

minent les règles appl icables à tous les cas qui composent un genre donné

de rappor t  ju r id ique"  (9 ) .  0 r  s i  I ' a r t i c le  38  possède incontes tab lement

une por tée  généra le ,  I ra r t i c le  18 ,  au  cont ra i re ,  couvre  assurément  un  do-

maine plus restreint

(6 )  Bn
3o

(7) r .
( 8 )  . l  .
( 9 )  R .

Civ i l ,  In t roduct ion généra le,  Préc is  Dal l .oz

p réc . ,  no8 .

e t  d ro i t  communf i ,  D .  1961 ,  ch ron .  91 .

ce  sens ,  A .
éd .  ,  no  l 2 l  e t
B igo t ,  J .C .P .
B igo t ,  p réc . ,
Gassin,  I tLo is

hrei l  I  ,  Dt.
no83 .

1969.2268,
no9 .
spécia les
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Ce ra isonnement  es t  inadmiss ib le ,  non pas  qu ' i .L  so i t  i l l og ique,  ma is

parce  qur i l  es t  incomple t .  La  Cour  d rappe l  de  Rennes e t  la  Cour  de  cassa-

t ion  ne  s ry  sont  pas  t rompées qu i  p rennent  Ie  so in  d renv isager  1 réventua l i -

t ê  d r u n e  a b r o g a t i o n  t a c i t e ,  i I  e s t  v r a i  p o u r  I a  r e j e t e r  e n  I r e s p è c e .  f l

n ten  demeure  pas  moins  qu ta  cont ra r io ,  cec i  dénront re  eu€r  mis  à  par t  le

cas  drune abrogat ion  expresse,  la  surv ie  de  l ra r t i c le  18  dépend de  la  sur -

venance drun  tex te  pos tér ieur  dont  les  d ispos i t ions  sont  ou  ne  sont  pas

incompat ib les  (  10)  avec  les  s iennes .

Cons idérée sous  ce t  ang le ,  l tana lyse  de  l ' I .  B igo t  p résente  des  l -acunes

dont  on  re t rouve d 'a i l leurs  les  t races  chez  MM.  Ber r  e t ,Groute l .  Pour  tous

ces  au teurs ,  e t  no tamment  pour  1e  premier ,  I r incompat ib i l i té ,  p lu tô t  que

d ' ê t r e  p e r ç u e  e n  f o n c t i o n  d e  l r i n t e n t i o n  d u  1 é g i s l a t e u r ,  c r e s t - à - d i r e  e n

termes de  cohérence ou  dr incohérence,  es t  rédu i te  au  prob lème de I réven-

tue l le  coex is tence d tun  pr inc ipe  e t  d rune except ion .  Au l ieu  d 'é tud ie r  la

probab i l i té  d rune abrogat ion  tac i te  en  fonc t ion  des  carac tères  qu i  lu i  son t

propres ,  on  u t i l i se  une méthode qu i ,  non seu lement  re fuse  de  ten i r  compte

de l t in ten t ion  du  lég is la teur ,  ma is  admet  encore  conme pos tu la t ,  quren t re

un texte spécial  ancien et un texte général  nouveau, i I  faut sans hésiter

app l iquer  Ie  p remier ,  ce  qu i  exc lu t  a ins i  tou te  poss ib i l i té  d tabrogat ion

t a c i t e .

Les  l im i tes  d tune te1 le  démarche nron t  sans  Coute  pas  échappé à  M.

B igo t ,  ce  qu i  exp l i .que qu t i l  ne  fasse  que t r 'ès  b r ièvement  a l lus ion  à  l té -

ventua f i té  d rune abrogat ion  imp l ic i te  des  d ispos i t ions  anc iennes.  La  brève

étude qu t i l  y  consacre  nren  es t  pas  moins  carac tér is t ique .  Pour  lu i ,  r ien

n e  p e r m e t  d e  c o n c l u r e  à  l r a b r o g a t i o n  i m p l i c i t e  c a r r r l r a r t i c l e  1 8  n t e s t  p a s

inconc i l iab le  au  sens  s t r i c t  du  te rme avec  l ra r t i c le  J8 ,  s i  l ton  veut  b ien

admet t re  que ces  deux  tex tes  rég issent  des  domaines  d i f fé ren ts ,  le  p remier

s tapp l iquant  aux  cont ra ts  d rassurance,  le  second aux  au t res  cont ra ts  pour

l e s q u e l s  l a  l o i  n r e n  a  p a s  d i s p o s é  a u t r e m e n t "  ( 1 1 ) .  M a i s  c e c i  r e v i e n t  à

d i re ,  n i  p lus  n i  mo insr  gue s i  d tun  po in t  de  vue théor ique l thypothèse de

( 1 0 )  D a n s  l e  s e n s  d e  l r e x i s t e n c e  d r u n e  a b r o g a t i o n  t a c i t e .
( l l )  J .  B i g o t ,  p r é c . ,  n o l l .
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l rabrogat ion  tac i te  peut  ê t re  env isagée lo rsque t leux  tex tes  sont  incohé-

ren ts r 'no tamment  l .o rsque sont  en  présence un  tex te  spéc ia l  anc ien  e t  un

texte nouveau de portée générale, en prat ique i l  ne saurai t  en être ques-

t ion .  En e f fe t ,  les  règ les  app l i cab les  aux  conf l i t s  de  lo is  dans  le  temps,

te l les  que les  dé f in i t  M.  B igo t ,  t rans forment  ce t te  incohérence en  une s im-

ple inconci l iabi l i té qui se dénoue systématiquement en un sens défavorable

à la loi  la plus récente.

Lorsqurainsi ,  par un grossier 5ç'rphisme, I ' lM. Berr et  Groutel  sout ien-

nent  que t tp ré tendre ,  comme le  fa isa i t  Ie  pourvo i r  eu€ les  deux  tex tes  en

conf l - i t  son t  incompat ib les ,  c res t  a f f i rmer  quren généra l  un  pr inc ipe  es t

incompat ib le  avec  une except ionr t  (12) ,  non seu lement  i l s  con fondent  compa-

t ib i l i té  e t  coex is tence,  na is  encore  i l s  in te rver t i ssent  les  te rmes du  pro-

b lème.  En e f fe t ,  pour  adnet t re  qurun pr inc ipe  e t  qurune except ion  coex is -

ten t ,  encore  fau t - i l  au  préa lab le ,  e t  cec i  es t  essent ie l ,  avo i r  dé tern iné

dans que l le  mesure  les  d ispos i t ions  qu t i l s  con t iennent  sont  cohérentes .

Ce nres t  qurune fo is  ce t te  opéra t ion  accompl ie  qur i l  sera  poss ib le  de  par -

le r  de  pr inc ipe  e t  d rexcept ion ,  car  une except ionr res t  un  ac te  par  leque l

on exclut un cas drune règle ou drune formule générale qui lu i  serai t  ap-

p I icab le ,  ce t te  exc lus ion  résu l tan t  so i t  ,de  l rusage (comme en grammai re) ,

so i t  des  résu l ta ts  de  l robserva t ion  (comme les  anomal ies  b io log iques) rso i t

de  la  déc is ion  même qu i  pose la  règ Ie  (comme dans les  lo is ) "  (13) .  A  moins

de réduire l -es mécanismes qui président à la résolut ion des conf l i ts de

lo is  dans  Ie  temps à  nrê t re  qurune grammai re  g ross iè re ,  vo i re  une anomal ie

ju r id ique,  i l  fau t  donc  admet t re  qurent re  le  moment  où  la  compat ib i l i té

de  deux  tex tes  pose ques t ion  e t  ce lu i  où  i l s  coex is ten t  sous  la  fo rne  drun

pr inc ipe  e t  d rune except ion ,  une ana lyse  do i t  ê t re  opérée qu i  va  de  la  com-

pat ibi l i té à Ia coexistence et non pas comme le font ces auteurs de Ia co-

ex is tence vers  Ia  compat ib i l i té .

Cette analyser pour être convaincante, doi t  de ce fai t  avoir  pour seu-

le  f ina l i té  la  recherche de  I ' i n ten t ion  du  lég is la teur ,  e t  ce l le -c i ,  fau te

( 12 )  C . J .  Be r r  e t  H .  G rou te l ,  D .
(13)  A.  La l .ande,  ' tVocabula i re

12è  éd .  -  excep t i on  -

1972 136,  lère co l .
technique et  cr i t ique de la  phi losophierr ,
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drê t re  écLa i rée  par  les  t ravau-x  p répara to i res ,  ne  peut  ê t re  cer t rée  qu tà

par t i r  d rune compara ison en t re  les  in té rê ts  respec t i f s  de  la  masse e t  de

l rassureur .  Sachant  par  a i l leurs  que le  lég is la teur  a  mis  dans  l ra r t i c le

3 8  u n  p r i n c i p e  q u i  t e n d ,  d a n s  c e r t a i n e s . l i m i t e s ,  à  s a c r i f i e r  l e s  i n t é r ê t s

par t i cu l ie rs  au  bénéf ice  d t in té rê ts  p lus  généraux ,  aucun des  arguments  p ré-

sentés  par  la  Cour  d rappe l  de  Rennes ne  para i t  t rès  p robant .

Dremblée ,  i l  fau t  écar te r  l ta f f i rmat ion ,  posée par  les  juges  du  fond,

se lon  laqueI Ie  la  surv ie  de  I 'en t r "epr ise  ne  cons t i tuera i t  qurun  "ép iphéno-

mènei l  ne rentrant pas en l igne de compte, au prétexte que Ie législateur

de t967 rraurai t  moins cherché dans sa réforme à donner au droi t  de la fai l -

l i te un fondement di f férent,  eutune or ientat ion nouvel le fondée sur la dis-

t inc t ion  de  I rhomme e t  de  l ren t repr iser r .  Tout  le  monde admet  au jourdrhu i

que ce t te  d is t inc t ion  nres t  qurun  moyen dont  la  f ina l i té  es t  be l  e t  b ien

de permet t re  à  cer ta ines  un i tés  économiques ,  v iab les  mais  ma l  gérées ,  de

ne pas  sub i r  les  conséquences  fâcheuses  des  carences  de  leurs  d i r igeants .

Lorsqurensu i te ,  la  Cour  d tappe l  a jou te  que 1 'a r t i c le  J8  ne  fa i t  que

généra l i ser  l ranc ien  ar t i c le  JJ l  du  Code de  commerce,  sous  1 'empi re  duque l

le  d ro i t  de  rés i l ia t ion  de  l - rassureur  é ta i t  souvera in ,  e l le  n ren t ra ine  pas

plus Iradhésion. 11 faut notamment soul igner que tous les arguments présen-

tés  pour  écar te r  l tapp l i ca t ion  des  c lauses  réso lu to i res  de  p le in  d ro i t ,

en  cas  de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jud ic ia i re  de  l rune des

par t ies  ( I4 ) ,  res ten t  tou t  auss i  per t inents  lo rsqur i l s  son t  app l iqués  aw(

cont ra ts  d rassurance (15) .  R ien  ne  permet  de  penser  de  pr ime abord  que le

lég is la teur  n ra  pas  vou lu ,  l -à  comme a i l leurs ,  permet t re  au  synd ic  d tév i te r

Ia  ru ine  de  l tassuré ,  en  cas  de  s in is t re  se  produ isant  après  l -a  rés i l ia t ion

du cont ra t .

Enf in ,  c res t  à  Ia  su i te  d rune er reur  de  méthode,  doub lée  d 'une ana lyse

e x é g é t i q u e  s p é c i e u s e ,  q u r i l  e s t  s o u t e n u  q u e  s i r t l r a r t i c l e  l 8  a m é n a g e  u n

jus te  équ i l ib re  en t re  deux  mécan ismes d is t inc ts ,  l .e  ma i t r t ien  du  cont ra t

e t  son  t rans fer t  à  la  masse drune par t ,  la  poss ib i l . i té  pour  les  deux  par -

( 14 )  C f .  sup ra  p .40  ,
( 15 )  I i n  ce  sens , J .G .

d texécu t i on  des

no  32  e t  s .
Raf f ray,  r rLes subst i tu t ions de
con t ra t s r r ,  t hèse  p réc .

cocontractants en cours
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t i e s  d e  s r e n  d é p a r t i r  d r a u t r e  p a r t r r r  p & r  c o n t r e ,  " e n  p e r m e t t a n t  d e  f a i r e

échec  à  ce t te  facu l té  de  rés i l ia t ion ,  on  déséqu i l ib re ra i t  ce  mécan isme en

rendant  l rassureur  p r isonn ier  de  Ia  fa i l l i te ,  tou t  en  conservant  au  synd ic

l a  f a c u l t é  d e  r é s i l i e r t r  (  1 6 ) .

Er reur  d rana lyse  tou te  d tabord  car ,  quo iquren d ise  M.  B igo t ,  non seu-

lement  I ra r t i c le  38  n ten t ra ine  pas  les  conséquences  décr i tes ,  ma is  encore ,

s i  déséqu i l ib re  i l  y  a ,  i l  n res t  tou t  b ien  cons idéré  pas  p lus  marqué que

ce lu i  ins rauré  par  l ra r t i c le  t8  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1930.

En premier  l ieu ,  i l  fau t  red i re  i c i  que l ra r t i c le  38 ,  pas  p lus  qur i l

nr instaure de reprise automatique, ne permet au syndic de dernander 1a rési-

l ia t ion  du  cont ra t .  B ien  au  cont ra i re ,  le  p r inc ipe  es t - .  qu tà  dé fau t  d rune

manifestat ion de volonté sans équivoque du représentant de la masse, al lant

dans le sens de 1a reprls",  Ie cocontractant et lu i  seul pourra demander

la  rés i t ia t ion  du  cont ra t  (17) ,

I l  est vrai  cependant que le syndic peut imposer sa volonté lorsqut i l

entend prof i ter drun contrat,  alors que l-e cocontractant ne peut jamais

ex iger  ce t te  cont inuat ion ,  de  sor te  qu ' i l  en  résu l te  une cer ta ine  inéga l i té

dans  les  capac i tés  respec t ives  de  chacune des  par t ies .  Ma is  cec i  demande

à ê t re  nuancé;  l ra r t i c le  18  ne  réa l i se  pasr  lu i  non p lus ,  un  équ i l ib re

car i l  pr ive Ie syndic de toute possibi l i té de cont inuat ion lorsque lrassu-

reur  ne  l ren tend pas  de  ce t te  o re i l - le .  La  capac i té  de  rés i l ia t ion  oc t royée

aux deux part ies, s i  el le réal- ise au niveau de l tarchi tecture de Ia phrase

un semblan t  d téga l i té  en t re  les  uns  e t  les  au t res ,  n tes t  en  réa l i té  qurun

leur re .  B ien  avant  1930,  i l  é ta i t  admis  que l radmin is t ra teur  jud ic ia i re

pouvait  renoncer à la cont inuat ion drun contrat,  en sorte que Ia capacité

de rés i l ia t ion  que lu i  oc t ro ie  ce t te  d ispos i t ion  par t i cu l iè re  es t ,  d run

point de vue prat ique, indi f férente, tout du moins durant le déroulement

de la procédure. Par contre, à se placer du côté de la compagnie drassuran-

c€r  ce  tex te  es t  ex t rêmenent  avantageux.  B ien  sûr ,  I ta r t i c le  18  enpêche

l rau tomat isme de Ia  sanc t ion  e t  semble  a ins i  p ro téger  le  fa i l l i ,  ma is  en

( 16 )  J .  B igo t ,  p réc . ,  no12 .
( t7 )  nn  ce  sens ,  R ipc r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no3073 .
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fa i t  ce t te  rég lementa t ion ,  en  év i tan t  à  1a  compagn ie  d rassurance de  s ra-

dresser  à  la  jus t i ce ,  Iu i  permet  de  pro f i te r  d run  sys tème de rés i l ia t ion

s impt i f ié  e t  accé Iéré  dont  les  conséquences  e t  par  conséquent  les  r i sques

sont  iden t iques  à  ceux  qurempor te ra ien t  les  c lauses  réso lu to i res  pour  cause

d e  f a i l l i t e ,  s i  e l l e s  é t a i e n t  a d m i s e s .

Cres t  i c i  qurappara i t  l re r reur  de  méthode.  P lu tô t  que de  comparer  les

s i tua t ions  respec t ives  de  I rassureur  e t  des  au t res  cocont rac tan ts  du  fa i l -

I i ,  la  Cour  d rappe l  de  Rennes,  confor tée  en  ce la  par  Ia  doc t r ine  de  l tépo-

euer  s robs t ine  à  met t re  en  regard  la  s i tua t ion  de  l rassureur  dans  le  cadre

dtune rég lementa t ion  pu is  de  l rau t re .  0 r  i t  es t  b ien  év ident  qu 'à  p rocéder

a ins i  I r in ten t ion  du  lég is la teur  de  1967 de  sacr i f ie r  cer ta ins  d ro i ts  par -

t i cu l ie rs  au  bénéf ice  de  1a  masse nres t  pas  pr ise  en  compte ,  e t  gue,  s r i l

ne  s tag i t  que d tappréc ie r  les  avantages  éventue ls  que l rassureur  re t i re ra

d e  l r a p p l i c a t i o n  d e  l r u n  d e s  d e u x  t e x t e s ,  l r a r t i c l e  1 8  e s t  s a n s  c o n t e s t e

plus avantageux pour Irassureur que lrart ic l -e 38.

Mais  la  ques t ion  nres t  pas  1à .  E l Ie  es t  de  savo i r  s i  l texc lus ion  de

l ra r t i c le  18  nren t ra ine  qurun a l ignement  des  dro i ts  de  l tassureur  sur  ceux

des autres cocontractants, auquel cas eLle est parfai tement logique car

e l }e  s r inscr i t  b ien  dans  le  courant  des  préoccupat ions  man i fes tées  en  t967,

ou  s i  à  l r inverse ,  I 'app l i ca t ion  de  l ra r t i c le  38  en  ce t te  mat iè re  par t i cu-

l ière r isque de mettre à la charge du cocontractant un préjudice spécif ique

issu  de  la  repr ise ,  ce  qu i  ne  saura i t  ê t re  admis .

Dans ce t  o rdre  d t idée,  i l  a  é té  soutenu,  pour  jus t i f ie r  le  ma in t ien

de l ta r t i c le  18 ,  que s i  le  lég is l "a teur  ava i t ,  pour  év i te r  une t rop  grande

perturbat ion des éléments du contrat,  autor isé le bai l leur à demander la

rés i l ia t ion  du  cont ra t  sans  que Ie  synd ic  pu isse  s ty  opposer ,  i l  deva i t

en  a l le r  de  même pour  Ie  cont ra t  d tassurance car r r fe  règ lement  jud ic ia i re

ou l-a l iquidat ion des biens peuvent perturber plus gravement encore Ie r is-

que é Iément  fondamenta l .  du  cont ra t  d 'assurance,  par  I rabandon des  mesures

de prévent ion  des  s in is t resr  pâr  le  dé fau t  d ren t re t ien  du  matér ie l .  des

s tocks  e t  des  ins ta l la t ionsr r  (18) .  Tout  cec i  es t  exac t ,  ma is  i l  ne  fau t

( 18 )  l .  B i go t ,  no te  sous  Rennes ,4  mars  1970 '  J .C .P .  1971 .16559 .
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pas perdre de vue guer si  le bai l leur a la facrr l té de demander la rési l ia-

t ion  du  ba i l ,  i t  do i t  invoquer  à  l rappr r i  de  son ac t ion  r rdes  causes  nées

du règ lement  jud ic ia i re  ou  de  la  l iqu ida t ion  des  b iensr r .  dont  I 'appréc ia -

t ion  es t  la issée au  t r ibuna l .  Cec i  exc lu t  tou te  rés i l ia t ion  sys témat ique

car  ce  nres t  que s i  Ie  synd ic  p résente  des  garant ics  insu f f i san tes  que Ie

c o n t r a t  s e r a  r é s i l i é  (  1 9 ) .

L rass imi la t ion  a ins i  opérée en t re  -L ta r t i c le  18  e t  l ta r t i c le  52  de  la

lo i  du  lJ  ju i l le t  1967 es t  donc  inopérante  ;  qu i  p lus  es t  e l le  about i t  au

résu l ta t  inverse  de  ce  pourquo i  e l le  a  é té  p roposée.  En e f fe t ,  s i  les  d is -

pbs i t ions  de  l - ra r t i c le  J2  mont ren t  b ien  qur i l  sera i t  anormal  de  pr iver  t ' l e

ba i l leur  du  dro i t  de  se  préva lo i r  des  causes  de  rés i l ia t ion ,  tenant  à  ce

que les condit ions dans lesquel les stouvre la procédure ne pennettent pas

drenv isager  ra isonnab lement  la  cont inuat ion  du  cont ra t  e t  I texécut ion  des

ob l iga t ions  qu i  s ry  a t tachent r ' (20) ,  par  cont re ,  en  re t j - ran t  à  ce t te  deman-

de tou t  carac tère  d isc ré t ionna i re ,  e l les  sont  b ien  Ie  s igne qu 'ac tue l lement

le  lég is la teur  es t  hos t i le  de  façon généra le  à  la  réso lu t ion  de  p le in

dro i t r  pour  cause de  fa i l l i te  du  cocont rac tan t .  Cec i  v ien t  s f inscr i re  d i -

rec tement  en  faux  cont re  I tu t i l i sa t ion  de  I ta r t i c le  18 .

A la  r igueur ,  en  l rabsence de  tou te  au t re  mesure  de  pro tec t ion  de  la

compagn ie  d rassurance,  la  conserva t ion  de  ce t te  rég lementa t ion  par t i cu l iè re

pour ra i t  se  comprendre ,  ma is  ce  n tes t  pas  Ie  cas .  L rar t i c le  17  de  ce t te

lo i  de  1930,  qu t i l  n res t  pas  ques t ion  de  remet t re  en  cause,  p révo i t  jus te -

ment  au  bénéf ice  de  l tassureur ,  une poss ib i l i té  de  rés i l ia t ion  pour  peu

qu ' i l  p rouve,  en  app l ica t ion  de  I 'a r t i c le  1315 a t inéa 2  du  Code c iv i l ,  gu t

en  I 'espèce la  dé fa i l lance du  déb i teur  cons t i tue  une c i rcons tance aggravan-

t e .  C o n t r a i r e m e n t  à  c e  q u r é c r i t  M .  B i g o t ,  p o u r  l e q u e l r r d a n s  t o u t e s  l e s  h y -

po thèses ,  le  règ lement  jud ic ia i re  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens  cons t i tuent

des  c i rcons tances  aggravantes  au  sens  de  l ta r t i c le  17  de  la  lo i  de  1930,

propres  à  permet t re  à  I rassureur  de  rés i l ie r  nonobstan t  les  d ispos i t ions

de l ra r t i c le  38  de  Ia  lo i  de  1967"  (21) ,  i l  fau t  admet t re ,  à  l r ins ta r  des

( 19 )  c f .  sup ra  p .  80 ,  no65 .
(20 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I
( 21 )  J .  l l i go t ,  p réc . ,  no l6 .

puis  le  décret  du 16
su rances .

,  no3078 .
L 'a r t i c l e  17

ju i l le t  1976,
de la  lo i  de

I r a r t i c l e  L .  I
1930 est  dcvenu de-
l3-4 du Cocle des as-
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d ispos i t ions  de  l ra r t i c le  52 ,  que les  c i rcons tances  aggravantes  do ivent

mod i f ie r  so i t  la  p robab i l i té ,  so i t  I t in tens i té  du  r i sque,  e t  pas  seu l .ement

l rop in ion  que l rassureur  se  fa i t  de  ce  r i sque (22) .  Sans  ce la  ce  sera i t

d ispenser  l rassureur  de  tou te  p reuve e t  reven i r . ,  par  une vo ie  dé tournée,

à  un  rég ime drexcept ion  qu i  s rapparentera i t  fo r t  à  ce lu i  qur ins taura i t  l l

a r t i c le  18 .

En déf ini t ive, 1-e pr incipe à retenir  devrai t  être Ie suivant :  le syn-

d ic ,  en  ver tu  de  l ta r t i c le  38  a  la  facu l té  d rex iger  l -a  cont inuat ion  du  con-

t ra t  d rassurance s i  les  cond i t ions  de  son exécut ion  ne  sont  pas  mod i f iées

par la survenance du règlenent judiciaire ou de la l iquidat ion des biens.

A supposer  ma in tenant  que ce la  so i t ,  l rassureur  conserve ,  en  ver tu  de  I ra r -

t i c le  17  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  1930,  la  poss ib i l i té  de  demander  en  jus t i -

ce la rési l iat ion du contrat qui  1ui  sera acquise si  les moti fs invoqués

sont  rée ls  e t  s i  1e  synd ic  ne  présente  pas  des  garant ies  su f f i san tes .  Cet te

so lu t ion ,  qu i  re jo in t  ce l le  du  ba i l ,  es t  donc  en  harmon ie  avec  la  lo i  de

1967 e t  permet  de  souren i r  que l ta r t i c le  t8  de  la  l -o i  du  lJ  ju i l le t  1930

a é té  abrogé imp l ic i tement  par  I 'a r t i c le  38 .

(22) En
o p .
c l e
e t

ce  sens ,  M .  Hardou in ,  t hèse  p réc . ,  p .163 ,  no l6 l  I  P i ca rd  e t  Besson ,
c i t . ,  no67 I  dans Ie  sens du rapprochement  à opérer  ent re I tar t i -
17  e t  I ' a r t i c l e  52 ,  C .J .  Be r r  e t  H .  C rou te l  ,  D .1972  136 ,  l è re  co l .

r37.
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En ment ionnant  dans  l ra r t i c le  38  de  Ia  lo i  du  13  ju i l le t  1 !6 /  que r ' le

syndic conservait  en cas de règlement judiciaire ou de l ic luidat ion des

biens l -a faculté d'exiger ]a cont inuat ion des contrats en cours en fournis-

sant  Ia  p res ta t ion  promise  à  l - rau t re  par t ie r r ,  Ie  lég is la teur  a  non seu le -

ment  omis  de  préc iser  fe  domaine  du  dro i t  d rop t ion ,  ma is  i l  a  de  p lus  la is -

sé planer un doute sur les cc'rndi t ions de se mise en oeuvre.

0r cel le-ci  susci te de nombreux problèmes qui ont t rai t ,  tantôt au

mécanisme même de la reprise, tantôt à son impact f inancier sur les presta-

t ions fournies par le cocontractant avant l rouverture de la procédure. Dès

lors, i l  importe de cerner dans un premier chapitre les caractér ist iques

du dro i t  ins tauré  par  l ta r t i c le  J8 ,  tan t  dans  Ie  cadre  de  la  ges t ion  d i rec-

te  que dans  ce lu i ,  p lus  o r ig ina l ,  de  Ia  loca t ion-gérance.  Pu is ,  à  supposer

qurintervienne une volonté de reprise conforme à cette règlementat ion, i l

faut alors se demander dans un second chapitre si  le cocontractant peut

para lyser  ce t te  op t ion  en  réc lamant  Ie  pa iement  de  I ra r r ié ré  dû  au  jour

de  l rouver tu re  de  Ia  p rocédure .
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CHAPITRE

LA  MISE  EN OEUVRE DU DROIT  O ,OPT ION EN CAS

DE GESTToN DrREcrE ET DE LocATton-eÉnRrucE

f l  convient de corr iger inmédiatement une erreur que commettent encore

p a r f o i s  c e r t a i n e s  C o u r s  d r a p p e l  ( 1 )  :  I ' o p t i o n  q u e  l - r a r t i c l e  3 8  c o n f è r e

au synd ic  es t  indépendante  de  la  poursu i te  d rexp lo i ta t ion  (2 )  ;  par  consé-

quent ,  cer ta ins  cont ra ts  peuvent  ê t re  ma in tenus  b ien  que I rac t i v i té  ne  so i t

p a s  c o n t i n u é e  ( 3 ) ,  a l o r s  q u r e n  r e v a n c h e ,  c e t t e  p o u r s u i t e  d r a c t i v i t é ,  m ê m e

régu l iè rement  au tor isée ,  n rempor te  pas  nécessa i rement  I texécut ion  des  con-

t ra ts  en  cours .

Cer ta ins  au teurs ,  cependant ,  on t  p ré tendu que f ra r t i c le  38  dépenda i t

des art ic les 24 et 25 relat i fs aux condit ions dans lesquel les doit  se dé-

rou le r  la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion ,  e t  quer  Par  su i te ,  le  synd ic  ne  pou-

vait  exiger la repr ise des contrats que dans la mesure où i l  étai t  at t tor isé

à  cont inuer  l rexp lo i ta t ion ,  e t  à  charge pour  lu i  de  rendre  compte ,  à  la

f in  de  chaque pér iode de  renouve l lement ,  des  opéra t ions  passées  (4 ) .

En réa l - i té ,  r ien  ne  permet  d radmet t re  ce  ra isonnement .  Drune par t ,

conme Ie  sou l igne M.  Bachasson (5 ) ,  l ra r t i c le  JE f igure  dans  le  chap i t re

fV ,  sec t ion  I ,  ' td ispos i t ions  généra lesr r ,  a lo rs  que l -es  d ispos i t ions  des

a r t i c l e s  2 4  e t  2 5  f o n t  p a r t i e  d u  c h a p i t r e  I I I ,  s e c t i o n  3 r r r c o n t i n u a t i o n

de I texp lo i ta t ionr r  ;  r ien  n 'ob l ige  donc  impéra t ivement  à  rapprôcher  ces

I
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( l ) Voyez  pa r  ex . ,  Pa r i s  2  na i  1975 ,  D .1975 ,  Somm. l lT  t  Cass .
1957 ,  I l u l l .  I f I ,  no {6 .
En ce sens,  Riper t  e t  Roblot ,  no3065.
Con t ra ,  Rod iè re  e t  0ppe t i t ,  Da l l oz ,  80  éd . ,  E f fe t s  du
t ra t s  commerc iaux ,  Fa i I I i t e ,  P .355  I  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .
no24.
En  ce  sens ,  A rgenson  e t  Tou jas ,  t . I ,  p .858 ,  no925 ,  no te  20 .
G .  Bachasson ,  t hèse  p réc . ,  p .75 ,  no87 .

c o m . 8  f é v r i e r

commerce, Con-
1957 ,  p .  101{ ,

( 2 )
(  3 )

(4 )
(s)
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t ro is  tex tes .  Draut re  par t  e t  sur tou t ,  i l  es t  b ien  év ic len t  que,  même er r

c a s  d r i n t e r r u p t i o n  d t e x p l o i t a t i o n ,  l e s  o p é r a t i o n s  d e  r è g l e m e n t  c o l l e c t i f

peuvent atteindre une durée assez longue, durant laquel. le i l  peut être in-

d ispensab le  que cer ta ins  cont ra ts  se  poursu ivent .  CeIa  exp- l ique  d 'a i l leurs

que le  lég is la teur  a i t  tenu à  préc iser  dans  I ra r t i c le  J8  que le  d ro i t  d top-

t ion  ex is ta i t  tan t  dans  ta  l iqu ida t ion  des  b iens  que dans  le  règ lement  ju -

d i c i a i r e .

Auss i  b ien ,  ce t te  so lu t ion  v ien t  d tê t re  réa f f i rmée avec  une grande

netteté par Ia Cour cle cassat ion dans une affaire part icul ièrement caracté-

r ist ique. La société Locafrance avait  conclu quatre contrats de crédit-bai l

avec une dame Daougabel qui ,  par la sui te,  fut  successivernent mise en rè-

glement judiciaire le 24 jui l let  1974, puis en l iquidat ion des biens le

lJ  mars  1975.  L rexécut ion  des  cont ra ts  s té tan t  poursu iv ie  après  Ie  24  ju i l -

let ,  la société Locafrance assigna alors le syndic pour obtenir  le paiement

des  loyers  échus  pos tér ieurement  à  la  l iqu ida t ion  des  b iens .  Pour  re je te r

cette demander la Cour dtappel énonce que " la conversion du règlement judi-

ciaire en l iquidat ion des biens impl iquait  fa cessat ion d'act iv i té de l" lne

Daougabe l r  eue la  cont inuat ion  de  ce t te  ac t iv i té  n taura i t  pu  ê t re  au tor isée

que par une décision expresse du Tribunal-  de commerce: eue faute par la

société Locafrance de rapporter Ia preuve d'une tel le autor isat ion,

ces convent ions devaient être tenues pour rési l iées de plein droi t  à comp-

ter du jugement de conversion du règlement judiciaire en l iquidat ion des

b iensr ' .  Cet te  déc is ion  es t  t rès  jus tement  cassée par  }a  Chambre  commerc ia le

l -e  13  décembre  1982,  aux  mot i fs r rquren  s ta tuant  a ins i ,  a lo rs  que l rexécu-

t ion  des  cont ra ts  en  cours  peut  ê t re  poursu iv ie  en  ver tu  de  l ta r t i c le  38

de Ia  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967,  dont  I 'app l i ca t ion  nres t  pas  t iée  à  la  pour -

su i te  de  I texp lo i ta t ion ,  auss i  b ien  en  cas  de  l iqu ida t ion  des  b iens  quren

cas de règlement judiciaire et que Ie prononcé de la J- iquidat ion des biens

nravait  pu mettre f in aux obl igat ions auxquel les le syndic étai t  tenu de

sat is fa i re ,  dès  lo rs  qu t i l  ava i t  op té  pour  la  cont inuat ion  des  convent ions ,

l a  C o u r  d ' a p p e l  a  v i o l é  I e  t e x t e  s u s v i s é "  ( 6 ) .

(6 )  Cass .  com.  13  décembre  1982 ,  Bu I l .  IV ,  no407 ,  p .430 .
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La repr ise  des  cont ra ts  en  cours  es t  en  pr inc ipe  indépendante  de  la

poursu i te  d texp lo i ta t ion  de  sor te  euer  ce t te  dern iè re  au tor isée  ou  non,

Ie  synd ic  conserve  tou jours  le  bénéf ice  de  l rop t ion  ins taurée par  I ra r t i c le

38.  Dès  lo rs ,  i l  pour ra i t  a  p r io r i  sembler  inu t i le  de  d is t inguer  en t re  les

modes de  cont inuat ion  de  I texp lo i ta t ion .

Cet te  d is t inc t ion  s ravère  cependant  impéra t ive  en  ra ison de  la  d iver -

s i té  des  ques t ions  sou levées .  Lorsque l rac t i v i té  du  fa i l l i  es t  suspcndue,

ou  lo rsque sa  poursu i te  es t  le  fa i t  du  synd ic  ou  du  déb i teur  ass is té  du

synd ic ,  les  p rob lèmes que pose la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours  on t  essen-

t ie l lement  t ra i t  à  ses  moda l i tés .  En aucun cas  Ie  p r inc ipe  e t  Ie  domaine

de l lop t ion  ne  sont  remis  en  cause.  (Sec t ion  f )

En revanche,  lo rsque I texp lo i ta t ion  es t  le  fa i t  d run  loca ta i re -gérant ,

el le engendre un certain nombre de quest ions qui concernent,  non pas 1es

conséquences  de  la  repr ise ,  ma is  so i t  son  pr inc ipe ,  so i t  encore  l t in f luence

du droi t  des contrats sr l r  le mécanisme de la locat ion-gérance. (Sect ion

I I )

Secrroru I  :  Ln mrse eru oeuvRe ou o.norr  o 'oprtotv rru c4s oe eqs-
T ION D  IRECTE

La mise  en  oeuvre  du  dro i t  d rop t ion  sou lève  en  cas  de  ges t ion  d i rec te

deux ques t ions  majeures .  La  première  a  t ra i t  aux  cond i t ions  drexerc ice  de

ce dro i t  d top t ion .  La  seconde concerne la  fo rme que do i t  revê t i r  la  p r ise

de posit ion du syndic pour être probante

$ t  :  Les condi t ions dtexerc ice du dro i t  d topt ion

La quest ion du t i tu la i re  de l topt ion,  pu is  ce l . le  du déIa i  de sa mise

en oeuvre,  appel lent  toutes deux des remarques,  l rune à cause des préc i -

s ions  que  con t i en t  à  son  su je t  l r a r t i c l e  38 ,  I rau t re ,  à  l r i nve rse ,  en  ra i -

son de l rabscnce to ta le  d ' ind icat ion révélée par  ce même ar t ic le .

100
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Dtaprès  l 'a l . inéa  premier  de  I ta r t i c le  J8 ,  i .L  appar t ie r r t  au  seu l  synd ic

de déc ider  s t i l  es t  oppor tun  de  réc lamer  l rexécut ion  des  cont ra ts ,  e t  ce la

auss i  b ien  dans  le  règ lement  jud ic ia i re  quc  dans  la  l iqu ida t ion  des  b iens .

Cette disposit ion, qui  supprime par conséquent dans le règlement judiciai-

re r  pour  ce t te  ca tégor ie  d topéra t ion ,  I ' i n te rvent ion  hab i tue l le  du  déb i -

teur ,  our  au  cas  de  re fus  de  ce lu i -c i ,  l rau tor isa t ion  du  juge co tnmissa i re

Q) ,  a été accuei l - I ie de manière extrêmement cr i t ique par certains auteurs.

Se lon  MI le  Honora t ,  i l  s tag i t  1à  drune inadver tance du  lég is la teur .

Celui-ci ,  remarque-t-el le,  rra général isé la solut ion antér ieurement posée

par  le  Code de  commerce pour  la  vente  de  meub les  (C.  com.  anc ien  ar t .551) :

le syndic ou lradministrateur devait  être autor isé par le juge-comrnissaire

pour exiger fa l ivraison des marchandises et payer au vendeur le pr ix con-

venu j  même en cas de règlement judiciaire i I  n 'étai t  pas nécessaire que

1e déb i teur  fu t  consu l - té "  (8 ) .  0 r ,  a jou te  ce t  au teur ,  aucune ra ison sér ieu-

s e  n e  l r i m p o s a i t ; r r c e s  r è g l e s  s r e x p l i q u a i e n t  p a r  l e  p a r t i c u l a r i s m e  d e  I a

si tuat ion du vendeur de meubles ;  le droi t  dont bénéf ic iai t  la masse à l 'é-

gard de ce dernier étai t  plus fort  que le droi t  dtopt ion général  au negard

des  cont ra ts  inexécutés  que Ia  masse acquéra i t  à  l touver tu re  de  la  p rocé-

dure ;  i l  étai t  fai t  pour lui  permettre de résister aux entreprises du dé-

bi teur et de son cocontractantrt  (9).  Enf in,  l " l l le Honorat relève à l tappui

de son raisonnement eu€: pour le bai l  dr immeuble, i l  est bien prévu que

cres t  le  synd ic ,  ou  en  cas  de  règ lement  jud ic ia i re  Ie  déb i teur  ass is té  du

syndic,  eui  décide la cont inuat ion du contrat.

A  ce1a,  i l  fau t  répondre  tou t  d rabord  que s i  l ta r t i c le  J8  résu l te  de

Ia  généra l i sa t ion  de  l ranc ien  ar t i c le  551,  i l  n ty  a  aucune ra ison pour  ap-

pl iquer de manière sélect ive les disposit ions relat ives à la vente mobi l iè-

(7 )  En ce  sens ,  R iper t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no3069,  M.J .  Campana-Reymond de
Gent i le ,  Encyc lopéd ie ,  Da lLoz ,  Dro i t  commerc ia .L ,  p réc . ,  no314 9  de  Ju-
g la r t  e t  Ippo l i to ,  3ème vo lume,  no1265-5 .

( 8 )  A .  H o n o r a t ,  J .  C l a s s .  c o m . ,  L i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s ,  R è g l e m e n t  j u d i c i a i -
re ,  con t inuat ion  dcs  cont ra ts  en  cours ,  Fasc .  F l0 ,  no{ .

( 9 )  A .  H o n o r a t ,  p r é c . ,  n o d .
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re  que contena i t  ce  dern ie r .  En  e f fe t ,  sou ten i r  le  cont ra i re ,  rev ien t  à

admet t re ,  ce  qu i  es t  pour  le  mo ins  i l l og iquer  gu€ l ra r t i c le  JB pu isse  ê t re

l rex t rapo la t ion  drun  tex te  dont  l respr i t  do i t  res te r  par  cont re  ca ,n tonné

à cer ta ins  cas  par t i cu l ie rs  (  tO) .

P a r  a i l l e u r s ,  l r a r g u m e n !  t i r é  d e  l a  p r é s e n c e  d e  . L r a r t i c l e ' 5 2  n r a  r i e n

de déc is i f .  Drune par t ,  r ien  n t in te rd i t  de  penser  que s i  inadver tance du

lég is la teur  i t  y  a ,  ce l le -c i  rés ide  dans  le  fa i t  d 'avo i r  repr is  dans  les

ar t i c les  52  à  54  les  g randes l ignes  du  rég ime antér ieur rsans  penser  à  écar -

te r  ce t te  d ispos i t ion  incompat ib le  avec  l ra r t i c le  38 .  Draut re  par t ,  ce t te

démarche eût-el- le été volontaire, r ien ne permet pour autant dtal igner le

rég ime de l ra r t i c le  J8  sur  ce lu i  des  ar t i c les  J2  e t  su ivants  de  Ia  lo i  du

1J jui l let  1967 ;  bien au contraire, dans la mesure où le bai l  des immeu-

b les  re lève  drune rég lementa t ion  par t i cu l iè re ,  ce t te  dern iè re  ne  peut  que

demeurer  l im i tée  à  son ob je t  e t  i l  sera i t  par  conséquent  i l l og ique d ta jou-

te r  au  tex te  de  I 'a r t i c le  38  en  ex igeant  des  moda l i tés  qu ' i1  n ta  pas  pré-

v u e s  ( 1 t ) .

Enf in ,  e t  quo i  quren  d ise  Ml - Ie  Honora t ,  i I  n ry  a  pas  ic i  r rd rsn fç r rse

a u x  r è g l e s  d e  l r a s s i s t a n c e ' r  ( 1 2 ) ;  l r o p t i o n  d e  l r a r t i c l e  3 8  e s t  u n  d r o i t

p ropre  de  la  masse que seu l  le  synd ic ,  en  sa  q t ra l i té  d to rgane,  peut  exercer

au nom de ce l le -c i  ;  dès  lo rs ,  n i  le  déb i teur ,  n i  le  juge  commissa i re rnron t

à intervenir .

Cres t  p réc isément  ce t te  dern iè re  remarque que contes te  M.  Der r ida .

Pour  ce t  au teur ,  ce t te  ana lyse ,  b ien  qurapprour 'ée  par  cer ta ins  (13)  r rn ren

es t  pas  moins  d iscu tab le  car  i l  es t  acqu is  de  façon dé f in i t i ve  que les  con-

t ra ts  cont inués  produ isent  e f fe t  dans  Ie  pa t r ino ine  du  déb i teur ,  de  sor te

( 1 0 )  E n  c e  s e n s ,  G .  B a c h a s s o n ,  p r é c . ,  p . 7 9 ,  n o 9 0 .
( l l )  E n  c e  s e n s ,  G .  B a c h a s s o n ,  p r é c . ,  p . 8 2 ,  n o 9 3 .
( 1 2 )  A .  H o n o r a t ,  p r é c . ,  n o 4 .
(13)  Oe Jug la r t  e t  Ippo l i to ,  30  vo lume,  t ro l265-5  i  con t ra ,  R iper t  e t  Rob lo t

t . I I ,  n o 3 0 6 9 ,  q u i  t o u t  e n  a d m e t t a n t  q u e  c r e s t  a u  s e u l .  s y n d i c  d r e x e r c e r
I t o p t i o n  d e  I ' a r t i c l e  3 8 ,  e s t i m e  q u t i l  t r n  I  e s t  c e p e n d a n t  p a s  p o s s i b l . e
de cons idérer  que I top t ion  es t  un  dro i t  p ropre  de  la  masse,  pu isque
Ies  cont ra ts  cont inués  produ isent  leurs  e f fe ts  dans  le  pa t r imo ine  du
d é b i t e u r " .

I
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q u e  l a  c o m p e n s a t i o n  e s t  p o s s i b l e  e n t r e l e s  c r é a n c e s  e t  ] e s  d e t t e s  n é e s  d e

c e s  c o n t r a t s  a v a n t  e t  a p r è s  l e  j u g e m e n t ;  u n e  t e l l e  s o l u t i o n  e x c l u t  n é c e s -

sa i remcnt  que l rop t ion  re la t i ve  aux  cont ra ts  en  cours  repose sur  un  dro i t

p ropre  de  la  masse,  car  de  te .Ls  drc r i t s  son t  é t rangers  au  déb i teur  lu i -même;

i l s  n e  c o n c e r n e n t  q u e  I e  p a t r i m o i n e  d e  l a  m a s s e ,  s i  l r o n  v e u t  a v o i r  u n e

const ruc t ion  cohérente  e t  même harmon ieuse du  dro i t  des  procédures  co l lec -

t i ves ,  i l  faudra i t  déc ider  que l . rop t ion  de  I 'a r t i c le  38  es t  exercée par

le  synd ic  dans  le  cadre  des  pouvo i rs  qu t i l  t ien t  du  déssa is issement  i  en

cas  de  règ lement  jud ic ia i re ,  le  rég ime de I 'ass is tance devra i t  ê t re  respec-

té r r  (14) .  D ta i l leurs ,  conc lu t  ce  commenta teur ,  I t i I  fau t  se  garder  de  la

tentat ion trop fréquente de considérer que t( \ute intervent ion du syndic

srana lyse  en  une in te rvent ion  de  la  masse. . .  Pour  la  cont inuat ion  des  con-

t ra ts  en  cours ,  ê t ,  de  man ière  p lus  généra le :  Pour  Ia  poursu i te  de  l rex-

p lo i ta t ion ,  le  synd ic  se  borne à  ass is te r  ou  à  représenter  le  déb i teur ,

comme le  déc ide  expressément  l ra r t i c le  52  de  Ia  lo i  de  1Ç6 l  pour  le  ba i l ' l

(1s) .

Ce ra isonnement  r rppo"è . imp l ic i tement  ma is  nécessa i rement  que le  syn-

d ic  réun isse  en  sa  personr le  p lus ieurs  qua l i tés  qu i  pu issent  ê t re  d isso-

ciées. Or cela est inexact et suff i rai t  à ruiner 1a posit ion défendue par

M.  Der r ida .  En réa l i té ,  le  synd ic  es t  exc lus ivenent  l ro rgane de  Ia  masse

( 1 6 ) ;  d è s  l o r s ,  s ' i l  l u i  a r r i v e  d r e x e r c e r  c e r t a i n e  d e s  p r é r o g a t i v e s  d u

débiteur,  i I  ntagit  pas pour autant indépendamment de sa qual i té drorgane

d e  l a  m a s s e ;  c r e s t  c e t t e  d e r n i è r e  q u i ,  p a s s a n t  d e  s a  s i t u a t i o n  d e  t i e r s

à  ce l le  de  représentan t  du  déb i teur ,  recue i l le  que lques  uns  de  ses  dro i ts

dont  e1 le  use  par  l r in te rméd ia i re  du  synd ic .

Dra i l leurs ,  même en admet tan t  que Ie  synd ic  pu isse  ê t re ,  tan tô t  le

représentan t  de  la  masse,  tan tô t  ce lu i  du  déb i teur ,  i l  res te  que l rop t ion

ins taurée par  l ra r t i c le  J8  ne  peut  en  aucun cas  ê t re  cons idérée comme un

dro i t  appar tenant  au  déb i teur .  Cet te  facu l té  n rex is te  que pour  au tan t  que

l rune des  procédures ,  règ lement  jud ic ia i re  ou  l iqu ida t ion  des  b iens ,  so i t

1979 444, tro3'
D . t 975  558 ,  no l3 .

(14 )  F .  Der r i da ,  no te  sous
(15 )  F .  Der r i da ,  no te  sous
(16 )  c f .  sup ra  p .12 ,  no9 .

Douai  5  janv ier  1979,  D.
Cass .  com.  l /  mars  1975 ,
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ouver te ,  car  i I  es t  incontes tab le  quren temps normal  Ie  cocont rac tan t  use-

ra i t  de  I texcept ion  dr inexécut ion .  En conséquence,  Io rsque le  sync l i c  lève

I t o p t i o n  d e  - l r a r t i c l e  3 8 ,  i l -  n t i n v o q u e  p a s  e n  l i e u  e t  p l a c e  d r u n  d é b i t e u r

dessa is i  un  dro i t  qu i  appar t iendra i t  à  ce  dern ie r  I  i l  u t i l i se  une facu l té

dont  en  aucun cas  le  fa i l l i  ne  peut  se  préva lo i r  e t .  qu i  es t  donc  I tapanage

exc lus i f  de  Ia  masse.  I1  es t  exac t  que les  conséquences  f inanc iè res  de  ce t -

te  exécut ion  ne  concerneront  que le  pa t r imo ine  du  déb i teur ,  ma is  ce la  s rex-

pl ique par le fai t  que les contrats poursuivis appartenaient tous au patr i -

mo ine  du  fa i l l i  au  jour  de  I 'ouver tu re  de  la  p rocédure .  En drau t res  te rmes,

le pouvoir  dont est invest i  1e syndic est propre à la masse ;  en r€vanche,

son objet provient du patr imoine du débiteur et i . I  est donc légi t ime que

ses  e f fe ts  concernent  ce  même pat r imo ine  (17) .

Les tr ibunaux paraissent au demeurant adopter,  s inon ce raisonnement,

du  moins  1a  so lu t ion  qu i  en  décou le .  A ins i  un  ar rê t  de  la  Cour  d tappe l  de

D o u a i r  e n  d a t e  d u  J  j a n v i e r  1 9 7 9  ( 1 8 ) ,  a  d é c l a r é  q u e ' r I ' a r t i c l e  3 8  d e  I a

loi  du fJ jui l let  1967 est conçu en des termes suff isamment clairs,  expl i -

c i tes  e t  non équ ivoques lo rsqu ' i l  permet  au  synd ic  de  déc ider  seu l ,  même

en cas  de  règ lement  jud ic ia i re  e t  ma lgré  les  d ispos i t ions  de  l ra r t i c le  14

de ce t te  même lo i ,  s r i l  y  a  l ieu  -  ou  non -  de  poursu iv re  l rexécut ion  des

cont ra ts  en  cours  i  que s rag issant  d run  dro i t  p ropre  au  synd ic ,  ce  dern ie r

nrava i t  donc  nu l  beso in ,  con t ra i rement  à  ce  que fa i t  sou ten i r  l tappe lan t ,

n i  d run  accord  que lconque de  la  soc ié té  Ta lma (qu i  fa isa i t  I ' ob je t  de  la

procédure)  non encore  dessa is ie  de  I 'admin is t ra t ion  de  ses  b iens ,  n i  d rune

autor isa t ion  du  juge commissa i re t l

Qu i  p lus  es t ,  ce t te  pos i t ion  es t  consacrée par  la  p lupar t  des  pro je ts

de lo i  qu i  on t  vu  le  jour  ces  dern iè res  années (  19)  ;  tous  fon t  d ispara î t re

la  so lu t ion  par t i cu l iè re  contenue dans  l ra r t i c le  J2  e t  recondu isent  la  fo r -

mule de l tart ic le J8 prêtant au seul syndic compétence pour exiger La con-

t inuat ion  des  cont ra ts  en  cours .  Quant  au  pro je t  de  lo i  1578 re la t i f  au

( 17 )  C f .  sup ra  p .19 ,  no l5e t  s .
(18 )  C .A .  Doua i  g  j anv ie r  1979 ,  D .1979  { {1 ,  no te  F .  Der r i da  I  dans  l e  même

sens ,  Tou louse  14  j anv ie r  1974 ,  D .1974  I .R .402  I  A i x  en  P rovence  30
sep t .  1975 ,  D .1976 ,  Somm.  2 .

(19)  Pro jet  no3214 ou encore le  pro jet  su ivant  (Comrniss ion Charpent ier ) .
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règ l .ement  jud ic ia i re  (20) ,  i l  p réc ise  lu i  auss i  dans  l ra r t i c le  J6  que I ' l . l

admin is t ra teur  a  seu l  . la  facu l té  d 'ex iger  l rexécut ion  des  cont ra ts  en

c o u r s r r .  M a i s  i l  f a u t  b i e n  r e c o n n a î t r e  a l o r s  q u ' i l  e s t  i m p o s s i b l e  d e  j u s t i -

f ie r  ce t te  d ispos i t ion  par  I r idée  d 'un  dro i t  p ropre  de  la  masse,  pu isque

l a  m a s s e  e n  t a n t  q u e  t e l l e  n r e x i s t e  p l u s  ( 2 1 ) .  I I  s t a g i t .  p l u t ô t  e n  l r o c c u r -

rence drune man i fes ta t ion  du  dessa is issement  qu i ,  semble- t - i l ,  ne  s rana lyse

p lus ' rpar  i ' i nopposab i l i té  à  la  masse des  ac tes  fa i ts  par  le  déb i teur r ' (22) ,

ma is  par  une inopposab i l i té  de  ces  ac tes  à  l ren t repr ise .

B)  La  durée de  l rop t ion

Pas p lus  que les  tex tes  an tér ieurs ,  }a  lo i  de  1967 nr impar t i t  de  dé la i

au syndic pour prendre posit ion ;  Ia jur isprudence est donc, là encore,

in te rvenue pour  p réc iser  les  l im i tes  de  ce t te  facu l té .

De man ière  généra le ,  les  t r ibunaux (23)  es t iment  que,  pu isque I ta r t i -

c le  38  n t impose aucun dé l -a i  au  synd ic ,  ce lu i -c i  n res t  pas  tenu de  man i fes-

ter sa volonté avant dravoir  reçu une mise en demeure ou une assignat ion

en rés i l ia t ion  (24) .  En ou t re ,  i l s  déc ident  que,  même dans  ce  cas ,  le  re -

présentan t  de  l -a  masse do i t  d isposer  d run  dé la i  su f f i san t  pour  p rendre  par -

t i .  Cres t  a ins i  que dans  un  ar rê t  dé jà  anc ien ,  rendu sous  l tempi re  de  l ran-

c ien  ar t i c le  578 du  Code de  commerce,  la  Cour  d rappe l  de  Nancy  a  jugé "que

I ra r t i c le  578 du  Code de  commerce impose aux  l iqu ida teurs  d top ter  en t re

le  ma in t ien  e t  la  réso lu t ion  de  la  vente  dès  qur i l s  son t  mis  en  demeure

par  le  vendeur  de  le  fa i re  t  . . .  que  led i t  a r t i c le  ne  f i xe  à  ce t  égard  au-

c u n  d é I a i ,  m a i s  q u r i l  r é s u l t e  d e  l t e s p r i t  m ê m e  d e  I a  l o i  q u t i l  d o i t  ê t r e

répondu le  p lus  v i te  poss ib le  à  ce t te  mise  en  demeure  t  . . .  que  dans  l tes -

20)  Cf .  supra p.  27,  no?O.
2 l )  C f .  sup ra  p .  20 ,  no  16 .
22 )  R ipe r t  e t  l l ob lo t ,  t . I I ,  no3018 .
23 )  En  ce  sens ,  Cass .  com.  l /  mars  1975 ,  D .1975 ,  Somm.  79  I  Tou louse  25

av r i l  1972 ,  D ,  1973  490 .
( 2 4 )  E n  c e  s e n s ,  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . f l ,  n o 3 0 7 0 ;  A .  H o n o r a t ,  J .  C l a s s .

corn .  r  Fasc .  F l0 ,  p réc .  ,  no7 ,  M.J .  Campana -  Reymond de Gent i le ,  Ency-
c lopéd ie  DaI Ioz ,  Fa i l l i tes ,  E f fe ts ,  Ac tes  e t  p rocédures  prépara to i res ,
n o 3 l l  e t  3 I 2 .



105

- l3 t -

p è c e ,  l e s  l i q u i d a t e u r s  i n t e r p e l l é s  à  l a  d a t e  d u  2 Ç  m a r s  1 8 9 2  n ' o n t  f a i t

connaî t re  leur  déc is ion  que le  29  avr i l  su ivant  ;  Que ce  dé la i  n ta  pas  é té

excess i f  eu  égard  à  I r impor tance du  marché sur  Ie  ma in t ien  ou  la  réso lu t ion

duque l  i l s  ava ien t  à  se  prononcer t '  (25) .

Ce procédé para î t  sa t is fa isan t .  P lu tô t  que dren fermer  Le  synd ic  c lans

un dé la i  r ig ide ,  comme i l  en  es t  par fo is  ques t ion ,  i l  es t  p ré fé rab le  que

les tr ibunaux cont inuent à apprécier souverainement les circonstances éco-

nomiques et jur idiques qui peuvent éventuel lement compl iquer la tâche du

représentan t  de  la  masse.  I l  es t  v ra i ,  tou te fo is r  guê,  fau te  d run  tex te

préc is ,  le  cocont rac tan t  pour ra i t  se  sent i r  à  la  merc i  d tune ins t i tu t ion

qu i  1e  dépasse ;  ma is  i l  ne  fau t  pas  perdre  de  vue que l tadopt ion  d 'un  dé-

la i ,  que l  qur i l  so i t r r i sque fo r t  d ravo i r  des  conséquences  né fas tes  :  t rop

bre f ,  i l  condu i ra  iné luc tab lement  le  synd ic  à  s rabs ten i r  de  tou te  repr ise ,

ce  qu i  p réc ip i te ra  encore ,  s i  ce la  es t  poss ib le ,  le  ry thme des  fe rmetures

drent repr ises  ;  t rop  long. .  ce  qu i  es t  1e  p lus  p r "obab le ,  i l  met t ra  la  p lu -

part  des cocontractants dans une si tuat ion bien plus mauvaise que cel le

qui étai t  la leur auparavant.

I I  arr ive cependant que la souplesse de ce système soit  incompatible

avec  cer ta ines  d ispos i t ions .  Dans ce  cas ,  i I  es t  nécessa i re  de  d is t inguer

se lon  la  source  de  la  rég lenenta t ion .  Lorsque ce l le -c i  es t  d to r ig ine  con-

vent ionnel le,  el le ne peut en aucun cas contraindre Ie syndic à précipi ter

sa  déc is ion  r  en  e f fe t ,  i l  conv ien t  d ré tendre  ic i  Ie  ra isonnement  é laboré

par  Ia  ju r i sprudence à  propos  des  c lauses  de  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t

pour  cause de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jud ic ia i re  (26)  e t  d ren

conc lu re  que Ie  d ro i t  d top t ion  du  synd ic  ne  peut ,  même ind i rec tement ,  ê t re

mis en échec par Ia clause drun contrat accordant au syndic un délai  pour

prendre  par t i .  I I  fau t  donc  approuver  p le inement  la  Cour  d tappe l  d rA ix  en

Provence qui a décidé dans un arrêt du 15 avr i l  1977 que rr la clause au ter-

me de laquel le Ie vendeur sera en droi t  de faire prononcer la rési l . iat ion

(25 )  Nancy  2J  na i  1893 ,  D .P .  1894 . r r . 227  t  dans  l e  même sens ,  A i x
vence  16  sep tembre  lÇ l J ,  D .1976  6 ;  Pa r i s  3  f év r i e r  1978 ,  C .P .
Somm.  p .60  I  Pa r i s  2  décembre  1977 ,  G .P .  1978 . I ,  Somm.  p .223
9 févr ier  1979,  documentat ion CBDAD 2t7 .

( 26 )  C f .  sup ra  p .  40 ,  no32  e t  s .

en Pro-
rgTg .T,
9 Par is
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du cont ra t  un  mois  après  un  comnandement  dé l i v ré  à  I tacquéreur  ma lgré  tou te

o f f re  de  pa iement  u l té r ieure ,  ne  peut  ten i r  en  échec  l .e  d ro i t  appar tenant

a u  s y n d i c ,  e n  v c r t u  d e  l r a r t i c l e  3 E ,  a l i n é a  1 o ,  d e  I a  l o i  d u  l J  j u i l l e t

1967 de  poursu iv re  I 'exécut ion  du  cont ra t r r  (27) .

Par  cont re ,  Io rsque ces  d ispos i t ions  sont  d ror ig ine  1éga le ,  la  so lu -

t ion  es t  mo ins  év idente .  Cer tes ,  mise  à  par t  Ia  rég lementa t ion  spéc i f ique

d u  c o n t r a t  d r a s s u r a n c e  q u e  n o u s  a v o n s  d é j à  a b o r d é e  ( 2 8 ) , i l  n t e x i s t e  à  p r o -

prement  par le r  aucun tex te  p révoyant ,  eu ten  cas  de  l iqu ida t ion  des  b ie r rs

ou de  règ lement  jud ic ia i re  de  l run  des  cocont rac tan ts r le  synd ic  devra  pren-

dre  pos i t ion  au  bout  d run  cer ta in  laps  de  temps.  En revanche,  cer ta ins  tex-

tes ,  dont  I 'ob je t  é ta i t  a  p r io r i  tou t  au t re ,  in te r fè ren t  sur  le  c lé rou lement

de l -a  repr ise ,  e t  i l  s tag i t  a lo rs  de  savo i r  qu i ,  du  cocont rac tan t  ou  du

s y n d i c ,  d o i t  l r e m p o r t e r .

Cres t  no tamment  le  cas  de  l ra r t i c le  25  du  décre t  du  30  septembre  1953

qui prévoit  que 1a rési l iat ion des baux commerciaux ne devient déf ini t ive

quraprès  l rexp i ra t ion  d 'un  dé la i  d run  mois ,  su ivant  le  commandement  p révu

par ce même texte. A supposer que Ia rési l iat ion du bai l  et  sa constatat ion

a ien t  é té  acqu ises  avant  l rouver tu re  de  }a  p rocédure ,  ma is  qu tà  l r inverse ,

sa  s ign i f i ca t ion  so i t  pos tér ieure ,  que l le  sera  fa  pos i t ion  du  synd ic  ?  De-

vra- t - i l  se  déc ider  dans  le  dé la i  d run  mois  p rescr i t  par  I 'a r t i c .Le  25 ,  ou

pour ra- t - i l ,  au  cont ra i re ,  se  re t rancher  der r iè re  l ra r t i c le  i8  pour  ex iger

I tob ten t ion  d tun  dé Ia i  p lus  long ?

Pour M. Derr ida, gui  approul 'e l rarrêt rendu à ce sujet par la Cour

drappe l  d 'A ix  en  Provence le  2  ju in  1978 (29) ,  seu le  la  p remière  branche

d e . L t a l t e r n a t i v e  p e u t  ê t r e  r e t e n u e  ;  c r e s t ,  p r é c i s e  c e t  a u t e u r ,  u n i q u e m e n t

grâce à  l rapp l i ca t ion  de  l ra r t i c le  25  du  décre t  de  1953 que Ie  synd ic  peut

encore  op ter  pour  la  cont inuat ion  du  ba i l  i  par  conséquent ,  dès  l rexp i ra -

t ion du détai  prévu par ce texte, i l  faut admettre que le bai l  ne peut plus

ê t r e  p o u r s u i v i .  C e t t e  s o l u t i o n  e s t  t o u t  à  f a i t  s a t i s f a i s a n t e ;  à  p a r t i r

du  moment  où  l ra r t i c le  25  du  décre t  du  30  septembre  1953 es t  u t i l i sé  pour

(27)  Aix  en Provence
(  28 )  C f .  sup ra  p .1  t  I  ,
(29)  Aix  en Provence

15  av r i l  1977 ,  D .1977  I .R .  379 .
no88  e t  s .

2  j u i n  1978 ,  D .  1978  r .R .  456 .
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év i te r  une rés i l ia t ion  gu i ,  sans  lu i ,  eu t  é té  acqu ise  avant  I touvcr tu re

de Ia  p rocédure ,  i l  n res t  p lus  poss ib le  de  l récar te r  eusu i te  pour  accorder

au synd ic  le  bénéf ice  drune s i tua t ion  exorb i tan te  du  dro i t  commun.  De deux

choses  l rune,  e t  cec i  vau t  pour  l rensemble  des  ques t ions  de  ce  type ,  so i t

I ta r t i c le  J8  peut  s tapp l iquer  sans  recour i r  au  préa lab le  à  une d ispos i t ion

par t i cu l iè re  du  dro i t  des  cont ra ts ,  e t  a lo rs  aucun dé la i  ne  peut  s r in tposer

au synd ic  i  so i t ,  au  cont ra i re ,  I tu t i l i sa t ion  de  l ta r t i c le  33  s 'appu ie  sur

la  reconna issance drun  rég ime léga l  par t i cu l ie r ,  e t  dans  ce  cas  I 'op t ion

du synd ic  es t  é t ro i tement  dépendante  des  cond i t ions  dont  es t  assor t ie  ce t te

rég lementa t ion .

$  Z t L e  m o d e  d r e x p r e s s i o n  d e  I a  v o l o n t é  d u  s y n c ! ! ç

Lrart ic le 38, tout en accordant expressément au syndic t t la faculté

drex iger  la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours r r ,  ne  préc ise  cependant  pas

la  man ière  dont  do i t  in te rven i r  ce t te  p r ise  de  pos i t ion .  En par t i cu l ie r ,

i l  nt indique pas si  la repr ise des convent ions est subordonnée à une mani-

fes ta t ion  expresse de  la  vo lon té  du  représentan t  de  la  masse,  ou  s i ,  au

cont ra i re ,  e l le  peut  résu l te r  d 'une pr ise  de  pos i t ion  tac i te .

Cette quest ion est pourtant importante car,  dans une certaine mesure,

le sort  du cocontractant,  voire celui  de la procédure, dépendent de sa ré-

so lu t ion .  Trop  r ig ide . .  e l le  r i sque de  por te r  a t te in te  aux  in té rê ts  des  co-

contractants, et  notamnent de ceux qui cont inueraient à exécuter leur pres-

ta t ion  sur  Ia  fo i  d run  accord  tac i te  t  t rop  soup le ,  e l le  engendrera  un  â-

lourdissement des charges et inci tera le syndic à interrompre systénat ique-

ment  l rexécut ion  des  convent ions  en  cours .  I1  fau t  donc  ten ter  de  conc i l ie r

Ie  souc i  de  la  surv ie  de  l ren t repr ise  avec  ce lu i  de  la  p ro tec t ion  des  co-

cont rac tan ts .

Jusquraux  a . len tours  de  1920,  de  t rès  nombreuses  déc is ions  ava icn t  es-

t imé que les  cont ra ts  cont inua ien t  de  p le in  d ro i t ,  sau f  dénonc ia t ion  ex-

p r e s s e ;  à  l r é p o q u e ,  e n  e f f c t ,  l a  m a s s e  d e s  c r é a n c i e r s  c o n s i d é r é e  c o m n e

l ra } ran t  cause du  déb i teur ,  deva i t  suppor te r  les  engagements  souscr i t s  par
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c e  d e r n i e r  ( 3 0 ) .  M a i s ,  e n  r e c o n n a i s s a n t  l . a  q u a ) i t é  d e  t i e r s  d e  l . a  m a s s e ,

la  ju r i sprudence pos tér ieure  s res t  du  même coup or ien tée  vers  un  au t re  sys-

t è m e  q u e  l a  C h a m b r e  d e s  r e q u ê t e s  a  r é s u m é  a i n s i : t r s i  I t é v è n e m e n t  d e  l . a

fa i l l i te  la isse  subs is te r  Ies  engagements  
_antér ieurement  

cont rac tés  par

le  fa i l l i ,  la  masse,  gu i  es t  un  t ie rs ,  n res t  pas  tenue de  les  t "eprendre

à son compte  I  e l le  ne  saura i t  en  ê t re  tenue que s i ,  expressément  ou  tac i -

tement ,  e l le  en  a  man i fes té  Ia  vo lon tér t  (31) .

Cer tesr i l  es t  acqu is  au jourdrhu i  que I rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours

ne grève que Ie  pa t r imo ine  du  déb i teur  (32) ,  de  sor te  qurà  proprement  par -

le r  i I  ne  s rag i t  p lus  de  rendre  Ia  masse bénéf ic ia i re  de  ces  cont ra ts .

Toute fo is ,  I rexerc ice  de  l rop t ion  par  le  synd ic ,  o rgane de  la  masse,  fa i t

passer  ce t te  dern iè re  de  Ia  qua l i té  de  t ie rs  à  ce l le  de  représentan t  du

débiteur,  et  i l  est bien évident que cette mutat ion, pas plus que la précé-

dente, n9 peut se présumer. Dès lors,  la formule préconisée par la Chambre

des requêtes  es t  tou jours  d tac tua l i té  e t  avec  e t le  le  p rob lème posé par

Ia  no t ion  de  repr ise  tac i te .  I l  es t  v ra i  cependant  que,  dans  Jeur  g rande

major i té,  Ies auteurs et les tr ibunaux staccordent pour exiger du syndic

I 'un  fa i t  nouveau e t  pos i t i f  d 'adhés ion  à  la  convent ionr t  (33) ;  ma is  Ia  ques-

t ion  nres t  pas  réso lue  pour  au tan t ,  car  i I  res te  à  dé terminer  les  évène-

ments  rempl issant  ce t te  doub le  cond i t ion .

Lrabondance des  in te rpré ta t ions  doc t r ina les ,  a l l iée  au  pouvo i r  souve-

ra in  d rappréc ia t ion  reconnu aux  ju r id ic t ions  du  fond (34) ,  ne  va  pas  sans

compliquer singul ièrement Ia tâche du commentateur.  Néanmoins, i I  semble

poss ib le  de  d iscerner ,  sans  t rop  fo rcer  1es  d iverses  ana l .ysesr t ro i .s  g rands

courants .

Dans ]e  p remier ,  le  p lus  sévère ,  i l  es t  nécessa i re ,  pour  que les  con-

trats soient poursuivis,  "que Ie représentant de la masse ai t  déclaré ex-

( 30 )  c f .  i n f r a  p .  236 ,  no l83 .
(31 )  Req .  l 0  j u i l l e t  1933 ,  D .H .  1933  508 .
(32 )  C f .  sup ra  p .19 ,  no1 ! : t  i n f r a  p .  J20 ,  no243  e t  s .
(33 )  Pa r i s  23  j anv ie r  1931 ,  D .H .  l 93 I  154  t  en  ce  sens ,  Chéron

Par i s  l e r  f év r i e r  1930 ,  D .P . l 93 l  61 .
(34 )  Bn  ce  sens ,  Cass .  com.  2 l  ma i  1979 ,  Bu l l .  IV ,  no l6$ ,  p . l

coo r .  J  ma i  1979 ,  Bu l l .  IV ,  no f38 ,  p .109 .

note sous

33  I  Cass .



109

-  135-

p r e s s é m e n t  q u t i l  v o u l a i t  c o n t i n u e r  l e  c o n t r a t . . .  o u  q u e ,  p a r  s o n  a t t i t u d e ,

i l  a i t  man i fes té  ne t tement  son in ten t ion  de  le  fa i re r '  (35) .  I l  fau t  donc ,

a j o u t e n t  l . e s  p a r t i s a n s  d c  c e t t e  t h é o r i e r r r c o n s i d é r e r  c o m m e  p é r i m é e s  l . e s

déc is ions  anc iennes qu i ,  no tamment  pour  la  loca t ion  de  fû ts ,  sacs  matér ie ls

ou  mach ines  c lédu isa ien t  I r in ten t ion  tac i te  de  cont inuer  le  cor i t ra t

d u  s e u l  f a i t  d e  l a  c o n s e r v a t i o n  o u  d e  I r u t i l i s a t i o n  d e s  o b j e t s  l o u é s "  ( 3 6 ) .

En revanche, et toujours selon ce premier courant,  l rarrêt rend.u par la

Chambre  commerc ia le  le  Ç mars  1976 es t  p le inement  jus t i f iê  (37)  :  en  e f fe t ,

une manifestat ion nette de la volonté du syndic de reprendre un contrat

de  ba i l ,  peu t  cons is te r  dans  Ie  fa i t  d ravo i r  ten té  à  p lus ieurs  repr ises

l-a cession amiabl-e puis judiciaire du fonds de commerce dont le droi t  au

ba i l  représenta i t  un  é Iément  impor tan t  (38) .

Cet te  p remière  thèse es t  c r i t iquab le .  Drabord ,  e l le  s 'appu ie  sur  une

dist inct ion peu fondée, car i l  est di f f ic i le de comprendre en quoi l r t tsage

d i rec t  de  I 'ob je t  du  cont ra t  es t  mo ins  probant  que la  ten ta t i ve  d ren  céder

1e bénéf ice  à  un  t ie rs .  Ensu i te ,  e t  ce la  es t  p lus  impor tan t ,  e lJ -e  es t  par

t rop  r ig ide .  I1  es t  concevab le  à  la  r igueur  d tadmet t re ,  comme I 'a  fa i t  le

Tribunal de grande instance de Dunkerque le 30 avr i l  1975, r 'quren I 'absence

dtune mise  en  demeure  d top ter  pour  1a  cont inuat ion  ou  la  rés i l ia t ion ,  le

si lence du débiteur et de son syndic,  et  leur maint ien dans les l ieux, même

avec l tau tor isa t ion  d ty  cont inuer  p rov iso i rement  I texp lo i ta t ion ,  ne  sâ t r -

raient suff i re à établ i r  leur intent ion de cont inuer le bai l ' r  (39) ;  mais

i l  ne semble pas que Ia sol-ut ion inverse doive être systématiquement rete-

nue lorsque le cocontractant a sommé le syndic de prendre une décision.

Cet te  pos i t ion  es t  d ra i l leurs  ce l le  que dé fendent  les  tenants  du  se-

cond courant.  Pour eux, rr toute manifestat ion de volonté du syndic peut être

re tenue.  I l  su f f i t  d 'é tab l i r  qur i l  a  en tendu réc lamer  au  pro f i t  de  la  masse

Itexécut ion du contrat.  La preuve de cette volonté ne peut pourtant pas

35)  M.J .  Campana -  Reymond de Cent i le ,  Encyc lopéd ie  Da l loz ,  Fa i l l i tes ,
E f fe ts ,  Ac tes  e t  p rocédures  prépara to i res ,  no321.

36)  M.J .  Campana -  l leymond de Gent i le ,  p réc . ,  no320.
3 7 )  C a s s .  c o m .  !  m a r s  1 9 7 6 ,  B u l I .  I V ,  n o 8 6 ,  p . 7 3 ,  D . 1 9 7 6 ,  S o m m . 4 7 .
3 8 )  E n  c e  s e n s ,  M . J .  C a m p a n a  -  R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  p r é c . ,  n o J 2 l .
3 9 )  T . c . I .  D u n k e r q u e  3 0  a v r i l  1 9 7 5 ,  G . P .  1 9 7 5 ,  S o m m .  p . 2 4 2 .
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résu l te r  du  s i lencc  du  synd ic

pas  par t i t r  .  Ma i  s  ,  r r i l  n ty  a

cont ra t  qu i  a  é té  passé,  en

cont ra t r r  (40)  .

Qu i ,  in te r rogé par  Ie  cocont rac tan t ,  ne  prend

p l u s  d e  d o u t e  l o r s q u r e n  f a i t ,  i l  p r o f i t e  d u

u s a n t  d e s  c h o s e s  r e m i s e s  e n  e x é c u t i o n ' d e  c e

La ju r isprudence semble ,  au  moins  pour  par t ie ,  abonder  en  ce  sens ,

comme en témoigne un arrêt rendu par Ia Charnbre commerciale Ie 21 mai 1979,

En I 'occur rence,  la  soc ié té  F ia t  A l l i s  France (F .A.F . ) ,  après  avo i r  vendu

une chargeuse et un tracteur neufs de sa fabr icat ion à la société France-

Bai l  qui  les lui  loua en crédit-bai1 Ie 2l  octobre 1974, donna ces engins

en sous- loca t ion  le  11  oc tobre  1974 à  un  s ieur  Ascoat .  Ce dern ie r  fu t  m is

en règ lement  jud ic ia i re  le  B  janv ie r  1975,  e t  le  6  févr ie r  1975Ia  F .A.F .

demanda à  Tex ie r ,  synd ic  d rAscoat ,  de  lu i  fa i re  connaî t re  s r i l  dés i ra i t

poursu iv re  I 'exécut ion  des  cont ra ts  de  sous- loca t ion .  Le  synd ic  la issa  ce t -

te demande sans réponse rnais i l  ut i l isa Ia chargeuse et le tracteur jusqul

au  29  avr i l  1975,  da te  à  1aque1 le  i l -  aver t i t  la  F .A .F .  qu ' i l  tena i t  les

eng ins  à  sa  d ispos i t ion .  En novembre  1975,  Ia  F .A.F . ,  qu i  ava i t  repr is  pos-

session du matér iel ,  assigna Ascoat et son syndic pour obtenir  le paiement

préférent iel  des loyers, f rais de remise en état et  indemnités contractuel-

les de rési l iat ion dus pour Ia période postér ieure au prononcé du règlement

judiciaire.  La Cour dtappel ayant fai t  droi t  à cette demande, Ie syndic

forma un pourvoi dans lequel i l  soutenait  que Ie cocontractant ne devenait

créancier de Ia masse que si  le syndic avait  opté pour la cont inuat ion du

cont ra t  (41)  j  o r r  a jou ta i t - i l r  l tu t i l i sa t ion  de  Ia  chose louée ne  vaut

pas opt ion taci te en faveur de la cont inuat ion ;  par conséquent,  en rete-

nant  le  seu l  fa i t  matér ie l  de  l tu t i l i sa t ion ,  la  Cour  d tappe l  n ra  pas  donné

de base léga le  à  sa  déc is ion .

La  Cour  de  cassat ion  es t ime au  cont ra i re  que Ie  moyen nres t  pas  fondé

car r t fa  Cour  d tappe l  a  re levé  que,  Tex ie r  l rayant  inv i tée  à  p rodu i re  par

le t t re  du  14  janv ie r  1975,  Ia  F .A.F .  ava i t  demandé au synd ic r  Par  le t t re

du 6  févr ie r  1975,  de  lu i  fa i re  connaî t re  s r i l  vou la i t  poursu iv re  I texécu-

t ion  des  cont ra ts  de  sous- Ioca t ion ,  que le  synd ic  n tava i t  pas  répondu

( 4 0 )  R i p c r t  e t  R o b l o t ,  t . I I ,
( 4 1 )  C a s s .  c o m .  2 l  m a i  1 9 7 9 ,

no 3069 .
Bu l . l  .  IV ,  no  16J ,  p .133 .
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à ce t te  demande,  ma is  que les  eng ins  ava ien t  con t inué à  ê t re  u t i l i sés  sur

l e  c h a n t i e r  d t A s c o a t . . .  ,  q u r e n  l r é t a t  d e  c e s  c o n s t a t a t i o n s ,  l a  C o u r  d t a p -

pe l  a  souvera inement  cons idéré  que l r in ten t ion  qu  I  ava i t  eue le  .synd ic ,  avant

le  29  avr i l  1975,  de  poursu iv re  l rexécut ion  des  cont ra ts  de  ba i l  en  cours

se  t rouva i t  démont réer r .

11 parai t  en revanche impossible de franchir  un nouveau pas en admet-

tan t ,  avec  le  t ro is ième courant r  eue r r l -es  opéra t ions  de  ges t ion  courante ,

conformes aux  usages du  commercer r  (42)  sont  | topposab les  à  Ia  masse des  c ré-

anc ie rs r r  (43) ,  b ien  qure l les  a ien t  é té  e f fec tuées  par  le  déb i teur  seu l ,

en sorte que les contrats en cours portant sur ce type dropérat icrns enga-

gent  la  masse,  lo rsqur i l s  son t  exécutés  sans  oppos i t ion  du  synd ic  (44) .

En e f fe t ,  ce t te  ana lyse  nres t  guère  conva incante ,  e t  de  tou ie  façon,  e l le

nres t  pas  t ransposab le  à  I rhypothèse des  cont ra ts  en  cours .

Ml - Ie  Honora t  ten te ,  i l  es t  v ra i ,  de  jus t i f ie r  ce t te  théor ie  des  I 'opé-

rat ions courantesrr en l imitant parei l le faculté à I thypothèse où des enga-

gements ont ê,tê r tpr is à l 'égard des fournisseurs par Ie débiteur autor isé

à  cont inuer  l texp lo i ta t ionr r  (45) .  E I le  c i te  à  l rappu i  de  sa  pos i t ion  une

d é c i s i o n  d e  l a  C o u r  d ' a p p e l  d e  P a r i s ,  d a t é e  d u  6 ; u i l l e t  L 9 7 9 '  s e l o n  l a -

cluel le f f les disposit ions de l tart ic le 24 de fa loi  du 13 jui l let  1967 j : rr . -

pl iquent nécessairement que le débiteur en règlement judiciaire qui a obce-

nu du tr ibunal l rautor isat ion généra1e de cont inuer Irexercice de sr- ' r t t  com-

merce  peut  p rocéder ,  sans  l rass is tance du  synd ic ,  aux  opéra t ions  de  commer-

ce à la condit ion que les nodal i tés de paiement desdites opérat ions soient

conformes aux usages ordinaires ;  en déci i ler autrement aurai t ,  en effet ,

pour conséquence inéluctable, en paralysant la gest ion courante de lrentre-

pr ise ,  de  compromet t re  dé f in i t i vement  la  ges t iou  de  ce l le -c i  e t  de  nu i re

a ins i  aux  in té rê ts  des  c réanc ie rs ;  i l  s tensu i t  que les  engagements  p r is

dans  les  cond i t ions  préc i tées  par  Ie  déb i teur  à  1 tégard  de  ses  fourn isseurs

(42)  A.  Honorat ,  commenta i res sous Par is  6 ju i l le t  e t  12 novembre 1979,
D .1g8o  r .R .  405 .

(43 )  A .  Honora t ,  p réc .
(44 )  En  ce  sens ,  Rennes  26  novembre  lÇ / ! , ,  G .P .1975 ,  p .294 ,  R .T .D .Co .  1975 ,

p ,637 ,  no te  R .  Hou in .
(45 )  A .  l l ono ra t ,  p réc .
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engagent  la  masse des  c réanc ie rs  représentée  par  le  synd ic  e t  que les  de t -

t e s  a i n s i  c o n t r a c t é e s  à  l r o c c a s i o n  d e  l a  c o n t i n u a t i o n  a u t o r i s é e  d e  l r e x -

p lo i ta t ion  cons t i tuent  des  de t tes  dc  masse comme te l les  non soumises  à  Ia

procédure  d tadmiss ion  e t  de  vér i f i ca t ion  des  c réances ' t  (46) .

Ma is  ce t te  so lu t ion  es t  ex t rêmement  contes tab le .  En e f fe t ,  comnle  1ra

t rès  jus tement  sou l igné un  ar rê t  du  12  novembre  1979 (47) ,  rendu par  une

aut re  sec t ion  de  la  Cour  de  Par is ,  I rau tor isa t ion  de  poursu iv re  I texp lo i ta -

t ion donnée par le juge commissaire ou par le tr ibunal conformément à Irar-

t i c le  24  de  la  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967,  ne  déroge pas  à  ] 'a r t i c le  14  de  Ia

même 1o i ,  se fon  leque l  les  ac tes  accompl is  par  le  déb i teur  seu l ,  à  I texcep-

t ion  des  ac tes  conserva to i res ,  son t  inopposab les  à  la  masse des  c réanc ie rs .

Par  conséquent ,  même en admet tan t  que la  déc is ion  c i tée  par  Ml Ie  Honora t

ne concerne pas 1e mécanisme même de Ia reprise, nais uniquement l rexécu-

t ion des opérat ions de commerce qui s I  inscr ivent dans le cadre de la pour-

su i te  d texp lo i ta t ion ,  i l  n ten  demeure  pas  moins  nécessa i re  que les  fouru is -

seurs obt iennent l raccord du syndicr Par exemple, comme le suggère le

deuxième arrêt de la Cour de Paris,  en faisant viser par celui-ci  leurs

bons de commande ou feurs factures de l ivraison.

De surcroît ,  et  cela surtout doi t  conduire à rejeter catégoriquement

ce t te  t ro is ième accept ion  de  la  no t ion  draccord  tac i te ,  r ien  ne  permet  de

dédu i re  de  l ra r t i c le  J8  que les  cont ra ts  en  cours ,  por tan t  sur  des  opéra-

t ions  hab i tue l les ,  pu issent  fa i re  I tob je t  d lune présompt ion  de  repr ise .

Non seu lement  ce t  a r t i c le  n t ins taure  aucune d is t inc t ion  en t re  les  d ivers

types  de  cont ra ts  en  cours ,  ma is  de  p lus ,  i l  es t  admis  par  la  ma jor i té  de

la  doc t r ine  que la  poursu i te  des  cont ra ts  es t  du  seu l  ressor t  du  synd ic

(48) .  Cer ta ins  ré to rqueront  peut -ê t re  que,  pu isque le  synd ic  ne  s res t  pas

opposé à  I rexécut ion  des  pres ta t ions ,  c res t  donc  qu t i l  a  donné son accord

imp l ic i te ,  ma is  ce t  a rgument  n tes t  pas  probant .  Tout  d rabord ,  ce  compor te -

ment passi f  ne peut en aucun cas être considérér pâr Lui-mêmer comne rrun

fa i t  nouveau e t  pos i t i f  d radhés ionr ' ,  car  i I  peu t  t rès  b ien  résu l te r  d rune

( 46 )  Pa r i s  6 .1u i t l - e t  1979 ,  D .
(47 )  Pa r i s  12  novembre  1979 ,
(+8 )  C f .  sup ra  p .  126 ,  no l0 l

l g80  r .R .  405 .

: .  
reSo r .R.  40s.
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to ta le  méconna issance de  I rexécut ion .  Dnsu i te ,  même en admet tan t  que le

synd ic  a i t  é té  au  courant  de  la  fourn i tu re  de  la  p res ta t ion ,  encore  fau-

dra i t - i l  pour  que ce l le -c i  engage la  masser  guê le  synd ic  so i t  ob t igé  de

réagir  pour en écarter les conséquences, car aucune conclusion ne peut être

t i rée du si lence gardé par une pcrsonne qui nrest pas appelée à se pronon-

cer .  0 r  l ra r t i c le  J8  ne  recè le  aucune ob l iga t ion  de  ce  genres  i l  fa i t  é ta t ,

a u  c o n t r a i r e ,  d r u n e ' r f a c u l t é r t d o n t . ,  h o r m i s  I t h y p o t h è s e  d r u n e  m i s e  e n  d e m e u -

r e r  l r e x e r c i c e  n t e s t  a s s u j e t t i  à  a u c u n  d é I a i  ( 4 9 ) .

Enf in,  i I  faut bien vtr i r  que cette trois ième thèse about i t  à la pour-

sui te automatique de certains contrats,  sauf manifestat ion de vofonté con-

traire émanant du syndic i  or ce système est abandonné depuis de nombreu-

ses  années (50) .  Qu i  p lus  es t ,  la  ju r i sprudence re la t i ve  à  la  repr ise  des

baux commerciaux admet aujourd'hui ,  avec raison, que I 'art ic le i2 al inéa

2 de la loi  du 13 jui l let  1967, tout en accordant except ionne:L1ement au

syndic la faculté de demander 1a rési l iat ion des bau-x en cours, ne permet

pas pour autant une interprétat ion systématiquement posit ive du si lence

de l ro rgane de  la  masse (51) .  Dès  lo rs ,  comment  l ra r t i c le  38 ,  en  ne  men-

t ionnant que la seule possibi l i té de cont i .nuer les contrats en coursr Pour-

rai t- i l  se prêter à une analyse des intent ions du syndic,  alors que lrab-

sence de demande de rési l iat ion ne const i tue même pas en lroccurrence un

argument qui just i f ie une volonté de reprise ?

En déf ini t ive, le cocontractant qui  veut démontrer Ia reprise taci te

de la  convent ion  le  l ian t  au  déb i teur  do i t ,  avant  tou te  chose,  jus t i f ie r

qu t i l  a  n is  Ie  synd ic  en  demeure  de  prendre  par t i .  Toute fo is ,  ce t te  cond i -

t i o n  n é c e s s a i r e  n r e s t  p a s  s u f f i s a n t e ;  i l  f a u t  d e  p l u s  q u e  I e  s y n d i c  u s e

ou bénéf ic ie  e f fec t i vement  des  pres ta t ions  issues  du  cont ra t ,  car  son seu l

nu t isme ne peut  empor te r  aucune conséquence.  En drau t res  te rmes,  la  cont i -

nuat ion taci te drun contrat suppose impérat ivement la réunion de deux con-

d i t i o n s :  u n e  m i s e  e n  d e m e u r e  d r u n e  p a r t ,  u n e  u t i l i s a t i o n  d e  l t o b j e t  d u

(49 )  C f .  sup ra
(50 )  C f .  i n f ra
(  5 l  )  c f .  sup ra

P .  129 '  no lo3 .
p .236 ,  no  183  e t  sup ra  p .  133 ,  no l07 .
F .75  ,  no60 .
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cont ra t  d  rau t re  par t  .  Dès  lo rs , .  s i  I  I  une

et  s i  no tamment  l .e  synd ic  bénéf ic ia i t  des

tractant,  indépendamment de toute mise en

pr ise  tac i te  devra i t  ê t re  écar tée .

d ' e l l e s  v e n a i t  à  f a i r e  d é f a u t ,

p res ta t ions  spontanées du  cocon-

d e m e u r e ,  1 r é v e n t u a l i t é  d r u n e  r e -

Itz

La s i tua t ion  du  cocont rac tan t  peut ,  c lans  ces  cond i t ions ,  para î t re  mau-

va ise ,  vo i re  in jus te .  Ma is ,  cec i  résu l te  beaucoup moins  de  Ia  dé f in i t ion

app l iquée à  la  no t ion  de  repr ise  tac i te r  eue drune po1- i t ique  d t rc t r ina le

qu i  assu je t t i t  é t ro i tement  l rex is tence de  fausses  c réances  de  masse à  Ia

c o n d i t i o n  p r é a l a b l e  d r u n e  r e p r i s e  d u  c o n t r a t  ( 5 2 ) . 0 r  c e t t e  p o l i t i q u e  e s t

er ronée :  1a  fourn i tu re  de  pres ta t ions ,  pos tér ieurement  à  I touver tu re  de

Ia procédure col lect ive doit  pouvoir  donner naissance à des créances pr iv i-

lég iées ,  sans  que pour  au tan t  i l  so i t  nécessa i re  de  par le r  de  repr ise  (53) .

Secrroru  I I  :  LA MIsE EN oEUVRE DU DRorr  o 'opr roN EN cAS DE Lo-
CAT I  ON-GÉRAN.CE.

La }oca t ion-gérance (1 )  es t ,  se lon  I 'a r t i c le  I  de  la  lo i  du  20  mars

1956,  une convent ion  par  1aque l1er r le  p ropr ié ta i re  d tun  fonds  de  conmerce

ou drun établ issement art isanal en concède totalement ou part iel lement Ia

Ioca t ion  à  un  gérant  qu i  I rexp lo i te  à  ses  r i sques  e t  pér i l s t t ,  duran t  une

certaine période et moyennant une redevance. Ce procédé, qui conduit  à réa-

5 2 )  C f .  i n f r a  p .  2 3 5 ,  n o l 8 l  e t  s .
5 3 )  C f .  i n f r a  p .  2 5 2 ,  n o 1 9 6  e t  s .
1 )  F .  Der r ida ,  Locat ion-gérance des  fonds  de  commerce,  Encyc lopéd ie  DaI -

l o z  e t  r é f é r e n c e s  c i t é e s  9  E .  A l f a n d a r i r r r L e s  t e c h n i q u e s  d e  r e p r i s e
d r u n e  e n t r e p r i s e  e n  d i f f i c u l t é r ' ,  R e v .  F r a n ç .  d e  C o m p t a . 1 9 8 1 ,  p . 3 4 4  I
J .P .  Haeh l ,  Les  techn iques  de  ren f l .ouement  des  en t repr ises  en  d i f f i -
c u l t é ,  B i b l i o t h è q u e  d u  d r o i t  d e  l r e n t r e p r i s e ,  t . 1 2  t  R .  H o u i n ,  r r L a

r e p r i s e  d e s  a f f a i r e s  e n  d i f f i c u l t é r r ,  R e v .  F r a n ç .  d e  C o m p t a .  1 9 8 1 ,  p .
394 t  J .F .  Mar t in ,  r r la  repr ise  des  a f fa i res  en  d i f f i cu l té " rRev.  I ' ranç .
d e  C o m p t a .  1 9 8 1 ,  p . 3 5 1  1  4 .  P e r n o t ,  I ' P r o c é d u r e s  c o l l e c t i v e s  c t  r e p r i s e
d e  I t e n t r e p r i s e l l ,  R e v .  F r a n ç .  d e  C o m p t a .  1 9 8 1 ,  p . 3 5 6 ,  M . F .  S o i n n e -
Bamat ,  r r les  cond i t ions  de  Ja  gérance de  l ren t repr ise  en  é ta t  de  rè -
g l e m e n t  j u d i c i a i r e  o u  d e  l i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s ' r ,  D , 1 9 7 4 ,  C h r o n .  2 9 5 .
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l i se r  r rune d issoc ia t ion  en t re  Ia  p ropr ié té  du  fonds  e t  son  exp lo i ta t ionr t

( 2 ) ,  e s t  d r u n e  u t i l i s a t i o n  f r ' é q u e n t e  3  i l  p e r m e t ,  e n t r e  a u t r e s  c h o s e s ,  d e

sauver  des  en t repr ises  v iab les  na is  ma l  gérées ,  en  changeant  les  d i r igeants

e t  en  apurant  Ie  pass i f  g râce  aux  redevances  perçues . ,Qu i  p lus  es t ,  i l  se

peut rrque le gage des créanciers se trouve augmenté si  Ia gest ion du gérant

es t  bonne e t  d run  po in t  de  vue économique e t  soc ia l  l ren t repr ise  es t  a ins i

p réservée en  tou t  ou  en  par t ie r r  (3 ) .

Les  t r ibunau-x ,  sens ib les  à  ces  avantages ,  on t  Les  premiers  accue i l l i

favorablement Ia locat ion-gérance du fonds de commerce appartenant au débi-

teur mis en l iquidat ion des biens ou en règlement judiciaire.  Cette techni-

guê:  qu i  s rapp l ique auss i  b ien  lo rsque la  poursu i te  de  1 'exp lo i ta t ion  con-

cerne une société commerciale que dans le cas où le fonds de commerce re-

présente  Ia  to ta l i té  de  l tac t i f  d tun  conmerçant ,  pern le t  en  e f fe t  aux  c ré-

anc ie rs  de  percevo i r r  par  l r in te rméd ia i re  du  pa t r imo ine  du  déb i teur ,  unè

redevance,  sans  avo i r  à  suppor te r  les  r i sques  de  l rexp lo i ta t ion .  De p1us ,

a jou ten t  cer ta ins  au teurs r  " l rexp lo i ta t ion  d i rec te  par  I tadmin is t ra teur

nres t  que préca i re .  E I le  ne  peut ,  pour  d iverses  ra isons ,  cons t i tuer  une

so lu t ion  sa t is fa isan te .  Par  a i l leurs ,  la  vente  de  l ren t repr ise  es t  le  p lus

fréquemment impossibl-e à réal iser dans l- t immédiat.  La gérance apparaît  seu-

Ie  suscept ib le  d tassurer  une cer ta ine  s tab i l i té  dans  la  ges t ion ,  cond i t ion

nécessa i re  au  redressement  de  f ten t repr iser r  (4 ) .

Le  lég is la teur ,  quant  à  lu i ,  n res t  pas  demeuré  en  res te  ;  i l  a  tenu

dans l ra r t i c le  27  de  Ia  lo i  de  ju i l le t  1967 à  fac i l i te r  la  conc lus ion  de

ces  cont ra ts  en  écar tan t  cer ta ines  d ispos i t ions  par  t rop  cont ra ignantes

du dro i t  commun de Ia  loca t ion-gérance ou  du  dro i t  de  la  fa i l l i te  ($  l ) .

Cependant,  s i  la loi  de 1967 lai t  état des condit ions de la mise en

loca t ion-gérance in te rvenant  après  l rouver tu re  d rune procéc lu re  co l lec t i ve ,

e l le  omet  par  cont re  to ta lement  d ren  ment ionner  les  conséquences .  Par  exem-

p le ,  i l  es t  par t i cu l iè rement  regre t tab le  quraucune a l lus ion  ne  so i t  fa i te

au sort  des contrats en coursr gu€ ce soi t  au moment où débute la locat ion-

g é r a n c e  ( $  2 )  o u  a u  m o m e n t  o ù  e l l e  c e s s e  ( $  3 ) . 0 r  l e  p r o b l è m e  e s t  d r i m p o r -

( 2 )
(3)
(4)

J  .P .  Haeh l  ,  p réc . ,  p .161  ,  no207  .
J .P .  Haeh l ,  p réc . r  p .162 ,  no208 .
M.F .  So inne -Bar ra t ,  p réc .  ,  p .295 .
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tance 5  i I  fau t  à  ces  deux  s tades  de  la  p rocédure  pro téger  les  cocont rac-

tants sans pr)ur autant gr ipper un mécanisme dont tout l .e monde staccorde à

reconnaî t re  la  nécess i té .

$  t :  Les  par t i cu la r i tés  du  rég ime de la  loca t ion-gérance e !_cas  de

règ lement  jud ic ia i re  ou  de  l iqu ida t ion  des  -b iens  du  loueur

113 Af in  d rév i te r  que la  rég lementa t ion  par t i cu l iè rement  sévère  de  Ia  lo i

du 20 nars 1956 nrentrave la conclusion de contrat de locat ion-gérance

lo rsque Ie  loueur  fa i t  l tob je t  d rune procédure  co l lec t i ve ,  le  lég is la teur

et la jur isprudence sont intervenus pour appl iquer à cette hypothèse un

ensemble de solut ions except ior inel les.

Cel les-ci  peuvent être classées en deux groupes. Les premières ont

pour objet de lever les obstacles de nature contractuel le que des t iers

pour ra ien t  d resser  en  s rappuyant  sur  le  d ro i t  commun des  convent ions .  Cres t

pourquoi la première phrase de I 'art ic le 27 de l-a loi  du lJ jui l let  L967

préc ise  que ' r la  conc lus ion  drun  cont ra t  de  loca t ion-gérance por tan t  sur  le

fonds  de  commerce du  déb i teur  peut  ê t re  au tor isée ,  même en présence drune

c lause cont ra i re  dans  le  ba i l  de  l r immeub ler r .  Les  au t res  ten ten t  de  con-

ci l ier la réglementat ion de la locat ion-gérance avec cel le de la fai l l i te.

A)  L ' inopposab i l i té  à  Ia  masse des  c lauses  in te rd isant  la  loca t ion-

érance dans  le  ba i l  d ' immeub le

rL4 En permet tan t  dans  l ta r t i c le  27  de  Ia  lo i  de  1967 Ia  conc lus ion  drun

cont ra t  de  loca t ion-gérance au  mépr is  d tune c lause du  ba i l  d t immeub le  l r in -

te rd isant ,  le  1ég is la teur  a  vou lu  év i te r  Ia  reconduct ion  drune ju r ispruden-

ce  qu i  empêcha i t  Ie  synd ic  d tu t i l i se r  un  noyen commode de ges t ion  du  fonds

de commerce (5 ) .  I t  n res t  pas  ques t ion  de  reven i r  i c i  sur  le  b ien  fondé

( 5 )  Vo i r  pa r  ex . ,  C .A .  Pa r i s  17  décembre  1966 ,  J . c .P .  1967 . I r . 14951 ,  R .T .D .
Co.  1967 ,  p ,259,  v1o29 ,  obs .  R.  Houin.
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d,une so lu t ion  que de  nombreux  au teurs  on t  en . leur  temps appe lée  de  leurs

voeux (6 )  I  e l le  es t  dans  son pr inc ipe  tou t  à  fa i t  heureuse e t  complè te

avec  bonheur  l ra r t i c le  J2  a l inéa 2  au tor isan t  Ia  cess ion  du  ba i l .

I l  impor te  tou te fo is  d 'en  connaî t re  Ia  por tée .  A  ce t  égard ,  le  rappro-

chement  qu i  ne  peut  nanquer  d tê t re  fa i t  en t re  I ta r t i c le  27  e i ,  l ta r t i c le

52 sou lève  une d i f f i cu l té  d t in te rpré ta t ion  dont  cur ie t tsement  n i  les  au-

teurs ,  n i  la  ju r i sprudence,  ne  semblen t  s rê t . re  p réoccupés.  L rar t i c l .e  52

a l inéa 2 ,  s r i l  fa i t  obs tac le  aux  c lauses  in te rd isant  l -a  cess ion  du  ba i l ,

n ren  d ispose pas  moins  que ce t te  cess ion  do i t  in te rven i r  sous  les  cond i -

t ions éventuel lement prévues au contrat conclu avec Ie bai l leur.  Par con-

t re ,  l ra r t i c le  27  ne  prévo i t  r ien  de  te l ,  e t  la  ques t ion  cons is te  a lo rs

à  savo i r ,  dans  un  premier  temps,  s i  la  log ique de  l ta r t i c le  52  do i t  ê t re

é tendue à  l ra r t i c le  27 ,  pu is ,  à  supposer  que ce la  so i t ,  à  c l i s t inguer  les

c lauses  inopposab les  à  la  masse de  ce l les  qu i  do ivent  ê t re  respec tées .

Lramêt  rendu par  la  Cour  d rappe l  de  Par is  Ie  11  ju i l le t  1980 (7 )  es t ,

à notre connaissance, Ie seul çIui  ai t  abordé la quest ion du respect des

clauses du contrat de bai l  réglementant la mise en locat ion-gérance. En

I toccur rence,  un  ba i l leur  qu i  n rava i t  pas  é té  appe lé  à  la  conc lus ion  du

contrat de locat ion-gérance, alors que le bai l  le prescr ivai t ,  denandait

Ia  rés i l ia t ion  de  son cont ra t .  La  Cour  d tappe l  lu i  répond que " les  d ispos i -

t ions  de  l ra r t i c le  27  de  la  lo i  du  lJ  ju i l le t ,  1967,  qu i  son t  d rordre  pu-

b1ic,  sont édictées uniquement pour permettre la cont inuat ion de l texploi-

ta t ion  du  fonds i l  e t  qure l les  r rs r imposent  à  tous  y  compr is  au  ba i l leur ,  no-

nobs tan t  les  c lauses  du  ba i l t ' .  11  s tensu i t ,  conc lu t  la  Cour  d rappe l ,  t tque

Ie contrat de locat ion-gérance, qui a été passé par le preneur et son syn-

dic,  ayant été autor isé par le Tr ibunal de commerce, qui bénéf ic ie du con-

trôIe r igoureux inst i tué par Ia }oi  garant issant les droi ts de tous les

créanc ie rs ,  y  compr is  Ie  ba i l leur ,  n rava i t  pas  à  ê t re  passé en  présence

du bai l leur ou celui-ci  dûment avisé".  Ml le Honorat renchéri t  sur cette

(6 )
(7 )

Voyez  pa r  ex . ,  R .
Par is  I  I  ju i l le t
A.  Honorat .

Houin,  préc.
1980 ,  G .p .  1981 ,  sonm.  p .90 ,  D .  1981  r .R .  487 ,  obs .



_144_

déc is ion  I  e l le  es t ime que r rce t  amêt  de  la  Cour  d tappe l  de  Par is  t i re  nne

conséquence normale  des  d ispos i t ions  de  I 'a r t i c le  27  de  Ia  lo i  du  lJ  ju i l -

J .e t  1967,  qu t i l  qua l i f ie  à  jus te  t i t re  d fo rc l re  pub l i c ,  comme le ,  son t  tou tes

Ies  d ispos i t ions  concernant  les  p rocédures  co l lec t i vesr r  (8 ) .  Bn  e f fe t r  p ré-

c ise  ce t  au teur ,  r r la  conc lus ion  drun  cont ra t  de  loca t ion-gérance pouvant

drune par t ,  ê t re  au tor isée  par  Ie  t r ibuna l  même en présence drune c lause

cont ra i re  dans  le  ba i l ,  le  ba i l leur ,  d rau t re  par t ,  é tan t  exonéré  de  l rob1 i -

gat ion au passif  c.ontracté par Ie locataire-gérant jusqutà Irexpirat ion

du dé ta i  de  s ix  mo is  à  par t i r  de  la  pub l i ca t ion ,  i l  n res t  pas  nécessa i re

d r a p p e l e r  à  I ' o p é r a t i o n  l e  b a i l l e u r ,  m ê m e  s i  l e  b a i l  I e  p r e s c r i t r ' ( 9 ) .

A  no t re  av is ,  ce t te  so lu t ion  es t  c r i t iquab le .  En premier  l ieu ,  I ra rgu-

menta t ion  déve loppée nres t  pas  per t inente  ;  le  fa i t  que l ra r t i c le  27  donne

un aspect judiciaire à la locat ion-gérance en permettant au tr ibunal dl

exercer un contrôle r igoureux à la fois lors de la conclusion et pendant

l - rexécut ion  du  cont ra t  n ra  r ien  à  vo i r  avec  }a  ques t ion ;  i l  en  va  de  même

pour Ia faculté accordée au cédant de ne pas garant ir  le passi f  né pendant

les  s ix  p remiers  mois  d texp lo i ta t ion .  Ce qu i  impor te  i c i ,  ce  n res t  pas  de

savoir  s i  prat iquement la clause est ut i le au bai l leur,  crest de déterminer

si  la faculté de passer outre aux clauses du bai l  interdisant la mise en

focat ion-gérance, permet,  a pr ior i  et  sans autre analyse, drécarter l ren-

semble  des  c lauses  re la t i ves  à  ce t te  opéra t ion .  En second l ieu ,  e t  ce la

répond à l robservat ion qui précède, la décision rendue par Ia Cour de Paris

est en contradict ion f lagrante avec lrensemble de la jur isprudence relat ive

à  l r in te rpré ta t ion  de  l lanc ien  ar t i c le  533 du  Code de  commerce.  f l  es t  v ra i

que cet art ic le régissait  à l répoque la cession et non pas Ia locat ion-gé-

rance,  ma is  le  p rob lème es t  Ie  même ;  i I  s rag issa i t  là  auss i  d rune d ispos i -

t ion du droi t  de Ia fai l l i te permettant au syndic drenfreindre certaines

c lauses  du  cont ra t  de  ba i l ,  en  I roccur rence ce l les  qu i  in te rd isa ien t  la

cession, à charge seulement pour Ie débiteur ou les cessionnaires, de main-

tenir  dans lr immeuble un gage suff isant et drexécuter au fur et  à mesure

des échéances, toutes les obl igat ions résultant de la loi  ou des conven-

t ions .  I l  n ry  ava i t r  par  conséquent ,  aucune préc is ion  sur  le  sor t  des  c lau-

A.  Honora t ,  obs .  p réc .
A.  Honorat ,  obs.  préc.

(8)
(e)
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ses  aménagcant  la  ccss ion ,  e t  cer ta ins  synd ics  en  pro f i tè ren t  pour  demander

aux  t r ibunaux gure l les  leur  so ien t  déc la rées  inopposab les .  Dans la  ma jor i té

d e s  c a s ,  c e p e n d a n t ,  i l s  n r o b t i n r e n t  p a s ga in  de  cause,  e t  . la  Cour  dc

cassat ion  no tamment ,  leur  répond i t  " 'que  s i  I ra r t i c le  97  du  décre t  du  20

rna i  1955 (a r t .  533 nouveau)  permct  au  synd ic  ou  à  l tadmin is t ra teur  au  rè -

glement judiciaire de céder Ie bai l  pour tout le temps restant à courir

e t  l e s  d r o i t s  q u i  s ' y  r a t t a c h e n t ,  c r e s t  à  l a  c o n d i t i o n  d e  r e s p e c t e r  l e s

clauses valablement insérées à l -a convent ion et qui  ntapportent pas un obs-

tac le  abso lu  au  dro i t  de  cess ion  reconnu au  synd ic  ou  à  . l tadmin is t ra teur

j u d i c i a i r e "  ( 1 0 ) .  C e t t e  s o l u t i o n  m é r i t e  d r ê t r e  a p p r o u v é e ;  s i  I a  m a s s e  e s t

un  t ie rs  à  l ' égard  du  déb i teur  lo rsqu 'e l le  exerce  des  dro i ts  qu i  l -u i  son t

propres ,  en  revanche e l le  n tes t  que son représentan t  lo rsqute l - - l  e  cède l -e

ba i l  ;  dès  lo rs ,  s i  l ra r t i c le  JJJ  "p révo i t  le  d ro i t  pour  Ie  synd ic  de  céder

le  d ro i t  au  ba i1 ,  ce  tex te  qu i  concerne essent ie l lement  les  pouvo i rs  du

syndic,  ne I taf franchit  nul lement pour autant de la réglementat ion contrac-

tue l le  du  dro i t  de  cess ion  qu i  s r impose à  1u i  comme e1 le  l ia i t  le  loca ta i re

l o r s q u t i l  é t a i t  e n c o r e  i n  b o n i s r r ( 1 1 ) .  E n  m a t i è r e  d e  l o c a t i o n - g é r a n c e ,  i l

doi t  en al ler de même car la si tuat ion de 1a masse est ident ique ;  par sui-

tê,  et  contrairement à ce que sout ient l '111e Honorat,  s i  l -e syndic puise

dans l ra r t i c le  27  Ie  pouvo i r  de  passer  un  cont ra t  de  loca t ion-gérance nra l -

g ré  une c lause du  ba i l  I ' i n te rd isant - ,  seu fe  une C ispos i t ion  expresse pour -

ra . i t  Ie  d ispenser  d robserver  à  I 'égard  du  ba i l leur  les  c lauses  du  ba i l  ré -

glementant Ia locat ion-gérance.

116 Ce pr inc ipe  acqu is ,  i I  res te  à  savo i r ,  b ien  que le  p rob lème ne se  so i t

encore  jamais  posé,  s i ,  à  l r ins ta r  de  ce  qu i  a r r i ve  par fo is  en  mat iè rc  de

c e s s i o n ,  c e r t a i n e s  c l a u s e s  d u  c o n t r a t  d e  b a i l  d r i n m e u b l e ,  t o u t  e n  n r i n t e r -

d isant  pas  de  façon expresse Ia  conc lus ion  drun  cont ra t  de  loca t ion-géran-

c€r  ne  pour ra ien t  pas  cependant  ê t re  cons idérées  comme un obs tac le  abso lu

à  Ia  réa l i sa t ion  de  ce t te  opéra t ion ,  e t  comme te l les  déc la rées  inopposab les

(  10 )  Cass .  com.  l 4  oc rob re  1963 ,  J . c .P  .  1964 .13558 ,  no te  8 .8 . ,  R .T .D .Co .
t964 ,  p .641  ,  no4 l  .

( 11 )  B .B .  no te  p réc .
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à  l a  m a s s e .  I I  e s t  v r a i  q u e  p o u r  l . e  m o m e n t  c e t t e  é v c n t u a l i t é  n r e s t  q u r u n e

h y p o t h è s e  d r é c o l e  e t  i I  p e u t  s e m b l e r .  d a n s  c e s  c o n d i t i o n s ,  i n u t i l e  d e  c o m -

p l iquer  encore  une mat iè re  au  demeurant  dé jà  passab lement  embrou i l lée  t

cependant ,  le  p rob lème do i t  ê t re  posé car  r ien  ne  prouve que les  ba i l leurs

ne ten teron t  pas  dans  un  aven i r  t rès  p r "oche de  l im i te r  les  e f fe ts  de  l ta r -

t i c le  27  en  adaptan t  leurs  cont ra ts  au  mécan isne de  la  loca t ion-gérance

et en y introduisant ce type de clause.

I l  n r e s t  p a s  i n t e r d i t  d r i m a g i n e r ,  t o u t  d r a b o r d ,  q u r u n  b a i l l e u r :  v o u -

lant évi ter la conclusion drune convent ion de locat ion-gérance qui ne con-

cernera i t  qurune branche de  I 'ac t i v i té  exercée dans  le  fonds  (12) ,  in t ro -

du ise  dans  son cont ra t  une c lause in te rd isant  Ia  concess ion  par t ie l le  de

I 'exp lo i ta t ion .  Cet te  c lause es t  l i c i te ,  n ta is  es t -e l le  opposab le  au  synd ic?

I1  es t  permis  d 'hés i te r .  Dans Ie  sens  de  I ' i nopposab i l i té ,  i l  es t  conceva-

ble de soutenir  qr.re l tadrnission de ce t1 'pe de cl-ause reviendrai t  purement

et s implement à paralyser les effets de l rart icLe 2f 3 en effet ,  dans l t im-

mense major i té  des  cas ,  la  s i tua t ion  f inanc iè re  de  - l ren t repr ise  var ie  se l -on

les  branches de  son ac t iv i té ,  e t  i l  es t  b ien  év ident  guer  s r i l  se  t rou t re

des  cand ida ts  à  la  loca t ion-gérance,  ceux-c i  ex igeron t ,  sous  pe ine  de  re -

noncer ,  Ia  concess ion  des  seu ls  sec teurs  bénéf ic ia i res .  Ma is  à  ce la  i l  es t

poss ib l -e  de  répondre ,  e t  c tes t ,  semble- t - i1 ,  p ré fé rab le  car  p lus  r igoureux ,

que ce t te  a rgumenta t ion  es t  essent ie l lement  p ra t ique,  e t  que s i  e f fec t i ve-

ment  le  résu l - ta t  de  ce t te  c lause es t  par fo is  ca tas t roph ique,  i l  appar t ien t

au  lég is la teur  de  se  prononcer  exp l i c i tement  pour  son re je t  ;  à  dé fau t ,

e t  que l le  que so i t  Ia  per t inence des  cons idéra t ions  avancées,  Ie  p r inc ipe

de Ia  fo rce  ob l iga to i re  des  cont ra ts  ne  peut  ê t re  ba t tu  en  brèche.  Dta i l -

leurs ,  c res t  b ien  en  ce  sens  que la  ju r i sprudence a  t ranché le  p rob l -ème

de la  c lause subordonnant  la  cess ion  du  ba i l  à  ce l le  concomi tan te  du  fonds .

0r  ce t te  ques t ion  es t ,  muta t is  mutand is ,  semblab le  à  la  s i tua t ion  env isa-

gée.  Lorsque la  Cour  de  Par is  ( t3 )  re fève ,  ma lgré  l .a  p résence de  I 'a r t i c le

( 1 2 )  L t  a r t i c . l  e  l e r
I  texp lo i ta t ion

( 1 3 )  P a r i s  2 6  j u i n
et sur pourvoi

env isage en  e f fe t  la  concess ion  par t ie l le  ou  to ta le  de
au gérant .
1 9 6 1 ,  c . p .  1 9 6 1 . 2 . 3 0 8 ,  R . T . D . C o .  1 9 6 2 ,  p . 3 0 2 ,  n o r 2  I

C a s s .  c o m .  l 4  o c t .  1 9 6 3 ,  p r é c .

rt7
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533 anc ien  du  Code de  commerce,  "q t t Iaprès  Ia  déc la ra t ion  de  fa i l I i te  ou

de règ lement  jud ic ia i re ,  la  masse des  c réa t rc ie rs  se  t rouve subs t i tuée au

commerçant  dans  ses  ob l iga t ions  de  loca ta i re  te l les  qure l les  résu l t 'en t  c les

c lauses  du  ba i l  I  Que par  su i te  Ie  synd ic  ou  l radmin is t ra te t l r  représentan t

la  masse es t  tenu à  1 tégard  du  propr ié ta i re  à  tou tes  les  ob l iga t ions  r 'é -

s u l t a n t  d e  l a  l o i  e t  d e  l a  c o n v e t r t i o n ;  9 u ê :  d a n s  c e s  c o n d i t i o n s ,  L o r s q u e

Ia  convent ion  in te rd i t  au  l -oca ta i re  de  céder  Ie  d ro i t  au  ba i l  seu l '  pare i l -

le  c lause s t impose au  synd ic  cL \mme I 'admin is t ra teur  au  règ ' lement  jud ic ia i -

f€ , ' ,  e l le  é labOre  un  ra isonnement ,  e t  par  vo ie  de  conséquence une conClu-

s ion ,  tou t  à  fa i t  t ransposab les  au  prob lè rne  de  la  loca t ion-gérance '  En e f -

fe t ,  i l  su f f i t  de  cons ta te r  que l ranc ien  ar t i c le  533,  conrn le  l ra r t i c le  27

de la  lo i  de  Lg67,  in te rv ien t  pour  l im i te r  - les  e f fe ts  de  cer ta ines  c lauses

du ba i l ,  que  les  deux  tex tes  sont  muets  sur  1e  sor t  des  c lauses  annexes t

et enf in que Ia si tuat ion d.e -La masse cst en tout point ident ique '

De surcroît ,  i I  est probable que, du fai t  même de la simi l i tude incon-

tes tab le  qu i  ex is te  en t re  les  d ispos i t ions  des  ar t i c les  533 anc ien  e t '  27

de Ia  lo i  de  1967,  cer ta ins  p rob lèmes dé l i ca t .s  apparus  lo rs  de  la  cess ion

ressurgiront un jour à propos de la locat ion-gératrce'  En part icul ier '  i l

es t  à  peu près  cer ta in  que Ia  ques t ion  de  l topposab i l i té  à  Ia  masse de  la

cfause subordonnant la cession du bai l  à la condit ion que Ie cédant demettre

garant  so l ida i rement  avec  Le  cess ionna i re  de  1 'exécut ion  des  s t ipu la t ions

contractuel les et notamment du paiement des loyers se reposera dans la fo-

ca t ion-gérance.  Draucuns ré to rqueront  peut -ê t re  que ce  prob lème nren  es t

pas un et que la simi l i tude soul ignée entre la cession et Ia locat ion-gé-

rance do i t  condu i re  à  op ter  sans  hés i ta t ion  pour  une inopposab i l i té  que

par  a i l leurs  Ia  ju r isprudence a  a f f i rmée à  main tes  repr ises  en  cas  de  ces-

s ion .  cependant ,  s i  ce t te  remarque es t  exac te  dans  son pr inc ipe ,  e l le  sup-

pose admise la sol tr t ion retenue par les t l " ibunaux en cas de cession t  or

r i e n  n r e s t  p l u s  d o u t e u x ,  e t  c e l a  q u e  l - r o n  c o n s i d è r e  I t a r t i c l e  5 2  a l i n é a

2 ou  même le  rég ime antér ieur  à  la  lo i  du  13  ju i l le t  1967.

Q u r i I  s r a g i s s e  c l r a r r ê t s  r é c e n t s ,  c o m m e  c e l u i  d e  I a  C o u r  d e  P a r i s  e n

date  du19 janv ie r  Lg78 (14) ,  ou  de  déc is ions  p lus  anc iennes  rendues sous

(14 )  Pa r i s  lÇ  j anv ie r  1978 ,  D .  1978  I 'R '  J0 { ,  obs '  A '  Honora t '
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I t e m p i r e  d e  l r a n c i e n  a r t i c l e  5 3 3  d u  C t r d e  d e  c o m m e r c e  ( 1 5 ) ,  l a  d é r n a r c h e  e s t

tou jours  Ia  même.  Dans un  premier  temps,  i l  es t  p réc isé  que "s i  d rune rna-

n iè re  généra le ,  Ia  p résence drune te l le  c l .ause ( re la t i ve  à  Ia  garant ie  du

cédant ) ,  devenue de  s ty le  dans  la  p lupar t  des  baux  commerc iaux ,  do i t  fa i re

obs tac le  à  tou te  cess ion  consent ie  par  une soc ié té  loca ta i re  qu i  ne  présen-

te ra i t  p lus ,  du  fa i t  de  sa  d isso lu t ion  ou  de  son é ta t  de  l iqu ida t ion  amia-

b le ,  une garant ie  sûre  e t  cer ta ine  v is -à -v is  du  ba i l leur ,  i l  en  es t  t .ou t

au t rement  dans  le  cas  par t i cu l ie r  d rune fa i l l i te  ouver te  i  quradmet t re  la

so lu t ion  inverse  condu i ra i t ,  en  e f fe t ,  à  in te rd i re  p ra t iquement  au  synd ic

de procéder  à  Ia  mise  en  vente  du  fonds  de  commerce de  la  soc ié té  en  fa i l -

l i te  e t  du  dro i t  au  ba i l  qu i  cons t i tue  b ien  souvent  I tac t i f  essent ie l  de

l a d i t e  f a i l l i t e "  ( 1 6 ) .  P u i s ,  s e l o n  1 r é p o q u e , l a  C o u r  r e l è v e  s o i t  I ' q u e  l r a r -

t ic le 533 du Code de commerce autor ise formeflement le syndic à céder le

ba i l . . .  e t  que les  règ les  de  la  fa i l l i te  sont  impéra t ivesr r  (17) ,  so i , t  r rque

la  d ispos i t ion  par t i cu l iè re  de  l 'a r t i c le  J2  a l inéa 2 ,  de  la  lo i  du  13  ju i l -

le t  1967 qu i  au tor ise  le  synd ic  à  céder  le  ba i l  des  locaux  dans  lesque ls

le débiteur en t iquidat ion des biens ou en règlement judiciaire exerçait

s o n  a c t i v i t é  c o m m e r c i a l e  e s t  d ' o r d r e  p u b l i c r r ( 1 8 ) .  E n f i n ,  e I I e  e n  c o n c l u t

que r r tou te  c lause du  ba i1 ,  dans  la  mesure  où  e l le  y  fe ra i t  nécessa i rement

é c h e c ,  n e  p e u t  q u r ê t r e  t e n u e  p o u r  i n o p p o s a b l e  a u  s y n d i c r t j t r q u r i l  e n  e s t

a ins i  en  l respèce de  la  c lause s t ipu lan t  que le  p reneur  ne  peut . . .  céder

son dro i t  au  ba i l . . .  quren  res tan t  garan t  so l ida i re  e t  responsab le  du  pré-

sent  ba i l ,  de  l texécut ion  des  c lauses  e t  du  pa iement  des  loyers ,  I ré ta t

de l iquidat ion des biens du débiteur excluant çtrue ce dernier ou que son

synd ic  ès-qua l i tés  pu issent  cont rac ter  une te l le  ob l iga t ion"  (19) .

Un te l  ra isonnement  es t  c r i t iquab le ,  pour  deux  ra isons .  Drune par t ,

et  l ' l l le Honorat a raison de le soul igner (  20),  même en admettant que Ia

clause subordonnant la cession du bai l  à la garant ie du cédant ne peut pl .us

être exécutée à la l -et tre en cas de l iquidat ion des biens ou de règlement

(15 )  Voyez  pa r  ex . ,  T r i b .  c i v .  de  l a  Se inc  4
p .497 ,  no50 ,  J .C .P .1962 .12663 ,  no te  B .

(16 )  T r i b .  c i v .  de  l a  Se ine ,  p réc .
(17 )  T r i b .  c i v .  de  l a  Se ine ,  p réc .
(18 )  Pa r i s  19  j anv ie r  1978 ,  p réc .
(19 )  Pa r i s ,  l 9  j anv ie r  1978 ,  p réc .
(20 )  Â .  Honora t r  obs .  sous  Par i s  19  j anv ie r

décembre  1961 ,  R .T .D .Co .  1962 ,
Boccara.

t978, préc.
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j ud ic ia i re  de  ce  dern ie r ,  i l  es t  faux  d tcn  déc lu i re ,  comme Ie  fa i t  . l .a  Ccrur

de  Par is r  gu€ Ia  c lause dcr ive  ê t re  purement  e t  s imp lemcnL tenue pour  inop-

posab le  à  l .a  masse.  En e f fe t ,  Ie  Iég is la tcur  es t  in te rvenu dans  Ia  lo i  no

7 1 - 5 8 5  d u  1 6  j u i l l e t  l 9 7 L  p o u r  p r é c i s e r  q u ' e n  c a s  d e r r c e s s i o n ,  d e  f u s i o n

ou drappor t ,  s i  I tob l iga t ion  de  garant ie  ne  peut  ê t re  assurée dan.s  les  te r -

mes de  la  convent ion ,  le  t r ibuna l  peut  y  subs t i tuer  tou te  ga t "an t ie  qu ' i1

jugera  su f f i san te ' t  (2 t ) .  Le  tex te  es t  c la i r  e t  son  app l ica t ion  dans  le  ca-

dre  drune procédure  co l lec t i ve  n ra  aucune ra ison drê t re  écar tée .  Par  con-

séquent ,  t ' l e  ba i l  n raura i t  dû  ê t re  cédé quraccompagné d 'une garant ie  dé ter -

minée par le tr ibunal saisi  de Ia val idi té de la cession ou au moins jugée

suff isante par 1ui,  dans le cas où el le aurai t  été offerte par l -e cession-

na i re  ou  par  un  t ie rs r t  (22) .

Draut re  par t ,  e t  ce t  a rgument  d rordre  p lus  généra l  peut  par fa i tement

ê t re  invoqué que le  p rob lème se  pose avant  ou  après  l97 t ,  ces  déc is ic rns

sont en contradict ion avec Ie pr incipe selon lequel La masse ne peut,  sauf

d ispos i t ion  expresse,  méconnaî t re  1es  ob l iga t ions  du  déb i teur .  I1  es t  v ra i ,

bien sûrr gu€ l-e syndic peut dans certains cas ne pas avoir  la possibi l , i té

matér ie l le  de  cont rac ter  nne te l le  ob l iga t ion  ;  ma is  cec i  es t  a f fa i re  d tap-

préc ia t ion  économique,  e t  ne  permet  pas ,  comme Ie  fon t  ces  déc is ions ,  d ta f -

f i rmer  que ce t te  c lause es t  incompat ib le  r ravec  la  réa l i sa t ion  de  I 'ac t i f

soc ia l ,  m iss ion  essent ie l le  du  synd ic r r  (23) .  En réa l i té  le  synd ic  conserve ,

malgré  la  p résence de  ce t te  c lause,  la  poss ib i l i té  ju r id ique de  réa l i ser

la  cess ion  e t  c res t  Ia  seu le  p réoccupat ion  dont  a i t  fa i t  p reuve Ie  lég is la -

teur  dans  les  a r t i c les  533 e t  52  a l inêa 2  3  par  conséquent ,  e t  c tes t  d ta i l -

Ieurs  ce  que rappe l le  l ra r t i c fe  J2  a l inéa 2 ,  La  cess ion ,  comme l .a  cont inua-

t ion  du  ba i l  par  le  synd ic ,  do i t  se  fa i re r rsous  les  conc l i t ions  éventue l le -

ment prévues au contrat conclu avec Ie bai l leur ' t .

En  dé f in i t i ve ,  s r i l  appara î t  donc  que les  d i . f f i cu l tés  susc i tées  par

l - ra r t i c l -e  27  do ivent  ê t re  réso lues  de  Ia  môme man ière  que ce l les  i ssues

(21 )  Voyez B.  Boccara,  "La lo i  no71-585 du 16 ju i . t le t  l97 l  sur  les baux
commerc iaux r ' ,  J  .C .P .  1972 .T .2445 .

(22)  A.  Honorat r  obs.  sorrs  Par is  lÇ janv ier  1978,  préc.
(23 )  T r i b .  c i v .  de  l a  Se ine ,  4  décembre  1961 ,  p réc .
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des ar t i c les  533 anc ien  e t  52  a l inéa 2 ,  ce la  ne  s ign i f ie  pas  que. [es  so l -u -

t ions  acqu ises  en  mat iè re  de  cess ion  do ivent  ê t re  recondu i tes  pureme 'n t  e t

s imp lement .  I I  fau t ,  avant  tou te  p r ise  de  pos i t ion ,  ana lyser  de  façon res-

t r i c t i ve  les  d ispos i t ions  concernées ,  e t  se  garder  de  tou te  cons idér 'a t ion

d r o r d r e  é c o n o m i q u e ;  d r u n e  p a r t ,  c e  g e n r e  d ' a r g u m e n t  c o n d u i t  à  l é s e r  g r a v e -

ment  les  in té rê ts  du  ba i l leur  ;  d rau t re  par t ,  i l  y  a  un  r i sque d t incohéren-

ce  que la  ju r i sprudence ne  semble  pas  avo i r  perçu  lo rsqure l le  a  ten té  d l

harmoniser Ie droi t  de la locat ion-gérance et celui  des procédures col lec-

t i v e s .

B) Ltharmonisat ion du droi t  de la locat ion-gérance et du droi t  de

la fai l l i te

La  nécess i té  d rharmon iser  le  d ro i t  de  la  loca t ion-gérance e t  le  d ro i t

de  l -a  fa i l l i te  s res t  t radu i te  à  la  fo is  par  une in te rvent ion  lég is la t i ve ,

qui se retrouve dans lrart ic le 27 de la loi  de 1967, et dans quelques déci-

sions jur isprudent iel les visant tantôt à écarter,  tantôt à étendre certains

t e x t e s .

A I 'except ion  du  membre  de  phrase re la t i f  à  I ' i nopposab i l i té  des  c lau-

ses du bai l  interdisant ] .a mise en locat ion-gérance (24),  l rart ic le 2l  ap-

pe1 le  peu de  commenta i res ,  e t  i ]  su f f i ra  d ren  rappe ler  les  so lu t ions .  I I

s igna le  tou t  d tabord  que r r les  d ispos i t ions  des  ar t i c les  41  5  e t  8  de  la

loi  no56-277 du 20 mars 19-56 relat ives à la locat ion-gérance des fonds de

commerce e t  des  é tab l i ssements  a r t i sanaux ne  sont  pas  app l icab lesr r ,  au t re -

ment  d i t  que le  loueur  n ra  pas  à  rempl i r  les  cond i t ions  hab i tueU.es  dran-

c ienneté  dans  la  p ro fess ion  e t  de  durée dans  I texp lo i ta t ion  du  fonds ,  e t

qu t i l  n tencour t  pas  de  responsab i t i té  duran t  les  s ix  rno is  qu i  su ivent  la

pub l ica t ion  du  cont ra t .  De p lus ,  e t  tou jours  su ivant  ce t  a r t i c le ,  1 .a  con-

cl .usion du contrat de Iocat ion-gérance est except ionnel. l  ement subordonnée

à I rappréc ia t ion  du  t r ibuna l  qu i  peut  re fuser  son au tor isa t ion ,  r rno tamment ,

(24 )  C f .  sup ra  p .  l { 2 ,  no  l l 4  e t  s .
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s t i l  n r e s t i m e  p a s  s a t i s f a i s a n t e s  l e s  g a r a n t i e s  o f f e r t e s  p a r  l e  p r e n c u r  o u

s i  ce  dern ie r  ne  pr 'ésente  pas  une indépendance su f f i san te  à  1 'égard  du  dé-

b i t e u r t ' .  C e t t e  d i s p o s i t i o n ,  à  I r i n v e r s e  d e  I a  p r é c é d e n t e ,  n r a  p a s  p o u r  b u t

de  fac i l i te r  la  conc lus ion  drun  cont ra t  dc  loca t ion-gérance,  na is  tend au

cont ra i re  à  assurer  au  déb i teur  e t  à  la  masse des  c réanc ie rs  les  garant ies

les  mei l leures .

Tout  cec i  ne  présente  aucune d i f f i cu l té  e t  i l  sera i t  poss ib le  de  c lo re

1à ce  déve loppement  s i  Ia  ju r i sprudence nrava i t  dédu i t  de  ces  d ispos i t ions ,

et,  part icul ièrement de la dernière, deux solut ions dont une au moins appel-

1e  que lques  réserves .

La  première  dren t re  e l les  es t  in te rvenue à  propos  de  la  durée  de  Ia

loca t ion-gérance.  En pr inc ipe ,  ce t te  durée es t  f i xée  par  le  t r ibuna l  € t ,

pu isque f ra r t i c le  27  es t  muet  sur  la  ques t ion ,  i l -  semblera i t  log ique drap-

p l iquer  i c i  la  règ le  de  l - ta r t i c le  25  se lon  laque l le  la  cont inuat ion  de  l r

exploi tat ion ou de l tact iv i té ne peut être autor isée que pour trois mois

au plus. Cependant,  i I  faut bien reccrnnaître que cette interprétat iLrn sou-

1ève que lques  d i f f i cu l tés .  A  supposer ,  ce  qu i  semble  normal ,  eu ten  cas  de

l iqu ida t ion  des  b iens ,  ce  cont ra t  ne  so i t r rqurune mesure  s ta t ique prov iso i -

rg r r  (25)  permet tan t  d récar te r  le  déb i teur  de  Ia  ges t ion ,  en  a t tendant  la

cess ion  de  I 'ac t i f ,  i l  es t  év ident  que l tau tor isa t ion  du  t r ibuna l  ne  peut

ê t re  qurexcept ionne l le  e t  l im i tée  à  une pér iode t rès  b rève qu i  pour ra i t

ê t re  de  t ro is  mo is ,  sau f  renouvef lement  poss ib le .  Par  cont re ,  s i  I ton  vo i t

dans  ce  cont ra t  un  moyen de  redresser  l ren t repr ise ,  ce  qu i  es t  indub i tab le -

ment  Ie  cas  en  mat iè re  de  règ lement  jud ic ia i re ,  Ia  so lu t i r - rn  es t  tou te  au-

tre ;  non seulement i l  est alors concevable de retenir  une durée plus lon-

Buer  ma is  ce la  dev ien t  impéra t i f ,  sous  pe ine  de  décourager  tous  les  cand i -

da ts  à  Ia  loca t ion-gérance.  Cet te  dern iè re  remarque es t ,  i l  es t  v ra i ,  es -

sent ie l . Iement  p ra t ique,  ma is  e l le  n ren  a  pas  moins  une cer ta ine  impor tance,

e t  ce la  même dans  l rhypothèse drune l iqu ida t ion  des  b iens  ;  s i  le  loca ta i -

r e - g é r a n t  n I e s t  p a s  a s s u r é  d e  r e s t e r  p l u s  d e  t r o i s  m o i s  c n  p l a c e ,  i l  n e

c o n s e n t i r a  j a m a i s  I e s  i n v e s t i s s e m e n t s  n é c e s s a i r e s  à  l . ' o p é r a t i o n .  T o u t  c e l a

(  25 )  J  .P .  Haeh l ,  p réc .  ,  no28o ,  p .217  .
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nra  pas  échappé à  la  ju r i sprudence e t  l ta  condu i te  ce  qu i  do i t  ê t re  approu-

v é ,  à  a u t o r i s e r  d e s  c o n t r a t s  d r u n e  d u r é e  d e  p l u s i e u r s  a n n é e s  ( 2 6 ) .  C e t t e

pra t ique es t  d ra i l -Leurs ,  conme l ron t  sou l igné p l -us ieurs  au tcurs ,  mo ins  dan-

gereuse qu t i l  n 'y  para i t  car  le  t r ibuna l ,  qu i  in te rv ien t  dé jà  pour  f i xer

1a durée de la locat ion-gérance, peut de p. lus y mettre f in à tout moment

lo rsque le  p reneur  d iminue les  garant ies  donnêes (27) .

De 1à à aff i rmer que les importants pouvoirs ainsi  reconnus au tr ibu-

na l  permet ten t  d 'app l iquer  à  la  loca t ion-gérance l - ta r t i c le  103 a l inéa 4

de la  lo i  du  lJ  ju i l le t  1967 qu i  exc lu t  l roppos i t ion ,  1 'appe l  e t  Ie  recours

en cassat ion  à  l rencont re  des  jugements  au tor isan t  I rexp lo i ta t ion ,  ou  re fu -

sant  sa  cont inuat ion ,  i l  n ry  ava i t  qurun  pas  que cer ta ins  a r rê ts  n ron t  pas

hés i té  à  f ranch i r  (28) .  A  no t re  av is ,  cependant ,  ce t te  seconde so lu t iôn

est une erreur et ceci  pour deux raisons.

La première t ient à la portée des arguments avancés par les part isans

de cette interprétat ion extensive, et  notamment par I '1.  Derr ida. Cet auteur

sout ien t  quren  la  rna t iè re ,  ' r i l  s tag i t  à  l rexc lus ion  de  tou t  p rob lème ju r i -

d ique,  d rappréc ie r  Ia  s i tua t ion  économique de  l ren t repr ise ,  de  vér i f ie r

sa  ren tab i l i té r t ,  que pour  ce t te  appréc ia t ion ,  r t les  mag is t ra ts  consu la i res

sont inf iniment plus qual i f iés que ne 1e sercrnt jamais les magistrats pro-

f e s s i o n n e l s  d e s  C o u r s  d r a p p e l r r e t  q u e  p a r  c o n s é q u e n t  i l  v a u t  m i e u x r r l e u r

Ia isser  tou te  t iber té  pour  se  dé terminer r r  (29) ,  I I  a jou te  encore  que sou-

met t re  ce  type  de  déc is ion  aux  vo ies  de  recours  r i squera i t  d ren t ra iner  une

so lu t ion  de  cont inu i té  qu i  sera i t  fa ta le  à  l ren t repr iser  par  hypothèse fo r t

vu lnérab le .  En réa1 i té ,  comne l ra  t rès  jus tement  sou l igné Ml le  Honora t ,

ces  arguments  ne  sont  pas  déc is i fs .  r r le  p remier  p rouve t rop  car  i I  ex is te

b ien  drau t res  mat iè res  où ,  dans  le  d ro i t  des  a f fa i res ,  les  p rob lèmes quront

à trancher les magistrats consulaires sont davantage économiques que jur i -

(26 )  Cass .  com.  3  ma i  1972 ,  D .1973  77  t  C .A .  Pa r i s  27  j u in  1980 ,  D .1981
I .R .  64 ,  obs .  A .  Hono ra t .

( 27 )  En  ce  sens ,  J .P .  Haeh l ,  p réc . ,  no280 ,  p .217 .
(28 )  Cass .  com.  30  mars  1981 ,  D .  l 98 l  I .R .  488 ,  obs .  A .  Hono ra t  e  Cass .

com.  8  nov .  1978 ,  Bu l l .  r v ,  no279 ,  p ,263 ,  D .1973  430  I  Cass .  com.  28
ma i  1975 ,  Bu I l .  fV ,  noL44 ,  p .119 ;  A i x  en  P rovence  26  oc tob re  1976 ,
D . t978  I .R .  284 t  obs .  F .  Der r i da  ,  con t ra ,  Re ins  l 8  ma i  1976 ,  D .  1977
r .R .  t gg .

(29 )  F .  Der r i da ,  obs .  D .  1978  I .R .  284 .
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d iques  :  la  no t ion  de  cessat ion  des  pa iements  en t ra inant  l rouver tu re  d rune

procédure  co l lec t i ve  en  es t 'un  exemple  top ique i  pour tan t ,  môme de lege

ferenda,  i l  n ra  jamais  é tê  env isagé de  sous t ra i re  la  déc is . i c rn  p ro t ronçant

le  règ lement  jud ic ia i re  ou  Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  à  tou te  vo ie  de  re -

cours .  Quant  aux  inconvén ien ts  ou  d i f f i cu l tés  qu i  résu l tcn t  d rune in f i rma-

t ion  poss ib - le  en  appe l  de  Ia  déc is ion  prononcée en  première  ins tance,  i l s

sont  inhérents  à  tous  l -es  jugements  assor t i s  de  l rexécut ion  prov iso i re .

L ' in f i rmat ion  en  appe l  d rune déc is ion  ayant  ouver t  le  règ lenrent  jud ic ia i re

ou la  l iqu ida t ion  des  b iens  sou lève  e l le  auss i  de  dé l i ca ts  p rob lèmes tan t

au  po in t  de  vue ju r id ique que pour  l ren t repr ise  concernée;  ceS inconvé-

n ien ts  ou  d i f f i cu l tés  n ron t  jamais ,  eux  non p lus ,  é tê  mis  en  avant  pour

ten ter  de  fa i re  échec  au  doub le  degré  de  ju r id ic t ionr r  (30) .

La seconde raison t ient à Ia nature des arguments avancés ;  quel le

quren so i t  par  a i l leurs  la  va l id i té ,  fo rce  es t  de  reconnaî t re  qu f i l s  son t

tous  d to rdre  économique e t  que sur tou t  aucun ne  s rappu ie  sur  un  tex te .  Or

i l  est de règle que les disposit ions dérogatoires au droi t  conmun doivent

être interprétées de manière restr ict ive et cela dans la l imite du texte

t t ru i  les  cont ien t ;  i l  n ry  a  donc  aucune ra ison pour  fa i re  une en torse  au

principe du double degré de jur idict ion, fût-ce au non de considérat ions

économiques  per t inentes .  A  ceJ-a ,  M.  Der r ida  ré to rque quer r le  suppor t  tech-

n iquer r  de  son ra isonnement  r rse  t rouve dans  le  carac tère  spéc ia l  e t  non pas

except ionne l  de  la  1ég is la t ion  des  procédures  co l lec t i ves"  (31) .  Ce l les -c i ,

p réc ise- t - i1 ,  r rson t  rég ies  par  des  tex tes  qu i  leur  sont  p ropres  e t  dont

les  d ispos i t ions  peuvent  connaî t re  une in te rpré ta t ion  ana log ique e t  une

app l ica t ion  ex tens ive  sans  por te r  a t te in te  à  la  règ le  d 'après  laque l le  les

d ispos i t ions  dérogato i res  do ivent  ê t re  in te rpré tées  res t r i c t i vement t r  (32) .

E n  r é a l i t é ,  c e c i  r r e  d é m o n t r e  r i e n ,  s i  c e  n r e s t  I r i n v e r s e  d u  r é s u l t a t  e s -

compté .  Le  fa i t  gue le  d ro i t  commun des  procédures  co l lec t i ves  so i t  f i xé

par  les  tex tes  qu i  lu i  son t  p ropres  es t  un  raccourc is  commode qu i  ne  do i t

( 3 0 )  A .  H o n o r a t ,  o b s .  p r é c . ,  D .  l 9 8 l  I . R .  4 8 8  ;
j o i n d r e ,  r r L e s  d é c i s i o n s  s u s c c p t i b - l e s  o u  n o n
c é d u r e s  c o l  l c c t i v e s r r ,  G . P .  1 9 7 9 . I . 1 5 7  1  ! l . J  .
c l o p é d i e  D a [ - l o z ,  F a i l l i t c  u n i o n  n o 8 6 2 .

( 3 1 )  ! ' .  D e r r i d a ,  o b s .  D .  1 9 7 8  I . R .  2 8 4 .
(  32  )  F .  Demida ,  p réc  .

d a n s  l e  m ê m e  s e n s ,  J .  L e -
d 'appe l  en  nra t iè re  de  pro-

I leymond de Gcnt i le ,  Ency-
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p a s  f a i r e  i l l u s i o n .  D r u n e  p a r t ,  i I  e s t  b i e n  é v i c l e n t  q u r i l  e s t  i m p o s s i b l e

dren  conc lu re ,  à  mo ins  drun  mauva is  jeu  de  mots r  gue le  d ro i t  des  procédu-

res  co l lec t i ves  es t  hermét ique aux  grands  pr inc ipes  qu i  rég issent  l . rensem-

b l e  d e  l a  p e n s é e  j u r i d i q u e ,  e t  I t o n  v o i t  m a l  d r a i l l e u r s ,  s i  c e . l a  é t a i t  l e

casrcomment  M.  Der r ida  pour ra i t ,  en  l rabsence drune l iab i l i ta t i c rn  cxpresse

du droi t  r le Ia fai l l i te,  appl iquer à la matière une interprétat ion analogi-

que.  Draut re  par t ,  i l  es t  encore  p lus  év ident  que ce t te  léq is la t ion ,  s i

par t i cu . I iè re  so i t -e l le ,  ne  peut  ê t re  in te rpré tée  que de  man ière  cohérente .

0r ,  la  log ique voudra i t  que I ' i ndépendance accordée à  la  loca t ion-gérance

p a r  r a p p o r t  à  I t e x p l o i t a t i o n  d i r e c t e ,  l o r s q u t i l  s r a g i s s a i t  d r e n f r e i n d r e

I t a r t i c l e  2 $ ,  s e  r e t r o u v e  à  p r o p o s  d e s  v o i e s  d e  r e c o u r s  ( 3 3 ) .

$ Z :  Le sort  des contrats au jour de Ia çp4q1qs: iqn de fa locat ion-

gérance

Les engagements contractés par le loueur durant I texploi tat ion du

fonds  n 'ob l igent  pas  en  pr inc ipe  le  loca ta i re  gérant ,  e t  inversement  ce

dern ie r  ne  peut  réc lamer  I 'exécut ion  des  engagements  que des  t ie rs  aura ien t

pr is vis-à-vis du bai l leur (34).  La Chambre commerciale a ainsi  est imé que

lorsqurun acheteur avait  passé commande dtune chaîne drembc-rutei l lage à une

société dont l -e fonds avait  été donné par 1a sui te en locat ion-gérance à

une autre société, laquel le avait  l ivré Ia chaîne, seule la première socié-

té  pouva i t  ê t re  déc la rée  responsab le  envers  I 'acheteur  des  dé fec tuos i tés

des  fourn i tu res  dès  lo rs  qur i l  résu l ta i t  ' rdes  c i rcons tances  que I rachc teur

ne pouva i t  se  préva lo i r  d raucun l ien  de  dro i t  avec  le  géran t  e t  a lo rs  que

la  lo i  du  2J  mars  1956 ne  prévo i t  pas  que Ie  gérant  devra  assumer  les  res-

p o n s a b i l i t é s  p e r s o n n e l l e s  d u  b a i l l e u r  e t  l a  c h a r g e  d e  s e s  d e t t e s r r ( 3 5 ) .

I l  es t  admis  de  même que les  cont ra ts  d rassurance ne  sont  pas  t rans férés

( 3 3 )  E n  c c  s e n s ,  A .  H o n o r a t ,  D .  l 9 8 l  4 8 8 .
( l { )  t in  ce  sens ,  F .  Der r ida ,  Encyc lopéd ie  Da l loz ,  Locat ion-Gérance,  no279 t

R . D .  r t l a  l o c a t i o n - g é r a n c c  d e s  f o n d s  d e  c o m m e r c e ? r ,  J  . C . P .  é d .  C . I .  1 9 5 9
6.58r6 ,  no99.

(35)  Cass .  com.  22  nov .  1967 ,  D .  1968 ,  Somm.  46 .
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d e  p l e i n  d r o i t  a u  l o c a t a i r e  g é r a n t  c a r  - l . r a r t i c - l e  1 2 1 - 1 0  d u  C o d c  d e s  Â s s u -

r a n c e s  n e  r e n d  c e t t e  t r a n s m i s s i o n  a u t o m a t i q u e  q u r e n  c a s  d r a l i é n a t . i o n  d e

l r o b j c t  a s s u r é  ( 3 6 ) .

Toute fo is r  u t r  con t ra t  de  loca t ion-gérance peut  va [ab ] -ement  inc lu re

une c lause obJ . igeant  le  loca ta i re  à  poursu iv re  cer ta ins  cont ra t .s  en  cours .

Par  a i l leurs ,  e t  ce la  es t  le  coro l la i re  de  Ia  remarque précédente ,  Ie  loca-

ta i re -gérant  peut  bénéf ic ie r  de  cer ta ines  convent ions  lo rsque fe  cc rc$nt rac-

tan t  y  consent  (37) .  La  ju r isprudence a  même é té  jusqu 'à  accue i l l i r  l tac -

t ion  d i rec te  fo rmée par  un  loca ta i re -gérant  con t re  le  p ropr ié ta i re  d rune

marque,  en  répara t ion  du  pré jud ice  causé par  la  v io l -a t ion  de  la  c l -ause dr

exc lus iv i té  consent ie  au  loueur ,  en  re tenant  r rque le  cont ra t  de  loca t ion-

gérance drun  fonds  de  commerce por ta i t  sur  tous  les  é léments  de  ce lu i -c i ,

parmi  lesque ls  se  t rouva i t  I rexc lus iv i té  de  vente  de  cer ta ins  a r t i c les  de

spor t  concédée au  propr ié ta i re  du  fonds  par  1e  propr ié ta i re  de  Ia  marquer r ,

t re t  que ce  dern ie r  n rava i t  jamais  p ro tes té  cont re  ce t te  s i tua t ion ,  à  la -

que1 le  i l  ava i t  donné au  moins  tac i tement  son accordr r  (38) .  Enf in ,  en  ver t .u

de l f  a r t i c le  L .122- t2 ,  - l -es  cont ra ts  de  t rava i l  en  cours  lo rs  de  la  mise

en gérance doivent être respectés par Ie locataire-gérant.

En droi t  commun, la solut ion est donc simple ;  i1 faut:  pour connaître

Ie sort  des contrats en cours au moment de Ia mise en gérance, appl iquer

les  mêmes règ les  quren mat iè re  de  vente  de  fonds  de  commerce (39) .  Ma is

i l  res te  à  savo i r  s i  ce  sys tème es t  t ransposab le  à  I 'hypothèse drune procé-

dure col lect ive ou si  au contraire i l  doi t  recevoir  quelques aménagements,

tenant  d rune par t  à  la  p résence de  l ra r t i c le  38  e t  d rau t re  par t  à  la  néces-

s i té  d técar te r  cer ta ines  conséquences  par  t rop  r igoureuses  de  l ra r t i c le

L .  1 2 2 - 1 2 .

36)  l ;n  ce sens,
37)  ! :n  ce sens,
38 )  Cass .  con r .
39 )  En  ce  sens ,

F .  Der r i da ,  p réc .
F .  De r r i da ,  p réc . ,

4  j u i l l e t  r 973 ,  D .
R .D .  p réc .

;  I t .  D.  préc .
no28 l  r  R .D .

1973  r .R .  20 r
,  p réc . ,  no l00 .
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A) _Lg__1_o_c_{111e__eÉfef'!__Lif"_lfqfg:L:fr_j_"__llgp!i91_ftll1rllé_"__l1l
l r a r t i c l e  38  ?

Ce probl.ème, bien que f  réquent (40) ,  ne paraît  pas avoir  dc'rnné I ieu

à  une ju r isprudence abondante .  I1  a  fa l lu  en  e f fe t  a t tendre  c le ru  a r r 'ê ts

du 3  févr ie r  1981 (41)  pour  que la  Chambre  commerc ia le  s r in te r roge sur  le

po in t  de  savo i r  s i  Ie  loca ta i re -gérant  pouva i t ,  so i t  lu i -mêmt : ,  so i t  par

l r in te r rnéd ia i re  du  synd ic ,  ex iger  l rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours  Lors

du prononcé du jugement de l iqui-dat ion des biens ou de règlement judiciai-

r€ ,  ou  s i  au  cont ra i re  le  cocont rac tan t  pouva i t  re fuser  ce t te  exécut ion

au mot i f  qu ' i l  n rava i t  t ra i té  quravec  le  fa i l l i  e t  que par  conséquent ,  non

seu lement  i l  n ty  ava i t  que le  synd ic ,  à  l texc lus ion  du  loca ta i re -gérant ,

qu i  pu isse  exercer  I 'op t ion  de  I ra r t i c le  38 ,  ma is  de  p lus  les  e f fe ts  de

cette opt ion devaient se l - imiter au patr imoine du débiteur.  Apparemment

la  ques t ion  es t  à  décomposer  ;  i I  fau t  tou t  d fabord  savo i r  s i  Ie  foca ta i re

d ispose à  t i t re  personne l  de  la  facu l té  ins taurée par  l ra r t i c le  J8 ,  qu  s i

au  cont ra i re  ce l le -c i  n rappar t ien t  qurau  syn t l i c ;  pu is ,  à  supposer  que ce

so i t  ce t te  dern iè re  so lu t ion  qu i  l rempor te ,  i l  conv ien t  a lo rs  de  se  deman-

der  s i  le  représentan t  de  la  masse peut  exercer  ce t te  op t ion  au  bénéf ice

d t u n  t i e r s .

C 'es t ,  semble- t - i l ,  1e  cheminement  su iv i  par  la  Cour  de  cassat ion  dans

ses  deux  ar rê ts  du  3  févr ie r  198t .  En l roccur rence,  une soc ié té  ava i t  é té

mise  en  règ lement  jud ic ia i re  après  avo i r  conc lu  d ivers  cont ra ts  d rachat

de  céréa les  avec  c leux  de  ses  fourn isseurs ,  les  f i rmes I ' tackprang e t  Cont i -

nenta le  France.  Ce. l Ies -c i ,  lo rsqute l les  appr i ren t  l rouver tu re  de  la  p rocé-

dure, réagirent di f féremment.  La prernière mit  immédiatement le syndic en

d e m e u r e  d r e x e r c e r  l t o p t i o n  d e  l r a r t i c l e  3 8  e t ,  n r o b t e n a n t  p a s  d e  r é p o n s e ,

e l le  p ré tend i t  user  de  la  facu l té  de  rés i l ia t ion  prévue au  cont ra t ,  sans

avo i r  à  ten i r  compte  de  Ia  demande drexécut ion  adressée par  le  l -oca ta i re -

gérant  qu i  ava i t  é té  agréé en t re  temps.  Quand à  Ia  seconde,  e I Ie  res ta  pas-

s ive  jusqurau jour  o r '1 ,  Ie  loca ta i re -gérant  I rayant  mise ,  avec  l raccord  du

synd ic ,  en  demeure  d texécuter  son cont ra t ,  e l le  leur  opposa un  re fus .

En ce sens,  F.  Derr ida note sous
Cass .  com.  J  f év r i e r  1981 ,  G .P .
no te  F .  Demida ,  Bu lJ . .  IV ,  no60 ,

Cass . com.  3  f év r i e r  1981 ,  D . l 98 l  378 .
1981 . r . 408  no te  J  .  V i a t t e  ,  D . l 98 l  377 ,
p . {8  c r  no62 ,  p .49 .

(40 )
(41)
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Conformérnent  aux  d ispos i t ions  cont rac tue l les ,  le  synd ic  sa is i t  a lo rs

. la  Chambre  arb i t ra le  (42)  a f in  d rob ten i r  la  rés i l ia t ion  des  marchés  aux

t o r t s  d e s  f o u r n i s s e u r s  I  m a i s ,  d a n s  u n  c a s  c o m m e  d a n s  l r a u t r e ,  s a  d e m a n d e

fu t  re je tée .  En appe l r  par  cont re ,  la  Cour  de  Par is  annu- la  ces  sentences

a r b i t r a l e s  p a r  d e u x  a r r ê t s  d u  2  d é c e m b r e  1 9 7 7  e t  d u  9  f é v r i e r ' 1 9 7 9 .  D a n s

le  p remier ,  e l . Ie  re t in t  "que Ia  vo lon té  de  poursu iv re  I texécut ion  des  con-

t ra ts  en  cours  ava i t  é té  va lab lement  por tée  à  la  conna issance de  Ia  f i rme

Mackprang par la Sesa qui,  venânt de recevoir  en locat ion-gérance Ie fonds

de commerce,  en tenda i t  poursu iv re ,  pour  son propre  compte ,  l texécut ion  des

cont ra ts  l i t ig ieuxr r  ;  dans  le  second e l le  sc ru t in t  ' rque la  déc is ion  de  pour -

su iv re  I rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours  pouva i t  résu l te r  d rune man i fes ta -

t ion  de  vo lon té  émanant  d rune soc ié té  d 'exp lo i ta t ion  ayant  reçu  rn iss ion

expresse du  synd ic  de  cont inuer  Ies  cont ra ts  qure l le  jugea i t  bénéf ic ia i -

resr r .  En  drau t res  te rmes,  la  Cour  d tappe l  de  Par is  a f f i rma i t  "1a  poss ib i l i -

té  pour  le  synd ic  de  se  subs t i tuer  Ie  loca ta i re -gérant  dans  I rexécut ion

des  cont ra ts  en  cours ,  sans  que l r r i -même a i t  à  exercer  l rop t ion  que lu i

a t t r ibue  l ra r t i c le  38 ,  de  sor te  que I 'exécut ion  de  ces  cont ra ts  ne  produ i -

sai t  plus effet  dans le patr imoine du débiteur,  mais uniquement dans celui

du  loca ta i re -gérant "  (43) .

'  Bien entendu, la Chambre commerciale ne pouvait  que censurer une tel le

ana lyse .  Le  t rans fer t  au  bénéf ice  du  loca ta i re -gérant  de  l rop t ion  ins taurée

p a r  l r a r t i c l e  J 8  s u p p o s e  u n e  d i s p o s i t i o n  e x p r e s s e ,  c a r  c r e s t  a l l e r  d i r e c t e -

ment  à  l rencont re  du  dro i t  comnlun  de  la  loca t ion-gérance qu i  écar te ,  à  dé-

fau t  de  c lauses  cont ra i res ,  l rexécut ion  par  le  ioca ta i re  des  cont ra ts  con-

c l u s  p a r  l e  l o u e u r  ( 4 4 ) . 0 r  i l  n r e x i s t e  r i e n  d e  t e l  d a n s  l a  l o i  d e  t g 6 7  ;

p a r  c o n s é q u e n t ,  e t  c t e s t  d ' a i l . - l - e u r s  c e  q u e  r e l è v e  t r è s  j u s t e m e n t  I r u n  d e

c e s  a r r ê t s ,  i l  f a u t  a p p l i q u e r  I r a r t i c l e  1 1 6 5  d u  C o d e  c i v i l  q u i  n r a u t o r i s e

les  t ie rs  à  se  préva lo i r  d run  cont ra t  quren  cas  de  s t ipu la t ion  pour  au t ru i .

0 r ,  r rque l les  que so ien t  ,Les  I  iber tés  que la  ju r i sprudence a  pr ises  en  la

nat iè re ,  on  ne  pouva i t  découvr i r  dans  les  marchés  de  fourn i tu res  une s t ipu-

(42)  Sur  les problèmes de compétence susc i tés par  I texécut ion des contrats
en  cou rs ,  c f .  i n f r a  p .  304 ,  no23 l .

( 43 )  F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .378 ,  no4 .
(44 )  En  ce  sens ,  F .  Demida ,  Encyc . l opéd ie  Da l . l oz ,  p réc . ,  no279 .
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l a t ion  au  pro f i t  d run  loca ta i re -gérant  éventuc l .  du  fondsr r  (4 .5 )  ;  r ien  nr in -

te rd isa i t  donc  aux  fourn isseurs  de  cons idérer  qur i l s  n rava ien t  aucun l ien

de dro i t  avec  le  loca ta i re -gérant .

M.  Der r ida  sout ien t  cependant  qur i l  eû t  é té  poss ib le  à  la  Cour  de  cas-

s a t i o n  d e r r s a u v e r t t c e s  r f e u x  a r r ê t s  e n  j L r u a n t  s u r  I ' a m b i g u i t é  d e  l e u r  l n o t i -

va t ion  .  Se lon  ce t  au teur ,  en  e f  f  e t ,  I rana lyse  déve lc ' ,ppée par  la  Cour  d 'ap-

pe l  de  Par is  I 'pouva i t  s ign i f ie r  que le  synd ic  s tappropr ia i t  Ies  cont ra ts

dont  le  loca ta i re -gérant  dernanda i t  la  cont inuat ion  ;  ce lu i -c i  n ré ta i t  donc

au regard des fournisseurs que son porte-paro1e, peut-être son mandataire,

de  sor te  que lu i -même,  synd ic ,  p rena i t  en  charge les  cont ra ts  dont  i l  s ra -

g i t  ;  dans  ces  cond i t ions ,  e t  pour  su iv re  la  te rmino log ie  hab i tue l le ,  ma is

cr i t iquab le ,  fes  cont ra ts  é ta ien t  con t inués  pour  Ie  compte  e t  dans  I t in té -

rê t  de  la  masse ;  1es  fourn isseurs  devena ien t  donc  c réanc ie rs  de  ce l le -c i  t

le  synd ic  pouva i t  a lo rs ,  e t  sans  qu ' i l  eû t  beso in  de  leur  agrément ,  céder

Ie  bénéf ice  de  ces  cont ra ts  au  foca ta i re -gérant  ;  a ins i  on  se  t rouva i t  en

présence drune cess ion  par  le  synd ic  de  cont ra ts  dont  i l  ava i t  demandé la

cont inuat ionr r  (46) .  D ta i l leurs ,  a jou te  M.  Der r ida  pour  jus t i f ie r  ce t te  in -

te rpré ta t ion ,  c fes t  de  tou te  façon à  ce  résu l ta t  qurabout i ra  la  so lu t ion

préconisée par la Chambre commerciale, car les ]ocataires-gérantsrse voyant

pr ivés  de  tou t  d ro i t  de  repr iser ' rdemanderont  au  synd ic  d 'exercer  lu i -même

l t o p t i o n  q u e  l u i  o u v r e  I ' a r t i c l e  3 8 "  ( 4 7 ) .

Cette analyse nous paraît  tout à fai t  contestab,Le. ElIe suppose tout

d 'abord  gu€r  lo rsque la  Cour  de  cassat ion  prend le  so in  de  préc iser  dans

chacun de  ses  deux  ar rê ts  que s i ,  en  ver tu  de  I 'a r t i c le  J8 ,  I ' l e  synd ic  d is -

pose personnel lement de la faculté drexiger la cont inuat ion des contrats

en cours lors de la survenance du règlement judiciaire,  i l  ne peut toute-

fo is  exercer  ce t te  p rérogat ive  au  bénéf ice  drun  t ie rs r r ,  cec i  ne  lu i  in te r -

di t  pas de prendre en charge les contrats de fourni ture dont Ie locataire-

gérant  demande Ia  cont inuat ion ,  ma is  s ign i f ie  seu lement  que,  s i  I ra r t i c le

38 cont ra in t  ces  fourn isseurs  ' rà  exécuter  les  marchés  dont  le  synd ic  ex ige

(  45 )  F.  Demida ,  préc .  ,
( 46 )  F .  Der r i da ,  p réc . ,
( 47 )  F .  De r r i da ,  p réc . ,

P .379 ,  ho4 .
p . J /8 ,  no2 .
P .379 ,  no7 .
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l a  con t inuat ion ,  en  leur  o f f ran t  du  même coup Ia  garant ie  a t tachée à  la

qua l i té  de  c réanc ie rs  de  la  masse,  i l  ne  leur  imposc  nu l lement  de  se  con-

ten ter  de  la  so lvab i l i té  d run  loca ta i re -gérant  qur i l s  r re  conna issent  pas t l

(48) .  0 r  cec i  es t  pour  te  mo ins  d iscu tab le  ;  en  e f fe t ,  le  second de  ces

arrêts aff i rme très clairement clue la Cour d'appel qui  I 'avait  constaté que

la  cont inuat ion  de  l rexécut ion  des  cont ra ts  ava i t  é té  demandée non au  béné-

f i ce  de  Ia  soc ié té  Cérex ,  ma is  à  ce lu i  de  la  soc ié té  d 'exp l .o i ta t ionr r r  âu-

ra i t  dû  repousser  ce t te  p ré ten t ion  car  I ' Ie  synd ic  ne  peut  ex iger  la  cont i -

nuat ion  des  cont ra ts  en  cours  au  pro f i t  d run  t ie rs t r .  I l  n ty  a  dcrhc  €n  l roc-

cur rence aucune équ ivoque € t ,  quo i  qu ten  d ise  M.  Der r ida ,  le  synd ic  es t

bien perçu par Ia Chambre commerciale, s inon comme Irauteur de la demande,

du moins comme son inst igateur.  Dans ces condit ions, lorsque la Haute Cour

censure  la  déc is ion  de  Ia  Cour  d tappe l  de  Par is ,  ce  nres t  pas  un iquement

parce  qure l le  re fuse  au  l -oca ta i re -gérant  la  facu l té  d ruser  de  l top t ion  ac-

cordée au seul syndic,  mais aussi  et  surtout parce qurelJ.e entend condarnner

le pr incipe même drune intervent ion du syndic avec les garant ies qui en

résuf ten t  pour  le  cocont rac tan t .  P lus  exac tement ,  e I le  ne  conço i t  l rex is -

tence d 'un  rég ime pr iv i lég ié  que s i  l rexécut ion  du  cont ra t  se  fa i t  au  béné-

f ice du patr imoine du débiteur.  Par conséquent,  pour la Chambre commercia-

l e ,  I r a l t e r n a t i v e  e s t  n e t t e m e n t  e x p r i m é e :  o u  b i e n  I r e x p l o i t a t i o n  e s t  1 l

oeuvre du syndic,  et  dans ce cas i I  pourra opter pour la repr ise de cer-

ta ins  cont ra ts  avec  le  rég ime pré féren t ie l  qu i  s ty  a t tache ;  ou  b ien  ce t te

exploi tat ion intervient dans le cadre dtune locat ion-gérance, et alors Ia

poursuite des relat ions contractuel les ne pourra résulter que drun accord

l iant le locataire-gérant et le cocontractant.  Dans cette dernière hypothè-

Ser  l r in te rvent ion  du  synd ic  es t  donc  s inon proh ibée,  du  moins  to ta lement

inu t i le  car  aucun pouvo i r  exorb i tan t  n ry  es t  assoc ié  :  e l le  ne  confère  au

loca ta i re -gérant  aucune facu l té  par t i cu l iè re ,  e t  e l le  n ren t ra îne  au  bénéf i -

ce du cocontractant aucun régime de faveur.

De surc ro î t ,  e t  ce . [a  cor robore  la  remarque précédente ,  admet t re  que

synd ic  pu isse ,  duran t  Ia  loca t ion-gérance,  ex iger  au  bénéf ice  du  loueur

poursuite des contrats en cours, tout en engageant Ie patr imoine du dé-

l e

l a

(48 )  nn  ce  sens ,  F .  Der r i da ,  p réc . ,  p .379 ,  no6 .
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b i t e u r ,  r e v i e n t  à  b a t t r e  e n  b r è c h e  I ' a r t i c l e  2 7  d e  l a  l o i  d u  1 3  j u i l l e t

1967.  Cet  a r t i c le ,  qu i  complè te  l ra r t i c le  9  de  la  lo i  du  20  mars  195( t ,  é -

car te ,  en  cas  de  loca t ion-gérance acqu ise  dans  le  cadre  drune l i .qu ida t ion

des  b iens  ou  drun  règ lement  jud ic ia i re ,  I rob l iga t ion  so l ida i re  du  loueur

au passif  né durant les six premiers mois suivant l -a publ icat ion du con-

t ra t .  Or  permet t re  au  synd ic  d t in te rven i r  en  mat iè re  cont rac tue l l -e  duran t

1e  cours  de  Ia  loca t ion-gérance,  condu i ra i t  à  méconnaî t re  rad ica lement  1 l

intent ion du législateur,  puisque la garant ie du fai l - l i  serai t  exigée le

p lus  souvent  pour  une durée dépassant  s ix  mo is  (49) .

Enf in ,  tou jours  dans  le  sens  du  re je t  de  to t r t  d ro i t  d rop t ion  du  synd ic

au bénéf ice  drun  t ie rs ,  fû t - i l  assor t i  de  garant ies  pour  Ie  cocont rac tan t ,

tou t  le  ra isonnement  de  M.  Der r ida  suppose,  pour  ê t re  d rune que lconque u t i -

l - i té ,  que Ie  cocont rac tan t  so i t  dans  I r imposs ib i t i té  de  met t re  un  te rme

aux re la t ions  cont rac tue l les ,  lo rsqur i l  ne  veut  pas  avo i r  a f fa i re  au  loca-

taire-gérant.  0r ceci  est pour Ie moins sujet à caut ion. 11 est exact ql le

mis  à  par t  I ' a r t i c le  le r  a l inéa  3  de  la  lo i  du  1 /  mars  1909,  qu i  déc ide

que pour l rexercice du pr iv i lège du vendeur,  i l  y a l ieu de diviser le pr ix

du fonds en trois part ies correspondant aux éléments incorporels,  au maté-

r iel  et  aux marchandises, i l  ntest nul lement précisé quels sont les éIé-

ments compris dans Ie fonds ( 5O) 0e sorte que les part ies semblent pouvoir

f i xer  l ib rement  sa  compos i t ion  (51) .  Toute fo is  i I  es t  de  pr inc ipe  en  dro i t

f rançais que les droi ts personnels appartenant au propriétaire du fonds ne

sont  pas  inc lus  dans  fes  é léments  incorporés  du  fonds  (52) ,  de  sor te  que

tt le fonds de commerce ne comporte pas parmi 1es é1éments qui Ie composent

les  cont ra ts  en  cours t '  (53) .  Au surp lus ,  a  supposer  que la  t ransmiss ion  se

réa l i se ,  i l  faudra i t  a lo rs  le  consentement  du  cédé,  ce  qu i  rev iendra i t

purement et s implement à nier le pr incipe même du recours à Irart ic le 38.

La solut ion adoptée par Ia Chambre commerciale est donc tout à fai t

c o h é r e n t e .  I I  e s t  v r a i  q u e r r l r o n  p e u t  s e  d e n a n d e r  s i  I a  C o u r  d e  c a s s a t i o n

ne sren est pas tenue à une concept ion trop str ictement individual iste des

(49 )  En
(  50)  En
(51 )  Dn
(52 )  En
(s3)  J .

ce  sens ,
ce  sens ,
ce  sens ,
ce  sens ,
V ia t te ,

J .  V ia t t e ,
Riper t  e t
I l ipert et
Riper t  e t

p réc .

p r é c .
RobIo t ,
Rob lo t ,
Rob lo t ,

,  Do  536 .
,  no 536.
,  no 545.

T . I
T . I
T . I
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rapports jur idiques nés de la locat ion-gér 'ance du fonds de commerce I  c lans

I a  m e s u r e  o ù  c e l l e - c i  n e  s e r a i t  q u r u n  p r o c é d é  d ' e x p l o i t a t i . o n  d e  I ' e n t r e p r i -

se  commerc ia le ,  on  pour ra i t  concevo i r  que les  cont ra ts  de  fourn i t r l res  on t

é té  conc lus  p lus  par  l ren t repr ise  e l le -même que par  [e  p ropr ié ta i re  du

f o n d s  d e  c o m m e r c e r r ( 5 4 ) ,  c e  q u i ,  a j o u t e  M .  D e r r i d a r r r c o r r e s p o n d r a i t  c e r t a i -

nement  au  souc i  qura  eu  le  lég is l -a teur  de  1967 de  sauvegarder  l ren t repr ise

v iab- l -e r r  (55) .  Cet te  tendance,  gu i  se  re t rouve de  p lus  en  p l .us  souvent  (56) ,

e t  qu i  semble  reposer  sur  de  bonnes in ten t ions ,  do i t  ê t re  v igoureusement

condamnée.  E l le  anrènera i t ,  s i  e l l .e  t rouva i t  un  écho chez  le  lég is la teur ,  à

ru iner  tou te  ten ta t i ve  de  sauvetage de  l ten t repr ise ,  car  e l - l -e  cont ra in -

dra i t  1e  loca ta i re -gérant  à  poursu iv re  tous  les  cont ra ts  en  cours ,  qur i l s

so ien t  avantageux ou  non.  Ce r i sque nra  d 'a i l leurs  pas  échappé à  Ia  ju r is -

p rudence gu i ,  après  avo i r  accordé à  l ra r t i c le  L .722-12 la  por tée  1a  p l l s

1arge,  semble  ac tue l lement  vou lo i r ,  pour  des  ra isons  de  po l i t ique  économi -

guer  en  r im i te r  r tapp l i ca t ion ,  no tamment  en  cas  de  loca t ion-gérance.

B) Le sort  des contrats de travai l

A  l - t inverse  de  la  ges t ion  d i rec te  (57) ,  Ia  loca t ion-gérance du  fonds

de conmerce réaI ise incontestablement I 'une modif icat ion de la si tuat ion

ju r id ique de  l remployeur t t .  Dès  lo rs ,  i l  fau t  u t i l i se r  i c i  l ra r t i c le  L .  I22 . -

12  a l inéa 2  du  Code du  t rava i l  e t  déc ider ,  comme Ie  reconnaî t  d ra i l leurs

une ju r isprudence unan ime,  que les  cont ra ts  de  t rava i l  en  cours  au  jour  de

l-a conclusion de la convent ion se poursuivent de plein droi t  avec Ie

loca ta i re -gérant  qu i  recue i l le  en  l roccur rence r r la  qua l i té  d remployeur  à

l r é g a r d  d e  I ' e n s e n b - l e  d u  p e r s o n n e l  a f f e c t é  à  c e t t e  e x p l o i t a t i o n r r ( 5 8 ) .  C e r -

(s4)
( ss)
s6)

F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .379 .
F .  De r r i da ,  p réc .  ,  p . 379 .
Voyez  pa r  ex . r  A .  Pe rno t ,
t rep r i se r r ,  Rev .  F ranç .  de
C f .  sup ra  p . t 05 ,  no85 .

' rP rocédures  co l . lec t i ves  e t  repr i -se  de  l ren-
C o m p t a . ,  j u i l l c t - a o û t  t 9 8 t ,  p . 3 5 7 .

s7)
s8)I .  V a c a r i e ,  L r e r n p l o y e u r ,  é d .  S i r e y ,  1 9 7 9 ,  p . 1 0 4 ,  n o t d l  I  e n  c €  s e n s

F.  Der r ida  ,  "La  sécur i té  de  I templo i  e t  le  d ro i t  des  pror :é ,Jures  co l -
l e c t i v e s r r  ,  D r .  S o c  .  1 9 7 8 ,  n o  s p é c i a  l -  p . l 2  e t  r é f  é r c n c e s  c i t é e s  I  N .
C a t a l a ,  L r e n t r e p r i s e ,  é d .  D a l l o z ,  p . 8 2 ,  n o 8 5 .
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tes ,  i I  va  de  so i  que ce  dern ie r  conserve  le  d ro i t  de  met t re  f in  aux  con-

t ra ts  de  t rava i l  a ins i  t ransnr is  ;  ma is  a l ,o rs  la  ju r i sprudence admet  que,

par  le  jeu  de  l ta r t i c le  L .  122-12 a l inéa 2 ,  i l  do i t  suppor te r  L1  charge

des indemni tés  de  rup ture ,  e t  que ce l les -c i  peuvent  ê t re  ca lcu lées  en  te -

nant  compte  de  l ranc ienneté  acqu ise  par  le  sa la r ié  avant  la  cess ion  (59) .

En a f f i rmant  a ins i  r r l rau tomat isme de la  subs t i tu t ion  du  nouve l  exp lo i -

t a n t  à  l r a n c i e n t t ( 6 0 ) ,  l a  C h a m b r e  s o c i a l e  s f e s t  b o r n é e  à  é t e n d r e  à  l a  l r . r c â -

t ion-gérance des  so lu t ions  du  dro i t  commun ;  r re l le  n ra  pas  posé de  règ les

p a r t i c u l i è r e s  ;  e l l e  s r e s t  c o n t e n t é e ,  a f i n  d . r a s s u r e r  l a  s t a b i l i t é  d e  l t e m -

p lo i ,  d tapp l iquer  les  so lu t ions  re la t i ves  au  changement  de  d i r igeants  de

l ren t repr ise ,  qu i  remontent  à  la  to i  de  1928"  (61) ,  e t  qu i  son t  ind iscu ta-

bles. Mais du mêne coup, une charge f inancière importante pèse sur le nou-

ve l  exp lo i tan t ,  e t  i l  es t  cômpréhens ib le  que ce  dern ie r  n ra i t  de  cesse de

sren débar rasser ,  so i t  en  in t rodu isant  dans  Ie  cont ra t  de  loca t ion-gérance

une clause par laquel le 1e syndic stengage à supporter la charge des l icen-

c iements  des  sa la r iés  non conservés  par  le  cess ionna i re ,  so i t  en  ex igeant

du syndic un l icenciement préalable.

Le premier de ces moyens ne peut être retenu car le caractère impéra-

t i f  de  l ra r t i c le  L .  122-12 a l - inéa  2  s toppose à  tou te  a t te in te  aux  dro i ts

des salar iés (62) qui doivent pouvoir  se feirc indemniser par 1e nouvel

empfoyeur r  par conséquent les contrats de travai l ,  pour peu qu' i ls soient

en  cours ,  do ivent  ê t re  respec tés  par  le  loca ta i re -gérant ,  I tque l les  qureus-

sent  pu  ê t re  les  convent ions  in te rvenuesr '  (63)  en t re  le  cédant  e t  l -e  ces-

sionnaire. Le second: pâr contre, méri te une anaryse approfondie. En ne

v isant  que r r les  cont ra ts  en  cours  au  jour  de  , la  mod i f i ca t ion i l ,  l ra r t i c le

L .  t22-12  a l inéa 2  nr in te rd i t  pas  expressément  au  synd ic  d ropérer .  des  L i -

cenc iements  an tér ieurs  au  t rans fer t  de  l ten t repr ise ,  e t  i l  fau t  a fo rs  se

demander  s i  ce  procédé e .s t  l i c i te .

( se)

(  60)
(61)
(62)

En ce  sens ,  J .  Mou ly r r l es  l i cenc iemen ts  an té r i eu rs  au  t rans fe r t  de
I f  en t rep r i se t r ,  D r .  soc .  décembre  lÇ82 ,  p .736 ;  F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .72
e t  ré fé rences  c i t ées  9  N .  Ca ta la ,  p réc .  ,  p .82 ,  no85 .
J .  Sava t i e r ,  D r .  soc . ,  1974 ,  p .476 .
J .  La roque ,  D r .  soc . r  av r i l  1978 ,  p .65 .
En  ce  sens ,  F .  De r r i da ,  D r .  soc . ,  1978 ,  p réc . ,  p .73 ;  J .  Nay ra l  de
Puybusque,  r rLes d ivers modes de rupture des contrats  de t ravai l . r ,  D.
t980 322.

(  63)  voyez par  €x.  . ,  Cass .  soc .
I ouse ,  J0  sep t .  1976 ,  D .
r .R.  488.

6  f év r .  1967 ,  Bu l l .  IV ,  no l20 ,  p . t 0 l ,  Tou -
1978  I .R .  95  e  Pa r i s  25  f év r .  1982 ,  D .1982
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La Cour  de  cassat ion  s res t  p rononcée t rès  tô t  sur  ce t te  ques t ion  e t

e l le  a  tou t  d tabord  admis  - la  va l id i té  de  pr inc ipe  de  te ls  l - i ce .nc iemcnts  .

B l . le  jus t i f ia i t  son  po in t  de  vue en  déc la ran t  que l . ra r t i c le  1 , .722-12 a l inéa

2  n e  f a i s a i t  p a s  o b s t a c l e  à  I ' a r t i c l e  L . 1 2 2 - 4  e t  q u r i l  n e  s r o p p o s a i t ,  t l o l c

pas  à  ce  que l remployeur  qu i  céda i t  son  en t repr ise  opérâ t  une réorgan isa-

t ion  accompagnée de  l i cenc iements .  E I le  réserva i t  tou te fo is  l rhyp6thèse de

la  f raude pour  les  cas  où  le  l i cenc ienent  é ta i t  fondé sur  I .a  seu le  cess ion

ultér ieure, et  avait  pour but exclusi f  rrde pr iver les travai l  leurs du

c l ro i t  au  main t ien  dans  I templo i  que leur  accorde }a  lo i "  (64) .

Pu is ,  dans  les  a r rê ts  du  4  e t  3 l  janv ie r  1974 Ia  Cour  de  cassat ion  a

modi f ié  sa  pos i t ion  e t  cer ta ins  au teurs  en  on t  déc lu i t  a lo rs  un  peu hâ t i -

vement  que désormais ,  " l t i l l i c i té  des  congéd iements  p rononcés  peu avant

une cess ion  é ta i t  a ins i  posée en  pr inc ipe ,  indépendamment  de  tou t  abus  ou

d e  t o u t e  f r a u d e r r ( 6 5 ) .  E n  r é a l i t é  c e t t e  i n t e r p r é t a t i o n  d o i t  ê t r e  n u a n c é e .

11  es t  v ra i  que ce t te  nouve l le  ju r i sprudence,  t 'q .u i  se  prononce pour  l tap-

p l i cab i l i té  d i rec te  de  fa  lo i  sans  recour i r  au  dé tour  de  I rexcept ion  de

f raude e t  en  déc la ran t  les  d ispos i t ions  de  l ta r t i c le  L .122-12 v io lées"  (66)

ne  s tappu ie  p lus  nécessa i rement  sur  l t in ten t ion  f raudu leuse ;  na is  de  1à  à

y  vo i r  une mod i f i ca t ion  du  fond du  dro i t ,  i l  y  a  un  fossé  que l rana lyse  de

ces deux arrêts interdi t  de franchir .

Dans r respèce du  {  janv ie r  1974 rcT) ,  ra  cour  d 'appe l  ava i t  admis  que

Ie locataire-gér 'ant puisse cot iser à un taux moindre que celui  appl iqué au

ba i l le t r r ,  sous  pré tex te  qu ' i I  ava i t  conc lu  avec  les  sa far iés  congéd iés  par

son prédécesseur  de  nouveaux cont ra ts  de  t rava i l .  Cet te  déc is ion  es t

e f f  ec t i vement  cassée,  ma is  pour  n ra .vo i r  pas  recherché s i  r rcompte  tenu de

f  in ten t ion  man i fes tée  sans  dé la i  de  poursu iv re  l rexp lo i ta t ion ,  1a  soc ié té

nouve l le  pouva i t  se  préva lo i r  de  mesures  pr ises  en  v io la t ion  dé l ibérée  des

( 6+ ) t l .  Carala , préc . ,  no 86, p . 83 ;
1935 . I . I I I ,  no te  P i c  e  Cass .  soc
Cass .  soc .  29  nov .  1961 ,  D . t g6T

(65 )  N .  Ca ta l a ,  p réc . ,  no86 ,  p .84 .
(66 )  l .  Mou l y r  p réc . ,  p .  738 .
(67 )  Cass .  soc .  4  j anv ie r  1974 ,  Bu l

no te  J .  Sava t i e r ,  R .T .D .Co .  1973
I I .17878,  note Ch.  Lazerges.

voyez  pa r  ex . ,  Cass .  2  aoû t  1933 ,  D .P .
.  9  j u in  1971 ,  Bu l l .  V ,  p .358 ,  no427  t
295 ,  J .C .P .  1962 . r r . 12493 .

1 .  V ,  no2 l ,  p .20 ,  D r .  soc .  1974  473 ,
POl ,  noJ0 :  obs  .  R .  Hou in ,  J  .C  .P  .1974 .
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d i s p o s i t i o n s  l é g a l e s  d e s t i n é e s  à  a s s u r e r  e n  p a r e i l  c a s  l a  s t a b i l i t é  d e  I t

e m p l o i  e t  I e  m a i n t i e n  a u x  m ê m e s  c o n d i t i o n s  d e s  c o n t r a t s  d e  t r a v a i l . r r ( 6 8 ) .

I l  n ry  a  donc  pas  en  . l . roccur rence une in te rd ic t ion  pure  e t  s in rp le  des  I i -

cenc iements  car ,  comme le  no te  t rès  jus tement  M.  Mou ly ,  la  Cour  suprême

l ie  r r la  condamnat ion  des  l i cenc iements  avant  cess ion  à  la  conna. lssance par

I r e m p l o y e u r  d e  I a  p o u r s u i t e  d e  I t e x p l o i t a t i o n r r ( 6 9 ) .  A u  d e m e u r a n t ,  i l  e s t

b ien  év ident  que s i  la  Cour  de  cassat ion  inv i te ,  dans  un  au t re  passage de

cet  amêt ,  les  juges  du  fond à  rechercher r rà  que l le  da te  (e t )  dans  que l les

condit ionsrt  l temployeur or iginaire avait  procédé au l icenciement individuel

ou  co l lec t i f  des  membres  de  son personne l ,  c res t  b ien  qure l l -e  n rava i t  pas

It intent ion de ret i rer totalement aux empl_oyeurs leur droi t  de rési l iat ion

uni latérafe (  70) .

Quant  à  l ra r rê t  du  31  janv ie r  tg74 Ot1 ,  i l  es t  encore  beaucoup prus

net ;  la cour y condamne l-e l icenciement de salar iés de la Shoham, avant

la  cess ion  d lune par t ie  des  ac t iv i tés  de  ce t te  dern iè re  à  la  soc ié té  Mar -

se i l le  Cons ignat ion ,  car ,  p réc ise- t -e l le ,  "par  l te f fe t  de  ce  t rans fer t  p ré-

vu antér ieurement au l icenciement du personnel de la Shoham et en vue du-

que l  ce lu i -c i  a  é té  réa l i sé ,  c té ta i t  l -a  rnême ent repr ise  qu i  con t inua i t  sous

une d i rec t ion  nouve l le ,  ce  dont  i l  résu l ta i t  que. . .  Ie  l i cenc iement ,  s r i l

étai t  considéré comme mettant f in déf ini t ivement au contrat de travai l  et

pas seulement comme le terme de ses relat ions avec la Shohom étai t  contrai-

re  aux  d ispos i t ions  léga les  e t  a lo rs  que s i  Ie  cont ra t  subs is ta i t ,  Marse i l -

le  Cons ignat lon  ava i t  l rob l iga t ion  de  cont inuer  Ie  cont ra t  en  cours r r .  Cres t

donc  seu lement  parce  quer r le  t rans fer t  d 'ac t i v i té  ava i t  é té  p révu an tér ieu-

rement au l icenciement du personnel et  que celui-ci  avait  été réal isé en

vue de  ce l -u i - Ià "  (72) r  gu€ la  déc is ion  de  la  Cour  d rappe l  es t  cassée.  En

draut res  te rmes,  t ' l a  so lu t ion  c lass ique ne  se  t rouve donc  pas  remise  en

cause sur ce point :  le droi t  de l icenciement du cédant subsiste sauf à

démont rer  qu t i l  a  é té  n is  en  oeuvre  en  vue du  changement  de  d i rec t ion t t (73) .

( 68 )  cass .  soc .
(69 )  J .  Mou l y ,
(70 )  Con t ra ,  N .
(71 )  cass .  soc .
(72 )  J .  Mou l y ,
Q3 )  J .  Mou l y ,

{  janv ier  1974,  préc.
p réc . ,  p .738 .
Ca ta la ,  p réc . ,  p .83 ,  no86 .
J l  j anv ie r  1974 ,  Bu f I .  V ,  no87 ,  p .77 .

p rdc . ,  p .738 .
p réc . ,  p .738 .
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La seu le  mod i f i ca t ion  no tab le  rés ide  dans  le  fa i t  que les  l i cenc iemcnts

a n t é r i e u r s  à  u n e  c e s s i o n  s o n t  i l l i c i t e s  d è s  l o r s  q u e  c e l l e - c i  é t a i t  c l r o r e s

e t  dé ià  a r rê tée ,  abs t rac t ion  fa i te  de  tou te  co l lus ion  f raudu leuse (74) .

Tout  en  appréc ian t  ' r Ie  souc i  mér i to i re  de  ce t te  ju r isprudence pré to-

r ienne de  pro téger  les  sa la r iés r r  (75) ,  de  nombreux  au teurs  on t  douté  qu 'e l -

l -e  t ienne su f f i samment  compte  de  la  con jonc ture  éconcrmique e t  de  la  s i tua-

t ion  spéc i f ique  des  en t repr ises  en  d i f f i cu l té .  Cer ta ins  se  sont  a ins i  de-

mandés r rs i  la  cons t ruc t ion  ju r isprudent ie f fe ,  dont  les  a r rê ts  de  1974 é-

ta ien t  en  dé f in i t i ve  l rabout issement ,  ne  deva i t  pas  nécessa i rement  ê t re

ren ise  en  cause par  la  dégradat ion  de  la  con jonc ture .  Conçue,pour  une éco-

nomie en expansion où la préoccupat ion majeure étai t  I tamél iorat ion cle la

s i tua t ion  des  sa la r iés ,  e l le  deva i t  en  e f fe t  s rapp l iquer  à  une s i tua t ion

de c r ise  où  le  souc i  dominant  es t  la  sauvegarde de  l - remplo i .  Les  so lu t ions

jur isprudent iel les et notamment Ia pr ise en charge des indemnités de ruptu-

re par le nouvel employeurr orr t  pu alors paraître inopportunes, en tout

cas inadaptées à la nouvel le si tuat j .onrr (76).  En effet ,  cornme }e soul igne

M.  Der r ida ,  ce t te  so lu t ion  s tes t  en  dé f in i t i ve  re tournée cont re  les  sa la -

r iés car les syndics ont trouvé de moins en moins de locataires-gérants

prê ts  à  cour i r  Ie  r i sque dravo i r  à  suppor te r  les  indemni tés  re la t i ves  à

des  l i cenc iements  iné luc tab les .  De p lusr r tcomme eux-mêrues  ne  s raccommodaien t

guère  drune cont inuat ion  d tac t iv i té  d i rec te  qu i  eû t  exposé la  masse des

créanc ie rs  aux  r i sques  de  1a  poursu i te  d 'exp lo i ta t ion ,  une en t repr ise  v ia -

ble étai t  alors vottée à la dispari t ion, et  les emplois qui auraient pu être

sauvés  é ta ien t  suppr imés dé f in i t i vement i l  (77) .

La cour  de cassat ion a- t -e l re  été sensibre à ces remarques ? Toujours

est - i l  qure l le  est  in tervenue dans un amêt  remarqué du 31 janv ier  1980
(78) pour décider que le syndic ès quali . tés pouvait,  sous certaines réser-

(7+ )  nn  ce  sens ,  F .  Dem ida ,  D r  soc .  1978 ,  p réc . ,  p .73 ,  no25 .
(75 )  F .  Der r i da ,  no te  sous  Cass .  soc .  J l  j anv ie r  lÇ80 ,  D . l 98O 400 .
(76 )  t .  Mou ry ,  p réc . ,  p .735 .
(77 )  F .  Der r i da ,  no te  sous  Cass .  soc .  J l  j anv ie r  lÇ80 ,  p réc . ,  p .40O.
(78 )  Cass .  soc .  J t  j anv ie r  lÇ80 ,  Bu I l .  v ,  no97 ,  p .68 ,  D :0 .  198ô ,  p . { l t  no te

F.  Sarami to,  D.1980 398,  note F ' "  Derr ida ,  e t  sur  renvoi ,  Lyon 3 dé-
cembre  1981 ,  D .1983  I .R .65 ,  obs .  ! - .  De r r i da  I  dans  l e  môme  sôns ,  Soc .
18  ma i  1982 ,  Bu I l .  c i v .  v  ,  no322 ,  p .237 .
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ves ,  p rocéder  à  des  - l i cenc iements  e t  en  suppor te r  [a  charge,  lo rsque ceux-

c i  s r i n t é g r a i e n t  à  u n e  p o l i t i q u e  d e  r é o r g a n i s a t i o n  d e s  s e r v i c e s ,  d t o r e s

e t  dé jà  é laborée par  Ie  loca ta i re -gérant .

En l respèce,  Ia  Soc ié té  Lou ava i t  déposé son b i lan  le  23  ju in  lgTS

e t  u n e  s o c i é t é  d t e x p l o i t a t i o n  L o u  ( S . E . L . )  a v a i t  é t é  c o n s t i t u é e  d e u x  j o u r s

p lus  ta rd .  Le  9  ju i l le t ,  so i t  la  ve i l le  du  prononcé dc  son règ lement  jud i -

c ia i re ,  la  Soc ié té  Lou conc lua i t  avec  ta  S .E.L .  un  accord  de  loca t ion-gé-

rance, et i l  étai t  convel lu dans un acte séparé que le preneur se réservait

la  poss ib i l i té  d t ind iquer  au  synd ic  les  sa la r iés  qu i  ne  pouva ien t  ê t re  con-

servés ,  à  charge pour  le  représentan t  de  la  masse de  fes  l i cenc ie r  e t  de

les  indemniser .  Le  10  ju i l le t  I975La procédure  é ta i t  ouver te  e t  ce t  accord

homologué par Ie tr ibunal qui  mettai t  en avant le fai t  que 95 % des sala-

r iés  conserva ien t  leur  emplo i .  Le  1J  ju i l le t ,  les  38  sa far iés  qu i  se  t rou-

vaient sans emploi  furent l icenciés par le syndic nais,  après avoir  perçu

les  indemni tés  qu i  l -eur  é ta ien t  dues ,  cer ta ins  d ren t . re  eux  ass ignèrent  les

deux sociétés en paiement de diverses sornrnes et invoquèrent pour cela le

t rans fer t  au tomat ique des  cont ra ts  de  t rava i l  p rescr i t  par  I ra r t i c le  L .122-

12 al inéa 2 du Code du travai l .

En première instance, le Consei l  des prudrhcrmmês invoqua Ia jur ispru-

dence an tér ieure  à  1974 e t  re fusa  d 'app l iquer  l ta r t i c le  L .122-12 fau te  d ru-

ne col lusion frauduleuse démontrée. En appel,  au contraire, la Cour de Gre-

noble (79) ne voulut pas tenir  compte de la convent ion aux moti fs que J-e

Tribunal de commerce ne pouvait  val ider une entente ayant pour but et  pour

e f fe t  de  pr iver  les  sa la r iés  du  bénéf ice  des  d ispos i t ions  drordre  pub l i c

d e  I r a r t i c l e  L . 1 2 2 - I 2 .  A  s r e n  t e n i r  à  l a  j u r i s p r u d e n c e  i n a u g u r é e  p a r  l e s

ar rê ts  du  4  e t  31  janv ie r  1974 (80) ,  i I  ne  fa i t  aucun doute  que ce t te  der -

n iè re  so lu t ion  é ta i t  cohérente .  Qu i  p lus  es t ,  Ie  ma in t ien  de  pr inc ipe  des

cont ra ts  de  t rava i l  avec  1e  loca ta i re -gérant  ava i t  é té  réa f f i rmé par  Ia

Cour  de  cassat ion  le  6  oc tobre  1976 (81)  dans  une a f fa i re  s imi la i re  r  i l

s rag issa i t ,  Ià  encore ,  d tune convent ion  approuvée par  le  t r ibunaI  de  la

procédure et qui  st ipulai t  que Ia locat ion-gérance prendrai t  ef fet  à comp-

C.A .  Grenob le  29  mars  1Ç l8 ,  D .
C f .  sup ra  p .163 ,  no l28 .
Cass .  soc .  6  oc tob re  1976 ,  Bu . t I

(7e)
(  80)
(  81 )

r979

.v,

I .R .  293 ,  obs .  F .  De r r i da .

no473 t  p .389 .
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te r  du  jour  du  l i cenc iement  de  l rensemble  du  personne l  de  la  soc ié té  admise

au règ lemcnt  jud ic ia i re  I  Ia  Chambre  soc ia le  ava i t  à  1 tépoque s6u l igné avec

fermeté  que "par  - l - te f fe t  des  d ispos i t ions  de  l ra r t i c le  L .122-12 du  Code

du t rava i l ,  des t inées  à  assurer  a .ux  sa la r iés  l -a  s tab i l i té  de  leur  emplo i

e t .qu i  son t  d rordre  pubJ- ic ,  Ies  cont ra ts  de  t rava i l  uu issant  les  in té ressés

à  l a  s o c i é t é  X . . .  s u b s i s t a i e n t  e n t r e  e u x  e t  I a  s o c i é t é  n o u v e l l e  Y . . .  n o -

nobs tan t  tou te  s t ipu la t ion  cont ra i re r r .

Dans ces  cond i t ions ,  le  fa i t  que }a  Chambre  soc ia le  casse ce t te  déc i -

s ion  au  mot i f  t rqu t i l  n ré ta i t  pas  contes té  que la  cont inuat ion  de  I texp lo i -

ta t ion  en  loca t ion-gérance nrava i t  é té  env isagée que sous  cond i t ion  de  con-

gédiement préalable par Ia société en règlement judiciz i i re d.rune part ie

du personnel selon un plan de redressement qui avait  été arrêté, sans in-

ten t ion  de  fa i re  f raude à  l ra r t i c le  L .122-12,  avec  l raccord  des  ponvo i rs

publ ics et sous le contrôl-e du Tr ibr.rnal  de commerce "révèIe sinon un revi-

rement  de  ju r isprudence,  du  moins  un  assoup l issement  sens ib le  des  so lu t ions

antér ieures .  I l  es t  v ra i  que ce t  a r rê t  ava i t  é té  p récédé d tau t res  déc is ions

al lant dans ce sens, et notamment par cel le du 8 Suin 1979 qui déclarai t

que "sauf  f raude non a l léguée à  l to rd re  des  l i cenc iements ,  l ta r t i cLe  L . lZ2-

l2  a l inéa  2  ne  fa i t  pas  nécessa i rement  obs tac le  à  ce  que,  avant  même que

le  changement  de  chef  d ren t repr ise  ne  so i t  devenu e f fec t i f r  le  sa la r ié  so i t

l icencié compte tenu de la réorganisat ion à taquel le le futur exploi tant

a  d r o r e s  e t  d é i à  d é c i d é  d e  p r o c é d e r t '  ( 8 2 ) .  I 1  e s t  e n c o r e  e x a c t ,  d r a u t r . e

par t ,  que ce t te  déc is ion  se  ré fè re  aux  r rc i rcons tances  dans  lesque l les  le

l i cenc iement  ava i t  é té  p rononcé"  e t  que dès  lo rs ,  i l .  es t  pern is  de  penser

que rr la Cour suprême condamne toujours les l icenciements systématiques de

lrensemble du personnel indépendamment du sort  réservé à chaque salar ié

dans  les  nouve l les  s t ruc tu resr r  (83) .  Pour tan t  une é tape s ign i f i ca t i ve  es t

franchie :  non seu-lement ce type de solut ion est pour la première fois ut i -

l i sée  en  mat iè re  de  fa i l l i te ,  ma is  encore ,  e t  ce la  es t  cer ta inement  le  p lus

important,  i l  faut bien voir  que Ie plan de redressement auquel fai t  alhr-

s i o n  l r a r r ê t ,  f û t - i l  é t a b l i  a v e c  l r a c c o r d  d e s  p o u v o i r s  p u b l i c s  e t  s o u s ' l e

( 82 )  Cass .  soc .  8  j u i n  r g7g ,
l e  môme sens ,  Cass .  soc .
Der r i da .

(  8 l )  . l  .  Mou ly ,  p réc .  ,  p .74O.

D .1980  I .R .44 ,  Bu .L l
I8  décembre 1978,

.V ,  no502 ,  p .370 ;  dans
0 .1979  r .R .367 ,  obs .  F .
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cont rô le  du  Tr ibuna l  de  commerce,  repose be l  e t  b ien  sur  I t in ten t i .on  dé t i -

b é r é e  d ' é c a r t e r  I ' a p p l i c a t i o n  d e  I ' a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  a l i n é a  2  ( 8 . 1 ) .  M .  l " t o u l y

es t ime cependant ,  à  p ropos  de  l ta r rê t  rendu le  8  ju in  1979,  que r ' lo rsque

s o n t  s e u l e m e n t , l i c e n c i é s  l e s  s a l a r i é s  d o n t  l e  p o s t e  e s t  s u p p r i m é ,  i L  e s t

p o s s i b l e  d e  s o u t e n i r  q u e  c r e s t  c e t t e  d i s p a r i t i o n  d e  l r e m p l o i  q u i  c a u s e  I e

l i c e n c i e m e n t  e t  n o n  l a  s e u l e  c e s s i o n  d e  I ' e n t r e p r i s e r t  ( 8 5 ) .  M a i s  l e  r a i s o n -

nement  es t  peu conva incant  t  i l  es t  b ien  év ident  que s i  le  l i cenc iement

a  p o u r  c a u s e  l a  d i s p a r i t i o n  d e . L r e m p l o i ,  c e t t e  d i s p a r i t i o n  e s t  e L l e - m ê m e

engendrée par  Ia  cess ion  pro je tée  e t  par  le  p lan  de  réorgan isa t ion  qu i  s ry

gre f fe .

En dé f in i t i ve ,  ce t te  so lu t ion  ne  peut  qurê t re  approuvée.  La  réorgan i -

sa t ion  de  l ren t repr ise ,  qu te l le  in te rv ienne dans  le  cadre  de  la  loca t ion-

gérance ou  dans  ce lu i  d lune exp lo i ta t ion  d i rec te ,  nécess i te  le  p lus  scruvent

le prononcé de certains l icenciements. 0r ceux-ci  ne peuvent être imputés

au cess ionna i re ,  sous  pe ine  de  cont inuer  à  d issuader ,  comme par  le  passé,

les  éventue ls  loca ta i res  e t  de  r i squer  en  dé f in i t i ve  fa  fe rmeture  to ta le

de l ten t repr ise  e t  la  per te  de  leur  emplo i  pour  tous  les  sa la r iés .

Certains commentateurs est iment cependant que cet arrêt remet en cause

des pr inc ipes  acqu is  depu is  longtemps e t  que,  de  p lusr  la  so lu t ion  proposée

est ,  au  regard  de  Ia  lég is la t ion  ac tue l le ,  ex t rêmement  d iscu tab le .  I I .  Mou-

Iy ,  no tamment ,  sou t ien t  que ces  l i cenc iements  sont  con t ra i res  à  l ta r t i c le

L .122-12 a l inéa 2  en  ce  qu t i l s  fon t r rsuppor te r  par  un  inso lvab le  la  charge

des indemni tés  de  rup turer r  (86) .  L rau teur  reconna i t  tou te fo is  que r rce t te

nouve l le  pos i t ion  s 'exp l ique en  réa l i té  par  la  lo i  du  27  décembre  1973 qu i

garant i t  aux  sa la r iés  dont  l temployeur  es t  en  é ta t  de  cessat ion  des  pa ie -

ments  le  versement  des  indemni tés  de  rup ture  par  les  ASSEDIC ' I  e t  qur  r r i l

a pu dès lors paraître inut i le de protéger les salar iés contre une manoeu-

vre  qu i  de  tou te  façon ne  pouva i t  p lus  leur  p ré jud ic ie r r r  (87) .  Ma is  a jou te-

t - i l ,  r r les  c réances  garant ies  sont  a f fec tées  d tun  p la fond.  Que se  passera-

t - i l  s i  les  indemni tés  dues  dépassent  ce  p la fon4 z"  (88) .

(84 )  En  ce  sens ,  F .  Der r i r Ja ,  no te  sous  Soc .  J l  j anv ie r  lÇ80 ,  p réc . ,  P .400 ,
no  5 .

(85 )  J .  Mou l y ,
(86 )  . l  .  Mou ly ,
(82 )  . l  .  Mou ly ,
(88 )  . 1 .  Mou ly ,

p réc . ,  p .74O.
p réc  .  ,  p . 74O.
p réc . ,  p .741 .
p réc .  ,  p . 741  .
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A ces  arguments ,  i l  fau t  répondre  inméd ia tement  que I t inso lvab i l i té

du cédant ne peut en aucun cas const i tuer à el le seu-le un moti f  va-Lable

pour  met t re  à  Ia  charge du  cess ionna i re  les  indcmni tés  de  rup ture .  En c f -

f e t ,  s i  c e  r a i s o n n e m c n t  é t a i t  a d m i s ,  i l  s r e n s u i v r a i t  d e s  d i s t i n c t i o n s  i n -

a c c e p t a b l e s ;  - l . o r s q u e  l e  b a i l l e u r  s e r a i t  i n  b o n i s ,  i l  p o u r r a i t  a v e c  l r a c -

cord du tr ibunal procéder aux l icenciements converrus, sans que le locatai-

re-gérant en supporte à auc.un noment les conséquences t  par cLl l l t re,  en cas

de l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jud ic ia i re  du  cédant ,  le  cess ion-

na i re  connaî t ra i t  une s i tua t ion  inverse  e t  devra i t  fa i re  face  à  I t in tégra-

l i té  de  la  charge f inanc iè re  a t tachée à  la  rup ture  des  cont ra ts .  Tout  cec i

n res t  guère  log ique i  ou  b ien  les  cont ra ts  de  t rava i l  son t  t rans férés  de

p le in  d ro i t  au  loca ta i re -gérant ,  tou tes  les  fo is  que 1a  rés i l ia t ion  es t

in te rvenue dans  I top t ique de  Ia  cess ion ;  ou  b ien  ce  pr inc ipe  es t  écar té ,

sous  cer ta ines  réserves ,  e t  ce la  que l le  que so i t  la  s i tua t ion  f inanc iè re

du cédant .

Cet te  seconde so lu t ion  es t ,  à  no t re  av is ,  p ré fé rab le  (89) .  Ce la  d i t ,

i l  faut bien admettre que dans la mesure où 1es ASSEDIC ne prendraient pas

en charge la total i té des indemnités de rupture, le salar ié r isquerai t  de

sub i r  un  pré jud ice  du  fa i t  de  la  méconna issance de  1 'a r t i c le  L .122- t2 .  Dans

ces  cond i t ions ,  i l  es t  souha i tab le  que les  ré fo rmes à  ven i r ,  tou t  en  main-

tenant fes solut ions actuel les, prévoient de ccrnci l ier les intérêts en pré:

sence,  so i t  en  t rans féran t  à  Ia  co l lec t i v i té  I r in tégra l i té  des  indemni tés

de rup ture ,  so i t  en  mod i f ian t  l ta r t i c le  L .L22-12 de  man ière  à  en  fa i re  sup-

porter unc part ie par Ie salar ié lui-même.

$  S:  Le  sor t  des  cont ra ts  en  cours  au  moment  de  la  d ispar i t ion_de

1a loca t ion-gérance

En cas de ). iquidat ion des biens ou de règl.ement judiciaire du cédant,

l ra r t i c le  28  de  la  lo i  du  13  Ju i l le t  lÇ6 l  p révo i t  que,  Io rsque par  son fa i t

(89 )  En  ce
d tune
r97 3,

sens ,  J .F .  Lusseau ,
modi f icat ion dans Ia
p .185  e t  s .

r rLa  poursu i te  du  cont ra t
p c r s o n n e  d e  l r e n t r e p r i s e r l

d e  t r a v a i l  l o r s
,  thèse Po i t ie rs
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te  p reneur  d iminue les  garant ies  qu t i l  ava i t  donnéesr  la  rés i l ia r ion  du

cont ra t  de  loca t ion-gérance peut  ê t re  à  tou te  époque prononcée par  I  e  t r i -

buna l ,  so i t  d to f f i ce ,  so i t  à  Ia  demande du synd ic  ou  du  procureur  de  la

répub l ique,  sur  le  rappor t  du  juge commissa i re .  I l  fau t  b ien  reconnaî t re

tou te fo is  que I thypothèse se  présente  ra rement  t  la  garan t ie  donnée par

le preneur consiste généra. lement 'en 
un caut ionnement versé au syndic et

i t  es t  d i f f i c i lement  concevab le  que ce  preneur  pu isse  y  por te r  a t te in te .

Ce nres t  que s i  ce t te  garant ie  résu l ta i t  d run  nant issement  sur  un  fonds

de commerce, ou encore dtune hypothèque sur un immeuble appartenant au 1o-

ca ta i re - -gérant :  gu€ ce t te  éventua l i té  pour ra i t  ê t re  env isagée (90) .

Cet état de fai t  expl ique certainement que de nombreux auteurs aient

op té  pour  une in te rpré ta t ion  ex tens ive  de  l ra r t i c le  28et  l ra ien t  app l iquée

à drau t res  causes  de  rés i l ia t ion  comme par  exemple  Ie  non versement  des

redevances  s t ipu lées ,  1 'exp lo i ta t ion  insu f f i san te  du  fonds ,  ou  encore  sa

d ispar i t ion  à  la  su i te  d tun  évènement  imprév is ib1e.  Cer tes ,  i l  s 'es t  t rouvé

des commentateurs pour soutenir  que la procédure instaurée par cet art ic le

étai t  exorbi tante du droi t  commun et ne pouvait  être ut i l isée en dehors

du cas  par t i cu l ie r  qure l le  v ise  (g t )  ;  néanmoins ,  r r i l  semble  que la  so lu -

t ion extensive puisse être admise sans forcer exagérément Ia let tre de Ia

I o i f r  ( 9 2 ) ;  e n  e f f e t ,  s i  l r a r t i c l e  2 8  a  p r é v u  l a  p l u s  g r a v e  d e  c e s  c a u s e s

de rés i l - ia t ion ,  t 'en  ver tu  de  I tespr i t  e t  du  bu t  de  ces  rég lementa t ions  ( i c i

la  cont inuat ion  va  se  fa i re  dans  l r in té rê t  pub l i c )  e t  en  ver tu  du  dro i t

commun des obl igat ions, les autres manquements au contrat doivent eux aussi

en t ra iner  sa  rés i l ia t ionr r  (93) .

L rannu la t ion  ou  la  réso lu t ion  ne  sont  d ta i l leurs  pas  les  seu les  causes

de cessat ion  de  Ia  loca t ion-gérance;  I rexp i ra t ion  du  te rme,  Ia  dénonc ia -

t ion  du  cont ra t  à  durée  indéterminée ou  même Ie  décès ,  comptent  incontes ta-

blement au nombre des évènements qui peuvent y mett ,re f in.  En revanche,

(90)  En ce  sens ,  M.J .  Campana-Reymond de Gent i le ,  Encyc lopéd ie  Da l loz rDro i t
c o m m e r c i a l ,  F a i l l i t e s ,  m o d e s  d e  c l ô t u r e ,  n o 8 6 d .

( 9 1 )  E n  c e  s e n s ,  A r g e n s o n  e t  T o u j a s ,  p r é c . ,  n o 5 6 ,  p . 7 7 .
( 9 2 )  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . f I ,  n o 3 0 8 6 .
( 9 3 )  M . J .  C a m p a n a - R e y m o n d  d e  G e n t i l e ,  p r é c .  ;  d a n s  l e  m ô m e  s e n s ,  F .  D e r r i -

da ,  t r l .a  ré fo rnre  de  Ia  fa i l l i te  e t  du  règ lement  jud ic ia i re t r ,  no75.
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i l  ne  semble  pas  que la  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  le  règ lcmcnt  jud ic ia i re

du loca ta i re -gérant  pu issent  condu i re  à  ce  résu l ta t  9  i l  s rag i t  e f fec t i ve-

ment  c l run  cont ra t  conc ly '  in tu i tu  personac  dont  i I  es t  admis  d rord ina i re

qur i l s  son t  rés i l iés  de  p l .e in  d r "o i t  en  cas  de  fa i l l i te  du  cocont rac tan t  t

m a i s  o u t r e  l e s  c r i t i c l u e s  a d r e s s é e s  à  I t u t i l i s a t i o n  d e  c e  c r i t è r e  ( 9 4 ) ,  I t a -

dopt ion  drune te l le  so lu t ion  r i squera i t  d rempor te r  des  conséquences  d iscu-

tab l -es  lo rsque,  e t  c res t  p réc isérnent  I 'hypothèse env isagée,  l rexp lo i ta t ion

du fonds  es t  à  I ro r ig ine  de  la  p rocédure  co l lec t i ve .  M.  Der r ida  le  sou l igne

en e f fe t  avec  ra ison,  r r la  cont inuat ion  de  I 'ac t i v i té  peut  ê t re  jud ic ia i re -

ment  au tor isée  dans  les  te rmes des  ar t i c tes  2 {  e t  25  de  La  lo i  du  t l  ju i f -

le t  1967 ;  ces  tex tes  sera ien t  v idés  de  l .eur  subs tance s i  le  règ lement  ju -

diciaire ou fa l iquidat ion des biens entrainait  de plein droi t  Ia cessat ion

de l -a  foca t ion-gérancer r  (95) .  Cres t  b ien  en  ce  sens  que s les t  p rononcé un

arrêt récent de Ia Chambre sociale ;  i I  précise sans ambages que rr le iuge-

ment  de  t iqu ida t ion  des  b iens  de  la  soc ié té  S . . .  ( foca ta i re -gérante)  n ta -

va i t  pas  eu :  à  }u i  seu l ,  pour  e f fe t  d 'en t ra iner  la  rés i l ia t ion  de  la  loca-

t i o n - g é r a n c e  e t  l e  r e t o u r  d e  l t e n t r e p r i s e  a u  b a i l l e u r . . . r t ( 9 6 ) .

Dans ces  cond i t ions ,  Ie  sor t  des  cont ra ts  en  cours  au  jour  de  la  d is -

par i t ion  de  la  loca t ion-gérance es t  en  pr inc ipe  é t ranger  à  1 'hypothèse de

la  fa i l l i te  du  preneur .  S i  ce l - le -c i  deva i t . in te rven i r ,  le  synd ic  du  preneur

d isposera i t  b ien  sûr  de  l rop t ion  ins taurée par  1 'a r t i c le  38  I  ma is ,  dans

Ia mesure où le contrat de locat ion-gérance nrest pas pour autant réso1u,

cela est sans importance pour le cédant.

En revanche,  lo rsque ce  cont ra t  v ien t  à  d ispara î t re  pour  l r r tne  des

ra isons  précédemment  invoquées,  le  fonds  fa i t  re tour  au  cédant .Es t - i l  a lo rs

cont ra in t  de  reprendre  les  cont ra ts  en  cours ,  d ispose- t - i l  au  cont ra i re

de l rop t ion  de  l ra r t i c -Le  38 ,  ou  encore  es t - i l  tou t  s imp lement  dans  la  s i -

tua t ion  drun  t ie rs  o rd ina i re  ?  Pour  répondre  à  ces  ques t ions ,  i l  fau t ,  i c i

encore ,  opérer  dans  l rensemble  des  cont ra ts  en  cours  une d is t inc t ion  en t re

les contrats de travai l  et  les autres I  dans la mesure en effet  où les pre-

( 94 )  C f .  sup ra  p .60 ,  no46  e t  s .
(95 )  F .  Der r i da ,  Encyc lopéd ie  Da l l oz ,

no329.
( !6 )  Cass .  soc .  25  novcmbre  lÇ82 ,  Bu I l .

Droit  Commercial . ,  Locat ion-Cérance,

V,  no6d8 ,  p .479 .

\
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ou prou  . l rempre in te  de  I  ra r t i c l -e

à  un  rég ime except ionne l .
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A) Le droi t  commun

I l  es t  acqu is  en  dro i t  pos i t i f  (97)  que les  c .on t ra ts  conc lus  par  le

Ioca ta i re -gérant  ne  do ivent  pas :  sau f  except ion  (98) ,  s r inposer  au  ba i l -

leur .  Cet te  so lu t ion  nra  r ien  de  surprenant  car  e l le  es t  le  coro l la i re  du

principe selon lequel les engagements contractés par le loueur durant Irex-

p lo i ta t ion  du  fonds  nrob l igent  pas ,  en  temps normal ,  le  loca ta i re -gérant

(99) .  I l  se  peut  e f fec t i vement  que les  p rév is ions  des  cocont rac tan ts  s ren

trouvent bouleversées, mais i I  ne semble pas pour autant possible de suivre

M .  D e r r i d a  l o r s q u r i l  q u a l i f i e  c e t t e  s o l u t i o n  d e  c r i t i q u a b l e  ( 1 0 0 ) ;  e l l e

nres t  que Ia  conséquence iné luc tab le  de  l 'app l i ca t ion  du  dro i t  commun des

cont ra ts .  Qu i  p lus  es t ,  e l le  concerne auss i  b ien  les  convent ions  é laborées

durant Ia période de gérance que cel les qui,  après avoir  été ini t j -al-ement

reprises par le syndicr ont été ensuite purement et s implement reconduites

par  fe  loca ta i re ,  avec  l raccord  du  cocont rac tan t .  En  e f fe t ,  dans  un  cas

comme dans l tautre, leur présence au jour de la clôture de Ia locat ion-gé-

rance résu l te  un iquement  de  l raccord  de  vo lon té  des  deux  par t ies ;  aucuo

de ces cocontractants, fût- i l  dans un premier temps concerné par une déci-

s ion  de  repr ise  du  synd ic ,  ne  peut  donc  se  préva lo i r  d 'un  pré jud ice  spéc i -

f ique. La rési l iat ion leur cause indiscutablement un dommagermais celui-ci

es t  to ta lement  indépendant  de  la  repr ise  in i t ia le  car ,  sans  I taccord

in te rvenu en t re  le  cocont rac tan t  e t  le  loca ta i re -gérant ,  i l .  n rex is te ra i t

pas. Par conséquent,  la logique la plus éIémentaire conduit  à appl iquer à

ces  cont ra ts ,  tou tes  or ig ines  confondues,  un  rég ime un ique.

(97)  En cc sens,  F.  Derr ida,  Encyc lopédie Dal loz Dro i t  commerc ia l ,  Loca-
t ion-gérance,  noJ62.

(98 )  C f .  i n f r a  p .174 ,  no  135  e t  s .
( 99 )  C f .  sup ra  p .156 ,  no l2 { ,

( I 00 )  F .  Der r i da ,  p réc . ,  no362 .
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Reste  à  savo i r  ma in tenant  s i  le  synd ic  de  la  p rocédure  ouver te  cont re

le  cédant  d ispose à  propos  de  ces  cont ra ts  d rune op t i .on  e t  s i  no tamment

i l  peu t  en  ex iger  la  poursu i te  en  invoquant  I ta r t i c le  38 .  A  no t re  av is ,

I a  r é p o n s e  n e  p e u t  ê t r e  q u e  n é g a t i v e ;  i l  e s t  i m p o s s i b l e .  p o u r  d e s  r a i s o n s

drordre  essent ie l lement  ju r id ique,  d raccorder  à  ce t  o rgane des  pouvo i rs

ident iques  à  ceux  dont  i l  d ispose au  jour  du  jugement  déc la ra t i f .

Cer tes ,  i l  peu t  senrb le r  économiquement  jud ic ieux  que , l  e  synd ic ,  non

seu lement  ne  so i t  pas  t r ibu ta i rc  des  déc is ions  pr ises  par  le  passé,  ma is

encore puisse tenir  compte des mr--rdi f icat ions apportées au patr imoine du

fa i l l i  par  le  loca ta i re -gérant .  Cec i  d rau tan t  p lus  que,  d run .  po in t  de  vue

ju r id ique ce t te  fo is ,  le  contenu de  I ra r t i c le  J8  para i t  dans  une cer ta ine

m e s u r e  s t a d a p t e r  à  l a  s i t u a t i o n  e n v i s a g é e .  1 1  y  e s t  p r é v u  e n  e f f e t  q u e r r l e

syndic conserve en cas de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens

la  facu l té  d tex iger  la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours  en  fourn issant

l a  p r e s t a t i o n  p r o m i s e  à  l t a u t r e  p a r t i e r r i  o r  s r i l  e s t  p r é c i s é  q u e  c e t t e

facu l té  n rex is te  que dans  1 'hypothèse drune procédure  co l lec t i ve ,  ce  qu i

exclut par conséquent les contrats résofus avant le jugement déclarat i f

( 1 0 1 ) ,  r i e n  n r i n t e r d i t  f o r m e l l e m e n t ,  e n  r e v a n c h e ,  d t e n  u s e r  a u  s u j e t  d e s

convent ions intervenues par la sui te.

Ma is  en  réa l i té ,  ce  dern ie r  a rgument  n res t  pas  conva incant .  I t  es t

v ra i  que Ia  por tée  de  I ra r t i c fe  J8  peut  se  prê ter  à  d iverses  in te rpré ta-

t ions  e t  en  par t i cu l ie r  à  ce l le  qu i  v ien t  d rê t re  avancée.  Seu lement  i l  es t

b ien  en tendu que les  cont ra ts  concernés  par  ce t te  d ispos i t ion  sont  un ique-

ment  ceux  passés  par  Ie  déb i teur  e t  non ceux  qu i  l ien t  des  t ie rs  ;  a ins i ,

comme i l  ne fai t  aucun doute que Ie locataire-gérant soi t  étranger à Ia

fa i t l i te ,  i l  s rensu i t  iné luc tab lement  que l rensemble  des  cont ra ts  dont  i l

es t  le  t i tu la i re  échappe au  mécan isme de I 'a r t i c le  J8 ,  e t  ce la  indépendam-

ment  du  po in t  de  savo i r  s r i l s  son t  ou  non u t i les  à  la  masse des  c réanc ie rs .

Dès lo rs ,  s i  le  synd ic  dés i re  en  bénéf ic ie r ,  i l  devra  sacr i f ie r  aux  ex igen-

ces  des  cocont rac tan ts ,  sans  pouvo i r  un  seu l  ins tan t  jou i r  d 'un  rég ime dé-

rogato i re .

( l 0 l )  C f .  i n f r a  p .35 ,  no28 .
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B)  Le  sor t  des  cont ra ts  de  t rava i l

Durant  la  loca t ion-gérance,  le  loca ta i re  peut ,  sous  les  cond i t ions

hab i tue l les ,  p rocéder  à  des  l i cenc iements  (102) .  Ma is  la  d ispar i t ion  de

cet te  fo rme d texp lo i ta t ion  ne  cons t i tue  pas  à  e I Ie  seu le  un  mot i f  rée l  e t

s é r i e u x  d e  } i c e n c i e m e n t  ( t O 3 ) .  f f  c o n v i e n t  a l o r s  d e  s r i n t e r r o g e r  s u r  l e

sor t  des  sa la r iés  e t  de  se  demander  no tamment  s i ,  en  ver tu  de  l ra r t i c le

L .122-12 a l inéa 2 ,  Ia  charge de  ces  cont ra ts  de  t rava i l  ne  pèse pas  de  nou-

veau sur  Ie  p ropr ié ta i re  du  fonds .

Dans un  premier  temps,  la  Cour  de  cassat ion  a  op té  pour  l rapp l i ca t ion

sys témat ique de  l ta r t i c le  L .122-12 ,  e l le  es t ima i t  que l rexp i ra t ion  du  con-

trat de locat ion-gérance ne pouvait  avoir  pour effet  de mettre f in à l -rex-

ploi tat ion et que t ten tout cas, le propriétaire du fonds, en reprenant a-

lo rs  possess ion ,  deva i t  assuner  tou tes  les  ob l iga t ions  des  cont ra ts  de  t ra -

vai l -  en coursrt  (  104) .  Par sui te,  el le a admis que ' r lorsque, après avoir

conf ié pour une durée déterminée à une société son fonds de commerce en

locat ion-gérance avec le personnel y attaché, la société propriétaire a

é té  admise  au  règ lement  jud ic ia i re  e t  qurà  l rexp i ra t ion  du  cont ra t ,  n rayant

pas  é té  au tor isée  à  cont inuer  l rexp lo i ta t ion  de  son indus t r ie ,  e l le  a  l -a is -

sé  sans  emplo i  Ie  personne l  de  l ren t repr ise ,  les  juges  du  fonds  peuvent

déc ider  que,  fau te  d 'avo i r  conservé  au  serv ice  de  ce t te  en t repr ise  un  sa la -

r ié eui,  après avoir  été emplc'ryé par la société propriétaire l ravait  été

par  la  soc ié té  gérante ,  le  synd ic  aud i t  règ lement  a  p r is  I ' i n i t ia t i ve ,  le

jour de 1a f in de la locat ion-gérance, de rompre le contrat de travai l  de

ce sa la r ié  e t  que la  soc ié té  p ropr ié ta i re  es t  déb i t r i ce  envers  ce lu i -c i

de  I t indemni té  compensat r i ce  de  préav is  e t  de  l r indemni té  de  f i cenc iement r r

(105)  ,  e t  i I  peu t  en  ê t re  "déc idé  de  nême en faveur  du  sa la r ié  qu i ,  dans

des c i rcons tances  de  fa i ts  iden t iques ,  ma is  embauché par  la  soc ié té  gérante

sans avoir  êtê auparavant au service de la société propriétaire, demande

à ce l le -c i  pa iement  de  l r indemni té  compensat r i ce  de  préav is [  (106) .

1978 ,  p réc . ,  F .97 .

l e r  a r rê t .
2ème arrêt.

102)  En ce
103)  En  ce
104)  Cass .
105 )  Cass .
106 )  Cass .

sens , R. Le l lcrux-Cocheri l ,
sens ,  R .  Le  Roux -Cocher i l ,
soc .  l 8  ma rs  1975 ,  Bu l l .  V ,
soc .  29  oc tob re  1974 ,  Bu I l .
soc .  29 octobr  e 1974,  Bu- l  I .

Dr.  soc .  fév r ie r
p réc . ,  p .97 .
no lJ2 ,  p .134 .
V ,  no507 ,  p .472 ,
V,  t ro507,  p ,472,
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Cet te  so lu t ion  a  é té  v ivement  c r i t iquée.  Cer ta ins  au teurs  on t  observé

que la  s i tua t ion  des  sa la r iés  l i cenc iés  r i squa i t  d rê t re  compromise  car ,

à  supposer  que le  déb i teur  ne  so i t  pas  à  même de fa i re  face  aux  indemni tés

d e  n l p t u r e ,  I t A . G . S .  n t é t a i t  p a s  t e n u e  d t a v a n c e r  l e s  s o m m e s  v c r s é e s ,  p u i s -

q u t i l  s r a g i s s a i t  e n  l r o c c u r r e n c e  d e  c r é a n c e s  a c q u i s e s  p o s t é r i e u r e m e n t  a u

jugernent  déc la ra t i f  (  107) .  Draut res ,  comme Mme Cata la ,  se  sont  é - levés  con-

tre une solut ion qui letrr  a paru part icul ièrement inique ' t lorsque l .e loca-

ta i re -gérant ,  au  l ieu  dradmin is t re r  l ra f fa i re  de  façon hab iJe ,  ou  en  tou t

cas  prudente ,  I 'a  vér i tab lement  u t i l i sée  dans  son in té rê t  p ropre ,  e t  res t i -

tue  un  fonds  exsangue e t  imposs ib le  à  exp lo i te r "  (108) .  Toutes  ces  remar -

ques  sont  jus t i f iées  e t  exp l iquent  que la  Cour  d rAmiens  se  so i t  opposée,

au cas d,e mise en fai l l i te du locataire-gérant,  au retour automatique des

contrats de travai l  au propriétaire du fonds, au moti f  que ledi t  fonds ne

sera i t  p lus  a lo rs  t ren  bon é ta t  d rexp l -o i ta t ionr r  (109) .  Ma is  e l les  ne  su f f i -

sen t  pas  pour  écar te r  I tapp l i ca t ion  de  I ta r t i c le  L .122- tZ  a l inéa  Z .  Pour

parven i r  à  ce  résu l ta t ,  i l  es t  nécessa i re ,  comme 1 'a  t rès  b ien  compr is  la

ju r isprudence récente ,  de  s tappuyer  sur  l rabsence de  l rune des  cond i t ions

d 'u t i f i sa t ion  de  ce t  a r t i c le  ;  p lus  par t i cu l iè rement ,  i l  conv ien t  d texami -

ner dans chaque cas si  " la même entreprise envisagée sous son aspect écono-

mique cont inue sous  une au t re  d i rec t ion t t  (110) .

L 'a r rê t  rendu par  1a  Chambre  soc ia le  le  l j  janv ie r  1981 es t  à  ce t  é -

gard  carac tér is t ique .  En l respèce,  Ia  soc ié té  Impr imer ie  Moderne de  I t0 ise

( fUO;  ava i t  é té  déc la rée  en  règ lement  jud ic ia i re  e t  le  synd ic  n 'ayant  pas

cont inué I texp lo i ta t ion  du  fonds  de  commerce que la  soc ié té  tena i t  en  loca-

t ion-gérance,  ce  cont ra t  ava i t  é té  dénoncé.  L rensemble  des  cont ra ts  de  t ra -

va i l  fu t  a lo rs  rés i l ié  e t  i l  se  posa l -a  ques t ion  de  savo i r  qu i ,  du  propr ié -

ta i re  ou  du  loca ta i re -gérant ,  deva i t  suppor te r  la  charge des  indemni tés

re la t i ves  aux  I i cenc iements .  Pour  répondre  à  ce t te  ques t ion ,  l .a  Cour  d tap-

( 107 )  En  ce  sens ,  J .  T i l he t -P re tnac ,  D r .  soc .  f év r i e r  lÇ81 ,  p .153 .
(108 )  N .  Ca ta la ,  Rev .  F ranç .  de  compta . ,  j u i l l e t -aoû t  r981 ,  p .379

le mênre sens,  J .  Nayra l  de Puybusque,  préc. ,  D.  1980 322,  M.
B€ r  Rev .  de  Ju r .  com.  1978 ,  p .189 .

(109 )  Amiens  9  mars  1978 ,  J . c .P .  1979 . I v .346 .
(110 )  Cass .  soc .  l e r  ma rs  1961 ,  Bu t I .  V ,  no26J ,  p .2 l l .

3 dans
Créhan-
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pe l  ava i t  re levé  que le  fonds  de  commerce ava i t  é té  res t i tué  dans  des  con-

d i t ions  ne  permet tan t  pas  son exp lo i ta t ion  norma. le  e t  e l le  en  ava i t  dédu i t

que Ia rupture des contrats de travai l  devait  être imputé au l .ocataire-gé-

rant.  La Chambre sociale approuve ce raisonnement I  e- l . le soul igne nque si ,

en  ver tu  de  l ta r t i c le  L . t22- I2  du  Code du  t rava i l ,  Ies  contna ts  de  t rava i l

en  cours  à  l rexp i ra t ion  de  la  l -oca t ion-gérance cont inuent  avec  le  p ropr ié -

ta i re  du  fonds  de  commerce qu i  reprend,  en  pr inc ipe ,  possess ion  de  ce lu i -

c i ,  c res t  à  la  cond i t ion  que l ren t repr ise  subs is te  e t  que son exp lo i ta t ion

so i t  suscept ib le  d 'ê t re  pour^su iv ie ' r .  Comme r r l ta r rê t  a t taqué énonce dans

des moti fs qui  ne sont pas cr i t iqués par 1e moyenrque la société iMO avait

p r o v o q u é r r l a  r u i n e r r d u  f o n d s  d o n t  l t e x p l o i t a t i o n  n e  p o u v a i t  ê t r e  p o u r s u i -

viert ,  i I  en résulte t 'q.ue toute act iv i té sociale ayant pr is f  in avant la

r é s i l i a t i o n  d u  c o n t r a t ,  e t  I ' e n t r e p r i s e  a y a n t  d i s p a r u ,  l t a r t i c l e  L . 1 2 2 - t z

du Code du  t rava i l  ne  pouva i t  recevo i r  app l i ca t ionr r  (111) .

De l-à à en conclure que le cr i tère à mettre en oeuvre étai t  celui  de

Ia  cont inuat ion  de  I 'exp lo i ta t ion  par  le  ba i l leur ,  i I  n ry  ava i t  qu tun  pas

que malheureusement Ia Chambre sociale ne semble pas vouloir  f ranchir ,  du

m o i n s  à  s r e n  t e n i r  à  l t a r r ê t  r e n d u  f e  2  j u i l l e t  1 9 8 1 .  E n  l r o c c u r r e n c e ,  à

l rexp i ra t ion ,  Ie  31  oc tobre  1976,  de  la  loca t ion-gérance qu i  ava i t  é té  con-

sent ie pour un an à la société Manufacture de Confect ion d'Aquitaine ( t" tCl,) ,

l . I .  Colombet,  propriétaire du fonds de commerce, dont 1e règlement judiciai-

re  ava i t  é té  p rononcé en  1973,  ava i t  re fusé  dren  cont inuer  I texp lo i ta t ion .

Le personnel fut  l icencié Ie 8 novembre 1976 par le syndic de la société

MCA,  en  l iqu ida t ion  des  b iens  depu is  le  J  novembre  précédent ,  e t  ITASSEDIC

du Sud-Ouest ,  gu i  ava i t  fa i t  l ravance des  sa la i res  dont  ce t te  soc ié té  res-

ta i t  déb i t r i ce ,  fo rma une réc lamat ion  cont re  l tadmiss ion  des  c réances  d t in -

demnités de rupture au passif  de Ia société l ' {CA. La Cour dtappel rejeta

cette contestat ion aux moti fs que le bai l leur avait  cessé depuis longtemps

d t e x p l o i t e r  s o n  f o n d s  e t  q u t i l  é t a i t  h o r s  d r é t a t  d r e n  m a i n t e n i r  l r a c t i v i t é .

L a  C h a m b r e  s o c i a l e  r é t o r q u e  a u  c o n t r a i r e r r q u r e n  v e r t u  d e s  d i s p o s i t i o n s  d l

o r d r e  p u b l i c  d e  I r a r t i c l e  L . l 2 Z - 1 2  d u  C o d e  d u  t r a v a i l ,  à  I ' e x p i r a t i o n  d u

cont ra t  de  loca t ion-gérance,  Ie  fonds  de  commerce qu i  en  es t  I tob je t  fa i t ,

soc .  l J  j anv ie r  1981
com. 9 janv ier  1979,

(111 )  Cass .
Cass .

,  Bu l l .
D .1979

V ,  no33 ,  P .24
I .R .  J6 l ,  obs .

I  dans le même sens,
F .  Der r ida .
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de p le in  d ro i t ,  re tour  à  son propr ié ta i re  avcc  le  personnc , l  qu i  y  es t  a t ta -

c h é  i  q u r e n  s t a t u a n t  c o m m e  e l l e  l r a  f a i t ,  a l o r s  q u r i l  n e  r é s u l t a i t  p a s  d e

ses  cons ta ta t ions  que tou te  ac t iv i té  cû t  cessé c tès  avant  J rexp i ra t ion  du

b a i l  e t  q u , à  c e t t e  d a t e  l r e n t r e p r i s e  e û t  d i s p a r u ,  d e  t e l l e  s o r t e  q u e  l a

rup ture  des  cont ra ts  de  t rava i l  é ta i t  impr r tab le  à  Co lombet  qu i ,  F renant

I t i n i t i a t i v e  d e  c e s s e r  l r e x p l o i t a t i o n ,  a v a i t  r e f u s é  d e  c o n s e r v e r  l e  p e r s o n -

ne l  passé à  son serv ice  la  Cour  d 'appe l  a  fa i t  une fausse app l ica t ion

du tex te  susv isér '  ( l12) .  En d tau t res  te rmes,  se lon  la  Chambre  soc ia l .e ,  ce

n 'es t  que s i  l rac t i v i té  cesse avant  l rexp i ra t ion  de  Ia  loca t i .on-gérance

et  que l ren t repr ise  a  a lo rs  d isparu ,  que le  loca ta i re -gérant  demeure  l rem-

p loyeur  des  sa la r iés  j  en  revanche,  s i  la  f in  de  I texp lo i ta t ion  concorde

avec  ce l le  de  la  loca t ion-gérance,  i l  fau t  admet t re ,  tou jours  se lon  ce t te

ju r isprudence,  que le  p ropr ié ta i re  a  recue i l l i  l ren t repr ise ,  qu ' i l  a  lu i -

même in te r rompu I texp lo i ta t ion  e t  qu ten  dé f in i t i ve ,  i l  es t  f inanc iè rement

r e s p o n s a b l e  d e s  l - i c e n c i e m e n t s  ( 1 1 3 ) .

Cet te  so lu t ion  es t  incontes tab lement  me i l leure  que ce l le  cons is tan t

à mettre systématiquement les contrats de travai l  à la charge de lrem-

p loyeur .  Cependant ,  e l le  es t  lo in  d rê t re  sa t is fa isan te ,  e t  les  c r i t iques

soc j -a les  e t  économiques  qu i  ava ien t  é té  adressées  à  l ranc ienne ju r ispruden-

c€ ,  peuvent  i c i  encore  t rouver  à  s rapp l iquer .  S i  vér i tab lement  Ia  seu le

présence drune ac t iv i té  au  jour  de  Ia  cessat ion  de  Ia  loca t ic rn -gérance su f -

f i t  à rendre }e bai l leur responsable de Ia total i té des contrats de travai l

en cours, i I  ne fai t  aucun doute que non seulement la si tuat ion des sal .a-

r iés demeurera compromise, mais encore que Ie propriétaire clu fonds r isque-

ra  de  nravo i r  d rau t re  i ssue ' rque de  l i cenc ie r  en  versant  de  t rès  impor tan-

tes  inc lemni tés  de  rup turer r  (  114)  .

0 r  c e  r é s u l t a t  n r a  r i e n  d l i n é I u c t a b l e ;  b i e n  a u  c o n t r a i r e ,  i t  r e p o s e

sur  une in te rpré ta t ion  d iscu tab l ,e  des  cond i t ions  de  mise  en  oeuvre  de  I ra r -

t i c le  L .L22- t2 .  Lorsque Ia  Chambre  soc ia le  ne t  les  cont ra ts  de  t rava i l  à

( l l 2 )  Cass .  soc .  2  j u i l l e t  1981 ,  Bu l . l .  v ,  no634 ,  p .476 ,
( l l 3 )  Bn  ce  sens ,  F .  De r r i da r  obs .  sous  Cass .  Com.9

I .R .  367  e t  obs .  sous  Cass .  Com.22  j u i n  1982 ,  D .
(114 )  J .  Nay ra l  de  Puybusque ,  p réc . ,  p .322 .

D.  tgSt  r .R .485 .
janv ie r  1979,  D,1979

r982 488.
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l a  c h a r g e  d u  p r o p r i é t a i r e ,  s o u s  p r é t c x t e  q u e  I ' e x p l o i t a t i o n  n ' a  p a s  c e s s é

avant  Ia  c lô tu re  de  la  loca t ion-gérance,  e l l ,e  admet  imp l ic i tement  tna is  fo r -

cément  que le  nouveau propr ié ta i re  du  fc rnds  en  es t  au tomat iqucn ien t  le  nou-

ve l  exp lo i tan t  ;  en  e f fe t  ce  nres t  que s r i l  se  t rouve un  nouvc l  exp lo i tan t

que ce t te  d ispos i t ion  s rapp l ique.  Pour tan t  ce t te  ass imi la t ion  es t  mo ins

év idente  qu ' i .1 .  n ty  para i t .  Pour  ê t re  cons idéré  comme exp lo i tan t . ,  au  t i t re

de l la r t i c le  L .122-12 a l inéa 2 ,  i I  ne  su f f i t  pas  d 'ê t re  le  p ropr ié ta i re

du fonds  ;  i l  fau t  encor^e ,  e t  c res t  se lon  l ' lme Cata la  la  cond i t ion  nécessa i -

re  e t  su f f i san te  du  main t ien  des  cont ra ts ,  eu tune I 'ac t i v i té  ident ique s in r i -

l a i r e  o u  c o n n e x e r r ( 1 1 5 )  s e  p o u r s u i v e . L a  C o u r  d e  c a s s a t i o n  l r a  d é c l a r é  m a i n -

t e s  f o i s  :  ' t L r a r t i c l e  L . 1 2 2 - 1 2  2 0  d u  C o r l e  d u  t r a v a i l ,  d e s t i n é  à  a s s u r e r

aux salar iés la stabi l i té de leur emploi ,  doi t  recevoir  appl icat ion dans

tous  les  cas  où  Ia  même ent repr ise  cont inue à  fonc t ionner  sous  une d i rec-

t ion  nouve l le r r  (116) .  Par  conséquent ,  ce  nres t  que s i  le  loueur  poursu i t

I texp lo i ta t ion  qu t i l  devra  ê t re  cons idéré  comme le  nouve l  enp loyeur ;  à

défaut,  les contrats de travai l  demeureront à Ia charge du locataire-gé-

r a n t .

Dtaucuns nous  ré to rqueront  cer ta inement  que ce t te  cond i t ion  n ten  es t

pas une car,  du moment où l texploi tat ion se poursuit  encore au jour de Ia

c lô tu re  de  1a  loca t ion-gérance,  e l le  do i t  ê t re  t rans férée  au  propr ié ta i re

du fonds ,  qu i t te  pour  ce l -u i -c i  à  y  met t re  f in .  Ma is  ce  ra isonnernent  es t

inacceptab le  car  i l  con fond les  cond i t ions  e t  les  conséquences  de  I tu t i l i -

sa t ion  de  I ra r t i c le  L .122-12.  I I  es t  exac t  que ce t  a r t i c le  impose au  nouve l

exploi tant la poursuite des contrats de travai l  en cours ,  mais en revanche

iI  ne transforme en aucun cas le propriétaire en nouvel exploi tant.  Au con-

t ra i re ,  ce  nres t  que s i  le  p ropr ié ta i re  déc ide  de  son propre  chef  Ia  pour -

su i te  de  I texp lo i ta t ion  que Ies  cond i t ions  requ ises  pour  l ru t i l i sa t ion  de

cet te  d ispos i t ion  dérogato i re  seron t  rempl  ies  e t  que Ie  nouve l  exp lo i tan t

deviendra Ie nouvel employeur ( l l7)

( l t 5 )  N .  C a t a l a ,
( 1 1 6 )  V o y e z  p a r
( l l 7 )  E n  c e  s e n s

L fen t rep r i se ,  p .73 .
ex .  ,  Cass .  soc .  3  nov .
,  Grenoble 27 nai  1980,

1976 ,  Bu l l .  V ,  no543 ,  p .445 .
D .1981  I .R .  3 r  obs .  F .  De r r i da .
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CHAPITRE 2

LA ouAL r  F  r  cAT I  oN DE L 'ARR r  ÉnÉ EX I  STANT

AU JouR DU JUGEMENT oÉcr -RRnt  r  r

S' i I  é ta i t  admis  avant  1967 que les  cont ra ts  en  cours  pouva ien t  ê t re

poursu iv is ,  aucun tex te  ne  conféra i t  expressément  au  synd ic  ou  à  1 'admin is -

Lra teur  le  d ro i t  d ren  ex iger  le  nn in t ien ,  n i  a  fo r t io r i  ne  préc isa i t  les

c o n d i t i o n s  d e  c e t t e  p o u r s u i t . e  ( 1 ) .

Pro f i tan t  de  ce t te  lacune,  les  cocont rac tan ts  du  déb i teur  fa i l l i :  no-

t a m m e n t  I ' 8 . D . F . ,  l e s  P . T . T .  e t  l e s  s o c i é t é s  d e  l , e a s i n g ,  p r é t e n d i r e n t  s u -

bordonner Ia cont inuat ion de leur contrat avec le syndic au règlement inté-

gra l  des  pres ta t ions  fourn ies  avant  le  jugement .  Cet te  revend ica t ion ,  qu i

fu t  à  une époque accue i f l ie  par  Ia  Cour  de  cassat ion ,  susc i ta  de  t rès  v i -

ves  d . i scuss ions  q l le  Ia  lo i  de  1967 ne  deva i t  pas  apa iser ,  b ien  au  cont ra i - '

r e .

En e f fe t ,  s i  l ra r t i c le  38  reconna i t  désormais  au  synd ic  la  facu l té

d r e x i g e r  l t e x é c u t i c r n  d e s  c o n t r a t s  e n  c o u r s ,  i 1  a s s u j e t t i t  c e t t e  p o s s i b i l i t é

à  I ' l a  fourn i tu re  de  la  p res ta t ion  promise  à  l rau t re  par t ie i l  e t  cec i  sans

aut re  p réc is ion .  Ce tex te  incontes tab lement  obscur  la isse  p laner  t tne  ambi -

gu ï té  :  que recouvrent  ces  pres ta t ions  promises  ?  Faut - i l  d issoc ie r  p res ta-

t ions  à  ven i r  e t  p res ta t ions  acqu ises  avant  Ie  jugement  déc la ra t i f  e t  n t im-

poser  au  synd ic  que Ie  pa ienrent  p ré fé ren t ie l  des  premières  ou  au  cont ra i re

penser  que le  lég is la teur ,  en tendant  re rnp l . i r  in tégra lement  Ie  cocont rac tan t

de  ses  dro i ts ,  a  vou lu  oc t royer  à  I t in tégra l i té  des  pres t .a t ions  un  rég ime

p r i v i l é g i ê  ?  ( 2 ) .

( 1 )  V o y e z  c e p e n d a n t  
. l t a r t .  

5 5 1  d u  C o d e  d c  c o m m e r c e  -  m a i s  s o n  a p p . l i c a t i o n
s e  l i m i t a i t  à  l a  v e n t e  n o b i . l i è r e  -

(  2  )  Cet te  ques t i r rn  ne  concerne pas  .Les  cont ra ts  d rassurance car  I  ta r t i c  l  r . r
L .  1 1 3 - 6  d u  C o d e  d e s  a s s u r a n c e s  p r é c i s e  e n  c f f e t  q u e ,  s a u f  f a c u l t é
r é c i p r o q u e  d e  r é s i l i a t i o n  à  e x e r c e r  d a n s  - l e s  t r o i s  m o i s  d u  j u g e m e n t ,
. l e  c o n t r a t  s u b s i s t e  I ' a u  p r o f i t  d e  l a  n r a s s e  q u i  d c v i e n t  d é b i t r i c e  d i r c c -
te  envers  L rassurcup dy  pçrn tan t  dcs  pr imes à  ér :ho i ! r '  i  sur '  la  l lég le^qcn-
ta t ion  par t i cu l . iè r 'e  du  cont t 'a t  < l t : rssurance,  ETfT-upra  p .  I I I ,  uo  88  c t
s .
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f l  f a u d r a  t o u t  d ' a b o r d  r é s o u d r e  c e t t e  q u e s t i o n  d a n s  I e  s e n s  d u  r e f u s

du pa iement  de  I ta r r ié ré ,  pour  env isager  ensu i te  les  d i f f i cu .L tés  qurent ra i -

ne  la  so" lu t ion  adoptée  lo rsqu 'e l l c  do i t  ê t re  app. l iquée à  cer ta ins  cont ra ts

spéc iaux  te ls  que Ie  c réd i t  ba i l  ou  les  cont ra ts  admin is t ra t i f s .

Secrroru I  :  LR . lusrrrrcnrroru Du nerus ou patrmervr pnÉrÉnrlrrru
DE L ,ARRIÉNÉ

Le problème du paiement de l rarr iéré est en général  abordé par les

auteurs  sous  un  ang le  spéc i f iquement  exégét ique,  cons is tan t  à  se  demander

s i  l ra r t i c le  38  do i t  ê t re  in te rpré té  par  rappor t  à  l ' évo lu t ion  doc t r ina le

e t  ju r i sprudent ie l le  an tér ieure  à  7967,  ou  s i  au  cont ra i re  son ana lyse  es t

à  conc i l ie r  avec  le  p r inc ipe  de  1 'éga l i té  des  c réanc ie rs  que rappe l le  avec

v igueur  I ta r t i c le  l J  a l inéa  2 .

Ce procédé comparat i f  paraît  le seul just i f iable car Ia simple lectu-

re  de  l ta r t i c le  J8  ne  semble  pas  su f f i re  à  p réc iser  l té tendue des  ob l iga-

t ions qui incombent au syndic.

Cependant  ce t te  ana lyse  suppose admise  l rex is tence drune cor ré la t ion

nécessa i re  e t  su f f i san te  en t re  ]a  por tée  de  I 'a r t i c l -e  38  e t  les  ob l iga t ions

du synd ic ,  op in ion  qu i  ne  fa i t  pas  l - runan imi té .  Draucuns sout iennent  en

ef fe t  que I tadmiss ion  ou  le  re je t  du  pa iement  de  l ra r r ié ré  dépend essen-

t ie l lement  de  la  qua l i té  que revê t  la  masse lo rsqure l le  reprenc l  un  cont ra t

e t  que I 'a r t i c le  J8 ,  même sr i l -  fau t  lu i  accorder  une s ign i f i ca t ion  res t r i c -

t i ve  v is -à -v is  des  dro i ts  du  cocont rac tan t ,  ne  saura i t  dans  tous  }es  cas

empêcher  ce  dern ie r  de  se  préva lo i r  d rune s i tua t ion  pr iv i lég iée .

En réa l i té ,  nous  ver rons  que ce t te  démarche ne  peut  ê t re  re tenue t

I e s  d i s t i n c t i o n s  q u r e l l e  e n g e n d r e  s o n t  i n a d m i s s i b l e s  ( $  1 ) .  S i  u n e  s o l u t i o n

ex is te  au  prob lème de I ta r r ié ré ,  ce l le -c i  passe par  une in te rpré ta t ion  un i -

ta i re  de  . [ ra r t i c le  38  fondée,  so i t  sur  le  p r inc ipe  de  la  fo rce  ob l iga to i re

d e s  c o n t r a t s  ( $  2 ) ,  s o i t ,  e t  c e l a  e s t  p r é f é r a b . I e ,  s u r  - l e  p r i n c i p e  d e  l ' é g a -

l i t é  d e s  c r é a n c i e r s  ( $  3 )
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$  t :  L e  r e j e t _ d r t r n  s y s t è m e  s r a p p u ) ' a n t  l u r  l a  q u a l i t é  d r a y a n t  c a u s e

d e  l a  m a s s e

Pour  l ' lme Brunet  (3 ) ,  . l .e  pa iement  de  l ra r r ié ré  t rouve par fo is  sa  jus t i -

f i ca t ion ,  non pas  dans  l ta r t i c .Le  J8 ,  ma is  c tans  l -a  qua l i té  que revê t  la  mas-

se  lo rsqure l le  reprend un  cont ra t .  Se lon  ce t  au teur ,  I ' l o rsque I ta r t i c le

38 prévoit  que Ie syndic a l  a f  aculté d r  cxiger I '  exécut ir ' rn des contrats

en cours ,  ce la  s ign i f ie  que Ie  synd ic  a  le  d ro i t  d r imposer  au  cocont rac ta .n t

du  déb i teur  le  ma in t ien  du  cont ra t ,  en  exécutan t  les  p res ta t ions  de  ce  der -

n ie r  en  échange de  ce l les  que fourn i ra  le  cocont rac tan t .  L rar t i c le  38  es t

donc  tourné  vers  l raven i r :  les  p res ta t ions ,  que le  synd ic  qu i  con t inue

ur1  cont ra t  du  déb i teur  do i t  exécuter ,  ne  peuvent  qurê t re  ce l les  à  ven i r r l

(4 ) .

Pourtant,  touj  ours selon I ' lme Brunet,  i1 existerai t  une l imite à ce

pr inc ipe ,  lo rsque le  cocont rac tan t  aura i t  r rp r is  la  p récaut ion  dr insérer

d a n s  l e  c o n t r a t  u n e  c l a u s e  r é s o l u t o i r e  e n  c a s  d e  n o n  p a i e m e n t t t ( 5 ) .  D a n s

ce cas ,  en  e f fe t ,  pu isque la  rnasse dev ien t r r l rayant  cause du  déb i teur  lo rs -

qure l le  reprend un  cont ra t ' r  (6 ) ,  i I  lu i  dev iendra i t  a lo rs  " imposs ib le  d rem-

pêcher  le  cocont rac tan t  de  se  préva lo i r  de  sa  pos i t ion  fo r te  résu l tan t  de

la  c lause du  cont ra t r r  (7 )  .

L rar rê t  du  23  ju i l le t  1935,  c i té  à  l rappu i  de  ce t te  ana lyse ,  es t  re la -

t i f  à  un  cont ra t  de  souscr ip t ion  drac t ions  que le  synd ic  en tenda i t  repren-

dre en renvoyant la société à produire pour la somme restant due. Pour La

C o u r ,  t o u t  a u  c o n t r a i r e , r r e s t  l i c i t e r m ê r n e  à  1 ' é g a r d  d e  I a  f a i l l i t e  d u  s o u s -

c r ip teur  d tac t ions ,  la  c lause des  s ta tu ts  d rune soc ié té  s t ipu lan t  que Ie

cont ra t  in te rvenu en t re  la  soc ié té  e t  l .e  souscr ip teur  sera  réso lu  de  p le in

dro i t ,  s i  ce lu i -c i  ne  sa t is fa i t  pasr  quand i l  en  sera  requ is ,  à  I tob l . iga-

(3 )  A .  B rune t r r r l r t asse  des  c réanc ie rs  e t  c réanc ie rs  de  l a  masse t r ,  t hèse  Nan-
cy L97 :J ,  p .  171 et  s  .  i  rapprocher  lu l .  Le Galcher-Baron,  note sous Cass .
com.  22  j anv ie r  1974 ,  G . l> .1974 ,  p .447 ,  2oco . l  .  a ins i  que  E .M.B .  r t o te
sous  Grenob le  3  ma i  1972 ,  J .C .P .  1973 . f I . 17318 .

(+ )  n .  B rune t ,  p r i ' c . ,  p . 175 ,  no l22 .
(5 )  Â .  l l r une t ,  p réc . ,  p .176 ,  no l23 .
(ô )  A .  l l r une t ,  p réc . ,  p .173 ,  t r o l 2 l  e t  p .177 ,  no l23
(7 )  A .  l t r une t ,  p réc . ,  p .177 ,  no l23  I  dans  l e  môme  sens ,  p .176 ,  no l2J .
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t i o n  d e  l i b é r e r  s e s  t i t - r c s . . .  S i  s u r  a p p e l  d e  f o n d  f a i t  p a r  J a  s o c i é t é ,

le  synd ic  de  la  fa i l . [ i te  du  souscr ip teur  c rLr i t  devo i r  conservcr  Ie  bénéf ice

du cont ra t ,  i l  do i t  - t .e  p rendrc  pour  le  co tnp te  de  la  masse e t  versc l ' in té -

gra l .ement  au  nom de ce l le -c i  les  dern ie rs  quar ts  appe lés .  I l  ne  peut  p ré-

tendre  se  f  a i re  dé l  i v re r  les  ac t ions  en t iè rernent  I  ibér 'ées  moycnnant  I tac l -

miss ion  de  la  soc ié té  au  pass i f  ch i rographa i re  pour  ce  qu i  lu i  es t  dû  de

c e  c h e f  r r  ( B ) .

Comme Ie  remarque fo r t  jus tement  l ' 1 .  Der r ida  (9 ) ,  s i  la  p ré ten t ion  du

s y n d i c  é t a i t  e n  l r e s p è c e  i n a d m i s s i b l e ,  c r e s t  q u e  I e  n o n  v e r s é  a y a n t  é t é

appe lé  après  le  jugement  déc la ra t i f ,  i l  s rag issa i t  d rexécuter  une pres ta-

t ion  pos tér ieure  au  jugement  e t  non pas  de  payer  I 'a r r ié ré .  R ien  ne  permet

donc  de  souten i r  que la  pos i t ion  du  synd ic  eû t  é té  condamnée s i  les  t ro is

quar ts  appe lés  I 'ava ien t  é té  an tér ieure lnent  au  jugement  déc l -a ra t i f .  Par t i -

cu l iè rement ,  i l  nous  para i t  imposs ib le  d 'a f f i rmer  au  seu l  vu  de  ce t te  déc i -

s i o n ,  q u e r r l a  m a s s e  n e  p e u t  o b t e n i r  l i v r a i s o n  d e s  a c t i o n s  q u r à  l a  c o n d i -

t ion  de  les  l ibérer  in tégra lement ,  que I 'appe l  du  non versé  a i t  eu  l ieu

avant  L ru  après  le  jugernent  déc la ra t i f r '  (10) .

Effect ivement,  s i  le non versé avait  été appelé antér ieurelnent au ju-

gement  déc la ra t i f ,  i l  y  aura i t  eu  t rans format ion  d tune c réance dans  la  mas-

se  en  une fausse c réance de  masse.  Ma is  ce t te  so lu t ion ,  quo iqu ten  d ise  Mme

Brunet ,  ne  décou le  pas  de  la  qua l i té  d 'ayant  cause que revê t i ra i t  1a  masse

Iorsqure l le  reprend un  cont ra t  ;  e l le  se  jus t i f ie  un iquement  par  l tex is ten-

ce  en  l tespèce drune c lause réso lu to i re  qu i ,  s i  le  non versé  ava i t  é té  ap-

pe lé  avant  Ie  jugement  déc la ra t i f raura i t  empêché le  cont ra t  d tê t re  en  cours

( 1 1 ) .  C e c i  e s t  t o u t  à  f a i t  d i f f é r e n t  c a r ,  d a n s  c e s  c o n d i t i o n s ,  c e  n r e s t

pas  la  repr ise  opérée par  le  synd ic  qu i  cond i t ionne le  jeu  de  La  c lause,

mais  au  cont ra i re  Ia  p résence d tune c lause réso lu to i re  acqu ise ,  eu i  fa i t

o b s t a c l e  à  I a  p o s s i b i l i t é  d e  r e p r i s c .  L r é v e n t u e l  p a i e m e n t  d e  f ' a r r i é r é  n e

p e u t  d o n c  ê t r e  c o n ç u  i c i  c o m m e l a  c o n s é q u e n c e  d e  l a  q u a l i t é  d r a y a n t  c a u s e

de la  masse pu isqurune tc l le  qua l i té  es t  subordonnée à  - l ' exerc ice  par  Ie

s y n d i c  d r u n e  o p t i o n  q u i ,  e n  I r o c c u r r e n c € ,  h r e x i s t e  p a s .

( 8 )  c i v .  23  j u i l l e t  1935 ,  D .P .  1938 . r . 16 ,  no te  Â .C .
(9 )  F .  Der r i da ,  no te  sous  Cass .  co rn .  22  j anv ie r  1974 ,  D .

(  l 0 )  A .  I l r une t ,  p réc . ,  p .176 ,  no l23 .
( t t )  voyez  pa r  ex . ,  A i x  en  P rovence  17  déc .  1976 ,  D .1977

1974  517 ,  no te  10 .

r .R.  379.
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A ce t  égarc l ,  Je  ra isonncmcnt  déve loppé par  Mntc  I l runet . .  e t  qu i  s ra r t i -

c u l e  s u r  I ' a b s e n c e  o u  l a  p r é s c n c e  d e  c l a u s e s  c o n t r a c t u e l l e s  n r e s t  p a s  c o n -

v a i n c a n t .  S c l o n  c c t  a u t e u r r r r c r e s t  u n i q u e m e n t  d a n s  I ' h y p o t h è s e  o i t  I e  c o c o n -

t rac tan t  c lu  déb i teur  a  p r is  l .a  p récaut ion  de  fa i re  insérer  dans  Le  c -on t ra t

u n e  c l a u s e  r é s o l u t o i r e  ( d e  p . l e i n  d r o i t )  a u  c a s  d e  n o n  p a i e m e n t  q u t i l  a  ] a

poss ib i l i té  d rexercer  sur  la  masse une sor te  de  chantage :  la  cont inuat ion

du cont ra t  con t re  le  pa iement  in tégra l  de  ses  pres ta t ions  e f fec tuées  avant

le  jugement  déc la ra t i f ,  a lo rs  que normalement  i l  es t  soumis ,  quant  à  ce l -

les -c i ,  à  1a  lo i  du  d iv idende"  ( t2 ) .  En  e f fe t ,  p réc . ise  Mme BruneL,  I ' i l .  su f -

f i t  de  cons ta te r  en  l . respèce que le  cont ra t  compor te  une c lause résa lu to i re

de p le in  d ro i t  au  cas  de  non pa iement .  .  .  e t  de  lu i  fa i re  p rodu i re  ses  e f -

fe ts .  La  n lasse  reprend Ie  cont ra t  comme le  lu i  permet  l ra r t i c le  38 :  le

cocont rac tan t  dev ien t  un  faux  c réanc ie r  c te  la  masse pour  les  (c réances)

pos tér ieures  au  jugernent  déc la ra t i f  e t  la  nasse dev ien t  l fayant  cause du

déb i teur .  E1 le  s rexpose a lo rs  aux  e f fe ts  de  la  c lause réso lu to i re  qure l - le

ne peut évi ter quren payant intégralement les lsyers échus avant le pronon-

cé  du  règ lement  jud ic ia i re "  (  13) .

l ' {a is  cec i  rev ien t  a lo rs  à  admet t re  qurune c f  ause réso l ,u to i re ,  invoquée

postér ieurement au jugement déclarat i f  pour des créances échues antér ieure-

ment,  puisse contraindre le syndic,  sur 1e seul-  fondement de la qual i té

d 'ayant  cause de  Ia  masse,  à  p rocéder  au  pa iement  de  l ra r r ié ré .  En e f fe t ,

à  par t i r  du  mLlment  où  un  cont ra t ,  fu t - i }  assor t i  d rune c la r tse  réso lu to i re

d e  p l e i n  d r o i t ,  a  f a i t  l t o b j e t  d r u n e  r e p r i s e  d a n s  l e  c a d r e  d e  l ' a r t i c l e

38,  c res t  donc  qu ' i l  é ta i t  encore  en  cours  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f

e t  que la  c lause réso lu to i re  n ra  pas  encore  é té  invoquée à  ce  moment .

0 r ,  d rune par t ,  comment  souten i r  qurun  ar t i c le  ' r tourné  vers  l raven i r r l

( 1 4 )  e t  e u i ,  d è s  l o r s ,  p e r m e t  d a n s  l . e  c a d r e  d r u n  c o n t r a t  à  e x é c u t i o n  s u c -

cess ive  de  ne  payer  à  t i t re  p ré fé ren t ie l  que les  p res ta t ions  pos tér ' ieures

au jugement  déc la ra t i f ,  pu isse  par  a i l leurs ,  parce  qu t i l  rend la  masse

ayant  cause,  about i r  au  résu l ta t  inverse  en  cont ra ignant  Le  synd ic  à  céder

au cocont rac tan t  qu i  mcnace de  se  préva lo i r  d rune c lause du  cont ra t  ?

( l 2 )  A .  B rune t ,
( 13 )  A .  B rune t ,
(  l4  )  A.  l l runet  ,

p rec .  ,
p réc .  ,
p réc . ,

p  , 176 ,  no  I  2J .
p .176 ,  no l23 .
p .175 ,  no l22 .
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Ensu i te ,  ou t re  le  fa i t  que ces  c lauses  réso lu to i res  pour  non pa icment

de l ra r r ié ré  ne  ta rdera ien t  pas  à  deven i r  des  c lauses  de  s ty le ,  Ia  d is t inc -

t i o n  a i n s i  o p é r é e  e n t r e  c e s  c l a u s e s  e t  I t e x c e p t i o n  d ' i n e x é c u t i o n  n e  p a r a î t

pas sat isf  aisante .  S '  i l  est vrai  que rr  I r  except ion t9l-g9.tp]et i --g! ! t raglus-

es t  un  moyen de  dé fense de  bonne fo i ,  o f fe r t  à  qu iconque es t  ob l igé  en  ver -

tu  d run  rappc) r t  syna l lagmat ique sans  ê t re  tenu drexécuter  - le  p remier  e t

q u i  c o n s i s t e  à  r e f u s e r  l a  p r e s t a t i o n  d u e ,  j u s q u r à  l r a c c o m p l i s s e m e n t  d e  l a

c o n t r e  p r e s t a t i o n  i n c o m b a n t  à  l r a u t r e  p a r t i e r r  ( 1 5 ) ,  s i  a i n s i  I ' e x c e p t i o n

d ' i n e x é c u t i o n  e s t  d e  I r e s s e n c e  m ê m e  d u  c o n t r a t  s y n a l l a g m a t i q u e ,  e t  s ' a p p a -

ren te  à  une c lause sous-entendue,  pourquo i  la  masse ne  sera i t -e l le  pas  te -

nue dren  suppor te r  les  conséquences  ?  A no t re  av is ,  i l  es t  imposs ib le  de

jus t i f ie r  une te l le  d is to rs ion .  So i t  l l a r t i c le  J8  es t  tourné  vers  l - raven i r

e t ,  l o r s q u ' i l  s r a g i t  d r u n  c o n t r a t  c o m p r e n a n t  d e s  p r e s t a t i o n s  s u c c e s s i v e s ,

i l  exc lu t  le  pa iemerr t  de  .L 'a r r ié ré  ;  so i t ,  au  cont ra i re ,  i l  suppose l rexé-

cu t ion  in tégra le  du  cont ra t ,  tou tes  c réances  confondues.  Autan t  d 'un  po in t

de vue économique que drun point de vue jur idique, i l  ne peut permettre

l i i n s t a u r a t i o n  d r u n  r é g i m e  h y b r i d e .

Enf in ,  e t  ce la  es t  cer ta inement  le  p lus  impor tan t ,  l ra f f i rmat ie rn  de

Ia  qua l i té  d rayant ,cause de  la  masse,  ne  r 'ésout  pas  1a  ques t ion  qu i  es t

jus tement  de  savo i r  s i  l ra r t i c le  38  n 'a  pas  pour  e f fe t  de  donner  à  ce t te

qua l i té  un  contenu par t i cu l ie r .  En  e f fe t ,  dans  ce t te  dern iè re  hypothèse,

le  p rob lème nres t  p lus  d réva luer  la  por tée  de  la  c lause réso lu to i re  acqu ise

sur  Ie  mécan isme de Ia  repr i -se ,  ma is  au  cont ra i re  de  dé f in i r  a  p r io r i  une

in te rpré ta t ion  de  I 'a r t i c le  38 ,  a f in  de  savo i r  s r i l  permet  au  synd ic  de

rés is te r  v ic to r ieusement  aux  pré ten t ions  du  cocont rac tan t .

Auss i  b ienr  la  p lupar t  des  par t i sans  du  pa iement  de  I 'a r r ié ré  ne  s ry

sont  pas  t rompés € t ,  consc ien ts  que Ia  jus t i f i ca t ion  de  leur  pos i t ion  pas-

sa i t  par  une dé f in i t ion  préa lab le  de  I 'a r t i c le  38 ,  i l s  on t  sou tenu que ce

t e x t e ,  e n  l r a b s e n c e  d e  d i s t i n c t i o n  e x p r e s s e ,  r J e v a i t  s r i n t e r p r é t e r  à  l a  l u -

mière  des  so lu t ions  consacrées  an tér ieurement .

(  t  $ )  C a s s i n ,  r r D e  I  r e x c e p t i o n  t i r é e  d e
na l lagmat iques  e t  de  ses  re la t ions
p c n s a t i o n  e t  I a  r é s o l u t i o n " ,  t h è s e

l  r i n e x é c u t i o n

avec  Ie  d ro i t
P a r i s ,  1 9 1 4 ,

dans  les  rappor ts  sy -
de  ré ten t ion ,  . la  com-

p.440 .
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$  Z  :  L r a r t i c l e  3 8  e t  l e  p r i _ n c i p c  d e  l a  l o r c e t ' rb l iea to i re  des  cont ra ts

Lr in te rpré ta t ion  qu i  p réva la i t  avant  1967,  tan t  en  doc t r ine  quren ju -

r i sprudcnce,  tenda i t .  en  dé f in i t i ve  à  fa i r "e  p rédominer  le  p r inc ipe  de  la

fo rce  ob l iga to i re  des  cor r t ra ts ,  p révu  par  I ra r t i c le  l l34  du  Code c iv i l ,

s u r  c e l u i  d e  l t é g a l i t é  d e s  c r é a n c i e r s .

Notanment ,  i l  é ta i t  sou tenu par  les  par t i sans  du  pa iement  dc  I 'a r r ié ré

quri l  nry avait  aucune raison pour ne pas appl- iquer aux contrats pottrsuivis

par  Ie  synd ic ,  le  p r inc ipe  se lon  leque l ,  dans  un  cont ra t  syna l lagrna t ique,

les  p res ta t ions  de  chacune des  par t ies  se  serveut  mutue l lement  de  cause,

de  sor te  eu€r  s i  I run  des  cocont rac tan ts  n rexécute  pas  la  p res ta t ion  qu i

Iu i  incomber  l rau t re  peut  s rabs ten i r  d rexécuter  Ia  s ienne en  invoquant  1 t

except ion  dr inexécut ion .  Quant  à  I 'a rgument  t i ré  du  pr inc ipe  de  l téga l i té

des  c réanc ie rs ,  tou jours  se lon  ces  nêmes au teurs ,  i l  ne  pour ra i t  t rouver

à  s r e m p l o y e r ,  p u i s q u t e n  p e r m e t t a n t  d ' é v i t e r  l e  j e u  d e  I ' e x c e p t i o n  d ' i n e x é -

cu t ion  e t  Ia  réso lu t ion  du  cont ra t ,  le  pa iement  de  I 'a r r ié ré  ne  sera i t  pas

s a n s  c o n t r e p a r t i e  (  1 6 ) .

Adoptan t  ce t te  dénarche,  1es  par t i sans  (17)  d rune in te rpré ta t ion  la rge

de l ra r t i c l -e  J8  se  ré fè ren t  f réquernment  à  I 'a r rê t  rendu par  la  Cour  de 'cas-

s a t i o n  1 e  2 0  d é c e m b r e  1 9 6 0  ( 1 8 ) .

Une société avait  pr is en locat ion une quarantaine de machines. Le

16 novembre  lÇJ{ , ,  e l le  es t  mise  en  règ lement  jud ic ia i re  e t  dès  Ie  26  novem-

bre le bai l leur dénonce le contrat en invoquant une clause résolutoire pour

non paiement des loyers dus pour la période antér ieure au jugernent déclara-

t i f .  Le  synd ic ,  au tor isé  par  l .e  juge commissa i re  à  cont inuer  I 'exp lo i ta -

t i o n ,  e t  d é s i r e u x  d ' é v i t e r  l a  r é s i l i a t i o n  d r u n  c o n t r a t  d o n t  l a  p o u r s u i t e

es t  ind ispensab le  à  la  bonne marche de  l ren t repr ise ,  passe a lo rs  avec  le

( 16 )  Bn  ce  sens ,  voyez  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .  1958 ,  p .395 ,  no l6  e  J .  Deb ro i se ,
r rLes  d ro i t s  du  l . oucu r  d tob je t s  mob i l i e r s  en  cas  dc  fa i - l l i t e  du  p re -
neu r r r ,  t hèsc  l l ennes ,  lÇ61 ,  p .277

(17 )  E .M .B .  no te  sous  Grenob - l e  J  r na i  1972 ,  J .C .P .  1973  17318  e  M .  Le  Ga l -
che r - l Ja ron  no te  sous  Cass .  com.  22  j anv ie r  1974 ,  G .P .  1974 ,  p .447 .

( t 8 )  com.  20  déc .  1960 ,  c .P .1961 . r . 234 ,  R .T .D .Co .196 l ,  p .163 ,  obs .  l l .Hou in .
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ba i l leur  un  accord  au  te rme dr rque.L  i l  s rengage à  rég le r  l r in tégra l i té  des

loyers  a r r ié rés  t  en  échange le  ba i l l cur  cons idère  comnte  nu l l .e  e t  non ave-

nue sa  le t t re  recommandéc du  26  novembre ,  rés i l ian t  l .e  cont ra t  d t r  loca t ion .

Comme prévu,  le  synd ic  s tacqu i t te  des  loyers  a r r ié rés  e t  le  cont ra t

se  poursu i t  jusqurau jour  oùr  . le  synd ic ,  désespérant  d rabout i t '  à  un  concor -

da t ,  cesse de  rég ter  1es  loyers .  La  rés i , l ia t ion  du  cont ra t  es t  a l .o rs  acqu i -

se  drun  commun accord ,  ma is  le  ba i l leur  ayant  ex igé  de  la  masse le  règ le -

ment  du  so lde  de  la  loca t ion  pour  Ia  pér iode courant  jusqu 'à  la  da te  du

re tour  des  mach ines ,  le  synd ic  s ry  re fuse  en  ré to rquant  que les  loyers  a r -

r ié rés  on t  é té  indûment  payés ,  eur i l . s  ne  peuvent  fa i re  l tob je t  que drune

produc t ion  au  pass i f  ch i r .ographa i re  e t  c lu rune somme cor respondante  do i t

ê t re  avant  tou te  chose rappor tée  à  Ia  masse.

Le  Tr ibuna l  c iv i l  de  Sa- in t - I la rce l l in  (  l9 ) ,  pour  re fuser  d taccue i f l i r

les  p ré ten t ions  du  l iqu ida teur ,  re1ève que la  règ le  de  1 téga l i té  des  c réan-

c i e r s  n r e x i s t a n t  q u e  d a n s  f  i n t é r ê t  d e  c e u x - c i ,  r i e n  n e  s t o p p o s a i t  à  c e

qure l le  so i t  écar tée  pour  permet t re  la  poursu i te  d r t tn  cont ra t  ind ispensab le

à  ]a  cc rn t inuat ion  de  I texp lo i ta t ion ,  dès  lc r rs  eue I raccord  passé à  ce t te

f in  par  le  synd ic  ne  l rava i t  pas  é té  en  f raude des  dro i ts  des  c réanc ie rs .

Pour  M.  Goré ,  ce t te  pos i t ion  a  cec i  de  contes tab le  qure l le  va l ide  un

acte jur idique qui ' rapparai t  en réa1ité comme un trai té part icul ier inter-

d i t  sous  pe ine  de  sanc t ions  péna les ,  par  l ra r t i c le  597 du  Code de  co lnmercer l

(20) .  Cer tes ,  remarque- t - i l ,  les  c réanc ie rs  peuvent  renoncer  à  1a  règ le

de 1réga l i té ,  ma is  encore  fau t - i l -  que ce t te  renonc ia t ion  énane dreux- 'mêmes

et  non pas  du  synd ic .

La  Cour  d tappe l  de  Grenob le  (21) ,  s rappuyant  sur  ce t te  a rgunenta t ion ,

inf i rma Ie jugement du Tr ibunal de Saint- I larcel l in.  M. Houin est ime cepen-

dant  dans  son comnenta i r :e  de  ce t  a r rê t  que ce t te  déc i .s ion  ne  se  jus t i f ia i t

pas  car  les  cond i t ions  drun  t ra i té  par t i cu l ie r  n ré ta ien t  pas  en  l roccur -

rence réun ies  I  I ' i I  y  manqua i t  l ' é lément  de  mauva ise  fo i  e t  de  c landes t in i -

(  19 )  T r i b .  c i v .  dc  Sa in t -Marce l  l i n ,  13  novembre  19 .56 ,  D .1957 ,  no te  F .  Goré ,
R .T .D .Co .  1957 ,  p .457 ,  obs .  I l .  Hou in .

(20 )  F .  Co ré ,  no te  p réc .
( z t )  C rcnob le  6  j anv ie r  1958 ,  R .T .D .Co .  1958 ,  p .395 ,  obs .  R .  Hou in .
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té f '  (22) ,  De surc ro î t ,  a jou te  ce t  au teur ,  i l  a r r i vc  souvent  que le  cocon. -

t rac tan t  nc  consente  à  la  cont inuat ion  qu tà  la  cond i t ion  de  recevo i r  pa ie -

m e n t  d e s  s o n m e s  t l u i  l u i  s o n t  d é j à  d u e s ;  I r e n g a g c m e n t  d e  l a  m a s s e  n r e s t

d o n c  p a s  s a n s  c o n t r e p â r t i e  ;  i l  p e r m e t  d r é v i t e r  - l e  j e u  d e  I t e x c e p t i . o n  d ' i n -

exécut ion  e t  Ia  réso lu t ion  du  cont ra t ,  e t  se  présentc  de  ce  fa i t  comme l -e

coro l la i re  ind ispensab le  de  l -a  poss ib i l i té  de  poursu i te  accordée au  synd ic .

Sens ib le  à  ce t te  op in ie ' rn ,  la  Cour  de  cassat ion  (2J)  accue i l . le  le  pùur -

vo i  fo rmé cont re  l ra r r 'ê t  de  Ia  Cour  d 'appe l  en  re l -evant r rque le  l iqu ida teur

j u d i c i a i r e . . .  s r e s t  r é g u - l i è r e m e n t  e n g a g é  à  p a y e r  l e s  l o y e r s  a r r i é r é s  a f f é -

ren ts  à  la  loca t ion  des  mach ines  e t  qu ta ins i  la  déc is ion  de  Ia  Cour  d tappe l

d e v a i t  ê t r e  c a s s é e .

Cont ra i rement  à  ce  que suggèrent  cer ta ins  au teurs  (24) ,  ce t te  déc is ion

prend part i  sans ambiguîté pour la théorie du paiement intégral  de Irarr ié-

ré .  I t  es t  v ra i  euer  dans  ce t te  hypothèse par t i cu l iè re ,  r r le  représentan t

de  la  masse,  leque l  a  tou t  pouvo i r  pour  I tengager ,  ava i t  déc idé  de  prendre

en charge l - 'a r r ié ré r r ,  e t  que ' rdès  lo rs  i l  semble  b ien  que Ia  ques t ion  ne

pouva i t  pas  se  poser  de  savo i r  s i  ou i  ou  non ce t  a r r ié ré  é ta i t  dû ,  pu isqut

i l  y  a v a i t  u n e  o b J i g a t i o n  e x p r e s s e  à  c e t  é g a r d "  ( 2 5 ) .  M a i s  c r e s t  o u b l i e r

que Ia  Chambre  cLrmmerc ia fe  ne  se  conten te  pas  de  va l ider  l rengagement  p r is

par  le  synd ic ;  e11e a f f i r rne  dans  un  premier  a t tendu,  que l ra r t i c le  6  dc

la  lo i  du  {  mars  1889 r ren  permet tan t  au  l iqu ida teur  ass is tan t  le  l iqu idé

de cont inuer ,  avec  f rau tor isa t ion  du  juge commissa i re ,  I texp lo i ta t ion  du

commerce,  l rau tor ise  par  là -même à  cont inuer  les  cont ra ts  conc l -us  an tér ieu-

rement pour cette exploi tat ion et à prendre en charge toutes les obl iga-

t ions  qu i  en  décou len t ' r .  A  no t re  av is ,  le  pa iement  de  I 'a r r ié ré  es t  donc

perçu  ic i  comme I 'une  s imp le  moda l i té  de  Ia  cont inuat ion  des  cont ra ts r r  (26) .

( 2 2 )  R .  H o u i n ,  o b s .  R . T . D . C o .  1 9 5 8 ,  p . 3 9 5 .
( 2 3 )  C a s s .  c o m .  2 0  d é c e m b r e  1 Ç 6 0 ,  p r é c .
(24)  Bn ce  sens ,  B .  Lyonnet ,  r 'Âu tor i té  du  cont ra t  e t  au tor i té  du  . jugement

déc la ra t i f  de  -L iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lcment  jud ic ia i re .  Iuc i -
dence sur  . l  es  c l -auses  réso . l t r to i res  expresses  e t  sur  f  a  cont inuat ion
d u  c o n t r a t  p a r  l e  s y n d i c " ,  R e v .  d e  J u r .  C o m . 1 9 7 3 ,  P . 1 7 5  e t  s . 5  I ) .
B o u f  f ' a r d ,  I ' D e s  d i f  f  i c u l t é s  r e n c o n t r é e s  a u p r è s  d e  I  t  E . D . F  . ' r  ,  R c v .  d c s
Synd ics  ,  1973,  ho  |  ;  G.  Bachasson,  r tLc  c réd i t -ba i l  e t  la  fa i  I  l i te r r , ,
t h è s c  A i x  e n  l ' r o v e n c e  ,  1 9 7 8 ,  p . 9 9 ,  n o l 1 0 ,  p .  t O l  ,  n o l  l J .

( 2 5 )  B .  L y o n n e t ,  o p .  c i t .
( 2 6 )  V o y e z  o b s .  R .  H c r u i n ,  p r é c . 1  d a n s  l e  m ê m e  s c n s ,  M .  H a r d o u i n ,  t h è s e

p r ' é c . ,  p . 1 7 8 ,  n o l 7 4 .
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Quoi  de  p l .us  ten tan t  a l t - r rs  que d t in te rpré ter  les  te rmes obscurs  e t

ambigus  de  l ra r t i c l .e  38  à  fa  lumière  de  ce t  acqu is  ju r ispruc len t ic l .  e t  théo-

r ique.  I - t  y  a ,  somnle  tou te ,  peu de  choses  pour  séparer  r r l .a  four t r i tu re  de

la  p res ta t ion  promise  à  -L 'au t re  par t ie r r  de  r r la  p r ise  en  charge de  tou tes

Ies  ob l iga t ions  qu i  décou len t  du  cont ra t r r .

L 'a r rê t  rendu par  la  Cour  d 'appe l  de  Grenob le ,  Ie  13  mai  1972 (27) '

e s t  l r i l L u s t r a t i o n  d e  c e t t e  d é m a r c h e .  E n  v e r t u  d t u n  c o n t r a t  d e  c r ' é d i t - b a i l ,

l a  s o c i é t é  N . 0 . F . E . G .  a v a i t  p r i s  e n  l o c a t i o n  d i v e r s  m a t é r i e l s  d ' é q u i p e m e n t

appar tenant  à  Ia  soc ié té  Loca-France.  Ce cont ra t  p révoya i t ,  en  cas  de  non

pa iement ,  " la  rés i l ia t ion  de  p le in  d ro i t  de  la  loca t ion  après  une mise  en

demeure  res tée  sans  e f fe t ,  la  res t i tu t ion  immédia te  du  matér ie l  loué  à  la

ba i l le resse,  e t  le  versement  par  le  loca ta i re ,  à  t i t re  de  pe ine ,  d rune som-

me éga le  au  4 /  5  des  }oyers  res tan t  à  cour i r " .  Déc la rée  en  é ta t  de  règ lement

jud ic ia i re ,  la  N.0 .F .E.G.  fu t  cependant  au tor isée  à  poursu iv re  son exp lo i -

ta t ion  }e  29  décembre  1969 e t  1e  synd ic  man i fes ta  à  ce t te  occas ion  sa  vo-

lonté de poursuivre le contrat.  La société Loca-France, qui avait  encre-

temps mis  en  demeure  la  N.0 .F .E.G.  e t  son  synd ic  d ravo i r  à  1u i  rég le r  c inq

termes de loyers échus antér ieurement au jugement déclarat i f ,  subordonna

cet te  poursu i te  au  pa iement  in tégra l  de  ses  c réances .  A  cec i  le  synd ic  ré -

pond i t  que,  s i  les  p res ta t ions  échues pos tér ieurement  à  I 'ouver tu re  de  la

procédure  pouva ien t  donner  l ieu  à  "des  loyers  a f fé ren ts  à  l -a  masse des  c ré-

anc ie rs r r ,  i l  n ren  a l la i t  pas  de  même pour  1es  c réances  acqu ises  an tér ieu-

r e m e n t ;  c e l l . e s - c i  n e  p o u v a i e n t  f a i r e  q u e  I t o b j e t  d r u n e  p r o p o s i t i o n  d r a d -

miss ion  au  pass i f  ch i rographa i re .

L r in te rpré ta t ion  a ins i  fa i te  par  le  synd ic  de  I ta r t i c le  38  ne  t rouva

pas grâce devant  la  Cour  d rappeJ-  qu i  déc ida  au  cont ra i re  quer rce t  a r t i c le

deva i t  recevo i r  app l i ca t ion  dans  tou tes  ses  d ispos i t ions  e t  su f f i sa i t  à

Iui  seul à just i f ier du bien fondé de la demande de Loca-France, gutaucune

res t r i c t ion  nré tan t  appor tée  à  l té tendue ou  à  la  durée  de  la  p res ta t ion ,

le  synd ic  pour  conserver  Ie  bénéf ice  drun  cont ra t  en  cours  d rexécut ion  de-

va i t  donc  sa t is fa i re  à  I rensemble  de  I 'ob l iga t ion  assuntée  en  cont repar t ie

( 27 )  G renob l c  3  ma i  1972 ,  J .C .P .  1973 . I I . 17318 ,  no te  E .M .B . ,  Rev .  des  Syn -
d i cs ,  noJ ,  p .173 .
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par  .Le  déb i teur "  I  e t  la  Cour  d  ta  jou ter  Quê r  I  e  synd i .c  r tayant  à  .cho is i r

en t re  deux  par t i s ,  la  cont inuat i t rn  du  cor t t ra t  ou  sa  réso lu t ion ,  i l ,  ne  sau-

ra i t  op ter  pour  un  t ro is ième qu i  lu i  per rne t t ra i t  d 'échapper  à  la  réso- l r r t ion

en ne  rempl issant  qurune par t ie  de  l rengagement  p r is  par  l .e  déb i teur r ' .

147  A se  p lacer  sur  le  te r ra in  cont rac tue l ,  la  so} . r t ion  para î t  év idente

e t  c e  n r e s t  p a s  d a n s  l e  t e x t e  d e  l t a r t i c l e  3 8  q u ' i l  f a u t  c h e r c h e r  d r é v e n -

tue ls  a rguments  pour  é tayer  l rop in ion  inverse .  I l  es t  cer ta in  que ce t  a r t i -

c le  ins taure  au  pro f  i t  du  synd ic  r rdes  prérogat ives  t rès  f  e rmesr t ,  n ta is  i l

ne  para î t  pas  poss ib le  pour  au tan t  d ry  t rouver  des  ra isons  lég i t imes d té-

car te r  Ie  p r inc ipe  de  la  fo rce  ob l iga to i re  des  cont ra ts .  S t i l  ex is te  dans

la  lo i  de  1967 un  rég ime dérogato i re  au  drc r i t  commun,  
" *  I 'es t  

pas  1à  qu t i l

se  t rouve.  Res te  que d 'un  po in t  de  vue éconc- rmique les  conséquences  de  ce t te

ju r isprudence aura ien t  é té  ca tas t roph iques  car ,  l -es  synd ics  é tan t  ra rement

en mesure  de  payer  1es  loyers  a r r ié rés ,  le  p r inc ipe  posé par  la  Cour  d tap-

pe1 de  Grenob le  r i squa i t  dans  la  ma jor i té  des  cas  de  vouer  à  l - 'échec  tou te

t e n t a t i v e  d e  r e d r e s s e m e n t  d e  I ' e n t r e p r i s e .

Pour  év i te r  un  résu l ta t  auss i  fâcheux,  la  ma jor i té  de  la  doc t r ine  s t

es t  a lo rs  re tournée vers  l - ra r t i c le  13  a l inéa 2  de  la  lo i  de  1967.

148

$  f :  L t a r t i c l e  3 8  e t  l e  p r i n c i p e  d e  l ' é g a l i t é  d e s  c r é a n c i e f ' s

Lrar t i c le  1J  a l inéa  2  p révo i t  r rquraucun c réanc ie r  dont  Ia  c réance es t

an tér ieure  au  jugement  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  de  l iqu ida t ion  des  b iens

et  même au cas  où  1 'ex ig ib i l i té  de  ce t te  c réance in te rv iendra i t  après  - le

jugement ,  ne  peut  p ré tendre  avo i r  une c réance sur  la  masser r .

A prendre ce texte au pied de Ia let tre,  i l  serai t  donc non seulement

poss ib le  ma is  encore  nécessa i re  de  d is t inguer ,  dans  l rexécut ion  dru l l  co l l -

t ra t ,  les  p res ta t ions  fourn ies  avant  e t  après  l .e  jugement  déc la ra t i f ,  pour

ne reconnaî t re  quraux  dern iè res  Ia  qua l i té  de  c réancc  sur  la  masse.

C e  n r e s t  é v i d e m m e n t  p a s  I r a v i s  d e s  p a r t i s a n s  d u  p a i e m e n t  d e  I t a r r i é r é .

Cr i t iquant  v ivement  ce t te  so lu t ion ,  i l s  sou t icnnent  en  e f fe t r  gue ce  tex te
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n r a  p a s  p o u r  o b j e t  I a  r é a f f i r m a t i o n  d u  p r i n c i p e  d ' é g a . l i t é  d e s  c r é a n c i c r s

e t  q u e ,  n ê m e  s i  c e J a  é t a i t ,  c e  p r i n c i p e  e s t  s u s c e p t i b l e  d r c n c o u r i r  c e r t a i -

nes  en torses ,  l lo tamment  lo rsqur i l  es t  ques t ion  de  - la  poursu ,L te  d r t tn  cc rn t ra t

e n  c o u r s .  C t e s t  p o s e r ,  d t u n e  p a r t  l a  q u e s t i o n  d n  c o n t e n u  d e  . c e t  a r t i c l . e ,

d r a u t r e  p a r t  c e l l e  d e  s a  p o r t é e .

Pour  l im i te r  le  contenu de  I ra r t i c le  l J  a l inéa  2 ,  ses  dé t rac teurs  in -

voquent  deux  types  drarguments .

Le premier est issu des travaux préparatoires qui ont présidé à la

na issance de  ce t  a r t i c le ,  e t  cons is te  à  d i re  que ce  tex te  aura i t  eu  pour

seul objet la conf irmation de la jur isprudence antér ieure intervenue sur

J-e problème de la reconnaissance des droi ts nés antér ieurement au jugement

déc la ra t i f  ma is  consacrés  par  des  déc is ions  pc ' rs té r ieures  (28) .

En réa l - i té ,  1 ré tude des  t ravaux  prépara to i res  n tappor te  guère  d té lé -

ments  déc is i fs .  11  es t  exac t  que ce  tex te  a i t  é té  in t rodu i t  pour  conf i rmer '

une cer ta ine  ju r isprudence,  ma is  i l  es t  tou t  auss i  per t inent  de  souten i r

que }o rsque l rAssemblée na t iona le  a  repr is  e t  vo té  Ie  tex te ,  e l le  a  en tendu

sou l igner  en  tou te  conna issance de  cause,  le  p r inc ipe  de  I téga l i té  des  c ré-

anc ie rs .  E l le  ne  pouva i t  en  e f fe t  ignorer  eu€r  lo rs  de  1a  d iscuss ion  du

pro je t  de  lo i  devant  le  Sénat ,  le  tex te  de  I 'a r t i c le  13  a l inéa 2  ava i t  é té

supprimé à Ia demande du rapporteur,  M. MoIIe, qui  est imait  que 1e partage

à opérer  en t re  c réances  de  masse e t  c r 'éances  dans  la  masse é ta i t  une ques-

t ion  de  fa i t  e t  qurà  ce t  égard  i l  é ta i t r rcer ta inement  p ré fé rab le  de  la isser

à  Ia  ju r isprudence Ie  so in  de  t rancher ,  comme e l le  l ta  fa i t  par  Ie  passé,

car  appor te r  une règ le  sera i t  de  na ture  à  p rovoquer  de  nombreuses  in jus t i -

c e s f f  ( 2 9 ) .

Au demeurant  ce  débat  semble  peu probant ,  car  l rune e t  l rau t re  des

op in ions  dé fendues cont iennent  une par t  de  vér i té .  Au surp lus ,  le  juge n l

e s t  t e n u  q u e  p a r  l e s  t e x t e s  e u x - m ê m e s .  S t i l s  n e  s o n t  p a s  c l a i r s ,  c t e s t  à

lu i  d ren  donner  l r in te rpré ta t ion  qur i l  es t ime souha i tab l .e ,  sans  avo i r  fo r -

cément  à  ten i r  compte  drune hypothé t ique vo lon té  du  lég is la teur .

( 2 8 )  I t n  c e  s e n s ,  M .  H a r d o u i n ,  p r é c
n o t e  s o u s  C a s s .  c o m .  2 2  j a n v i e r
c e s  c i t é e s .

( 2 9 )  J . 0 .  d é b a t s  S é n a t  2 2  j u i n  1 9 6 7 ,

. ,  p . t 8 l ,  no l / 8  ,
1974 ,  G .P .  1974 ,

p .797  .

M. Le  Ga- lcher -Baron
p.446 e t  les  ré fé rcn-
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C r e s t  j u s t e n e n t  d a n s  l e  c a d r e  d e  l r i n t c r p r é t a t i c r n  d e  c e t .  a r t i c l e  q u e

se s i tue  Ie  c leux ième argument  invoqué en  faveur  c lu  pa iement  de  I 'a r r ié ré .

Se lon  M.  Le  Ga lcher  Baron,  s i  I ' a r t i c - le  13  a l inéa 2  ava i t  pc rur  ob je t

la  consécra t ion  du  pr inc ipe  de  l 'éga l i té ,  " i l  faudra i t  a lo rs  admet t re  que

tous  Ies  c réanc ie rs  dont  [e  d ro i t  es t  né  an tér ieurement  au  jugement  déc la -

ra t i f  son t  dans  la  masse e t  que ccux  nés  pos tér ieurement  sont  de  l -a  nasse ' r

( 3 0 ) ,  c e  q u i ,  r e m a r q u e - t - i l ,  e s t  f a u x .  E t  c e t  a t t t e u r  d r i n v o q u e r  à  - L r a p p u i

de sa démonstrat ion la remarque de l ' lme Reymond de Genti le selott  laquel le

r r tous  les  c réanc ie rs  an tér ieurs  ne  sont  pas  fo rcément  des  c réanc ie rs  dans

f a  n a s s e .  f l  n t e s t ,  p o u r  n e  c i t e r  q u e  1 ' e x e m p l e  l e  p l u s  t o p i q u e ,  Q u e  d t é r ' o -

quer  1e  cas  des  c réanc ie rs  mun is  d run  pr iv i lège  spéc ia l .  A  I r inverse  tous

Ies  c réanc ie rs  pos tér ieurs  ne  sont  pas  fo rcément  c réanc ie rs  de  la  ma,sse .

I l  en  es t  a ins i  no tamment  des  c réanc ie rs  de  do inmages- in té rê ts  nés  à  la  su i -

te  d run  dé l i t  ou  drun  quas i -dé- l i t  commis  par  1e  déb i teur  pos tér ieurement

au jugement  déc la ra t i f r '  (31) .  M.  Le  Ga lcher -Baron en  dédu i t  a lo rs  que I 'a r -

t ic le lJ al inéa 2, instaurant ainsi  un cr i tère chronologique qui est à lui

seu l  insu f f i san t ,  r rne  saura i t  dès  lo rs  permet t re  de  résoudre  le  p rob lème

des de t tes  an tér ieures  au  prononcé du  règ lement  jud ic ia i re ,  en  cas  de  con-

t inuat ion  des  cont ra ts  en  cours r r  (32) .

Cet te  c r i t . ique  es t  to ta lement  in jus t i f iée  car  I ta f f i rmat ion  qu i  la

soutend es t  e r ronée :  I ra r t i c le  13  nr ins taure  pas  conrme cr i tè re  d rappar te -

nance à  la  masse,  ce lu i  de  l ran tér io r i té  de  la  c réance par  rappor t  au  juge-

ment  déc l -a ra t i f r  pas  p lus  qu ' i l  ne  répute  c réance de  masse tou tes  les  c ré-

ar lces  pos tér ieures .

Pour  ten ter  de  le  démont rer ,  nous  u t i l i se rons  une fo rmule  é lémenta i re

de log ique qu i  peut  se  résuner  a ins i  :  s i  A  )B  a lo rs  non B ànon A.  Par

c o n t r e  i 1  e s t  f a u x  d r e n  d é d u i r e  q u e  n o n  A  à n o n  B  o u  q u e  B  = ) A  ( 3 3 ) .

L rana lyse  de  I ra r t i c le  13  a l inéa 2  nous  permet  de  dégager  les  p ropos i -

t ions  su ivantes  :

(30 )  M .  Le  Ga lche r -Baron ,  no te  p réc .  ,  p .447 .
(31 )  M .J .  Reymond  de  Ccn t i l e ,  Le  p r i nc ipe  de

ch i rog rapha i res  e t  . l a  l o i  c l u  l 3  j u i t l c t
( 32 )  M .  Le  Ga l che r -Ba ron ,  no te  p réc . ,  p .447 .
( t t )  +  s ign i f i e  imp l i que .

I  t c<ga. I i té  en t re  les  c réanc ie rs
1 9 6 7 ,  S i r e y  1 9 7 3 ,  p . l 4 7 , n o 2 l 9 .
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Les propos i t ions  re l .a t i ves  aux  r la tes  de  na issance poss i l r l .e  des  c réances .

Par  rappor t  au  jugernent  déc la ra t i f  ,  c l . les  sont  so i t  an tér ieur r rs  r  so i t

au  cont ra i re  pos tér ieures .

So i t  la  p ropos i t ion  A :  La  c réance es t  a t r té r ieure ,

La  propos i t ion  non A es t  a lo rs  :  La  c réance es t  ! ' ,os té r ' ieure .

Les  propos i t ions  re . la t i ves  aux  qua l i tés  poss ib les  des  c réances .  Par  rap-

por t  à  l -a  masse e l les  sont ,  so i t  dans  la  masse,  so i t  de  la  masse,  so i t

en  dehors  de  la  masse

Soi t  la  p ropos i t ion

La proposit ion non B

B :  La  c réance nra  pas

d e  l - a  m a s s e .

es t  a lo rs  :  La  c réance

de Ia  masse

la qual i té de créance

a la qual i té de créance

La lec tu re  de  l ta r t i c fe  l J  se  ramène a lo rs  à  la  p ropos i t ion  su ivante  :

s i  une c réance es t  an tér ieure  au  jugement  déc la ra t - i f ,  e l le  n ra  pas  l .a  qua-

t i té  de  c réance c le  la  masse;  ce  eu i  s 'éc r i t  encore  sous  la  fo rme abrégée

A => B.  I l  es t  donc  permis  d ren  dédu i re  que non B ànon A,  c tes t -à -d i re  que

s i  une c réance es t  une c réance de  masse,  a lo rs  e l le  es t  pos tér ieure  au  ju -

g e m e n t .  P a r  c o n t r e ,  i l  e s t  f a u x  d r a f f i r m e r  q u e  B  = ) 4 ,  c ' e s t - à - d i r e  q u e  s i

une c réance nres t  pas  une c réance de  masse a lo rs  c res t  une c réance an té-

r ieure  ,  de  même,  i l -  sera i t  e r roné de  d i re  que s i  une c réance es t  pos té-

r ieure ,  c tes t  une c réance de  masse pu isqur i l  es t  imposs ib le  de  dédu i re  de

la  p ropos i t ion  in i t ia le  que non A ànon B.

I t  ressor t  de  cec i  que fa i re  d i re  à  l ta r t i c le  l J  a l inéa  2  que tou te

créance pos tér ieure  au  jugement  déc la ra t i f  es t  une c réance de  masse es t

en  cont rad ic t ion  f lagran te  avec  le  tex te ,  te1  qur i l  v ien t  d tê t re  ana l .ysé .

Pare i l lement ,  ce t  a r t i c le  ne  d i t  pas  qurune c réance an tér ieure  au  jugement

déc l .a ra t i f  es t  fo rcément  une c réance dans  la  masse ;  i l  se  borne à  cons ta-

t e r  q u e  c e t t e  c r é a n c e  n r e s t  p a s  u n e  c r é a n c e  d e  l a  m a s s e .  E s t - i l  b e s o i n  d r a -

jou ter  quren t re  la  qua l i té  de  c réance de  masse e t  ce l le  de  c réance dans

la  masse peut  se  g l i sser  une au t re  poss ib i l i té  ?

A i n s i  s r e f f o n d r e  l a  p r i n c i p a l e  c r i t i q u e  a d r e s s é e  à  c e t  a r t i c l e .  B i e n

Io in  d ravo i r  ins tauré  un  c r i tL \ re  chrono log ique qu i  sera i t  incapab le  de  ren-

dre  comptc  avec  nuance des  s i tua t ions  t rès  d i f fé rc r i tes  dans  Jesque l . les  sont
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s u s c e p t i b l e s  d e  s e  t r o u v e r  l e s  c r é a n c i c r s ,  i l  s e m b l e  p l u t ô t  c a p a b l e  c l r a p -

por te r  aux  d i f fé ren tes  hypothèses  env isagcab. les  une so ] .u t ion  sa t is fa isan te .

l l i en  ne  permet  donc  a  p r io r i  d rexc lu re  de  son champ d tapp l ica t ion  la  qucs-

t i o n  d u  p a i e m e n t  d e  I t a r r i é r é .

l " la is  f i xer  a ins i  le  domaine  de  ce t  a r t i c l .e  ne  su f f i t  pas  ;  i I  res te

à  en  c té f in i r  la  por tée .  En e f fe t ,  b ien  que , l , ra r t i c le  13  a l inéa 2  a i t  voca-

t i o n  à  s t a p p l i q u e r  a u  p a i e m e n t  d e  I t a r r i é r é ,  i l  n r e s t  p a s  c e r t a i n  q u e  c e t t e

app l ica t ion  so i t  impéra t ive .  Notamment ,  s i  ce t  a r t i c le  para i t  ins is te r  avec

v igueur  sur  le  p r inc ipe  de  I 'éga l i té  des  c réanc ie rs ,  i l  es t  inccrn tes tab le

que ce t te  dern iè re  no t ion ,  n ré tan t  pas  drordre  pub l i c ,  peut  ê t re  méconnue

l o r s q u r i l  e n  v a  d e  I ' i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e  ( 3 4 ) .  S e  r e p o s e  d o n c  i c i  1 a  d i s -

cuss ion  en tamée avant  1967 cons is tan t  à  savo i r  qu i ,  de  La  fo rce  ob l iga to i re

des  cont ra ts  ou  de  l téga l i té  des  c réanc ie rs ,  do i t  l rempor te r .  A  ce t  égard ,

l ra rgumenta t ion  exposée en  faveur  du  pa iement  de  I 'a r r ié ré  nous  Fara i t  c r i -

t iquab le .

Pour  Ies  par t i sans  du  pa iement  de  I 'a r r ié ré ,  tou t  con t ra t  é tan t  in te l -

lectuel lement indivis ible,  ne sauraj . t  demeurer part iel lement inexécuté sous

pe ine  d 'ê t re  dépourvu  de  cause.  A f f i rmant  a ins i  qur i l  ne  peut  y  avo i r  d l

exécut ion  que to ta le ,  i l s  fon t  a lo rs  de  I 'exécut ion  in tégra le  des  pres ta-

t ions  Ia  cond i t ion  de  la  repr ise  du  cont ra t  par  le  synd ic  (  35) .  Ma is  à  su i -

vre ce raisonnement,  toute inexécut ion part iel le est de même inconcevable

e t  do i t  se  ramener  à  une inexécut ion  to ta le .  f I  faudra i t  donc  admet t re  un

anéant issement  ré t roac t i f  du  cont ra t  ne  donnant  l ieu  qurà  des  res t i tu t io t rs ,

par le r  de  réso lu t ion  e t  non de  rés i l ia t ion .

La réal i té est tout autre. Considérons par exemple un contrat de four-

n i tu re  de  b iens  mob i l ie rs ,  éche lonné sur  une durée dé t .e rminée.  Supposons

que le  synd ic  ne  reprenne pas  ce  cont ra t .  S i  rée l lement  j .L  n 'é ta i t  pas  sus-

cept ib le  d rune exécut ion  par t ie l le ,  i l  devra i . t  ê t re  réso lu .Ce ne  sera  pour -

tan t  jamais  le  cas .  Invar iab lement ,  les  par t ies  auront  p révu  ce t te  inexécu-

(34 )  Dn  ce  sens ,  R .  Hou in rR .T .D .Qo .  1958  p .396  ,  l . l . J .  Reymr . rnd  de  Gen t i l e ,
op .  c i t . ,  no247  e t  s .

(35 )  C t ' .  E .M.B .  sous  Grenob le  3  na i  1972 ,  p réc .
Cf  .  M.  Le Oa Lcher- l laron,  préc .  ,  p  .448.
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t ion  e t  t iendront  compte  du  nombre  dréchéances  échues ou  à  écho i r  pour  dé-

te rminer  le  montant  de  I ' i ndemni té  de  rés i l ia t ion .  Qu i  p lus  es t r  lo rsque

c  e  cor r t ra t  aura  cessé d  'ê t re  honoré  avant  l r  ouvc l ' tu re  dc  - la  f  a i l l i te ,  .Le

c o c o n t r a c t a n t  n r h é s i t e r a  p a s  à  p r o d u i r e .  P o u r t a n t ,  à  s t e n  t e n i r  à  I ' i n d i v i -

s ib i l i té ,  i l  devra i t  lu i  ê t re  imposs ib le  de  dé I im i te r  avec  préc is ion  Ie

montant  des  pres ta t ions  fourn ies  avant  le  jugement  déc la ra t i f ,  e t  s i  par

ex t raord ina i re ,  i l  y  amiva i t ,  comment  fe ra i t - i l  pour  exp l iquer  Ia  cor ré la -

t ion  ex is tan t  en t re  l .es  p res ta t ions  e t  la  c réance invoquée,  pu isque son

cont ra t  n ra  p lus  de  cause ?

Le s imp le  fa i t  ç Iue  ce t te  ques t ion  ne  se  so i t  jamais  po ,sée pra t ique-

ment ,  nont re  à  I 'év idence que le  schème de re la t ion  causa le  ne  dcr i t  pas

être conçu abstrai tement comme rel iant globalement deux groupes de presta-

t ions ,  n ra is  do i t  au  cont ra i re  ê t re  ramené au n iveau de  l rexécut ion .  Dans

la mesure où cel le-ci  se fai t  t rai t  pour trai t  et  correspond à un décc' 'upage

tempore l  du  cont ra t ,  i1  es t  poss ib le  de  parJ -er  t rde  na issances  success ives

de créarrces" qui causeraient paral lèlement trune exigibi l i té successiver l

( 3 6 ) .  A  c e  n i v e a u ,  c o m m e  l t é c r i t  M .  D e r r i d a , r r t o n t  c o n t r a t  s y n a l l a g m a t i q u e

engendre des obl igat ions qui,  par leur exécut ion, laquel le se fai t  t rai t

p o u r  t r a i t ,  s e  s e r v e n t  m u t u e l l e m e n t  d e  c a u s e r r ( 3 7 ) .  C e c i  d ' a i l l e u r s  e x p l i -

que que 1e cocontractant puisse invoquer une créance contre 1e débiteur,

a lo rs  que le  cont ra t  es t  par t ie l lement  inexécuté  ;  i l  se  ré fè re  à  la  d iv i -

s i b i l i t é  m a t é r i e l l e  d e  s e s  p r e s t a t i o n s .  M a i s  a l r r r s  i l  f a u t  c h o i s i r : l e

contrat ne peut pas à Ia fois se concevoir  comme intel- l -ectuel1ement indivi-

s ibte lorsque le syndic entend Ie poursui 'vre, tout en demeurant matér iel le-

ment  d iv is ib le  lo rsquraucune su i te  ne  lu i  es t  donnée.

Quant  au  déséqu i l ib re  éconon ique qu tengendrera i t  la  repr ise  du  con-

t ra t ,  sans  qur in te rv ienne le  pa iement  de  - [ ta r r ié ré ,  i l  l a isse  songeur .  M.

Le Ga lcher -Baron no te  à  ce  propos  que le  cocont rac tan t  qu i  sera  soumis  à

la  lo i  du  d iv idende sub i ra  de  ce  fa i t  I ' un  p ré jud ice  impor tan t  a lo rs  pour -

( 36 )  Hou in  e t  Le  GaJ - l ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .378 .
(37 )  F .  Der r i da ,  no te  sous  Chambéry  13  oc tob re  1975 ,  D .1976  28 ,  dans  l e

même sens ,  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .378 .
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t a n t  q u e  c r e s t  l u i  q u i  p e r m e t  d t é v i t e r  u n e  l i q u i d a t i o n  d e  I t e n t r e p t ' i s e  q u i

e s t  t o u j o u r s  d é s a s t r e u s e r r  ( 3 8 ) .  l I  a j o u t e  q u e  s i  c e s  d e t t e s  s o n t  i m p o r t a n -

t e s ,  c r e s t  p a r c e  q u e  l e  c o c o n t r a c t a n t  a  a c c o r d é  d e s  d é l a i s  d e  p a i e m e n t  à

son déb i teur ,  sans  provoquer  pour  au tan t  une l iqu ida t ion  "qu i  cons t i tue

une déc is ion  de  po l i t ique  éconorn ique fa isan t  in te rven i r ,  ou t rc  f  in té rê t

qu i  s ta t tache à  la  récupéra t ion  des  sommes dues ,  une appréc ia t ion  g lc ' lba le

des avantages et des inconvénients pour la col lect iv i té du mai.nt ien en ac-

t i v i t é  d e s  e n t r e p r i s e s  c o n c e r n é e s r '  ( 3 9 ) .

f l  n ty  a  pas  dans  tou t  cec i  mat iè re  à  jus t i f ie r  le  pa iement  de  l ra r -

r ié ré .  Le  pré jud ice  dont  fa i t  é ta t  l . t .  Le  Ga lcher -Baron nres t  en  r ien  par t i -

cu l ie r  au  cocont rac tan t  qu i  poursu i t  l texécut ion  de  ses  pres ta t ions  ;  tous

Ies  c réanc ie rs  du  déb i teur ,  que leurs  cont ra ts  so ien t  ou  non repr is ,  son t

dans  ce  cas  e t  sub issent  pour  des  ra isons  d iverses  un  appauvr issement  de

leur  pa t r ino ine .  Quant  à  I ' i n té rê t  que t rouve l ren t repr ise  à  la  poursu i te

du cont ra t ,  i l  es t  i c i  en  dehors  de  la  ques t ion  car  i l  ne  provoque au  dé-

tr iment du cocontractant aucun déséqui l . ibre spécif ique puisque les presta-

t ions postér ieures au jugement déclarat i f  seront payées intégralement au

t i t r e  d e  f a u s s e s  c r é a n c e s  d e  m a s s e .

Dès lo rs ,  souscr i re  à  la  thèse du  pa iement  de  l ra r r ié ré ,  rev ien t  à

admet t re  un  chantage quréconomiquement  r ien  ne  jus t i f ie ,  i I  n ty  a  donc

aucune ra ison pour  écar te r ,  en  l r i rccur rence,  la  règ le  de  l réga l i té  des  c ré-

a n c i e r s .

Cec i  admis ,  i l  es t  a lo rs  poss ib le  de  dé terminer  la  por tée  de  Ia  qua.L i -

té  d rayant  cause de  la  masse qu i  reprend un  cont ra t ,  en  remarquant  que,

r ' lo rsque Ie  synd ic  re fuse  de  fa i re  assumer  par  Ia  masse les  sommes dues

pour  les  p res ta t ions  an tér ieures  au  jugement ,  i l  ne  se  sous t ra i t  pas  à  I t

exécut ion  du  cont ra t ,  i I  s ty  p rê te  mais  de  la  seu le  façon que la  lo i  per -

met ,  c res t -à -d i re  en  demandant  au  cocont rac tan t  de  produ i re  dans  la  masse

et  éventue l l .ement  en  le  rég lan t  en  monna ie  de  fa i l l i te r r  (40) .

(38 )  U .  l , e  Ga lche r -Baron ,  p réc . ,  p .448  I  dans  l e  mêmc sens ,  E .M.B .  no te
sous Grenoble 3 nai ,  lc )J2,  préc.

(39 )  M .J .  Reymond  de  Gen t i l e ,  op .  c i t . ,  p . 217 .
(40 )  F .  Der r i da  no te  sous  Cass .  com.22  j anv ie r  1974 ,  D .1974  517 ,  l è re  co l .e

dans  Ie  n rône  scns ,  Hou in  e t  Lc  Ca l . l ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .378 .
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Cette aff i rmation est en général  présentée cornmcr un argurnent en faveur

du re je t  du  pa iement  de  l ta r r ié ré  ;  c res t  à  no t rc '  av is  une mauva ise  fa .çon

de procéder  qu i  rev ien t ,  en  cL \ l l fo4da.n t  Ia  cause avcc  la  conséquence,  à  sup-

p o s e r  a c q u i s e  I ' a p p l i c a t i o n  d e  l r a r t i c l , e  l 3  a l i n é a  2 ,  a l o r s  q u e  c e l - L e - c i ,

c o m m e  n o u s  l r a v o n s  v u ,  n e  s r i m p o s e  p a s  f o r c é m e n t .  C t e s t  a u  d e m e u r a n t  r i . s -

q u e r  d e  s r a t t i r e r  I a  r é p o n s e  i n v e r s e r t o u t e  a u s s i  i n j u s t i f i é e  d t a i l l e u r s ,

e t  cons is tan t  à  dédu i re  de  - la  quat i té  d rayant  cause de  la  masse la  néccss i -

t é  d ' u n  p a i e m e n t  i n t é g r a . L  d e  I t a r r i . é r é .

A  ce t  égarc t ,  nous  ne  pouvons qurapprouver  l ra r rê t  par  leque l  la  Cour

de cassat ion  a ,  le  22  janv ie r  1974 (41) ,  cassé - l -a  déc is ion  rendue par  la

Cour  d 'appe1 de  Grenob le .  V isant  exc lus ivement  l ta r t i c le  1J  a l inéa  2r  la

Haute  ju r id ic t ion  déc ide  en  e f fe t  que,  s ra .g issant  d run  cont ra t  à  exécut ion

success ive ,  Loca-France,  dont  la  c réance é ta i t  née an tér ieurement  au  juge-

ment de règlement judiciaire,  ne pouvait  préten,Jre être créancièr 'e de l -a

m a s s e .

Pour  Ia  ma jor j . té  des  au teurs ,  cependant ,  ce t te  déc is ion  ne  se  jus t i -

f ie que dans l-e cas où lropt ion du syndic porte sur^ un contrat dont les

pres ta t ions  sont  rée l lement  success ives .  En drau t res  te rmes,  La  s imp le  ré -

férence à la nature clu contrat est insuff isantei  i1 convient d 'examiner

de p lus  p rès  la  convent ion  e t  de  s rassurer  que 1es  pres ta t ions  qu i  en  dé-

cou len t  ne  sont  pas  en  fa i t  ind iv is ib les  (42) .

Cec i  es t  de  bonne log ique e t  ne  peut  qurê t re  approuvé.  A  par t i r  du

moment  où ,  pour  év i te r  Ie  pa iement  de  l ta r r ié ré ,  l raccent  es t  mis  sur  la

( 41 )  Cass .  com.  22  j anv ie r  1974 ,  D .1974  $1 { ,  no te  F .  De r r i da ,  G .P .  1974 .T .
445 ,  no te  M.  Le  Ga lche r - I l a ron ,  J .C .P .  1974 . I I . 17865 ,  no te  E . l ' 1 .8 . ,  Rev .
de  Ju r .  Com.  1974  28O,  I l ev .  des  Synd ics  1974  100 ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .
377 ,  obs .  Hou in  e t  Le  Ga l I  i  e t  su r  renvo i ,  Chambéry  13  oc t .1975 '
D .  1976  25 ,  no te  F .D .  ;  dans  l e  même se l l s ,  voyez  Com.  23  nov .  1976 ,
Bu l t .  IV ,  noTg7 ,  p .248 ;  Cqm.  21  av r i l  1c )77 ,  D .1977  I .R .  298  i  Com.
4  av r i l  1978 ,  I l u l l .  IV ,  no l l { ,  p . 97 ,  C .A .  G renob le  24  novembre  1975  I
C .A .  Â i x  en  P rovcnce  17  f év r .  1976 ,  D .1976  456 ,  no te  F .D .  ,  c .A .  Pa r i s
30  Ch .21  av r i t  1976 ,  c .P .  1977 ,  p .205 ,  no te  P .  Fangua in ,  C .A .  Resan -

çon  3  ma i  1974 ,  I l cv .  des  Synd ics ,  1974  336 ,  no te  R .  P la i san t .
QZ)  En  ce  sens ,  F .  Dc r r i da ,  p réc .  I  Hou in  e t  Le  Ga l I ,  p réc .
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d i v i s i b i l i t é  d e s  o b l i g a t i o n s  e t  n o n  p a s  s u r  I ' i n d i v i s i b i l i t é  d u  c o n t r a t ,

i l  fau t  donc  recour i r  au  môme ra isonnement ,  qu i t te  à  jus t i f ie r  [e  pa ie rncnt

d e  I t a r r i é r é  l o r s q u e  l e  c o n t r a t ,  b i e n  q u ' é t a l é  s u r  u n e  c e r t a i n e  p t < r i o d e ,

r rne  peut  ê t re  a ins i  découpé en  coup les  de  pres ta t ions  success ives ,  en  ra i -

s o n  d e  I t i n d i v i s i b i l i t é  d e  l a  p r e s t a t i o n  d u  c o c o n t r a c t a n t t '  ( 4 3 ) .

Ce po in t  acqu is ,  i I  res te  à  examiner  s i  tous  les  types  d ' ind iv is ib i l i -

té  do ivent  ê t re  re tenus ,  ou  s i  au  cont ra i re  le  p r inc ipe  d 'éga1 i té  des  c ré-

anc ie rs  n t impose pas  une in te rpré ta t ion  res t r i c t i ve  de  ce t te  except ion .

La  réponse à  ce t te  ques t ion  nécess i te  que so ien t  abordés  success ivement

deux  po in ts :  le  p remier  es t  de  savo i r  s i  I t ind iv is ib i l i té  peut  ne  revê t i r

qurun  s imp le  carac tère  convent ionne l ;  Ie  second cons is te  à  dé f in i r  la  no-

t ion  d ' ind iv is ib i l i té  na ture l - Ie .

L r ind iv is ib i l i té  convent ionne l le  es t  d 'o rd ina i re  dé f in ie  comne une

indivis ibi l i té art i f ic iel le et purenent jur id. ique, selon laquel le " le paie-

ment  do i t  ê t re  fa i t  comme s i  l tob l iga t ion  é ta i t  ind iv is ib le ,  b ien  c lue  1 . tob-

je t  de  ce l le -c i  so i t  à  tous  égards  d iv is ib le ' r  (44) .

L rar rê t  rendu par  la  Cour  de  cassat ion ,  le  2  ju i l le t  1924 (45) ,  e t

dans  leque l  de  nombreux  au teurs  (46)  vo ien t  1 'amorce  de  la  so lu t ion  acqu ise

en 1974,  n 'é ta i t  pas  hos t i le  au  jeu  d tune ind iv is ib i l - i té  purement  conven-

t ionne l fe .  La  Haute  ju r id ic t ion  y  p réc isa i t  en  e f fe t ,  à  p ropos  drune vente

de marchand ises  qu i  deva i t  ê t re  exécutée  par  l i v ra isons  success ives ,  que

I t Ie  cont ra t  p révoyant  des  l i v ra isons  à  da tes  éche lonnées,  chaque l i v ra ison

const i tua i t ,  en  l , tabsence d lune ind iv is ib i l i té  du  cont ra t  vou lue  par  les

par t ies ,  une vente  d is t inc te r l .  Ce nres t  pour tan t  pas  la  so lu t ion  re tenue

en déf ini t ive par la Chambre commerciale. Prenant l -e contre-pied de Ia ju-

r isprudence évoquée ci-dessus, el le a est imé dans un arrêt du 20 juj-n 1977

(47)  que même s i  Ies  par t ies  ava ien t  convent ionne l lement  p révu  l r ind iv is i -

b i l i té  des  ob l iga t ions  décou lan t  du  cont ra t ,  une te l le  c lause é ta i t  inoppo-

sab le  à  Ia  masse.

( 43 )  Hou in ,  p .8  e t  Le  Ga l l ,  p réc . ,  p .378 .
(+a ) ; . p .  Cou tu r i e r ,  J .  C lass .  c i v . ,  a r t .  l 2 l 7 -12 ,  Fasc .  55 -57 ,  I nd i v i s i b i -

I i t é ,  no35 ,  e t  l es  ré fé rences  c i t ées .
(45 )  Cass .  C i v .2  j u i l l e t  1924 ,  S .1924 . I I . 350
(46 )  F .  De r r i da ,  D .  1974 ,  p réc . ,  516 ,  20  co l .
(47 )  C r rss .  Com.  20  j u in  1977 ,  D . r977  l . l r .  457 ,

er  D .  P .  1926  .T  ,95 .

obs .  Â .  Honora t .
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Cet te  p r ise  de  pos i t ion  para i t  ne  souf f r i r  aucunc  d iscuss ion .  Non seu-

Iement  e l le  es t  I ' l e  coro l la i re  ind ispensab le ' r  aux  déc is ions  rendues dcpu is

1 9 7 4 ,  c a r  ' r s i  l a  v a l i d i t é  d e  t e l l e s  c l a u s e s  é t a i t  a d m i s e ,  e I I e r s  d e v i e n -

d r a i e n t  b i e n  v i t e  d e s  c l a u s e s  d e  s t y l e ,  c e  q u i  r u i n e r a i t  l e  p r i n c i p e r '  ( 4 8 ) t

mais plus el tcore, tous les arguments exposés précédernment ct  qui  tendaient

à  exc lu re  le  p r inc ipe  de  la  fo rce  ob l iga to i re  des  cont ra ts  a ru  p ro f i t  de

l1éga l i té  des  c réanc ie rs ,  peuvent  de  nouveau t rouver  à  s temployer  i c i .

Ne res te  a ins i  en  l i ce  que I ' ind iv is ib i l i té  na ture l le .  Parvenue à  ce

s tade de  l rana lyse ,  la  doc t r ine ,  se  fonda.n t  sur  la  d is t inc t ion  c lass ique,

s res t  a lo rs  demandée s t i l  fa l la i t  re ten i r  une dé f in i t ion  la rge ,  eng lobant

l r ind iv is ib i l i . té  re la t i ve ,  ou  s i  au  cont ra i re  i l  é ta i t  nécessa i re  de  se

cantonner  à  I ' i nd iv is ib i l i té  na ture l le  abso lue .

Posée de  ce t te  façon,  ce t te  c lues t ion  appe l le  une réponse év idente .

A par t i r  du  moment  où  es t  acqu ise  l r idée  que f  ind iv is ib i l i té  n res t  sus-

c  ep t ib le  de  jus t i f  ie r  Ie  pa iement  de  I tamiéré  que lo rsqu 'e l l -e  es t  indé-

pendante  de  la  vo lon té  des  par t ies ,  seu l -e  I t ind iv is ib i l i té  na ture l le  abso-

l u e r r e p o s a n t  s u r r r l a  n a t u r e  d e s  c h o s e s r t ( 4 9 )  e t  f o n d é e  s u r  l e  f a i t  q u e r r l r

o b j e t  d e  I ' o b l i g a t i o n  n e  p e u t  ê t r e  m a t é r i e l l e m e n t  d i v i s é ' r  ( 5 0 ) r p r é s e n t e

les  garant ies  requ ises .  Lorsquren e f fe t  f  ind iv is ib i l i té  n res t  que re la t i -

v€r  ce la  veut  d i re  que r r la  chose ob je t  de  la  p res ta t ion ,  quo ique d iv is ib le

en e l le -même,  a  é té  env isagée par  les  par t ies  sous  un  rappor t  te l  que l ro -

b l i g a t i o n  e s t  i n d i v i s i b l e r r  ( 5 1 ) .  E n  d r a u t r e s  t e r m e s ,  i I  s t a g i t  a l o r s  d f u n e

ind iv is ib i l i té  sub jec t ive  (52) ,  car  " l rob je t  de  I 'ob l iga t ion  env isagé in

abs t rac to  n res t  pas  nécessa i rement  ind iv is ib le ,  ma is  i I  Ie  dev ien t  à  ra ison

d u  b u t  q u e  l e s  i n t é r e s s é s  o n t  a s s i g n é  à  I ' o b l i g a t i o n r r ( 5 3 ) .  E I I e  d o i t  d o n c

êt re  re je tée ,  au  même t i t re  que I t ind iv is ib i l i té  convent ionne l le ,  car  tou-

(48 )  A .  Honora t ,  p réc .  ;  dans  Ie  même sens ,  F .  Der r i dâ ,  D .1974  517 ;  Hou in
e t  Le  Ga l I ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .627 ,  no l z ,  con t ra ,  E .M .B . ,  J .C .P .  1974 .
rr  .  l  7865

49)  . l  .P .  Cou tu r i e r ,  p réc .  ,  no17 .
50 )  F .  Der r i da ,  Encyc lopéd ie  Da I Ioz ,  no l l .
5 l )  J .P .  Cou tu r i e r ,  p réc . ,  no29 .
52 )  Su r  ce t te  no t i on ,  J .  Ghes t i n ,  T ra i t é  de  d ro i t  c i v i l ,  Le  con t ra t ,  p .

758 ,  no89o .
53 )  . 1 .P .  Cou t .u r i e r ,  p réc . ,  no29 .
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tes deux rrprennent , l ,eur source uniquement dans la convent ion des part i .esr l

(s4).

Cependant ,  auss i  log ique so i t - i l ,  ce  ra isonnenent  la isse  insa t is fa i t .

La  d is t inc t ion  dont  i l  p rocède semble ,  en  e f fe t ,  incapab le  de  rendre  compte

d e s  d i f f é r e n t e s  h y p o t h è s e s  e n  p r é s e n c e ;  i I  n r e s t  p o u r  s r e n  c o r l v a i n c r e  q u e

dren re lever  cer ta ines  app l ica t ions  par fo is  ambiguës .

Cet te  ambigu ï té  es t  par t i cu l iè rement  sens ib le  dans  l rana lyse  de  M.

Der r ida .  Dtun  cô té  (55)  ce t  au teur  c i te  comme exemple  drune ind iv is ib i l . i té

naturel le relat ive ' r l robl igat ion de construire un immeuble, obl igat ion con-

t rac tée  ensemble  par  les  d i f fé ren ts  en t repreneursr r ,  en  exp l iquant  que s i

' rmatér i-el lement chacun dreux pourrai t  parfai tement ne fournir  que les tra-

v a u x  q u i  l u i  i n c o m b e n t ,  . . . ,  I r o b j e t  m ê m e  d e  I ' o b l i g a t i o n  a s s u m é e  n r e s t

pas  tan t  ce t te  fourn i tu re  que la  l i v ra ison  de  l -a  ma ison te rminée ' t .  De l rau-

tre, totr t  en soutenant que le paiement de l rarr iéré ne peut concerner que

l r ind iv is ib i l i té  na ture l le  abso lue  e t  non ce l le  qu i  n res t  que re la t i ve ,

i l  admet cependant,  Iorsque Ie débiteur a passé un contrat de construct ion

dt immeub le  pour  un  pr ix  g loba l - ,  que 1a  pres ta t ion  du  cocont rac tan t r rn rayant

pas été ent ièrement exécutée au moment du jugement,  ne peut que 1rêtre pour

Ie tout,  dès lors que le syndic en demande Ia réal isat ion ;  cel le qui doi t

être fournie en contre-part ie doit  également être exécutée pour le toutt l

(s6).

Comment just i f ier une tel le contradict ion ? I1 faut écarter immédiate-

ment toute expl icat ion reposant sur le caractère global du second contrat.

Comme le  d i t  fo r t  jus tement  M.  Der r ida  lu i -même,  t ' ce  qur i l  fau t  p rendre

en cons idéra t ion  c res t  mo ins  la  p res ta t ion  du  déb i teur  que ce l - le  du  cocon-

t r a c t a n t r ' ( 5 7 ) .  Q u e  I e  d é b i t e u r  a i t  e n  I . r e s p è c e  d i r e c t e m e n t  t r a i t é  a v e c

p lus ieurs  en t repreneurs  ou  qu ' i l  a i t  la issé  ce  so in  à  un  maî t re  d roeuvre

ou à  un  bureau dré tude,  le  résu l ta t  es t  iden t ique :  d run  po in t  de  vue maté-

r ie l ,  Ies  d iverses  pres ta t ions  qu i  concourent  à  l . téd i f i ca t ion  de  l r immeub le

(54 )  F .  Der r i da ,
(55 )  F .  De r r i da ,
(56 )  F .  De r r i da ,
(57 )  F .  Der r i da ,

D .  1974  517 ,  10  co l .
Encyc, [opédie Dal loz,
D .  1974  517 ,  10  co l .
D .  1974  517 ,  l o  co l .

I nd i v i s ib i l i t é ,  no l6 .
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sont  par fa i tement  d iv is ib les  1  la  mu l t ip l i c i té  dcs  corps  de  mét ie r  <1u i  in -

in te rv iennent  dans  la  réa l i sa t ion  du  cont ra t  su f f i t  pour  s ren  c r rnva incr^c .

En réa l i té ,  s i  M.  Der r ida  env isage drune façon s i  la rge  Ia  no t ion  d l

ind iv is ib i l i té  na ture l l -e  abscr lue ,  qu i t te  à  se  t rouver  en  cont rad ic t ion  avec

I u i - m ê m e ,  c r e s t  q u e  c e  c r i t è r e ,  p r i s  a u  p i c d  d e  l a  l e t t r e ,  a b o u t i t  i n é I u c -

tab lement  au  re je t  du  pa iement  de  l ra r r ié ré ,  résu l ta t  inverse  de  ce  pour -

quo i  i l  a  é té  é Iaboré .

Lorsque se  pose Ie  p rob lème de savo i r  s i  fe  s .ynd ic  peut  ê t re  as t re in t

au  pa iement  de  I 'a r r ié ré ,  cec i  suppose b ien  év idemment  qurune exécut ion

par t ie l le  so i t  in te rvenue avant  1e  jugement  déc la ra t i f .  0 r  ce t te  éventua l i -

té  même es t  incompat ib le  avec  la  dé f in j t ion  de  l r ind iv is ib i l i té  na ture l - le

abso lue .  En e f fe t ,  ce t te  no t ion ,  reposant  sur  Ia  cons ta ta t ion  t lue  I ' I ' ob je t

de  l rob l iga t ion  ne  peut  ê t re  matér ie l l .ement  d iv isér '  (58) ,  exc lu t  par  1à-mê-

me tou te  exécut ion  par t ie l le ,  e t  ne  la isse  de  la  sor te  subs is te r  en  mat iè re

cont rac tue l le  que deux  hypothèses  :  ou  l rexécut ion  in te rv ien t  avant  l rou-

ver tu re  de  la  fa i l l i te ,  e t  dans  ce  cas  1 'ob l iga t ion  é tan t  ind iv is ib le ,  ce t -

te  exécut ion  es t  fo rcément  in tégra le  j  our  au  cont ra i re ,  le  coconLrac tan t

ne  s res t  pas  acqu i t té  de  ses  ob l iga t ions  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f ,

e t  i l  résu l te  a lo rs  du  carac tère  abso lu  de  I ' i nd iv is ib i l i té  que ce t te  in -

exécut ion  sera  to ta le .  A ins i ,  dans  aucun de  ces  deux  cas  i l -  n tes t  ques t ion

drexécut ion  par t ie l le  n i  a  fo r t io r i  de  pa iement  de  l ra r r ié r 'é .  La  ra ison

en es t  s imp le ,  la  seu le  cons ta ta t ion  drun  te l  é ta t  de  fa i t  imp l iquera i t

immanquab lement  l rabsence d t ind iv is ib i l i té  abso lue  du  cont ra t  ;  tou t  au

p lus  pour ra i t -on  a lo rs ,  en  s ren  tenant  à  la  nçrmenc la tu re  c l .ass ique,  par le r

dt indivis ibi t i té naturel . le relat ive, laquel.Le exclut tout paiement pr iv i lé-

g i é  d e  l r a r r i é r é .

Cres t  pour  ten ter  de  br iser  ce  cerc le  v ic ieux  que M.  Der r ida  adopte

une concept ion  ex tens ive  de  l r ind iv is ib i l i té  na ture l le  absohre .  A  no t re

av is ,  cependant ,  ce  procédé ne  peut  ê t re  approuvé ;  i l  r i sque non seu. l .ement

d e  j u s t i f i e r  I e  p a i e m e n t  d e  I ' a m i é r é  e n  c a s  d r i n d i v i s i b i t i t é  n a t u r e l l e

re fa t i ve ,  so lu t ion  cont rad ic to i re  au  regard  des  déve loppcments  p récédents ,

mais  cncore ,  fau te  de  c r i t ,è res  s t r i c ts ,  i l  l a isse  p laner  la  p lus  la rge  in -

(58 )  F .  Der r i da ,  Encyc lopéd ie  Da l l oz ,  p réc . ,  no l l .
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cer t i tude  sur  le  sor t  de  I t ind iv is ib i t i té  cc tnvent ionne l le ,  pcrne t tan t  a ins i

à  de  nombreux  cocont rac tan ts  une remise  en  cause pér iod- ique dcs  so . l -u t ions

acquises .  Ce nr est pas en procédant à que. l  ques repl âtrages th(r6rr" iqui :s im

f u r  e t  à  m e s u r e  q u e  s r e n  f e r o n t  s e n t i r  l e s  b e s o i n s r  Q u e  l a  s o l . u t i o n  s r e n

t r o u v e r a  c o n f o r t é e .  I I  f a u t  c h o i s i r :  o u  b i e n  c e  s y s t è m e  e s t  s a t i s f a i s a n t

e t  i l  fau t  en  accepter  les  conséquences ,  ou  b ien  ce l les -c i  ne  para issent

pas  équ i tab les ,  ma is  a lo rs  ce  sont  les  fondements  même de I t ind iv is ib i . l i té

qu i  son t  à  remet t re  en  cause.

A ce t  égard ,  nous  ne  par tageons pas  Ia  pos i t ion  cons is tan t  à  app l iquer

mécan iquement  Ie  c r i tè re  de  I t ind iv is ib i l i té  na ture l le  abso lue .  E l - le  repose

tou te  en t iè re  sur  le  pos tu la t  que,  sauf  ind iv is ib i l i té  na ture l le  abso lue ,

I t ind iv is ib i l i té  des  pres ta t ions  ne  saura i t  ê t re  que sub jec t ive ,  de  sor te

qur i l  ne  pour ra i t  ê t re  ques t ion  dans  ce  dern ie r  cas  d toc t royer  au  cocon-

tractant 'une si tuat ion préférent iel le,  sous peine de subordonner le paie-

ment  p r iv i lég ié  de  l ta r r ié ré  à  la  vo lon té  des  par t ies .

Outre le fai t  qge ce raisonnement conciui t  au rejet systématique

de la demande du cocontractant,  i l  suppose pour être ut i l isable que chacune

des pres ta t ions ,  abs t rac t ion  fa i te  de  Ia  vo lon té  des  par t ies ,  pu isse  ê t re

perçue par Ie syndic comme un élément indépendant du tout qu' i l  contr ibue

à cons t i tuer ,  e t  que les  c réances  échues pu issent  ê t re  éva luées  un iquement

au vu  de  1a  pres ta t ion  fourn ie  e t  non par  rappor t  à  l réconomie  g loba le  du

c o n t r a t .  0 r  c e c i  n r e s t  p a s  t o u j o u r s  p o s s i b l e ;  d a n s  c e r t a i n s  c o n t r a t s ,  l e s

pres ta t ions ,  b ien  que success ives ,  ne  peuvent  ê t re  éva luées  iso lément .  Ce

s o n t  j u s t e m e n t  c e u x  q u i  f o n t  I r o b j e t  d e  c e t t e  é t u d e .  C r e s t  a s s e z  d i r e  - l . t i n -

ap t i tude du  c r i tè re  p roposé.

Prenonsr  par  exemple ,  le  cas  d 'un  fabr ican t  qu i  l i v re  en  p lus ieurs

fo is  une mach ine  dont  le  p r ix  es t  dé terminé  g loba lement .  Supposons encore

que - le  règ lement  jud ic ia i re  ou  Ia  l iqu ida t ion  de  b iens  so icn t  p rononcés

après  la  p remière  L iv ra ison.  A  s ren  ten i r  au  c r i tè r 'e  é tab l i ,  s i  Ie  synd ic

demande la  poursu i te  de  la . l i v ra ison ,  le  fabr ican t  ne  pour ra  pas  subordon-

ner  la  fourn i tu re  de  sa  pres ta t ion  au  pa iement  in tégra l  de  la  mach ine .  En

ef fe t ,  quren  l roccur rence ce l le -c i  a i t  é té  commandée pour  un  pr ix  g loba. [

es t ,  tou t  au  p l .us ,  . la  carac tér is t ique  drune ind iv is ib i l i té  convent ionnc .L leg
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quant  à  concevo i r  I 'ob l iga t ion  du  cocont rac tan t  comme f rappée drune ind iv i -

s ib i l i té  na ture l le  abso lue ,  le  s imp le  fa i t  que Ies  l i v ra isc rns  pu issent  ê t re

s u c c e s s i v e s  s u f f i t  à  f  i n t e r d i r e .

Cres t  i c i  que se  révè Ie  le  carac tère  i rnpra t icab le  de  ce t te  so- lu t ion .

Dans l rexemple  précédent ,  s i  le  t r ibuna l - ,  fa isan t  s ien  le  ra isonnement  qu i

v ien t  d rê t re  déve loppé,  au tor ise  Je  synd ic  à  dernander  la  poursu i te  des  l i -

v ra isons ,  sans  pour  au tan t  oc t royer  aux  c réances  acqu ises  an tér ieurement

une s i tua t ion  pré féren t ie l l  e  .  Comment  ces  c réances  vont -e l les  a lo r "s  ê t re

éva luées  ?  La  log ique du  sys tème voudra i t  que le  synd ic ,  passant  ou t re  à

une ind iv is ib i l i té  qu i  n res t  que re lac ive ,  pu isse  e f fec tuer  une éva lua t ion

ne tenant  compte  que des  p ièces  dé tachées fourn ies ,  e t  cec i  sans  que so i t

p r ise  encompte  la  va leur  de  l - tensemble  qure l les  on t  vocat ion  à  cons t i tuer .

Pourtant ,  cette démarche , par fa i tement  adaptée  lo rsque I 'ob je t  de

1 'ob l iga t ion  nres t  ind iv is ib l -e  qu 'à  ra ison  du  bu t  que les  in té ressés  lu i

on t  ass igné,  ne  peut  ê t re  i c i  re tenue.

Bien loin de se réduire à cel le des matières premières qui la compo-

sent ,  la  va leur  marchande drune mach ine  repose sur  des  é Iéments ,  te ls  que

I to r ig ina l i té  de  sa  concept ion  ou  I te f f i cac i té  du  procédé qu te l le  met  en

oeuvre ,  qu i  ne  sont  percept ib les  que dans  Ie  cadre  drune appréc ia t ion  g lo -

ba le  du  cont ra t .  En  nren  rendant  pas  compte ,  I 'ana lyse  décr i te  p récédemntent

contraint le cocontractant à produire pour une somme dont la percept ion

in tégra le  ne  lu i  permet t ra ,  au  mieuxrque de  dés in té resser  ses  propres  four -

n i s s e u r s .

Cet te  impasse théor ique nra ,  à  v ra i  d i re ,  r ien  de  surprenant  ; la  s im-

p l i f i ca t ion  arb i t ra i re  qu i  cons is te  à  taxer  d t ind iv is ib i l i té  na ture- l . le  re -

Ia t i ve  tou t  ce  qu i  ne  re lève  pas  de  l r ind iv is ib i l i té  na ture f le  abso l t te ,

ne  peut  qurabout i r  à  ce  résu l ta t ,  car  e l le  ne  t ien t  pas  compte  de  1a  spéc i -

f i c i té  de  cer ta ins  cont ra ts .  L rexemple  précédent  peut  ê t re  repr is  pour  i l -

lus t re r  ce  po in t  3  les  l i v ra isonsrb ien  que success ives  e t  techn iquement

d is t inc tes ,  non seu lement  re lèvent  les  unes  e t  les  au t res  drune in ten t ion

commune,  ce  qu i  somme tou te  es t  la  carac tér is t ique  de  l r ind iv is ib i - l i té  na-

tu re l le  re la t i ve ,  ma is  encore  ne  sont  que les  é léments  dé tachés  drun  ensem-

bte  qu i  es t  par  na ture  indécomposab le ,  de  sor te  qu t i l  fau t  cons idérer  le

t o u t ,  p o u r  q u e  s e  t r o u v e  é t a b l i  I t i n t é r ê t  d e  I a  p r e s t a t i o n .  S r i l .  n e  p e u t
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ê t r e  c l u e s t i o n ,  b i c n  é v i d c m m e n t ,  d a n s  c e t t e  h y p o t h è s e  d r i n d i v i s i b i l i t é  n a -

t u r e - l l e  a b s o l u c ,  i I  n r c n  d e m e u r e  p a s  m o i n s  q u e  c e  t y p e  d ' i n d i v i s i b i l i t é  n e

t rouve pas  son or ig inc  dans  . l - r in ten t ion  des  par t  i  es  mais  p résente . .  au

cont ra i re r  u t r  carac tère  essent ie l lement  économique inhérent  à  1a  t ra tu re

même de 1- rob l iga t ion .  Cet te  ind iv is ib i , l i té ,  Qu i  sans  ô t re  abso lue  nres t

dé jà  p lus  re la t i ve . .  l rana lyse  c lass ique nren  rend pas  cc ' rmpte .U l le  es t  pour -

tan t  se lon  nous  Ia  seu le  qu i  so i t  à  même de jus t i f ie r  un  pa iement  p ré fé ren-

t i e l  d e  I ' a m i é r é  .

A  1 ' o b j e c t i o n  c o n s i s t a n t  à  d i r e  q u t e s t  r a j o u t é  à  l a  d i s t - i n c t i o n  c i v i -

l i s te  un  é lément  qu i  lu i  es t  é t ranger ,  i l  conv ien t  de  ré to rqr re r  que ce l le -

c i  n ra  pas  va leur  de  dogme,  que l . ' i nd iv is ib i l i té  ne  s ra f f i rme pas  mais  qu t

e11e se  prouve.  Lo in  d rê t re  un  mot  qu i  couvre  drune apparence f la t teuse

une so lu t ion  droppor tun i té ,  e l le  do i t  donner  du  rée l  une représenta t ion

exac te ,  qu i t te  à  a f f iner  la  d is t inc t ion  ex is tan te  s i  ce la  es t  nécessa i re  à

Ia  mise  en  oeuvre  de  1a  règ1e de  dro i t  appropr iée .  A  ce  propos ,  i l  fau t

avo i r  p le inement  consc ience de  la  d ispar i té  des  préoccupat ions  du  dro i t

c iv i l  et  du droi t  de Ia fai f l i te ;  1à où le premier recherche les éventuel-

les  a f f in i tés  qu i  peuvent  ex is te r  en t re  des  pres ta t ions  matér ' ie l lement  d is -

t inc tesr  le  second s r ingén ie  au  cont ra i re  à  découper  la  subs tance drune

convent ion  pour  jus t i f ie r  1 'é tab l i ssement  de  rég imes ju r id iques  d is t inc ts .

I l  n 'y  a  a lo rs  r ien  de  surprenant  à  ce  que l tu t i l i sa t ion  d 'un  sys tème un i -

que about isse  à  des  so lu t ions  incohérentes .

For t  de  ce t te  cons ta ta t ion ,  pourquo i  ne  pas  u t i l i se r  a lo rs  les  so lu -

t ions  du  dro i t  f i sca t  (59)  ?  S i  en  e f fe t  les  c iv i l i s tes  n ton t  guère  prê té

a t ten t ion  à  la  complex i té  des  s i tua t ions  cont rac tue l les ,  1e  rJ ro i t  f i sca l ,

lu i ,  n ra  pas  eu  le  même dés in té rê t ,  cec i  pour  Ia  bonne ra i ,son  que chaque

o p é r a t i o n  e s t  s u s c c p t i b l e  d r e n t r a î n e r  l a  p e r c e p t i o n  d r u n  d r o i t  d i s t i n c t .

La  préoccupat ion  qu i  an ime Ie  spéc ia l i s te  du  dro i t  de  la  fa i l l i te  es t  cer -

t e s  d i f f é r e n t e :  i t  n e  s r a g i t  p a s  d u  r e c o u v r e m e n t  d r u n  d r o i t ,  m a i s  d e  l a

reconna issance drun  rég ime ju r id ique spéc ia l .  Pour tan t  le  p r inc ipc  res te

I e  m ê m e :  i l  n r e s t  p l u s  q u e s t i o n  d e  r e g r o u p e r  m a i s ,  a u t a n t  q u e  f a i r e  s e

p e u t ,  d e  d i v i s e r .

(  59 )  Sur  - l  ' in térêt  de
abus dc Ia  not ion
1950 ,  p . l  e t  s .  e t

c e t t e  d i s t i n c t i o n ,  v o y e z
d ' i n d i v i s i b i l i t i :  d e s  a c t e s

s p é c i a l e m e n t  n o 5 .

J  .  Bou l .anger ,  r rUsages e t
j u r i d i q u e s r ' ,  R . T . D .  C i v .
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D a n s  c e t t e  o p t i q u e ,  l a  d i s t i n c t i o n  é l a b o r é e  p a r  l e s  f i s c a l i s t e s  c n t r e

propos i t ions  dépendantes  e t  Fropos i t ions  indépendant .es ,  para i t  par t i cu l - iè -

ren len t  r i che  d tense ignements .  Spéc ia lement ,  le  c r i tè re  servant  à  1es  d is -

t inguer  les  unes  des  au t res  es t  par fa i tement  t ransposab l -e  au  prob lème du

pa iement  de  l ta r r ié ré

Lorsque le  d ro i t  f i sca l ,  n raccordant  qurune par t  ex t rên iement  res t re in -

te  à  la  vo lon té  des  par t ies ,  a f f i rme que pour  admet t re  la  percept ion  drun

dro i t  un ique,  au t rement  d i t  l rex is tence de  pr "opos i t ions  dépendantes ,  I t i l

ne  su f f i t  pas  que les  d iverses  d ispos i t ions  de  l rac te  a ien t  é té  l iées  en t re

e l l e s  d a n s  l r i n t e n t i o n  d e s  p a r t i e s  c o n t r a c t a n t e s ;  i l  f a u t  e n c o r e  q u e  c e s

d ispos i t ions ,  p r ises  abs t rac t ivement ,  concourent  à  la  fo rmat iou  du  cont ra t

p r inc ipa l  e t  en  cons t i tuent  l -es  é léments  cor ré la t i f s  e t  nécessa i resr r  (60) ,

i l  admet  l rex is tence c l rune s i tua t ion  in te rméd ia i re  gu i ,  s récar tan t  de  1a

s t ruc ture  c lass ique de  I ' i nd iv is ib i t i té ,  do i t  cependant  ê t re  reconnue comlne

t e l l e  e t  f a i r e  l t o b j e t  d r u n e  é t u d e  p a r t i c u l i è r e .  P o u r q u o i  n ' e n  s e r a i t - i l

pas  de  même en mat iè re  de  pa iement  de  f ra r r ié ré  ?  Toutes  propor t io l l s  gar -

dées ,  le  p rob lème es t  le  même.  11  ex is te  là  auss i  des  pres ta t ions  qu i ,  b ien

que ne  s ' in tégran t  pas  dans  le  cadre  de  I ' i nd iv is ib i l i té  na ture l le  abso lue ,

peuvent  ê t re  cons idérées  comme dépendanEes,  car  e l les  cons t i tuent  des  é Ié -

nents  r rcor ré la t i f s  e t  nécessa i resr r  dans  l texécut ion  du  cont ra t .

Ce procédé nrappor te  pas ,  e f fec t i vement ,  de  changements  rad icaux  dans

Ies  so lu t ions  re tenues,  ma is  i l  possède l ravantage remarquab le  de  couper

cour t  à  l r i r r i tan t  p rob lème de la  dé f in i t ion  de  I ' i nd iv is ib i l i té ,  permet -

tan t  a ins i  d té l im iner  cer ta ines  ambigu î tés .  A ins i  un  c 'Jn t ra t  de  cons t ruc-

t ion  d t immeub le  qu i  n ra  pas  encore  é té  in tégra lement  exécuté  au  moment  du

jugement ,  ne  peut  l - rê t re  gue pour  Ie  tou t ,  dès  lo rs  que Ie  synd ic  en  deman-

de Ia  poursu i te ,  ce la  non pas  en  ra ison drune ind iv is ib i l i té  na ture l le  ab-

so lue  qu ' i l  sera i t  man i fes tement  e r roné dr invoquer  i c i ,  ma is  parce  que les

d i f fé ren tes  phases  de  la  cons t ruc t ion ,  b ien  que cons t i tuant  des  pres ta t ions

success ives ,  son t  dépendantes  ,  aucune ne  peut  ê t re  appréc iée  sans  ré fé ren-

c e  a u x  a u t r e s .

(60 )  Req .  J  mars  1907 ,  D .P .  1908 . r .209 ,  s .  1909 . r .46 .
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Secrron I I  :  Les otnrtcuurÉs soulrvÉes _pnq l inppl t_cartoru oe
CE SYSTÈME

160 Le re fus  c lu  pa iement  de  l ra r r ié ré  é tan t  é tab l i ,  tou tes  les  d i f f i cu l tés

nront  pas  pour  au tan t  d isparu .  Tout  d tabcr rd ,  i l  fau t  se  c lemander  ce  quren-

gendre  ce  sys tème lo rsqur i l  es t  app l iqué au  cont ra t  de  c réd i t -ba i .L  ($  1 ) .

Ensu i te ,  i l  n res t  pas  cer ta in  que tous  les  cont ra ts ,  e t  no tamment  les  con-

t ra ts  admin is t ra t i f s ,  re lèvent  de  ce  rég ime (S 2) .

$ t  :  Le prob]ème part icul ier du crédit-bai l

161 Né au-x Etats-Unis vers 1950rpuis introduit  en France à part i r  de 1p62,

Ie  leas ing  a  connu t rès  v i te  une fo r tune cons idérab le ,  I iée  à  la  nécess i té

pour  les  en t repr ises  de  pra t iquer  des  inves t issements  impor tan ts  e t  rap i -

des, object i f  que ne pouvait  sat isfaire ni  l raut.of inancernent,  ni  le marché

f inanc ie r ,  n i  même 1e c réd i t  à  moyen te rme c lass ique ( t ) .

Schématiquement,  cette formule permet en effet  à une entreprise de

passer  avec  une soc ié té  f inanc iè re  spéc ia l i sée ,  un  cont ra t  aux  te rmes du-

quel cette dernière achète en ses l ieu et place et lu i  reloue ensuite,  un

b ien  d 'équ ipement  dont  e l le  a  beso in  e t  dont  e l le  a  amêté  les  carac tér is -

t iques avec le vendeur.  Ce matér iel  est directement l ivré et instal lé chez

l ren t repr ise  u t i l i sa t r i ce  e t  loué  par  la  soc ié té  de  leas iug  Pour  une pér io -

de convenue, var iable selon les cas, mais toujours suff isamment longue pour

permet t re  à  Ia  soc ié té  f inanc iè re  d ramor t i r  l r inves t issement  réa l i sé .

(1 )  E f  Mokhtar  Bey-Ch.Gava lda ,  Le  c réd i t  ba i l  mob i l . ie r ,Que Sa is - ie ,no1908 ,
C l .  C h a m p a u d ,  " L e  l e a s i n g " ,  J . C . P .  1 9 6 6 . I . 2 0 2 1 ,  l /  n o v .  1 9 6 5  ;  D .  C r é -
mieux- Is raë I ,  Leas ing  e t  c réd i t -ba i l  mob i l . ie r ,  Da l loz  1975 ;  E l  Mokhtar
Bey,  De la  symbio t ique dans  les  leas ing  e t  c réd i t -ba i }  mob i l ie r ,  Da l loz
1970 ;  Prompt  e t  l tebou l - ,  "Le  leas ing  e t  Ie  c réd i t -ba i l t t  ,  Rev  .  de  Jur ' .
Com.  1967 395 I  Pcnformis  e t  Guyenot ,  "Rég ime ju r id ique e t  p ra t ique
du c réc l i t -ba i l " ,  Les  Pet i tes  A f f i ches  1979,  no99 I  I ] .  Mera ,  r rLe  lea-
s i n g l ,  R . T . D . C o .  1 9 6 6 ,  p . 4 9  t  E .  M a s s i n ,  " L e  l e a s i n g  d é n o m m é  c r é d i t -
b a i l . r r ,  R e v .  d e  J u r .  C o m .  1 9 7 2 ,  p . 3 8  ;  C h .  G a v a l d a ,  " L e  c r é d i t * b a i l  m o -
b i l ie r t ' ,  J  .  CLass .  I l i rnque c t  l J r lu rse ,  Fasc .  58  E l  nZ ,  J  .P .  Ca lo i l r  r rDe

l a  l o c a t i o n  d e s  b i e n s  r J ' é q u i p e m e n t  o u  l e a s i n g t ' ,  D .  1 9 6 4 ,  c h r o n . 9 7 ,
F .  Capora [e ,  r rL i t iges  e t  d i f  f  i cu l  tés  p ra t iques  sou levés  par  - l  e  c réd i t -
b a i l r ' ,  t h è s e  B o r d e a u x  1 9 7 4 ,  s p é c i a l e m e n t  p . 2 1 9 ,
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S o u c i e u x  d r e n c o u r a g e r  c e  p r o c é d é ,  m a i s  a u s s i  d r e n  s u r v e i l l e r  l r e x p a n -

s ion ,  le  lég is la teur  a  en tendu soumet t re  les  soc ié tés  qu i  le  p ra t iqua ien t

à ta survei l lance du Consei l  Nat ional du Créd' i t  et  à la Comrnission de Con-

t rô Ie  des  Banques.  Pour  ce  fa i re ,  i l  a r  pâr  Ia  lo i  du  2  ju i l l -e t  1966 mod i -

f iée  e t  complé tée  par  I ro rdonnance du  28  septembre  l )6 ' / ,  f ranc isé  la  déno-

m i n a t i o n  d e  I ' i n s t i t u t i o n  e n  t ' c r é d i t - b a i l r r e t  d é f i n i  l e s  a c t i v i t é s  q u i  e n

re leva ien t  comme é tan t  r r . l ,es  opéra t ions  de  . l  oca t ion  de  b iens  d 'équ i  pement

ou de  matér ie l  d 'ou t i l l age . ,  achetés  en  vue de  ce t te  loca t ion  par  des  en t re -

pr ises  qu i  en  demeurent  p ropr ié ta i res ,  lo rsque ces  opéra t ions ,  que l le  que

so i t  leur  qua l i f i ca t ion ,  donnent  au  l , cca ta i re  la  poss ib i l . i té  d racquér i r

tout ou part ie des biens Ioués, moyennant un pr ix convenu, tenant contpte

au moins  pour  par t ie  des  versements  e f fec tués  à  t i t re  de  loyers r r .  En  ou t re ,

e t  c tes t  une cond i t ion  impéra t ive ,  su ivant  l ra r t i c le  2  de  la  rnême lo i r  le

ba i l leur  do i t  avo i r  la  qua l i té  d ré tab l i ssement  f inanc ie r  ou  de  banque sous

pe ine  drê t re  en  in f rac t ion  avec  la  lo i  du  13  ju in  1941.

Str icto sensu, le crédit  bai l  se présente donc comnle un dérnembrement

du leasing dont i l  se dist ingue néanmoins par une doubl-e condit ion de fond

et  de  fo rme.  A ins i  sera  leas ing  e t  non c réd i t -ba i l ,  tou te  loca t ion  rempl is -

sant les condit ions de fond de la loi  du 2 jui l let  1966, mais dans laquel le

Ie  ba i l leur  n taura  pas  la  qua l i té  de  banque ou  d té tab l - i ssement  f inanc ie r ;

de  même,  s i  l ropéra t ion  por te  sur  un  matér ie l  qu i  n res t  pas  un  b ien  d 'équ i -

pement  p ro fess ionne l  ma is  un  b ien  de  consommat ion  te l  qurune vo i tu re  de

tourisme ou un bateau de plaisance, ce sera incontestablement du leasing

et  non pas  du  c réd i t -ba i l .  Cec i  é tan t ,  Ie  leas ing  e t  le  c réd i t -ba i l ,  de

par  leur  techn ique f inanc iè re  e t  ju r id ique,  res ten t  é t ro i tement  apparentés ,

de sorte que dans .Les développements qui vont suivre, les analyses et l -es

op in ions  qu i  seron t  p résentées  concerneront  auss i  b ien  l run  que I rau t re .

La  d i f f i cu l té  que présente  le  c réd i t -ba i l  la to  sensu au  regard  des

so lu t ions  précon isées  en  mat iè re  de  pa iement  de  l - ta r r ié ré ,  p rov ien t  de  sa

f ina l i té  essent ie l lement  f inanc iè re ,  qu i  se  t radu i t  par  un  ensemble  ju r i -

d ique compJ.exe dont  la  na ture ,  e t  par  vo ie  de  conséquence le  rég ime,  Pré-

senten t  de  nombreuses  obscur i tés .
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J u r i d i q u e m e n t ,  e n  l r a b s e n c e  d t u n  s t a t u t  s p é c i f i q u e  c o r r e s p o n d a n t  à

sa  na ture  de  cont ra t  f inanc ie r ,  le  c réd i t -ba i l  se  p résente  comme Ia  résu l . -

tan te  de  deux  convent ions ,  un  louage de  meub les  drune par t ,  une promesse

un i la té ra le  de  vente  drau t re  par t ,  avec  ce t te  par t i cu la r i té  que le  montant

de  chaque loyer  in tègre ,  en  p lus  de  Ia  cont repar t ie  de  la  jou issance du

matér ie l ,  une somme cor respondant  à  l ramor t i ssement  du  cap i ta l  inves t i ,

e t  que Ie  p r ix  convenu pour  lever  l . rop t ion  drachat ,  c res t -à -d i re  la  va leur

contractuel- l .e du bien, doi t  tenir  compte au moins pour part ie des verse-

m e n t s  e f f e c t u é s  à  t i t r e  d e  l o y e r .  I I  e n  r e s s o r t  q u e ,  p u i s q u r i l  e x i s t e  e n

f in de contrat une valeur résiduel le,  le leasing ne peut être confondu avec

une vente  à  c réd i t ,  car  dans  ce t te  dern iè re  opéra t ion  la  p ropr ié té  du  b ien

es t  acqu ise  sans  versemer l t  suppJémenta i re  à  l ' échéance i  par  a i l -

l -eurs, cette valeur de rachat étant infér ieure à la valeur vénale résiduel-

le ,  i l -  es t  tou t  auss i  imposs ib te  d rass imi le r  ce  cont ra t  à  une loca t ion  as-

sor t ie  d rune promesse de  vente

Econoniquement,  cette interdépendance entre la valeur locat ive et l -a

valeur résiduel le du bien srexpl ique par le fai t  que le leasing, bien que

recourant  à  p lus ieurs  techn iques  cont rac tue l les ,  cor respond concrè tement

à une opérat ion de f inancement unique, se traduisant pour le bai l leur en

une rt locat ion amort issementrr  et  pour le locataire en une rr locat ion inves-

t i ssement "  (2 ) .  De fà  l t impor tance de  la  durée  du  cont ra t  e t  du  pa iement

in tégra l  des  loyers  dans  1réconomie  g loba le  du  c réd i t -ba i l .  De Ià  auss i

le  fa i t  que r r les  p res ta t ions  e t  con t repres ta t ions  success ives  y  dé f in ies

n e  p u i s s e n t  s ' a p p r é c i e r  é c o n o m i q u e m e n t  ( d u r é e  d ' u t i l i s a t i o n ) ,  f i n a n c i è r e -

m e n t  ( r e n t a b i l i t é  d e  I r o p é r a t i o n ) ,  e t  f i s c a l e m e n t  ( d u r é e  d ' a m o r t i s s e m e n t ) ,

que sur  une durée imévocab le ' t  (3 ) .  De Ià  en f in  l ta f f i r rna t ion  que le  ba i l

r rn ré tan t  que le  suppor t  d rune opéra t ion  de  c réd i t  reposant  sur  un  ca lcu l

d tamor t i ssement r t  (4 ) ,  I rob l iga t ion  du  loca ta i re  sera i t  I ' nécessa i rement  e t

in te l - lec tue l lement  ind iv is ib le ' r  (5 ) ,  de  sor te  que Ie  synd ic  qu i  reprendra i t

un  de  ces  cont ra ts ,  sans  pour  au tan t  acqu i t te r  l r in tégra l i té  des  loyers

( 2 )  E .  M a s s i n ,  p r é c .
(  3  )  E .M.  t ley ,  r rLes  aspec ts

I i e r t r ,  J  . C . P .  1 9 6 9 ,  é d .
( 4 )  E .  A l f a n d a r i ,  n o t e  s o u s
( 5 )  E . M . B .  n o t e  s o u s  C a s s .

ju r id iques de }a convent ion de crédi t -ba i l  mobi -
C . I .  no86634  spéc ia lemen t  no49  e t  s .
Cass .  com.  14  av r i l  1972 ,  J .C .P .  1972  17269 .

com.  22  na i  1970 ,  J .C .P .  1970  16481 .
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ar r ié rés ,  enr ich i ra i t  indûment  la  masse e t  dénaturera- i t  a ins i  fondamenta le -

ment  Ia  convent ion  en  por tan t  a t te in te  à  son un ic i té  éconorn ique.

Cet te  a rgumenta t ion  nra  pas  t rouvé grâce devant  la  Cour  de  cassat ion .

Su ivant  en  ce la  de  nombreux  au teurs ,  e l le  a  Ie  22  janv ie r  1974 (6 )  cassé

l ra r rê t  de  la  Cour  d rappe l  de  Grenob le  en  énonçant  que le  cont ra t  de  c réd i t

ba i l  é tan t  avant  tou t  r run  cont ra t  à  exécut ion  success ive ,  Loca-France dont

Ia  c réance é ta i t  née an tér ieurement  au  jugement  de  règ lement  jud ic ia i re ,

ne  pouva i t  p ré tendre  ê t re  c réanc iè re  de  l -a  masset r .

Autan t  ce t te  déc is ion  sou l igne avec  jus tesse la  p rédominance de  pr in -

c i p e  d e  1 t é g a l i t é  d e s  c r é a n c i e r s  s u r  l t i n s t i t u t i o n  c o n t r a c t u e f l e  ( 7 ) ,  a u -

tan t  fa  so lu t ion  qure l le  appor te  au  c réd i t -ba i l  la isse  insa t is fa i t .  En  ne

mentionnant comme élément remarquable que le caractère successif  du contrat

de  c réd i t -ba i l ,  Ia  Haute  cour  en  d i t  t rop  ou  t rop  peu.  Trop  s r i f  fau t  com-

prendre  que le  carac tère  success i f  de  l 'exécut ion  su f f i t  à  }u i  seu l  à  ex-

c lu re  tou t  pa iement  p ré fé ren t ie l  de  I ta r r ié ré ,  sans  qur i l  so i t  nécessa i re

de s renquér i r  du  carac tère  d iv is ib le  ou  non des  pres ta t ions  ;  t rc ' rp  pêur

e t  c res t  l téventua l i té  Ia  p lus  p robab le ,  s i  ce t te  dern iè re  ques t ion  ayant

é té  env isagée,  i I  y  a  é té  répondu par  Ia  négat ive .  Car ,  non seu lement  ce t te

so l -u t ion  ne  va  pas  de  so i ,  dès  lo rs  qures t  écar té  le  c r i tè re  de  I t ind iv is i -

b i l i té  na ture l le  abso lue ,  ma is  sur tou t ,  fau te  de  connaî t re  fes  é léments

d 'appréc ia t ion  re tenus ,  i l  es t  inposs ib le  de  savo i r  s i  fe  non pa iement  de

I 'a r r ié ré  ne  concerne que la  repr ise  des  pres ta t ions  en  cours ,  c res t -à -d i re

les  loca t ions  success ives ,  ou  s i  au  cont ra i re  i I  fau t  l ren tendre  co tn tne  s r

app l iquant  à  l rensembLe du c réd i t -ba i l ,  op t ion  d 'achat  inc luse .

Cet te  dern iè re  a l te rna t ive  nres t ,  i l  es t  v ra i ,  jamais  env isagée par

Ia  doc t r ine  eu i ,  tan tô t  en  s ren  fé l i c i tan t ,  tan tô t  en  le  dép lo ran t ,  vo i t

dans cet arrêt et  dans ceux qui ont suivi ,  la possibi l i té reconnue au syn-

d ic  de  payer  r r la  ya- leur  rés idue l le  p révue dans  la  p romesse de  vente  conte-

nue dans  le  cont ra t  pour  rendre  Ie  déb i teur  p ropr ié ta i re  des  ob je ts  dont

l a  f a b r i c a t i o n  o u  l r a c h a t  a  é t é  f i n a n c é "  ( 8 )  t o u t r r e n  n r e x c l u a n t  p a s  m o i n s

(6 )  Cass .  com.  22  j anv ie r  1974 ,
(7 )  C f .  sup ra  p .  18Ç ,  no148  e t
(8 )  f ' .  De r r i da ,  no te  sous  Cass .

D.  1974 5r4 ,  p réc .
S .

com.  22  j anv ie r  1974 ,  p réc . ,  p . s l 7 ,no te  15 .
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des de t tes  de  n tasse 1es  pres ta t ions  fourn ies  avant  - l -e  jugement t '  (9 ) .  A  no-

t re  av is ,  cependant . .  ce t te  in te rpré ta t ion  max imal is te  de  I ta r rê t  de  1974

présente  l r inconvén ien t  ma jeur  de  s imp l i f i c r  1a  ques t ion  du  pa ienrent  de

I ta r r ié ré  en  ne  la issant  d rau t re  cho ix  aux  commenta teurs  que ce fu i  d tune

approbat ion  sans  réserve  ou  drune c r i t i .que  sys témat ique.  Un rapprochement

des  thèses  en  présence es t  pour tan t  poss ib le .  De surc ro î t ,  i I  es t  ind ispen-

sab1e,  car  i l  ex is te  dans  chacune d te l les  des  cons idéra t ions  per t inentes

g u i ,  f a u t e  d r ê t r e  c o n c i l i é e s ,  r e t a r d e n t  d r a u t a n t  l ' é l a b o r a t i o n  d r u n e  s o l u -

t ion  cohérente .

La  c r i t ique  pr inc ipa le  appor tée  à  l ra r rê t  de  1974 cons is te  à  remarquer

i lqurau  p lan  pra t ique,  ex iger  en  ver tu  de  I 'a r t i c le  38  de  Ia  l -o i  du  13  ju i t -

le t  t967,  la  cont inuat ion  du  cont ra t  en  cours  sans  sa t is fa i re  à  I 'ensemble

d e  l r o b l i g a t i o n ,  c r e s t  p e r m e t t r e  à  I a  m a s s e  d e  l e v e r  u n  j o u r  J . r o p t i o n  d f a -

chat  sans  payer  en  cont repar t ie  les  loyers  a r r ié rés"  (10) .  Or r r la  va leur

résiduel l -e étant obl igatoirement déterminée par rapport  aux sommes encais-

sées par le bai l leur,  le défaut de paiement des loyers arr iérés échus avant

le jugement déclarat i f  de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens

entraine au prof i t  de Ia masse ayant cause du débiteur,  mais au détr iment

d  run  de  ses  membres ,  un  enr ich issement  imrnora l r r  (  11) ,  cons is tan t  r rà  lu i

faire acquérir  une part ie de la chose sans en payer le pr ixrr  (12) "

Pour  M.  Bachasson (13) ,  ce t te  a rgumenta t ion  n tappor te  "aucun souf f le

rouveaur r .E t  d 'énoncer  à  l rappu i  de  son op in ion  les  t ro is  remarques su ivan-

tes :  r rEn premier  l ieu ,  i l -  n res t  pas  sans  in té rê t  de  rappe ler  que ce t te

s i tua t ion  es t  ce l le  de  nombreux  fourn isseurs  de  I ten t repr ise  dé fa i l . lan te

qui ont l ivré sans recevoir  en contrepart ie le pr ix comespondant.  La loi ,

e t  p lus  p réc isément  les  a r t i c les  40  e t  su ivants  de  Ia  lo i  du  lJ  ju i l le t

1967,  renvo ien t  ces  c réanc ie rs  à  p rodu i re  leurs  t i t res .  Le  c réd i t -ba i l ,

en  second l ieu ,  ne  do i t  pas  ê t re  ass imi lé  à  un  cont ra t  de  vente .  La  vente

( 9 )  F .  Dc r r i da ,  p réc  . ,  p . 517  .
( 10 )  D .  C rém ieux - I s raë I ,  p réc . ,  p .132 .
(  I  I  )  E. l " t .  B.  note sous Cass .  com .  20 ju in  1977 ,  J
(  12 )  D .  C rém ieux - I s raê I ,  p réc . ,  p . t 32 .
( l 3 )  C .  Bachasson ,  r rLe  c réd i t -ba i l  mob i l i e r  au

Iocata i rer r ,  thèse Aix  en Provence,  t978.

.C .P .  1979 ,  no l9 l l 7 .

cas  de  R .J .  ou  de  L .B .  c l u
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cons t i tue  en  e f fe t  une hypothèse f ina le  au  se in  de  I ropéra t ion  de  c réd i t -

ba i l ,  don t  la  base essent ie l - l .e  es t  le  cont ra t  de  louage.  f l  n res t  d r . rnc  Pâ.s

sér ieux  de  cons idérer  que les  loyers  a r r ié rés  cons t i tuent  un  achat  par t ie l

de  la  chose,  a lo rs  que I rop t ion  drachat  p révue en  f in  de  cont ra t  de  c réd i t -

ba i l  n res t  qurune éventua l i té .  Enf in ,  i l  es t  généra lemcnt  admis  c luc  l renr i -

ch issement  do i t  résu l te r  d run  ac te  pos tér ieur  à  la  na issance de  la  masse,

c res t -à -d i re  pos tér ieur  au  jugement  de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  dè  règ le -

ment  jud ic ia i re  :  l renr ich issement  du  déb i teur  à  ra ison  drun  ac te  an tér ie l r r

a u  j u g e m e n t  n e  p e u t  d o n n e r  n a i s s a n c e  q u t à  u n e  c r é a n c e  d a n s  1 a  m a s s e . 0 n

pour ra i t  éventue l lement  souten i r  qu tà  dé fau t  d renr ich issement  in jus te  de

la  masse,  c res t  1e  pa t r imo ine  du  déb i teur  qu i  se  t rouve enr ich i  par  l ru t i -

l i sa t ion  drun  matér ie l  donné en  loca t ion .  I la is  ce t  enr ich issement  es t  géné-

ral .  Tous les créanciers qui produisent à Ia l iquidat ion des biens ou au

règ lement  jud ic ia i re  du  déb i teur  on t  fourn i ,  l i v ré ,  assuré  une pres ta t ion

sans  recevo i r  un  pa iement  en  cont repar t ie .  I1  n ry  a  r ien  1à  qurune s i tua-

t ion  tou t  à  fa i t  normaler r  (  14) .

S i  ce  passage de  Ia  thèse de  M.  Bachasson es t  c i té  in  ex tenso,  c res t

qur i l  p résente  le  doub le  in té rê t  d tê t re ,  à  no t re  conna issance,  la  seu le

tentat ive expl ic i te de réponse à la cr i t ique présentée par MM. Crémieux-

Is raë1 e t  E .M.B.  e t  que sur tou t ,  son  cheminement  es t  par t i cu l iè renent  ca-

rac tér is t ique  du  d ia logue de  sourds  qu i  s res t  ins tauré  en t re  Ies  uns  e t

l e s  a u t r e s .

Un exanen même sommaire des arguments présentés nontrera qurà chaque

ré f lex ion  provoquée par  Ia  levée d top t ion  prévue dans  Ie  c réd i t -ba i I ,  i l

es t  opposé une mot iva t ion  exc lus ivement  fondée sur  l taspec t  loca t i f  de  ce

même cont ra t ,  e t  cec i  sans  que la  p rédominance de  l tun  de  ces  aspec ts  sur

l rau t re  a i t  é té  démont rée  auparavant .

Tout  d rabord ,  e t  c res t  l ra rgument  essent ie l  b ien  que présenté  en  se-

cond,  M.  Bachasson ins is te  sur  Ie  fa i t  que Ie  cont ra t  de  louage es t  le  fon-

d e m e n t  d u  l e a s i n g ,  a l o r s  q u e  I r o p t i o n  d r a c h a t  n r e s t  q u r u n e  é v e n t u a l i t é .

Cec i  es t ,  d run  po in t  de  vue généra l ,  par fa i tement  exac t  ma is  ne  répond ab-

( 14 )  c .  Bachasson ,  p réc .  p .113  e t  114 .
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so lument  pas  à  la  ques t ion  qu i  es t  jus tement  de  savo i r  ce  qu t i l  adv ien t

de  I ta r r ié ré  lo rsqne l raspec t  l .oca t i f  é tan t  te rminé ,  le  c r 'éd i t -ba i l  se  ré -

d u i t  à  u n e  l e v é e  c l t o p t i o n .  C r e s t  e n  d r a u t r e s  t e r m e s  r e f u s e r  d r a b o r d e r  l e

prob lèmer  sous  pré tex te  qu ' i l  r i sque de  ne  pas  se  poser .  Quant  à  la  p remiè-

re  e t  à  Ia  t ro is ième jus t i f i ca t ions ,  e l les  ne  sont  que la  c r rnséquence c le

c e t t e  f a ç o n  d e  p r o c é d e r .  L o r s q u e  M .  B a c h a s s o n  e x c l u t  l r e x i s t e n c e  d r u n  e n r i -

ch issement  pos tér ieur ,  lo rsqur i l  en  dédu i t  que }e  c réd i t -ba i l leur  n ra  d rau-

t re  so lu t ion  que de  produ i re  sa  c réance,  i I  re fuse  dé l ibérément  d 'env isager

les  répercuss ions  du  non pa iement  des  loyers  a r r ié rés  sur  }e  ca lcu l  de  la

va leur  rés idue l le ,  pour  ne  cons idérer  que l rexécut ion  de  Ia  loca t ion  an té-

r ieure  au  jugement  déc l -a ra t i f  .  Ce fa isan t ,  i I  fe in t  d r ignore l  que t t  jusqutà

l -a  levée drop t ion  par  le  bénéf ic ia i re ,  i l  n ty  a  pas  vente .  I1  ex is te  s im-

plement un engagement personnel à la charge du promettant qui  reste pro-

pr ié ta i re  du  b ien  en  causer r  ;  ce  n res t  qu 'à  la  fevée de  l rop t ion  que r r la

vente  es t  conc luer r  e t  que r r la  p ropr ié té  du  b ien  change de  mainr r  (15) .

Cec i  es t  pour tan t  d rune ex t rême impor tance,  car  s i  enr ich issement  de

la masse et appauvrissement du cocontractant i l  y a,  ceux-ci  résultent in-

discutablement de la vente ;  i ls ont donc une or igine postér ieure au juge-

ment déclarat i f  et  découl-ent exclusivement de 1a pr ise de posit ion du syn-

d i c .  I l  n e  s r a g i t  p a s  d ' a f f i r m e r  i c i  q u t i - l  e s t  n é c e s s a i r e  d e  p r o c é d e r  s y s -

témat iquement  au  pa iement  de  I ta r r ié ré  au  pré tex te  quet r le  versement  d rune

part ie seulement cle la somme convenue entrainerai t  un déséqui l ibre total

du  cont ra t  conc lu t '  (16)  ,  i l  s rag i t  seu lement  de  cons ta te r  que lo rsque l r

a r r ié ré  n tes t  pas  pa l ré ,  à  t i t re  p ré fé ren t ie l ,  la  levée drop t ion  drachat

entraine un préjudice dist inct de celui  qui  apparaît  lors de la seule pour-

su i te  du  cont ra t  de  loca t ion .

Un exemple simple suff i ra à le prouver.  Supposons un contrat de cré-

d i t -ba i l  dont  les  carac tér is t iques  sont  les  su ivantes :  le  b ien  d téqu ipe-

ment  concerné a  une va leur  d rachat  Va,  i I  sera  éva lué  en  f in  de  cont ra t

pour  une va leur  Vn.  Bn ou t re ,  i I  es t  p révu  le  versement  de  nrensua l i tés  d run

( 1 5 )  B .  G r o s s ,  L e  d r o i t  d e  l a  v e n t e ,  Q u e  S a i s - j e ,  n o l / l J ,  p . 2 7 .
( 1 6 )  F .  D e r r i d a ,  D .  t 9 7 4  5 1 7 ,  p r é c .
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montant  L  pendant  une pér iode i r révocab le  de  n  mois .  Enf in  i l  es t  ment ionné

une op t ion  drachat  pour  une va l ,eur  rés idue l l "  V" ,  te l  q r re  V"  =  Vn-P(Lr+Lr r

. . . + L - )  a v e c  p  é t a n t  u n  c o e f f i c i e n t  f i x é  d a n s  I e  c o n t r a t r d e  v a l e u r  s t r i c t e -
n '

ment  compr ise  en t re  0  e t  1 .

La  fa i l l i te  du  loca ta i re  in te rv ien t  a lo rs  que drune par t ,  un  nombre

x  de  mensua l i tés  n rava ien t  pas  é té  payées  e t  que drau t re  par t ,  i I  res te

encore y mensual i tés à respecter.  Quant au taux du cl iv idende de Ia fai ,Ll i -

t e ,  i l  e s t  d e  d .

Au jour  du  jugement  déc la ra t i f ,  le  p ré jud ice  sub i  par  la  soc ié té  de

leasing est égal à l .a part ie de mensuaf i tés err i  demeurera impayée après

1a d is t r ibu t ion  des  d iv idendes r  appe lons- le  Pr .

Pl = tn-r-x+l + * Lrr-y- l  *  t r- ,  -  d (Lt-y-** '  * * L.r-y-1 * tr-r)

Pl  =  (1  -  d ) (Ln-y - * * t  *  " '  +  L . r -y - l  *  t , - " )

Si  le syndic décide la poursuite de lraspect locat i f  du contrat mais

qut i l  ne  lève  pas  pour  au tan t  l rop t ion  drachat  à  la  f in  de  l ropéra t ion ,

ce  pré jud ice  (P f )  ne  var ie ra  pas  car  les  mensua l i tés  pos tér ieures  au  juge-

ment déclarat i f  seront en tant que fausses créances de masse, intégralement

payées.  S i  par  cont re ,  i l  op te  pour  1a  l -evée de  l top t ion  drachat  e t  ac-

quiert  le bien pour la valeur f inancière résiduel- le prévue au contrat,  i l

est faci le de prouver que cette acquisi t ion f inale crée par el le-même un

pré jud ice  spéc i f ique  au  dé t r iment  du  c réd i t -ba i l leur .

S o i t  P ,  c e  p r é j u d i c e  ;  s r i l  e x i s t e ,  i l  n e  p e u t  q u r ê t r e  é g a l  à  I a  d i f -

férence entre la valeur résiduel le prévue au contral  (V") et  }a valeur f i -

n a n c i è r e  r é s i d u e l l e  e f f e c t i v e  ( V : ) ,  c e  q u i  s e  f o r m u l e  c o m m e  s u i t ,  P Z =

vl - v-. Sachant que :r r

+ d (Ln-y-** l  + . .  +  L  .  +
n-y - rLn-y-x

1
L I
"J

L )
n-y

+  L  .  +  L  ^  +  . . .  +
n-y+r n-y+z
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et  que

alors :

I

v -v
r r

,V "=Vr , - p (L t * LZ* . . .  +  Ln )

=vr , -o [ t ,  +L r+ . . .+L *  d  ( L n - y - * * l  + " ' { -r Lo-r)

' " '  
]

n-y-x

LI
"J

L.,-y-l

* Lt-y*l *

= vr, - PL,

PdL' n-y

Ln-y*z + " '  +

Pl r r -y*r  -  
!Ln-y+z 

- " ' '

- [ t " -p (L r+Lr+

I

v -v
r r

ui-u"=pPl

- PILZ - Plrr-y-* - Nlr-y-**l Nln-y-t

pln Vr,  *  pL1 + pL2 +. .  .+ pL'

vr-vr = Pln-y-*+l +"'* Plt-y-l + pln_y -  pdln_y_x+l - . . . -  pdlrr_y_t-pdln_y

I

V  - V  = P ( L  . + . . . + L' r  ' r  '  ' -n -y -x+ l  -n -y - l  
+ t , - r ) (1  -  d )

P r = P P 1

Puisque p est de par la volonté de la loi  el le-même, compris entre

0  e t  1 ,  i l  ressor t  de  ce t te  démonst ra t ion  qu t i l  ex is te  b ien  une augmenta-

t ion du préjudice subi par Ie bai l leur et que, résultant uniquement de la

Ievée drop t ion  drachat ,  e l le  es t  nécessa i rement  acqu ise  après  le  jugement

déc la ra t i f .  Dans  Ia  mesure  où  ce t  appauvr issement  par t i cu l ie r  du  cocont rac-

tan t  engendre  un  enr ich issement  cor ré la t i f  de  Ia  masse,  v ia  le  pa t r imo ine

du déb i teur ,  i l  n ty  a  a lo rs  aucune ra ison pour  qur i l  res te  sans  cont repar -

t i e .

C e p e n d a n t ,  e t  c r e s t  I à  q u t i . [  d c v i e n t  i m p o s s i b l . e  d e  s u i v r e  M M .  E . M . B .

e t  Crémieux- Is raê I ,  ce l .a  n r imp l ique pas  qu t i l  so i t  nécessa i re  de  procéder

de façon sys témat ique au  pa icment  in tégra l  de  I ta r r ié ré .  Drabord ,  ce t  ac-

c r o i s s e m e n t  d u  p r é j u d i c e  s u p p o s e  u n e  I e v é e  d e  I t o p t i o n  d r a c h a t r c e  q u i  n r e s t
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pas fo rcément  le  cas  e t  qu i  de  tou te  façon ne  peut  ê t re  déc idé  au  iour  de

la  repr ise  par  Ie  synd ic .  I insu i te ,  i l  résu l te  c la i remeTt t  de  l réSa l i té  P ,  =

p  Pt  euer  sauf  à  supposer  p  =  1  ce  qu i  ne  peut  ê t re  adrn is  car  J - topéra t io r r

se  ramènera i t  a lo rs  à  une vente  à  c réd i t ,  le  p ré jud ice  spéc i f ique  qu i  ré -

su l te  de  l texécut ion  de  la  vente  es t  in fé r ieur  au  montant  des  loyers  qu i

demeurera f inalement impayé. Par conséquent,  s i  ces auteurs ont Ie méri te

dr ins is te r  sur  le  carac tère  inéqu i tab le  d rune levée d top t ion  qu i  ne  t ien-

dra i t  pas  compte  des  loyers  e f fec t i vement  perçus  par  le  c réd i t -ba i1  Leur ,

i l s  on t  le  to r t  de  s rau tor iser  de  ce t te  seu l -e  cons ta ta t ion  pour  p rôner  a -

vant  tou te  repr ise  du  cont ra t  un  pa iement  to ta l  de  I ra r r ié ré .

En raisonnant ainsi ,  non seulement i1s procèdent à une double extrapo-

la t ion  er ronée,  concernant  l tune  les  cond i t ions  du  pa iement ,  l - rau t re  son

montant,  ce qui réduit  notablement les chances de voir  reconnue lrexact i tu-

de  de  leur  remarque in i t ia le ,  ma is  encore ,  i l s  son t  ob l igés  drop ter  pour

l r ind iv is ib i l i té  du  c réd i t -ba i l .0 r  ce l le -c i  se  heur te  à  de  nombreuses  c r i -

t iques l lue les détracteurs du paiement de I 'arr iéré ne se sont pas fai t

fau te  de  déve lopper r  qu i t te  à  tomber  dans  l rexcès  inverse  en  n ian t ,  comlne

le fai t  l " l .  Bachassonr euê le crédit-bai l leur qui exécute sa promesse de

vente puisse subir  de ce fai t  une aggravat ion de son préjudice postér ieure-

ment au jugement déclarat i f .

L rana lyse  que les  par t i sans  du  pa iement  de  I ta r r ié ré  p roposent  en  ma-

t iè re  d t ind iv is ib i l i té  a  cec i  de  par t i cu l ie r  qu 'e l le  s rappu ie ,  non pas  sur

I té tude du  carac tère  des  pres ta t ions  fourn ies  avant  e t  après  Ie  jugement

déclarat i f ,  mais sur une appréciat ion globale du contrat de crédit-bai l .

La  ra ison  en  es t  d ta i l leurs  fo r t  s imp le  :  i l  s rag i t ,  dans  I 'espr i t  de  ces

auteurs ,  d ré Iuder  I raspec t  d iv is ib le  des  pres ta t ions  ]oca t ives  en  les  p ré-

sentant comme un préalable nécessaire à la réal isat ion de la promesse de

vente .  Ma is  ce  fa i .san t ,  i l s  commet ten t  une doub le  e r reur .  La  première ,  sur

Iaque l le  i l  es t  inu t i le  d t ins is te r  à  nouveau,  rés ide  dans  le  fa i t  quren

ra isonnant  a ins i ,  i l s  se  préva len t  d run  pré jud ice  gu i ,  à  supposer  qu t i l

ex is te  un  jour ,  ne  pour ra  qu tê t re  in fé r ieur  à  la  somme qur i l s  réc lament .

La  seconde,  gu i  mér i te  par  cont re  que l ron  s ry  a t ta rde ,  es t  de  confondre

complex i té  e t  ind iv is ib i l i té .
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Le ra isonnement  a t rque l  recour t  M.  E , l " l . I ) .  es t  à  ce t  égard  par t i cu l iè r 'e -

m e n t  r é v é I a t e u r .  C e t  a u t e u r  c o m m e n c e  p a r  n o t e r  q u t i l r r e s t  s a n s  c o n t e s t e

que les  ccnvenEions  de  leas ing  e t  de  c réd i t -ba i - t  cons t i tuent  une somme ju -

r id ique complexe de  p lus ieurs  cont ra ts ,  nécessa i rement  in te rdépent lan ts ,

expr imant  une symbiose économique résu l tan t  de  l rex is tence de  bcso ins  ou

st imul is obl igatoirement complénnentaires et dont la sat isfact ion se produit

p rogress ivement  avec  .L rexécut ion  success ive  des  pres ta t ions  réc ip roquesr l

U7) .  Pu is  g l i ssant  insens ib lement  de  l . renv i ronnenent  économique du  cadre

cont rac tue l  à  l raspec . t  ju r id ique de  son contenu,  i l  sou t ien t  que | tchaque

ob l iga t ion ,  dans  son moment ,  dans  ses  e f fe ts ,  se  pro je t te  économiquement

e t  ju r id iquement  sur  I tob l iga t ion  su ivante  qu i  en  conr l i t ionnê l rex is tence

et  l rexécut ion .  I l  y  a  a ins i  ac t ion  e t  in te rac t ion  des  obJ- iga t ions  e t  des

p r e s t a t i o n s r r  ( 1 8 ) ,  d e  s o r t e  q u r r r e u  c o n s i d é r a n t  l a  f i n a l i t é  r e c h e r c h é e  e t

la  log ique du  sys tèmerr r i l  es t  poss ib le  d 'a f f i rmer  que ces  ob l iga t ions t rsont

nécessa i rement  in te l lec tue l lement  ind iv is ib les"  (19) .  A  cec i  s fa jou te ,  tou-

jours  se lon  M.  E . t '1 .8 . ,  le  fa i t  I ' que  dans  ce t te  ac t iv i té  le  ba i l  e t  Ia  p ro-

messe de  vente  sont  de  par  1a  vo fon té  de  Ia  lo i  ind isso lub lement  l iês f i (2O) t

e t r r q u r i l  e n  r é s u l t e  q u r i l  p e u t  p a r f a i t e m e n t  ê t r e  s o u t e n t t ,  a u  r i s q u e  d e

sub i r  Ies  foudres  de  l ro r thodox ie ,  que I tob l iga t ion  pr inc ipa le  dans  les

convent ions de crédit-bai l  et  de leasing, et  non dans tel  ou tel  contrat

sous- jacent ,  (mandat ,  louage,  vente)es t r i c to  sensu es t  ind iv is ib le  par  son

ob je t  en  conformi té  de  l ra r t i c le  l2 t7n  (21) .

Pour çIue cette argumentat ion soi t  convaincante, i l  faudrai t  qu'el . le

présente  une jus t i f i ca t ion  à  l rass in i la t ion  qure l le  opère  en t re  cornp lex i té

e t  ind iv is ib i l i té .  Tout  b ien  cons idéré ,  en  e f fe t ,  que l le  que so i t  la  subt i -

l i té  de  la  démonst ra t ion ,  e l le  repose tou t  en t iè re  sur  fe  pos tu la t  qu t i l

ex is te  en t re  le  cont ra t  de  loca t ion  e t  1e  cont ra t  de  vente  une ind iv is ib i -

t i té  qu i  s té tendra i t  ensu i te ,  ma is  seu lement  ensu i te ,  aux  d iverses  pres ta-

t ions qui les composent.  0r ceci  est faux 3 le contrat de louage et Ie con-

t ra t  de  vente  sont  b ien  sûr  d run  po in t  de  vue économique é t ro i tement  l iés ,

t 7 )  E .M .B .
18 )  E .M .B .
l g )  E .M .B .
20 )  E .M .B .
2 r )  E .M .B .

no te  sous  Cass .  com.22  mars  1970 ,  J .C .P .  1970  16481 .
,  p réc .
,  p réc .
,  J .C .P .  1979  l 9 l l 7  ,  p réc .
,  J .C .P .  1976  16481 ,  p réc .
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e t  i l  e s t  v r a i  q u e  c e  l i e n  t r o u v e  u n e  t r a d u c t i o n  j u r i d i q u e , 1  i l  n r e n  d e m e u -

re  pas  moins  que ces  deux  cont ra ts  sont  ju r id iquement  au tonomes (22) .  I l

su f f i t  pour  s ren  persuader  de  cons ta te r  que non seu lement  I rexécut ion  de

la  loca t ion  in te rv ien t  à  une pér iode où  i I  ne  peut  ê t rc  ques t ion  c le  la  réa-

l i sa t ion  de  . la  vente ,  ma is  cncore  que s i  u l té r ieurement  le  synd ic  ne  dcrn f lê

pas  su i te  à  la  p romesse de  vente ,  i l  ne  v iendra  à  l t idée  de  personne de

souten i r  que Ie  cont ra t  de  c réd i t -ba i l  do ive  ê t re  réso1u ;  ce  devra i t  ê t re

pour tan t  la  conséquence iné luc tab le  de  I t ind iv is ib i l i té .  A ins i  man i fes te -

ment ,  comme le  no te  jud ic ieusement  M.  A l fandar i ,  t r l rop t ion  dracqu is i t ion ,

s i  e l le  a jou te  au  carac tère  complexe de  l ropéra t ion ,  n res t  pas  1 té lément

q u i  c r é e r a i t  I ' i n d i v i s i b i l i t é "  ( 2 3 )

Reste  a lo rs  à  se  demander  s i  "ce1 le -c i  ne  sera i t  pas  p lu tô t  a t tachée

à la  con jonc t ion  du  ba i l  e t  à  la  nécess i té  d tamor t i r  en  to ta l i té  1e  b ien

1oué"  (24) .  Pour  M.  Boccara ,  i l  ne  saura i t  en  ê t re  ques t ion .  Se lon  lu i ,

en effet ,  un contrat ne peut être déclaré indivis ible "que dans Ie seul

cas  où  i l  s rag i t  d run  cont ra t  à  exécut ion  ins tan tanée dans  l .eque l  fe  déb i -

teur  s racqu i t te  de  I t in tégra l i té  de  sa  pres ta t ion  au  moyen drune pres ta t ion

un ique,  par  oppos i t ion  aux  cont ra ts  à  exécut ion  success ive ,  dans  lesque ls

l tune des  par t ies  es t  as t re in te  à  des  pres ta t ions  répétées ,  ce  qu i  es t  le

cas dans Ie louage de choses ou dans cette var iété de contrat de louage

que cons t i tue  Ia  convent ion  de  c réd i t -ba i l .  Le  fa i t  que les  d i f fé ren tes

s t ipu la t ions  e t  au  premier  chef  ce l les  concernant  la  durée  d 'exécut ion ,

soient étroi tement l iées, le fai t  même que la convent ion ne trouve son é-

qu i l ib re  vér i tab le ,  ju r id ique e t  f inanc ie r ,  que dans  une exécut ion  to ta le

revêt sans doute une grande importance, mais reste insuff isant pour

n ie r  I texécut ion  par t ie l le "  (25) .  Cet te  mot iva t ion  ne  nous  re t iendra  pas

car el le repose sur un pr incipe erroné que nous avons déjà longuement dé-

(22)

(23)
(24)
(25)

En ce sens,  Ph.  Assel in  et  A.  Balaton,  r rDéterminat ion de -La va leur  de
cess ion  d run  con t ra t  de  c réd i t - ba i l " ,  G .P .  1979 ,  p .174 ,20co l . ,  G .
Co rnu ,  R .T .D .  C i v . ,  1971 ,  p .168  e t  169 .
E .  A . l f anda r i  no te  sous  Cass .  com.  1 {  av r i l  1972 ,  J .C .P .  l 97Z  17269 .
E .  AL fandar i ,  p réc .
B.  IJoccara note sous Grenoble 12 mai  1969,  J .C.P.  l97O 16155 I  dans
le  même sens ,  F .  Capora le ,  p réc . ,  p .342  e t  s .
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noncé (26) .  Sauf  à  se  cantonner  à  I r ind iv is ib i l i té  na ture l le  abso. lue ,  hypo-

thèse dé jà  re je tée  pu isqur inconc i l iab le  avec  Ia  p rob ,Lémat ique du  pa iement

d e  l r a r r i é r é ,  i l  s e  p e u t  f o r t  b i e n  q u e  d e s  p r e s t a t i o n s  c o n t r a c t u e l l e s ,  b i e n

qu 'éche lonnées sur  une cer ta ine  pér iode,  so ien t  ind iv is ib les .  Un cont ra t

à  e x é c u t i o n  s u c c e s s i v e  n r e s t  d o n c  p a s  f o r c é m e n t  s u s c e p t i b l e  d t ê t r e  p a r t i e l -

lement  exécuté .

Le  c réd i t -ba i l  cependant  ne  semble  pas  re lever  de  ce t te  dern iè re  ca té-

gor ie .  Que ce  so i t  par  rappor t  au  c r i tè re  de  l t ind iv is ib i l i té  na ture l le

abso lue  te l  ç t rue  le  conço i t  M.  Der r ida  (27) ,  ou  par  rappor t  à  la  théor ie

des  propos i t ions  dépendantes  que nous  proposons de  t rans férer  $u  dro i t  f i s -

cal  au droi t  de Ia fai l t i te (28),  tout concourt  dans Ie sens de la cl iv is i-

b i l i té  des  ob l iga t ions  mises  à  la  charge du  loca ta i re .

En premier  f ieu ,  i l  es t  cer ta in  que la  nécess i té  d ré ta le r  l -e  f inance-

ment  e t  l ramor t i ssement  des  inves t issements  sur  l tensemble  de  I topéra t ion ,

qu i  se  rencont re  dans  Ie  c réd i t -ba i l ,  n res t  pas  é t rangère  aux  au t res  con-

t ra ts .  " I1  y  a  tou jours  des  f ra is  f i xes  dont  l r impor tance var ie  cer tes ,

mais  dont  l ramor t i ssement  es t  é ta lé  sur  l rensemble  de  l - topéra t ion  i  on  en

exc lu t  pas  moins  des  de t tes  de  masse les  p res ta t ions  fourn ies  avant  le  ju -

gement quand Ie syndic demande frexécut ion du contratrr  (29).

En second l ieu ,  l t ind iv is ib i l i té  in te l l -ec tue l le ,  même à  supposer  qu l

e l le  revê te  un  carac tère  p lus  accentué  que dans  d tau t res  cont ra ts ,  ne  peut

condu i re  à  fa i re  des  pres ta t ions  loca t ives  les  ' ré léments  cor ré la t i f s  e t

nécessa i res  de  I texécut ion  du  cont ra t r r ,  pu isque les  par t ies  on t  e l les -mêmes

prévu I thypothèse de  I r inexécut ion  par t ie l le  du  loca ta i re  a ins i  que le  ca l -

cu l  d rune indemni té  de  rés i t ia t ion  dont  les  moda l i tés  sout  jus tenent  fonc-

t ion  du  nombre  d téchéances  échues e t  à  écho i r .

En dernier l ieu, et  cela parai t  pr imordial ,  le déséqui l ibre contrac-

tue l  résu l tan t  du  non pa iement  de  I ta r r ié ré  n res t  pas  issu  de  I rexerc ice

par  le  synd ic  de  l rop t ion  de  l ra r t i c le  38  I  i l  es t  acqu is  au  jour  du  juge-

ment  déc la ra t i f .  Qu i  p lus  es t ,  la  poursu i te  du  cont ra t  de  loca t ion ,  e t  ce la

e t  p .  198 ,  no  156
e t  s .

p réc .

(26 )  C f .  sup ra  p .
(27 )  C f .  sup ra  p .
(28 )  C f .  sup ra  p .
(29 )  F .  Dc r r i da ,

196  no  154
199,  no157
201 ,  no  l J8 .

D. 1974 5r7 ,
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même sans  qure l le  s raccompagne du  pa iement  p ré fé ren t ie l  de  l ra r r ié r 'é ,  non

seu lement  n ren t ra ine  par  e l l c -mêmc aucun accro issement  du  pré ju t l i cc  au  dé-

t r iment  du  ba i l leur ,  pu isqur i l  s rensu iv ra  un  pa iement  in tégra l  c le .s  mensua-

l i tés  échues durant  ce t te  cont inuat ion ,  ma is  encore  permet t ra  par  là -même

un amor t i ssement  accru  du  cap i ta l  inves t i ,  p laçant  a ins i  la  soc ié té  de  c ré-

d i t -ba i l  dans  une s i tua t ion  b ien  mei l leure  que ce l le  dans  laque l le  e l le

se  sera i t  t rouvée s i  son  cont ra t  n rava i t  pas  é té  poursu iv i  par  le  synd ic .

I l  fau t  se  souven i r  en  e f fe t  que,  dans  ce  dern ie r  cas ,  le  c réd i t -ba i l leur

nraura i t  d rau t re  ressource  que de  produ i re  à  la  fa i l l i te  pour  l r indemni té

de rés i l ia t ion  à  laque l le  i l  aura i t  d ro i t  ;  à  supposer  que ce l le -c i  so i t

éga le  à  la  somme des  mensuaf i tés  res tan t  à  cour i r ,  ce  qu i  es t ' l réventua l i té

opt i rna le ,  i1  es t  b ien  év ident  qur i l  n ren  percevra i t ,  à  t i t re  de  d iv idende,

qurune f rac t ion .  Dans ces  cond i t ions ,  admet t re  que la  poursu i te  du  cont ra t

de  loca t ion  s raccompagne du  pa iement  in tégra l  de  l ra r r ié ré ,  c res t  c reuser

encore  un  peu p lus ,  e t  ce la  sans  jus t i f i ca t ion  aucuner  le  fossé  qu i  sépare

1e cocontractant bénéf ic iant de la poursuite de son contrat de celui  dont

I e  c o n t r a t  n t e s t  p a s  r e p r i s .

En dé f in i t i ve ,  la  d is t inc t ion  à  u t i l i se r  es t  donc  la  su ivante  :  lo rs -

que le  synd ic  en tend pro f i te r  de  l rop t ion  ins taurée par  l ra r t i c le  38 ,  e t

que ce t te  op t ion  por te  sur  f raspec t  loca t i f  du  cont ra t  de  c réd i t -ba i l ,  Ie

carac tère  d iv is ib le  des  pres ta t ions  loca t ives ,  a l l ié  au  pr inc ipe  de  l téga-

l i té des créanciers, interdi t  au bai l leur de réclamer Ie paiement préféren-

t ie l  des  c réances  acqu ises  avant  le  jugement  déc la ra t i f .  En  revanche,  lo rs -

que le  synd ic  op te  pour  l tachat  du  b ien  d téqu ipement  en  f in  de  cont ra t t

ta  réa l i sa t ion  de  la  vente  en t ra ine ,  pos tér ieurement  au  jugement  déc la ra-

t i f ,  un  pré jud ice  spéc i f ique  aux  dépends du  c réd i t -ba i l leur  a ins i  qurun

enr ich issement  cor ré la t i f  de  la  masse.  I l  fau t  donc  procéder  à  une indemni -

sat ion du cocontractant,  indemnisat ion qui ne se confond pas avec le paie-

m e n t  d e  I t a r r i é r é .

Draucuns ob jec terons  peut -ê t re  que r ien  ne  permet  de  déce le r  dans  1 l

a r r ê t  d u  2 2  j a n v i e r  1 9 7 4  l r a n o r c e  d r u n e  t e l l e  a n a l y s e  e t  q u e  d t a i l l e u r s

aucune des  déc is ions  rendues depu is  ne  fa i t  a l . lus ion  de  près  ou  de  lo in

à  ce  type  de  d is t inc t ion .  I l  s tavère  qure f fec t i vement  les  nombreux  ar rê ts

rendus en , Ia matière se bornent le plus souvent à mentionner,  pour asseoir
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l eurs  so lu t ions ,  Ie  carac tère  success i f  du  cont ra t  de  c réd i t -ba i .L .  Ma is

i I  fau t  ten i r  compte  du  fa i t  que Je  prob lème a  tou jours  é té  env isagé sous

I rang le  de  Ia  poursu i te  du  cont ra t  de  louage e t  jamais  sous  ce lu i  de  l rexé-

c u t i o n  d e  l a  p r o m e s s e  d e  v e n t e ,  g u r i l  a  t o u j o u r s  é t é  d é b a t t u  d e l a  s i t t t a -

t ion  de  I ta r r ié ré  au  regard  de  la  repr ise  e t  jamais  de  la  c réance résu l tan t

pour  le  ba i l leur  d run  cont ra t  de  vente  in te rvenu pos tér ieurement  au  juge-

rnent  déc la ra t i f .  Une lec tu re  a t ten t ive  de  I ra r rê t  rendu le  22  janv ie r  t974,

mont re  par  exemple  que c res t  le  pa iement  des  loyers  échus  qu i  es t  en  jeu

et  que le  carac tère  success i f  du  c réd i t -ba i l  n ra  d tau t re  e f fe t  que d t in te r -

dire le règlement préférent iel  des créances rrnées antér ieurement au règle-

ment  jud ic ia i re r t .  R ien  nrempêche par  conséquent  d tes t imer  que les  so lu t ions

acqu ises  ne  l ron t  é té  que dans  ce  cadre ,  e t  que,  lo rsqur i l  ne  s tag i t  p lus

de locat ion mais de vente donnant l ieu à un préjudice part icul ier dont 1ré-

va lua t ion  ne  se  confond pas  avec  l ta r r ié ré ,  i l  y  a  l ieu ,  non pas  d t in f lé -

ch i r  la  so lu t ion ,  ma is  de  la  complé ter .

$ Z :  Le problème part icul ier des contrats administrat i fs

Jusqutà  présent . .  les  so lu t ions  précon isées  pour  résoudre  Ia  ques t ion

du pa iement  de  I 'a r r ié ré ,  l ron t  é té  dans  le  cadre  drune é tude qu i  concer -

nait  exclusivement les contrats de droi t  pr ivé qui avaient été passés avant

la l iquidat ion de bien ou le règlement judiciaire du cocontractant.  Cette

si tuat ion ntest pourtant pas 1a seule envisageable et i I  importe maintenant

de  se  pencher  sur  l t inc idence drune repr ise  opérée par  le  synd ic  au  cours

drune procédure  f rappant  un  cocont rac tan t  de  I tadmin is t ra t ion .

A première vue, i l  pourrai t  sembler inut i le de consacrer aux contrats

admin is t ra t i f s  une é tude par t i cu l iè re .  En e f fe t ,  en  se  fondant  sur  I ra r t i -

c l e  l 1 2  d u  d é c r e t  n o 6 7 - 1 1 2 0  d u  2 2  d é c e m b r e  l Ç 6 J ,  q u i  p r é c i s e  q u e r r l e s  t r i -

bunaux sa is is  d tune procédure  de  règ lement  jud ic ia i re  ou  de  l iqu ida t ion ,

connaî t ron t  de  tou t  ce  qu i  concerne le  règ lement  jud ic ia i re ,  Ia  l iqu ida t ion

des  b iens ,  la  fa i l l i te  personne l le  e t  au t res  sanc t i .onsr r ,  e t  en  remarquant

de  p lus  que ce t te  compétence dra t t r ibu t ion  préscnte  un  carac tère  drordre
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p u b l i c  ( 3 0 ) ,  i l  e s t  p o s s i b l e  d e  s o u t e n i r ,  s a n s  a u t r e  c o m n r e n t a i r e ,  q u e  l r e n -

semble  des  ques t ions  que pose la  cont inuat ion  des  co t r t ra ts  es t  du  ressor t

exclusi f  du Tr ibunal de cornmerce ou du Tribunal de grartde instance saisi

de  la  p rocédure  co l lec t i ve ,  de  sor te  que les  so lu t ions  acqu ises  au  su je t

du  pa iement  de  l ta ru ié ré  s tapp l iquent  à  l rensemble  du  conten t ieux  cont rac-

tue l ,  sans  qu ' i l  so i t  nécessa i re  de  d is t inguer  en t re  cont ra ts  de  dro i t  p r i -

vé  e t  con t ra ts  admin is t ra t i f s .

E n  r é a l i t é ,  1 a  s i t u a t i o n  n r e s t  p a s  s i  s i m p l e .  E s t i m e r ,  c o m m e  1 t a  f a i t

1a  Cour  d 'appe l  d 'A ix  en  Provence le  22  ju in  1979 (31) ,  que le  t r ibuna l

saisi  de la procédure de l iquidat ion des biens doit  connaître de tout ce

qu i  concerne ce t te  l iqu ida t ion  e t  par t i cu l iè rement  de  l rexerc ice  par  le

syndic de 1a faculté qui lu i  est reconnue par l rart ic le 38 de la loi  du

1J  ju i l le t  1967 drex iger  la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours ,  c res t  ou-

bl ier tout dtabord çIue cette compétence exclusive se heurte au pr incipe

de la  sépara t ion  des  pouvo i rs  qu i  es t ,  lu i  auss i ,  d rordre  pub l i c  e t  se lon

leque l  r r la  ju r id ic t ion  admin is t ra t i ve  es t  seu le  compétente ,  à  l rexc lus ion

des  ju r id ic t ions  jud ic ia i res ,  pour  connaî t re  du  conten t ieux  des  cont ra ts

admin is t ra t i f s r r  (32) ;  c res t  oub l ie r  ensu i te  que,  se lon  une so l .u t ion  cons-

tante tant en doctr ine quren jur isprudence, et que rappel le Ia Chambre ci-

v i le  pour  casser  l - ta r rê t  de  Ia  Cour  d rappe l  d rA ix  en  Provence,  r l l rob l iga-

t ion  qu i  s r impose à  l radmin is t ra t ion  comme à  tou t  au t re  c réanc ie r  de  pro-

duire ses créances dans les condit ions f ixées par la réglementat ion rela-

t i ve  à  la  l iqu ida t ion  des  b iens ,  r râ  pas  pour  e f fe t  de  déroger  aux  d ispos i -

t ions  rég issant  Ies  compétences  respec t ives  des  ju r id ic t ions  admin is t ra t i -

v e s  e t  j u d i c i a i r e s "  ( 3 5 ) .

(30 )

(  31 )
(s2)
(33) (

R.  Hou in ,  Rep .  Com.  Da l l oz  1è re  éd . ,  t . I I ,  Fa i l l i t e ,  r ' èg lemen t  j ud i -
c ia i re ,  no790;  A.  de Laubadère,  Tra i té  théor ique et  prat ique des con-
t r a t s  adm in i s t r a t i f s ,  L .G .D .J .  1956 ,  Supp l .  1959 ,  t . 3 ,  no7217 .
C .A .  A i x  en  P rovence ,  D .  1980  I .R .283 ,  Rev .  des  Synd i cs  1980 '  p .127 .
A .  de  Laubadè re r  op .  c i t . ,  t . 3 ,  no l z l 7 .
34)  C.E.  3 févr .  1978,  r rMar ian i  ès qual l ,  e t  17 mars 1978,  I 'Soc.  en-
t rep r i se  Renaud in r t ,  D .  1978  I .R .  221 ,  obs .  P .  De lvo l ve ,  D .  1979  5 ,
no te  H .  Char .Les  e t  F .  Der r i da ,  J .C .P .  1979 .T1 .19058 ,  no te  M.B .  e t  G .F .
éd .  C . I .  7564 ,  no8  e t  7839 ,  no l6 ,  obs .  Cab r i [ I ac  e t  A rgenson ,  C .P .
1978 .2 .422 ,  A .J .D .A .  1978  203  e r  225 t  obs .  Nauwe lac rs  e t  Du the i l l e t
de  Lamo thc  ;  T r i b .  adm.  d rÂm iens  27  j u i l l e t  1976 ,  J .C .P .  1978 . I I . 18857
lère €sp.  r  note Bazcx et  F lécheux 9 Tr ib .  adm. Clermont-Femand l3
j u i l l e t  1979 ,  0 .1980  I .R .  3 ,  obs .  F .  De r r i da .
ôo " " .  c i v .  24  f év r .  1981 ,  D . l 98 l  345 ,  no te  A .  Hono ra t ,  J .C .P .  l 98 l - I v '
p . 164 ,  Bu l l .  I ,  no68 ,  p .56 ,  Cah ie r  j u r i d i que  de  l ' é l ec t r i c i t é  e t  du

Eàz t  p .135 .

(  3s)
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Cela  é tan t ,  le  p rob lème appara î t  a lo rs  c la i rement :  pu isque drune par t ,

1es  cont ra ts  admin is t ra t i f s  s t r i c to  sensu re [èvent  sauf  except ion  de  la

c o m p é t e n c e  a d r n i n i s t r a t i v e ,  p u i s q u e  d r a u t r e  p a r t r r r s i . l ' é g a l i t é  e s t  l r â r n e

des procédures  co l lec t i ves ,  l r inéga l i té  fondée sur  l .a  suprémat ie  de  -L t in té -

rê t  généra l  es t  la  carac tér is t ique  essent ie l le  des  rappor ts  en t re  I tadn i -

n is t ra t ion  e t  son  cocont rac tan t r r  (36 ; ,  i l .  es t  permis  de  penser  que les  so-

lu t ions  présentées  par  I to rdre  jud ic ia i re  ne  saura ien t  d temblée  t rouver

à  s tappJ- iquer  ;  ce la  sur tou t  sachant  que s i  r t le  p r inc ipe  < le  la  sépara t ion

des  pouvo i rs  n ra  pas  pour  e f fe t  d 'a f f ranch i r  le  juge  admin is t ra t i f  du  res-

pec t  des  tex tes  propres  aux  procédures  co l lec t i vesr r  (37) ,  r ien  ne  I tob l ige

par  cont re  à  donner  de  l ta r t i c le  J8  une in te rpré ta t ion  s imi ia i re  à  ce l le

qui prévaut devant la Cour de cassat ion.

Les contrats administrat i fs recouvrent les objets les plus divers :

fourni tures, t ravau-x, services ou études affectant par exemple le bât iment,

1e génie civ i l ,  les travaux publ- ics ou encore la construct ion aéro-spat ia-

l -e ;  se lon  Ie  Min is tè re  de  l rEconomie  e t  des  F inancesrp lus  de  200 000 mar -

chés ,  avenants  compr is ,  son t  conc lus  chaque année par  l rE ta t ,  Ies  co l lec t i -

v i tès  loca les ,  a ins i  que les  é tab l i ssements  e t  en t repr ises  pub l ics  (38) .

Plutôt que dren présenter une analyse exhaust ive, qui  sravèrerai t  ra-

p idement  fas t id ieuse,  ce t te  é tude sera  cent rée  sur  un  exemple  présentan t ,

ou t re  l l i n té rê t  d tê t re  ne t tement  révé la teur  d run  cer ta in  nombre  de  d i f f i -

cul tés spécif iques aux relat ions jur idiques instaurées entre 1e cocontrac-

tan t  e t  l radmin is t ra t ion ,  ce lu i  d rê t re  un  cont ra t  dont  la  f réquence e t  l l

importance font que la quest ion de sa poursuite se pose aux syndics dans

la  quas i - to ta l i té  des  procédures  de  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement

jud ic ia i re .  I1  s tag i t  du  cont ra t  d rabonnement  té léphcn ique sans  leque l  au-

cune cont inuat ion  des  cont ra ts ,  n i  a  fo r t io r i  aucune poursu i te  d texp lo i ta -

t ion ,  ne  saura ien t  ê t re  sér ieusement  env isageab les .

(36) H .  C h a r l e s  e t  F .  D e r r i d a r r t l e s  c o n t r a t s  a d m i n i s t r a t i f s  d a n s  l e s  p r o c é -
d u r e s  c o l l e c t i v e s r r ,  D .  1 9 7 7 ,  c h r o n ,  2 9 ,

H .  C h a r l e s  e t  F .  D e r r i d a ,  p r é c  . ,  p . 3 2 .
Recensement  des  marchés  pub l ics ,  année 1974 ( ro te  du  serv ice  d t in fo r -
n a t i o n  d u  M i n i s t è r e  d e  I ' E c o n o m i e  e t  d e s  I ' i n a n c e s ,  S . I .  d i f f u s i o n  7 /
76:9 ) .

(37)
(  38)
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A l r inverse  de  l ré lec t r i c i té  ou  du  gaz  de  France qu i  son t  des  serv ices

pub l ics  à  carac tère  indus t r ie l  e t  commerc ia l ,  les  serv ices  dépendant  de

I tadmin is t ra t ion  des  pos tes  e t  té Iécommunica t ions i lp résenten t ,  à  ra ison  de

l e u r  m o d e  d r o r g a n i s a t i o n  e t  d e s  c o n d i t i o n s  d e  l e u r  f o n c t i o n n e m e n t , 1 e  c a -

rac tère  de  serv ice  pub l ic  admin is t ra t i f  de  l r  t r ta t t t (39) .

L tapp l i ca t ion  de  la  règ le  ju r isprudent ie l le  se lon  laque l le  les  con-

t ra ts  conc lus  avec  les  usagers  des  serv ices  pub l ics  indus t r ie ls  e t  commer-

c iaux  do ivent  tou jours  ê t re  regardés  comme des  cont ra ts  de  dro i t  p r ivé ,

même sr i l s  con t iennent  des  c lauses  exorb i tan tes  de  dro i t  commun (40) ,  es t

donc  écar tée .  I1  en  résu l te  que s i  le  bénéf ic ia i re  d run  serv ice  pub l ic  te l

que 1e  gaz  ou  l ré Iec t r i c i té  de  France vo i t  son  conten t ieux  conf ié  à  la  ju -

r id ic t ion  jud ic ia i re ,  pour  les  usagers  des  P & T  au  cont ra i re ,  i l  n rex is te

p a s  d e  b l o c  d e  c o m p é t e n c e  e t  l a  s o l u t i o n  g é n é r a l e  s r a p p l i q u e : r r l e s  c o n -

trats drabonnements téléphoniques, conclus par le ser l ' ice du téléphone, en

vue de  la  p res ta t ion  de  serv ice  au  t i tu la i re  de  l tabonnement  en  cont re -

par t ie  des  redevances ,  cons t i tuent ,  eu  égard  a tx  c lauses  qu t i l s  con t ien-

nent,  des contrats administrat i fs dont le content ieux relève, sauf disposi-

t ion  1ég is la t i ve  cont ra i re ,  des  ju r id ic t ions  admin is t ra t i vesr r  (41) .

I

Drores  e t  dé jà  surg i t  un  premier  p rob lème de compétence issu  de  ce

que l ra r t i c le  L .126 du  Code des  pos tes  e t té lécommunica t ions  é tend au  con-

tent ieux du recouvrement des redevances téléphoniques les disposit ions re-

. Iat ives au content ieux du recouvrement des contr ibut ions indirectes, les-

que l les  réservent  en  la  mat iè re  Ia  compétence jud ic ia i re .  A  supposer  que

les  P & T  menacent  de  ne  pas  poursu iv re  l rexécut ion  du  cont ra t  d 'abonnement

(39 )  T r i b .  des  Con f l i t s  24  j u in  1968 ,  Lebon  p .798 ,  D .  1969  416 ,  no te  J .
de  Gaudusson ,  J .C .P .  1968 . I I  . 15646  conc l .  Gegou t  e t  no te  J .  Du fau  t
A .J .D .A .  1969  139  ch ron .  J .  Lemasur ie r .

(40 )  En  ce  sens ,  J .  de  Gaudusson ,  Gegou t ,  J .  Du fau ,  p réc .  3  C .B .  13  oc t '
1961 ,  Campénon ,  A .J .D .A .  1962 . f I . 98  conc l .  Heurnann ,  Lebon  p .567 ,  D .
1962 '506 rno reVe rgnaud ;T r i b .desoon f l i t s lTdéc .1962 ,Commune
de  M ique lon ,  A . J .D .A .  1963 . I I . 105 ,  Lebon  p .83 t ,  Conc l .  Cha rdeau .

(41 )  T r i b .  des  con f l i t s  2 {  j u i n  1968 ,  p réc . ;  dans  I e  môme  sens ,  C .E .22
ju i l le t  1977,  Lebon p.342,  à  propos drun^I i t ige re la t i f  à  un contrat
ù ' "bonn"rnent  au té Iex ,  c .E.  26 avr i l  1978,  Lebon p.735.
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té léphon ique fau te  de  recouvr i r  I ' i n tégra l i té  du  pa iement  de  l ra r r ié ré ,

n res t - i l  pas  permis  de  penser ,  comme le  suggère  M.  De lvo tvé  ( {2 )  que ce t te

inexécut ion  ne  se  jus t i f ian t  que par  le  non pa iement  des  redevances  té1 .é-

phon iques ,  e l le  es t  donc  l iée  d i rec tement  à  la  ques t ion  du  recouvrement

e t  ressor t i t  de  ce  fa i t  de  la  compétence jud ic ia i re  ?

Cet te  so lu t ion  présentera i t  I t in té rê t  de  couper  cour t  à  l r i r r i tan te

incer t i tude  qurengendre  en  la  mat iè re  1a  compétence admin is t ra t i ve  e t  per -

met t ra i t  d 'app l iquer  à  ce  type  de  cont ra t  une so lu t ion  un i ta i re  a l lan t  dans

le  sens  du  re fus  de  tou te  s i tua t ion  pré féren t ie l le .  E l le  es t  cependant  en

contrad-ict ion f lagrante avec les décisions les plus récentes du Tribunal

des  conf l i t s  e t  du  Conse i l  d ré ta t .  Pour  ces  deux  ju r ic l i c t ions ,  en  e f fe t ,

l fexcept ion  ins taurée par  I ra r t i c le  L .126 do i t ,  comme tou te  except ion ,  ê t re

interprétée restr ict ivement.  Le Tr ibunal des conf l i ts a air is i  est imé 1e

lJ janvier et le 19 mars 1979 (43) l lue si  la procédure par laque1le l rad-

ministrat ion entreprenait  de recouvrir  les sommes qui lu i  étaient dues re-

leva ien t  e f fec t i vement  des  t r ibunaux jud ic ia i res ,  l rass ie t te  de  ces  somrnes ,

c res t -à -d i re  la  dé terminat ion  du  t i t re  ju r id ique en  ver tu  duque l  e l les  é -

taient dues, étai t  par contre du ressort  du Tr ibunal administrat i f .  Quant

au  Conse i l  d ré ta t ,  i l  a  jugé  l -e  29  ju in  1979 {44)  que lo rsque,  fau te  de

pouvo i r  ê t re  payée,  I tadmin is t ra t ion  rés i l ie  un  cont ra t  d tabonuement ,  r te l le

ne procède plus au recouvrement mais t i re les conséquences de son échec ;

la mesure se détache donc du recouvrement et échappe à la compétence judi-

c i a i r e r r .

La cassat ion prononcée par le Chambre civ i le Ie 24 févr ier l98l

(45) ,  s r inscr i t  dans  le  d ro i t  f i l  de  ce t te  évo lu t ion .  L ragence commerc ia le

des postes et télécommunicat ions de la vi l le de Nice avait  interrompu le

contrat drabonnement souscri t  par une société lorsque cel l -e-ci  avait  été

(42 )  P .  De lvo l vé ,  D .  1979  I .R .  558  ,  en  ce  sens ,  C .E .  24  i u in  1961 ,  Duche t ,
Lebon  p .432 ,  D .  l 96 t  736 ,  no te  L .  Ph i l i p ,  G .P .  196 l  . I I . 292 .

(41 )  T r i b .  des  Con f l i t s  1J  j anv .  1979 ,  Lamy ,  e t  19  mars  1979 ,  Soc '  A lp ine
de Bât iment  et  de Travaux Publ ' ics ,  D '  1979 r  'R '  26$,  obs '  P '  Delvo ' lvé '

( 44 )  C .n .  2$  j u i n  1979 ,  Vve  Bou rgco i s ,  D .1979  I .R .  357 ,  obs .  P .  De l vo l vé ,
D .1981  74 ,  no te  J .P .  Leb re ton ,  A . J .D .A .  1980  304 ,  obs .  Y .  B ra rd ,  Rev .
P .T .T .  1980 ,  no l ,  p . 38 r  20  esp . ,  conc l .  Dondoux ,  no te  D .  La f f on t .

( 45 )  Cass .  c i v . 24  f êv r .  1981 ,  D .  1981  345 ,  no te  A .  l l ono ra t .
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mise en  l iqu ida t ion  de  b iens  ;  e l le  o f f ra i t  seu lement  d raccepter  un  nouve l

abonnement  de  I racquéreur  du  fonds  de  commerce l iqu idé .  La  somnat ion  par

laque l le  le  synd ic  en jo igna i t  à  l ragence de  ré tab l i r  le  serv ice  d t rs  p res ta-

t ions  té léphon iques  é tan t  res tée  in f ruc tueuse,  i l  s te r lsu iv i t  une ass igna-

t ion  en  ré fé ré .  Pour  re je te r  l rexcept ion  d ' incompétence sou levée par  Ie

Secré ta i re  d rEta t  aux  Pos tes  e t  Té lécommunica t ions ,  la  Cour  d tappe l  d tA ix

en Provence re t ien t  (46)  "que le  conten t ieux  des  redevances  té1éphon iques

ass imi lées  à  des  cont r ibu t ions  ind i rec tes  e t  par tan t  ce lu i  de  Ia  rés i l ia -

t ion  drun  abonnement_éta ien t .  de  la  compétence des  t r ibunaux jud ic ia i resr r  t

el le ajoute qurau surplus, ces mêmes tr ibunaux sont compétents pour connaî-

tre de tous les incidents concernant la l iquidat ion des biens'  et  notamment

c elui-c i

Comme l ron t  sou l igné p lus ieurs  au teurs  (47) ,  ce t te  déc is ion  es t  en

désaccord avec une jur isprudence bien assiserdont i I  a déjà été fai t  état,

et  selon laquel le les contrats administrat i fs échappent à la compétence

de pr incipe du tr ibunal devant lequel srest ouvert  1a l iquidat ion des biens

ou le règlement judiciaire,  et  cette seule renarque suff i rai t  ef fect ivement

à just i f ier Ia cassat ion.Nous ne pensons pas cependant que la censure exer-

cée par la Chambre commerciale Ie 24 févr ier 1981 srexpl ique uniquement

par 1a référence au pr incipe de la séparat ion des autor i tés administrat i -

ves  e t  jud ic ia i res  i  con t ra i rement  à  ce  que sout ien t  Ml le  Honora t  (48) '

ce t  a r rê t  s rappu ie  be l  e t  b ien  sur  une in te rpré ta t ion  res t r i c t i ve  de  l ra r -

t i c le  L .LZ6.  Lorsque 1a  Cour  de  cassat ion  ment ionne I rex is tence de  d ispos i -

t ions législat ives qui v iendraient l imiter la compétence exclusive des ju-

r id ic t ions  admin is t ra t i ves ,  e I Ie  ne  peut  ignorer  la  p résence en  l roccur ren-

ce  de  I rexcept ion  ins taurée en  mat iè re  de  recouvrement ,  cec i  d rau tan t  p lus

qute l le  es t  }e  cent re  de  t ra rgumenta t ion  de  Ia  déc is ion  qu i  lu i  es t  dé fé-

rée .  Cres t  donc  en  conna issance de  cause qu 'e l le  re fuse  de  l tapp l iquer  i c i

et  cet arrêt est alors beaucoup plus que Ia simple réaff i rmation drun pr in-

c ipe  acqu is  depu is  longternps .  I l  dé f in i t  avec  r igueur  la  por tée  qur i l  con-

v i e n t  d r a s s i g n e r  à  l r a r t i c l e  L . 1 2 6 .

(46)  Aix  en Provence,  D.
N ice  7  mars  1980 ,  D .

(+ l )  t .  Hono ra t ,  D .  1980  I
(+8)  n.  Honorat  note sous

1980 I .R .283  I  dans  Ie  même sens ,  T r ib .  co .  de
lgSo r .R .  323 .
.R .  283 ,  D .  1980  r .R .  323 .
Cass .  c iv .  24  fêvr .  1981,  p réc .
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[ T n e  f o i s  a c q u i s e  1 a  c o m p é t c n c e  a d m i n i s t r a t i v e ,  i l  n r c s t  p a s  p o s s i b l e

pour  au tan t  d taborder  i rn rnéd ia tement  la  ques t ion  du  pa ic rment  de  l ra r r ié ré  t

i l  fau t  encore  au  préa lab le  qua l i f ie r  la  re la t ion  ju r id ique qu i  un i t  le

cocont rac tan t  e t  l radmin is t ra t ion .  I l  es t  b ien  év ident  en  e f fe t  q t te  sou le -

ver  le  p rob lème de l r in te rpré ta t ion  de  I 'a r t i c l .e  J8  par  Les  ju r id ic t ions

admin is t ra t i ves  nra  de  sens  que s i  le  l i t i ge  concernant  Le  pa iement  de  l l

a r r ié ré  t rouve sa  source  dans  l rexécut ion  drun  cont ra t  car  à  dé fau t ,  I ta r -

t i c le  38  ne  s tapp l ique pas  e t  I 'admin is t ra t ion  conserve  incontes tab lement

le  d ro i t  de  rés i l -L ie r  l rabonnenent  s i  tou t  l ramiéré  des  communica t ions

té léphon iques  ne  l -u i  es t  pas  rég .Lé  lo rsqure l le  le  demande.

Bien que le Consei l  dtEtat ai t  à maintes reprises opté sâns anbiguÎté

pour le caractère contractuel des abonnements téléphoniques (49),  une gran-

de par t ie  de  Ia  doc t r ine  admin is t ra t i v is te  sout ien t  que la  s i tua t ion  de

l rabonné nra  en  réa t i té  r ien  de  cont rac tue l  (50) .  Dans la  n lesure  o i r  ce t te

façon de voir  a trouvé un écho chez certains commercial istes qui en ont

d é d u i t  l a  n é c e s s i t é  d r u n  p a i e m e n t  i n t é g r a l  d e  I t a r r i é r é  ( 5 1 ) ,  e l l e  m é r i t e

que l ron  s ry  a t ta rde  que lque Peu.

Pour  M.  de  Gaudusson,  ' r l rabonnement  ne  peut  ê t re  cont rac tue l  ;  l radmi -

n is t ré  ne  peut  n i  en  fa i t  n i  en  dro i t  d iscu ter  des  cond i t ions  d 'u t i l i sa t ion

du serv ice  avec  l - tadmin is t ra t ion  ;  l rusager  ne  peut  'quraccepter  ou  re je te r

en  b loc  les  c lauses  qu i  son t  f i xées  à  l ravance par  le  serv ice  pub l ic  o f -

frant alors que le cl- ient peut toujours, au moins jur idiquement,  négocier

avec  l ren t repreneur  ou  Ie  comnerçant t r  (52) .  E t  M.  Lebre ton  d ta jou ter  :  I ' i 1

( 4 9 )  C . E .  2 9  j u i n  1 9 7 9 ,  D . 1 9 8 1  7 4 ,  n o t e  J . P .  L e b r e t o n .
( 5 0 )  V o y e z  n o t a m m e n t ,  A .  d e  L a u b a d è r e ,  T r a i t é  d e  d r o i t  a d m . ,  t . I r ^ 7 o  é d . ,

n o i t r g ,  t . 4 , 3 o  é d . ,  n o 5 0 1 ;  G .  v e d e r ,  D r o i t  a d m .  S o  é d . ,  p . 8 t 6  e  r .
Lemasur ie r ,  t rA  propos  du  serv ice  des  pos tes  e t  té lécommunica t ions .
Réf lex ions  sur  Ia  d is t inc t ion  des  serv ices  pub l ics  admin is t ra t i f s  e t
des  serv ices  pub l ics  indus t r ie ls  e t  commerc iaux t r ,  A .J .D.A.  1969 139,
s p é c i a l e m e n t  p . 1 4 0 ,  1 4 7 ,  I 4 8  i  J .  d e  G a u d u s s o n ,  r r l , r u s a g e r  d u  s e r v i c e
pub l ic  admin is t ra t i f ' r ,  thèse Bordeaux 1967 ;  J .P .  Lebre ton  no te  sous
C.E.  2Ç ju in  1979,  n .  l98 l  74  r  J .F .  Lachaume,  r tRemarques sur  que lques
aspects  récents  du  ren forcement  ju r i sprudent ie l  de  Ia  cornpé- tence de
I a  j u r i d i c t i o n  a d m i n i s t r a t i v e r r ,  i n  M é l a n g e s  W a l i n e ,  t . I I ,  p . 4 8 3  3  D o n -
d o u r ,  c o n c l .  s o u s  C . E .  2 9  j u i n  1 9 7 9  t  c o n t r a  Y .  B r a r d  n o t e  s o u s  C . E .
2 9  j u i n  t g 7 g ,  A . J . D . A .  t g S o  3 0 4  I  C e g o u t ,  p r é c . ,  J . c . P .  1 9 6 8 . 1 5 6 4 6 .

(51 )  A .  Honora t ,  D .  1980  r .R .  323 ,  r .R .  283 ,  D .  1981  345 .
( 52 ) J . dc Gaudusson, préc . , D. 1969 421 .
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n e  s r a g i t  m ê m e  p a s  d r u n  c o n t r a t  d t a d h é s i o n  o ù . [ ' u n  d e s  c o c o n t r a c t a n t s  a c -

cepte  en  b loc  les  s t ipu la t ions  pré fabr iquées  par  l rau t re  par t ie ,  ma is  qu i

c ( rns t i tuent  à  compter  de  la  s ignature  la  lo i  c lu  cont ra t .  Le  rég ime de l . ra -

bonnement  té léphon ique peut  tou jours  e t  sans  l im i te  ê t re  mod i f ié  par  la

voie tégale et réglcrmentaire, bien au-delà de ce que les théories les p. lus

la t i tud ina i res  de  la  mutab i l i té  des  cont ra ts  permet t ra ien t r r  (53) .  f I  fau-

drai t  aussi  mentionner que selon tr l l le Honorat rr les redevances téléphoniques

comme ce l . les  de  I  t  0 .R.  T .F .  son t  des  taxes  para f  i sca .Les  ,  ce  qu i  leur  ô te

nécessa i rement  tou t  carac tère  cont rac tue l r r  (54) .

Ce raisonnement est somme toute peu convaincant.  En ce. qui  concerne

en premier l ieu le caractère fact ice de la si tuat ion contractuel le,  i l  con-

v ien t  de  remarquer  tou t  d tabord  qu t i l  ex is te  dans  cer ta ins  cas  par t i cu-

l ie rs ,  no tamment  pour  les  té lex ,  les  raccordements  de  te rminaux  drord ina-

teurs  ou  I ra t t r ibu t ion  d ' ind ica t i f s  spéc iaux ,  une vér i tab le  négoc ia t ion .

Ensu i te ,  quand b ien  même i l  n rex is te ra i t  aucune d iscuss ion ,  ce la  ne  permet

pas pour autant drécarter Ia qual i té contractuel le de I 'abonnenent télépho-

n ique.  Comme Ie  no te  fo r t  à  p ropos  M.  le  p ro fesseur  Brard ,  s i  le  cont ra t

que les  in té ressés  passent  avec  I tadmin is t ra t ion  nres t  que t rès  ra rement

négoc ié ,  " i l  en  va  a ins i  chaque fo is  qu tun  cont ra t  a  pour  c 'b je t  une pres ta-

t ion  de  serv ice  des t inée à  des  usagers  t rès  nombreux ,  Ia  s imp l ic i té ,  le

bon sens ,  t réqu i té  e t  le  cas  échéant  l ' éga l i té  devant  le  serv ice  pub l ic ,

s ropposant à une négociat ion individuel le qui pourrai t  déboucher sur une

d i f fé renc ia t ion  des  cond i t ions  fa i tes  aux  usager :s r r  (55) .  11  nrempêche qurà

l l ins ta r  des  cont ra ts  passés  par  les  usagers  des  chern ins  de  fe r ,  des  t rans-

ports aériens ou par les abonnés au E&z t  un abonnement téléphonique fai t

naître à la charge de son t i tu laire I 'une obl igat ion au paiement du pr ix

de  I tabonnement  e t  des  taxes  pour  les  d iverses  communica t ions  qu t i l  ob t ien-

drar r ,  e t  à  la  charge de  I tadmin is t ra t ionr rune ob l iga t ion  de  fourn i tu re  des

conmunica t ions  so l l i c i tées  e t  d r inscr ip t ion  dans  l rannua i re r '  (56) .

(s3)
(s4)
( ss)
( s6)

J .P .  Leb re ton ,  p réc . ,  D .  1981  75 .
A .  Hono ra t ,  p réc . ,  D .  1980  I .R .  323 .
Y .  l l rard ,  préc .  ,  A .J  .  D.  A.  1980 305.
Gegou t ,  conc I .  sous  T r ib .  des  Con f  I î t s  24  j u in  l 9 ( r8 ,  J .C .P .1968-  15646 .



174

-227-

Quant  à  I ra rgument  cons is tan t  à  dédu i re  Ie  carac tère  rég lementa i rc  du

c o n t r a t  d r a b o n n e m e n t  d e  c e  q u e r r l r u s a g e r  e s t  r é p u t é  a c c e p t e r  o u  s u b i r  d u

s i m p l e  f a i t  q u t i l  u t i l i s e  l e  s e r v i c e ,  l e s  m o d a . L i t é s  d r o r g a n i s a t i o n  d e

f onct ionnernent et éventuel- l .ement de tar i  f  icat ion qui ont été déf in ies a

pr io r i  e t  de  man ière  un i la té ra le  par  la  vc r ie  rég lemcnta i re ,  i l  do i t

s re f facer  en  présence d tune re la t ion  fo rmel lement  ou  man i fes tement  cont rac-

t u e l l e  e t  c t e s t  l e  c a s . . .  p o u r  l e s  P  &  T  a v e c  l e s  c o n t r a t s  d r a b o n n e m e n t  a u

té Iéphone ou  au  té lexr t  (57)  .

R e s t e  a l o r s ,  e t  c ' e s t  1 à  l e  p l u s  i m p o r t a n t ,  à  d é f i n i r  I ' i m p a c t  d e  l r

art ic le 38 sur Ies contrats administrat i f  s .  Comme le notent MI{.  Char. l -es

e t  Der r ida  (58) ,  à  qu i  bon nombre  des  ré f lex ions  qu i  vcn t  su iv re  on t  é té

empruntées, les concept ions en vigueur avant 1967 tendaient à faire préva-

Ioir  les solut ions fondées sur f  intérêt général ,  en ne tenant pas compte

des  règ les  par t i cu l iè res  aux  procédures  co l lec t i ves  ,  la  ra ison  en  é ta i t

que l r in té rê t  généra l  deva i t  l rempor te r  sur  les  in té rê ts  par t i cu l ie rs  e t

que Ia  masse n 'é ta i t  que le  regroupement  d t in té rê ts  ind iv idue ls .  A  l -a  ré -

f lex ion ,  i l  es t  permis  de  se  demander  s i  ce t te  façon de  procéder  es t  tou-

jours  adéquate .  Ce qu i  es t  en  jeu  fo rs  de  la  poursu i te  d run  cont ra t  par

le  synd ic  c res t  ' r l raven i r  de  l ren t repr ise  conçu sous  l rang le  écononr ique

e t  s s c i a l r r ( 5 9 ) ,  b e a u c o u p  p l u s  q u e  l a  d é f e n s e  d e s  i n t é r ê t s  p a r t i c u l i e r s

des  c réanc ie rs .  Dans ces  cond i t ions ,  subordonner  au  nom de I ' in té rê t  géné-

ral  la poursuite drun contrat administrat i f  au paiement intégral  de l rar-

r ié ré ,  c res t  s ropposer  d i rec tement  à  un  au t re  in té rê t  généra}  :  la  conser -

va t ion  de  l ren t repr ise  e t  des  emplo is  qu te l le  o f f re .  Cres t  encorer  Pour

reprendre  les  te rmes du  Conse i l  d rEta t ,  sacr i f ie r  r r les  ex igences  du  déve-

loppement  d run  ensemble  indus t r ie l  qu i  joue  un  rô le  impor tan t  dans  1récono-

mie  na t iona le  ou  rég iona le ' r  (60) .  I c i  éga lement ,  i l  fau t  sou l igner  que la

cont inuat ion  du  cont ra t  se lon  Ies  moda l i tés  convenues,  n ren t ra îne  par  e l le -

même aucun dommage part icul ier au détr iment de I tadministrat ion.

( j / )  Bacque t ,  Conc l .  sous  C .E .  25  fêv r .  1979 ,
(S8 )  g .  Char les  e t  F .  Der r i da ,  p réc .
(59 )  H .  Cha r l es  e t  F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .29 ,  20
(60 )  C .E .  20  j u i l l e t  l 97 l ,  ' rV i l l e  de  Sochaux ' r

22'/ ,  notc A. Homond .

A . J  . D . 4 .  d é c  .  1 9 7 9  J l  ,  n o Ç 8 .

c o l .
,  L e b o n  p . 5 6 1 ,  A . J . D . Â .  1 9 7 2
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En déf in i t i ve ,  i l  appara î t  donc  que les  so lu t ions  en  v igueur  devant

les  ju r id ic t ions  de  l ro rdre  jud ic ia i rc  do ivent  ê t re  é tendues aux  cont ra ts

drabonnement  té léphon ique e t  p lus  généra lemer : t  à  l rensemble  des  cont ra ts

admin is t ra t i f s  dont  I texécut ion  es t  success ive ,  e t  }es  p res ta t ions  d iv is i -

b les .  Drune par t ,  i l  es t  souha i tab le  pour  la  log ique ju r id ique que s r ins -

taure  par  de là  Ia  d ivers i té  des  ju r id ic t ions  un  seu l  e t  même corps  de  so l .u -

t ions  ;  d rau t re  par t  ce  sys tème présente  l tavantage d tê t re  en  harmon ie  avec

une prat ique administrat ive qui tend dans la major i té des cas à encourager

l a  p o u r s u i t e  d e  I t a c t i v i t é  d e  l r e n t r e p r i s e ,  n e  s e r a i t - c e  q u r e n  n e  d e m a n d a n t

pas  l texécut ion  des  déc is ions  de  jus t i ce  ;  en f in ,  pour  ce  qu i  concerne p lus

par t i cu l iè rement  les  cont ra ts  d rabonnement  té Iéphon ique,  l ladopt ion  des

pr inc ipes  app l icab les  aux  cont ra ts  de  dro i t  p r ivé  permet t ra i t  d rév i te r  que

la  qua l i f i ca t ion  de  serv ice  pub l ic  indus t r ie l  e t  commerc ia l ,  gur i l  es t  par -

fo is  ques t ion  draccorder  aux  P & T  (61) ,  engendre  une var ia t ion  bru ta le

d e  s o l u t i o n .

( 6 1 )  C f .  f .  L e m a s u r i e r ,  p r é c .
en t repr ises  commerc ia les ,
1975 52.

J . P .  L u k a s z e w i c z r r ,
d i f f i c i le  muta t ion

Serv ices publ  ics  ùu
des  PTTr r  ,  A . J  .D .4 ,

e t
la
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Une fo is  acqu ise  la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours ,  Ia  mas.se  en  sa  qua-

l i té  de  représentan t  (1 ) ,  do i t  a lo rs  respec ter  fes  s t ipu la t ions  acceptées

par  le  déb i teur ,  à  mo ins  que 1a  lo i  ne  l ten  d ispense expressément ,  e t  ce la

pour  tou tes  les  p res ta t ions  acqu ises  depu is  le  jour  du  jugement  déc- la ra t i f .

Para l lè lement ,  le  cocont rac tan t  bénéf ic ie  pour  ces  pres ta t ions  drune

situat ion sans commune mesure avec cel le qui l -ui  étai t  réservée en tant

que c réanc ie r  dans  Ia  masse.  I1  dev ien t  du  chef  des  ac t iv i tés  du  synd ic ,

organe de Ia masse, un créancier pr iv i légié du débiteur,  autrement di t  un

faux  c réanc ie r  de  Ia  masse,  jou issant  qu i  p lus  es t ,  de  prérogat ives  exorb i -

tan tes  du  dro i t  commun,  te ls  que dro i t  de  pré férence e t  d ro i t  de  poursu i te

ind iv idue l le ,  dont  i I  impor te  d tappro fond i r  les  causes  e t  de  cerner  les

I i m i t e s .

Cres t  pourquo i  nous  ver rons  dans  un  pren ie r  t i t re  les  noda l i tés  de

Ia  repr ise ,  pu is  dans  un  second la  s i tua t ion  du  cocont rac tan t .

Trrne I  :  LES MoDALITÉs DE LA REPRISE

TrrnE 2  :  LA sr ruATI0N DU cocoNTRAcrANT

( t )  C f .  sup ra  p .12 ,  no9  e t  s .
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TITRE

LES TI(]DALITES DE LA REPSISL

I I  es t  admis  hab i tue l lement  que r r lo rsque l .e  synd ic  réc lame l rexécut ion

du cont ra t ,  Ia  masse ag i t  en  qua l i té  d rayant  cause du  déb i teur  e t  do i t  res-

pec ter  les  c lauses  e t  cond i t ions  acceptées  par  ce lu i -c i ' r  (2 ) ,  e t  que de

p lus ,  t 'pour  les  engagements  assumés à  son égard  par ' le  synd ic ,  le  cocon-

tractant entre dans Ia catégorie tradi t ionnel le des créanciers de La nasserl

( 3 ) ,  c r e s t - à - d i r e  q u r i l  e s t  e n  r é a 1 i t é  " c r é a n c i e r  d u  d é b i t e u r  a v e c  u n  r a n g

de faveur  par  rappor t  aux  c réanc ie rs  dans  la  masser r  (4 ) .  Cet te  p r ise  de

pos i t ion ,  qu i  para î t  s imp le  e t  qu i  re f lè te  d ta i l leurs  une bonne par t ie  des

sofu t ions  acqu ises  ac tue f lement . .  mér i te  cependant  d rê t re  appro fond ie .

Drune par t ,  e t  ce la  fe ra  I teb je t  d run  premier  chap i t re ,  e l le  n 'exp l i -

que absolument pas pourquoi,  en cas de poursuite du contrat,  1e cocontrac-

tan t 'dev ien t  un  faux  c réanc ie r  de  la  masse,  non seu lement  pour  la  pér iode

postér ieure à l -a pr ise de posit ion du syndic,  mais aussi  pour cel le qui

s récou le  en t re  Ie  jour  du  jugement  déc la ra t i f  e t  ce lu i  de  la  repr ise .  En

ef fe t ,  la  qua l i té  d tayant  cause,  a t t r ibuée except ionne l lement  à  la  masse,

n r e s t  a c q u i s e  q u r à  c o m p t e r  d e  I a  r e p r i s e ;  d è s  1 o r s ,  i l  e s t  p o u r  l e  m o i n s

étonnant  que des  ag issements  an tér ieurs  pu issent  en  sub i r  I rempre in te ,  sau f

à  jus t i f ie r  ce  phénomène par  une ré t roac t iv i té  qu i  a  p r io r i  ne  s r impose

p a s .

Draut re  par t ,  la  qua l i té  d tayant  cause que pos tu le  ce t te  dé f in i t ion ,

ou t re  le  fa i t  d rê t re  tcchn iquement  e r ronée (5 ) ,  car  un  ayant  cause sub i t

e t  n rag i t  pas ,  accu le  les  commenta teurs  e t  sur tou t  la  ju r i sprudence à  t ra -

(2 )  R ipe r t  e t
(3 )  l t i pe r t  e t
(4)  I l iper t  e t
( 5 )  C f .  sup ra

R o b l o t ,  t . f I ,  n o J O / 1 .
R o b l o t ,  t . f I ,  n o 3 0 7 1 .
R o b l o t ,  r . I I ,  n o J 0 / 1 .
p . 1 2 ,  n o 9  e t  s .
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va i l le r  au  coup par  coup sans  se  souc ie r  de  la  cohérence des  so lu t ions  pro-

posées.  Qu i  p lus  es t ,  ce  phénomèner  gu i  es t  iné Iuc tab le  tan t  que ne  sera

pas  consacré  la  qua l i té  de  représentan t  de  Ia  masse,  engendre  des  abus .

Les  t r ibunaux senten t  en  e f fe t  de  p lus  en  p lus  ce  qura  drar t i f i c ie l  Ia  no-

t io .n  d rayant  cause ;  ma is  ce  fa isan t ,  comme nous le  ver rons  dans  un  second

chap i . t re  consacré  à  l t in f luence de  la  repr ise  sur  l texécut ion  des  cont ra ts ,

i l s  passent  c l run  ex t rême à  l rau t re  e t  qua l i f ien t  par fo is  la  masse de  t ie rs ,

c e  q u i  e n  l r o c c u r r e n c e  e s t  t o u t  a u s s i  i n a d a p t é .



178

- 23-l -

CHAPITRE

LA ouALrFIcATroN DES pRESTATIoNS posrÉnteuREs

AU JUGEMENT oÉc lRnRr l r  MAIS nnrÉnlEUREs
À ln uevÉe DE L 'oprroN

Créanc ie r  dans  la  masse pour  les  p res ta t ions  an tér ieures  au  jugement

déc la ra t i f ,  le  cocont rac tan t  ne  sera  payé qurau marc  le  f ranc .  Â  l r inverse ,

faux créancier de la masse dès le moment où l-e syndic reprendra le contrat,

i l  obt iendra le paiement intégral  de tout.es les prestat ions courues depuis

ce t te  déc la ra t ion .  Ma is  que déc ider  pour  la  pér iode in te rméd ia i re ,  pL)ur

ce l le  qu i  s récou le  en t re  1e  jugement  déc la ra t i f  e t  Ie  jour  o i r  in te rv ien t ,

soi t  le refus de reprendre le contrat,  soi t  Ia déclarat ion mettant son exé-

cut ion à la charge du syndic ? Le cocontractant devra-t- i l  être considéré

durant  ce t te  pér iode comme un c réanc ie r  dans  la  masse,  de  Ia  masse,  ou  en-

core  hors  de  la  masse ?

La qua l i f i ca t ion  des  c réances  issues  de  1a  cont inuat ion  des  cont ra ts

durant Ia période intermédiaire nrest expressément prévue par aucun texte

e t  cec i  n res t  pas  le  fa i t  du  hasard .  En e f fe t ,  dans  La  mesure  où  e l l -e  abor -

de  la  ques t ion ,  Ia  doc t r ine  es t ime depu is  fo r t  long temps que la  qua l i f i ca -

t ion  de  ces  c réances ,  lo in  d 'ê t re  au tonome,  do i t  var ie r  en  fonc t ion  de  I l

a t t i tude  du  synd ic  (1 ) .  A ins i ,  à  l r inverse  du  sys tème re tenu pour  le  pa ie -

ment  de  l ra r r ié ré ,  ce t te  pér iode in te rméd ia i re  donnera  l ieu ,  tan tô t  à  de

fausses  c réances  de  masse lo rsque Ie  cont ra t  sera  poursu iv i  par  le  sy t td ic ,

tan tô t  à  des  c réances  dans  ou  hors  de  la  masse en  cas  de  re fus  de  cont inua-

t  i o n .

( l )  H o u i n  e t  L e  G a l l ,  l t . T . D . C o .
30  vo lume,  Do l265-3 ,  no te  1
vence 2  ju in  1978,  D.  1978
126 e t  161 1  G.  Bachasson,
p r é c . ,  p . 1 0 9  I  M . . t .  I l e y m o n d
l e r ,  t h è s e  p r é c . ,  p . l  5 7  t  l l .

1975 ,  p .638 ,  no16  I  de  Jug la r t  e t  l ppo l i t o ,
I  F.  Derr ida,  commenta i re sous Aix  en Pro-

I .R .456  I  J .  Deb ro i se ,  t hèse  p réc . ,  p .120 ,
thèse  p réc . ,  p .64  e t  137  5  A .  B rune t ,  t hèse
de  Gen t i l r r ,  op .  c i t . ,  p . 152 ,  no22$  I  Me l -
Hardou in ,  t hèse  p réc . ,  P .88 .
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179 Cet te  so lu t ion  es t  ex t rêmement  contes tab le .  Tout  d 'abord ,  e l le  es t

inoppor tune car  e l le  cor rc lu i t  à  quaL i f ie r  de  façon d i f fé ren te  deux  c réan-

ces  issues  de  pres ta t ions  ident iques ,  e f fec tuées  durant  la  même pér iode,

par  une même personne,  en  ver tu  d run  cont ra t  un ique.  Ensu i te  e t  sur tou t ,

e l le  rev ien t  à  confondrc  I ' i n té rê t  de  Ia  masse avec  la  p r ise  de  pos i t ion

du synd ic ,  a lo rs  que ce  dern ie r  évènement  n ren  es t  qurun  révé la teur  parmi

d r a u t r e s  ( S e c t i o n  I ) .

L tévo lu t ion  de  1a  ju r isprudence re la t i ve  au  sor t  des  cont ra ts  de  t ra -

vai l  dans la fai t l i te en fai t  foi ,  et  i l  est fort  dommage que la Cour de

cassat ion  a i t  c ru  devo i r  y  met t re  un  te rme dans  un  ar rê t  t rès  récent  (2 ) .

En e f fe t ,  b ien  lo in  d 'ê t re  Ie  résu l ta t  d rune démarche marg ina le  quant  à

son ob je t  e t  e r ronée quant  à  ses  pr inc ipes ,  ces  déc is ions  témoignent  d rune

remise  en  cause pro fonde du  sys tème en v igueur .  E l les  n r in te rv iennent  pas

pour résoudre au coup par coup les problèmes économiques spécif iques du

monde du travai l ,  en ignorant les conséquences jur idiques ;  el les sont le

résu l ta t  d rune ju r isprudence dé jà  anc ienne,  fondée sur  la  no t ion  d t in té rê t

d e  l a  m a s s e  ( S e c t i o n  I I ) .

SEcr toru  I :  Ln  ruÉceSSITÉ oe TENIR CoMPTE DE L ' lNTÉRÊT DE LA

MASSE

180 Le paral lèle de pr incipe établ i  actuel lement par Ia doctr ine, entre

la  p r ise  de  pos i t ion  du  synd ic  e t  Ia  qua l i f i ca t ion  des  c réances  issues  de

Ia  pér iode in te rméd ia i re ,  encour t  deux  c r i t iques  majeures .

Dest iné  in i t ia lement  à  rég le r  d rune façon sa t is fa isan te  lês  l i t iges

concernant  le  louage d 'ob je ts  mob i l ie rs ,  i ssus  de  la  dé fa i l lance du  loca-

taire et du conf. l  i t  qui  en résultai t  entre le bai l l  eur et la masse des cré-

anc ie rs ,  le  sys tème adopté  par  Ia  doc t r ine  du  début  du  s ièc le  ne  se  jus t i -

( 2 )  C a s s
38,

.  com. 22 novembre 1982,  Bul l
no te  F .  Der r i da .

r v ,  no359  e t  360 ,  p .303 ,  D .1983
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181

f ia i t  que dans  la  mesure  où  i I  ava i t  pour  ob je t  de  qua l i f ie r  de  c réanc ie rs

de la  masse au  sens  s t r i c t  du  te rne ,  les  c réanc ie rs  apparus  pos tér ieurement

au jugement  déc la ra t i f .  0 r  la  reconna issance de  I 'ex is tence de  fausse c ré-

ance de  masse,  qu i  concerne préc isément  l rhypothèse env isagée,  aura i t  dû

remet t re  en  cause ce t te  démarche.

P lus  grave encore ,  l remplo i  répété  drun  te l  sys tème par  1a  doc t r ine

l ra  empêchée d 'ana lyser  cor rec tement  la  ju r i sprudence.  En par t i cu l . ie r ,  la

ré fé rence permanente  fa i te  depu is  p lus  d 'un  s ièc le  par  Ies  d i f fé ren tes

cours  e t  t r ibunaux à  la  no t ion  dr in té rê t  de  la  masse,  f l tâ  t rouvé,  à  une

except ion  près ,  aucun écho chez  les  au teurs .

Les développements qui vont suivre montreront que cette mise au secret

drune par t ie  de  la  ju r i sprudence t rouve sa  ra isc ' rn  d tê t re  e t  sa  l im i te  dans

les a pr ior i  théoriques de l- 'époque, notamment dans 1a référence exclusive

à la  p r . i se  de  pos i t ion  du  synd ic .  0 r ,  s ' i l  es t  cer ta in  que la  déc is ion  du

synd ic  t rouve son fondenent  dans  la  p r ise  en  compte  de  I t in té rê t  de  1a  mas-

S€r i l  apparaît  en revanche que le cr i tère formal iste de la repr ise des

cont ra ts  ne  peut  ê t re  cons idéré  comme Ie  seu l  révé la teur  de  I t in té rê t  de

Ia  masse ($  1 ) .  La  ré fé l^ence à  la  no t ion  d t in té rê t  de  l .a  masse opérée par

de nombreuses  déc is ions  mér i te  donc  drê t re  appro fond ie .  En par t i cu l ie r ,

i l  semble possible de lui  t rouver une signi f icat ion nouvel le à Ia lumière

d e  l - r a c t i o n  d e  i n  r e m  v e r s o  ( S  2 )

$  t  :  Le  re je t  d run  c r i tè re  fondé exc lus ivenent  sur  la  p r ise  de  p-os i -

t ion  du  synd ic

Lrensemble  de  l tana lyse  opérée par  la  doc t r ine  repose sur  la  cons ta ta -

t ion  dé jà  fo r t  anc ienne drune cor ré la t ion  ex is tan t  en t re  poursu i te  d t t  con-

t ra t  par  la  masse e t  fausse c réance de  masse.

Cet te  observa t ion ,  exac te  à  l tépoque où  i I  y  ex is ta i t  une adéquat ion

cons tan te  e t  exc lus ive  en t re  I texécut ion  du  cont ra t  e t  sa  poursu i te ,  a  con-

du i t  - la  p lupar t  des  au teurs  à  confondre  le  fondement  de  la  repr ise ,  à  sa-

v o i r  I t i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e ,  a v e c  s o n  é m a n a t i o n  f o r m e l l e ,  c r e s t - à - d i r e  l a
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d é c i s i o n  d e  r e p r i s e  d u  s y n d i c .  C e  n r e s t  q u r e n  t e n a n t  c o m p t e  d e  c e t t e  é v o l u -

t ion  doc t r ina le  (À)  qur i l ,  es t  poss ib le  de  comprendre  ce  qura  de  parce l . la i re

l r in te rpré ta t ion  dominante  donnée à  Ia  ju r isprudence (B) .

A)  I ,a  c r i t ique  de  l révo lu t ion  doc t r ina le

Q u t i l  s r a g i s s e  d e  f û t s  o u  d e  f u t a i l l e s ,  d e  b â c h e s  o u  d e  b a r r i q u e s ,

1e  louage d tob je ts  mob i l ie rs  es t  le  cont ra t  qu i ,  en  cas  de  fa i l l i te ,  a  don-

né l ieu  aux  conf l i t s  les  p lus  f réquents .  11  n ty  a  donc  r ien 'd ré tomant  à

ce  qu t i l  a i t  susc i té  chez  de  nombreux  au teurs  l -e  dés i r  de  proposer  r ravec

d e s  p r i n c i p e s  s i m p l e s  à  I a  b a s e ,  u n  s y s t è m e  v r a i m e n t  s o l i d e t r ( 3 ) .

La faiU-i te du locataire provoque en effet  de nombreuses di f f icul tés

dont  l rune es t  de  savo i r  ce  qu ' i l  adv ien t  du  cont ra t  de  loca t ion  lo rsque,

n i  le  loueur ,  n i  1e  synd ic ,  ne  prennent  l t in i t ia t i ve  de  c la r i f ie r  la  s i tua-

t ion .  Les  c réances  issues  de  la  pér iode pos tér ieure  au  jugement  déc la ra t i f

donneront-el les l ieu, comme le prétend Ie loueur,  à une créance de la masse

our comme 1e sout ient 1e syndic,  à une créance dans la masse ? Au travers

des  deux  qua l i tés  recouvrées  tour  à  tour  par  la  masse,  i l  es t  poss ib le  de

d iscerner  deux  phases  dans  1 'évo lu t ion  doc t r ina le .

La  première ,  voyant  dans  Ia  masse l rayant  cause un iverse l  du  fa i l l i t

en déduisai t  l -a cont inuat ion obl igatoire de tous les contrats.  En consé-

quence, toute créance née postér ieurement au jugement déclarat i f ,  étant

issue de  la  poursu i te  du  cont ra t  par  la  masse,  ne  pouva i t  ê t re  qurune c ré-

a n c e  d e  m a s s e  ( 4 ) .

Cette idée a longtemps été défendue par Valéry qui soutenait  que

c o m m e r ç a n t ' r p u i s q u r i f  a  a g i  a u s s i  l o n g t e m p s  q u t i l  é t a i t  i n  b o n i s  c o m m e

( 3 )  R o u s s e l ,  r r D u  l o u a g e  d ' e f f e t s  m o b i l i e r s ,  e t  d e s  e f f e t s  d e  l a  f a i l l i t e
e t  d e  I a  l i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s  s u r  l e s  c o n t r a t s r t ,  R e v .  C r i t , 1 9 3 O ,  P .
561 .

(4 )  Cass .  c i v .  i l l  j u i t l e t  1872 ,  D .P .  1872 . r .300  I  Do rdeaux  l 8  i u i l l e t  1898 ,
Jal  des Fai . l l i tes 1898 262 1 Bordeaux l2  févr ier ,  19 mars et  2  avr i l
1903 ,  Ja . [  dcs  Fa i l , l i t es  1903  p .412 ,

le

un
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représentan t  des  in té rê ts  de  ses  c réanc ie rs ,  ceux-c i ,  u r lc  fo is  la  fa i l l i te

d é c l a r é e ,  d o i v e n t  r e s p e c t e r  t o u s  l e s  a c t e s  q u ' i l  a  f a i . t s d a n s  l a  l - i m i t e  d u

mandat  dont  i l  a  é té  inves t i .  Vo i là  pourquo i  l -es  cont ra ts  qur i l .  ava i t  con-

c lus  cont inuent  à  p rodu i re  leurs  e f fe ts  de  même que les  ac tes  sous  se- ing

pr ivé  por tan t  sa  s ignature  fon t  fo i  de  leur  da te  à  l tégard  de  la  mûsse ' t .

Dès lors le contrat rrne pouvant plus porter sur la t .ête du clébi teur à clui

Ia  d i rec t ion  de  Ia  ma ison a  é té  en levée n i  sur  ce l le  du  synd ic  pu isqur i l

n res t  qurun  mandata i re ,  pèsera  nécessa i rement  sur  la  masse,  tou t  con t ra t

supposant  par  sa  na ture  deux  personnes d i f fé ren tes  qu i  en  so ien t  les  su je ts

ac t i f s  e t  pass i fs "  (5 ) .  Ma is r  par  t rop  ca tégor ique ce t te  p remière  op in ion

nra  guère  t rouvé draud ience devant  les  t r ibunaux.  L r i rnposs ib i l i té  dans  la -

que l le  e l le  met ta i t  Ie  synd ic  d 'op ter  pour  la  rés i l ia t ion ,  condu isa i t  no-

tamment à mettre à la charge de la masse les contrats de locat ion, al-ors

même que les objets loués avaient disparu du patr imoine du fai l l i  b ien a-

vant  le  jugement  déc la ra t i f .

Consc ien t  de  l - rex is tence drun  an tagon isme ent re  Ies  c réanc ie rs  e t

leurs débiteurs, la major i té de 1a doctr ine, tout en maintenant la qual i té

dtayant cause de l-a masse, admit  alors que Ia cont inuat ion du contrat ne

sera i t  ob l iga to i re  que fau te  par  1e  synd ic  de  I 'avo i r  re fusée (6 ) .  Théor i -

quement la solut ion demeurait  donc la même. Tant que le syndic ntavait  ma-

ni festé aucune volonté de rési l iat ion, ou tant que cette volouté nrétai t

su iv ie  d raucun e f fe t ,  les  cont ra ts  é ta ien t  p résumés cont inuer  à  la  charge

de Ia  masse de  p le in  d ro i t  déb i t r i ce  des  pres ta t ions  pos tér ieures  à  la  dé-

c la ra t ion  de  fa i l l i te .

I1  y  a  là  un  po in t  essent ie l  qu t i l  conv ien t  de  sou l igner .  L rexécut ion

sa pres ta t ion  par  le  cocont rac tan t  ne  do i t  pas  ê t re  cons idérée ic i  conme

révéIa teur  d tune vo lon té  de  poursu i te  du  synd ic .  En e f fe t ,  s i  le  p rob lè -

de

le

(s)
(6 )

Valéry  no te  sous
R e q .  9  n o v .  1 9 0 4 ,
Bordeaux 4 avril-
1931 .  2 .6 r  .

Req .  16  mars  1909 ,  D .P .
D .P .  1905 . I . 489  ,  Req .
1924 ,  D .  P .  t 9Z7  . 2  . 91

1910  138 .
26  av r i l  1906 ,  t r .P .  1907 .T .29 t

e  Pa r i s  l e r  f év r i e r  1930 ,  D .P .
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m e  d r u n e  d i v e r g e n c e  d e  v u e  e n t r e  l a  m a s s e  e t  l e  c o c o n t r a c t a n t  n e  p e u t  s e

p o s e r ,  s r i l  n t y  a  p a s  l i e u  d a n s  c e t t e  h y p o t h è s e  d r e n v i s a g e r  l . r e x i s t e n c e

d r u n e  p é r i o d e  i n t e r m é d i a i r e ,  c e  n r e s t  p a s  q u e  1 a  m u t i s m e  d u  s y n d i c  c o n f è r e

au cocont rac tan t  un  dro i t  nouveau cont re  la  masse,  ma is  tou t  au  cont ra i re

p a r c e  q u t à  d é f a u t  d e  d é n o n c i a t i o n ,  I ' l e  b a i l  d r o b j e t s  m o b i l i c r s  s r i m p o s e

à la  masse ayant  cause du  fa i l l i  ou  du  l iqu idé  comme tous  les  au t res  con-

t ra ts  passés  avant  la  pér iode suspec ter r  (7 ) .  Ce nres t  donc  pas  dans  une

repr ise  présumée 'mais  dans  une rup ture  non consommée qur i l  fau t  chercher

la  ra ison  d 'ê t re  de  }a  p ré fé rence accordée au  cocont rac tan t  qu i  s rexécute

après  l -e  jugement  déc la ra t i f .  En  conséquence,  i l  sera i t  e r roné d 'é tab l i r

entre la cont inuat ion du contrat et  sa reprise un paral lèle,  
'a lors 

que ce-

lu i -c i  es t  à  s i tuer  au  n iveau de  la  qua l i té  d rayant  cause de  la  masse.

I l  fau t  reven i r  avec  ins is tance sur  ce t  aspec t  de  Ia  ques t ion  car  i l -

permet  d 'en t revo i r  ce  qu ' i l  y  a  d 'a r t i f i c ie l  à  l ie r  ind isso lub lement  faus-

ses  c réances  de  masse e t  repr ise  du  cont ra t  par  le  synd ic .  Comme l rava i t

fa i t  exce l lemment  remarquer  le  Pro fesseur  Naquet r r r i l  ne  s tag i t  po in t  en

ef fe t  d run  cont ra t  à  conc lu re  ;  i l  s rag i t  d run  cont ra t  an tér ieur  non rés i -

l ié qui persiste. Et comme les avantages que ce contrat peut procurer pro-

f i ten t  à  la  fa i l l i te ,  i l  es t  de  tou te  équ i té  que des  charges  cLr r respondan-

tes  lu i  incombent ' r .  E t  ce t  au teur  d ra jou ter  :  "Qut impor te  la  cause du  pro-

f i t  re t i ré  par  la  fa i l l i te ,  c res t  le  fa i t  de  ce  pro f i t  qu i  es t  à  cons idé-

r e r .  L t i d é e  e s s e n t i e l l e  d e  I a  m a t i è r e ,  c r e s t  q u e  t o u t  c e  q u i  c o n s e r v e  o u

augmente 1e patr imoine de Ia fai t l i te la rend débitr ice, encore que ce soi t

sans  la  par t i c ipa t ion  de  sa  vo lon té ' r  (8 ) .  Cet te  remarque sou l igne l r impor -

tance fondamenta fe  qu i  do i t  ê t re  accordée à  la  no t ion  d ' in té rê t  de  l -a  nas-

se .  Durant  ce t te  p remière  phase théor ique,  e t  à  l r inverse  de  l .a  pér iode

qu i  va  su iv re ,  ce  nres t  pas  -L 'op t ion  du  synd ic  qu i  occupe le  rô .Le  pr inc i -

p a l ,  m a i s  I t i n t é r ê t  d e  I a  m a s s e .

Lravènement  de  la  reconna issance de  la  personna l i té  mora le  de  Ia  masse

va bru ta lement  remet t re  en  cause ce t  ensemble  de  so l t t t ions .  Dotée  drun  pa-

t r imo ine  personne l  e t  d is t inc t  de  ce lu i  du  fa i l l i r  la  n tasse dev ien t  un  t ie rs

Rousse l ,  p réc . ,  p .581 .
Naque t  no te  sous  Req .  9  nov .  1904 ,  S .  1906  173 .

(7)
(8)
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au regard  c les  engagements  cont . rac tés  par  ce  dern ie r .  Les  par t i sans  c le  ce t te

théorie ne manquent pas en effet  c le faire renrarqucr que si  le cocontractant

exécute  vo- l -on ta i rcment  son ob l iga t ion ,  c res t  en  ver tu  de  la  conveut io l l  con-

c l u e  a v e c  l e  f a i l l i ,  d e  s o r t c  q u e  c r e s t  d u  f a i l l i  s e t t l e m e n t  q t r r i l  e s t  c r é -

anc ie r ,  sans  pouvo i r  revenCiquer  aucun dro i t  con t re  la  masse,  n rayant  avec

e l le  aucun l ien  ju r id ique (9 ) .  Ces  au teurs  en  conc luent  a lo rs  tou t  ua ture l -

lement  guêr  r tn ré tan t  ob l igé  personne l lement  c lu raux  de t tes  nées  de  se .s  con-

t ra ts  e t  ceux-c i  ne  pouvant  résu l te r  que dru t t  ac te  de  vo lon té  du  synd ic ,

ce  ne  peut  ê t re  que l tadhés ion  de  la  masse aux  cont ra ts  qu i  mod i f ie  la  s i -

tuat ion en rend.ant le cocontractant créancier de la masse à dater de la

déc la ra t ion  de  fa i l l i te "  (  10)

Apparemment ,  ce t te  ana lyse  es t  sans  fa i l le .  S i ,  comme l radmet ten t  1es

commerc ia l i s tes  de  I 'époque,  la  repr ise  drun  cont ra t  en  cours  g rève le  pa-

t r imo ine  de  Ia  masse,  i1  fau t  opérer  une d is t inc t ion  en  fonc t ion  des  d i -

verses  a t t i tudes  du  synd ic .  En e f fe t r  la  masse nré tan t  p lus  l rayant  cause

du fai l l i ,  seul un transfert  du contrat à sa charger Pâr f  intermédiaire

drune pr ise  de  pos i t ion  fo rmel le  du  synd ic ,  es t  suscept ib le  d rengendrer

des  c réances  de  masse.  SeuJ-ement ,  r ien  nrexp l ique Ie  ma in t ien  de  ce t te  so-

lu t ion  par  la  doc t r ine  contempora ine .  Dtabord ,  i l  es t  admis  ac tue l lement

que lorsque la masse reprend un contrat,  el le n'engage pas sL.rn patr imoine

personne l  (11) .  Ensu i te ,  e t  sur tou t ,  ce  c r i tè re  es t  inconc i l iab le  avec  les

so lu t ions  re la t i ves  à  la  pér iode in te rméd ia i re .  Pour  le  cons ta te r ,  i l  su f -

f i t  de  Ie  p rendre  au  p ied  de  1a  le t t re  e t  d ren  comparer  les  conséquences

avec  les  so lu t ions  en  v igueur .

Hors  de  la  repr ise  du  cont ra t  par  le  synd ic ,  nous  d i t -on ,  po in t  de

créances  de  masse.  Dans ces  cond i t ions ,  tou tes  les  c réances  issues  de  Ia

période intermédiaire, étant par hypothèse nées avant que Ie syndic ai t

pu  prendre  une déc is ion ,  ne  devra ien t  l .og iquement  jamais  ê t re  des  c réances

( 9 )  Me l l e r ,  t hèse  p réc . ,  P .148 .
(10 )  Chéron  no te  sous  Par i s  l e r  f év r .  1930 ,  D -P .  l 93 l  62 .
( t t i  Voy "z  Cass .  com.  l 6  ma rs  1965 ,  D .  t 966  63 ,  R .T .D .Co .  1965  660 ,  no2$ ,

obs .  l l .  Hou in ,  l l anque  1965 ,  P ,424 .
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de masse.  0 r ,  s i  te l  es t  généra lement  Le  cas  l .o rsque le  synd ic  re fuse  de

poursu iv re  le  cont ra t ,  dans  1 'hypothèse dr t tne  repr ise ,  la  so lu t ion  précon i -

sée par  Ie  Pro fesseur  Chéron (12)  e t  par  beaucoup drau t t 'es  es t  d iamét ra le -

ment  opposée.  Un t rès  la rge  consensus  se  dégage en  e f fe t  pour  sou l igner

que l tadhés ion  de  la  masse au  cont ra t  mod i f ie  la  s i tua t ion  du  cocont rac tan t

en  Ie  rendant  c réanc ie r  de  la  masse à  da ter  de  la  déc la ra t ion  de  fa i l l i te

(  13) .  I1  y  a  Ià  une cont rac l i c t ion  év idente  avec  le  ra isonnement  déve loppé

auparavant .  Comment  jus t i f ie r  que ce  qu . i  devra i t  ê t re  log iquement  n 'ê t re

qutune c réance dans  Ia  nasse ou  en  dehors  de  la  nasse,  dev ienne par  la  seu-

le intervent ion du syndic une créance de masse

Lrargument le plus couramment invoqué et que nous retrouverons tout

au  long de  ce t te  é tude,  cons is te  à  d i re  que,  pu isque Ia  pos i t ion  du  synd ic

peut var ier,  i I  est normal que Ia période écoulée entre le jugement décla-

r a t i f  e t  l a  d é c i s i o n  e n  s u b i s s e  l a  c o n s é q u e n c e  ( 1 4 ) .  C r e s t  r é p o n d r e  à  I a

ques t ion  par  1a  ques t ion ,  c tes t  auss i  sous-entendre  que I rop t ion  du  synd ic

pu isse  ê t re  ré t roac t ive .  0 r  i l  n tex is te  aucun argunten t  déc is i f  pour  soute-

n i r  c e t t e  t h è s e .

En réal i té,  cette solut ion est in just i f iable à part i r  du raisonnement

présenté par la doctr ine. EIIe repose tout ent ière sr- tr  des considérat ions

prat iques. Supposons que 1e syndic opte pour la repr ise du contrat en pré-

tendant ne payer qurau marc Ie franc les créances . issues de 1a période in-

te rmé,J ia i re ,  comment  s ropposera- t - i l  au  cocont rac tan t  qu i  subordonnera  1 l

exécut ion  de  sa  pres ta t ion  au  pa iement  in tégra l  des  c réances  pos tér ieures

au jugement  déc la ra t i f  ?  A  l rév idence,  ce  cocont rac tan t  ne  pour ra  se  vo i r

opposer  I ra r t i c le  13  a l inéa 2 ,  pu isque ce lu i -c i  ne  concerne que les  c réan-

ces  an tér ieures  au  jugement  déc la ra t i f .  De la  même man ière ,  tou tes  les  ra i -

( 1 2 )  C t r é r o n  n o t e  D . P .  1 9 3 1 . 2 . 6 1  e t  D . P .  1 9 2 7 . 2 . 9 1 .
( 1 3 )  J .  D e b r o i s e ,  t h è s e  p r é c . ,  p . 1 2 0  ;  d e  J u g l a r t  e t

n o l 2 6 5  ( 3 ) ,  n o t e  I  e  R .  R o d i è r e  e t  0 p p é t i t ,  D a l l
c o m m e r c e ,  Ô o n t r a t s  c o m m e r c i a u x ,  F a i l J i t e ,  p . 3 5 6
n 0 9 2 5  ;  J .  G u y e n o t ,  C o u r s  d e  d r o i t  c o m m e r c i a l ,
H a r d o u i n ,  t h è s e  p r é c .  ,  P . 1 7 6 .

( 1 4 )  V o y e z  p a r  e x . ,  F .  D e r r i d a  n o t e  s o u s  C a s s .  c o m .  1 5
2 3 1  e t  s .

Ippo l i to ,  30  vo- l  une ,
o z ,  8 o  é d .  ,  l J f  f  e t s  d e

3 Argenson e t  Tou jas ,
p . l Ù f ? ,  n o  l 2 l  e  M .

janv ie r  1979,  D.1979
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so ls  qu i  on t ,  à  jus te  t i t re ,  condu i t  la  ju r i sprudcnce à  rc fuser  Ie  pa iement

de -L ta r r . lé ré  (  15)  ,  en  cas  de  repr ise  du  cont ra t ,  seron t  i c i  inopérantes

et  r ienrdès  lo rs ,  ne  per tne t t ra  d rempêcher  ce  c réanc ie r  de  demander  Ie  pa ie -

ment  p r iv i lég ié  de  sa  c réance ou  à  dé fau t  la  réso lu t io t t  du  cont ra t .

La solut ion proposée about i t  bien sûr à Ia même çlue cel le défendue

par  la  doc t r ine .  Auss i  b ien  ce  ne  sont  pas  les  e f fe ts  qu i  son t  i c i  à  renre t -

t re  en  cau.se ,  ma is  Ia  p ré ten t ion  du  fo rmal isme de la  cont inuat ion  à  s 'é r i -

ger  en  c r i tè re  au tonorne.  I l  s 'avère  en  e f fe t  que le  pa iement  n ré fé ren t ie l ,

b ien  lo in  d rê t re  la  conséquence normale  de  I rop t ion  du  synd ic '  en  cons t i tue

une en torse  sér ieuse.  Car  en f in ,  ou  l ra f f i rmat ion  in i t ia le  fa isan t  de  la

repr ise  du  cont ra t  Ia  cond i t ion  nécessa i re  e t  su f f i san te  de  l tex j -s tence

drune c réance de  masse es t  exac te ,  e t  e l le  exc lu t  de  ce  fa i t  ce t te  qua l i f i -

ca t ion  pour  tou te  au t re  c réance,  ou  a lo rs  i l  fau t  admet t re  que ce  recours

au fo rmal isme de 1a  repr ise ,  s r i l  es t  su f f i san t rn res t  pas  fe r rcément  néces-

sa i re ,  e t  qu t i l  ex is te  dans  ce  cas  un  au t re  c r i tè re  inc lépendant  de  l rop t ion

exercée par  Ie  synd ic ,  tan t  i l  es t  v ra i  que deux  pér iodes  d is t inc tes  ne

peuvent se voir  appl iquer un régime commun au nom même du pr incipe qui a

serv i  à  les  d is t inguer .

La  c r i t ique  adressée à  la  p rédominance de  l rop t ion  du  synd ic ,  ne  se

l im i te  pas  à  son imposs ib i l i té  à  rendre  compte  de  I tensemble  des  so lu t ions .

La démarche qui préside à son avènement est el le-rnême à remettre en ques-

t i o n .

A I ro r ig ine  de  ce t te  théor ie ,  i I  y  ava i t  en  e f fe t  Ie  souc i  de  lég i t i -

mer le transfert  des charges du contrat drt  patr inoine du fai l l i  au patr i -

mo ine  de  la  masse.  Pour  que ce t te  passat ion  des  dro i ts  e t  des  devo i rs  s 'e f -

fec tua  sans  encombreet  de  façon ind iscu tab le r fc r rce  é ta i t  de  s ren  remet t re

à Ia volonté du syndic,  seul habi l i té à engager le patr inoine de la masse.

Ce souc i  es t  dépassé.  La  repr ise  du  cont ra t  n 'engendre  p lus  de  charges  aux

dépens du  pa t r imo ine  de  la  masse,  pu isque ce  nres t  pas  de  c réances  de  masse

qur i - l -  fau t  par le r  ma is  de  fausses  c réances  de  masse pesant  en  réa l i té  sur

le  pa t r imo ine  du  fa i l l i .  Dans  ces  cond i t ions ,  le  recours  à  la  repr isercomme

(  15 )  c f sup ra  p .  189 ,  no ld8e t  s r
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ré fé rence fo rme. l le ,  ne  se  jus t i f ie  pas  car  ce  nres t  p lus  .La  preuve indub i -

tab le  d run  t rans fer t  de  la  charge des  cont ra ts  qur i l  fau t  rechcrcher ' ,  n ta is

la  ra ison  qu i  condu i t  à  accorder  aux  c r :éances  issues  de  la  cont . inua t ion

d e s  c o n t r a t s ,  u n  r a n g  p r i v i t é g i é  s u r  l e  p a t r i m o i n e  d u  f a i l l i . 0 r ,  s i  c e t t e

ra ison,  comme I técr i t  Madame l l runet ,  rés ide  dans  r '1 réventue l le  ma jora t ion

d e  d i v i d e n d e  q u e  t o u c h e r o n t  l e s  c r é a n c i e r s  c o m p o s a n t  l a  m a s s e r r ( 1 6 ) ,  r i e n

ne pernet  log iquement  de  I tass imi le r  à  la  man i fes ta t ion  de  vo l .on té  du  syn-

d i c ;  s e u l e  l a  n o t i o n  d r i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e  p e r m e t  d ' é p u i s e r  l a  q u e s t i o n .

En e f fe t ,  i l  décou le  de  cec i  que s i  les  cont ra ts  poursu iv is  donnent  b ien

l ieu  à  de  fausses  c réances  de  masse lo rsqut i l  y  a  eu  repr ise  par  le  synd ic ,

ce  nres t  que dans  1a  mesure  où  ce t te  repr ise  présume i r ré f ràgab lement  de

I r i n t é r ê t  q u e  I a  m a s s e  p o r t e  à  l r e x é c u t i o n  d u  c o n t r a t  ( 1 7 ) .

Dans ces  cond i t ions ,  s i  l rop t ion  du  synd ic  conserve  un  rô le ,  ce  n tes t

quren tan t  que nan i fes ta t ion  su f f i san te  de  I ' i n té rê t  de  Ia  masse e t  non

plus en tant que manifestat ion nécessaire, et  r ien rre permet de décluire

de I tabsence de  repr ise  le  dés in té rê t  de  la  masse.  La  d is t inc t iou  in t rodu i -

te par Ie Professeur Naquet retrouve donc ic i  toute sa viguettr  :  ce qui

impor te ,  c res t  }e  p ro f i t  re t i ré  par  la  masse,  quand b ien  même i l  ne  t rou-

verai t  à se just i f ier dans une manifestat ion de vol-onté du syndic.

I l -  ne faut donc plus considérer comme acquis le corol laire établ i  en-

t re  fausses  c réances  de  masse e t  repr ise  du  cont ra t .  Ce lu i -c i  n té ta i t  jus -

t i f ié  qu tà  l répoque oùr  Ia  repr ise  ne  pouvant  donner  l ieu-qu 'à  de  v ra ies

créances  de  masse,  tou te  p res ta t ion  pos tér ieure  au  jugement  déc la ra t i f  de-

va i t ,  pour  ê t re  p r iv i lég iée ,  résu l te r  d tune vo lon té  de  repr ise  du  synd ic .

Ma lheureusement ,  i I  semble  b ien  que ce  qu i  n té ta i t  qurun  moyen pra t ique

de so lu t ion  so i t  devenu,  au  f i l  d rune démarche indu i te  par  les  ra i -sonne-

ments  an tér ieurs ,  une f ina l i té  qu i  a  condu i t  Ia  doc t r ine  à  rechercher  tou t

au  long de  ses  déve loppements  Ies  é léments  suscept ib les  de  prouver  d i rec te -

ment  ou  ind i rec tement  Ia  p r ise  de  pos i t ion  du  synd ic .

(  16 )  A .  Bn rne t ,  t hèse  p réc .
(17 )  En  ce  sens ,  A .  B rune t ,

,  P '243 '
thèse  p réc . ,  p .163 .
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Ce fa isant ,  cer ta ins  au tcurs  sont  parvenus  à  donner  au  contenu de  Ia

ju r isprudence une s ign i f i ca t ion  d i f f i c i lement  admiss ib . le ,  tan t  ju r id ique-

ment  que gr :ammat ica lenren t ,  e t  dont  les  conséquences  se  répercu ten t  dans

Ia  rédac t ion  embar rassée de  cer ta ins  a r rê ts .

n ) llll4rlg-ge-11-9Éllrg!g-Jsriureqglllsllg

La ju r isprudence,  cont ra i rement  à  ce  que la issera i t  supposer  l tévo .Lu-

t ion doctr inale, r ,â quasirnent jamai-s conçu Ie problème de la périocle in-

te rméd ia i re  en  re la t ion  exc lus ive  avec  Ia  no t ion  de  repr ise  ou  de  rup ture .

De I 'ana lyse  des  ar rê ts  rendus  tan t  à  l tépoque où  la  masse é ta i t  cons idé-

rée  comme l rayant  cause du  fa i l l i r  gu 'à  ce l le  où  1u i  é ta i t  reconnue la  qua-

l i té de t iers,  ressort  en effet  le souci permanent des cours et t r ibunaux

de se  ré fé rer  à  la  no t ion  dr in té rê t  de  Ia  masse.

I I  importe de soul igner immédiatement le malentendu durable que cette

ré fé rence a  susc i té .V ic t imes de  leur  p résupposé théor ique,  les  comntenta-

teurs  n ron t  vou lu  vo i r  dans  ce t te  ment ion  que le  rappe l  de  I 'un  des  é1é-

ments  carac tér is t iques  drune rup ture  ou  drune repr ise  tac i te ,  tan t  i l s  é -

taient persuadés çtrue seule importai t  la volonté du syndic,  qurel le soi t

expressément  man i fes tée  ou  s imp lement  p résumée.  Cet te  in te rpré ta t ion  de

la  ju r isprudence es t  inadmiss ib le .  D tune par t  e I le  es t  en  cont rad ic t ion

avec Ia let tre même de certains arrêts qui dist inguent avec soin et de fa-

çon non équ ivoque I t in té rê t  de  Ia  masse des  é Iéments  révé la teurs  de  I top-

t ion  du  synd ic l  d rau t re  par t  e l le  ne  peut  permet t re  d texp l iquer  qu f i l  se

so i t  t rouvé des  déc is ions  Qu i ,  lo in  de  se  conten ter  d rune man i fes ta t ion

de vo lon té  expresse du  synd ic ,  a ien t  tenus  à  vér i f ie r  Ia  compat ib i l i té  des

ef fe ts  de  ce t te  p r ise  de  pos i t ion  avec  I t in té rê t  de  la  masse.

Les  premières  man i fes ta t ions  de  ce t te  o r ien ta t ion  ju r isprudent ie l le

se  s i tuent  à  I répoquc où ,  Ia  masse é tan t  cons idérée comme I rayant  cause

du fa i l l i ,  tou te  p res ta t ion  pos tér ieure  au  jugement  déc la ra t i f  ne  pouva i t

ê t r e  f a i t e  q u e  p o u r  l c  c o m p t e  e t  d a n s  I t i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e ,  s a n s  q u t i l

so i t  nécessa i re ,  se lon  cer ta ines  ju r id ic t ions ,  de  vér i f ie r  s i  ce t  in té rê t

théor ique cor responda i t  b ien  à  une réa l i té .
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La Cour  d rappe l  de  Par is  déc ic la  a ins i  dans  un  ar rê t  c lu  19  janv ie r  1905

(18)  que,  I ' l o rsque des  fû ts  ava ien t  é té  donnés en  loca t ion  à  un  commcrçant ,

à  ra ison  de  tan t  par  jour ,  l .a  loca t ion  se  renouve lan t  a ins i  à  I 'exp i ra t ion

de chaque jour à la volonté du preneur qui pouvait  mettre f in au contrat

en  res t i tuant  l -es  fû ts  e t  en  payant  le  p r ix  de  la  loca t ion  e t  que cc  com-

merçant  é tan t  tombé cn  fa i l l i te ,  le  synd ic  n rava i t  pas  rés i l ié  Ie  cont ra t ,

l a  m a s s e  é t a i t  d é b i t r i c e  j u s q u r a u  j o u r  d e  l a  r é s i l i a t i o n ,  s a n s  q u ' i l  y  a i t

à  rechercher  s i  e l le  en  ava i t  t i ré  p ro f i t  ou  nonr r .

Dans la  mesure  où  I ' i n té rê t  théor ique a ins i  p résuné,  non par  J .a  p r ise

de pos i t ion  du  synd ic ,  inex is tan te  par  p r inc ipermais  par  "La  qua l i té  d rayant

cause de  la  masse,  exc lu t  tou te  ré fé rence à  un  in té rê t  p ra t ique,  i l  n lex is -

te  e f fec t i venent  aucun prob lème e t  Ia  déc is ion  de  la  Cour  d tappe l  de  Par is

s t inscr i t  dans  un  processus  dont  1a  log ique es t  incontes tab le .  Pat ' con t re ,

ce  type  drana lyse  n tes t  p lus  soutenab le  dès  lo rs  qures t  p r ise  en  compte

la  poss ib i l i té  reconnue au  synd ic  de  rompre  le  cont ra t  car  ce t te  dern iè re

innovat ion suppose nécessairement que le syndic se l ivre à une apprécia-

t i o n ,  p r a t i q u e  c e t t e  f o i s - c i ,  d e  I ' i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e ,  e t  q u r e n  c a s  d e

d is to rs ion  en t re  I ' i n té rê t  théor ique pos tu lé  par  la  cons t ruc t ion  doc t r ina le

e t  f  in té rê t  p ra t ique,  ce  so i t  ce  dern ie r  qu i  l rempor te .  A ins i  se  t rouvent

c la i rement  dé f in ies la  ra ison  drê t re  e t  la  l - im i te  de  l t in te rvent ion  du  syn-

d ic  :  fa i re  p réva lo i r  l r in té rê t  de  la  masse conçu d 'un  po in t  de  vue pra t i -

guor  c res t -à -d i re  t i re r  les  conséquences  de  son appauvr issement  ou  de  son

enr ich issement  po ten t ie l .

Cet te  genèse du  rô le  du  synd ic  éc la i re  d tun  jour  s ingu l ie r  les  so lu -

t ions apportées par la jur isprudence à un problème qui ne pouvait  manquer

de se  poser  :  la  cont rad ic t ion  en t re  f  in té rê t  p ra t ique de  la  masse e t  l l

opt ion du syndic.  Cette di f f icul té est apparue très rapidement aux tr ibu-

naux. Etai t- i t  admissible par exemple que, dans Ie cas où l .e syndic avait

omis  de  rompre  un  cont ra t  de  loca t ion ,  Ia  masse so i t  déb i t r i ce  envers  le

ba i l leur  des  loyers  courus  depu is  l rouver tu re  de  Ia  fa i l l . i te ,  a lo rs  même

que l . tob je t  du  cont ra t  de  loca t ion ,  ayant  d isparu  c lepu is  longtcmps,  n rava i t

(18 )  Pa r i s  1Ç  janv ie r  lÇ0$ ,  Pand .  F ranç .  1905 .2 .254 .
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pu ê t rc  u t i l i sé  au  pro f i t  de  lad i te  masse ?  Après  que lques  hés i ta t ions ,

la  Chambre  des  requêtes  rcnd i t ,  à  p ropos  drun  cont ra t  de  loca t ion  de  sacs ,

Ia  déc is ion  su ivante  (  19)  :

r rA t tendu qur i l  résu l te  en  f  a i t  des  cons ta ta t ions  dc  . l ta r rê t  a t taqué

qur i l  n rex is ta i t  dans  les  magas ins  de  Baudr io t ,  au  moment  de  la  déc la ra t ion

de fa i l f i te  aucun c les  sacs  réc lamés par  l cs  demandeurs- .  n i  aucune quant i té

de bté pouvant être vendue i  çIue les sacs avaient été 1oués ou prêtés par

le fai l l i  lu i-même avant cette époque et que les grains ayant appartenu

à Baudr io t  é ta ien t  parvenus 'à  des t ina t ion  e t  ava ien t  é té  payés :  QUe de ces

cons ta ta t ions  les  juges  du  fa i t  on t  conc lu  que la  masse susnommée nra  pu

se l ivrer pour son compte et à son prof i t  personnel-  à aucune locat ion de

sacs ,  n i  t i re r  desd i ts  sacs  aucun avantage i  que d tau t re  par t r  d raprès  le

même arrêt,  i I  est constaté que si  la correspondance du syndic de Ia fai f -

l - i te Baudriot  ne cont ient pas une dénonciat ion expresse et formel le du bai l

conclu entre Saint-Frères et Baudriot  pour une durée indéterminée, le rnême

synd ic  a  man i fes té  son in ten t ion  de  ne  pas  cont inuer  la  loca t ion . . .  en  ren-

voyant au locateur les sacs qui lu i  avaient été rest i tués au fur et  à mesu-

re  de  leur  ren t rée . t l

Que ce  so i t  pour  le  dép lo rer  ou  pour  s ten  fé l i c i te r ,  la  doc t r ine  a

vu  dans  ce t  a r rê t  la  consécra t ion  de  la  no t ion  de  réso lu t ion  tac i te  vo i re ,

ce  qu i  es t  p lus  d iscu tab le ,  I ta f f i rmat ion  que "désormais  la  loca t ion  ne

cont inue pas  de  p le in  d ro i t ,  fau te  de  res t i tu t ion  des  ob je ts  loués ,  e l le

ne cont inue même pas en raison de la sous-locat ion, ou de prêts conseut is

par  le  fa i l l i  e t  dont  la  masse sera i t  cencée recue i l l i r  l ravantage,  e l le

cont inue seu lement  en  ver tu  d rune présompt ion  de  vo lon té  du  synd ic r ' (20) .

I l  ne nous appart ient pas de prendre posit ion ic i  sur la val idi té de

la not ion de reprise taci te.  Ce qui nous semble remarquabl.e,  en revanche,

c res t  le  rô Ie  que les  au teurs  on t  en  conséquence ass igné à  I ' i n té rê t  de

la  masse.  Pu isque la  Chambre  des  requêtes  a  p r is  le  so in  de  re lever  I tab-

sence d tenr ich issement  de  Ia  masse,  a lo rs  que seu le  Ia  réso lu t ion  tac i te

(  19 )  Req .  16  mars  1909 ,  D .P .  1910 . I  .  r 37  ,  G .P .  1909 . I  . 594 ,  S .  1909 . I  . 235 .
(20 )  Me l l e r ,  p .183 .
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exp l ique l .a  so lu t ion  re tenue,  exp l iquent - i l s ,  cec i  suppose qu 'à  cô té  r rdu

pr " inc ipe  de  la  cont inuat ion  de  p le in  d ro i t r r ,  appara isser r l ' i dée  que la  lo -

ca t ion  cont inuc  par  Ia  vo lon té  du  synd ic ,  ma is  que ce t te  vo lon té  do i t  se

présumer  de  l rabsence de  rés i l ia t ion  expresse e t  du  pro f i t  re t i ré  des  ob-

je ts  l .oués  par  la  masser t  (Z l ) .  l ' {a is  a l .o rs ,  i l  fau t  p rendre  consc ience que,

par  ce  b ia is  de  la  reconna issance de  la  p rédominance de  l rop t ion  du  synd ic ,

ce t te  dern iè re  a f f i rmat ion  condu i t ,  au  mieux  à  re léguer  l r in té rê t  de  la

m a s s e  à  n r ê t r e  q u r u n  r é v é l a t e u r  d e  l r o p t i o n  d u  s y n d i c ,  e n  c a s  d e  d é f a i l l a n -

ce  de  ce lu i -c i ,  au  p i re  à  n ie r  purement  e t  s imp lement  ce t te  no t ion  lo rsque

le  synd ic  aura  man i fes tement  expr imé son re fus .  En drau t res  te rmes,  tou t

cec i  suppose que I top t ion  du  synd ic  so i t  la  ré fé rence u l t ime en  n la t iè re

de de t tes  de  masse e t  qur i l  ne  pu isse  ex is te r ,  en  dehors  de  la  repr ise  du

cont ra t ,  aucune de t te  à  Ia  charge de  la  nnsse.

Cet te  idée es t  con tes tab le  à  l -a  fo is  d run  po in t  de  vue théor ique e t

drun point de vue prat ique. I I  a été vu précédemment que Ia constatat ion

du dés in té rê t  de  Ia  masse préex is ta i t  à  1a  poss ib i l i té  de  rup ture  du  con-

t ra t  e t ,  qu i  p lus  es t ,  que c té ta i t  à  par t i r  de  ce t te  cons ta ta t ion  que s ré-

ta i t  révé Iée  la  nécess i té  d rune op t ion .  L rex is tence de  ce t te  facu l - té  de

choix ne trouve donc pas sa just i f icat ion en el le-même, mais uniquement

en tan t  que fac teur  de  présompt ion  de  l t in té rê t  ou  du  dés in té rê t  de  l -a  mas-

se .  Par  conséquent , ,  admet t re  que l ra r rê t  du  16  mars  1909 fasse  du  dés in té -

rêt de Ia masse un révéIateur de la résolut ion taci te,  revient,  en renver-

sant Ia proposit ion ini t ia le,  à confondre Ia cause première de ce droi t

d rop t ion ,  I t in té rê t  de  Ia  masse,  avec  1es  man i fes ta t ions  éventue l les  de

volonté du syndic qui nren sont que la conséquence. Sur Ie plan prat ique,

une tel le confusion est drai l leurs en contradict ion f lagrante avec Ia let-

t re  même de l ta r rê t .  I l  su f f i t  en  e f fe t  de  l i re  les  a t tendus  pour  s raperce-

voir  que ce qui est conçu comme l tél-énent déter lninant de la résolut ion ta-

c i t e ,  c e  n r e s t  p a s  l r a b s e n c e  d ' i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e ,  m a i s  l . e  r e n v o i  d e s  s a c s

par  le  synd ic .  Dans ces  cond i t ions ,  i l  fau t  dédu i re  de  ce t  a r rê t  que,  s i

la seule résolut ion taci te du syndic appréciée à part i r  de son comportement

su f f i t  b ien  à  exc lu re  la  cont inuat ion  du  cont ra t ,  ce  nres t  pas  pour  au tan t

( 21 )  Me l l e r ,  p .173 .
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que tou te  c réance de  masse es t  exc lue  ;  encor€  fau t - i l  que  so i t  cons ta tée

I rabsence dr in té rê t  p ra t ique de  la  masser  pour  que }a  qua l i té  de  c réanc ie r

de  la  masse so i t  re fusée au  cocont rac tan t .

I l  n res t  pour  s ren  conva incre  que de  remarquer  que,  Io rsque le  synd ic

met ta i t  expressément  à  p ro f i t  la  poss ib i l i té  qu i  lu i  é ta i t  donnée de  rés i -

l ie r  l -e  cont ra t r  la  Chambre  des  Requêtes  ne  s res t  jamais  conten tée  de  ce t te

pr ise  de  pos i t ion  négat ive .  E l le  a ,  au  cont ra i re ,  tou jours  tenu à  vér i f ie r

quren pra t ique Ia  masse nrava i t  re t i ré  aucun bénéf ice  des  pres ta t ions  pos-

té r ieures  (22) .  0 r ,  s i  Ia  rés i l ia t ion  es t  expresse,  pourquo i  i ra i t -e l le

vér i f ie r  l rex is tence dré léments  révé la teurs  d rune réso lu t ioh  tac i te ,  s i

ce  nres t  jus tement  parce  que ce t te  ré fé rence à  l - t in té rê t  de  la  masse es t

indépendante de la not ion même de résolut ion.

Lrar rê t  rendu par  la  Chambre  des  requêtes  Ie  5  août  1907 es t ,  à  ce t

égard, caractér ist ique (23) :  le sieur Blanchet avait  c lonné en locat ion

p lus ieurs  fû ts ,  à  ra ison  drune cer ta ine  somme par  fû t  e t  par  jour ,  à  Brunet

et Cie qui les avait  sous-Ioués. 11 étai t  en outre prévu au contràt que

la rest i tut ion des futai l les devait  être à la charge du locataire. Brunet

et Cie étant tombé en fai l l i te,  le l iquidateur prévint Ie loueur qut i l  a l-

la i t  met t re  f in  à  1a  foca t ion  e t  qur i l  en tenda i t  res t i tuer  les  fû ts ,  p réc i -

sant ,  par  a i l leurs ,  eue s ' i l  consenta i t  à  payer  la  loca t ion  des  fû ts  en

qua l i té  de  de t te  de  masse,  jusqurau jour  de  leur  re tour  e f fec t i f ,  i l  re fu -

sa i t ,  par  cont re ,  de  met t re  à  la  charge de  la  masse les  f ra is  de  res t i tu -

t i o n .

Lren jeu  é ta i t  d r impor tance car ,  fa i re  d ro i t  aux  pré ten t ions  du  syn-

d ic ,  c té ta i t  reconnaî t re  qu ' i l  pu isse  ex is te r  concur remment  une réso lu t ion

du cont ra t  e t  un  enr ich issement  de  Ia  masse € t ,  par  vo ie  de  conséquence,

admet t re  quren mat iè re  cont rac tue l le r  l top t ion  du  synd ic  n té ta i t  pas  la

seu le  source  des  de t tes  de  la  masse 3  l t in té rê t  de  la  masse se  présentan t

comme un c r i tè re  au tonome,  insuscept ib le  de  renvoyer  à  I top t ion  du  synd ic .

(22 )  Req .  24  j u i l l e t  1906 ,  D .P .1907  . I . 25 ,  no te  Va lé ry  e  16  mars
19 i0 . I . t i 7 ,  no te  Va lé r y  5  27  a ' t r l l -  1931 ,  D .P .  1933 . I . 136  I
1932 ,  D .H .  1932 .113 .

(23 )  Req .  5  aoû t  r 9o7 ,  G .P .  1907 . I I . 403  ,  D .P .  1909 . I . 441  ,  S .
note Naquet .

1909 ,  D .P .
lÇ janv ier

1910 . r . 285 ,



194

-248-

Le Tr ibuna l ,  pu is  la  Cour ,  accue i l l i ren t  le  ra isonnement  du  synd ic .

La  Charnbre  des  Requêtes  en f in ,  re je ta  le  pourvo i  in t rodu i t  par  le  loueur

p a r c e  q u e ,  d é c l a r a - t - e l l e ,  " . . .  d e  l r e n s e m b l e  d u  m ê m e  a r r ê t  i I  r é s u l , t e  q u e

non seu lement  le  l iqu ida teur  a  déc la ré  expressément  rés i l ie r  le  cont ra t

in te rvenu. . .  ma is  qu t i l  a  fa i t  tou te  d i l igence pour  e f fec tuer  le  renvo i

à  ce  dern ie r  ( le  loueur )  de  ces  fû ts ;que les  juges  du  fond déc la ren t  encore

que s i  l l .  ( Ie  l iqu ida teur )  ès-qua l i tés  a  o f fe r t  de  payer  en  espèce à  l l l an-

chet  la  loca t ion  jusqurau jour  de  Ia  res t i tu t ion  e f fec tuée de  chac lue  fû t

par  le t t re ,  p réc isant  b ien  euèr  ce  nres t  pas  parce  qu t i l  cons idéra i t  Ia

masse comme loca ta i re  jusqu 'à  ce t te  da te ,  ma is  un iquement  parce  que tou-

chant ou devant toucher lui-même des t iers détenteurs le nontant de la lo-

ca t ion ,  i I  t iendra i t  pour  cont ra i re  à  l ' équ i té  de  fa i re  bénéf ic ie r  la  masse

du montant  de  la  loca t ion  de  ces  fû ts  sur  lesque ls  par  l re f fe t  de  la  rés i -

l ia t ion ,  e l le  n ra  p lus  aucun dro i t r r .

Cet arrêt admet ainsi  expl ic i tement que, si  Ia rupture du contrat ré-

su l te  de  Ia  vo lon té  expresse du  synd ic rce t te  p r ise  de  pos i t ion  nres t  pas  ex-

c lus ive  de  l rex is tence drun  in té rê t  de  Ia  masse e t  par  vo ie  de  conséquence

dtune c réance de  masse (24) .  Force  es t  donc  de  conc lu re  que réso lu t ion  e t

absence d tenr ich issement  de  Ia  masse sont  deux  choses  d is t inc tes  aux  yeux

mêmes des  mag is t ra ts  de  la  Haute  cour .  Que te  cont ra t  so i t  réso lu  es t  un

problème qui srappréciera dans Ia personne même du syndic.  Que, dans le

cas où i l  y a rupture, la masse supporte ou ne supporte pas Ia charge de

te l - le  ou  te l l -e  p res ta t ion  es t  une au t re  ques t ion  qu i  dépendra  de  l tex is ten-

c e  d r u n  e n r i c h i s s e m e n t .  ( 2 5 )

La  confus ion  dénoncée en t re  réso lu t ion  e t  absence drenr ich issement

de la  masse,  a  engendré  la  confus ion  ac tue l le  en t re  enr ich issement  e t  re -

pr ise  du  cont ra t .0 r ,  ce  qu i  es t  va lab le  au  cas  de  réso lu t ion  tac i te  ou

expresse,  le  demeure  lo rsquer la  masse revê tan t  la  qua l i té  de  t ie rs ,  l rab-

sence de  repr ise  du  cont ra t  es t  p résumée :  pas  p lus  que l rabsence drenr i -

chissement de la masse ne peut renvoyer à Ia résolut ion taci te,  son exis-

. r14,  s .  1931. r  ,24O,
c .P.1932. r .48.

(24 )  En  ce
D .P .

(  25)  Dn ce

s e n s  v o y e z ,  R e q .
1933. r .336  ,  C .A .
sens ,  Naquet ,  S .

27  av r i l  1931
d rAnge rs  l e r
1906 ,  p .173 .

,  c .P.  193t . r r
décembre  l 93 l ,
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tence n , imp l ique la  rcpr ise  du  co l l t r ; r t .  En  ce  sc l " rs ,  i I  fau t  c i te r  deux  ar -

rê ts  de  la  Cour  de  cassat ion  qu i  semblen t  par t i cu l iè rement  remarquab les ,

tant par la justesse de leur solut ion, que par - l .es commentaires quri ls ont

s u s c i t é s .

Le premier de ces arrêts fut  rendu par la Chambre des Requêtcs Ie l0

ju i l le t  1933 (26)  dans  une a f fa i re  qu i  opposa i t ,  comme à  l raccoutumée,  un

loueur de sacs et Ie syndic de son locataire. Le bai l leur réclamait  comme

de jus te ,  le  pa iement  par  la  masse de  Ia  cons ignat ion  des  sacs  non res t - i -

tués  e t  d t r  loyer  jusqurau jour  de  ce  pa iement .  L rar rê t  ayant  re fusé  de  fa i -

re droi t  à cette prétent ion fut  conf irmé par la Chambre des Requêtes en

ces  te rmes:  r rA t tendu que s i  1 révènement  de  Ia  fa i l l i te  la isse  subs is te r

les engagenents antér ieurement contractés par l -e fai l l i ,  la masse, qui est

un  t ie rs ,  n res t  pas  ob l , igée  de  les  p rendre  à  son compte  ;  Qure l le  ne  sau-

rai t  être tenue guê: si  expressément ou taci tement,  el le en a narqué la

volonté, ou se trouve en avoir  prof i té i  qur i l  incombe à celui  qui  se pré-

tend c réa t rc ie r  de  la  masse dren  rappor te r  Ia  p reuve ' r .

Cet attendu est généralement interprété par les tenants du formal isme

de Ia reprise de la façon suivante :  i ls font remarquer qurà défaut rrde

déclarat ion expresse rJe volonté du représentant de la masse, les juges ne

peuvent fonder leur décision de lui  faire exécuter le contrat en constatant

qur i l  u t i l i se  les  ob je ts  1ouésr  gue s i  ce t te  u t i l i sa t ion  es t  de  na ture  à

fa i re  reconnaî t re  imp l ic i tement  ce t te  vo lon té  de  cont inuat ionr ' -  E t  d ren

conc lu re  a lo rs  que,  s r i l  peu t  résu l te r ,  en  na t iè re  de  foca t ion  de  meub les

par  exemple ,  un  pro f i t  de  1 tusage e t  de  la  jou issance des  ob je ts  remis  en

loca t ion ,  la  cons ta ta t ion  de  ce  fa i t  t rne  do i t  pas  ê t re  i so lée  de  t r rensemble

du problème jur idique qui se pose à savoir  que, seul un engagement volon-

taire de la masse peut permettre de mettre un engagement à sa charge" (27).

Re levé  parmi  beaucoup drau t res  s imi la i res  (28) ,  ce t  av is  es , t  d iscu ta-

ble. Lranalyse du texte, ainsi  que Ie relevé de l-a jur isprudence antér ietre

.  1933 508 t
T r i b .  c o .  d e

dans le mêrne
Ia Seine 28

( 26 )  Req .  l 0  j u i l l e t  1933 ,  G .P .  1933 . I I . 583 ,  D .H
sens ,  Pa r i s  8  ma i  1937 ,  G .P .  1937 . I f  . 3O7  ,
j u i n  1949 ,  G .P .  r 949 . I I . 191 .

(27 )  J .  Deb ro i se ,  p réc . ,  p .125 .
(28 )  l l e t l e r ,  p réc . ,  p .148 ,  p .216 .
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et  pos tér ieure ,  condu isent  à  p roposer  une au t rc  in te rpré ta t ion  de  la  fo rmu-

le  c i tée .  Lorsque la  Cour  suprême fa i t  p récéder  le  recours  à  la  no t ion  d l

in té rê t  de  masse de  la  con jonc t ion  "ou t t ,  ce l le -c i  ne  marque pas  d 'équ iva-

Ience mais  au  cont ra i re  une a l te rna t ive ;  a ins i ,  lo rsqures t  réservé  le  cas

o ù  l a  f a i l l i t e  a  p r o f i t é  d e  I a  l o c a t i o n  d e s  s a c s r r r c e t t e  r é s e r v e  n e  p o r t e

pas  cumula t ivement  sur  les  deux  cond i t ions  qu te l le  p révo i t ,  une seu le  su f -

f i t .  Si  donc i I  avait  été prouvé que Ia locat ion de ces sacs avait  prof i té

à  la  fa i l l i te ,  encore  quron nreû t  pas  é tab l i  Ia  cont inuat ion  du  ba i l  par

le syndic,  la créance aurai t  été pr iv i légiéet '  (29).  Cette aff i rmation peut

s rappuyer  sur  p lus ieurs  remarques.  Tout  d 'abord ,  i I  para î t  pour  le  mo ins

étonnant que soit  ut i l isée la not ion f luctuante drenrichissement de 1-a mas-

se si  le premier membre de Ia phrase se suff i t  à lui-mêrne, si  seul importe

I rabsence non contes tée  en  l respèce de  tou te  man i fes ta t ion  du  synd ic .  En-

su i te ,  s i  l rana lyse  menée par  la  doc t r ine  es t  jus t i f iée ,  e l le  condu i t  à

l i re  l fa t tendu comme su i t  :  e l le  ( la  masse)  n ten  es t  tenue que s i ,  expres-

sément ou taci tement,  el le en a marqué la volonté, ou en en bénéf ic iant

en a marqué taci tement l r intent ion. La formul.e est redondante, et  le résu}-

ta t  n res t  guère  probant .  Au cont ra i re  s i  les  deux  membres  de  ce t te  phrase,

lo in  d rê t re  synonyme,  sont  complémenta i res ,  le  c r i tè re  du  bénéf ice  de  la

masse nr intervient alors que pour pal l ier l rabsence de manifestat ion ex-

presse ou  tac i te  du  synd ic .  A ins i ,  la  no t ion  de  bénéf ice  de  masse ne  peut

pas renvoyer à la pr ise de posit ion taci te du syndic,  puisqut i l  faut néces-.

sairement supposer cette dernière inexistante pour que ce recours présente

un in té rê t .

Un arrêt postér ieui  de la Cour de cassat ion est,  à cet égard, part icu-

l iè rement  exp l i c i te .  La  Cour  d rappe l  d rAngers  ava i t  déc idé ' rque s i  les  ob-

jets mobi l iers remis en l .ocat ion au fai l l i  ne se retrouvent plus dans ses

magas ins  au  moment  de  l t inventa i re ,  parce  qu t i l s  son t  engagés dans  }es  opé-

ra t ions  de  la  fa i l l i te ,  Ia  masse es t  tenue de  res t i tuer  lesd i ts  ob je ts ,

ou  à  dé fau t  d ren  payer  la  va leur ren  ou t re  de  ten i r  conpte  au  ba i l leur  du

prix de locat ion après Ia fai t l i terr .  Examinant l .e pourvoi formé contre cet

ar rê t ,  la  Chambre  c iv i le ,  le  14  avr i l  1934,  I taccue i l le  au  mot i f  [que les

(29)  Naquet ,  no te  sous  Req 9  nov .  1904 '  S .  1906 ,  P .173 .
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présompt ions  de  dro i t  sur  lesqr re l les  - la  Cour  d 'appe l  a .  fondé exc" l .us ivement

s a  d é c i - s i o n r n e  r é s u - l t e n t  d r a u c u n  t e x t e  d e  l o i  n i  d r a u c u n  p r i n c i p e . Q u e  f a u t e

d tavo i r  pu isé  dans  les  é lé rnents  e t  les  c i rcons tances  par t i cu l iè res  de  la

cause,  la  p reuve,  so i t  d 'une ob l . iga t ion  que le  synd ic  aura i t  con t rac té  au

nom de la  masse envers  le  loca teur ,  so i t  d r r tn  enr ich issement  sans  cause

que Ia  masse aura i t  réa l i sé  aux  dépens du  Ioca teur ,  I ' a r rê t  a t taqué manque

d e  b a s e  l é g a l e "  ( 3 0 ) .

Ctes t ,  ce t te  fo is ,  p rendre  par t i  en  des  te rmes qu i  ne  suppor ten t  au-

cune équ ivoque.  En conséquence,  i l  semble  imposs ib le  de  souscr i re  à  I top i -

n ion  de  Mons ieur  Me l le r  qu i  vo i t  dans  ce t  a r rê t  I 'a f f i rmat ionr rque le  con-

t ra t  passé avec  Ie  fa i l l i  n res t  c réa teur  de  dro i t  que cont re  ce lu i -c i ,  que,

pour  que la  masse y  so i t  ob l igée. . . ,  i l  fau t  un  nouve l  ac te  généra teur  de

dro i ts  qu i  peut  résu l te r  so i t  d rune déc la ra t ion  expresse du  synd ic ,  mar -

quant sa volonté de poursuivre le contrat,  soi t  de fai ts impl iquant taci te-

m e n t  c e t t e  i n t e n t i o n r t ( J 1 )  c a r ,  à  I ' é v i d e n c e ,  c e t t e  a n a l y s e  c o n d u i t  i n é l u c -

tablement à aff i rmer "q.u' i l  appart iendra donc au loueur qui se prétend cré-

ancier de la masse de prouver que le syndic a cont inué la locat ionrr (32),

ce  qu i  es t  en  cont rad ic t ion  f lagran te  avec  les  te rmes de  l ra t tendu préc i té .

Cette décision, en dissociant c lairement Ia reprise drt  contrat du prof i t

re t i ré  par  Ia  nasse,  é r ige  au  cont ra i re  en  pr inc ipe  que,  lo rsque 1e  jeu  du

mécanisme contractuel conduit  la masse à s I  enr ichir  aux dépens du cocon-

tractant,  i l  doi t  en résulter une créance de masse et ceci  indépendamment

d e  t o u t e  r e p r i s e .

CeIa  n |a  r ien  d |é tonnant .  Lorsque la  cont i t rua t ion  du  cont ra t  par  le

synd ic  met  les  p res ta t ions  qu i  en  décou len t  sur  un  rang pré féren t ie l ,  c res t

parce  qurau t ravers  de  ce t te  man i fes ta t ion  expresse ou  tac i te  de  la  vo lon té

du synd ic  se  révè le  d rune façon indub i tab le  la  vo lon té  de  Ia  masse de  re t i -

re r  un  pro f i t  des  pres ta t ions  à  e f fec tuer ,  é tan t  en tendu qu te l le  r i sque

auss i  de  sub i r  les  a léas  inhérents  à  tou te  exécut ion .

(30 )  C iv .  1 {  av r i l  1934 ,  D .H .  1934 ,  p .  298 ,  G . f .  1934 . r .880  3  vo i . r  de  môrne ,
A lge r  23  f êv r .  1928 ,  G .P .  1928 . I . 74 r  ;  C i v .2J  na i  1879 ,  S . l 88 l  . I . 470 ,
D .P .  1879 . t . 356 .

(31 )  Me I I e r ,  p réc . ,  p .209
(32 )  Me I l e r ,  p réc . ,  p .210 .
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Lorsque,  à  l r inversc ,  Le  synd ic  op te  pour  Ia  non cont i t rua t ion ,  ce  sera

parce  que ce  c .on t ra t  ne  présente  pas  pour  I raven i r  d t in té rê t  su f f i san t  pour

en compenser  les  désagréments ,  l tappréc ia t ion  de  ces  d ivers  aspec ts  re le -

vant  de  Ia  compétence du  synd ic  (33) .  Toute fo is ,  à  supposer  que l rexécut ion

de ce contrat ai t  été cependant poursuivie spontanément postér iet trement

au jugement  décJ-ara t i f ,  i l  n res t  p lus  beso in  n i  log ique dravo i r  recours t

pour  appréc ie r  l t in té rê t  de  la  masse,  à  l res t imat ion  du  synd ic .  En e f fe t ,

s i  l ton  veut  b ien  se  souven i r  que Ie  rô le  du  synd ic  ne  se  jus t i f ie  que dans

1 e  c a d r e  d e  I ' a p p r é c i a t i o n  d e  l r i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e  ( 3 4 ) ,  i l  f a u t  a l o r s

admet t re ,  d rune par t ,  qur i l  peu t  ex is te r  une d is to rs ion ,  lég i t ime d ta i l -

leurs ,  en t re  l tappréc ia t ion  g loba le  de  I 'économre drun  cont rà t  e t  ses  ré -

su l ta ts  ponc tue ls ,  e t  que,  d rau t re  par t ,  s i  i l  es t  nermal  en  mat iè re  d ré tu -

de  prospec t ive ,  c res t -à -d i re  en  te rmes de  rup ture  ou  de  repr ise ,  de  recon-

naître Ia prépondérance de I topt ion du syndic,  cel le-ci  ne doit  pas condui-

re  à  n ie r  pour  au tan t  } re r is tence drun  in té rê t  acqu is ,  dont  Ia  masse do i t

en équité répondre. I l  devient alors non seulement concevable, mais néces-

sa i re ,  gu ten  ce  qu i  concerne 1a  pér iode in te rméd ia i . re ,  d rau t res  é léments ,

renvoyant eux-mêmes à l -r intérêt de la masse, transforment certaines créan-

ces  hors  de  Ia  masse ou  dans  Ia  masse en  fausses  c réances  de  masse.

$  Z  :  La  consécra t ion  de  ] t in té rê t  de  fa  masse par  le  b i l i s  de ,  I tac -

t ion de in rem verso

Si  I top t ion  du  synd ic  n res t  pas  1e  seu l  c r i tè re  permet tan t  de  recon-

naî t re  à  cer ta ines  pres ta t ions  la  quat i té  de  fausses  c réances  de  masse,

i I  reste à lui  t rouver un complément.  Le cocontractantr gui  cont inue posté-

r ieurement au jugement déclarat i f  à exécuter ses prestat ionsra toutes chan-

ces  drenr ich i r  Ie  pa t r " imo ine  du  déb i teur  € t r  par  vo ie  de  conséquence,  la

masse des  c réanc ie rs  en  t i re ,  même ind i rec tement ,  p ro f i t .  A  par t i r  de  ce t te

cons ta ta t ion ,  v ien t  a l .o rs  tou t  na ture l lement  I r idée  de  recour i r  à  la  no t ion

(33 )  C f .  sup ra
(34 )  C f .  sup ra

126 ,  no l0 l e t  s .
l!,!, , no lS2,

p .
p .
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dtenr ich issement  sans  cause pour  permet t re  à  ce  cocont l 'ac tan t  d rê t re  con-

sidéré comme un faux créancier de la masse.

Lrac t ion  de  in  rem verso ,  dé f in ie  par  deux  ar rê ts  de  la  Cour  de  cassa-

t i o n  e n  1 9 1 4  e t  1 9 1 5  ( 3 5 ) ,  e t  a d a p t é e  à  l r h y p o t h è s e  d e  I a  f a i l l i t e '  ' r d o i t

ê t re  admise  cont re  la  masse,  en  qua l i té  de  représentan t  du  déb i tcur  dessa i -

S i ,  chaque fo is  quraprès  le  jugement  déc la ra t i f ,  Ie  pa t r imo ine  de  ce  der -

nier se trouve, sans cause légi t ime, enrichi  aux dépens de celui  dtune au-

t re  personne,  e t  que ce l le -c i  ne  jou i t  pour  ob ten i r  ce  qu i  lu i  es t  dû  drau-

c u n e  a c t i o n  n a i s s a n t  d r u n  c o n t r a t ,  d r u n  d é l i t  o u  d r u n  q u a s i  d é I i t "  ( 3 6 ) .

11  fau t  donc  que so ien t  réun ies  deux  ca tégor ies  de  cond i t ions . :p remièrement

un avantage et un désavantage dont I tor igine réside dans une prestat ion

qu i  n ra  pas  é té  rémunérée e t  cec i ,  deux ièmement rsans  qu ' i l  pu isse  s ry  t rou-

ver  une cause e t  sans  qu taucune au t re  vo ie  de  dro i t  pu isse  permet t re  d ry

remédier .  Préc isons  en  ou t re  que,  r t la  cause dont  l rabsence es t  ind ispensa-

b le  à  l rexerc ice  de  l rac t ion  de  in  rem verso  es t  s imp lement  fa  cont reFar -

t ie ,  so i t  de  I tenr ich issement  so i t  de  I rappauvr issement ,  con t repar t ie  qu i

cons is tè  dans  la  cons idéra t ion  d 'une cont repres ta t ion ,  d run  avantage per -

sonne l  ou  drun  mot i f  mora l r r  (37) ,  e t  que l rac t ion  de  in  rem verso  ne  peut

pas porter at teinte à la règle fondamentale de 1'égal i té des créanciers

dans la fai l l i te.

En conséquence,  i t  conv ien t ,  avant  de  poursu iv re ,  d té l im iner  Ie  cas

où enrichissement et appauvrissement,  étant apparus avant le jugement dé-

c la ra t i f r  o r r t  tous  deux  une cause:  Ia  lo i  du  d iv idende (38) .  Dans ce t te

hypothèse,  en  e f fe t ,  r t l renr ich issement  de  1a  masse es t  représenté  par  la

prestat ion qui a été fournie au fai l l i  par son créancier,  ou du moins par

ce  qu i  subs is te  de  ce t te  p res ta t ion  au  moment  où  Ia  fa i l l i te  es t  déc la rée .

0r  ce t  enr ich issement  a  sa  cause qu i  es t  l rac te  ju r id ique passé par  le  c ré-

( 35 )  C i v .  12  ma i  1914 ,  S .  1918 . I . 41  I  C i v .  2  ma i  1915 ,  D .P .  1920 . I .
( 36 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  p .196 ,  no138 .
(37)  Rouast ,  r rLrenr ich issement  sans cause dans Ia  jur isprudence

R .T .D .  C i v .  1922 ,  P .45 .
(38 )  Voyez  C iv .  rZ  fév i .  1923 ,  D .P .  1924 . I . 129  no te  Rouas t  r  Req .  8  fév r .

l 9 -09 ,  S .  l 9 l l . I . 3 l 3  no te  Bou rca r t  1  C i v .  28  av r i f  1938 ,  R .C .D .C .  1938
871 note Hémard.

102 .

c i v i l e r ' ,
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anc ie r  avec  te  fa i l l i ,  au  dro i t  de  qu i  se  t rouve La  masse I  p lus  p réc isé-

ment  ce t te  causerc res t  Ia  cont repar t ie  que le  fa i l l i  s té ta i t  engagé à  four -

nir  .  Quant à I tappaul ' r issement du créancier dans l .a massc ,  iJ.  peut être

évalué exactement :  son montant est égal à celui  de la remise de dette im-

posée par  Ia  lo i  du  d iv idende.  Cet  appauvr issement  a  lu i  auss i  une cause,

i I  a  une cause léga le ,  i I  es t  commandé par  la  lo i "  (39) .

Au contraire, à supposer que Ie prof i t  procuré à la masse soit  posté-

r ieur  à  la  fa i l l i te ,  i l  n res t  p lus  poss ib le  de  souten i r  que " Ia  règ le  de

la  répar t i t ion  propor t ionne l le  de  I rac t i f  en t re  les  c réanc ie rs  consacre

d i rec tement  l renr ich issement  e t  l rappauvr issement  cor ré la t i fd  en  les  cau-

s a n t r r  ( 4 0 ) .

Cependant ,  le  p rob lème nres t  pas  auss i  s i rnp le  à  résouc l re  qur i l  y  pa-

ra i t  à  p remière  vue.  I1  es t  cer ta in ,  quren  mat iè re  ex t ra -cont rac tue l le ,

Ies  t r ibunaux se  prononcent  ne t tement  en  faveur  du  jeu .de  l rac t ion  de  in

rem verso .  La  Cour  de  cassat ion  cons idère  a ins i  quer r r fa  masse es t  tenue

de Ia  de t te  d .e  rembot r rsement  comme I raura i t  é té  te  t iqu idé  lu i -mêmer t (41) ,

lorsque Ie syndic,  croyant que des marchandises appart iennent au débiteur

les  revend (42) ,  ou  encore ,  lo rsque le  synd ic  de  Ia  fa i l l i te  du  t i reur  d ru-

ne  le t t re  de  change enca isse  l -a  p rov is ion  après  l téchéance e t  s renr ich i t

in justenent aux dépens du porteur (43).  En matière contractuel le,  par con-

t re ,  I tapp l i ca t ion  de  Ia  no t ion  d 'enr ich issement  sans  cause es t  beaucoup

p lus  réservée e t  semble  s rar t i cu le r  sur  la  cons ta ta t ion  d tune d i f fé rence

existante entre cont inuat ion spontanée et cont inuat ion forcéerceci du moins

pour  une par t ie  de  la  ju r i sprudence.

(39)  Sebag,  r r l , tenr ich issement  sans cause dans la  fa i l l i te t ' ,  R.G.D.C.  1938
444 ; voyez aussi Mazeaud, rtLes obligations extra contractuelles de
la  masse  dans  l a  fa i l l i t e t ' ,  Rev .  C r i t .  1926 t  p .126 .

(40 )  F .  Goré ,  r r l r en r i ch i ssemen t  aux  dépens  d rau t ru i r ' ,  Da l l oz ,  1949 ,  p .151 .
(41 )  C i v .  5  f év r i e r  1901 ,  D .P .  1902 . I . 41 .
(42 )  c i v .  5  fév r i e r  1901 ,  p réc .
(43 )  c i v .  18  j anv ie r  1937 ,  D .H .  1937  145 ,  S .  1937 . I . 89 ,  no te  Rousseau  ;

dans  te  même sens ,  Cass .  26  fév r i e r  1888 ,  D .P .  1888 . I . 310  I  T r i b .  co .
,Je Roanne 2 ju i l le t  1924,  C ' ,P.  1924.2.576.
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Le recours  à  l renr ich issement

res  qu i  a f f i rment  que l ta r t i c le  :8

sement de l -a masse. Ce raisot lnement

d a ,  à  l r o c c a s i o n  d r u n  a r r ê t  d e  l a

2  ju in  1978 (44) .

La  rés i l ia t ion  drun  ba i l  ava i t  é té  acqu ise  e t  cons ta tée  par  une déc i -

sion antér ieure au jugement déclarat i f  mais la l iquidat ion des biens étai t

in te rvenue avant  }a  s ign i f i ca t ion  de  ce t te  déc is ion .  L rar t i c le  25  du  décre t

du 20 septernbre 1953 donnant au syndic un mois à part i r  de la signi f icat ion

pour  év i te r  la  rés i l ia t ion  dé f in i t i ve ,  ce  nré ta i t  qu 'à  par t i r  de  l rexp i ra -

t ion  de  ce  dé la i  qur i l  é ta i t  cer ta in  que Ie  ba i l  sera i t  réso lu .  Comme le

synd ic  n rava i t  l i béré  les  locaux  que deux  mois  après  ce t te  s ign i f i ca t ion ,

i l  étai t  demandé à Ia Cour de qual- i f ier Ia nature de lr indemnité droccupa-

t ion due pour la période courue entre le jugement de l iquidat ion des biens

et  l révacuat ion .  La  so lu t ion  donnée par  la  Cour  d 'appe l  re lève  de  la  d is -

t inc t ion  su ivante :  jusqu 'à  l texp i ra t ion  du  dé ta i  p révu  par  le  tex te  qu i

marque le  re fus  du  synd ic  de  cont inuer  le  ba i l ,  I ' i ndemni té  d roccupat ion

do i t  ê t re  cons idérée comme une c réance dans  la  masse;  au-de là  e t  jusqurà

l révacuat ion ,  i I  s rag i t  par  cont re  d rune c réance de  massc .

M.  Der r ida  approuve ce t te  so lu t ion .  Qu i  p lus  es t ,  i l  es t ime qure l le

aoit  être étendue à t t tous }es contrats à exécut ion successive qui se cont i-

nuent pendant un certain temps après le protroncé du jugement et avant que

Ie  synd ic  a i t  eu  Ie  temps de  s r in fo rmer  de  la  s i tua t ion  a f in  d rexercer  1 l

op t ion  de  I 'a r t i c le  38  en  tou te  conna issance de  cause e t  a i t  f ina lement

d é c i d é  d e  n e  p a s  c o n t i n u e r  l r e x é c u t i o n  d e  c e  c o n t r a t r r ( 4 5 ) .  A  l t a p p u i  d e

sa pos i t ion ,  i l  p résente  deux  arguments  qu i  n ren  fo rment  qur t tn  seu l .  Pour

ce t  au teur ,  I t i l  fau t  cons idérer  que sont  des  c réances  dans  la  masse,  ce l les

qu i  na issent  de  pres ta t ions  fourn ies  en t re  Ie  jugement  e t  Ia  déc is ion  du

s y n d i c  p r i s e  d a n s  u n  d é l a i  r a i s o n n a b l e  ( 4 6 ) . . .  ( p a r c e  q u e ) . . .  d a n s  t o u s

I e s  c a s ,  t a n t  q u e  l e  s y n d i c ,  e x e r ç a n t  l t o p t i o n  d e  l r a r t i c l e  3 8 ,  n e  s r e s t

sans cause compte de nombrcux adversai-

cons t i tue  la  jus te  cause de  I tenr ich is -

a  é té  no tamment  déve loppé par  M.  Der r i -

Cour  d rappe l  d rA ix  en  Provence rendu le

(44)  Aix  en Provence,
(45 )  F .  Der r i da ,  sous
(46 )  F .  Der r i da ,  sous

80  Ch .  2  j u in  t978 ,  D .1978  I .R .  4 .57 ,  obs .  F .  Der r i da .
Aix  en Provence,  préc.
Aix en Provencc, préc.
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pas prononcé sur la cont inuat ion du cont.rat en cours, i I  ne prrut engager

l a  m a s s e r r  ( 4 7 ) .  D a n s  c e s  c o n d i t i o n s ,  r ' l t e n r i c h i s s c m e n t  d e  l a  m a s s e ,  à  l e

s u p p o s e r  e f f e c t i f ,  a  u n e  j u s t e  c a u s e r r  ( 4 8 )  c a r ,  r r c r e s t  u n  c a s  d r e n r i c h i s -

sement  ex  lege ' r  (49) ,  qu i  cor respond à  I tappauvr issement  suppor té  par  tous

l .es  c réanc ie rs  dans  la  masse en  ver tu  de  la  lo i  du  concours .

Cette argumentat ion, habi le dans la meslrre où el le renvoie à une opi-

nion unanirne excluant Ie jeu de lract ion cle in rem verso au prof i t  des cré-

anc ie rs  dans  Ia  masse,  n res t  pas  déc is ive  car  e l l .e  repose en  réa l i té  sur

Ia  cer t i tude  que l ra r t i c le  38  cons t i tue  à  l -u i  seu l  Ia  jus te  cause de  l ren-

r i ch issement  de  la  masse.  I l  su f f i t  pour  s ren  conva incre  de . remarquer  que

selon ce même courant doctr inal ,  lorsque le cocontractant a fai t  jouer Ia

clause de rési l iat ion avant Ie jugement déclarat i f ,  la prestat ion issue

de ce  cont ra t  r rdonne na issance à  une c réance sur  la  masse dès  lo rs  que pos-

té r ieure  au  jugement ,  e l le  a  p ro f i té  à  Ia  masser r  (50) .

A  no t re  av is ,  r ien  ne  permet  de  pu iser  dans  l ra r t i c le  38  les  jus t i f i -

ca t ions  drune te l - le  d is t inc t ion .  La  fonc t ion  un ique de  ce t  a r t i c le  es t  d l

ins taurer  au  pro f i t  de  la  nasse,  par  l r in te rméd ia i re  du  synd ic ,  une poss i -

b i l i té  qu i  n rex is te ra i t  pas  au t rement  e t  i I  es t  v ra i  que,  a  cont ra r io ,  i I

ne peut se concevoir  drengagement contractuel de Ia masse indépendant de

la manifestat ion de volonté du syndic.  Aff i rmer, par contre, que le prof i t

re t i ré  par  la  masse durant  le  dé la i  nécessa i re  à  I rexerc ice  de  ce t te  op t ion

lui  est acquis sans contrepart ie,  revient à confondre reprise dù contrat

et enr ichissement de la masse en assimi lant tout engagement à une cont inua-

t ion. De surcroît ,  Ia loi  du concours a pour f inal i té une répart i t ion éga-

l i ta ire du déséqui l ibre patr imonial  existant au jour du jugement déclara-

t i f  ;  sren prévaloir  pour just i f ier au détr iment du cocontractant un ac-

c ro issement  de  sa  charge pos tér ieurement  à  l rouvet ' tu re  c le  Ia  fa i l l i te ,  es t

un  non sens .

(47 )  F .  Der r i da ,  sous
(48 )  F .  Der r i da r  obs .
(49 )  F .  Der r i da ,  no te
(SO)  n .  De r r i da r  obs .

Aix en Provence,
s o u s  C a s s .  C o m .
s o u s  C a s s .  C o m .
s o u s  C a s s .  C o m .

prec .
7  j u in  1979 ,  D .  1980
16  janv ie r  1979 ,  D .
7  j u in  1979 ,  p réc .

r  .R.  7 .
1979 234.
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200 A I tappui  de cet te  thèse,  ex is tent  p lus ieurs déc is ions qui  sont  in t .er -

venuesr  pour  la  p lupar t ,  à  I 'occasion de la  cont inuat ion temporai re c t  for -

cée de cer ta ins contrats .  Nous I 'er rons p lus lo in  Qu€,  cec i  nrest  pas le

f rui t  du hasard et  que l rac t ion  dq  rq_Jg*  rg r lq  s raccorde mal  avec  l rexécu-

t ion  spontanée du  cocont rac tan t .

Mises  à  par t  les  déc is ions  re l "a t i ves  aux  conséquences  du  préav is  t ra -

va i l lé  après  l rouver tu re  de  Ia  p rocédure  co l lec t i ve ,  la  ju r i sprudence ré -

cente est t rès restreinte. Le seul arrêt probant en l -a matière a été rendu

par  la  Cour  de  cassat ion  en  lgT l  (51) .  Par  ac te  sous  se ing  pr ivé  passé le

16 juin 1964, Cheval ier srengage à vendre un immeuble à Coss.art  qui  entre

en jouissance de l t immeuble Ie jour rnême et verse une part ie du pr ix.  Cos-

sart  refusant par la sui te de réal iser par acte authent ique ladi te vente,

Cheva l ie r  l rass igne le  10  août  f967 aux  f ins  d 'ob ten i r  son  expu ls ion ,  le

versement  d rune indemni té  d roccupat ion  e t  le  pa iemeut  du  déd i t  p révu .  La

fai l l i te de Cossart  ayant été prononcée l-e 6 avr i l  1967, le demandeur assi-

gne le syndic de l-a fai t l i te aux mêmes f ins. La Cour drappel met l r indemni-

té droccupat ion, relat ive à la période écoulée depuis le jugement déclara-

t i f ,  à  la  charge de  la  nasse car ,  d i t -e l le ,  ce t te  occupat ion  a  permis  d ras-

surer Ie logement du fai l l i  et  le syndic nra pr is aucune mesure pour y met-

tre f in,  autor isant ainsi  le maint ien drune si tuat ion préjudiciable pour

le vendeur et prof i table pour la masse qui nra pas eu à subir  les prélève-

ments  nécessa i res  pour  rég le r  les  loyers .  Cet  a r rê t  es t  cassé au  mot i f t rqu l

i l  nra pas constaté çIue les secours qui auraient pu être versés au débi-

reur pour régler les loyers, eussent êté au moins égaux au montant de l r in-

demni té r r ,  c res t -à -d i re  pour  n ravo i r  pas  respec té  le  p r inc ipe  de  la  doub le

l - im i te  de  la  res t i tu t ion ,  règ le  carac tér is t ique  de  I renr ich issement  sans

c a u s e  ( S z ) .

2Ol  En reconna issant  fo rmel lement  I 'u t i l i té  de  Ia  théor ie  de  l tenr ich isse-

ment sans cause relat ivenent à une période postér ieure au jugement déclara-

t i f  mais antér ieure à la demande de résolut ion, cet amêt appel le deux re-

marques .

(  51  )  Cass .  com.
(52 )  nn  ce  sens ,

5 octobre
Lesco t ,

1971 ,  Bu l l .  IY ,  no22Ç.
no te  sous  C iv i l  28  j u i l l e t  1941 ,  s .  1942 .T .82 .
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La prernière concerne le pr incipe même du recours à une tel le théorie.

Les  déve loppernents  p récédents  on t  sor r l igné  ce  qu t i l  y  ava i t  de  d iscu tab le

à  l ie r  fausse c réance de  masse e t  repr ise  du  cont ra t ,  en  mont ran t  que I tab-

sence de  repr ise  nré ta i t  pas  exc lus ive  de  la  no t ion  d t in té rê t  de  la  masse.

Dans cette opt ique, cet arrêt est part icul ièrement signi f icat i f  car au l ieu

de se  rabat t re  en  dern ie r  recours  sur  la  no t ion  d 'enr ich issement  sans  cau-

s€r  i l  p r i v i lég ie  ce t te  poss ib i l i té  aux  dépens drune au t re  :  la  repr ise

tac i te .  En e f fe t ,  ce t te  p romesse syna l lagmat ique par  laque l le  une par t ie

s rengage à  vendre  te l le  chose à  te l  p r ix  e t  l - rau t re  à  } tacheter  à  ces  con-

di t ions, rrdonne aux part ies certains droi ts,  el le les soumet à certaines

ob l iga t ions  dont  l rex is tence ju r id ique nres t  soumise  à  aucuhe éventua l i -

t é . . .  ( C e  n r e s t  p a s ) . . .  p a r  r a p p o r t  à  l a  v e n t e  q u ' i l  f a u t  a p p r é c i e r  l a  s i -

tua t ion  nouve l le ,  la  p romesse es t  un  cont ra t  au tonomer t (53) .  Pourquo i  ne

pas admettre dans ces condit ions que cette prornesse qui confère à son dé-

tenteur un pouvoir  direct sur une si tuat ion jur idique est,  comme tous les

contrats en cours au jugement déclarat i f ,  suscept ible de reprise ? Dans

ce cas ,  i l  su f f i sa i t  à  Ia  Cour  d rappe l  d r invoquer ,  avec  Ia  ma jor i té  des

auteurs ,  la  repr ise  tac i te  en  cons ta tan t  que 1a  masse s ré ta i t  enr ich ie  e t

que Ie  synd ic  n tava i t  r ien  fa i t  pour  fa i re  cesser  ce t te  s i tua t ion .  I1  n ren

est r ien. En refusant de mettre le dédit  prévu à Ia charge de la masse,

Ia Cour opte pour Ia non reprise du contrat,  mais nren écarte pas pour au-

tant l renr ichissement de la masse pr ise comme représentant du débiteur

(s4).

La seconde remarque est relat ive aux condit ions de lrut i l isat ion de

de in  rem verso .  Pourquo i  en  permet t re  l rexerc ice  a lo rs  que le  vendeur  d is -

pose drune act ion en responsabi l i té  contre son débi teur  ? pourquoi  I r in ten-

ter  contre la  nasse a lors  que crest  Ie  pat r imoine du débi teur  qu i  seul  est

suscept ib le  de srenr ich i r  ?

Répondre à la première question suppose que soit examinée avec préci-

s ion la  not ion de subsid iar i té .  St i l  ne fa i t  aucun doute que cet te  not ion

(53)  L.  Boyer ,  r t les promesses syna.L lagmat iques de vente.  Contr ibut ion à
la  théo r ie  des  avan ts  con t ra t s r r ,  R .T .D .  C iv .  1949 '  p .25 .

(54 )  En  ce  sens ,  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  P .203 ,  no l41 ,  con t ra ,  H . J .  Lucas ,
p réc . ,  p .9L4 ,  no38 .
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empêche de  tourner  un  obs tac le  léga l  qu i  s ropposera i t  à  l rexerc ice  drune

aut re  ac t ion ,  peut -e l le  au  moins  permet t re  de  pa l l ie r  un  obsEac le  de  fa i t?

Lr inso lvab i l i té  du  déb i teur  e t  son  dessa is issement ren  rendant  inopérante  l l

ac t ion  qu i  aura i t  dû  ê t re  u t i l i séerautor ise- t -e l le  le  c réanc ie r  à  se  préva-

loir  de l - tenr ichissement sans cause ? La tentat ion est grande de répondre

inmédiatement par la négat ive. En réal i tér comme le soul igne Rouast r

r rA  l r ine f f i cac i té  d rune ac t ion  de  dro i t  due à  un  obs tac le  de  fa i t ,  on  do i t

reméd ier ,  lo rsqur i l  es t  poss ib le  de  le  fa i re ,  é tan t  donné que ce t  obs tac le

est indépendant de 1a volonté du demandeur, gur i l  ne provient ni  de sa né-

g l igence n i  de  sa  fau te ,  l réqu i té  veut  qu t i l  en  souf f re  le  mo ins  poss ib le

pu isqut i l  n ty  es t  pour  r ien .  L rac t ion  lu i  sera  ouver te ,  s i  par  a i l leurs ,

tou tes  les  cond i t ions  de  ce t te  ac t ion  se  t rouvent  réun ies t r  (55) .

Ceci amène la deuxième quest ion. Le débiteur étant insolvable, i l  faut

pour  que l tac t ion  de  in  rem verso  présente  un  in té rê t ,  gure l le  so i t  in ten-

tée  cont re  un  t ie rs  par  l - r i -n te rméd ia i re  duque l  s res t  p rodu i t  I ' enr ich isse-

nent.  En effet ,  lorsque Ie cocontractant fourni t  sa prestat ion postér ieure-

ment au jugement déclarat i f ,  le fai l l i  insolvable et de surcroît  dessaisi

ne pourra pas exécuter son obl igat ion et le demandeur sera- lésé, car son

appauvrissement ne sera pas causé par la loi  du dividende. 11 faut donc

lrautor iser ' rà regarder par-defà l -e patr imoine de son débiteur défai l lant

s i  l a  p r e s t a t i o n  n r a  p a s  p r o f i t é  à  q u e l q u r u n r r ( 5 6 ) .  I c i ,  l e  t i e r s  q u i  t i r e

avantage de  la  p res ta t ion ,  r rc res t  la  masse qu i  représente  te  déb i teur t ' (57) .

L ru l t ime ob jec t ion  es t  a lo rs  de  sou l igner  que ce t  enr ich issement ,  s r i l

existe, ne peut que se réal iser dans fe patr imoine du fai l l i  et  en aucun

cas  dans  le  pa t r imo ine  de  la  masse.  A  cec i  i l  es t  fo r t  jus tement  répondu

par Mme Brunet que rrdans le cas part icul ier de Ia fai l l i te,  Ie demandeur

ne regarde pas par-delà le patr imoine de son cocontractant défai l l "ant,  mais

par-delà Ia personnal i té de celui-ci .  Ce nrest pas un enrichissement sans

cause avec  in te rpos i t ion  d 'un  t ie rs  pa t r imo ine  5  c res t  un  enr ich issement

s a n s  c a u s e  a v e c  i n t . e r p o s i t i o n  d r u n e  t i e r c e  p e r s o n n e r r ( 5 8 ) .

( 55 )  Rouas t ,  p réc . ,  p .89 .
($6 )  Reuas t ,  p réc . ,  p .68 .
(57 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,
(58 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,

p .204 ,  no l { 1 .
p .206 ,  no l42 .
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202 Mais  es t - i l  encore  poss ib le  de  par le r  d tenr ich issement  sans  causet

lorsque lrappauvrissement du cocontractant,  bien loin de lui  être imposé

par  un  obs tac le  de  fa i t  i r rés is t ibJ -e ,  résu l - te  d rune pres ta t ion  fourn ie  vo-

lon ta i rement  après  l rouver tu r :e  de  la  fa i l l i te  ?  Aut rement  d i t ,  -L rac t ion

de in  rem verso  es t -e l le  admiss ib le  lo rsque le  demandeur  a  commis  l r im-

prudence de ne pas interrompre la fourni ture de ses prestat ions alors qut i l

ava i t  Ia  poss ib i l i té  de  le  fa i re  ?  (  59)  .

Face à ce problème, comme vis-à-vis du précédent,  i l  existe deux att i -

tudes possibles selon que la quest ion est appréhendée dans Ie cadre du

dro i t  d rop t ion  du  synd ic  ou  dans  ce lu i  de  l tenr ich issement  sans  cause.

ZO3 La théorie des opérat ions courantes élaborée notamnent,  à part i r  drun

arrêt de Ia Cour d'appel de Rennes, en date du 26 novembre 1974, relève

incontestablenent de la première démarche. Une société civ i le immobi l ière

posséda i t  un  immeub le  de  186 logements ,  occupé par  les  assoc iés .  Avant  d rê-

tre mise en règlement judiciaire,  el le avait  conf ié par contrat Ie soin

du chauf fage à  une soc ié té  spéc ia l i sée .  Après  Ie  jugement  déc la ra t i f  e t ,

ma lgré  l - rabsence dr in te rvent ion  du  synd ic ,  l ren t repr ise  de  chauf fage cont i -

nue à fournir  sa prestat ion et assigne Ie syndic en paiement.  EI le sout ient

q u r e l l e  e s t  t i t u l a i r e  d r u n e  c r é a n c e  d e  m a s s e  p o u r  u n e  d o u b l e  r a i s o n : r r u n

engagement contractuel ou quasi contractuel de Ia masse, un engagement sur

le  fondement  d tune ges t ion  dra f fa i res  ou  drun  enr ich issement  sans  causer r .

La Cour dtappel,  se plaçant uniquement sur le terrain contractuel,  consi-

dère "que ces dépenses de fonct ionnement gui,  s i  el les ne prof i tent pas

directement à Ia nasse ne Irappauvrissent pas davantage, doivent être assi-

mi lées  à  des  opéra t ions  courantes  de  ges t ion  e t  d radmin is t ra t ion  confornes

(59)  Sur  le  pr inc ipe drune te l le  d is t inct ion,  voyez Rouast ,  préc. ,  p .89,
F .  Goré ,  p réc . ,  p .262 ,  su r  l r app l i ca t i on  de  ce  p r i nc ipe  aux  con t ra t s
poursuiv is  postér ieurement  au jugement  déc larat i f ,  voyez C.  At ias,
Rev.  des Sociétés 1978,  p.292 et  293 a ins i  que f .es observat ions de
R .  Hou in  à  I a  R .T .D .Co ,  1975 ,  P .538 .
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aux usages,  pour  lesque l . les  l raccord  exprès  du  synd ic  du  règ lement  jud i -

c ia i re  n rcs t  pas  ind ispensab le ,  ma is  qu i  son t  néanmoins  opposab les  à  Ia

m a s s e  e t  l r c n g a g e n t . . .  I  q u e  d r a i l l . e u r s  l e s  a u t r e s  d é p e n s e s  u l t é r i e u r e s

de chauffage nront donné l ieu à aucune di f f icul té et ont été pr ises er l

charge par la société civ i le avec lraccord impl ic i te mais nécessaire du

s y n d i c r r  ( 6 0 ) .

Cet  a r rê t  n rappor te  r ien  car ,  b ien  lo in  de  déroger  ' rà  la  règ le  de  la

nécess i té  de  l tass is tance du  synd ic  pour  rendre  les  ac tes  de  ges t ion  oppo-

sab les  à  Ia  masse ' t  (61) r i l  s i tue  sa  so lu t ion  en  ré fé rence à  Ia  no t ion  c las-

sique de reprise taci te.  La réftexion du commentateur est à .cet égard ca-

rac tér is t ique .  Pour  lu i ,  s i r r la  ju r i sprudence admet  que les  opéra t ions  cou-

ran tes  de  ges t ion  ou  d tadmin is t ra t ion  conformes aux  usages n ton t  pas  beso in

de l taccord  exprès  du  synd ic  au  règ lement  jud ic ia i re ,  c res t  parce  que ce-

Iu i -c i ,  n r ignorant  pas  que les  fourn i tu res  é ta ien t  con t inuées ,  ne  s ry  es t

pas  opposé,  ce  fa isan t ,  i l  a  donné son accord  non seu lement  imp l ic i te  ma is

même nécessa i re  conme le  no te  f  'amêt r '  (62) .  Ma is  c res t  a lo rs  admet t re  du

mêrne fa i t  gu€r  dès  qu t i l  y  aura  man i fes ta t ion  expresse drun  re fus ,  la  c ré-

ance issue de l-a fourni ture drune tel le prestat ion ne pourra en aucun cas

être une créance de la masse.

Cette conséquence est inéluctable, el le est aussi  totalement inique

et les cr i t iques adressées précédemnent à 1a confusion existante entre

fausses  c réances  de  masse e t  repr ise  du  cont ra t ,  t rouvent  i c i  à  s remployer .

SeuI  le  recours  à  l tac t ion  de  in  rem verso  pour ra i t  év i te r  ce  résu l ta t  ,

encore faut- i l  que les condit ions de son ut i l isat ion soient renpl ies. La

pierre drachoppement réside dans Ie caractère volontaire de Ia prestat ion

de l-rappauvri  car,  I 's i  dans certaines hypothèses, la loi  admet Ie rétabl is-

sement  d tun  déséqu i l ib re  qu i  a  sa  source  dans  la  vo lon té  de  l tappauvr i r . . .

tou t  au t re  es t  la  s i tua t ion  lo rsqur i l  s tag i t  de  l tac t ion  de  in  rem verss .

0n  ne  se  demande pas  s i  les  p ro f i t s  son t  égaux  à  l rappauvr issement .  0n  re -

(60 )  C .A .  de  Rennes ,  2è  Ch .  26  nov .  L974 ,
sens,  Par is  6 ;u i t te t  1979,  D.  1980
1979 ,  sec t i on  B ,  D .  1980  r .R .  405 .

(61 )  A .  Honora t r  obs .  sous  Par i s  6  3u i11e t
(62)  Commenta i re anonyme sous Rennesr  préc.

G .P .  1975 ,  p .294  ;  dans  l e  nême
I .R .405  ,  con t ra ,  Pa r i s  12  nov .

1979 et  12 nov.  1979,  préc.
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cherche simplement si  Ie déséqui l ibre a été vou, lu ou non par l tappauvt ' i r l

(63) .

Cet te  d is t inc t ion  se  re t rouve,  semble- t - i l ,  dans  un  ar rê t  rendu par

la Chambre civ i te Ie l l  novembre 1902 dans une espèce au demeurant '  sans

rappor t  avec  le  d ro i t  de  ta  fa i l l i te  (64) .  Un ch ien  er ran t  ava i t  é té  sa is i

par  un  garde chasse eu i ,  l rayant  nour r i ,  réc lamai t  à  sùn propr ié ta i re  le

remboursement  des  f ra is  a ins i  occas ionnés.  En l roccur rence,  la  Cour  de  cas-

sat ion ntadmet pas que le remboursement des soins et de la nourr i ture four-

n ie  car ,  d i t -e l le ,  les  ch iens  er ran ts  do ivent  ê t re  déposés  en  four r iè re  e t

ne  peuvent  ê t re  gardés  qurautan t  que leur  maî t re  a  cous t i tué ,séquest re .  S i

donc  l rac t ion  fondée sur  l tenr ich issement  sans  cause nrabout i t  pas  dans

cet te  espèce,  c res t  non pas ,  r rparce  que le  demandeur  aura i t  pu  ob ten i r  ce

qut i l  p ré tend par  une au t re  vo ie  de  dro i t ' t  (65) ,  ma is  parce  que s i  les  pos-

s ib i l i tés  léga les  ava ien t  é té  employées ,  ces  f ra is  n raura ien t  jamais  é té

occas ionnés.

Toutes proport ions gardées, ne peut-on pas penser que fe cocontractant

qui exécute spontanément sa prestat ion au l- ieu de suspendre Irexécut ion

du contrat à part i r  du jugement décfarat i f ,  comme i l  aurai t  pu le faire,

ne  peut  recour i r  à  f renr ich issenent  sans  cause.

A  c e l a ,  i I  p o u r r a i t  ê t r e  r é p o n d u  q u e r r l r a d j o n c t i o n  d e  l r a b s e n c e  d e

fau te  de  l rappauvr i ,  comme cond i t ion  de  l rac t ion  de  in  rem verso ,  rnod i f ie

sensiblement Ia physionomie tradi t ionnel le de l renr ichissement sans causerl

(66) alors que de surcroît  la Chambre commerciale a aff i rmé ,  Ie 23 janvier

1978, que rr le fai t  dravoir  commis une négl igence ou une imprudence ne pr ive

pas celui ,  qui  en stappauvrissant à enrichi  autrui ,  de son recours fondé

sur  l renr ich issement  sans  causet t  (67) .

( 63 )  F .  Go ré ,  t hèse  p réc . ,  p .262 ,  no253 .
(64 )  C iv .  11  novembre  lÇ02 ,  S .  1903 . I . 453 .
(65)  Rouast ,  r rLrenr ich issement  sans cause et  la  jur isprudence c iv i le i l ,  R.T.

D .  C i v .  t 922 ,  no28 .
(66 )  a .  Hono ra t ,  D .  1980  r .R .  404 .
(67 )  Bu l I .  IV ,  28 ,  p .22  t  De f réno is ,  1979 .377 ,  a r t . 319?8 ,  obs .  J .L .  Àuber te

D .  l gTg  r .R :  273 ,  oUr .  l l .  Cab r i l l a c ,  J . c .P .  1980 . r r . 19365 '  no te  H .
Thui l l ier .
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Que le  c r i tè re  de  l rabsence de  fau te  de  I tappauvr i  so i t  une cond i t ion

de l tac t ion  de  in  rem verso  nra  pour tan t  r ien  de  s ingu l ie r  5  nous  nren  vou-

lons pour preuve que la jur isprudence de la première Chambre civ i le qui

en  fa i t  l run  des  pr inc ipes  de  I renr ich issement  sans  cause (68) .

Quant à Ia divergence qui pouvait  exister entre les deux Chanbres,

civ i le et commerciale, el le vient dtêtre comblée par un arrêt de la Chambre

c o m m e r c i a l e ,  e n  d a t e  d u  5  f é v r i e r  1 9 8 0  ( 6 Ç ) ,  c o n s a c r a n t ,  à . r e n  p o i n t  d o u -

ter,  un al ignement de leurs deux jur isprudences dans 1e sens drune exigence

dfabsence de  fau te .  Le  7  ju in  1972,  le  s ieur  Fontanaud commande à  Ia  soc ié -

té ITEB des travaux de rénovat ion drun local commercial .  Le 7 jui l let  1972,

ce t te  soc ié té  es t  mise  en  règ lement  jud ic ia i re  e t ,  b ien  qure l le  ne  so i t

pas autor isée à poursuivre son exploi tat ion, el le sous-trai te Ie 2l  août

lg72 à la société Nithart  Vi try une part ie des travaux à effectuer.  Le syn-

dic ayant perçu le 5 octobre 1972 Ie montant dtun bi l let  à ordre souscri t

par Fontanaud, 1a société Nithart  Vi try assigne en paiement Ie dir igeant

de fai t  et  le syndic de la société ITEB. Pour faire droi t  à cette demande,

la  Cour  d rappe l  re t ien t  que,  r rs i  la  masse nres t  pas  tenue des  de t tes  pos té-

r ieures  au  jugement  du  règ lement  jud ic ia i re  nées  à  l roccas ion  de  l rexécu-

t ion drun contrat poursuivie i rrégul ièrement par le débiteur,  i l  peut en

être autrement lorsque l-a masse srest enr ichie du montant des créances

nées,  e l les  auss i ,  pos tér ieurement  à  ce  jugement t r .  Cet  a r rê t  es t  cassé pour

nravoir  pas répondu aux conclusions du syndic soutenant que I tenr ichisse-

ment sans cause de la masse ne pouvait  être invoqué, dès lors que lrappau-

vr issement de sous-trai tant ' rétai t  Ia conséquence de Ia faute de cette so-

ciété qui avait  t rai té avec la société ITEB en méconnaissance du jugement

ayant prononcé Ie règlement judiciaire de cette dernière et dont el le ne

pouva i t  ignorer  l rex is tencer r .

Ainsi  la masse prof i tera-t-el le de l renr ichissement chaque fois que

sera établ ie la faute de l tappauvri ,  alors même que cet enr ichissement ne

trouve aucune juste cause.

(68 )  Voyez
Voyez

(69 )  Cass .

Cass .
Cass .
com.

c i v .  22  oc tob rc  1974 ,  Bu l l .  T ,no  272 ,  P .233 .
c i v .  3  av r i l  1979 ,  Bu I l .  I ,  t r o l l 0 ,  p .8$ .

5  f év r i e r  1980 ,  l l u l l .  r v ,  no56 ,  p .45 ,  D .  1980  I .R .404 .
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A défau t  d renr ich issement  sans  cause,  I t immix t ion  a ins i  réa l i sée  par

le cocontractant pourrai t  suggérer Ie recours à la gest ion dtaffaires puis-

que ce qui caractér ise la not ion de gest ion dtaffaires par rapport  à Ia

not ion  d tenr ich issement  sans  cause,  ce  nres t  n i  l r in ten t ion  de  gérer ,  n i

I ' i dée  de  représenta t ion ,  ma is  l t idée  d t immix t ion  (70) .  Ma is  pour  pouvo i r

u t i l i se r  la  ges t ion  d ta f fa i res ,  i l  fau t  que ce l le -c i  in te rv ienne sans  qu t i l

existe une opposit ion du maître de l taf faire,  et  i l  est donc certain, comme

le  no te  M.  Goré ,  "que la  ges t ion  ne  vaut  quren  cas  d t inac t ion  du  maî t re

ou d . rapprobat ion  ou  drabs ten t ion  approbat iver r  (71) .

Postér ieurement au jugement déclarat i f ,  le débiteur étant dessaisi ,

i l  faut considérer Ie maître de lraf faire comme étant 1e syndic ;  or de

deux choses lrune, ou son att i tude peut être considérée comme une approba-

t ion et cel le-ci  vaut repr ise du contrat,  ou b. ien ce nrest pas Ie cas, et

i l  devient alors impossible de recourir  à la gest ion dtaffaires puisque

le syndic est censé, en l rabsence de pr ise de posit ion, renoncer à la pour-

su i te  du  cont ra t .  Dans l rhypothèse c lass ique,  r rs i  fe  na î t re  sor t  de  sa  ré -

serve  e t  in te rd i t  Ia  ges t ion ,  le  géran t  n ra  p lus  désormais  qu tà  s tabs ten i r r l

QZ), dans le cadre de Ia fai t l i te,  Ia proposit ion est inversée :  le refus

de la gest ion résulte directement de Ia réserve du syndic,  et  le gérant

nraura  qu fune c réance hors  de  la  masse (73) .

pas  p lus  que I tenr ich issement  sans  cause,  1a  ges t ion  d ta f fa i res  ne

permet de qual i f ier les créances, issues drune exécut ion spontanée par le

cocont rac tan t ,  de  fausses  c réances  de  masse '  Force  es t  donc ,  dans  ce  cas '

dren revenir  à la dist inct ion ordinaire fondée sur la pr ise de posit ion

du syndic.

En ce  sens ,  F .  Goré ,  t hèse  p réc . ,  P .276 ,  no267  e t  p .269 ,  no259 '
F .  Goré ,  t hèse  p réc .  ,  P .279 .
F .  Goré ,  t hèse  p réc .  ,  P .279 .
En ce sens,  voyez A:  brunet ,  thèse préc. ,  P.196,  qu i  remarque que la
gest ion dtaf fa i res dans ce casrr rev ient  à  obl iger  Ia  masse à reprendre
in contrat qui est susceptible de ne présenter aucun intérêt pour el-
l g l r .

(70 )
(7r)
(72 )
Q3)
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207 I l  ne faudrai t  pas pour autant en conclure à l téchec du recours à la

not ion  d t in té rê t  de  la  masse.  En sou l ignant  le  carac tère  de  s imp le  moda l i té

de la  repr ise ,  e l le  permet  de  ne  p lus  é r iger  en  pr inc ipe  la  re la t ion  ex is -

tan te  en t re  l top t ion  du  synd ic  e t  la  qua l i té  de  fausse c réance de  masse.

En e f fe t ,  en tendu s t r i c tement ,  un  pr inc ipe  se  d i t r rd rune propos i t ion  posée

au début drune déduct ion, ne se déduisant el le-mêrne draucune autre dans

Ie  sys tème cons idéré ' t r  (74) .  0 r  l -a  re la t ion  r ig ide  qu i  ex is te  en t re  repr ise

e t  fausse c réance de  masse ne  s rexp l ique qu tà  l ra ide  de  la  no t ion  d t in t 'é rê t

de Ia masse. Le paral lél isme instauré entre l topt ion du syndic et la qua-

l i té  de  la  c réance,  n res t  donc  qurune des  moda l i tés  du  pr inc ipe ,  l renr i -

chissement sans cause en étant une autre

I I  semble  a ins i ,  gu ten  1 té ta t  ac tue l  de  Ia  lég is la t ion ,  la  qua l i f i ca -

t ion des créances nées de Ia période intermédiaire entre Ie jugement décla-

rat i f  et  la pr ise de posit ion du syndic doit  répondre à la dist inct ion sui-

vante :  soi t  la nature des prestat ions contractuel les ne se prête pas à

une suspension inmédiate ( Ie contrat de louage par exemple) et alors la

créance résultant de Ia période intermédiaire sera systématiquement une

fausse créance de masse, quel le que soit  I topt ion ul tér ieure du syndic,

soi t  le cocontractant cont inue drexécuter spontanément le contrat,  alors

que la nature des prestat ions contractuel les 1ui permet dr interrompre immé-

d ia tement  l rexécut ion ,  € t ,  dans  ce  cas ,  i l  es t  c réanc ie r  en  dehors  de  la

masse sauf au syndic à poursuivre Ie contrat.

La deuxième branche de Iral ternat ive, quoique inéIuctable, nrest pas

sat isfaisante car Ie paral lèle contestable établ i  dans ce dernier cas entre

reprise et fausse créance de masse conduit  de nouveau à passer sous si lence

l renr ich issement  ç Iue  la  masse peut  re t i re r  de  I texécut ion  spontanée.  E t

cec i  n res t  pas  une hypothèse dréco le  car ,  s t i l  es t  cer ta in  que Ie  synd ic

est en pr incipe à môme dropter en connaissance de cause pour la repr ise

ou pour  l rabandon du  cont ra t ,  i I  es t  tou t  auss i  cer ta in  qu t i l  es t  dans  Ia

major i té  des  cas  dans  l r imposs ib i l i té  matér ie l le  d 'appréhender  g loba lement

et inmédiatement Ia si tuat ion économique de lrentreprise pour en t i rer les

conséquences  qu i  s r imposent .  Dans ces  cond i t ions ,  i l  se  peut  fo r t  b ien  que,

( l4)  A.  La lande,  Vocabula i re  technique et  cr i t ique de la  phi losophie.
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ce qui ne présente plus dtut i l i té pour la masse au moment où interviendra

l rop t ion  du  synd ic ,  lu i  a i t  cependant  permis  auparavant  de  s renr ich i r .  Ma l -

heureusement ,  s i  ce t te  cor rs ta ta t ion  es t  év idente ,  i l  ne  para î t  pas  poss ib le

pour  au tan t  d rapp l iquer  la  théor ie  de  l renr ich issement  sans  cause au  cas

drexécut ion  spontanée.

A cet égard, i I  est tout à fai t  regrettable que le projet de }oi  sur

" ]e  règ lement  jud ic ia i re  des  en t repr isesr r ,  n ra i t  pas  repr is  la  fo rmule  pré-

con isée par  le  p ro je t  no975,  re la t i f  aur r t ra i tement  des  d i f f i cu l tés  des

ent repr isesr r .  I I  y  é ta i t  p roposé,  en  e f fe t r  la  rédac t ion  su ivante  de  l ra r -

t ic le 38 :  rrFaute pour le syndic dravoir  pr is part i  dans ce délai ,  Ie con-

t ra t  n res t  pas  cont inué.  Les  c réances  résu l tan t  des  pres ta t ions  fourn ies

pendant le di t  détai  sont produites au passif .  Cependant,  s i  ces presta-

t ions ont prof i té à ta masse, ces créances const i tuent des dettes de mas-

ser .  Cet te  d ispos i t ion  permet ta i t ,  au-de là  d rune app l ica t ion  nécessa i rement

l im i tée  de  ta  théor ie  de  l renr ich issement  sans  cause,  de  présenter  un  en-

semble de sol-ut ions cohérentes, en parfai te harmonie avec le courant jur is-

p rudent ie l  re la t i f  à  I ' i n té rê t  de  la  masse.

cTIoN I I  :  L ,APPTICAT ETTE ANALYSE AUX NTRATS DE

TRAVA I  L

A première vue, la poursuite des contrats de travail  postérieurement

au jugement déclarati f  devrait être exclusive de toute période intermédiai-

r€r puisque, par une solution dérogatoire au droit commun et reposant sur

I 'ar t ic le  L.122-12 a l inéa 2 du Code du t ravai l ,  r r i l  suf f i t  que l tact iv i té

soit régulièrement poursuivie pour que soit maintenu de plein droit lren-

semble des contrats de travail  non légit imement dénoncés avant de continuer

I texplo i ta t ionrr  (1) ,  e t  pour  quer  pâr  conséquent ,  les créances sa lar ia les

correspondantes so ient  considérées comme de fausses créances de masse.

(1 )  F .  Der r i da ,  no te  sous  Cass .  soc .  l /
cé du pr inc ipe de cet te  so lut ion,
1961 . I r . 12287  b i s ,  no te  R .  L indon ,
I I ,  no757 ,  p .597 ,  D . l 96 l '  Somm. l l 2 .

na rs  1977 ,  D .1977  5831  pou r  l r énon-
Cass .  com.  7  j u i l l e t  1961 ,  J .C .P .
R .T .D .Co .  1961 ,  p .947 ,  no44 ,  Bu l l .
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Cependant ,  ce  sys tènre ,  s i  tan t  es t  qur i l  so i t  va lab .Le ,  requ ie r t  pour

être ut i l isé que soit  acquis au préalable le pr incipe d'une cont inuat ion

régu l iè re  d 'exp lo i ta t ion  (2 ) .  L 'a r t i c le  L .122-12 a l inéa 2  nécess i te  en  e f -

fet  pour srappl iquer,  l raccomplissement simultané de deux condit ions :  une

modi f i ca t ion  de  la  s i tua t ion  ju r id ique de  I temployeur  d tu t re  par t ,  I ' ex is -

tence drun  nouve l  exp lo i tan t  d rau t re  par t  (3 ) .

A supposer admise Ia modif icat ion de la si tuat ion jur idique de lrem-

ployeur par le biais du jugement déclarat i f ,  i l  nten demeure pas moins qul

i I  ne pourra être quest jon de considérer la masse comlne le nouvel exploi-

tant,  et  par voie de conséquence comme le nouvel employeur,  .s i  une cont i-

nuat ion  drexp lo i ta t ion  nres t  pas  in te rvenue.  0 r  ce l le -c i ,  hormis  le  cas

où eIIe est expresse, est considérée par la doctr ine dominante comme in-

ex is tan te ,  cec i  au  mot i f  que le  pouvo i r  d rau tor iser  l rac t i v i té  de  I ten t re -

pr ise appartenant à l rautor i té judiciaire,  i l  ne peut être quest ion en pa-

rei l le matière r tde se contenter de décisions taci tes qui prendraient leur

source dans une si tuat ion de fai t  que le magistrat aurai t  la issée se crécr

o u  s e  p e r p é t u e r "  ( 4 ) .

En conséquence,  i l  faudra i t  en  I rabsence dr in te rvent ion  jud ic ia i re ,

en revenir au droit commun et remarquer que si les contrats de travail ne

sont pas maintenus de plein droi t ,  i l  appart ient au syndic,  rrexerçant alors

I 'op t ion  que lu i  con fère  I 'a r t i c le  38  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  L967,de  pren-

dre parti sur le sort de chaque contrat de travail dans un délai raisonna-

ble, eu égard aux di f f icul tés rencontrées pour apprécier la si tuat ion dren-

s e m b l e  d u  d é b i t e u r "  ( 5 ) .

( 2 )  A rgenson  e t  Tou jas ,  R .C .7 l ,  no517 ,  P .498 ;  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . f I '
no5079; H. Blaisè, rr l ,a situation juridique des salariés en cas de fai l-
l i te  ùe leur  empioyeur t ' ,  Dr .  soc.1962 30 r  F.  Derr ida,  r r l ,a  sécur i té
de I templo i  e t  le  

-dro i t  
des procédures co l lect ivesrr ,  Dr .  soc.  1978,

Fev.  63;  J .  Guyon,  t r l ,e  dro i t  des sa lar iés dans Ia  l igu idat ion co l lec-
t ive des b iens de } ,ent repr iserr ,  Dr .  soc.  1974 138 ;  M.  Hardouin,  thèse
préc. ,  no86 et  s .  e  A.  Honorat ,  D.  1976 665 e R.  Le Roux-Cocher i l ,  r r lâ

la i l l i te  e t  l tar r ic le  L.122-12 du Code du t ravai l r r ,  Dr .  soc.  1978 93 g
I .  Vaca r i€ ,  L temp loyeur ,  éd .  S i rey ,  no l J6 ,  p .100 .

(3 )  C f .  sup ra  p .105 ,  no84  e t  s .
(4 t  F.  nerr iaa,  p iéc. ,  U.  tg77 582 e dans le  même sens,  M.  Hardouin,  thèse

p réc . ,  no33 .
(5 )  f .  De r r i da ,  D r .  soc .  1978 ,  f év . ,  P .73 .
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En e f  fe t ,  co tnme le  no te  M.  Der r ida ,  t t s t i l  su f f  i t  que  I tac t i v i té  so i t

régul ièrement poursuivie pour que soit  maintenu dc plein droi t  I rensemble

des contrats de travai l  non légi t imement dénoncés avant de cont inuer l rex-

p lo i ta t ion ,  en  revanche i l  n res t  pas  nécessa i re  que ce t te  au tor isa t ion  so i t

donnée,  (e t  e l le  ne  peut  l tê t re  qurexpressément ) ,  pour  que cer ta ins  con-

trats de travai l  soient maintenus i  ces contrats ce sont uniquement ceux

à propos desquels Ie syndic a opté, serai t-ce impl ic i tement,  pour leur con-

t i n u a t i o n "  ( 6 ) .

11 a été démontré dans les développements antér ieurs que la référence

a ins i  fa i te  à  ce t te  d ispos i t ion  du  Code du  t rava i l  ne  s r imposa i t  pas  e t

que la  masse nré tan t  jamais  dans  ce t te  hypothèse l remployeur  des  sa la r iés ,

Ia dist inct ion introduite entre cont inuat ion régu1ière et i r régul ière étai t

cr i t iquable. 11 eût été grandement préférab1e d'al igner systématiquement

le sort  des contrats de travai l  sur celui  des autres contrats poursuivis

après  le  jugement  (7 ) .

Ce nrest donc pas Ie recours à Ia pr ise de posit ion du syndic qui est

contestable puisquraussi bien nous incl- inons à en général iser l rut i l isa-

t ion ,  ma is  les  conséquenôes qu t i l  es t  d rusage dren  t i re r  car ,  i c i  comne

ai l leurs, el les font peu de cas de Ia not ion dt intérêt de Ia masse. En par-

t icul ier,  sr i l  est certain que seule la pr ise de posit ion du syndic permet

de dist inguer entre contrat repr is et contrat rompu, i l  est,  en revanche

tout à fai t  cr i t iquable dtut i l iser ce cr i tère, comme Ie fai t  Ia doctr ine

et un très récent arrêt de Ia Cour de cassat ion (8),  pour qual i f ier les

créances salar iales issue drune période où la cont inuat ion drexploi tat ion

nres t  pas  au tor isée .  CeIa  es t  d ra i l leurs  d lau tan t  p lus  regre t tab le  que Ia

jur isprudence étai t  parvenue ces dernières années à dist inguer I t intérêt

de Ia masse de la pr ise de posit ion du syndic,  tant en nat ière de préavis

travai l lé ($ l ) ,  gu'en matière de contrat de travai l  poursuivi  i r régul ière-

nent  ($  2 ) .

(6 )  F .  Der r ida ,  p réc . ,  D .1977 583.
(Z)  Cf .  supra  p .104,  no83 e t  s .
(8 )  Cass .  com.  22  nov .  1982,  D.  1983,  no te  F .  Der r ida .
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$ t  :  Lrexécut ion de son préavis par le salar ié-

I l  apive fréquemment que le syndic,  après avoir  décidé dans le cadre

drune exploi tat ion non autor isée de mettre un terme aux contrats de tra-

vai l ,  exige l rexécut ion de son préavis par le salar ié.  Seion M. Derr ida,

le travai l  fourni  en parei l  cas ne peut donner l ieu qurà des créances dans

Ia masse car,  rrsans doute Ia masse va-t-el le en t i rer.prof i t ,  spécialernent

pour terminer des travaux en cours, mais cette act iv i té ne sranalyse nul le-

nent en une cont inuat ion d'exploi tat ion, cel le-ci  impl ique une poursuite

dtact iv i té comportant des contrats nouveaux qui engagent l ravenir ,  tandis

que lrachèvement des comrnandes en cours conduit seulement à un apurement

des contrats conclus antérieurement ; la masse ne saurait être davantage

tenue en vertu de la théorie de I tenr ichissement sans causer car les sala-

r iés ne subissent aucun appauvrissement,  dès lors qut i ls sont payés par

trA.G.S. t  pour cel le-ci ,  son apFauvrissement trouve sa cause dans le con-

gédiement qui, donné aux salariés au moment du jugenent, 1es rend seulement

créanciers dans la nasse et non pas créanciers de la massett  (9).

11 faut écarter dtemblée la première part ie de ce raisonnement-:  r ien

ne permet dtétabl i r  une corrélat ion entre Ia cont inuat ion d'exploi tat ion

et Ia conclusion de nouveaux contrats.  Le développement consacré à l tabsen-

ce drenrichissement sans cause est en revanche instruct i f  car i l  permet

de percevoir  t rès nettement le cheminement de Ia pensée de son auteur.

Pour celui-ci  et  pour beaucoup drautres, s i  la volonté de congédienent

du syndic est pr imordiale, s i  el le est présentée conne Ia cause de l tappau-

vr issement  de  I tA .G.S. ,  c res t  parce  qures t  posé le  pos tu la t  se lon  leque l

toute fausse créance de masse ne peut que résulter drune volonté de reprise

du syndic.  Ltaff i rmation drun appauvrissement causé nrest donc pas 1e fnt i t

drune démarche jur idique reposant sur l tétude comparat ive du congédiement

et de l rexécut ion du préavis,  mais tout au contraire une tentat ive mala-

dro i te  de  jus t i f i ca t ion  imposée par  1 'u t i l i sa t ion  a  p r io r i  d fun  schéma dra-

nalyse. I l  faut en effet  prendre conscience gue la doctr ine ne peut pas,

(9 )  F .  Der r ida ,  Dr .  soc .  1978,  p réc .  r  74 .
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sous  pe ine  de  remet t re  en  cause I tensemble  de  son sys tème,  admet t re  qurune

fausse c réance de  masse coex is te  avec  la  rup ture  exp l i c i te  d run  cont ra t

car ,  I radmiss ion  drune except ion  de  ce t te  ampleur  su f f i ra i t  à  ru iner  l ren-

semble du pr incipe selon lequel i l  ne peut exister de fausse créance de

masse indépendamment de Ia reprise du contrat par Ie syndic.  Dans ces con-

d i t ions ,  pu isque I texécut ion  du  préav is  r rn res t  pas  exc lus ive  de  la  vo lon té

de la masse de ne pas poursuivre le contratrr  (  10),  Ic pr ix à payer au main-

t i e n  d r u n e  c o h é r e n c e  a r t i f i c i e l l e  e s t  d e  s o u t e n i r  q u e r r l a  c o n t i n u a t i o n  d u

travai l  pendant la période du préavis est une conséquence légale de la rup-

tu re  du  cont ra t r r  (11)  e t  quren  conséquence Ia  qua l i té  de  c réance dans  Ia

masse reconnue à ces prestat ions découle directement de la posit ion négat i-

ve  du  synd ic .

Cette démarche pourrai t  à la r igueur 
.se 

just i f ier s i ,  par }e biais

drun raisonnement jur idique probant quoique construi t  a postér ior i ,  el le

déboucha i t  sur  un  corps  de  so fu t ions  s tab les  e t  équ i tab les  ;  ce  nres t  pas

l-e cas. En effet ,  outre l raf f i rmation pour l -e moins discutable, consistant

à dire çIue l rexécut ion contractuelfe drun travai l  par Ie salar ié a pour

cause exclusive Ia rupture du contrat de travai l - ,  el le conduit  à adopter

des solut ions part icul ièrement incohérentes. Non seulement deux prestat ions

au contenu ident ique, fournies à Ia même période, toutes deux à la demande

du syndic,  se verront appl iquer un régime dist inct et  inégal i taire,  peu

impor tan t  d ra i l leurs  que ce  so i t  au  pré jud ice  du  sa la r ié  ou  de  I tA .G.S. ,

mais encore dans Ia logique du système, Ia même fourni ture de travai l  don-

nera l ieu, au gré des revirements du syndic,  tantôt à des créances dans Ia

masse, tantôt à de fausses créances de Ia masse. La Chambre sociale a

ainsi  décidé dans un arrêt du 28 octobre 1971 que, Iorsque Ie syndic reve-

na i t  sur  sa  déc is ion  an tér ieure  de  l i cenc ienent ,  Ies  c réances  issues  de

l rexécut ion  du  préav is  devena ien t  de  fausses  c réances  de  masse (12) .

Face à  ce t  é ta t  de  fa i t ,  s i  la  ju r i sprudence a  t rès  rap idement  re fusé

dradmet t re  gue deux  pres ta t ions  ident iques ,  e f fec tuées  durant  la  même pé-

( 10 )  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .
(11 )  R .  Hou in ,  p réc .
( t 2 )  Cass .  soc .  28  oc t .

7r '

1967  588 ,  no42 .

1971 ,  Bu l I .  c i v .  V ,  no606 ,  p .5 l l  ,  D .1972 ,  Somm.
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r iode ,  pu issent  donner  l ieu  à  des  qua l i f i ca t ions  d i f fé ren tes ,  e l le  a  par

cont re  t rès  longtemps hés i té  sur  }a  jus t i f i ca t ion  ju r id ique qu i  per rne t t ra i t

de concevoir  face au problème du préavis,  une solut ion unitaire.  La théorie

classique l iant indissolublement fausse créance de nasse et repr ise du con-

t ra t ,  i l  é ta i t  na ture l  de  songer  tou t  d rabord  à  é tendre  à  l tex t rême fa  no-

t i o n  d e  r e p r i s e  t a c i t e ;  c r e s t  c e  q u e  f i r e n t  d a n s  u n e  p r e m i è r e  é t a p e  l e s

tr ibunaux.

Un conducteur de travaux, au service drune société de construct ion dé-

clarée en état de règlement judiciaire par jugement du 11 septembre 1962'

avait  été l icencié le 25 septembre 1962, avec un préavis de trois mois,

par l radministrateur provisoire dont la nominat ion remontai t  au 18 septem-

bre. pr ié par l radministrateur de quit ter déf ini t ivement son emploi  l -e 30

novembre 1962, soi t  avant l rexpirat ion du préavis,  Ie salar ié assigne Ie

représentant de la masse pour obtenir  le paiement du solde de ses salaires

e t  de  l t indemni té  compensa. t r i ce  de  préav is .

pour  fa i re  d ro i t  à  ce t te  demander  la  Cour  d tappe l  d 'A ix  en  Provence

(13) qual i f ie de créance de masse Ia somme due à cet employé pour les sa-

Ia i res  e t  indemni tés  pos tér ieures  au  jugement ,  au  mot i f t tque le  cont ra t

de  t rava i l  l i an t  Ia  soc ié té  X . . .  à  la  soc ié té  Y . . .  n taura i t  é té  rompu que

par let tre du 25 septembre t962, postér ieure de huit  jours à la désignat ion

de Iradministrateur au règlement judiciaire,  Qui faisai t  savoir  que le pré-

avis serai t  ef fectué au service de Ia société et qur i l  aurai t  ainsi  cont i-

nué son act iv i té pour le compte de Ia masse responsable de Ia rupture du

contrat de travai l  dtabord maintenurr.

Si  la motivat ion qui anime la Cour drappel est tout à fai t  louable,

i I  est en revanche beaucoup plus di f f ic i le de souscrire à son raisonnement.

Soucieuse de mettre le paienent du préavis à la charge de la masse, mais

consciente de devoir  appl iquer les règles issues du droi t  commun, puisque

la  cont inuat ion  es t  i r régu l iè re ,  la  seu le  poss ib i l i té  qu i  lu i  res te  es t

dra f f i rmer  l -a  repr ise  préa lab le  par  Ie  synd ic ,  qu i t te  à  passer  sous  s i lence

Ie  fa i t  que,  se lon  une so lu t ion  b ien  ass ise ,  le  dé la i  de  hu i t  jours ,  in te r -

(13)  Aix  en Provence 16 mars 1964,  inédi t .
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venu en t re  la  nominat ion  du  synd ic  e t  sa  pr ise  de  pos i t ion ,  es t  p lus  que

raisonnable et quren conséquence le si lence du syndic durant cette période

ne saura i t  va lo i r  repr ise .  De surc ro î t ,  i l  ne  s rag i t  p lus  i c i  d ' in te rpré ter

un si lence du syndic,  et  l radministrateur a beau jeu de remarquer que rr la

not i f i ca t ion  sous  hu i ta ine  de  la  cessat ion  drac t iv i té . . .  ne  peut  va lo i r

contrat de travai l  avec la masser gu€ Ia simple exécut ion du préavis,  après

not i f icat ion de la rupture des contrats de travai l ,  ne vaut pas reprise

de ceux-c i  pour  le  compte  de  la  masse,  e t  que I ' i ndemni té  compensat r i ce

de préavis réclamée par un cadre, après le départ  de tout le personnel sous

ses ordres, ne peut donc const i tuer une créance de la masse, mais une sim-

p le  c réance dans  Ia  masser r .

Contre toute attente, cet arrêt nrest cependant pas casSé par }a Cham-

bre sociale (  14) i  consciente de la pert inence des arguments développés

au pourvoi,  el1e opère un gl issement.  Ecartant Ia not ion de reprise taci te,

qui à l révidence ne peut être retenue, la Haute cour sauve in extremis Ia

solut ion de la Cour dtappel en relevant que I 'administrateur avait  précisé

dans sa l -et tre de l icenciement que le salar ié,  eui  avait  à assurer un ser-

vice normaf durant la durée de son préavisr t ten serai t  payé effect ivementrr .

Cec i  n res t  cependant  qurun  moyen tempora i re  d récar te r  Ie  p rob lème de fond

car  Ia  ré fé rence fa i te  dans  ce  cas  par t i cu l ie r  à  I tex is tence drun  engage-

ment spécial  du syndic impl ique qurà défaut drune tel le promesse, la créan-

ce  so i t  une c réance dans  la  masse.

Les  so lu t ions  dégagées par  la  Chambre  soc ia le  le  28  oc tobre  1971 (15)

témoignent une nouvel le fois de l rembarras de la Haute jur idict ion. Mais

dans  ce t te  a f fa i re ,  ce  qure l le  ne  peut  jus t i f ie r  par  un  accord  spéc ia l  du

synd ic ,  e l le  l té taye  en  fa isan t  de  la  cont inuat ion  de  fa i t  de  l texp lo i ta -

t ion  I run  des  é Iéments  révé la teurs  de  la  p r ise  de  pos i t ion  du  synd ic .

Le règlement judiciaire drune société avait  été prononcé le 28 octobre

1968,  sans  qur in te rv ienne une au tor isa t ion  de  poursu iv re  l texp lo i ta t ion .

Le 18 jui l let  1968, le syndic l icencie un salar ié en lui  demandant d'ef fec-

.  V ,  Do l99 ,  p .168 .
v ,  no60J ,  p .5 l l .

( 14 )  Cass .  soc .  23
(15 )  Cass .  soc .  28

févr. 1966, I lul l
oct .  1971,  BuI- l . .
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tuer  son préav is .  La  Cour  d rappe l  ayant  reconnu aux  c réances  nées  de  ces

pres ta t ions  la  qua l i té  de  c réances  de  masse,  Ie  synd ic  dépose un  pourvo i

en  cassat ion ,  dans  leque l  i l  sou t ien t  que le  sa la r ié  n tes t  pas  un  c réanc ie r

de  la  masse car ,  d rune par t  son  cont ra t  a  é té  rés i l ié  € t r  d rau t re  par t

l rexécut ion de son préavis est intervenu à une époque où la cont inuat ion

de I 'exp lo i ta t ion  nré ta i t  pas  au tor isée .  La  Cour  de  cassat ion ,  pour  re je te r

Ie  pourvo i ,  re lève  que I ' s i  le  synd ic  n ra  pas  so l l i c i té  les  au tor isa t ions

nécessa i res  pour  cont inuer  I texp lo i ta t ion ,  ce l le -c i  s res t  néanno ins  pour -

suivie pour l rachèvement de certains chant iers t  et  surtout en raison de

}a dispari t ion des administrateurs de la société, Ie maint ien du salar ié

étai t  nécessaire pour éclairer le syndic sur fa si tuat ion exacte de lren-

t repr ise  e t  permet t re  la  so lu t ion  de  mul t ip les  d i f f i cu l tés  a ins i  que I té -

tude du mei l leur part i  à prendrert .

Cette analyse nrest pas just i f iée. La solut ion retenue peut se résumer

de la  façon su ivante  :  s i  à  I rau tor isa t ion  d texp lo i ta t ion  cor respond le

transfert  automatique des contrats de travai l ,  une cont inuat ion dtexploi-

ta t ion  de  fa i t  n rempor te  qurune pr ise  de  pos i t ion  tac i te  du  synd ic .  Appa-

remment ,  Ie  p r inc ipe  in i t ia l  es t  respec tér  la  cont inuat ion  de  fa i t  n res t

qurun é l -ément  d tappréc ia t ion ,  Ia  ré fé rence demeure  l rop t ion  du  synd ic .  Ma is

à  par t i r  de  que l  é lément  dé termine- t -on ,  en  I roccur rence,  I tex is tence drune

cont inuat ion  de  fa i t ,  s i  ce  n res t  en  se  fondant  sur  l racconp l issement  d run

travai l  postér ieurement au jugement déclarat i f .  La conclusion sr impose a-

lors :  puisque 1a poursuite drun travai l  postér ieurement au jugernent décla-

ra t i f  empor te  cont inuat ion  de  fa i t  de  I rexp lo i ta t ion ,  pu isque drau t re  par t

}a cont inuat ion drexploi tat ion vaut repr ise taci te du contrat par le syn-

dic,  toute poursuite du travai l  postér ieurement au jugement déclarat i f  é-

quivaut à présumer la volonté de cont inuat ion du contrat par Ie syndic.

InéIuctable cette conclusion nren est pas moins en contradict ion avec

Ies  mot i fs  de  l ra r rê t .  I l  fau t  en  e f fe t  rappe ler  qu ' i l  y  es t  p réc isé  que

le maint ien du salar ié avait  notamment pour objetr  rr l 'étude du mei l leur

par t i  à  p rendrer r .  Cec i  sous-entend donc ,  à  l rév idencer  Qu€,  jusqutà  J . tachè-

vement  de  ce t te  é tude,  le  synd ic  n rava i t  n i  les  moyens,  n i  a  fo r t io r i  la

vo lon té  de  reprendre  Ie  cont ra t  de  t rava i l  pu isqut i l .  n té ta i t  pas  à  même

de procéder  à  une éva lua t ion  cor rec te  de  la  s i tua t ion  de  I ten t repr ise .Drau-
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t re  par t ,  ce t te  démarche rev ien t  à  v ider  la  no t ion  de  repr ise  tac i te  de

tout sens en permettant de soutenir  rrque Ia masse qui a momentanément con-

t inué I texp lo i ta t ion  a  du  même coup c la i rement  man i fes té  l r in ten t ion  de

c o n t i n u e r  I e  c o n t r a t  d e  t r a v a i l  q u a l r t  à  I ' e x é c u t i o n  d u  p r é a v i s r r ( 1 6 ) . 0 r

de  deux  choses  l rune,  ou  b ien  la  masse a  man i fes té  I t in ten t ion  de  cont inuer

Ie  cont ra t  e t  i l  ne  peut  dans  ce  cas  ê t re  ques t ion  de  préav is ,  ou  b ien  i I

y  a  e f fec t i vement  p réav is  e t  a lo rs ,  pour  peu qu ' i I  so i t  exécuté  en  l rabsen-

ce  drau tor isa t ion  de  poursu iv re  l rexp lo i ta t ion ,  i l  p rouve à  nren  po in t  dou-

ter une volonté de rupture de la part  du syndic.

La  no t ion  de  repr ise  tac i te  n res t  pas  indéf in iment  ex tens ib le  e t  i l

semble  imposs ib le  d ,y  recour i r  lo rsqut i l  y  a  eu  rup ture  exp l i c i te  du  con-

trat.  En part icul ier,  l radmission de la cont inuat ion de fai t  ne peut per-

met t re  d ra f f i rmer  que I 'exécut ion  du  préav is  pu isse  ê t re  I run  des  é Iéments

permettant de présumer une cont inuat ion taci te,  alors qut i l  est inconceva-

bl-e de parler de préavis sans se référer à une rupture expresse du contrat.

Cette seule conséquence prat ique suff i t ,  à nos yeux, pour ruiner ce systè-

m e .

C r  es t  dans  ce  contex te  théor ique qu ' i l  f  au t  res i tuer  I ra r rê t  rendu

le 16 nars 1977 par la Chambre sociale (17).

Les fai ts y sont quasinent ident iques à ceux décri ts précédemrnent.

Une société avait  êtê soumise à une procédure de règlement judiciaire et

Ia  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion  nrava i t  pas  é té  au tor isée .  Un mois  après

Ie jugement déclarat i f ,  Ie syndic congédie un salar ié en lui  demandant dl

exécuter son préavis.  Réclamant paiement de ses salaires, ce dernier saisi

le  Conse i l  des  prudrhomrnes  qu i  se  déc la re  incompétent  mot i f  p r i s  qur i l  s ra -

g i ra i t  en  l respèce de  c réances  dans  la  masse.  Sa is i  d run  cont red i t ,  la  Cour

d t a p p e l  d r A m i e n s  d é c i d e  à  I t i n v e r s e  q u t i l  s t a g i t  d e  c r é a n c e s  d e  m a s s e .

Les moyens du pourvoi sont classiques et srappuient sur le fai t  que,

la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion  nré tan t  pas  au tor isée ,  Ia  poursu i te  du  t ra -

( 16 )  A .  B rune t ,
(  t 7 )  Cass .  soc .

V ,  no lÇ8 ,

thèse  p réc . ,  p .167 .
t6  mars  lg i7 ' ,  D .  1977 580,  G.P.  1977. r ,  Somm.  p .184,  Bur l .

p .  156 .



-  275 -

va i l  duran t  un  mois ,  sans  qu t i l  y  a i t  au  cours  de  ce t te  pér iode de  pr ise

de posit ion du syndic,  ne peut emporter repr ise automatique à Ia charge

de la masse. Le raisonnement que développe la Chanbre sociale pour rejcter

le pourvoi est lu ir  pâr contre, inattendu. I l  y est af f i rmé en effet  que

les contrats de travai l  en cours subsistent entre la masse et les salar iés

de l ren t repr ise  en  règ lement  jud ic ia i re  t r lo rsque,  fu t -ce  sans  I 'au tor isa-

t ion  expresse du  juge commissa i re ,  I texp lo i ta t ion  de  ce l le -c i  s res t  pour -

suiviert .  Par conséquent la Cour drappel a pu est imer que, pour les sommes

qut i l  réc lamai t ,  le  sa la r ié  é ta i t  c réanc ie r  de  la  masse.

La  doc t r ine  s res t  é tonnée de  ce t te  so lu t ion  en  remarquant  qur i l  é ta i t

acqu is  depu is  longtemps "qu tà  dé fau t  de  poursu i te  régu1 ière  d tac t iv i té ,

le contrat de travai l  connaissait  le sort  de tous les contrats en cours

au moment du prononcé du règlement judiciaire ou de la l iquidat ion des

biens ;  i I  appartenait  au syndic drexercer I topt ion résultant de ] tart ic le

38 de la loi  de L967 et de se prononcer expressément ou taci tement pour

la  cont inuat isn  du  cont ra t  lu i -mêmet t ( f8 ) .  ne  surc ro î t ,  se lon  M.  Demida,

la nême solut ion aurai t  pu faci lement se just i f ier à part i r  du fai t  rrquren

laissant en toute connaissance de cause fe salar ié travai l ler,  Ie syndic

ava i t  op té  pour  la  cont inuat ion  du  cont ra t  de  ce  sa la r ié r r (19) .  Draprès

cet auteur,  s i  la Chambre sociale nta pas suivi  cette dernière solut ion

It i l  semble que ce soi t  pour rendre la masse employeur du salar ié car,  seul

Ies  d i f fé ren ts  s ré Iévant  en t re  employeurs  e t  sa la r iés  ressor t i ssent  à  Ia

compétence de  la  ju r id ic t ion  prudrhomaler t  (20) .  Une te l le  op in ion  nres t

pas  per t inente  car ,  e l le  repose sur  l t idée  que la  masse ne  dev ien t  l rem-

ployeur du salar ié qu,en cas de cont inuat ion régul ière dtexploi tat ion. 0r

cec i  es t  inexac t  ;  i l  es t  admis  que,  lo rsque l ta r t i c le  L .122-12 a l inéa 2

ne t rouve pas  à  s rapp l iquer  fau te  d rune cont inuat ion  régu l iè re  d texp lo i ta -

t ion, la masse peut néanmoins devenir  I temployeur des salar iés. mais à la

condit ion expresse qurune volonté de reprise soi t  imputable au syndic.  Ce

nres t  donc  pas  dans  ce t te  d i rec t ion  qur i l  fau t  chercher  la  ra ison  d tê t re

de ce t te  mot iva t ion .

préc . ,  p .582 .
p réc . ,  p .583 .
p réc . ,  p .583 .

t8 )
19)
20)

F .
F .
F .

Derr ida,
Derr ida,
Derr ida,

note sous arrêt ,
note sous arrêt ,
note sous arrêt ,
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Bn réa l i té ,  ce t te  exc lus ion  dé l ibérée  de  la  no t ion  de  repr ise  tac i te

srexp l ique par  l rembar ras  quréprouve la  Chambre  soc ia le  devant  les  d iscor -

dances  e t  les  approx imat ions  engendrées  par  l templo i  d r t tn  te l  c r i tè re .  En

ef fe t ,  e t  quo iqu fen  d ise  M.  Der r ida ,  le  dé la i  d run  mois  écou lé  en  l respèce,

nra jamais été conçu par '  Ia jur isprudence comme excessif  dans 1c cadre du

droi t  commun et nra jamais valu, par lui-même et à lui  seul,  rcpr ise du

contrat.  Pourquoi devrai t- i l  en être autrement en matière de contrat de

t rava i l  ?  En quo i  l récou lement  d run  cer ta in  dé la i  pour ra i t - i l  l a isser  p ré-

sumer  l rex is tence drune vo lon té  de  repr ise ,  cec i  du  moins  dans  1e  cadre

de I 'a r t i c le  38  ?

Au cont ra i re ,  ce  qur i l  es t  imposs ib le  de  jus t i f ie r  dans  le  cadre  ord i -

naire de 1a reprise, sous peine dr instaurer un nouveau régime dérogatoire

en matière de contrat de travai l ,  ne pose aucun problème dans l- 'hypothèse

où la cont inuat ion est autor isée. La posit ion de la Chambre sociale srex-

pl ique alors fort  bien :  le secours à 1a reprise taci te étant manifestement

inadapté, la seule possibi l i té pour ne pas remettre en quest ion la corré-

la t ion  ex is tan te  en t re  fausses  c réances  de  masse e t  repr ise  du  cont ra t ,

est drassimi ler Ie régime de la cont inuat ion de fai t  et  celui  de Ia cont i-

nuat ion  au tor isée .

Malheureusement,  r ien ne permet dans la démarche classique (2L) dté-

tendre ainsi  une réglementat ion qui déroge au droi t  commun r de surcroÎt ,

tous les arguments que nous avions soulevés antér ieurement (22) pour com-

bat t re  I tapp l i ca t ion  de  I ra r t i c le  L .722-LZ en  cas  de  cont inuat ion  au tor i -

sée ,  t rouveront  de  nouveau à  s remployer  i c i .  La  s i tua t ion  es t  a lo rs  appa-

remment  sans  issue.  Qur i l  s rag isse  d top t ion  tac i te  ou  de  cont inuat ion  de

fa i t ,  aucune de  ces  deux  no t ions  ne  permet  d rappor te r  une réponse p le ine-

nent  sa t is fa isan te  à  la  ques t ion  posée.

Mais  res te  à  savo i r  jus tement  s i  la  ques t ion  es t  b ien  posée ou  s r i l

ne convicndrai t  pas au contraire d'exclure purement et s impl.ement la réfé-

rence à  l top t ion  du  synd ic  en  admet tan t  qur i l  ex is te  d rau t res  sources ,  non

(2 t )  f n  ce  sens ,  voyez  Soc .
(22 )  C t .  i n f ra ,  p .104 ,  no83

/  ma i  1980 ,  D .  1981  r .R .125 .
e t  s .
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pas à  la  repr ise  du  cont ra t  qu i  res te  sans  contes te  du  ressor t  exc lus i f

du  synd ic ,  ma is  à  la  reconna issance de  fausses  c réances  de  masse.  Cet te

démarche,  s i  e l le  va  à  l rencont re  de  I 'op in ion  major i ta i re r  n res t  pas  pour

autan t  dépourvue de  jus t i f i ca t ions  (23) .  Au demeura t r t  l ra r rê t  rendu le  7

ju in  1978 semble  b ien  s rê t re  engagé dans  ce t te  vo ie  (24) '

Une soc ié té  es t  mise  en . règ lement  jud ic ia i re  Ie  14  mai  1975 sans  que

la poursuite de son exploi tat ion soi t  autor isée. Le l l  nai ,  le syndic I i -

cenc ie  Ie  d i rec teur  en  l r inv i tan t  à  exécuter  son préav is .  Ce dern ie r ,  n l

ayant pas reçu son salaire de juin,  en demande paiement en qual i té de cré-

ancier de 1a masse. La Cour dtappelr  pour faire droi t  à sa demande énonce

, ,que I texp lo i ta t ion  de  l ren t repr ise  ayant  cessé,  l rexécut ion  du  préav is

étai t  prat iquement et jur idiquement impossible'r ,  que la not i f icat ion fai te

par  le  synd ic  d ,avo i r  à  exécuter  son préav is  t rs rana lysa i t  en  fa i t  en  un

engagement par celui-ci  du directeur pour I 'accomplissement de certains

t ravaux  nécess i tés  par  }e  règ lement  jud ic ia i re ,  de  sùr te  que I t in té ressé

éta i t  à  ce  t i t re  c réanc ie r  de  la  masser t  (25) .

Cet arrêt est bien sûr censuré par Ia Chambre sociale pour avoir  déna-

turé les termes clairs et précis de la l -et tre du syndic.  La solut ion est

évidente et ntappel lerai t  pas drautre commentaire si  la Cour ntavait  pr is

le soin, immédiatement après avoir  soul igné lrabsence de nouvel engagement,

de préciser qut i l  importai t  peu t 'que la rémunérat ion due en contrepart ie

des services rendus à la masse au cours du dé]ai  congé puisse être à la

charge de cel- Ie-cirr  .  Cette incidente ne peut stexpl iquer que par Ia vofon-

tê de dissocier repr ise du contrat et  fausse créance de masse et cet arrêt

ne peur en conséquence être ci té pour just i f ier la qual i té de créance dans

la masse du préavis travai l lé.

La dissociation entre Ia continuation du contrat et Ia quali té de

fausse créance de masse,  ébauchée dans I 'ar rêt  du 7 ju in  L978,  se préc ise

dans deux arrêts du 14 novembre f978 et du 15 janvier 1979 (27) '

( 23 )  C f .  sup ra  p .  252 ,  no lÇ6e t  s .
(2ù  c .A .  R iom 22  nov .  1976 ,  i néd i t .
( 25 )  Cass .  soc .  7  j u i n  1978 ,  Bu I l .  v ,  no44 t ,  p .334 .
(26 )  C f .  F .  De r r i da ,  D .  1979  233 ,  10  vo l . ' . no te  15 .
(27 )  C " r t .  com.  l {  nov .1978 ,  Bu I l . rV ,  no260 ,  P .216 ,  Cass '

lg7g,  I ) . t979 2J0 I  dans Ie  même sens '  voyez Cass '  com'
Bu I I .  IV ,  no l30 ,  P . lO2 .

com. l5  janv ier
26 avr i l  1979,
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Dans la première espèce, les salar iés avaient été inmédiatement congé-

d iés  par  le  synd ic ,  ma is  cer ta ins  d ren t re  eux  s ré ta ien t  vus  dcmander  l rexé-

cut ion de leur préavis af in dtachever Les commandes en cours. La Cour de

cassat ion  approuve Ia  Cour  d tappe l  de  Bourges  d 'avo i r  déc idér  Que les  co t i -

sa t ions  a f fé ren tes  aux  sa la i res  a ins i  versés  deva ien t  ê t re  des  c réances

de masse et ceci  au moti f  que le travai l  accompli  l ravait  été I 'sous la res-

ponsab i l i té  p ropre  du  synd ic r r  e t  r tdans  le  seu l  in té rê t  de  Ia  masser r .  Ce

sera i t  donc ,  comme l téc r i t  M.  Der r ida ,  t ' Ie  p ro f i t  que  la  masse a  re t i ré

du travai l  accompli  qui  l raurai t  rendue débitr ice des cot isat ions afféren-

tes  à  la  rémunéra t ion  de  ce  t rava i l t r  (28) .

A lr inverse, }a Chambre commerciale soumet dans Ia deuxième espèce

les mêmes cot isat ions de sécuri té sociale au régine appl icable aux créances

dans la masser lorsqurel les ont pour fai t  générateur,  non plus le salaire

correspondant au préavis travai l lé,  mais I t indemnité compensatr ice de préa-

v i s .

Re la t i f  au  rég ime des  co t isa t ions ,  ces  deux  ar rê ts  n ren  sont  pas  moins

révélateurs du sort  réservé aux créances résul- tant du préavis travai l lé

ou chômé. I1 est en effet  unanimement admis gue: drune part  l r indemnité

compensatr ice de préavis équivaut à un salaire (29),  et  que drautre part ,

cot isat ions et salaires étant issus du même fai t  générateur,  le travai l

fourni ,  Ia qual i f icat ion des créances de cot isat ions ne peut di f férer de

ce l le  des  sa la i res  (30) .  Ces  deux  déc is ions  sous-entendent  donc  que Ia  c ré-

ance résultant du préavis travai l lé est une fausse créance de masse, alors

que cel le issue de lr indemnité compensatr ice de préavis est une créance

dans la masse

Cet te  dern iè re  a f f i rmat ion ,  lo in  d 'ê t re  une conséquehce du  ra isonne-

ment suivi  par Ia Chambre commerciale, ne peut en être que lr idée directr i -

ce. El le a êté très vivenent cr i t iquée par Ia doctr ine qui,  s i  el le rrne

(28 )  F .  Der r i da ,  no te  p réc . ,  P .232 ,  l è re  co l .
i z9 )  C r r " " .  Ass . -p l én .  iA  Su in -1963 ;  D .  1963  643 ,  no te  M in joz ,  S .1964 ,  P .40 ,

G .P .  1963 .2 .223 ,  J .C .P .  1963 . r I  . 13324 ,  no te  P .A .
(30 )  com.  5  fév r i e r ' r g6g ,  Bu I l .  IV ,  no44 ,  p .46  I  15  oc t .  1969 ,  D .  1970  83 '

no te  A .  P i rovano  e  l /  mars  Lg7O,  Bu I l .  IV ,  no10J ,  p '98 '
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peut  admet t re  que I Iexécut ion  du  préav is  va i l le  
"onat t , r . t ie rn r  

sera i t -ce

temporaire du contrat de travai l rr . ,  s€ refuse tout aussi  catégoriquement

à concevoir  , 'que la solut ion ne soi t  pas di f férehte selon que Ie syndic

cont inue Ie  cont ra t  de  t rava i l  ou  qu t i l  y  met te  f in r '  (31) .  Cet te  réac t ion

nra  r ien  dré tonnant .  La  major i té  des  au teurs ,  é tan t  fe rmement  persuadée

que seule la repr ise du contrat doi t  donner l ieu à de fausses créances de

masse, ne peut en effet  admettre que l tat t i tude expl ic i tement négat ive du

synd ic ,  exc lus ive  de  tou te  cont inuat ion  tac i te ,  pu isse  cependant  la isser

subsister à la charge de Ia masse une obl igat ion. Pour just i f ier leur posi-

t ion, i ls recourent à plusieurs arguments résumés par M. Derr ida à l tocca-

s ion  de  son conmenta i re  sous  ces  ar rê ts .

Les deux premiers consistent à soul igner le caractère I ' révolut ionnai-

rerr de Ia solut ion adoptée par la Chambre comnerciale et à remarquer que

la rémunération du travail fourni durant Ie délai congé ne sera plus prise

en charge par  I IA .G.S.  Ce sont ,  à  v ra i  d i re ,  p lus  des  remarques re la t i ves

aux conséquences que des arguments. Au demeurant,  la qual i té de fausse cré-

ance de masse ne parai t  pas part icul ièrement désavantageuse, et de toute

façon, si  tel  étai t  Ie cas, i I  serai t  de loin préférable de modif ier le

rég ime de I IA .G.S. ,  p lu tô t  que de  persévérer ,  pour  des  mot i fs  économiques ,

dans une analyse jur idique erronée. Quant à l raspect de nouveauté que revê-

t i rai t  une tel le décision, nous croyons avoir  montré amplement que ce cou-

rant jur isprudent iel  nravait  r ien de surprenant ;  Ie serai t- i l  drai l leurs

que cela ne saurai t  être une raison pour le remettre en causer sous peine

de condamner systématiquement tous les revirenents de Ia jur isprudence.

Le trois ième argunent repose sur la constatat ion que rrdans une si tua-

t ion voisine sinon analogue, l rart ic le 38 at inéa 2 de la loi  de 1967 pré-

vo i t  expressément ,  con formément  à  une ju r isprudence b ien  ass ise ,  que les

dommages-intérêts résultant de Ir inexécut ion des contrats en cours doivent

être produits à Ia procédure col lect ive ;  pourquoi en serai t- i l  autrement

pour les contrats à durée indéterminée, dont Ia dénonciat ion uni latérale

nécess i te  le  respec t  d run  dé la i  congé ?r ' .  A  cec i  i l  es t  fac i le  de  répondre

que I t indemnité de préavis ne sranalyse pas en une indemnité de responsabi-

(31 )  F .  Der r i da ,  p réc  . ,  p .232 .
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l i té  ma is  en  un  sa la i re  (32) .  Par  conséquent ,  à  l r inverse  de  I ' i ndemni té

de l icenciement qui prend sa source uniquement dans la rupture et donne

a ins i  na issance à  une c réance dans  Ia  nasse,  le  p réav is ,  se lon  qur i l  sera

effect ivement exécuté ou non, donnera l ieu à une créance qui sera, tantôt

une fausse créance de masse car el le aura pour or igine un travai l  fourni

pos tér ieurement  au  jugement  déc la ra t i f ,  dans  I t in té rê t  de  la  masse,  tan tô t

une créance dans la masse car directement issue de la rupture.

c rest justement ce que ne veut pas admettre l '1.  Derr ida .  se f  aisant

l técho de M. Houin pour lequel la cont inuat ion du travai l  durant la durée

du préavis trest une conséquence légale de Ia rupture du contratrr  (33),  cet

auteur sout ient que trbien que le contrat de travai l  cont inue pendant Ie

déta i  de  préav is  e t  ne  prenne f in  qurà  l texp i ra t ion  du  dé Ia i ,  i l  n tempêche

que la rupture est consommée. Les indemnités auxquel les el le ouvre droi t

fon t  corps  avec  le  cont ra t  lu i -même;  e l les  p rocèdent  du  congéd iement t r (34) .

Encore une fois,  cela est vrai  des indemnités et part icul ièrement des

indemnités de préavis.  Par contrer lorsque le salar ié effectue son préavis,

la créance de salaire dont i I  peut se prévaloir  résulte drun travai l  ef fec-

t ivement accompli  et  non pas de la rupture, ceci  tout s implement parce que

jusqurau jour de l rexpirat ion du déIai  de préavis,  l -e contrat de travai l

est en vertu de lrart ic le l2Z-8 maintenu. Soutenir  le contraire revient

tout d 'abord à confondre la cause du salaire, qui  est le travai l  fourni ,

avec la cause du travai l ,  qui  réside dans Ie contrat,  et  ensuite à négl iger

la dist inct ion existante entre la volonté de rupture et Ia consommation

de ce t te  rup ture .  I1  n rex is te  qurune hypothèse où  la  thèse soutenue par

MM.  Hou in  e t  Der r ida  es t  jus t i f iée :  c res t  lo rsque le  l i cenc iement  n ré tan t

pas suivi  de l rexcécut ion du préavis,  la rupture se trouve immédiatement

e f fec t i ve .  Dans ce  cas ,  e f fec t i vement ,  I ' i nc lemni té  de  préav is  ne  t rouve

plus sa cause dans la fourni ture drun travai l  mais except ionnel lement dans

Ia rupture. Au contraire, chaque fois que Ie préavis est t ravai l lé,  la cau-

se  du  sa la i re  n res t  pas  à  chercher  a i l leurs  que dans  ce  t rava i f  (35) .

(32)  En ce sens,  G.  Lyon-Caen,  Le sa la i re ,  Dal loz co l lect ion dro i t  du t ra-
va i l ,  20  éd . ,  t . I I  ,  p . 272  e t  273 ,  no2 l9 .

( 33 )  R .  Hou in ,  R .T .D .Co  .  1967 ,  p .587 ,  no42 .
(34 )  F .  Der r i da ,  p réc  . ,  P .282
(35 )  I t n  ce  sens ,  A .  P i rova ro ,  D .1972  717 .
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Ains i ,  lo rsque le  p réav is  es t  exécuté ,  s r i l  es t  cer ta in  que la  masse

nra  pas  en tendu poursu iv re  le  cont ra t ,  i l  es t  tou t  auss i  cer ta in  que ce

contrat cont inue à produire des effets postér ieurenent art  jugement déclara-

t i f ,  ef fets qui sont indiscutablement bénéf iques pour }a masse. I l  suff i t

pour cela de remarquer que le syndic a la possibi l i té de renvoyer le sala-

r ié à produire pour son indennité de préavis en ne lui  demandant aucun tra-
'  

va i l  5  s r i l  op te  pour  la  so lu t ion  cont ra i re ,  c res t  que Ia  masse y  t rouve

un intérêt,  étant entendu encore u:ne fois .que Ie prof i t  ou l r intérêt de

Ia masse ne révèIe pas Ia cont inuat ion volontaire ou impl ic i te du contrat,

mais tout au contrairer gue ctest Ia cont inuat ion du contrat qui  est une

présompt ion  non exc lus ive  de  I t in té rê t  de  la  nasse.

2t6 La seul-e constatat ion de cet intérêt est cependant insuff isante pour

qual i f ier de fausse créance de masse le salaire issu du préavis travai l lé t

encore faut- i l  lu i  apporter un fondement jur idique sat isfaisant.

A rel i re frarrêt du 14 novembre 1978, i I  semble que Ia Chambre commer-

ciale se soi t  fondée, pour just i f ier sa solut ion, sur Ia constatat ion quet

drune part ,  Ie travai l  avait  été acconpl i  sous la responsabi l i té du syndic.

et que, drautre part ,  i I  avait  prof i té à Ia masse. Ecartons de pr ime abord

la référence fai te à la responsabi l i té du syndic.  Son devoir  de survei l lan-

ce sur les opérat ions qui peuvent affecter le patr imoine du débiteurr ûo-

tamment  l texécut ion  du  préav is ,  n res t  pas :  par  lu i -même,  suscept ib le  de

met t reune c réance à  Ia  charge de  1a  masse ;  i l  n ren  sera i t  au t rement  quren

cas drexercice faut i f  de cette attr ibut ion. Quant à la référence fai te au

prof i t  de Ia masse, el le est à el le seule insuff isante pour mettre à la

charge du groupement des créanciers une obl igat ion de rest i tut ion. f l  faut,

pour  avo i r  un  sens ,  qure l le  renvo ie  à  la  théor ie  de  l 'enr ich issement  sans

cause. Reste à savoir  premièrement si  Ie pr incipe drune tel le démarche

est  jus t i f iab le  € t r  à  Ie  supposer  acqu is ,  s i  deux ièmement  les  cond i t ions

s ten  t rouvent  rempl ies .

La première objection concerne le principe même du recours à une tel le

théor ie .  E l le  émane de M.  Derr ida et  rés ide dans Ie  fa i t  f fqurun créancier

dans la masse ne saurait échapper à la loi du concours par le moyen de It

2L7
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act ion  drenr ich issement  sans  causer r  (36) .  Cet te  remarque qu i  sembl .e  par t i -

cul ièrement pert inente ne doit  pas cependant faire i l lusion ;  el lc repose

toute ent ière sur un postulat erroné.

En e f fe t ,  pour  que l rappauvr issement  e t  l renr ich issement  cor ré la t i f

soient just i f iés par Ia règ1e de l 'égal i té des créanciers et empêchent ain-

s i  tou t  recours  à  l tac t ion  de  in  rem verso ,  i l  fau t  admet t re  au  préa1ab1e

que la créance issue du préavis travai l lé est une créance dans la masse,

c tes t -à -d i re  que l rappauvr issement  e t  l renr ich issement  t rouvent  leu i l cause

Itdans Ie l icenciement régul ièrement prononcé par le syndic et dans I tobl i -

gat ion légale de respecter un délai  de préavis pendant lequel de son côté

Ie  sa la r ié  es t  tenu de  t rava i l le r r t  (37) .  Cet te  so lu t ion  nres t  pas  accepta-

ble 9 el le nrest ni  plus ni  noins que Ia transposit ion dans le domaine de

la fai l l i te du raisonnement consistant à faire du préavis la conséquence

léga1e de Ia rupture du contrat 3 de ce fai t ,  el le encourt  les mêmes cr i- t i -

ques  (38) .  En ou t re ,  e t  ce la  do i t  ê t re  répété ,  i I  y  a  que lque incohérence

à arguer de Ia dénonciat ion du contrat pour aff i rmer que ces prestat ions

proviennent du congédi-ement,  alors que I tart ic le L.L22-8 prévoit  que le

contrat de travai l  ne prend f in qurà l rexpirat ion du délai  de préavis et

eu€: de ce fai t ,  lorsque le syndic demande l texécut ion du travai l  et  que

le satar ié y consent,  crest bel  et  bien en vertu drun contrat de travai l

existant (  39) .

Certains objecteront peut-être que le remède est pire que le nal,  que

si cette créance salar iale nrest pas une créance dans la masse, el le ne

peut  ê t re  qurune c réance hors  de  la  masse car  e l le  es t  i ssue drune pres ta-

t ion contractuel le effectuée postér ieurement au jugement déclarat i f ,  alors

que le syndic a manifesté expressément son intent ion de ne pas reprendre

le  cont ra t  (40) .

F.  Der r i da ,  p réc . ,  p .234 ,  no te  25 .
F .  Der r i da ,  p réc . ,  p .234 .
C f .  sup ra  p .  269 ,  no  209  e t  s .
En ce sens, Brund et Galland, Droit du travail ,  20
En ce sens,  / t .  P i rovano,  D.  1976 717 9 Cass.  com.
IV ,  no357 ,  p .287 .

éd. ,  p .833 ,  no648 .
3 nov. 1980, Bul l .

(  36)
(37)
(38)
(3e)
(40 )
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En réa l i té  cec i  n res t  v ra i  q t r tà  supposer  l rex is tence drune adéquat ion

cons tan te  e t  exc lus ive  en t re  l rop t ion  du  synd ic  e t  la  na issance drune faus-

se  c réance de  masse.  A  no t re  av is ,  ce t te  l im i te  ne  s r impose pas  I  la  no t ion

dt in té rê t  de  la  masse,  te l le  qu 'e l le  a  é té  dé f in ie  au  paragraphe précédent

e t  te l le  qure l le  ressor t  de  ce t  a r rê t ,  do i t  permet t re  de  met t re  à  la  charge

de la masse la créance issue du préavis travai l lé,  pour peu que les condi-

t ions  de  I tapp l i ca t ion  de  la  théor ie  de  l renr ich issement  sans  cause so ien t

réun ies .

En l roccur rence e l les  le  sont .  Tout  d rabord  la  cont repres ta t ion  qu i

just i f ierai t  l rappauvrissement du salar ié est i l lusoire parce que son ac-

t ion contre le fai l l i  est vouée à l téchec ( le sal-ar ié est créancier en de-

hors  de  Ia  masse) .  "Du même coup,  }e  pa t r imo ine  du  fa i l l i  s raccro î t  :  l ren-

r ichissement serai t  nornal dans les rapports cocontractant-débiteur 9 i l

ne  l res t  pas  dans  les  rappor ts  cocont rac tan t -masse subs t i tuée au  déb i teur ,

parce que cette dernj-ère t i re un avantage, gui nrest pas compensé par une

contrepart ie de la plus value apportée au fonds de commerce du fai l l i  par

Ie  cocont rac tan t r t  (41) .  Ensu i te  I texécut ion  du  préav is  é tan t  une ob l iga t ion

légale, I rappauvrissement du salar ié ne saurai t  être expl iqué par sa faute.

Enf in i l  existe bien un appauvrissement du salar ié et un enrichissement

de la masse qui est égal à Ia di f férence entre le salaire dû et Ie salaire

v e r s é .

Ces deux décisions sont donc bien venues et i l  est dès lors part icu-

I ièrement regrettable que, cédant aux instances de certains auteurs, notam-

ment de M. Derida, Ia Haute cour ai t  cru devoir  revenir  sur sa posit ion

Ie 22 novembre 1982 (42).  Par quatre arrêts rendus en fo: 'mat ion plénière,

la Chambre commerciale approuve les juges du fond dravoir  refusé de consi-

dérer que les cot isat ions de sécuri té sociale afférentes aux salaires dus

pour le travai l  fourni  pendant Ie détai-congé const i tuent du passif  de mas-

se .  Le  mot i f  en  es t r rque les  indemni tés  auxque l les  ouvre  dro i t  le  l i ccnc ie -

ment font corps avec le contrat de travai l  lu i-même et donnent naissance

( 41 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,
(42 )  Cass .  com.  22  novembre

no359  e t  360 ,  p .303 .

p .206 .
1982 ,  D .1983 ,  p . J8  no te  F .  Der r i da ,  8u11 .  IV ,
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à des  c réances  dans  la  masse ,  qur i l  en  es t  a ins i  de  l r indemni té  compensa-

tr ice quand l .e préavis nrest pas travai l l .é et du salaire versé quand le

préav is  es t  t rava i l lé ,  qu t i l  en  es t  de  même pour  les  co t isa t ions  de  sécur i -

té sociale auxquel les le salaire versé dans ces condit ions sert  de fonde-

m e n t  e t  d r a s s i e t t e . . .  ( e t  q u e ) . . .  s i  l a  m a s s e  s r e s t  e n r i c . h i e  e n  t i r a n t  p r o -

f i t  du travai l  accompli  pendant le délai-congé, cet enr ichissement nrest

pas sans cause puisque résultant du l icenciement régul ièrement effectué

par le syndic et de I 'obl igat ion Iégale de respecter un délai  de préavis

pendant  leque l ,  de  son cô tér  le  sa la r ié  es t  tenu de  t rava i l le r r r .

Cet attendu nrest que la reprise du raisonnement développé gar M. Der-

r ida ;  i I  nty a donc r ien de surprenant à ce que cet auteur est ime gue ces

décisions ont rr le méri te de poser une solut ion ferme et déf ini t ive pour

les créances résultant dtun f i -cenciement régul ièrement prononcé lors du

jugement de règlernent judiciaire ou de l iquidat ion des biens, alors qut i l

n ty  a  pas  eu  de  cont inuat ion  du  cont ra t  de  t rava i l t t  (43) .  Ma is  ce t te  con-

clusion est erronée ;  tous les arguments exposés précédemment à Irencontre

de la solut ion défendue par l '1.  Derr ida trouvent ic i  à s 'enployer.  En part i -

cu l ie r ,  s r i l  es t  exac t  "que la  théor ie  généra le  de  l renr ich issement  sans

cause obéit  à ses règles habituel les quand el l -e reçoit  appl icat ion dans

le  d ro i t  des  procédures  co l lec t i ves ' r  (44) ,  ce la  n rempêche nu l lement  d ty

recourir  en matière de préavis travai l lé car fes condit ions d'ut i l - isat ion

sont  réun ies .

$ Z :  La poursuite du contrat de travai l  dans le cadre dtune poursuite

i l l i c i te  0 '  exp fo i ta t ion

Si les créances issues du préavis travail lé semblent ainsi devoir béné-

f icier drun rang privi légié, Ie doute surgit lorsque Ia poursuite du con-

t rat  de t ravai l  est  le  fa i t  du fa i l l i  dessais i ,  ag issant  sans autor isat ion.

(43)  f .  Derr ida,  note préc.
(44)  F.  Derr ida,  note préc.



221

_285_

Faut- i l  a lors parler de créances dans la masse, hors de Ia masse, ou encore

de fausses  c réances  de  masse ?

La ré fé rence fa i te  à  ce  propos  par  cer ta ins  au teurs  (45)  à  la  rég le -

mentat ion spécif ique du droi t  du travai l  paraît  inadaptée. Selon ces der-

n ie rs ,  dès  lo rs  qu t i l  y  aura i t  eu  poursu i te  e f fec t i ve  de  Ia  même ent repr i -

se  Bt ,  à  t ravers  e I Ie ,  permanence des  fonc t ions  du  sa la r ié ,  les  cont ra ts

de t rava i l  sera ien t r rcensés  s rê t re  poursu iv is  avec  la  masser  Peu impor tan t

Ies  ag issements  i l l i c i tes  du  déb i teur "  (46) .  Cet te  a rg ,umenta t ion ,  qu i  re -

pose sur  I 'u t i l i sa t ion  de  l ra r t i c le  L .122-12,  es t  dé jà  c r i t iquab le  lo rsque

la cont inuat ion de fai t  provient de }a volonté du syndic (47) ;  a fort ior i

1 'es t -e l - Ie  lo rsqure l le  résu l te  des  ag issements  personne ls  du  fa i l - l i .

A  se  p lacer  sous  l rang le  du  dro i t  des  procédures  co l lec t i ves  en  e f fe t ,

l rac t i v i té  du  déb i teur  qu i  poursu i t  l rexp lo i ta t ion  du  fonds  condu i t  à  d is -

traire une fract ion des biens qui const i tuent Ie gage de Ia masse des cré-

anc ie rs  ;  méconna issant  la  por tée  du  dessa is issement ,  e l le  es t  à  ce  t i t re

i l l i c i te  e t  do i t  ê t re  sanc t ionnée par  I ' i nopposab i l i té .  Par  conséquent ,

la masse ne saurai t  être tenue à quelque t i t re que ce soi t  drun quelconque

engagement.  Notamment,  tout t ravai l  ef fectué à l -a seule demande du débi-

teur,  postér ieurement au jugement déclarat i f ,  devrai t  logiquement faire

du salar ié un créancier hors de Ia nasse.

Ce point acquis,  i l  nren demeure pas moins que le salar ié qui poursuit

I rexécut ion de son contrat de travai l  dans }e cadre drune cont inuat ion dt

exploi tat ion i l l ic i te,  peut éventuel lement procurer à fa masse des éIéments

dract i f  nouveaux. Se peut- i l  que cette dernière en prof i te sans avoir  à

supporter tes obl igat ions et les dettes qui en résultent ?

La première tentative de solution a été développée par la Chanbre com-

merciale dans un arrêt intervenu Ie 2l mai 1972 (48). El le a pour consé-

quence de transformer cette créance hors de la masse en une créance dans

la  masse .

(45 )  I .  Vaca r ie ,  L remp loyeur ,  p .99  e t  s .
(46 )  I .  Vaca r ie ,  L temp loyeur ,  p réc . ,  no l {0 ,  p .103 .
(47 )  C f .  sup ra  p .104  e t  s . ,  no83  e t  s .
(48 )  Cass .  com.27  na l  1972 ,  D .  1972  715 ,  no te  A .  P i rovano .
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Une soc ié té  à  responsab i l i té  l im i tée  ayant  fa i t  I tob je t  d 'un  règ lement

judiciaire ul tér ieurement convert i  en l iquidat ion de bien, l 'URSSAF denande

pa iement ,  en  tan t  que c réanc iè re  de  la  masse,  des  co t isa t ions  a f fé ren tes

à des salaires perçus pour une période postér ieure au règlement judiciaire.

La  Cour  d tappe l  de  Bordeaux (49) ,  pour  re je te r  ce t te  demande '  re t ien t  que

l -a  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion  nra  pas  é té  au tor iséer  Que le  synd ic  n ra

pas manifesté son intent ion de poursuivre l rexécut ion des contrâts de tra-

va i l  e t  qu t i l  a  mis  f in  à  ceux-c i .  De surc ro î t ,  la  Cot t r  re fuse  d tadmet t re

lr t iRSSAF au passif  en tant que créancière dans Ia masse au moti f  que le

personnel demeuré au service de 1a société après Ie prononcé du règlement

jud ic ia i re ,  sans  que la  poursu i te  d texp lo i ta t ion  a i t  é té  au tor isée ,  a  ê tê

conservé sur la seule ini t iat ive du gérant qui  a fai t  son affaire person-

nel le des salaires et qui  de ce fai t  a été condamné à supporter Ie passi f

soc ia l .

Pour Ia Chambre commerciale, cette dernière solut ion nrest pas admis-

s ib le  car ' r i l  n té ta i t  n i  a l légué n i  cons ta té  que les  sa la r iés  dont  i I  s ra -

g i t ,  a ien t  cessé drê t re  au  serv ice  de  Ia  soc ié té  pour  passer  au  serv ice

personnel du gérantr gue les salaires qui leur ont été versés sur les fonds

sociaux étaient dus en vertu des contrats souscri ts par la société avant

sa mise en règlement judiciaire et que les cot isat ions y afférentes fai-

saient part ie en conséquence du passif  et  const i tuaient des dettes dans

I a  m a s s e r r .

Comme Ie note fort  bien M. Pirovano, cette solu$ion est contestable

car t r la  source  des  c réances  de  ITURSSAF rés ide  non pas  dans  les  cont ra ts

souscri ts par le débiteur avant sa mise en règlement judiciaire,  mais bien

dans Ie travai l  fourni  par les salar iésrr.  Le fai t  que ceux-ci  nraient pas

cessés  drê t re  au  serv ice  de  la  soc ié té  pour  passer  au  serv ice  personne l

du  gérant  n ry  change r ien ,  pas  p lus  d ta i l leurs  que l rex is tence drun  cont ra t

souscri t  par le fai l l i  avant sa mise en règlement judiciaire I  Ia seule

constatat ion drun travai l  fourni  postér ieurement au jugement déclarat i f ,

peu importe que ce soi t  au t i t re de préavis travai l lé ou drune exploi tat ion

i l l ic i te,  interdi t  formel lement que Ia créance en résultant soi t  une créan-

ce  dans  }a  masse.

(19)  C.A.  Bordeaux 4 janv ier  1971,  inédi t .
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222 Aussi bien, Ia Charnbre commerciale abandonnera-t-el le très rapidement

ce t te  so lu t ion  pour  recour i r  ce t te  fo is  à  I tu t i l i sa t ion  de  la  no t ion  dr in -

té rê t  de  la  masse,  seu l  c r i tè re  permet tan t  d 'env isager .qurune c réance hors

de Ia  masse se  t rans forme en une fausse c réance de  masse.  I I  es t  v ra i  que

cet te  ju r isprudence s res t  a f f i rmée,  dans  la  ma jor i té  des  cas ,  à  I roccas ion

de la  poursu i te  des  cont ra ts  de  t rava i l  9  e l le  n ren  es t  pas  moins  révé Ia-

t r i ce  d rune vo lon té  dé l ibérée  de  pa l l ie r  les  carences  engendrées  par  Ia

seu le  p r ise  en  compte  de  la  vo lon té  du  synd ic .  A  ce  t i t re  ces  déc is ions

sont  beaucoup p lus  que le  résu l ta t  d rune " ju r isprudence b ienve i l lan ter r (50) ,

et doivent être, à notre avis,  considérées comme ayant dégagé un stalrdard

à part i r  duquel doi t  stopérer ta qual i f icat ion des créances contractuel les

et non pas seulenent salar iales.A part i r  du moment où cette idée srappuie

sur une analyse logique, i l  nrexiste aucune raison pour ne pas étendre à

Irensemble des contrats en cours Ie raisonnement dégagé notamment par les

ar rê ts  du  16  janv ie r  e t  du  5  févr ie r  L974.

Les  fa i ts  qu i  onr  donné l ieu  à  I 'a r rê t  du  16  janv ie t  L974 (51)  sont

les suivants :  Le sieur Aubigné est mis en règlement judiciaire Ie 16 no-

vembre 1971 ;  i I  conserve à son service certains salar iés durant la période

al]ant du 16 au 26 novembre de la même année. Pour faire droi t  à la demande

de IrURSSAF qui récfame paiement au syndic des cot isat ions correspondant

aux salaires ainsi  versés, la commission de première instance du conten-

t ieux  de  Ia  sécur i té  soc ia le  re t ien t r rque b ien  que l rau tor isa t ion  drexp lo i -

tat ion nrai t  été ordonnée par ordonnance du juge commissaire que le 29 fé-

vr ier t972, l -a masse des créanciers se trouve engagée à l tégard des t iers

pour la période l i t ig ieuse puisque I 'art ic le 2{ préci té ne vise qurune con-

t inuat ion  d tac t iv i té  e t  non une remise  en  marche de  I texp lo i ta t ion ,  ce  qu i

empor te  ré t roac t iv i té  de  l rau tor isa t ion  dont  I te f fe t  remonte  au  jour  du

jugement déclarat i f  r '  .

Comme le  sou l igne Ia  Haute  cour rce  ra isonnement  es t  e r roné car r r l ro r -

donnance du juge commissaire autor isant la cont inuat ion de I texploi tat ion

ne peut avoir  d 'ef fet  rétroact i f  que si  el le f ixe el le-même le début de

( 50 )  A .H .  no te
(51 )  Cass .  com.

sous  Cass .  com.  6  ma i  1975 '  D .  1975  559 .
16  j anv ie r  L974 ,  D .  1974  336 '  no te  H .L .
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cette cont inuat ion à une date antér ieure au jour de son prononcért .  Cette

so lu t ion  es t  c lass ique e t  n tappe l le  pas  drau t res  commenta i res .  Ce qu i  rnér i -

te  d rê t re  sou l igné par  cont re ,  ce  sont  les  conséquences  quren t i re  la  Cham-

bre  commerc ia le .  Pour  ce l le -c i rb ien  qu t i l s  s r inscr iven t  dans  le  cadre  drune

exploi tat ion i l l ic i te,  Ies travaux effectués pour Aubigné du 16 au 26 no-

vembre  l97 l  son t  suscept ib les  de  donner  l ieu  à  une c réance de  masse s r i l s

on t  r tp ro f i té  à  la  masser r .

I l  semble  que Ia  doc t r ine  nra i t  pas  perçu  à  sa  jus te  va leur  ce t te  re -

marque que pourtant r ien nr imposait  et  qui  nren revêt de ce fai t  que plus

de poids. I l  faut prendre conscience que lorsque Ia Chambre commerciale

réserve I 'hypothèse du prof i t  de Ia nasse, el le ne rappel le pas une excep-

t ion au pr incipe de la pr imauté de Lrengagement du syndic,  ce que paraît

penser  1a  major i té  des  au teurs  (52) ,  sans  dra i l leurs  I texp l iquer ,  ma is  e I Ie

lrécarte purement et s implement.  En effet ,  le recours à une except ion ne

se just i f ie que si  l tut i l isat ion du pr incipe se révèIe manifestement ina-

daptée .  Ma is  en  l roccur rence,  ce  nres t  pas  Ie  cas  ;  la  Cour  suprême aura i t

pu tout aussi  bien se borner à suggérer à la Cour de renvoi que r ien ne

sropposa i t  à  l ru t i l i sa t ion  de  Ia  no t ion  de  repr ise  tac i te ,  mêne lo rsque

I ' e x p l o i t a t i o n  n r e s t  p a s  a u t o r i s é e .  S r i I  n r e n  e s t  r i e n ,  c r e s t  q u e  l a  H a u t e

cour a entendu réserver I thypothèse où: Irabsence de reprise étant anple-

ment prouvée, i I  se trouvait  néanmoins qu'un prof i t  résultai t  pour la masse

de la cont inuat ion. Cet arrêt ne peut donc êt re  c i té ,  comme le  fa i t

M. Derrida (53)r pour justi f ier une dist inction qui reposerait sur la prise

de posit ion du syndic. f l  sous-entend au contraire que lroption du syndic

nrest  qurune des nani festat ions permet tant  de rendre compte de l r in térêt

de Ia  masse et ,  qutà défaut  drune te l le  constatat ion,  i l  impor te par  tout

moyen jur id ique de 'sanct ionner  les conséquences dtun enr ich issement  éven-

tuel .

Lrarrêt du 5 février 1974 (54), rendu lui aussi par J.a Chambre comner-

c ia le ,  s t inscr i t  d ta i l leurs tout  à  fa i t  dans cet te  l igne.  Un commerçant t

(52 )  En  ce  sens ,
(53 )  F .  Der r i da ,
(54 )  Cass .  co t t t .

H.L.  no te  D.  t974 336.
D. 1979 233, note 22.

5  févr ie r  1974,  D,1974 336,  no te  H.L .
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dont le règlement judiciaire est prononcé le dix octobre 1966, cont inue

avec  I rass is tance drun  enp loyé  I rexp lo i ta t ion  de  son fonds  de  commerce sans

en avo i r  ob tenu l rau tor isa t ion .  LTURSSAF nrayant  pas  reçu  pa iement  des  co-

t isat ions de sécuri té sociale dues pour Ia période postér ieure au prononcé

du règlement judiciaire,  forme opposit ion au paiement du pr ix de vente du

forrds. Déboutée par Ia Cour dtappel qui  ordonne la mainlevée de lropposi-

t ion et rejet te la demande reconvent ionnel le tendant à faire condamner le

synd icès  quât i tés '  au  pa iement  de  sa  c réance,  ITURSSAF sout ien t  dans  son

pourvoi que drune part ,  en laissant Ie fai l l i  poursuivre cette expl.oi ta '

t ion, le syndic a donné son accord taci te à Ia naissance de la créance I i -

t ig ieuse et que drautre part ,  cette cont inuat ion a été bénéf ique quant à

Ia valeur dudit  fonds lors de sa vente en just ice.

Pour rejeter ce pourvoi,  Ia Chambre commerciale soul igne tout dtabord

que t t le débiteur nravait  pas été autor isé à poursuivre cette exploi tat ion,

que cette interdict ion a été aussitôt  not i f iée par le syndic au débiteur,

que celui-ci ayant persisté dans son exploitation, le syndic a demandé la

conversion du règlement judiciaire en fai l l i te".  Cet attendu a pour seul

but de répondre au . premier moyen du pourvoi selon lequel il y aurait eu

repr ise  tac i te ,  e t  i l  es t  imposs ib le  d ten  dédu i re ,  conme le  fa i t  l rannota-

teur,  gu€r rrsi  le syndic a not i f ié au débiteur Ie refus drautor isat ion de

poursuivre I 'exploi tat ion, la masse ne saurai t  être tenue des dettes nou-

ve l les  de  ce l le -c i  à  laque l le  e l le  s res t  opposée ' r  (55) .  Era  e f fe t ,  s i  ce t te

aff i rmation, qui  renvoie à I t idée classique qut i l  ne saurai t  y avoir  de

fausses créances de masse sans que soit  au préalable intervenue une mani-

festat ion posit ive du syndic,  étai t  exacte, el1e devrai t  non seulement per-

mettre de trouver une solut ion sat isfaisante, mais encore exclure, en cas

de non reprise, tout examen de Ia réal i té drun enrichissenent de la masse,

car sinon ce serai t  reconnaîte de facto que la référence à l topt ion du syn-

d ic ,  pour  su f f i san te  qure l le  so i t ,  n res t  pas  fo rcément  nécessa i re .

MaLheureusement pour les tenants de cette théorie,  }a Cour suprême,

après avoir  relevé l tat t i tude sans équivoque du syndico nren conclut pas

(SS)  u .L .  sous  ar rê t  p réc .
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pour autant au rejet immédiat du pourvoi ;  el le prend au préalable le soin

de relever rrque le produit  de la vente du fonds de comnerce étai t  largement

absorbé par les créanciers pr iv i tégiés et nant istr .  Le pourvoi est certes

. re je té ,  ma is ,  s i  le  second noyenrpas  p lus  que le  p remier rn res t  accue i l l i ,

ce  n res t  pas  parce  que le  p r inc ipe  d tun  recours  à  l tenr ich issement  de  la

masse est en lui-même condamnable, mais uniquement parce que 1es condit ions

nren sont  pas  rempl ies .  Cec i  es t  lourd  de  conséquences ,  car  a  cont ra r io ,

si  Ia masse des créanciers chirographaires et pr iv i légiés à t i t re général

avait  prof i té de }a cont inuat ion drexploi tat ion, fut-el le i l l ic i te et les

contrats expressément dénoncés par le syndic,  la créance en résultant au-

rai t  pu être une fausse créance de masse

Cette dernière solut ion paraît  te] lement évidente que même les adver-

saires de la not ion dr intérêt de la masse ne peuvent faire autrenent que

de la  nent ionner .  11  es t  v ra i  qur i l s  ne  l rexp l iquent  pas  e t  qur i l s  s ren-

ploient au contraire à tui  dénier toute portée en la présentant comme une

réserve purement formel le dont aucun arrêt nraurai t  jamais fai t  appl ieat ion

(56) .  I t  es t  inu t i le  d r ins is te r  sur  Ie  fa i t  que ce t te  a f f i rmat ion  es t  cadu-

que depuis 1978 (57),  i }  y a plus important.  La seule référence au prof i t

que la masse peut ret i rer de l ract iv i té du salar ié suff i t  à abattre l ren-

semble de la construct ion théorique fondée sur Ia pr imauté de l topt ion du

syndic car i I  faut choisir  :  ou bien Ia source des fausses créances de mas-

se réside dans I topt ion du syndic,  ceci  du noins en matière contractuel le,

mais i I  faut alors exclure toute référence à l tenr ichissement de la masse

et condamner expressément le courant jur isprudent iel  qui  y fai t  al lusion I

ou alors i l  faut admettre Ia val idi té de cette al lusion et dans ce cas ces-

ser de confondre I tor igine de la reprise du contrat et  cel le de Irexistence

drune fausse créance de masse. En aucun cas i I  ne peut être soutenu raison-

nab lement  quer ren  règ le  généra le  les  de t tes  nées  à  I toccas ion  drune exp lo i -

tat ion cont inuée ou reprise i l l ic i tement après le jugement déclarat i f  de

fai l l i te et pendant La durée de cel le-ci  sont inopposables à Ia masserr,

mais que rr la solut ion est di f férente si  I tact iv i té nouvel le a étê prof i ta-

(56 )  En  ce  sens ,
(57 )  Cass .  com.

note 24.
note F.  Derr ida.

F.  Derr ida,  D.  1979 233,
14  nov .  1978 ,  D .1979  23 r ,
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b l e  à  l a  m a s s e ' t  ( 5 8 ) .  U n e  e . x c e p t i o n  d ' u n e  t c l l e  a m p l e u r  L ' s t  i n t : s m p a t i b l e r

a v e c  I a  r i g u e u r  d r u n  p r i n c i p e ;  e ' l l e  s ' y  s u b s t i t u e '

En réat i tér pour comprendre la posit ion de la Chambre commerciale,

i l  fau t  fa i re  tab le  rase  de  l rana lyse  c lass ique.  Lorsque ces  déc is ions  com-

mencent  par  ment ionner  I 'a t t i tude  du  synd ic ,  e l les  ne  se  ré fè ren t  pas  à

un dogme éventue l lement  assor t i  d rune except ion  incompréhens ib le ,  e l les

tentent dtévi ter une analyse pl .us complexe en constatant qurun engagement

de Ia  masse a  su f f i  à  met t re  la  de t te  l i t ig ieuse à  sa  charge '  Lorsque ce t

engagement  es t  inex is tan t ,  tou t  ce  que ces  déc is ions  en  dédu isent  c res t

que les  p res ta t ions  ne  s r in tègren t  pas  dans  Ie  cadre  drune repr ise ;  en

aucun cas  e l les  n ren  conc luent  à  I r inex is tence drune fausse c r^éance de  mas-

se .  Quo i  de  p lus  normal  d ra i l leurs  !  L rar t i c le  J8  se  borne à  f i xer  les  con-

d i t ions  de  Ia  repr ise  ;  i I  ne  d i t  pas  que ce  so i t  la  seufe  façon de  met t re

Ies  conséquences  drune pres ta t ion  cont rac tue l le  à  la  charge de  la  masse '

Souten i r  Ie  cont ra i re ,  c res t  oub l ie r  que la  p r ise  de  pos i t ion  du  synd ic

nres t  quru t te  app l i ca t ion  d .e  la  t ro t ion  dr in té rê t  de  la  masse ë t ,  qu fà  ce

t i t re ,  s i  e l le  es t  e f fec t i vement  le  seu l  c r i tè re  de  la  repr ise ,  e I Ie  n tes t

par  cont re  que l run  des  révé la teurs  de  l rex is tence d tune fausse c réance

d e  m a s s e .

De la  sor te ,  lo rsqu ' i l  s rag i t  de  savo i r  s i  un  cont ra t  a  ou  nra  pas

êté  repr is ,  1a  déc is ion  qu i  émane du synd ic ,  que l le  quren  so i t  Ia  fo rme,

es t  à  cons idérer  comme l run ique c r i tè re  permet tan t  d 'opérer  la  d is t inc t ion ;

ceci  est normal car i I  stagi t  dans cette hypothèse draugnenter les charges

de la  masse,  en  ra ison de  la  pos i t ion  qure l le  aman i fes tée  e t  indépendamment

de Ia  p r ise  en  compte  drun  éventue l  enr ich issement .  Au cont ra i re r  lo rsqu ' i l

s rag i t  d ,accorder  ou  de  re fuser  Ia  qua l i té  de  fausse c réance de  masser  la

p o s i t i o n  d . u  s y n d i c  n t e s t  q u r u n  é l é m e n t  p a r m i  d r a u t r e s .  E n  p a r t i c u l i e r r l o r s -

que Ia  déc is ion  de  ce lu i -c i  es t  négat ive  ou  présumée te l le ,  i I  s rensu i t

bien sûr une exclusion de Ia reprise du contrat ,  pour autant i l  serai t

f a u x  d r e n  c o n c l u r e  a u  d é s i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e ;  l r a b s e n c e  d e  r e p r i s e  e s t

en Ia matière inopérante de sorte qu' i l .  convient de rechercher au moyen

drun au t re  révé Ia teur  s r i l  ex is te  un  enr ich issement  sanc t ionnab.Le .

(58 )  H .L .  sous  a r rê t  p réc .
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Cet te  démarche nres t  d ra i l leurs  pas  spéc i f ique  à  la  Chambre  commerc ia -

le t  eI Ie se retrouve trai t  pour trai t  dans un arrêt rendu par la Chambre

s o c i a l e  l e  7  m a i  1 9 8 0  ( 5 9 ) .

Une société dont le concordat avait  été résolu et Ie règlement judi-

ciaire convert i  en l iquidat ion de biens, avait  cessé son exploi tat ion t

le gérant ayant cependant poursuivi  à I t insu du syndic et à son prof i t  per-

sonnel une act iv i té,  un salar ié non payé réclama à la masse le montant de

sa c réance.  La  Cour  d 'appe l  1u i  donne ga in  de  cause en  re levant  que l tex -

ploi tat ion, bien qut irrégul ière, ayant cont inué, le contrat de travai l  a-

vai t  subsisté avec la masse des créanciersr F€u important rrque cette ex-

ploi tat ion ai t  êtê. assurée contre Ie gré du syndicr ' ,  ou que la masse nren

a i t  pas  t i ré  p ro f i t .

La  Chambre  soc ia le ,  au  cont ra i re ,  no te  pour  casser  ce t te  déc is ion  que

i l le gérant avait  poursuivi  cette act iv i té sans lrautor isat ion du tr ibunal

de  commerce,  n i  l raccord  fu t - i l  tac i te  du  synd ic ,  e t  gue la  masse nrava i t

pas  pro f i té  du  t rava i l ,  ce  dont  i l  décou la i t  qu 'e l le  n 'ava i t  pas  cont inué

l texp lo i ta t ion  de  l ten t repr ise  e t  n ré ta i t  pas  l remployeur  de  ce  dern ie r

et que celui-ci ,  même si  sa créance étai t  postér ieure au jugement déclara-

t i f ,  n ré ta i t  pas  c réanc ie r  de  sa la i res  à  } 'égard  de  la  masse,  la  responsa-

bi l i té du syndic pouvant être éventuel lernent engagée en cas de faute dans

Ia survei l lance du gérant de Ia sociétét ' .

pour l . l .  Langlois (60),  s i  la Haute jur idict ion réserve expressénent

la responsabi l i té du syndic,  i l  srensuit  que seuls les salar iés qui auront

en  conna issance de  cause poursu iv i  l rexécut ion  de  l -eur  cont ra t  à  I t insu

du syndic en seront réduits à Ia si tuat ion de simples créanciers pr iv i lé-

g i é s ;  I e s  a u t r e s  p o u r r o n t ,  s o i t  b é n é f i c i e r  d r u n  a c c o r d  t a c i t e  d u  s y n d i c ,

so i t  met t re  en  jeu  sa  responsab i t i té  à  ra ison  de  son dé fau t  de  surve i l lan-

c e  ( 6 1 ) .  I l  e s t  i n u t i l e  d r i n s i s t e r  s u r  c e  q u ' a  d e  c o n t e s t a b l e  l a  q u a l i t é

de créance pr iv i légiée accordée à des salaires dus pour un travai l  posté-

v ,  no393 ,  p .299 ,  D .1980  r .R .  J08 ,  no te  A .  Hono -
obs.  P.  Langlo is .

(59 )  Soc
rat

(60 )  P .
(61 )  A .

.  J nai  1980, BuJl .
,  D .  r98 l  r .R .  l25 t
Lang lo is ,  p réc .
Honora t ,  p réc .
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r i e u r  a u  j u g e m e n t , J é c l a r a t i f  I  c e  q u ' i l  i m p o r t e  i c i  c r e s t  d e  s o u l i g n e r  l e

carac tère  incomple t  des  moyens décr i t s  e t  leur  por tée  d iscu tab le .

Comme le  re lève  fo r t  jus tement  Ml le  Honora t ,  ce t  a r rê t  es t  un  résumé

concis des solut ions classiques selon lesquel les rr i l  appart ient au syndic

d fexercer  l ropr ion  de  I 'a r r i c le  j8  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  L967 e t  de  se

prononcer soi t  expressément soi t  taci tement pour la cont inuat ion de chaque

contrat ;  à défaut la masse ne saurai t  se trouver engagée sauf daus l thypo-

thèse o i r  e l le  aura i t  t i ré  p ro f i t  de  l rac t i v i té  du  sa la r ié ' r .  Pourquo i  passer

ce t te  dern iè re  éventua l i té  sous  s i lence a lo rs  qu t incontes tab le rnent  e l le

es t  p résente  dans  I 'a r rê t?  I1  su f f i t  en  e f fe t  de  re l i re  l ta t tendu pour  s ra-

percevo i r  qurà  l rabsence d tau tor isa t ion  du  Tr ibuna l  de  commerce cor respond

la  no l  con t inuat ion  de  I 'exp lo i ta t ion ,  que de  même,  du  dé fau t  d taccord  ta -

c i te  du  synd ic  se  dédu i t  le  fa i t  que la  masse nres t  pas  l remployeur ,  ma is

que c res t  l r inex is tence de  tou t  p ro f i t  re t i ré  du  t rava i l  qu i  empor te  en

déf in i t i ve  Ie  re je t  de  la  reconna issance drune fausse c réance de  masse.

A vrai  dire ,  l . rexclusive à laquel le procède l ' { .  Langlois s 'expl ique

for t  b ien ;  le  recours  à  I ' i n té rê t  de  la  masse es t  incompat ib le  avec  le

rôle qu'assigne cet auteur à la pr ise de posit ion du syndic et selùn l -equel

tou t  engagement  cont rac tue l  ne  peut  p roven i r  que drune repr ise .  Ma is ,  ce

fa isant :  pour  év i te r  le  carac tère  dracon ieu  de  ce t te  so lu t ion ,  i l  es t  ob l i -

gé  draccorder  à  Ia  mise  en  jeu  de  la  responsab i l i té  du  synd ic  un  champ d l

app l i ca t ion  qure l le  ne  peut  avo i r .

Sans  a l le r  jusqutà  admet t re  avec  I ' t l l e  Honora t  quer rs i  le  déb i teur  con-

t inue i r régu l iè rement  I tac t i v i té  d toù  na issent  des  de t tes  qu i  son t  hors

de la  p rocédure ,  le  synd ic  peut ,  cer tes ,  ê t re  responsab le  envers  la  masse

des conséquences  pré jud ic iab les  de  ce t te  ac t iv i té  i r régu l iè re ,  ma is  qur i l

ne  saura i t  l rê t re  envers  1es  t ie rs  qu i  on t  p r is  Ie  r i sque de  cont rac ter

avec  un  déb i teur  dessa is i "  (62) ,  i I  n ten  deneure  pas  moins  que les  t ie rs

sont censés connaître la si tuat ion du débiteur,  nd serai t-ce que par Ia

publ ic i té donnée au jugement déclarat i f  de l iquidat ion des biens ou de rè-

glement judiciaire.  Dans ces candit ions, pour que Ia négl igence du cocon-

(62 )  A .  Honora t ,  p réc .
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t ractant ne soi t  pas une f in de non recevoir '  i I  faut:  pour engendrer une

créance de  masse (63) ,  que pu isse  s topérer  un  par tage de  responsab i l i té ,

ce  qu i  suppose é tab l ie  au  préa lab le  une fau te  dans  la  surve i l lance du  gé-

r a n t .

Cec i  es t  fo r t  d i f fé ren t  de  I t in te rpré ta t ion  précon isée par  M.Lang lo is .

Pour celui-ci ,  seuls les salar iés qui auront poursuivi  en connaissance

de cause lrexécut ion de leur contrat nrauront pas une si tuat ion avantageu-

se  ;  les  au t res  ayant  tç ru jsurs  la  poss ib i l i té  de  met t re  en  jeu  }a  responsa-

bi l i té du syndic.  Mais pour que ce système présente uu intérêt qui  ne se

l imite pas à un pet i t  nombre de cas marginaux, i l  faut supposer acquis deux

choses .  Drune par t  que le  cocont rac tan t  qu i  poursu i t  I texécut ion  de  son

cont ra t  à  I r insu  du  synd ic  es t  p résumé de bonne fo i ,  ce  qu i  es t  dé jà  d i f f i -

c i l e  à  a d m e t t r e ;  d t a u t r e  p a r t  q u r i l  e x i s t e  u n  r a p p o r t  d e  c a u s e  à  e f f e t

en t re  I 'a t t i tude  du  synd ic  e t  ce t te  exécut ion .0r  ce la  rev iendra i t  à  p résu-

mer  la  fau te  du  synd ic  au  cas  où  se  poursu iv ra i t  l rexécut ion  du  cont ra t ;

par un renversement surprenant,  ce serai t  alors au représentant de la masse

à prouver ,  pour  dégager  sa  responsab i l i té r  guê I texécut ion  du  cont ra t  s res t

fai te en connaissance de cause, étant entendu par ai l leurs que la connais-

sance du  jugement  déc la ra t i f  n res t  pas  su f f i san te  à  e l le  seu le  pour  é tab l i r

ce t te  p reuve.

Qui plus est,  cette analyse ne rend pas compte du contenu de cet ar-

rêt.  Le raisonnement développé par Ia Chambre sociale repose en effet  mani-

festement sur le fai t  que Ia constatat ion drun enrichissement de la masset

que l  quren  so i t  le  contex te ,  su f f i t  à  recour i r  u t i lement  à  l rac t ion  de  in

Igverso' .  l ' ta is alors si  la mise en jeu de la responsabi l i té du syndic

es t  env isagée,  ce  ne  peut  ê t re r  pour  que ce la  p résente  un  in té rê t ,  que dans

l . téventua l i té  où  la  nasse nraura i t  re t i ré  aucun pro f i t  de  Ia  p res ta t ion

cont rac tue l le .  De la  sor te ,  con t ra i rement  à  ce  que pour ra i t  la isser  penser

Ia  démarche de  M.  Lang lo is  (64) r  la  Haute  cour ,  en  ment ionnant  ce t te  pos-

s ib i l i té ,  r r ,â  pu  avo i r  pour  ob jec t i f  de  reconnaî t re  une s i tua t - ion  pr iv i - lé -

c réance de  masse
l 98o  I .R .  404,  p"e" .

(63)  Qui  sera dra i l leurs une vra ie
(64 )  Cass .  con r .  5  fév r i e r  lÇ80 ,  D .
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giée au créancier qui  a augmenté le patr i rnoine du fai- | . l i ,  ce qui pourrai t

à  la  r igueur  jus t i f ie r  une in te rpré ta t ion  ex tens ive  de  la  rcsponsab i l i té

du  synd ic ,  ma is  a  s imp lement  en tendu réserver  I thypothèse d 'un  par tage de

responsab i l i té  en  fonc t ion  des  to r ts  réc ip roques des  par t ies .  S i  l ron  veut

b ien  se  souven i r  que,  dans  ce  dern ie r  casr  la  masse nra  re t i ré  aucun avan-

tage de  la  p res ta t ion  cont rac tue f le ,  e t  que de  surc ro î t  ce l le -c i  es t  in te r -

ven le  au  népr is  de  dessa is issement ,  une in te rpré ta t ion  des  p lus  res t r i c t i -

ves  de  l .a  responsab i l i t .é  c lu  synd ic  s r impose.

Reste  que s i  le  p r inc ipe  du  recours  à  1a  no t ion  dr in té rê t  de  la  masse

pour  vent i le r  Ies  c réances  en t re  les  d i f fé ren tes  ca tégor ies  nous  semble

p a r f a i t e m e n t  j u s t i f i é ,  I ' u t i l i s a t i o n  d e  L ' a c t i o n  d e  i n  r e m  v e r s o ,  q u i  e n

est 1a modal i té jur idique, devrai t  en l roccurrence conduire à exclr tre du

domaine des  fausses  c réances  de  masse les  p res ta t ions  cont rac tue l les  i ssues

d rune poursu i te  i l l i c i te  d 'exp lo i ta t ion .

En e f fe t ,  comme I 'a  rappe lé  la  Charnbre  commerc ia le  (65) r  la  s imp le

cons ta ta t ion  drun  enr ich issement  es t  insu f f i san te  i  encore  fau t - i l  que  so i t

respec tée  la  cond i t ion  de  1 'absence de  fau te .  La  jus tesse de  ce t te  ex igen-

c € r  q u i  s r a p p u i e  s u r  I ' i d é e  q u e  l r a p p a u v r i  d o i t  s u b i r  s e u l  l e s  e f f e t s  d e

l rappauvr issement  consécut i f  à  son compor tement  imprudent .  ou  fau t i f ,  a  é té

soul ignée précédemment (601 ;  el le conduit  à qual i . f ier fes créances étu-

d iées  de  c réances  hors  de  la  masse,  car  e l les  sont  i ssues  drune exécut ion

spontanée.  S i  ce t te  so lu t ion  peut  para î t re  in jus te ,  e t  e l te  l res t  assuré-

ment ,  Ie  remède nres t  pas  dans  le  re je t  de  I ' i n té rê t  de  la  masse car  ce

résu l ta t  n res t  que la  conséquence iné luc tab le  de  I 'u t i l i sa t ion  de  I 'enr i -

ch issement  sans  cause.  La  seu l .e  façon de  couper  cour t  à  ce t te  conséquence

n r e s t  d o n c  p a s  d ' e x c l u r e  l e  c r i t è r e  d e  I ' i n t é r ê t  d e  I a  m a s s e ,  n a i s  d e  f o r -

ger ,  ce  qu i  appar t ien t  au  lég is la teur ,  un  ou t i l  ju r id ique qu i  Ie  serve  p lus

f idè lement .

(65 )  C f .  sup ra
(66 )  c .  Bone t ,

p .  391 ,  noJO2e t  s .
L ten r i ch i ssemen t  sans  cause ,  J .  C lass . annexe  p .32 .
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Certes Ia jur isprudence (67),  confortée en cela par de nombreux au-

teurs  (68) ,  semble  b ien  admet t re ,  en  cas  drexerc ice  drune nouve l le  p ro fes-

s ion  que r r les  d .e t tes  nées  de  ce t te  ac t iv i té  do ivent  ê t re  payées  par  p ré fé -

rence sur  les  b iens  acqu is  au  moyen de  ce t te  ac t iv i té r  la  masse nrayant

dro i t  qurau  surp lusr r  (69)  car ,  es t - i l  remarquér  i l l es  c réanc ie rs  du  nouveau

commerce ont,  par leurs avances, leurs fourni tures, permis au fai l . l i  de

gagner sa vie ;  i ls ont par là-même soulagé ta fai t l i te drun secours qurel-

le  aura i t  ê tê  ob l igée d 'a l l .ouer  au  fa i l l i ,  en  ou t re  i l s  on t  assuré  un  sup-

p l é r n e n t  d ' a c t i f r '  ( 7 0 ) .  P o u r q u o i  n r e n  s e r a i t - i l  p a s  d e  m ê m e  l o r s q u ' i l  y  a

eu cont inuat ion des contrats dans le cadre drune poursuite i l l ic i te drex-

ploi tat ion ?

La réponse es t  en  réa l i té  fo r t  s imp le  e t  repose tou t  en t iè re  dans

le  mécan isme de l renr ich issement  sans  cause.  Lorsque 1e  fa i l l i  exerce  un

nouveau commerce, cette act iv i té est considérée par Ia grande major i té des

a u t e u r s  ( 7 L )  s 1 r m f l €  é t a n t  l i c i t e , d e  s o r t e  q u ' i l  e s t  i m p o s s i b l e  d ' i m p u t e r

quelque faute que ce soi t  au cocontractant qui  a trai té avec le débiteur.

A ins i r  lo rsque les  b iens  acqu is  à  I toccas ion  drun  nouveau commerce sont

f rappés  par  le  dessa is issement  e t  p ro f i ten t  de  ce  fa i t  à  Ia  masse,  c res t

sous  la  réserve  expresse que tou tes  les  de t tes  résu l tan t  de  ce t te  ac t iv i té

nouvel le soient acquit tées. En revanche, si  Ie fai l l i  poursuit  la même ex-

p lo i ta t ion ,  ce t te  ac t iv i té  revê t  un  carac tère  i l l i c i te .  La  s i tua t ion  es t

alors radicalement di f férente car le t iers qui cont inue volontairement I l

exécut ion de sa prestat ion Ie fai t  au mépris du dessaisissement ce qui doi t

( 67 )  C i v .  12  j anv .  1864 ,  D .P .  1864 . I . 130  ;  27  na i  1910 ,  D .P . ^  r 9 r2 . I . 4417  t
Req.  t3  lu i f ler  1d28,  S.  tg1g.T.8 l ,  note Bourcar t  r  l8  avr i l  1932,
n . r i . r q j z . 2OO ,  T .G . r .  se i ne  5  ma i  1961 ,  c .P .  196 t . 2 .191  5  Lyon  16  j an -

v i e r  1969 ,  R .T .D .co .  1969 ,  p .585 ,  obs .  R -  Hou in .
(68 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  no30 l2  e  Sebag ,  p réc . ,  p .432 ;  H .  La roque  no te  sous

cass .  com.  17  oc t .  1973 ,  D .1974  154  t  A .  P i rovano ,  p réc .  e  con t ra ,
Robinot ,  r r l , rexerc ice drun nouveau comnerce par  le  fa i l l i t ' ,  R.T 'D 'Co'
195L ,  p .679  e t  s .

( 69 )  R .  Hou in ,  R .T .D .Co  .  1971 ,  P .473 ,  no te  39 .
(70)  WahI ,  Préc is  théor ique et  prat ique de dro i t  commerc ia l ,  1922,  no2i l0 ,

p ' 910
(7t )  ïoyez par  ex. ,  M.J.  Campana Reymond de Gent i le ,  Dncyc lopédie Dal loz,

p"é" . ,  no l l9  qu i  re lève que Ia  lo i  du 13 ju i l le t  1967 a abrogé la  lo i

A" [ i47 dans ses disposit ions qui frappaient Ie débiteur pour cinq
années au noins de . l t in terd ic t ion drexercer  un connerce.
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normal-ement suf f ire Par l e  b i a i s  d e  l r e x i s t e n c e  d r u n e  f a u t e  à  é c a r t e r  l e

v e r s o .jeu  de  l rac t ion  de  in  rem

Ingén ieusement  i l  a  a lo rs  é té  p roposé,  pour  l im i te r  ce t te  d is to rs ion

qui sernble économiquement injuste, t tde se placer sur le terrain de la gra-

v i t é  d e  l a  f a u t e  c o m m i s e r r e t  d r a d m e t t r e r r q u e  s e u l e  u n e  f a u t e  g r " a v e  d e  l t a p -

pauvri  met obstacle à l ract ion de in rem_verso, ce qui ne serai t  pas Ie

cas dans ta p1-upart  des hypothèses pour le cocontractant trai tant avec un

débiteur soumis à une procédure de règlement judiciaire ou de l iquidat ion

des  b iens ,  seu l  con t ra i rement  au  dessa is issement r r  (72) .

Cet te  d is t inc t ion  a  le  mér i te  de  se  s i tuer  dans  Ie  cadre  de  la  théor ie

de l ,enr ich issement  sans  cause e t  d rabout i r  à  un  corps  de  so l r t t ions  équ i ta -

b les .  E l le  ne  peut  cependant  ê t re  re tenue ;  d rune par t  e l le  es t  en  cont ra -

d ic t ion  avec  la  ju r i sprudence de  la  Chambre  c iv i le  (73) '  d tau t re  par t  l ra r -

rê t  du  2J  janv ie r  1978 (74)  sur  leque l  e l le  s 'appu ie ,  es t  fo rmel lenent  con-

t red i t  par  I 'a r rê t  du  5  févr ie r  1980 (75)  qu i  consacre ,  semble- t - i l ,  un

al ignement de la jur isprudence des deux Chambres.

(72 )  A .  Honora t ,  no te  sous  Soc .  7  na i  1980 ,  p réc .
(73 )  Cass .  c i v .  3  av r i l  1979 ,  Bu I l .  I ,  no l10 ,  De f réno is  1979 ,  a r t .  32077 '

p .1182 ,  obs .  J . L .  Âube r t .
( 74 )  ôass .  éo * .  2J  j anv ie r  1978 ,  J . c .P .  r g7g ,  éd .  N . r r ,  P .20J ,  J . c .P .  1980 '

éd .  G . I I  19365 ,  no te  H .  ' i hu i l . l i e r ,  Bu I l .  IV ,  no28 ,  P .22 ,  De f réno is
lgTg  377 ,  no8 ,  obs .  J .L .  Auber t ,  D .  1979  I .R .  273  obs .  M .  Cabr i l l ac .

(75 )  Cass .  con .  5  fév r i e r  lÇ80 ,  p réc .
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C||APITRE I I

L,  INFLUENcE DE LA REPRISE SUR

u'exÉcurroN DES coNTRATS

Les d i f f i cu l tés  que susc i te  I texécut ion  des  cont ra ts  en  cours  par  le

synd ic  sont  nombreuses .  Pr ' tu r  au tan t ,  i l  n 'es t  pas  ques t ion  de  les  examiner

tou tes .  En e f fe t ,  la  p lupar t  d ren t re  e l les  ne  sont  pas  l iées  d i rec tement

à I t intervent ion du syndic et pourraient tout aussi  bien survenir  lorsque

le  déb i teur  es t  in  bon is  ;  dès  lo rs ,  e l les  seron t  écar tées  de  ce t te  é tude

car el les ne sont en r ien inhérentes à la l iquidat ion des biens ou au rè-

glement judiciaire.

Seu les  seron t  re tenues  ic i  les  ques t ions  dont  Ia  réponse es t  ou  pour -

ra i t  ê t re  mod i f iée  par  les  règ les  du  dro i t  de  la  fa i l l i te .  A  ce t  égard ,

s i  la  ju r i sprudence a  su  t i re r  de  la  personna l i té  mora le  de  Ia  masse des

conc lus ions  sa t is fa isan tes  lo rsqur i l  s 'ag issa i t  de  rég le r  les  moda l i tés

de l rexécut ion  des  cont ra ts  (Sec t ion  I ) ,  i l  n ren  va  pas  de  même à  propos

de certaines conséquences patr imoniales de cette exécut ion. En part icul ier,

i l  paraît  incohérent de considérer la masse comme Ie représentant du débi-

teur durant la phase de reprise pour ensuite en faire un t iers dans cer-

ta ins  cas  par t i cu l ie rs  e t  no tamment  dans  I rhypothèse drune cess ion  de  c ré-

a n c e  o u  d r u n e  s u b r o g a t i o n  ( S e c t i o n  I I ) .



227

228

-299-

SecrtoN I  :  Ln NÉc-esstrÉ n'uNe exÉcur loN tNrÉannlq

Lorsque la  masse réc lame l rexécut ion  drun  cont ra t ,  e . l le  dev ien t  l .e

représentan t  du  déb i teur  (1 )  e t  se  t rouve a lo rs  teuue de  respec ter  les

c lauses  acceptées  par  ce lu i -c i .

p3p c .ç . \nséquent ,  s i  r run  cont ra t  en  cours  lo rs  du  prononcé du  jugement

est régul ièrement cont inué, i I  est en pr incipe (2) sounis au régime jur idi-

que résultant du contrat lu i-même ; de manière plus générale, lorsque les

droi ts appartenant au débiteur avant le jugement sont exercés après le ju-

gement ,  Ies  règ les  app l i cab les  à  ces  dro i ts  dans  Ie  pa t r imo ine  du  déb i teur

doivent être respectées ;  notamment,  tous 1es moyens de droi t  qui  auraient

pu  ê t re  opposés  au  déb i teur  res té  in  bon is ,  peuvent  I 'ê t re  après  1e  juge-

ment r t  (3 ) ,  e t  ce l -a  quand b ien  même i l  s 'ag i ra i t  d rune c lause compromisso i re

ou drune c lause a t t r ibu t ive  de  compétence.

$ t  :  Le contenu du pr incipe

La soumission du syndic à toutes les obl igat ions qui naissent du con-

trat est souvent soul i ,grrée par Ia jur isprudence et cela à propos des clau-

ses  les  p lus  d iverses ,  comme en témoignent  deux  déc is ions  t rès  récentes .

Dans la première la Chambre cr ' tmmerciale rappel le que Iorsqu'un syndic opte

pour  Ia  cont inuat ion  d tac t iv i té  d 'un  agent  commerc ia l ,  ce t te  op t ion  ne  peut

être que totale et i r rér,ocable et ne doit  en aucun cas déboucher sur une

( 1 )  C f .  s u p r a  p . 1 2 ,  n o 9  e t  s .
(2 )  Sur  les  "Àxcept ionsr r  à  ce  pr inc ipe ,  c f  .  supra  p .  38  ,  no  30r  Pour  -Les

c l a u s e s  d e  r é s o l u t i o n  o u  d e  r é s i l i a t i o n  d e  p l e i n  d r o i t  e n  c a s  d e  l i q u i -

d a t i o n  d e s  b i c n s  o u  d e  r è g l e m e n t  j u d i c i a i r e  e t  p . 1 4 2 ,  t r o  I 1 4 p o u r  l . e s

c lauses  qu i  in te rd i ra ien t ,  dans  un  cont ra t  de  ba i l ,  la  loca t ion-géran-
c e .

(3 )  F .  Der r ida ,  r rT ie rs  ?  Ayant  cause ?  La  s i tua t ion  de  la  masse des  c réan-

c ie rs  par  rappor t  au  déb i teur  dans  les  p rocédures  co l . lec t i vesr r ,  R .T .D.

C o .  1 9 7 6 ,  p . 1 6 ,  n o 2 6  9  d a n s  I e  m ê m e  s e n s ,  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  n o 3 0 7 l .
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rémunéra t ion  par t ie l le  l im i tée  à  l renr ich isscment  de  la  masse,  sous  pe ine

d e  m é c o n n a î t r e  l e s  a r t i c l e s  1 1 3 4  d u  C o d e  c i v i l  e t  3 8  d e  l a  l o i  d u  l l  j u i f -

le t  1967 (4 ) .  I "a  seconde émane de la  Cour  d 'appe1 d 'A ix  en  Provcnce e t  a

é té  rendue à  l roccas ion  drune a f fa i re  peu bana le  (5 ) .  Une soc ié té  pé t ro l iè -

re avait  pr is une stat ion service en locat ion-gérance, tout en consentant

au propriétaire un prêt compensable avec les redevances de la locat ion-gé-

rance. La l iquidat ion des biens du propriétaire intervint  quelque temps

après  e t  Ia  soc ié té  pé t ro l iè re  p rodu is i t  au  pass i f  pour  le  so lde  non com-

pensé de son avance ;  euant au contrat de locat ion-gérance i l  se poursuivi t

à la demande du syndic mais sans versement des loyers correspondants car

1a  soc ié té  pé t ro l iè re  p ré tend i t  les  compenser ,  con formément  à  l raccord  in -

te rvenu,  avec  le  montant  des  avances  non remboursé .  Le  synd ic  sa is i t  a lo rs

le Tr ibunal de conmerce qui lu i  donna gain de cause aux moti fS, d 'une part ,

que la société pétrol ière, ayant prcrduit  pour la total i té des sommes qui

lu i  é ta ien t  dues ,  n renv isagea i t  donc  aucune compensat ion  e t ,  t l rau t re  par t '

que  Ia  cont inuat ion  du  cont ra t  de  loca t ion-gérance é tan t  de  dro i t ,  e l le  ne

nécess i ta i t  pas  l raccord  du  synd ic  sur  Ia  c lause de  compensat ion .  Ce

jugement  es t  in f i rmé par  la  Cour  d tappe l  qu i  sou l igne t rès  jus tement  que,

non seu lement  le  fa i t  de  produ i re  ne  peut  condu i re  à  l r in te rd ic t ion  pour

un c réanc ie r  de  se  préva lo i r  de  la  compensat ion  (6 ) ,  ma is  que sur tou t  le

syndic qui opte pour l -a cont inuat ion drun contrat doi t  l fexécuter pcur le

tou t  i  o r r  a jou te  fa  Cour ,  le  cont ra t  de  loca t ion-gérance e t  l tavance sur

loyer étaient l iés de manière indivis ible car i l  est évident que 1a seconde

nrava i t  é té  consent ie  quren  cont repar t ie  de  la  passat ion  du  premier  e t  de

son remboursement par compensat ion avec Ies redevances de locat ion-gérance

à écho i r .  Par  conséquent ,  Ia  poursu i te  de  ce  cont ra t  par  le  synd ic  en t ra î -

la i t  ob l iga to i rement  pour  lu i  I ' ob l iga t ion  de  respec ter  Ia  c lause de  com-

pensat ion  en t re  Ies  loyers  dus  par  le  loca ta i re -gérant  e t  I tavance accordée

par  ce lu i -c i .

Cass .  com.  22  j u in  1982 ,  D .  1983
Âix en Provence 13 févr ier  1P81,
En ce scns,  voyez F.  Derr idâ,  D.

(4 )
(s)
(6 )

I .R .  62 ,  obs .  F .  Der r ida .
D .  lgS t  r .R .  390 .
1981 I .R .390 e t  les  ré fé rences  c i tées .
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l " la is  c res t  sur tou t  la  repr ise  du  cont ra t  de  ba i l  qu i  a  susc i té  e t  sus-

c i te  encore  le  p lus  de  d i f f i cu l tés ,  e t  ce la  ma lgré  les  d ispos i t ions  sans

ambiguÎ té  de  l ra r t i c le  52  a l inéa 2  de  la  lo i  de  1967 qu i  p rér 'o ien t  que s i

le  synd ic  peut  cont inuer  le  ba i l ,  ce  do i t  ê t re  t rsous  les  cond i t ions  éven-

tuel lement prévues au contrat conclu ayec le bai l leur,  et  avec tous les

dro i ts  e t  ob l iga t ions  qu i  s 'y  ra t tachent r r .  De mul t ip les  a r rê ts  sont  donc

in te rvenus  en  la  mat iè re  pour  p réc iser  qu 'à  l r ins ta r  des  au t res  cont ra ts ,

le  ba i l  deva i t  ê t re ,  sau f  except ions  dûnent  p réc isées ,  exécuté  en  tou tes

ses  c lauses .  Un ar rê t  de  Ia  Chambre  commerc ia le  du  22  ju in  1982 (7 )  a  a ins i

réa f f i rmé après  beaucoup d tau t res  (8 )  quren  app l ica t ion  de  I 'a r t i c le  52

al inéa 2 Ie paiement des réparat ions dues en f in de contrat devait  faire

I 'ob je t  d 'une c réance de  masse (9 )  lo rsque le  ba i l ,  poursu iv i  par  le  syn-

d ic ,  p révoya i t  qu tà  son exp i ra t ion ,  le  p reneur  deva i t ,  so i t  remet t re  les

l ieux et les biens loués dans la si tuat iou r . ' rù i ls se trouvaient lors de

sa conclusion, soi t  payer une indemnité de rrmoins-valuerr.  Monsieur Derr ida

le  no te  t rès  jus tement ,  ce t te  déc is ion  es t  d rau tan t  p lus  s ign i f i ca t i ve  qur

une di f f icul- té pouvait  surgir  à propos de l-ror igine de la créance I  en ef-

fe t ,  I rexper t i se  ava i t  révé lé  que la  mo ins-va lue  provena i t  en  par t ie  d run

défaut drentret ien antér ieur au jugement et Ie syndic en at 'ai t  déduit  que

Ia créance en résultant devait  être, au moins pour une fract ion, une cré-

ance dans  la  masse.  Cet te  a rgumenta t ion ,  fondée sur  l ra r t i c le  13  de  la  lo i

de  1967,  es t  en  apparence t rès  fo r te ,  e t  i l  n ren  es t  que p lus  in té ressant

de voir  la Cour dtappel,  puis Ia Cour de cassat ion lui  opposer le droi t

commun des contrats.  Ces jur idict ions observent avec pert inence que, puis-

que la cont inuat ion du bai l  par le syndic impl iquait  de sa part  l raccepta-

t ion  de  tou tes  les  c lauses  de  ce  cont ra t ,  y  compr is  ce l - le  qu i  imposa i t  une

res t i tu t ion  des  l ieux  loués  dans  un  é ta t  s im i la i re  à  ce lu i  dans  leque l .  i l s

se  t rouva ien t  - lo rs  de  La  conc lus ion  du  cont ra t ,  la  c réance dr indemni té  du

bai l leur ne pouvait  donc trouver son or igine que dans le non respect de

cet te  ob l iga t ion  en  f in  de  ba i l  e t  non pas  dans  un  dé fau t  d ren t re t ien  qu i

(7 )  Cass  ,  com.  22
239 ,  p .210 .

j u in  1982 ,  D .1983  I .R .57 ,  obs .  F .  Der r i da ,  Bu I I .  IV ,  no

(8)  voyez en dern ier
de  J .P .  400 ,  G .P .

(9 )  Su r  I e  sens  de  ce

l i eu ,  Cass .  com.  7  oc tob re  1981 ,  J . c .P .  1981 ,  Tab .
1982  Panorama p .116 ,  D .1982  2 {0 ,  no te  F .  Der r i da .
t e rme ,  c f .  sup ra  P . l 9 r  no l j e t  s .
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nr in te rvena i t  i c i  que de  man ière  ind i rec te .  Dès  lo rs  i l  y  ava i t  b ien  l ieu

à  ce  que Ia  Cour  nomme créance de  la  mass( r  e t  qu i  n res t  en  réa l i té  qurune

fausse c réance de  masse s rexerçant  un iquement  sur  le  pa t r imo ine  du  d i 'b i teur

( 1 0 ) ,  a v e c  i l  e s t  v r a i  u n  r a n g  p r é f é r e n t i e f  ( l l ) .

Toujours à propos du contrat de bai l ,  les tr ibunaux et l .a doctr ine

ont admis à part i r  du même raisonnement que drune façon générale Ie défaut

de  pa iement  des  loyers  ( tz ) ,  Ie  dégarn issement  des  l ieux  (13) ,  pouva ien t

en t ra îner  Ia  réso l -u t ion  aux  to r ts  de  la  masse.  Ce l le -c i ,  en  e f fe t - ,  es t  te -

nue de  respec ter  tou tes  les  ob l iga t ions  du  cont ra t r rsans  qure l le  pu ise  dans

la réglementat ion de la fai l l i te un droi t  propre lui  permettant de se sous-

t ra i re  à  cer ta ines  de  ces  ob l iga t ionsr r  (  14) .  La  Cour  de  Par is  a  a ins i  déc i -

dé  de  man ière  r igoureuse mais  log ique ( t5 )  que 1a  c lause d 'un  ba i l  as t re i -

gnant Ie locataire à tenir  l -a bout ique ouverte, sauf au cas de rnaladie

ou de congé, ne pouvait  être éludée au prétexte que la ferneture étai t  la

conséquence normale  de  la  mise  en  fa i l l i te  i  €n  e f fe t ,  remaï "que- t -e1 le ,

t r les  synd ics  eu i ,  ma lgré  I tob l iga t ion  qu i  leur  es t  fa i te  d rar rê te r  l rex -

p lo i ta t ion  e t  de  l iqu ider  les  b iens  de  la  soc ié té  fa i l l i e ,  op ten t  néanmoins

pour la cont inuat ion du bai l :  eu€ ce soi t  en vue de parvenir  à une vente

g loba le  du  fonds  ou  pour  tou t  au t re  mot i f r  on t  I 'ob l iga t ion  de  respec ter

tou tes  les  c l -auses  de  ce  ba i l t r .

Pour garant ir  cette exécut ion intégrale, le cocontractant dispose de

divers moyens qui tous résultent de l tappl icat ion du droi t  commun. En pre-

mier  l ieu ,  e t  la  Cour  de  cassat ion  l ra  a f f i rmé t rès  c la i rement  dans  son

ar rê t  du  5  ju i l le t  1982 (16) ,  i l  peu t  re fuser  de  fourn i r  les  p res ta t ions

( 10 )  C f  .  sup ra  p .19 ,  n95  e t  s .
( t t )  C f .  i n f r a  p .367 ,  no279  e t  s .
( t z )  voyez  pa r  ex . ,  Grenob le  16  mars  1976 ,  D .1976  438  t  Rouen  10  j u in  1960 ,

R .T .D .Co .  1960 ,  no26 .
l J )  Voyez  pa r  ex . rCass .  com.  13  oc tob re

Tr ib .  c iv .  de la  Seine 13 novembre
Par i s  25  fév r i e r  1966 ,  R .T .D .Co .
fév r i e r  1973 ,  Bu l l .  IV ,  no75 .

14 )  T r i b .  c i v .  de  l a  Se ine  13  novembre
l5 )  Pa r i s  l e r  oc tob re  1968 ,  R .T .D .Co .

1958 ,  R .T .D .Co . lÇ .1 ! ,  p .195 ,  no55  ;
t 959 ,  R .T .D .Co .  1960 ,  p .652 ,  no26  i
1966 ,  p .1039 ,  no63  I  Cass .  com.  20

1959,  préc.
t 969 ,  p .598 ,  no66 ,  J .C .P .  1969 ,  éd .

c. r .  86189.
16 )  Cass .  com.  5  j u i l l e t  l ! 82 ,  Bu t l .  IV ,  no26J ,  p .228 ,  D .  1983  f  .R .9 .
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promises .  En l respècer  u t r  négoc ian t  en  v in  ava i t  passé commande à  un  pro-

ducteur et srétai t  engagé à lui  payer un acompte sur le pr ix avant toute

l ivraison I  par la sui te,  i . l  fut  mis en règl.ement judiciaire et le vendeur

cons idéra  Ie  cont ra t  comme suspendu fau te  pour  l racheteur  d tavo i r  exécuté

ce pa ienent  p réa lab le .  Le  synd ic  de  l tacheteur  p ré tend i t  au  cont ra i re  l l

exécuter et réclama au vendeur des dommages et intérêts devant le tr ibunal

de commerce qui les lui  accorda. En appel,  en revanche le cocontrâctant

ob t in t .  sa in  de  cause,  au  mot i f  que.L 'a r t i c le  1683 du  Code c iv i l  permet  au

vendeur non payé de ne pas dél ivrer Ies marchandises t 'endues, "quand même

i l  aura i t  accordé un  dé Ia i  pour  le  pa iement ,  S i ,  depu is  la  vente ,  I rache-

teur  es t  tombé en fa i l l i te  ou  en  é ta t  de  déconf i tu re ,  en  sor te  (qu t i t )  se

t rouve en  danger  d ten  perdre  le  p r ix r t ,  p r inc ipe  qu i  se  re t rouve éga lenent

dans lrart ic le 63 0e la toi  de 1967. La Chambre commerciale approuve cette

so lu t ion  en  remarquant  d rune par t  quer t lo in  de  met t re  un i la té ra lement  un

t e r m e  a u  c o n t r a t ,  I ' l  .  X . . .  n r a v a i t  f a i t  q u r u s e r  d e  l a  f a c u l t é  d e  r e t e n i r

la  marchand ise  qu i  n rava i t  pas  é té  payée par  son cocont rac tan t r r ;  e t  que

draut re  par t ,  r r i l  n 'é ta i t  pas  é tab l i  que le  synd ic  ava i t  o f fe r t  de  rég le r

l -e  montant  de  l racompte  dont  le  pa iement ,  à  sa  da te ,  cons t i tua i t  une cond i -

t ion du contratr t  .

Drau t re  par t ,  Ie  cocont rac tan t  peut  tou joursp t  ce la  que l  que so i t

le type de contrat envisagé, demander la rési l iat ion ou invoquer le ieu

drune c lause réso lu to i re  de  p le in  d ro i t  ( t7 ) .  A  ce t  égard  i l  n res t  pas  inu-

t i le de rappeler çIue l rart ic le 52 al inéa 5, qui  réglemente fes demandes

en rés i l ia t ion  du  ba i l  pour  des  causes  nées  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens

ou du  règ lement  jud ic ia i re ,  es t  i c i  sans  ob je t  (18) .  Par  conséquent ,  i l

n ' y  a  pas  l ieu  drobserver  à  p ropos  du  ba i l  une rég lementa t ion  par t i cu l iè re ;

}e  dé la i  pour  ag i r  es t  ce lu i  du  dro i t  commun e t  l rex is tence de  garant ies

o f fe r tes ,  auxque l les  fa i t  a l lus ion  ce t  a r t i c le ,  ne  do i t  en  aucun cas  in f lé -

ch i r  la  so lu t ion  du  l i t ige  dans  un  sens  ou  dans  l rau t re .

mars  1976 ,  D .
octobre 1968,
voyez par ex.

(17 )  Voycz  pa r  ex . ,  Cass .  c i v .  30  17
16 mars 1976,  préc.  I  Par is  ler

(18 )  c f .  sup ra  p .80  ,  no  65  e t  s .  ,
D .1983  r .R .  262 .

1976, Somm. 59 I Grenoble
p réc .

,  Cass.  c iv .  6  Suin 1982,
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$ Z  :  Le  prob , lème des  c lauses  compromisso i rcs  e t  des  c lauses  a t t - r ibu-

t i ves  de  compétence insérées  dans  les  c t rn t ra ts  en  cours

Le problème du respect cles clauses compromissoires ou attr ibut ives

de compétence ne  peut  ê t re  réso lu  quren s r in te r rogeant  au  préa lab le  sur

la  s ign i f i ca t ion  de  l ra r t i c le  112 du  décre t  du  22  décembre  1967.  En e f fe t ,

s i  le  synd ic  es t  en  pr inc ipe  tenu d tapp l iquer  tou tes  les  c lauses  du  cont ra t

dont  i l  demande 1 'exécut ion ,  encore  fau t - i l  que  ces  dern iè r 'es  ne  so ien t

pas  en  cont rad ic t ion  avec  cer ta ines  d ispos i t ions  dérogato i res  du  dro i t  des

procédures  co l lec t i ves .

Or  p réc isément ,  l ra r t i c le  112 d ispose que I ' Ies  t r ibunaux sa is is  d r t tne

procédure de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens connaîtront

de  tou t  ce  qu i  concerne le  règ le rnent  jud ic ia i re ,  la  l iqu ida t ion  des  b iens ,

la  fa i l l i te  e t  au t res  sanc t ions ,  con formément  à  ce  qu i  es t  p rescr i t  à  la

l -o i  du  1 j  ju i l le t  1967 e t  au  présent  décre t " .  I l  s 'avère  donc  ind ispensab le

d 'en  dé l im i te r  avec  préc is ion  la  por tée .

Pour  la  doc t r ine  unan ime (19) r i l  fau t r  pour  résoudre  ce t te  ques t ion ,

se  repor te r  à  Ia  ju r isprudence cons idérab le  susè i tée  par  l fanc ien  ar t i c le

635 0 , ,  C t rde  de  commerce car ,  sou l igne- t -e l le  à  jus te  t i t re ,  I 'a r t i c le  112

nres t  ! t rue  }a  repr ise  f idè le  de  ce t te  d ispos i t ion ,  cec i  du  moins  quant  au

pr inc ipe  de  la  so lu t ion  consacrée.0r ,  au  f i l  de  ce t te  ju r isprudence,  i l

apparaît  que les act ions relat ives à l rexécut ion des contrats en cours ne

sont jamais de 1a compétence exclusive du tr ibunal ayant prononcé 1a l iqui-

da t ion  des  b iens  ou  le  règ lement  jud ic ia i re .  Par  conséquent  r ien  ne  s roppo-

sera i t  a  p r io r i  dans  ce  cas  au  jeu  drune c lause compromisso i re  ou  drune

c l a u s e  a t t r i b u t i v e  d e  c o m p é t e n c e  ( 2 0 ) .

( 1 9 )  E n  c e  s e n s ,  R i p e r t  e t  R o b l o t ,  t . I I ,  n o 2 9 3 5 ;  S o l u s  e t  P e r r o t ,  T r a i t é
d e  d r o i t  j u d i c i a i r e  p r i v é ,  n o 1 0 5 .

(20)  Sur  I ,ensemble  de  la  ques t ion ,  So lus  e t  Per ro t ,  T ra i té  de  dro i t  jud i -

c ia i re  p r ivé ,  no l0J  ;  Lepargneur ,  r rDe Ia  compétence du  t r ibuna l  de
la  fa i l l i te " ,  Ja I  des  Fa i l l i tes  1924 223 I  R .  Granger ,  ' r l ,a  compétence
d u  t r i b u n a l  d u  r è g l e m e n t  j u d i c i a i r e  o u  d e  l a  f a i l l i t e E ,  J . C . P .  1 9 5 7 . I .
1359 I  More l ,  i l La  c lause compromisso i re  en  mat iè re  counerc ia le r r ,  Rev .
Cr i t .  1926,  p .486 e t  s .  ;  Serva t r r rDe Ia  compétence en  Fat iè re  de  fa i l -

I i t e r ' ,  t h è s e  T o u l o u s e  1 9 3 5 ,
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Cet te  so lu t ion ,  au  demeurant  exa ,c te ,  mér i te  d tê t re  appro fond ie .  I l

semble en part icul ier que Ia formule jur ispruddnt iel le qui lu i  scrt  de st tp-

p 'o r t  depu is  p rès  d  'un  s ièc le ,  e t  se l ,on  laque l le  seu les  l .es  contes ta t ions

nées de Ia fai l l i te ou sur lesquel les el le exerce une inf luence jur idique

sont  de  la  compétence exc lus ive  du  t r ibuna l  de  la  p rocédure  (21) ,  ne  pu isse

répondre  au  rô le  qu i  lu i  es t  t rad i t ionne l lement  a t t r ibué  qurau pr ix  d t in -

terprétat ions ambiguës. Par conséquent sa val idi té doit  être remise en cau-

s e .

Pour i l lustrer ce phénomène, i l  suff i t  d 'analyser la manière dont sont

réso lus  les  conf l i t s  de  compétence apparus  lo rs  de  l rexécut ion  l i t ig ieuse

de cer ta ins  cont ra ts .  Lorsque ces  dern ie rs  on t  é té  repr is  par  Ie  synd ic ,

le  ra isonnement  es t  tou jours  le  même,  e t  ce la  qu ' i l  s tag isse  de  déc is ions

récentes  ou  dé jà  p lus  anc iennes  ;  i l  cons is te  à  d i re  que s i  ' r fe  l iqu ida-

teur ,  mandata i re  de  jus t i ce ,  a  p r is  la  su i te  des  engagements  cont rac tés

p a r  c e l u i  q u r i l  a s s i s t e r . . . ,  l r a c t i o n  e x e r c é e  n r e s t  p a s  n é e  d e  I a  f a i l l i t e

ou de la l iquidat ion judiciaire,  nais se rattache à une cause antér ieure

à son évènement.  le contrat or iginaire, dans leque1 Ia l iquidat ion se trou-

vant  subs t i tuée au  l iqu idé  jud ic ia i re ,  en  es t  réputéer  Par  ce la  même,  avo i r

accepté  tou tes  les  ob l iga t ions ,  no tamment  la  c lause a t t r ibu t ive  de  ju r id ic -

t ion f r  (22) .  Man i fes tement ,  ce  ra isonnement  pèche,  t r€  sera i t -ce  que dans

son art iculat ion. Comment aff i rmer sans autre précision que Ie l iquidateur

do i t  respec ter  les  c lauses  a t t r ibu t ives  de  compétence lo rsqur i l  se  subs t i -

tue  au  fa i l l i ,  a lo rs  que la  ques t ion  es t  jus tement  de  savo i r  s i  le  d ro i t

des  procédures  co l lec t i ves  ne  fa i t  pas  échec  à  ce  pr inc ipe  ?  Mais  sur tou t ,

( 21 )  Req .  29  oc tob re  1888 ,  D .P .  1889 .1 .13 .
(22 )  Voyez  pa r  ex . ,  Cass .  c i v .  26  av rT l  1906 ,  D .P .  1907 . I . 2J ,  no te  Va lé r y  ;

C .A .  Pa r i s  3  j anv ie r  1928 ,  G .P .  1928 . I  . 272  l  Cass .  c i v .  22  j anv ie r
t g }g ,  G .P .  1929 . I . 616 ,  C .A .  Pa r l s  5  e t  26  j u i n  - 1930 ,  G .P .  1930 . I I .
247  t  Req .  19 ' e t  27  j anv ie r  1932 ,  G .P .  1932 . I . 484 ,  D .H .  1932  t l 3  l
Cass .  soc .  7  j anv ie r  1955 ,  Bu l . l .  IV ,  l 1  e  Cass .  com.  9  mars  1977 ,  D .
1977  I .R .  402 ,  Rev .  des  Synd i cs  t 977 ,  p .217 ;  Cass .  com.  lÇ  j u i l l e t
r g ï z ,  D .1983  r .R .  6 ,  J . c .P . rg82 ,  Tab .  de  J .P . ,  p .347 ,  J . c .P .1983  éd .
C . I .  11273 ,  no l3  I  dans  l e  nême sens ,  R .  Granger ,  p réc . ,  t r o5 ,  G .  Tou -
jas  no te  sous  Cass .  com.  24  oc t .  1950 ,  J .C .P . l 95 l  6023 ,  voyez  auss i
pour  le  respect  drune c lause compromissoi re,  Tr ib .  co.  de Nantes 30
déc .  1976 ,  G .P .  1977 ,  346 .
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comme I ron t  t rès  b ien  mont ré  les  commenta i res  embar rassés  qu i  on t  accue i , l l i

l ,a r rê t  rendu par  la  Chambre  corunerc ia le  le  l7  janv ie r  1956 (23) ,  ce t te

argumenta t ion  nc  permet  pas  de  rendre  compte  de  la  so lu t ion  adoptée  lo rsque

le  cont ra t ,  au  l ieu  drê t re  repr is  par  Ie  synd ic res t  conc lu  par  ce  dern ie r .

En l roccur rence,  le  géran t  e t  le  l iqu ida teur  d rune soc ié té  en  règ le -

ment judiciaire avaient,  en se portant personnel lement caut ion, contracté

un emprunt  pour  fac i l i te r  la  cont inuat ion  d 'exp lo i ta t ion .  A  1 téchéance,

comme aucun rembLlprsernent  n ré ta i t  in te rvenu,  le  p rê teur  ass igna,  devant

le Tr ibunal c iv i l  de la Seine, le syndic de la société mise entre temps

en fai l l i te.  Celui-ci ,  invoquant l tart icfe 635 du Code de commerce, souleva

a lors  I t incompétence de  la  ju r id ic t ion  sa is ie ,  ce  qu 'admi t  Ie  Tr ibuna l  de

prern iè re  ins tance.  La  Cour  d 'appe l  de  Par is ,  pu is  1a  Cour  de  cassat ion  re -

fusent par contre le jeu de cette except ic ' rn aux moti f  s que I 'dtune- part ,

la masse des créanciers dans 1a fai l l i te const i tue une personne morale dis-

t inc te  de  la  personne des  c réanc ie rs  qu i  1a  composent ,  Qu€r  d rau t re  par t ,

en  l respèce,  la  contes ta t ion  nrava i t  pas  sa  cause dans  la  fa i l l i te  e t  n ré-

ta i t  pas  de  ce l les  sur  lesque l les  I ré ta t  de  fa i l l i te  exerce  une in f luence

ju r id iquer ' .

L t in té rê t  du  recours  à  la  personna l i té  mora le  de  la  masse es t  i c i  p lus

que douteux .  D 'une par t ,  e t  cec i  do i t  ê t re  répété ,  s i  la  Cour  suprême a

voulu dire par Ià que la nasse avait  agi  en tant que t iers lors de la con-

clusion du contrat de prêt,  el le a commis une erreur ;  1es opérat ions l iées

à Ia  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion  produ isent  tou jours  leurs  e f fe ts  dans  le

pat r imo ine  du  fa i l l i ,  e t  Ia  masser  Par  conséquent ,  n rag i t  dans  ce  cadre

quren tan t  que représentan t  du  déb i teur .  Ensu i te ,  e t  l ' 1 .  Hou in  le  sou l igne

t rès  jus tement ,  r r l rex is tence de  ce t te  personna l i té  mora le  semble  ind i f fé -

ren te  à  la  ques t ion  de  savo i r  s i  Ia  contes ta t ion  concerna i t  la  fa i l l i te

a u  s e n s  d e  l r a r t i c l e  6 3 5  O u  C o d e  d e  c o n m e r c e ;  e n  e f f e t ,  q u e  l a  m a s s e  a i t

ou non la personnal i té morale, el le est une inst i tut i .on spécif ique de Ia

fa i l l i te  r  ce  nres t  donc  pas  l r in t roduc t i .on  de  ce t te  no t ion  de  pure  techn i -

que ju r id ique qu i  es t  capab le  de  fa i re  perdre  à  une contes ta t ion  ]e  l ien

(23 )  Cass .  com.  17  j anv ie r  1956 ,  D .  1956  265 ,  no te  R .  Hou in ,  J .C .P .  1956 ,

9601,  note R.  Granger .
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q u t e l l e  p e u t  a v o i r  a v e c  l a  f a i l l i t e "  ( 2 4 ) .  D è s  l o r s ,  l r e x c l u s i o n  d e  l a  c o m -

pétence du  t r ibuna l  de  la  p rocédure  ne  pouva i t  se  fa i re  qurà  par t i r  des

cr i tè res  hab i tuc ls ,  à  savo i r  I ' i nex is tence drune in f luence ju r id ique ou

I r a b s e n c e  d r u n e  c o n t e s t a t i o n  n é e  d e  l a  f a i l l i t e .

.Cec i  é tan t ,  la  ré fé rence a ins i  fa i te  à  la  personna l i té  mora le  de  Ia

masse peut ,  s inon se  jus t i f ie r ,  du  moins  s texp l iquer .  Cer tes ,  i l  es t  incon-

t e s t a b l e  q u e  l a  c o n t e s t a t i o n ' r n r é t a i t  p a s  d e  c e l l e s  s u r  l e s q u e l l e s  I ' é t a t

de  fa i l l i te  exerce  une in f luence ju r id ique"  ;  i l  es t  exac t  que le  c réanc ie r

r r n r a v a i t  p a s  à  s e  s o u m e t t r e  à  l a  p r o c é d u r e  d e  v é r i f i c a t i o n r r e t  q u r i l r r c o n -

servait  son droi t  individuel d 'agir  en just ice contre son débiteur comme

s i  ce lu i -c i  é ta i t  encore  in  bon is "  (25) ,  de  sor te  que la  l iqu ida t ion  jud i -

c ia i re  n rappor ta i t  aucune mod i f i ca t ion  au  dro i t  commun.  Par  cont re ,  i1  es t

beaucoup moins  év ident  que fa  contes ta t ion  n ta i t  pas  eu  sa  cause dans  la

fa i l l i te ,  sur tou t  s i  I ron  se  souv ien t  de  I ' i n te rpré ta t ion  que fa i t  de  ce

terme,  Ia  ju r i sprudence é laborée à  propos  des  l i t iges  survenus  lo rs  de  l r

exécut ion des contrats repris par le syndic.  Ceu-x-ci  échappent à la compé-

tence du tr ibunal Je la procédure car i ls ont rr leur cause dans des fai ts

ou  dans  des  cont ra ts  an tér ieurs  à  Ia  fa i l l i te ' r .  0 r ,  conme l ron t  re levé  p1u-

sieurs auteurs, " fe l i t ige portai t  sur un prêt qui  avait  été consent i  à

un déb i teur  en  ê ta t  de  l iqu ida t ion  jud ic ia i re ,  en  vue de  cont inuer  l rex -

ploi tat ion de son conmerce i  on pouvait  donc soutenir  que ce prêt,  et  par

suite le l i t ige auquel i l  devait  donner l ieu ,  étaient l iés à Ia procédure

de l iquidat ion judiciairet t  (26),  ou encore, pour reprendre la formule de

M. Granler r  eue r ' la fai l l i te étai t  une condit ion jur idique nécessaire du

I i t ige"  (27) .  Ce ra isonnement  para î t  log ique e t  i I  es t  p robab le  qu ' i l  a

dû  embar rasser  la  Cour  de  cassat ion .  Par tan t ,  i l  se  peut  qu te- l le  a i t  c ru

trouver dans Ia personnal i té morale de la masse le moyen dtévi ter que deux

cont ra ts  ident iques ,  l ian t  les  mêmes par t ies ,  e t  requérant  J - tapp l i ca t ion

de so lu t ions  s imi la i res ,  re lèvent  de  compétences  d i f fé ren tes .

(24 )  R .  Hou in ,  no te  sous  Cass .
( zS)  n .  Hou in ,  p réc .
(26 )  R .  Hou in ,  p réc .
(27 )  R .  Granger ,  p réc .2  r roJ .

com. 17 janv ier  1956,  préc.
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Ce souc i  es t  louab le  I  i t  es t  pour  le  mo ins  souha i tab le  que ce  type

de contes ta t ion  obé isse  à  un  pr inc ipe  de  compétence un ique,  e t  ce la  que l le

que so i t  la  da te  de  passat ion  du  cont ra t .  l ' ta is  i l  res te  que l ra rgumcnta t ion

employée es t  inacceptab le .  Non seu lement  la  personna l i té  mora le  de  la  ma.sse

ne peut,  comrne i l  a été vu, permettre dtexpl iquer de manière sat isfaisante

la  so lu t ion  re tenue,  ma is  sur tou t r la  no t ion  de  contes ta t ion  née de  Ia  fa i l -

l i te ,  qu i  ser t  de  dénominateur  commun à  l rensemble  de  ces  ar rê ts ,  ne  peut

ê t re  in te rpré tée  de  nan ière  var iab le  se lon  le  p rob lème env isagé.

A cet égard, i l  faut immédiatement dénoncer une erreur.  Les commentâ-

teurs  de  l 'a r rê t  de  1956 es t iment  en  générar  (28)  que s i  les  contes ta t ions

reposant  sur  des  cont ra ts  an tér ieurs  à  la  fa i l l i te  do ivent  de  ce  fa i t  ê t re

écar tées  de  la  compétence exc lus ive  du  t r ibuna l  de  la  p rc rcédure ,  i }  fau-

dra i t  a lo rs  en  dédu i re ,  que tous  les  f . i t iges  issus  de  cern t ra ts  pos tér ieurs

devra ien t  re lever  de  ce t te  compétence par t i cu l iè re .0 r  r ien  nres t  p lus  fauxS

la seule déduct ion logique que puisse amener la jur isprudence relat ive aux

cont ra ts  poursu iv is  s 'expr ime de 1a  façon su ivante :  s i  le  t r ib t rna l  de  Ia

fa i l l i te  es t  compétent ,  a lo rs  te  l i t ige  nres t  pas  issu  de  1 'exécut ion  druu

cont ra t  an tér ieur  à  Ia  fa i l l i te  (29) .  I l  n 'y  a  donc  pas ,  à  p roprement  par -

le r ,  d ' incohérence en t re  les  deux  in te rpré ta t ions  données ic i  à  la  no t ion

de contes ta t ion  née de  la  fa i l l i te ,  e t  c res t  à  desse in  que nous  par lons

dr in te rpré ta t ions  var iab les  e t  non pas  cont rad ic to i res .

Cec i  p réc isé ,  la  ques t ion  nres t  pas  réso lue  pour  au tan t .  A  par t i r  du

moment où Ia formule de référence ut i l - isée est unique..  1e pr incipe même

drune in te rpré ta t ion  dua l is te  es t  inadmiss ib le  i  ou  b ien  i t  es t  poss ib le

drabout i r  à  un  sys tème cohérent  à  par t i r  d 'une in te rpré ta t ion  un i ta i re  qu l

i I  res te  à  dé f in i r ,  ou  b ien  i I  fau t  admet t re  que la  fo rmule  e l le -même es t

er ronée,  e t  non pas  seu l .ement  l rune de  ses  in te rpré ta t ions .

( 2 8 )  E n  c e  s e n s ,  R .  H o u i n  e t  R .  G r a n g e r ,  p r é c .
(29)  Pour  s ren  persuader ,  i l  su f f i t  Ià  encore  (c f .  supra  p .  192)  d 'u t i l i -

s e r  I a  f o r m u l e  c l a s s i q u e  s e l . o n  l a q u e l l e  s i  A  + B  a l o r s  n o n  B  à n c r n  A r
e t  n o n  p a s  n o n  A  à n o n  B .  A i n s i ,  l o r s q u ' i l  s r a v è r e  q u e  l t a n t é r i o r i t é
du cont ra t  (A)  imp l ique I rexc lus ion  de  Ia  compétence du  t r ibunaI  de
la  p rocédure  (B) ,  i I  en  décou le  un iquement  que lo rsque Ia  compétence
dérogato i re  es t  re tenue (non U)  a lo rs  le  cont ra t  n res t  pas  an tér ieur
à  I a  f a i l l i t e  ( n o n  A ) .  P a r  c o n t r e ,  i I  s e r a i t  f a u x  d t e n  d é d u i r e  q u e  l a
pos tér io r i té  du  cont ra t  (non A)  imp l ique le  jeu  de  la  compétence
e x c l u s i v e  ( n o n  B ) .
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En cons idérant  le  p rob tème dans  ce t te  op t ique,  deux  é Ié rnents  re t ien-

nent  l ra t ten t ion .  Drune par t ,  i l  es t  cer ta in  quraucune des  deux  in te rpré ta-

t ions  proposées ne  peut  ê t re  re tenue ;  la  p remière ,  qu i  s rappu ie  sur  l ra t t -

té r io r i té  du  cont ra t  n res t  b ien  en tendu pas  t ransposab le  à  1 'hypothèse où

ce cont ra t  es t  passé par  le  synd ic  ;  Quant  à  la  seconde,  qu i  repose,  à  to r t

d ra i l leurs ,  sur  la  personna l i té  mora le  de  la  masse,  e I Ie  n ra  p lus  aucun

sens lo rsque c res t  Ie  déb i teur  lu i -même qu i  es t  à  l to r ig ine  de  la  conven-

t ion .  Ma is  d rau t re  par t ,  i l  es t  tou t  auss i  év ident  qur i l  eu t  su f f i  à  la

Cour  de  cassat ion  d 'exc lu re  de  façon expresse du  champ des  I ' con tes ta t ions

nées de la fai l l i tet '  toutes cel les qui en droi t  peuvent naître même en l l

absence de  fa i l l i te r  pour  parven i r  dans  un  cas  comme'dans  l tau t re  à  une

solut ion acceptable non seulement dans son çrbjet mais encore dans son pr in-

c ipe .  Srag issant  par  exemple  du  cont ra t  de  prê t  qu i  é ta i t  à  l to r ig ine  de

l ramêt  de  1956,  i l  n ry  ava i t  qurà  cons ta te r ,  c .omme le  suggère  M.  Hou in ,

q u e r r d r u n e  p a r t . . .  l e  p r ê t  a v a i t  é t é  c o n s e n t i  a u  d é b i t e u r  e n  é t a t  d e  l i q u i -

dat ion judiciaire comme i l  aurai t  pu 1têtre à un emprt lnteur quelconque

ayant  beso in  de  fonds  pour  fa i re  marcher  son en t repr ise .  Draut re  par t  e t

surrout,  s i  le prêt pouvait  à 1a r igueur être l . ié à la procédure de fai l - l i -

t€ ,  en  revanche Ie  l i t ige  auque l  i I  donna i t  l i eu  n 'y  é ta i t  pas  f ié  i  ce

l i t ige  s ré ta i t  p rodu i t  de  la  même façon qu t i l  se  sera i t  p rodu i t  avec  un

emprunteur quelconquerr (30).

S i  ce la  n ra  pas  é té  d i t ,  ce  n res t  pas  comne on pour ra i t  le  c ro i re  par

maladresse ou  par  nég l igence,  ma is ,  e t  c res t  ce  qu i  fa i t  la  complex i té  de

la  ques t ion ,  parce  que ce t te  in te rpré ta t ion  de  la  no t ion  de  contes ta t ion

née de la fai l l i te est inconci l iable avec la forrnule élaborée en 1888. Pour

s r e n  p e r s u a d e r ,  i I  e s t  n é c e s s a i r e  d e  r e p r e n d r e  1 t é t u d e  d e  I t e n s e m b l e  d e

la  ques t ion ,  e t  ce  depu is  son or ig ine  ;  c€  n tes t  qu tà  cc t te  cond i t ion  que

les  hés i ta t ions  ju r isprudent ie l les  ac tue l les  peuvent  se  comprendre .  Au de-

meurant,  ceci  débouche inéluctablement sur la remise en cause du modèle

proposé,  leque l  condu i t  sys témat iquement  à  ce  type  d t incohérence.

(30 )  R .  Hou in ,  no te  p réc .
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l ,a rédact ion peu précise de I tart ic le 6lJ qui at tr ibuait  aux tr ibunaux

de commerce la  conna issance de  r r tou t  ce  qu i  concerne Ia  fa i l l i te ' r ,  condu i -

s i t  dans  un  premier  temps cer ta ins  au teurs  (31)  à  souten i r  que tou tes  les

ac t ions  in ten tées  pos tér ieurement  à  la  fa i l l i te  deva ien t  ê t re  por tées  de-

vant lc t r ibunal de commerce du domici le du fai l l i ,  et  cela quand bien même

el les  n reussent  pas  é té  en  temps normal  du  ressor t  des  ju r id ic t ions  commer-

c ia les .  Cet te  op in ion ,  gu i  r reu t  en t ra iné  un  bou leversement  comple t  des  rè -

g les  de  compétencer '  (32) ,  fu t  de  ce  fa i t  rap idement  abandonnée par  la  doc-

t r ine  e t  Ia  ju r i sprudence qu i  cony in ren t  dès  lo rs  que pour  qurune ac t ion

relevât des juges consulaires, el le devait  non seulement être intentée a-

près  l rouver tu re  de  la  p rocédure ,  ma is  encore  reposer  sur  une contes ta t ion

que la  fa i l l i te  ava i t  " fa i t  na î t re r r  (33) .

Cet te  idée,  p récon isée dès  1BZJ par  Ia  Cour  de  cassat ion ,  amena les

tr ibunaux à opérerune dist inct ion en fonct ion de la date à laquel le avaient

êtê acquis les fai ts dcrnnânt l ieu au l i t ige ;  i ls en déduisirent que lors-

que ceux-ci  étaient antér ieurs au jugement de fai l l i t .e,  le tr ibunal de con-

merce  du  domic i le  du  fa i t l i  n rava i t  aucune compétence par t i cu l iè re ,  ma is

que par contre cette conpétence devenait  systématique pour peu que les

fa i ts  fussent  pos tér ieurs  (34) .  Cet te  ana lyse  r i squa i t  de  gross i r  exagér 'é -

ment  le  domaine  de  I 'a r t i c fe  635 e t  la  Cour  de  cassat ion  in te rv in t  Ie  26

avr i l  1875 (35)  pour  sou l igner  eu€r  s rag issant  des  contes ta t ions  fondées

sur  des  fa i ts  pos tér ieurs  à  la  fa i l l i te ,  le  t r ibuna l  de  commerce n té ta i t

compétent que dans la mesure où le déroulement de la procédure exerçait

sur  ces  fa i ts  une in f luence ju r id ique.  Comme le  remarque t rès  jus tement  M.

Granger  (36) ,  I ' o r ig ine  du  l i t ige  e t  l r in f luence ju r id ique é ta ien t  donc

cons idérées  à  I tépoque comme des  cond i t ions  complérnenta i res .  De p lus ,  e t

(31)  La inné,  Commenta i re de la  lo i  du 8 Suin 1838,  éd.
en  ce  sens ,  Req .  17  i u i l l e t  1828 ,  D .1828 . I . 333  t
f a i l l  i t e s ,  t . 2 ,  p .526 .

( 12 ) l l i 'pert et Roblot ,  t  . I I  ,
( 33 )  Voyez  pa r  ex . ,  Req .  14

1830 .  2 .53 .

no 2936.
av r i l  1825 ,  D .P .1825 . r . 271  t

r848. r .593 I  c iv .
t858.1 .303.

1839,  p .667  e r  s .  t
Renouard, Trai té des

TropLong ,  D .P .

l 9  av r i l . 1853 ,(34 )  voyez  pa r  ex . ,  C i v .  7  nov .  1848 ,  S .
s .1853 .1 .434  I  l l eq .  9  mars  1858 ,  D .P .

(35 )  C i v .  26  av r i l  1875 ,  S .1875 .1 .359 .
(36 )  R .  G range r ,  p réc . ,  no4  e t  no te  l l .
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i l  su f f i ra  de  le  no ter  pour  l r ins tan t ,  .La  démarche se  d is t ingue de  ce l le

re tenue par  la  ma jor i té  des  ar rê ts  p lus  récents ,  en  ce  qure l le  s ra t tache

aux fa i ts  e t  non à  la  contes t ion .

Cfes t  dans  ce  contex te  que la  Cour  de  cassat ion  adopta  Ie  29  oc tobre

1888 une formule demeurée dractual i té,  aux ternes de laquel le Ia conpétence

spéciale du tr ibunal de conmerce pouvait  éventuel lement srétendre à des

contes ta t ions  qu i  sans  ê t re  nées  de  ta  fa i l l i te .  en  sub issa ien t  cependant

l r in f luence ju r id ique (37) .  A  première  vue,  e t  en  supposant  que les  mots

r r fa i ts r t  e t  r rcon tes ta t ions t r  so ien t  synonymes,  ce t te  déc is ion  para i t  conc i -

l iable avec cel- Ie de 1875. I1 suff i rai t  pour cela dradmettre que la compé-

tence exc lus ive  éd ic tée  par  l ra r t i c le  635 ne  so i t  à  re ten i r  que s i  fes  ac-

t ions  in ten tées  sont  ju r id iquement  in f l -uencées par  l té ta t  de  fa i l l i te ,  qur

e l les  reposent  sur  des  fa i ts  an tér ieurs  ou  pos tér ieurs .  Par tan t ,  e t  sous

réserve  de  l tana lyse  de  ce  te rme,  i l  résu f te ra i t  de  ces  ar rê ts  que le  seu l

c r i tè re  à  ne t t re  en  oeuvre  sera i t  ceJ-u i  de  I t in f luence ju r id ique.  En réa-

l i té ,  i I  n ren  es t  r ien .  La  fo rmule  adoptée  par  la  Cour  de  cassat ion  en  1888

et r .epr ise par la sui te dans de nombreux arrêts est inccrmpatible avec cette

ana lyse ,  de  sor te  qur i l  es t  nécessa i re  de  s r in te r roger  sur  le  sens  du  s tan-

dard  dégagé par  ce t te  déc is ion .

En l respèce, .  les  ma isons  Lyonnet  e t  Fa lgue i re i t tes ,  domic i l iées  res-

pect ivement à Paris et à Cette, avaient passé un accord au terme duquel,

lorsque la seconde recevait  puis vendait  des vins pour le compte de la pre-

mière ,  ce t te  dern iè re  pouva i t  en  cont repar t ie  t i re r  des  t ra i tes  sur  l rau-

t re ,  sau f  à  fourn i r  les  fonds  à  l 'échéance s i  les  ventes  de  v ins  s tavé-

ra ien t  insu f f i san tes  pour  couvr i r  Ie  montant  des  e f fe ts '  Par  la  su i te  1es

maisons  Lyonnet  e t  Fa lgue i re i t tes  ayant  é té  mises  en  fa i l l i te ,  l rune à  Pa-

r is ,  I rau t re  à  Cet te ,  deux  synd ics ,  Merc ie r  e t  Bardy ,  fu ren t  nomrnés .  Le

16 avr i l  1886,  le  synd ic  de  l .a  fa i l l i te  Fa lgue i re i t tes ,  Bardy ,  ass igna de-

vant le Tr ibunal de commerce de CetterMercier,  syndic de la fai l l i te Lyon-

net ,  t ' pour  s ren tendre  déc la rer  déb i teur  de  la  somme de 458 803 F .  pour  so l -

de  de  compte ,  va leur  au  2g  mars  1882,  e t  vo i r  o rdonner  l tadmiss ion  de  la

236

( 37 )  Req 29 oc robre  1888 ,  D .P .1889 .1 .13 .



I
I

I

-312-

fa i l l i te  Fa lgue i re i t tes  au  pass i f  de  la  fa i l l i te  Lyonnet  e t  comp. ,  pour

l e  m o n t a n t  d e  l a d i t e  s o m m e r r . S r a g i s s a n t  d e  I t a d m i s s i o n  a u  p a s s i f  d r u n e  f a i l -

l i te  déc la rée  à  Par is ,  i l  y  ava i t  peu de  chance que les  juges  consu la i res

de Cet te  se  reconna issent  compétents .  Bardy  s ren  douta- t - i l  ?  Tou jours  es t -

i I  qur i l  rev in t  rap idement  sur  sa  dernande in i t ia le  e t  qur i l  se  borna à  con-

clure au règlernent du compte produit  par Falgueirei t tes, en raison des opé-

ra t ions  de  commiss ion ,  tou tes  an tér ieures  à  la  fa i l l i te r fa i tes  à  Cet te  pour

celui-ci  par Lyr-rnnet.  A cela l" lercier rétorqua en invoquant I t inccrmpétence

de la jur idict ion saisie.  Le Tr ibunal de commerce de Cette puis l .a Cour

d tappe l  de  Montpe l l ie r  re fusèrent  d radmet t re  le  jeu  de  ce t te  except ion .

I ls est imèrent en effet ,  conformément à la jur isprudence de 1875, que la

compétenc.e except ionnel le du tr ibunal de commerc.e du domici le du fai l l i

se  res t re igna i t  r raux  ac t ions  qu i  na issent  de  la  fa i l l - i te  même e t  sur  les -

que l l -es  e l le  exerce  une in f luence ju r id iquet ' .  Par  conséquent ,  pu isque ces

opéra t ions  de  commiss ion  é ta ien t  an tér ieures  à  la  fa i l l i te ,  i l  n ry  ava i t

aucune raison pour que le tr ibunal de commerce de Cette ne soi t  pas compé-

tent.  Mercier déposa alors un pourvoi en cassat iL 'rn,  mais la Chambre des

requêtes  conf i rma la  déc is ion .

Cet te  déc is ion  nra  r ien  dré tonnant  ;  ce  qu i  1 tes t  p l -us ,  en  revanche,

c res t  la  mot iva t ion  adoptée .  Pour  la  Haute  cour ,  " i l  résu l te  de  l ra r rê t

attaqué que 1a demande formée par le syndic de la fai l l i te Falgueirei t tes

contre 1e syndic de la fai l l i te de Lyonnet tendait  non à la vér i f icat ion

et  à  I tadn iss ion  d tune c réance dé terminée,  ma is  un iquement  au  règ lement

d 'opéra t ions  de  comniss ions  an tér ieures  à  la  fa i l l i te  de  Lyonnet  e t  ava i t

pour  bu t  d 'en  dé terminer  le  so lde  ;  -  Qut i l  su i t  de  Ià  que ce t te  demande

indépendante  de  la  fa i l l i te  ne  peut  tomber  sous  l rapp l i ca t ion  des  règ les

spéc ia les  éd ic tées  car  ce l les -c i  ne  sont  app l i cab les  quraux  contes ta t ions

nées de  Ia  fa i l l i te  g  sur  l .esque l les  l té ta t  de  fa i l l i te  exerce  une in f lu -

ence ju r id ique" .  Man i fes tement ,  Ie  c r i tè re  de  Ia  compétence exc lus ive  ne

repose p lus ,  comme en 1875,  sur  le  cumul  de  deux  cond i t ions  mais  sur  une

a l te rna t ive .  Se lon  ce t  a r rê t ,  les  ac t ions  qu i  re lèvent  de  la  compétence

du t r ibuna l  de  la  fa i . l l i te  sont ,d rune par t  ce l les  qu i  son t  nées  de  ]a  fa i l -

l i te  e t  pour  lesque l les  i I  es t  inu t i le  de  se  demander  s i  e l les  sont  ou  non

inf luencées par la procédure en cours, drautre part  cel les qui ne sont pas

nées de  Ia  fa i l l i te  ma is  sur  lesque l les  ce t te  dern iè re  exerce  une in f luence
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j u r id ique.  Cec i  é tan t ,  ce t te  d is t inc t ion  ne  peut  donc  p lus  ê t re  cons idérée,

du  moins  drun  po in t .  de  vue purement  fo rmel r  comme I tappro fond issement  de

I rana lyse  an tér ' ieure ,  e t  i l  conv ien t  pa t ' conséquent r  Pour  en  dé terminer  la

por tée ,  de  reprendre  I ré tude des  te rmes employés ,  sans  s rar rê te r  a  p r io r i

à  I ' i n te rpré ta t ion  qu i  l cur  é ta i t  donnée par  le  passé.

La première remarque qui v ient à l tespri t  concerne la not ion de rrcon-

tes ta t ions  nées  de  la  fa i l l i te " .  11  r 'ésu l te  des  cons ta ta t ions  précédentes

et  des  te rmes même de I ra r rê t r  gue ce  c r i tè re  do i t  impéra t ivement  se  su f f i -

re  à  lu i -même.  Dans ces  cond i t ions ,  r le  deux  choses  I 'une  :  ou  b ien  i I  con-

serve le sens que la jur isprudence lui  avait  antér ieurement reconnu, et

tou tes  Ies  contes ta t ions  reposant  sur  un  ér 'ènement  apparu  pos tér ieurement

à  l rouver tu re  de  Ia  p rocédure  devront  ) 'ê t re  inc luses  sans  d is t inc t ion ,

ou  b ien  sa  s ign i f i ca t ion  do i t  ê t re  mod i f iée .  La  première  branche de  ce t te

afternat ive ne peut être retenue ;  i l  est fort  douteux que Ia Chambre des

requêtes  a i t  eu  l - t in ten t ion  de  reven i r  à  I 'u t i l i sa t ion  drun  c r i tè re  pure-

ment chronologique alors que paral lèlement tous les efforts de 1a jur ispru-

dence de  l 'époque tenda ien t  jus tement  à  I 'e f facement  de  ce t te  d is t inc t ion

au pro f i t  d rune ana lyse  p lus  ju r id ique.  La  seconde,  par  cont re ,  qu i  cons is -

te à prêter à fa formul-e trcontestat ions nées de Ia fai l l i terr  une signi f ica-

t ion  p lus  res t r i c t i ve  que ce l1e  adçrp tée  par  Ie  passé,  ne  se  heur te  à  aucun

obstac le  de  pr inc ipe  e t  c res t  au  surp lus  1a  seu le  concevab le  sous  pe ine

de conc lu re  à  l r incohérence de  la  déc is ion  ana lysée.  Dans ce t te  op t ique,

i l -  ne suff i t  donc plus qurune contest.at ion soi t  engendrée par un fai t  pos-

té r ieur  au  jugement  déc la ra t i f ,  i l  fau t  encore  qure l le  sa t is fasse  une au t re

e x i g e n c e .  C e c i ,  b i e n  s û r ,  r a p p e l l e  I t a r r ê t  d e  1 8 7 5  e t  c r e s t  d r a i l l e u r s  u n

gage de bonne logique, mais i l  ne faudrai t  pas pour autant en conclure à

u n e  r e d i t e .  I I  s r a g i t  e f f e c t i v e m e n t  d a n s  u n e  d é c i s i o n  c o m m e  d a n s  l r a u t r e

de restreindre le domaine de la compétence exclusive du tr ibunal de la

fa i l l i te .  Ma is  dans  I ra r rê t  de  1875 ce t te  res t r i c t ion  se  fa i t  en  que lque

s o r t e  d e  I r e x t é r i e u r ,  e n  e x i g e a n t  d e s  c o n t e s t a t i o n s  n é e s  d e  l a  f a i l l i t e

q u r e l l e s  e n  s u b i s s e n t  l r i n f l u e n c e  j u r i d i q u e ,  a l o r s  q u r e n  1 8 8 8 ,  I a  d é m a r c h e

e s t  t o u t  a u t r e :  c r e s t  l a  n o t i o n  d e r r c o n t e s t a t i o n s  n é e s  d e  l a  f a i l l i t e t r

qu i  es t  mod i f iée  dans  un  sens  res t r i c t i f .
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Reste  a lo rs  à  savo i r  en  fonc t ion  de  que l le  ana lyse  ce t te  res t r i c t ion

sropère .  A  ce t  égard ,  la  doc t r ine  es t  unan ime e t  re jo in t  dans  une cer ta ine

mesure  la  ju r i sprudence.  I l .  fau t ,  d isen t -e l les ,  se  demander  s i  la  fa i l l i te

es t  la  r rcauser r  ou  au  cont ra i re  ' r l roccas ionr r  du  l i t ige  (  38  )  .  Ma l .heureuse-

ment ,  dans  la  recherche drune méthode pour  opérer  ce t te  d is t inc t ion ,  les

op in ions  d ivergent .  Se lon  cer ta ins  le  c r i tè re  devra i t  ê t re  ce lu i  de  1a  rè -

gle à appl iquer.  Ainsi  lorsque la résolut ion de Ia contestat ion requèrerai t

l rusage c lu  d ro i t  commun,  la  fa i l l i te  n ren  sera i t  que I 'occas ion .  Par  con-

t re ,  s  I  i I  s  ravéra i t  que cer ta ines  d ispos i t ions  dérogato i res  du  dr r . r i t  des

procédures  co l lec t i ves  dussent  impéra t ivement  s rapp l iquer ,  la  fa i l l i te  se-

ra i t  a lo rs  à  cons idérer  comme la  cause du  l i t ige  (39) .  Draut res  au teurs

es t iment  au  cont ra i re  qu ' i l  fau t  se  p lacer  au  n iveau de  la  contes ta t ion

et  se  demander  s i ' re l le  aura i t  pu  ou  non se  produ i re  en  l rabsence de  fa i l -

I i te r '  (40) .  Pour  VaIéry r  par  exemple ,  1e  t r ibuna l  de  commerce ne  sera i t

c o m p é t e n t  q u e  l o r s q u e ' r l t a c t i o n  e s t  d e  t e l l e  n â t u r e  q u r e l l e  n e  s e r a i t  p a s

n é e  s i  I a  f a i l l i t e  n r a v a i t  p a s  é t é  d é c f a r é e "  ( 4 1 ) ;  p l u s  p r é c i s é m e n t ,  i l

ne  su f f i ra i t  pas  que l rac t ion  ' ra i t  é té  p rovoquée par  la  fa i l l i te ' t  (42)  e t

r r s r y  r a t t a c h e  d i r e c t e m e n t r '  ( 4 3 ) ,  i l  s e r a i t  n é c e s s a i r e  " q u ' e n  d r o i t  l e  l i t i -

ge  ne  pu isse  na î t re  que s i  la  fa i l l i te  ex is te r r  (44) .  Enf in :  pour  cer ta ins

commenta teurs ,  qu i  se  p lacent  ce t te  fo is -c i  en  amont  de  la  contes ta t ion ,

le  juge de  la  fa i l l i te  sera i t  compétent  à  la  seu le  cond i t ionr rque 1 té Iément

de fa i t  du  l i t ige  dér ive  de  I 'é ta t  de  fa i l l i te "  (45) .  Cec i  sous-entendra i t ,

drune part ,  que ce ne serai t  plus l -a contestat ion el le-même qui devrai t

être engendrée par Ia législat ion part icul ière de la fai l l i te mais le rap-

port  jur idique qui lu i  sert  de support  ( .46),  et  impl iquerai t ,  d 'autre part ,

qu t i l  impor te ra i t  peu que la  contes ta t ion  so i t  soumise  au  dro i t  communt

(38 )  So tus  e t  Pe r ro t ,  p r ' éc . ,  no l06  ;  Lepargneur ,  p réc . ,  p .22J  ;  R .  Hou in
no te  sous  Cass .  com.  l /  j anv ie r  lÇJ6 ,  p réc .  ;  G .  Tou jaspo te  sous  Cass .
com.  2 {  oc tob re  1950 ,  J .C .P .  1951 ,  no6023 .

(39)  En ce sens,  Lepargneur ,  préc. ,  P.291 ;  Thal ler  e t  Percerou,  Tra i té
é lémen ta i r c  de  d ro i t  commerc ia l ,  70  éd . r  p .1075 ,  no l77 } ;  Se rva t ,  t hè -
se  p réc .  Tou louse  1935 ,  p .115  e t  s .

(40 )  R .  Granger ,  p réc . ,  no4 .
(41 )  va fé ry ,  no te  sous  C iv .  26  av r i l  1906 ,  D .P .1907 . I . 25 .
(42 )  R .  G range r ,  p réc . ,  no4 .
(43 )  C .  Tou jas ,  no te  sous  Cass .  com.  24  oc tob re  1950 ,  J .C .P .  l 95 l  6023 .
(44 )  R .  Granger ,  p réc . ,  ûo4 .
(45 )  R .  G range r ,  p réc . ,  no l3 .
(46)  Iacour  et  Bôuteronr  Préc is  de dro i t  comnerc ia l ,  t .2 ,  p .376,  no1829.
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pour  peu qure l le  so i t  sou levée par  le  dérou lemcnt  des  opéra t ions  qu i  cons-

r i tuent  la  p r rccédure  de  fa i l l i te  (47) .  Cons idérée de  man ière  in t r insèque,

1a  premièrede ces  exp l . i ca t ions  nous  para î t  p ré fé rab le .  La  dern j -è re ,  au

cont ra i re ,  para î t  devo i r  ê t re  écar tée  car  e I Ie  in t rodu i t  en t re  le  l i t ige

e t  Ia  re l -a t ion  ju r id ique qu i  I ' i ndu i t  une d is t inc t ion  que r ien  dans  l ra t -

tendu ana lysé  ne  la isse  supposer .  Pour tan t ,  e t  auss i  paradoxa l  que ce la

pu isse  para î t re ,  la  fo rmule  de  l ta r rê t  de  1888 ne  peut  renvoyer  qu tà  ce t te

t . ro is ième concept ion .

Pour  s ren  persuader ,  i l  fau t  reven i r  sur  la  no t ion  dr in f luence ju r id i -

que.  Depu is  1875,  i l  é ta i t  acqu is  que s i  les  fa i ts  pos tér ieurs  au  jugement

déclarat i f ,  et  eux seuls,  pouvaient éventuel lement donner l ieu à cLrmpétence

exc lus ive ,  c ré ta i t  à  Ia  conc l i t ion  expresse que la  p rocédure  exergât  sur

eux  une in f luence ju r id ique.  Cet te  ex igence permet ta i t  d rexc lu re  de  man ière

rad ica le  les  contes ta t ions  sans  aucun rappor t  avec  Ia  fa i l l i te ,  ma is  e l le

n té ta i t  pas  pour  au tan t  dépourvue d 'ambigu i té .  Notamment ,  i l  é ta i t  imposs i -

ble de savoir  avec cert i tude si  el le correspr\ndait  au fai t  que Ia fai l l i te

deva i t  ê t . re  à  I 'o r ig ine  exc lus ive  des  ag issements  d r lnnant  l ieu  au  l i t ige ,

ce qui eut excl-u les contestat ions sans rapport  immédiat avec le déroule-

ment  de  la  p rocédure ,  ma is  qu i  en  sub issa ien t  cependant  1 'empre in te ,  ou

s i  au  cont ra i re  e l . le  renvoya i t  à  la  seu le  nécess i té  d rune réso lu t ion  du

conf l i t  par  des  règ les  spéc i f iques  du  dro i t  des  procédures  co l lec t i ves ,

ce qui eut,  par rapport  à 1a première hypothèse, tantôt restreint,  tantôt

étargi  (48),  Ie domaine de Ia compétence exclusive du tr ibunal de Ia fai l -

l i te .  En ou t re ,  un  cumul  de  ces  deux  so lu t ions  n 'é ta i t  pas  non p lus  incon-

cevab le .  Avec  ce t  a r rê t ,  au  cont ra i re ,  aucune hés i ta t ion  nres t  permise .

Drune par t ,  i l  es t  cer ta in  que la  so lu t ion  cons is tan t  à  cumuler  les  deux

types  d ' in te rpré ta t ions  qu i  v iennent  d rê t re  exposés  es t .  inacceptab le ,  car

on voit  mal. ,  dans ce cas, quel domaine i l  faudrai t  impart i r  aux contesta-

t ions  nées  de  la  fa i l l i te .  Draut re  par t ,  i l  es t  tou t  auss i  év ident  que les

contestat ions reposant sur des évènenents extér ieurs à Ia procédure ne sont

no l l 30 .
par t icu l ièrement  extensive,  Cass.

(47)  En ce sens,  Percerou
(48 )  Dans  Ie  sens  d rune

com.  19  j anv ie r  1955 ,

et  Desser teaux,
in terprétat ion

D .  t g55  165 .
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pasr  e t  ce la  que l  que so i t  Ie  sens  à  donner  à  ce  te rme,  des  contes ta t ions

nées de  la  fa i l l i te  e  en  e f fe t ,  s i  te l  é ta i t  le  cas ,  i I  faudra i t  a lo rs  a t l -

met t re ,  pour  respec ter  l ' a l te rna t ive  énoncée par  ce t  a r rê t ,  Qu€ des  l i t iges

ne se  concevant  que dans  Ie  cadre  drune procédure  co l lec t i ve ,  n ren  so t r t

pas  pour  au tan t  r rnés t r ,  ce  qu i  sera i t  par t i cu l iè rement  i l l og ique.  Par tan t ,

lo rsque la  Haute  cour  n rexc lu t  pas  que cer ta ines  contes ta t ions  pu issent

sub i r  du  fa i t  de  la  fa i l l i te  une cer ta ine  in f luence ju r id ique,  c res t  donc

à ce  type  de  revend ica t ion ,  a  p r io r i  é t range ' r  à  la  p rocédure  qu te l le  fa i t

a l lus ion  ;  dès  lo rs ,  s i  " in f luence ju r id ique"  i l  y  a ,  ce l le -c i  ne  peut  con-

s is te r  que dans  la  nécess i té  d ruser  pour  leur  réso lu t ion  de  la  règ lementa-

t ion  par t i cu l iè re  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  du  règ lement  jud ic ia i re ,

pu i -squtauss i  b ien  leurs  o r ig ines  ne  re lèvent  en  r ien  de  ce t te  s i tua t ion

spéc i f ique .

Mais  a lo rs ,  à  par t j - r  du  moment  où  la  no t ion  d ' in f luence ju r id ique ren-

vo ie  à  la  p résence de  règ les  de  so lu t ion  dérogato i res  du  dro i t  commun,  i l

dev ien t  imposs ib le  d 'u t . i l i se r  ce  nême cr i tè re  pour  d is t inguer  les  contes ta-

t ions  qu i  son t  nées  de  la  fa i l l i te  de  ce l les  qu i  lu i  son t  é t rangères .  En

ef fe t ,  cec i  rev iendra i t  à  appt iquer  à  l . ' ensemble  des  contes ta t ions ,  tou tes

catégor ies  confondues,  un  c r i tè re  un ique,  ce lu i  de  I ' i n f luence ju r id ique,

alors que lrarrêt comnenté 1e présente de façc'rn indiscutable comme une al-

ternat ive, et  lu i  interdi t  par là même de jouer le rôle que lui  assignait

an tér ieurement  1a  ju r isprudence,  à  savo i r  l ré tab l i ssement  d rune d is t inc t ion

à I t in té r ieur  des  J - i t iges  reposant  sur  des  fa i ts  pos tér ieurs  à  l rouver tu re

de la  p rocédure .  Ce fa isan t ,  la  p remière  des  in te rpré ta t ions  précon isées

à propos  de  la  no t ion  de  r rcontes ta t ions  nées  de  la  fa i l - l  i te r r  se  t rouve donc

i r réméd iab lement  exc lue- .  pu isqure l le  se  fonda i t  sur  la  na t r re  de  la  règ le

à  employer .  Ma is  ce  nres t  pas  tou t  ;  i I  do i t  en  a l le r  de  mêrne de  la  secon-

de.  Car  en f  in ,  r rs i  une ac t ion  es t  de  te l le  na ture  qure- l l  e  ne  sera i t  pas

n é e  s i  l a  f a i l l i t e  n r a v a i t  p a s  é t é  d é c l a r é e "  ( 4 9 ) ,  c r e s t  d o n c  q u r e l l e  r e p o -

se  de  man ière  exc lus ive  sur  I 'usage contes tab le  d tune règ le  dérc rga to i re

au dro i t  commun.  Par  conséquent ,  e l le  ne  pour ra  ê t re  réso lue  quren fonc t ion

(49 )  va l -é ry ,  no te  sous  C iv .  26  av r i l  1906 ,  D .P .  1907 . I . 25 .
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de ce t te  mêne rég lementa t ion  (50) ,  ce  qu i  la  c lasse  iné luc tab l .ement  dans

L es  contes ta t ions  sub issant  l r i r t f  - l -uence ju r id ique de  la  f  a i l l i te  e t  non

pas dans  ce l les  qu i  en  sont  nées .

Bien entendu, i l  est peu probable que Ia Haute cour ai t  voulu parvenir

à  c e  r é s u l t a t ;  t o u t  l a i s s e  c r o i r e ,  a u  c o n t r a i r e ,  e u t e n  p a r l a n t  d e r r c o n t e s -

ta t ion  née de  la  fa i l l i te " ,  e l le  en tenda i t  réserver  l rhypothèse où  le  l i t i -

ge  é ta i t ,  en  dro i t  i ssu  de  la  p rocédure .  Quo i  qu ' i l  en  so i t  la  fo rmule  em-

p l o y é e  d a n s  c e t  a r r ê t  n e  p e u t  s e  p r ê t e r  à  c e  t y p e  d ' a n a l y s e ,  @ t ,  p a r  c o n s é -

quent,  la seule interprétat ion qurel le puisse revêt ir  sans contradict ion

est cel le qui consiste à admettre la compétence exclusive du tr ibunal de

Ia fai l l i te chaque fois que Ia si tuat ion jur idique qui sert  de support  au

l i t ige  sera  issue de  l rapp l i ca t ion  du  dro i t  spéc i f ique  de  la  fa i l l i te .

Dès 1ors, i I  devient compréhensible que les tr ibunaux, non seulement

ne soient pas parvenus à résoudre de manière globale les problèrnes de com-

pétence susc i tés  par  les  l i t iges  survenus  lo rs  de  l texécut ion  des  cont ra ts

par  le  synd ic ,  ma is  encore  a ien t  dû  recour i r  à  une argumenta t ion  auss i  d i -

verse  que contes tab le .  Drune par t ,  Ia  so lu t ion  cons is tan t  à  re je te r  en  b loc

toutes les contestat ions qui auraient pu se produire en dehors de la fai l -

l i te ,  e t  qu i  sembla i t  a  p r io r i  év idente ,  s ravère  en  dé f in i t i ve  inu t i l i sa -

b le .  Draut re  par t ,  Ia  seu le  in te rpré ta t ion  log ique qu i  pu isse  ê t re  fa i te  de

Ia not ion de trcontestat ion née de la fai l l i tet '  conduit  au résultat  inverse

de ce lu i  recherché.  En e f fe t ,  e t  cec i  do i t  ê t re  sou l igné,  à  par t i r  du  mo-

ment  où  i l  su f f i t r  pour  qurune contes ta t ion  so i t  "née de  la  fa i l l i te r r ,  qu l

e l le  a i t  é té  indu i te  de  façon méd ia te  par  1 'emplo i  d rune règ le  exorb i tan te

du dro i t  commun,  i l  fau t  a lo rs  reconnaî t re  que te l  es t  b ien  le  cas  lo rsque

l e  s y n d i c  r e p r e n d  o u  p a s s e  a u  c o n t r a t .  C a r  e n f i n ,  s i ' r l a  m a s s e  d e s  c r é a n -

c ie rs  dans  la  fa i l l i te  n ra  d rex is tence que dans  la  mesure  où  une fa i l l i te

es t  ouver te r r  (51)  e t  s i  par  conséquent ,  comme I res t ime M.  Granger  à  p ropos

de I 'a r rê t  du  17  janv ie r  1956,  " l .a  fa i . l l i te  é ta i t  une cond i t ion  ju r id ique-

ment  nécessa i re  du  l i t ige t t  (J2) ,  ce  ra isonnement  do i t  a  fo r t io r i  ê t re  re -

(50)  En
(5 t  )  R .
(52)  R .

ce  sens ,  R .  Granger ,  p réc . ,  no l2 .
Cranger ,  préc. ,  no ' |  .
G ranger ,  p réc . t  no7 .
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pr is  à  p ropos  du  synd ic .  Non seu l .enent  ce lu i -c i  n rag i t  guren  tan t  qurorgane

de 1a  masse r lu i  e l le -mêne représente  le  déb i teur ,  ce  qu i  fa i t  de  la  fa i l l i -

te  Ia  cond i t ion  nécessa i re  e t  su f f i san t .e  de  son ac t iv i té ,  ma is  encore  e t

sur tou t  i I  ne  fau t  pas  oub l ie r  que s i  Ie  l i t . ige  es t  i ssu  de .Lrexécut ion

drun cont ra t  an tér ieur  au  jugement  déc la ra t i f ,  i1  n re t r  demeure  pas  moins

que ce t te  exécut ion  nra  é té  poss ib le  que grâce à  la  facu l té  exorb i tan te ,

reconnue au  synd ic  par  l ta r t i c le  38 ,  d rex iger  la  cont inuat ion  des  cont ra ts

en cours .  I l  es t  donc  permis  de  souten i r  avec  que lque v ra isemblance que

tou tes  ces  contes ta t ions  sont  "nées  de  la  fa i l l i te " ,  cec i  du  moins  à  s ren

ten i r  au  sens  qur i l  fau t  b ien  donner  à  ce t te  no t ion  dans  le  cadre  de  la

fo rmule  précon isée en  1888.  Les  t r ibunaux,  comme ce la  a  é té  vu ,  son t  ce-

pendant parvenus à évi ter cette solut ion en se fondant,  tantôt sur la per-

sonna l i té  mora le  de  1a  masse,  tan tô t  sur  I 'an tér io r i té  du  cont ra t .  Ma is

i l  es t  cer ta in  que,  s i  ce t te  s i tua t ion  es t  p ra t iquement  sa t is fa isan te ,  e l le

es t  pour  1e  moins  empi r ique.  Draut re  par t ,  e l le  cont r ibue au  main t ien  drun

cri tère qui sravère manifestenent imprat icable et auquel i l  convieut de

chercher maintenant un subst i tut .

Parmi les rares auteurs qui se sont penchés sur la quest ion, deux éco-

les  on t  surg i .  La  première ,  dont  M.  Granger  es t  l ' un  des  tenants ,  es t ime

que pour r rqurun  progrès  so i t  réa l i sé ,  i l  su f f i ra i t  que la  Cour  de  cassat ion

modif ie la formule de ses arrêts en supprimant le membre de phrase relat i f

à  I r in f luence ju r id ique de  1 'é ta t  de  fa i l l i te  e t  sur tou t  qu 'e l ]e  fasse

preuve de  p lus  de  r igueur  dans  I tappréc ia t ion  de  la  no t ion  de  contes ta t ion

née de  la  fa i l l i te "  (53) .  En par t i cu l ie r ,  i t  faudra i t  se lon  ce t  au teur ,

I im i te r  Ia  compétence du  t r ibuna l  de  la  p rocédure  r raux  contes ta t ions  dont

l a  f a i l l i t e  e s t  u n e  c o n d i t i o n  j u r i d i q u e m e n t  n é c e s s a i r e r r ( 5 4 ) .  P o u r  c e  f a i -

r € r  a j o u t e - t - i l ,  i I  s u f f i r a i t  d e  s e  d e m a n d e r  I ' s i  l t e x i s t e n c e  d u  L i t i g e  e s t

o u  n o n  c o n c e v a b l e  e n  d e h o r s  d e  l r é t a t  d e  f a i l l i t e t ' ( 5 5 ) ,  é t a n t  e n t e n d u  q u e

r r d e s  d e u x  é I é m e n t s  d e  I a  n o t i o n  d e  l i t i g e ,  r è g l e s  d e  d r o i t  e t  f a i t s ,  c r e s t

l ' é I é m e n t  d e  d r o i t  q u i  d o i t  ê t r e  a f f e c t é  p a r  I a  f a i l . l i t e ' r  ( 5 6 ) .

(53 )  R .  Granger ,
(54 )  R .  Granger ,
(  55 )  R.  Gra.nger ,
(56 )  R .  Granger ,

p réc . ,  no15 .
p réc . ,  no l5
p réc . ,  no l5 .
p réc . ,  no l3 .
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Pour  la  seconde éco le ,  au  cont ra i re ,  le  seu l  c r i tè re  à  met t re  en  oeu-

v r e  e s t  c e l u i  d e  l r i n f l u e n c e  j u r i d i q u e .  M .  L e p a r g n e u r  é c r i t  a i n s i r r q u e  l r

a r t i c le  635 ne  proc l -ame l té la rg issement  de  la  compétence ra t ione matc r iae

de la  ju r id ic t ion  commerc ia le  que dans  la  mesure  où  i I  s rag i t  d tapp l . iquer

Ia  rég lementa t ion  spéc ia le  des  fa i l l i tes .  Cres t  l . tapp l i ca t ion  s t r i c te  du

texte de I tart ic le 635 in f iqe qui ne reconnaît  la cornpétence des tr ibunaux

de commerce que pour statuer conformément aux prescr ipt ierns du l ivre I f I .

Par  conséquent ,  pour  que le  t r ibuna l  de  la  fa i . l  l i te  a i t  à  juger  un  l i t ige

rentrant dans Ia compétence normale drun tr ibunal c iv i l ,  i I  ne suff i t  pas

comme lra décidé trop souvent la jur isprudence que le l i t ige soi t  né de

la  fa i l l i te .  Une cond i t ion  p lus  r igoureuse es t  nécessa i re  r  i l  fau t  q t le

]a  so lu t ion  du  l i t ige  met te  en  jeu  la  rég lementa t ion  spéc ia le  des  fa i l l i -

tes .  Cres t  ce t te  con ' l i t ion  qu i  do i t  nous  serv i r  de  c r i te r ium[  (57) .

En apparence ces deux concept ions sont diamétralement opposées puisque

l rune re t ien t  p réc isément  le  te rme que I tau t re  exc lu t  e t  inversement .  Ma is

en réa l i té ,  tou t  cec i  n res t  qurune quere l le  de  mots  e t  fes  deux  sys tèmes

about issent  à  une so lu t ion  ident ique.  En e f fe t ,  quand M.  Lepargneur  sou-

t ien t  que le  seu l  c r i tè re  à  met t re  en  oeuvre  es t  ce lu i  de  l 'app l i ca t ion

ou non de  " la  lég is la t ion  spéc ia le  des  fa i l l i tesn  (58) ,  M.  Granger  ne  d i t

pas  au t re  chose lo rsque,  après  avo i r  exposé sa  concept ion  de  la  no t ion  de

rrcontestat ion née de I  a fai l f  i ter '  ,  i I  en conclut que I ' Ie tr ibunal de la

fa i l l i te  n res t  compétent  dans  ce t te  concept ion  que s i  les  règ les  ju r id iques

app l icab les  à  Ia  contes ta t ion  imp l iquent  l rex is tence de  1 té ta t  de  fa i l - I i te i l

(59) .  Au d ,emeurant  ce t te  so lu t ion  para î t  p le inement  jus t i f iée '  e t  s i ,  pour

des  ra isons  de  c la r té ,  Ia  démarche cons is tan t  à  exc lu re  de  façon dé f in i t i ve

Ia  no t ion  même de contes ta t ion  née de  Ia  fa i l l . i te  nous  senb le  p ré fé rab le ,

c e c i  n r e s t  p a s  I e  p r i n c i p a l .  C e  q u t i l  f a u t  e n  d é f i n i t i v e  s o u l i g n e r  c r e s t

que la  fo rmule  hér i tée  de  l ra r rê t  du  29  oc tobre  1888,  ma lgré  son apparente

simpl ic i té,  ne peut en aucun cas jouer Ie rôIe qui lu i  est inpart i  I  l ta l-

te rna t ive  sur  laque l le  e l le  es t  bâ t ie  ne  permet  pas ,  de  par  sa  cons t ruc t ion

(57)  Lepargneur ,
(58)  Lcpargneur ,
(59 )  R .  C ranger ,

p réc . ,  p .231 .
p réc . ,  p .231  .
p réc . ,  no l3 .
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même,  d rabout i r  aux  résu l t ,a ts  escomptés .  Par  conséquent ,  i l  impor te  de  la

mod i f ie r ,  é tan t  p réc isé  querque l -  que so i t  le  te rme re tenu,  ce lu i -c i  do i t

about i r  à  exc lu re  Ia  compétence du  t r ibuna l  de  la  p rocédure  tou tes  les  fo is

que la  so lu t ion  du  l i t ige  ne  passera  pas  par  I tapp l i ca t ion  du  dro i t  de  Ia

fai l l i te.  Ainsio et pour en revenir  aux causes compromissoires et at tr ibu-

t i ves  de  compétence insérées  dans  1es  cont ra ts  en  cours ,  tou tes  les  contcs-

ta t ions  issues  de  l tu t i l i sa t ion  de  l ta r t i c le  38  devront  re lever  de  la  com-

pétence except ionnel le du tr ibunal de 1a procédure lorsque ce sera Ie pr in-

c i p e  m ê m e  d e  l - a  r e p r i s e  q u i  s e r a  e n  c a u s e ;  m a i s ,  à  l r i n v e r s e ,  t o u t e s  l e s

contes ta t ions  nées  de  l rexécut ion  du  cont ra t  devron t ,  sau f  except ion ,  ê t re

tranchées par le tr ibunal de droi t  commun ou par l rarbi tre.

Secrroru I I  :  L,e pirnlmotrur ArreçrÉ pnn l 'exÉcurtot ' t

Le synd ic ,  s r i l  peu t  ex iger  Ia  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours t

es t  donc ,  sau f  except ion ,  tenu d ten  respec ter  la  to ta l i té  des  c lauses .  Cec i

s r e x p l i q u e  a u  d e m e u r a n t  f o r t  b i e n ;  l a  m a s s e :  p â r  f r i n t e r m é d i a i r e  d e  s o n

organe Ie  synd ic  (1 ) ,  se  compor te  en  l roccur rence comme le  représentan t

du débiteur 3 el le ne peut par conséquent sraffranchir  des obl igat ions con-

t rac tées  par  ce  dern ie r ,  à  mo ins  qurun tex te  spéc ia l  ne  l ry  au tor ise  ex-

p r e s s é m e n t  ( 2 ) .

Ma is  ce t te  re la t ion  de  représentan t  à  représenté  qu i  un i t  a ins i ,  dans

}e  cadre  de  l ta r t i c le  38 ,  la  masse au  déb i teur ,  empor te  une au t re  consé-

quence.  Pu isque Ie  représenté  es t  la  personne pour  le  compte  de  qu i  Ie

r e p r é s e n t a n t  a g i t ,  i l  s r e n s u i t  q u e  l e s  e f f e t s  r é e [ s  e t  p e r s o n n e l s  d e  l r o -

pérat ion accomplie se produisent dans Ie patr imoine et en la personne du

fa i l l i  qu i  a  seu.L  qua l i té  de  c réanc ic r  ou  de  déb i teur  des  ob l iga t ions

créées  (3 )  I  Ia  masse nres t  donc  n i  p réa lab lement  n i  con jo in tement  l - iée

243

( l )  C f .  sup ra  p .12 ,  no9 .
(2 )  C f  .  sup ra  p .299  ,  no22 ' /  e t  s .
(3 )  En  ce  sens ,  M .  S to rck ,  Essa i

Ies  ac tes  j u r i d iques ,  L .G .D .J
sur Ie mécanisme de la représentation dans
.  1982 .
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par  la  repr ise  des  cont ra ts  en  cours ,

qua l i f ie  les  rece t tes  e t  les  dépenses

d e t t e s  d e  m a s s e .  E n  r é a l i t é  i l  s r a g i t

ances  de  masse (4 )  dont  seu l  répond le

e t  c res t  à  to r t  que la  ju r i sprudence

qu i  en  décou len t  de  c réances  e t  de

de fausses  de t tes  ou  de  fausses  c ré-

pa t r imo ine  du  déb i teur .

244

245

A vrai  dire,  i l  semble que la doctr ine comne la jur isprudence ne se

so ien t  pas  la issées  abuser  par  l r impréc is ion  te rmino log ique qu i  règne en

la  mat iè re  e t  i l  es t  t rès  généra lement  adn is  que I 'exerc ice  de  I ta r t i c le

38 n ta  aucun impact  d i rec t  (5 )  sur  le  pa t r imo ine  de  Ia  masse.

I l  existe néanmoins deux hypothèses dans lesquel les les tr ibunaux ont

c ru  devo i r  écar te r  ce t te  so lu t ion .  La  première  concerne I ' i rnpos i t ion  a f fé -

rente à la poursuite des contrats en cours et plus généralenrent à Ia cc'rnt i -

nuat ion  d 'exp lo i ta t ion  que les  t r ibunaux admin is t ra t i f s  pers is ten t  à  cons i -

dérer  conme une v ra ie  de t te  de  masse;  Ia  seconde es t  re la t i ve  au .x  e f fe ts ,

de  la  cess ion  de  c réance,  de  Ia  subrogat ion  ou  de  I 'av is  à  t ie rs  dé ten-

teur rque les  t r ibunaux de  I 'o rd re  jud ic ia i re  ten ten t  d técar te r  par  Ie  b ia is

de 1a personnal i té morale <ie la nasse. Ces solut ions appel lent 1es plus

v ives  c r i t iques  car  e l les  ne  s ' in tègren t  en  aucune man ière  dans  la  log ique

du mécan isme des  procédures  co l lec t i ves .

$ t  t  Lq ctrelgg_ie l r impôt acquis a s  l rouver tu re  de  la océdure

Lorsque Ia  masser  pâr  I r in te rméd ia i re  de  son organe Ie  synd ic  (6 ) ,

ex ige  Ia  cont inuat ion  de  cer ta ins  cont ra ts  en  cours ,  e l le  n rag i t  quren  tan t

que représentan t  du  déb i teur  (7 ) .  I I  es t  donc  normal  que les  charges  a f fé -

ren tes  à  ce t te  ac t iv i té  f rappent  Ie  pa t r imo ine  de  ce  dern ie r  e t  non pas

Ie  pa t r imo ine  de  Ia  masse (8 ) .  nn  par t i cu l ie r ,  i l  semble  na ture l  de  cons i -

dérer  comme de fausses  c réances  de  masse,  la  taxe  sur  Ie  ch i f f re  d ta f fa i res

e t  Ia  taxe  sur  Ia  va leur  a jou tée  re l .a t i ves  à  ce t te  pér iode.

(4 )
( s)
(6)
(7)
(8)

c f .
c f .
c f .
c f .
c f .

sup ra  p .19 ,
sup ra  p .19 ,
sup ra  p .12 ,
sup ra  p .13 ,
sup ra  p .19 ,

no  15 .
no15  e t  s .
no  12 .
no  10  e t  s .
no15  e t  s .
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I l  ne fai t  aucun doute que cette solut ion eut été cel l  e de Ia Chanrbrc

commerc ia le  s i  la  ques t ion  ava i t  é té  débatue  devant  e I Ie .  Ma lheureusement

c e  n r e s t  p a s  l e  c a s .  L e s  j u r i d i c t i o n s  a d m i n i s t r a t i v e s ,  s e u l e s  c o m p é t e n t e s

en la  mat iè re  (9 ) ,  son t  parvenuesrau f i l  d rune évo lu t ion  qur i l  nous  fau t

d tabord  re t racer ,  à  un  sys tème que r ien  ne  jus t i f ie .

Cet te  pos i t ion  es t  d rau tan t  p lus  à  dép lo rer  qu te l le  n ra  pas  tou jours

ê t é ,  t a n t  s r e n  f a u t ,  c e l l e  d u  C o n s e i l  d ' E t a t .  A  p r e u v e ,  l r a r r ê t  r e n d u  p a r

ce t te  ju r id ic t ion  Ie  LZ janv ie r  1972.  En l tespèce,  I 'admin is t ra teur  au  rè -

glernenr judiciaire de Ia société S0COTRAP avait  procédé en 1964 à la vente

de d ivers  matér ie ls  acqu is  par  e l le  mo ins  de  c inq  ans  auparavant ,  e t  l tad-

min is t ra t ion  lu i  réc lamai t ,  con formément  à  I 'a r t i c ie  69  0  du  Code généra l

des  impôts ,  le  reversement  du  montant  de  fa  T .V.A.  a f fé ren le  auxd i ts  maté-

r ie ls  dont  ce l le -c i  ava i t  in i t ia l .ement  opéré  la  déduc t ion .  Jusqur ic i  r ien

que de  t rès  normal ,  Ma is  c 'es t  a lo rs  que surg i t  un  d i f fé rend à  propos  du

I ibe l lé  de  l rav is  du  recouvrement .  Ce lu i -c i  ava i t  é té  adressé au  synd ic

r ren  tan t  que représentan t  de  la  masse des  c réanc ie rs r r ,  ce  qu i  pouva i t  la is -

ser  en tendre  que l radmin is t ra t ion  f i sca le  invoqua i t  une v ra ie  c réance de

masse.  Le  synd ic  b ien  sûr ,  ne  l ren tenda i t  pas  de  ce t te  c . r re i l le  ;  qu i  p lus

es t ,  con tes tan t  même qut i l  y  eu t  i c i  mat iè re  à  une fausse c réance de  masse- .

i l  désirai t  faire juger que 1e reversement de la taxe qui 1ui  étai t  réclamé

const i tua i t  une de t te  née lo rs  de  l rachat  des  matér ie1s  revendus,  so i t  à

une date antér ieure au règlement judiciaire,  et  qui  devait  par sui te être

compr ise  dans  la  masse.

La  déc is ion  du  Conse i l  d 'E ta t  es t  sur  ces  deux  prob lèmes par t i cu l iè re -

m e n t  é c l a i r a n t e .  I l  y  e s t  p r é c i s é r r q u e ,  s i  l e s  a g e n t s  c h a r g é s  d e  l r a s s i e t t e

de la  taxe  sur  Ia  va leur  a jou tée  do ivent  p réc iser  dans  l rav is  de  mise  en

recouvrement ,  sous  Ie  cont rô le  du  juge,  I t iden t i té  exac te  du  cont r ibuab le

qu i  en  es t  redevab le ,  i l s  n ron t  pas  à  f i xer  les  cond i t ions  dans  lesque l les

la  taxe  sera  rccouvrée,  en  par t i cu l ie r  lo rsque le  cont r ibuab le  es t  adn is

( ! )  En  se  sens ,  C iv .  17  av r i l  1926 ,  D .P .  1927 .T .45 ,
mars  1927  ,  G .P .  1927  .T .761  e  C iv .  25  mars  1931 ,
28  nov .  1934 ,  S .  1935 . I . 64  e  C iv .  5  fév r i e r  1935 ,
5  ma i  1954 ,  Bu l l .  f I I ,  no l2 { .

note Chéron I  Civ.  16
c .P .  1931 . I .830  I  c i v .

D .H.  446  e  Cass .  com.
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au règ lement  jud ic ia i re  9  que dans  l tespèce,  i l  es t  cons tan t  que le  rever -

sement  incombe à  la  soc ié té  SOCOTRAP,  que l rav is  de  recouvrement  do i t  ê t re

in te rpré té  en  ce  sens  i  qur i l  n tappar t ien t  pas  à  la  ju r id ic t ion  admin is t ra -

t i ve  de  juger  des  cond i t ions  dans  lesque l les  le  règ lement  de  ce t te  de t te

f i sca le  devra  ê t re  opéré  par  I radmin is t ra teur  au  règ lement  jud ic ia i re  de

lad i te  soc ié té ,  leque l  es t  p lacé ,  pour  le  pa iement  dcs  de t tes  de  tou te  na-

tu re  de  ce l le -c i ,  sous  le  seu l  con t rô le  des  t r ibunaux de  l to rdre  jud ic ia i -

r e ' r  ( 1 0 ) .  A  c e t t e  é p c r q u e ,  1 a  p o s i t i o n  d u  C o n s e i l  d ' E t a t  é t a i t  d o n c  s a n s

équivoque ;  la masse, personne morale dist incte du débiteur '  ne devait  pas

répondre  personne l lement  du  pa iement  de  I t impôt ;  seu l -  Ie  pa t r imo ine  du

débiteur étai t  concerné par ces créances qui étaient tantôt de fausses cré-

ances  de  masse,  tan tô t  des  c réances  dans  la  masse.

Cette solut ion de bon sens semblai t  indiscutable. Pourtant,  el le fut

br.utalement remise en cause par un arrêt du 18 décernbre t974. Une société

à  responsab i l i té  l im i tée  ava i t  é té  mise  Ie  10  décembre  1965 en  é ta t  d 'u -

n ion .  Pu is ,  le  {  janv ie r  1966,  en  app l ica t ion  drun  cont ra t  de  loca t ion  an-

tér ieur qui avait  été poursuivi ,  un locataire avait  versé entre les mains

de l tadmin is t ra teur  la  somme de 229 L63F de loyer .L 'admin is t ra t ion  f i sca le

ayant  a lo rs ,  con formément  à  ta  ju r isprudence SOCOTRAPTTéc lamé à  la  S .A.R.L .

Ie  pa iement  d run  impôt  sur  les  soc ié tés ,  ca lcu lé  sur  le  montant  des  loyers

perçus, le syndic lui  répondit  avec une mauvaise foi  certaine que I ' imposi-

t ion aurai t  dû être établ ie au nom de Ia masse et que la société nrétai t

nu l lement  concernée.  Revenant  sur  sa  ju r isprudencer  le  Conse i ld tE ta t  ac-

cue i l le  ce t te  p ré ten t ion .  I l  cons idère ,  sans  le  jus t i f ie r  aucunement ,  t 'que

l r i m p o s i t i o n  n t a u r a i t  p u  ê t r e  r . a l a b l e m e n t  é t a b l i e  q u r a u  n o m  d e  l a  m a s s e ;

qu ' i [  su i t  de  Ià  que Ie  requérant  es t  fondé à  souten i r  que c res t  à  to r t

que. . .  Ie  t r ibuna l  adrn in is t ra t i f  a  re je té  sa  demande en décharge dud i t  im-

pôr "  ( l1 ) .

Lebon ,  p .36 .
Lebon,  p.640.

(  lo )  c .E.
( l l )  c .E.

janv ier  1972,
décembre 1974,

l 2
t8
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Devant  les  mul t ip les  c r i t iques  que nra  pas  manqué de  susc i te r  ce t te

so lu t ion  (12) ,  Ie  Conse i l  d tE ta t  a  par  la  su i te  ten té  de  jus t i f ie r  sa  pos i -

t ion .  Cependant ,  aucune de  ces  exp l i ca t ions  nres t  fondée car  e l l .es  t rah is -

sent  une méconna issance pro fonde du  dro i t  des  procédures  co l lec t i ves-

Les  ju r id ic t ions  admin is t ra t i ves  on t  tou t  d rabord  essayé d texp l iquer

leur  so lu t ion  à  par t i r  de  la  no t ion  de  dessa is issement ,  e t  la  déc is ion  du

Conse i l  d rEta t ,  en  da te  du  21  novembre  1979,  es t  à  ce t  égard  par t i cu l iè re -

m e n t  c a r a c t é r i s t i q u e .  L e s  f a i t s  s o n t  l e s  s u i v a n t s :  u n  n o t a i r e ,  M .  X . . . ,

ayant été convaincu dravoi,r  ut i l isé les somnes remises par ses cl ients dans

des opéra t ions  de  banque e t  d 'agence dra f fa i resrson é tude fu t  a lo rs  p lacée

s o u s  I e  c o n t r ô l e  d r u n  c o n f r è r e ,  M .  Y . . .  .  D e  p l u s ,  c o m m e  l t a c t i v i t é  i m é g u -

I iè re  de  M.  X . . .  é ta i t  en  fa i t  de  na t r re  indus t r ie . l le  e t  commerc ia le ,  une

décl-ar-at ion de fai l l i te intervint  Ie 2l  septembre 1967 .  Le 5 juin t969,

M.  Y . . . ,  gu i  ava i t  é té  nommé admin is t ra teur  p rov iso i re  de  1 té tude,  abandon-

ne ses fonct ions et remet au syndic de Ia fai l l i te une somme correspondant

au  produ i t  de  sa  ges t ion .  Par  la  su i te r  l ' admin is t ra t ion  é tab l i t ,  au  t i t re

de l tannée 1969 e t  au  nom de M.  X . . ,  représenté  par  les  synd ics  de  La  fa i l -

l i te.  une imposit ion sur Ie revenu des personnes physiques à raison de Ia

somme susment ionnée.  Le  synd ic ,  b ien  en tendu,  s toppose à  ce t te  demande t

i l  fa i t  va lo i r  que,  con formément  à  la  ju r i sprudence de  1974,  ce t te  co t isa-

t ion aurai t  dû être établ ie au nom de la nasse et que par conséquent i l

y a l ieu de prononcer 1a décharge de cette imposit ion.

Le Consei ldtEtat lu i  donne raison en expl iquant rrquraux termes de

lrart ic le 473 du Code de commerce, alors en vigueur,  le jugement qui pro-

nonce Ia  fa i l l i te  empor te  de  p le in  d ro i t ,  à  par t i r  de  sa  da te ,  dessa is isse-

ment  pour  Ie  fa i l l i  de  l tadmin is t ra t ion  e t  de  la  d ispos i t ion  de  ses  b iens ,

même de ceux  qur i l  peu t  acquér i r  à  que lque t i t re  que ce  so i t ,  tan t  qu l i l

es t  en  é ta t  de  fa i l l i te .  Les  dro i ts  e t  ac t ions  du  fa i l l i  concernant  son

patr imoine sont exercés pendant toute Ia durée de la fai l l i te par Ie syn-

d ic  ,  qur i l  résu l te  de  ces  d ispos i t ions  gue Ia  cont inuat ion  pos tér ieurement

au jugement  déc la ra t i f  se  fa i t  pour  le  compte  e t  dans  l t in té rê t  de  la  masse

(12 )  Voyez  pa r  ex .  Rev .  J .P .  f i sca le  L975 ,229  ch ron .  Mar t i n - Iap rade .
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des c réanc ie rs  I  que par  su i te  les  bénéf ices  t i rés  de  ce t te  ac t iv i té  sont

i m p o s a b l e s  a u  n o m  d e  l a d i t e  m a s s e r r  ( 1 3 ) .

Cette argumentat ion ne peut être admise 9 el le est contraire à [a . iu-

r i sprudence de  la  Cour  de  cassat ion  qu i  déc ide  que la  cont inuat ion  drex-

p lo i ta t ion  produ i t  ses  e f fe ts  dans  le  pa t r imo ine  du  déb i teur .  En fa i t ,  com-

me le  re lève  t rès  jus tement  M.  Der r ida ,  r rces  déc is ions  se  sont  la issées

prendre au piège de la terminologie courante, gui  tend à faire croire que

le  pass i f  d i t  de  masse inconrbe à  la  masse seu le  e t  non au  déb i teur  ;  I ' ex -

pression est plus commode qurexacte ;  el le tend à faire prévaloir  la si tua-

t ion des créanciers dont Ie droi t  est né régul ièrement après le jugement

de règlernent judiciaire ou de l iquidat ion des biens sur cel le des créan-

ciers antér ieurs au jugement qui sont les créanciers dans Ia masse ;  mais

l e s  u n s  e t  l e s  a u t r e s  n e  s o n t  q u e  d e s  c r é a n c i e r s  d u  d é b i t e u r t r ( 1 4 ) .  D è s

lo rs  les  impôts  i ssus  de  l rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours  sont  en  réa l i té

de fausses  c réances  de  masse qu i  do ivent  ê t re  payées  sans  a t tendre  e t  ce la

que 1- ' impos i t ion  so i t  ou  non é tab l ie  au  nom du synd ic  ès  qua l i tés . r t l , ren

décharger au not i f  que l t imposit ion a été établ ie au nom du débiteur est

auss i  a r t i f i c ie l  qu ' in jus t i f ié  ;  c res t  fa i re  p rodu i re  à  l -a  personn i f i ca t ion

de Ia masse un rôl-e excessif  qui  ne correspond à aucune réal i té ni  à aucun

b e s o i n "  (  1 5 ) .

Le  Conse i ld 'E ta t  a - t - i l  é té  sens ib le  à  ces  c r i t iques  ?  I I  es t  d i f f i -

c i le  de  le  d i re .  Tou jours  es t - i I  qu t i l  a  recouru  dans  un  ar rê t  du  19  décem-

bre  1980,  à  un  au t re  type  drana lyse  dont  i l  semble  b ien  qure l le  a i t  pour

conséquence d f ins taurer  une d is t inc t ion  en t re  règ lement  jud ic ia i re  e t  l i -

qu ida t ion  des  b iens .

En I 'occur rence,  une soc ié té  anonyme ava i t  é té  mise  en  règ- l .ement  jud i -

c ia i re ,  pu is  ce t te  p rocédure  ava i t  é té ,  sur  le  fondement  de  la  confus ion

des  pa t r imo ines ,  é tendue à  I tadmin is t ra teur  de  la  soc ié té  a ins i  qurà  une

s o c i é t é  c i v i l e  d t e x p l o i t a t i o n  a g r i c o l e  d o n t  I t a d m i n i s t r a t e u r  d é t e n a i t  l e

éd.  c . r .  1980 ,
f iscal  févr ier

(  13 )  C .E .  2 l  novembre  1979 ,  J .C .P .
D .F . ,  D .  1980  I .R .  194 ,  D ro i t
vé ,  Lebon ,  p .425 .

(  14 )  F .  De r r i da ,  D .  1980  I .R .  r 94 .
(15 )  F .  De r r i da ,  p réc . ,  p .195 .

13397 concl. Lobry, note
1980 ,  p .439  obs .  J .  Sau -
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t ie rs  des  par ts .  Le  b i lan  de  ce t te  dern iè re  soc ié té  ayant  fa i t  appara î t rc

un  bénéf ice ,  au  cours  de  Ia  p rocédure  co l l -ec t i ve . .  I tadmin is t ra t ion  ava i t

a lo rs  inc - l .usdans les  revenus de  I 'admin is t ra teur  une par t  de  ces  bénéf ices

et  les  ava i t  imposés  à  ce  t i t re .  Conformément  à  la  dern iè re  ju r i . sprudence

du Consei l  drEtat,  Ie tr ibunal administrat i f  p"otonç",  à la demande du syn-

d ic ,  la  décharge de  ce t te  impos i t ion  aux  mot i fs  t tqu 'à  Ia  c lô tu re  de  l rexer -

c ice  soc ia l  pos tér ieur  au  jugement  d rex tens ion  du  règ lement  jud ic ia i re ,

les  bénéf ices  agr ico les  l i t ig ieux  ava ien t  é té  appréhendés par  la  masse dcs

créanc ie rs  e t  que I ' i n té ressé n 'ayant  pas  eu  Ia  d ispos i t ion  de  ces  revenus

au sens  de  I 'a r t i c le  12  du  Code généra l  des  impôts ,  n ré ta i t  pas  redevab le

de l r impôt  dû  au  t i t re  de  ces  revenusr  leque l  ne  pouva i t  ê t re  é tab l i  qu lau

nom de la  masset r  .

La  so lu t ion  re tenue par  le  Conse i l -  d 'E ta t  es t  tou t  au t re .  Ce lu i -c i

décl-are en effet  que les premiers juges ont fai t  une appl icat ion erronée

des d ispos i t ions  tan t  du  Code généra l  des  impôts  que de  la  lo i  du  1 l  ju i l -

le t  t967 car ,  t r i l  résu l te  des  ar t i c les  13  e t  24  de  Ia  lo i  du  13  ju i l le t

1967, drune parr,  que le débiteur en état de règlenent judiciaire qui con-

t inue d 'assurer  I texp lo i ta t ion  de  son en t repr ise  sans  que Ia  masse lu i  so i t

subs t i tuée pour  ce t te  exp lo i ta t ion ,  n res t  pas  pr ivé  de  1a  d ispos i t ion  de

ses  b iens ,  d rau t re  par t  que le  déb i teur  n res t  pas  pr ivé  de  Ia  d ispos i t ion ,

au  sens  de  I 'a r t i c le  12  du  Code généra l  des  impôts ,  des  revenus qu t i l  peu t

acquérir  après la date du jugement prononçant l 'état de règlement judiciai-

re ,  même sr i l  n res t  pas  l ib re  de  les  emplgyer  se lon  ses  convenances  person-

ne l les ,  du  fa i t  de  leur  a f fec ta t ion  ob l iga to i re  à  l rex t inc t ion  des  c réances

c o m p r i s e s  d a n s  l a  n a s s e r r  ( 1 6 ) .

A  première  vue,  i I  sera i t  ten tan t  de  penser  qu t i l  y  a  Ià  un  re tour

aux  so lu t ions  de  1972,  e t  qu ' i l  es t  dé f in i t i vement  admis  que Ie  déb i teur

seu l  es t  concerné par  les  impos i t ions  a f fé ren tes  à  la  cont inuat ion  de  l rex-

p lo i ta t ion  ou  à  l rexécut ion  des  cont ra ts  en  cours  I  ma is  ce  sera i t  une er -

r e u l . .  E n  r é a l i t é ,  s i  l e  C o n s e i l  d ' E t a t  r e c o n n a î t  i c i  q u e  l a  m a s s e  n r e s t

pas  subs t i tuée au  déb i teur ,  c res t  un iquement  parce  qur  r tà  Ia  da te  à  laque l -

(  16 )  c .D .  l 9  déc .  1980 ,  Lebon ,  p .425 ,  D .1981  I .R .  218 ,  obs .  F .  Dem ida .
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Ie  . [es  résu l ta ts  bénéf ic ia i res  de  la  soc ié té  c iv i le  on t  é té  cons ta tés  dans

1e t r i . Ian  de  c lô tu re  de  I rexerc ice ,  ce t te  soc ié té  se  t ro t tva i t  en  é ta t  de

rèA lemcnt  jud ic ia i re ,  sans  quraucun jugement  a i t  p r r . rnoncé I  a  I  iqu ida t io r t

des  b ic+s  de  ce t te  en t repr ise"  (17) .  Dès  lo rs ,  i I  en  résu l te  c la i rement

guer  dans  le  cas  drune l iqu ida t ion  des  b iens ,  la  masse eu t  é té ,  con formé-

ment  à  la  ju r i sprudence de  1974,  cons idérée comme le  cont r ibuab le .

Cet te  pos i t ion  es t  ex t rêmement  d iscu tab le .  E l le  repose r rsur  la  d i f fé -

renc ia t ion  en t re  le  dessa is issement ,  Qu i  exp l ique les  déc is ions  re la t i ves

à 1a  } iqu ida t ion  des  b iensre t  l rass is tance app l icab le  en  cas  de  règ lement

j u d i c i a i r e t t  ( 1 8 ) .  0 r ,  c e  f a i s a n t ' t e l l e  m e t  e n  p a r a l l è l e  d e u x  t e r m e s ,  o u

p l u t ô t  d e u x  m e s u r e s  q u i  n e  s o n t  p a s  c o m p a r a b l e s r r ( 1 9 ) .  L e  d e s s a i s i s s e m e n t

existe aussi bien dans Ie règlement judiciaire que dans la l iquidat ion des

b iens  e t  i l  a  pour  e f fe t ,  dans  tous  les  cas ,  de  rendre  inopposab les  à  Ia

masse les  ac tes  fa i ts  par  le  déb i teur  après  I rouver tu re  de  }a  p rocédure .

L 'ass is tance,  quant  à  e l l -e ,  es t  au  règ le rnent  jud ic ia i re  ce  qures t  la  repré-

senta t ion  à  1a  l iqu ida t ion  des  b iens  i  c res t  un  moyen de  pa l l ie r  ce t te  res-

t r i c t ion  de  pouvo i rs .  I l  es t  donc  b ien  év ident  que les  no t ions  de  dessa i -

s issement  e t  d rass is tance ne  sont  pas  an t i thé t iques  mais  qurau cont ra i re

Ia  seconde ne  se  conço i t  que dans  le  cadre  de  la  p remière .  Par  conséquent ,

q u ' i l  s r a g i s s e  d r u n e  l i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s  o u  d ' u n  r è g l e m e n t  j u d i c i a i r e ,

" le  dessa is issement  n rempêche pas  les  ac tes  ju r id iques  concernant  le  déb i -

teur  de  produ i re  leurs  e f fe ts  dans  son pa t r ino ine ,  dès  lo rs  qu 'accompl is

régul ièrement,  i ls sont opposables à Ia masse des créanciers ;  et  dans les

deux cas, les revenus acquis par Ie débiteur après le jugement sont soumis

au dessa is issement ;  dans  les  deux  cas ,  i l s  en t ren t  dans  son pa t r imo iner t

( 2 0 ) .

En dé f in i t i ve ,  Ia  so lu t ion  adoptée  ac tue l lement  par  le  Conse i l  d tE ta t

es t  donc  tou t  auss i  c r i t iquab le  que la  p récédente .  La  masse,  lo rsqure l le

s e  s u b s t i t u e ,  d a n s  I a  t i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s ,  a u  d é b i t e u r  d e s s a i s i ,  n r a g i t

( 17 )  c .E .  19  déc
(18 )  F .  De r r i da ,
( 19 ) l ' .  Derrida ,
(20 )  F .  Der r i da ,

.  1980, préc.
D .1981  r .R .  219 .
D.  lgS l  r .R ,  219 .
D.  l98 l  r .R .  219 .
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pas en  tan t  que t ie rs  ma is  en  tan t  que représentan t  du  déb i teur  e t  i I  es t

acqu is  depu is  longtermps que les  f ru i ts  de  ce t te  ac t iv i té  tombet r t  dans  l .e

pat r imo ine  de  ce  dern ie r .  Dans ce t te  mesure ,  i l -  es t  tou t  à  fa i t  absurde

dren fa i re  suppor te r  les  charges  au  pa t r imo ine  de  la  masse.  Par  a i l leurs ,

i I  ne  fau t  pas  oub l ie r  que la  cont inuat ion  des  cont ra ts  en  cours  n res t  ja -

mais  du  ressor t  du  déb i teur ,  fu t - i l  ass is té  du  synd ic  ;  seu l  ce  dern ie r

a  les  compétences  requ ises  pour  invoquer  le  bénéf ice  de  I 'a r t i c le  38  (21) .

Dès lo rs ,  en  su ivant  le  ra isonnement  du  Conse i l  d tE ta t ,  i1  conv iendra i t

de  d is t inguer  au  se in  même du règ lement  jud ic ia i re ,  Ies  ac t iv i tés  qu i  son t

du ressort  exclusi f  du syndic et cel les qui peuvent être assurées par le

déb i teur  dans  le  cadre  de  I 'ass is tance.  Ce procédé es t  to ta lement  inv ra i -

semblable. Lorsque le fai t  générateur de f  impôt est postér ieur au jugement

déc la ra t i f  e t  qu t i l  es t  opposab le  à  la  masse,  i l  ne  peut  donner  ua issance

qurà  de  fausses  c réances  de  masse,  e t  ce la  sans  qur i l  pu isse  ê t re  d is t ingué

à aucun moment entre le règlement judiciaire et Ia l iquidat ion des biens '

$  Z  :  L e  s o r t  d e s  d r o i t s  a s s u j e t t i s  à  l r e x é c u t i o n  d e s  c o n t r a t s  e n

cours  mais  conset r t i s  avant  l rouver tu re  de  la  p rocédure

La poursuite des contrats en cours par le syndic susci te un second

problème dont Ia résolut ion est beaucoup plus malaisée'  Lorsqurun contrat

est conclu mais que son exécut ion est di f férée, i I  se peut que la créance

à te rme en résu l tan t  fasse  imméc l ia tement  I tob je t  d rune cess ion  ou  drune

subrogat ion, ou même encore qutel le soi t  prévent ivement immobi l isée entre

les  mains  du  cocont rac tan t ,  par  Ie  b ia is  d run  av is  à  t ie rs  dé ten teur  ou

drune sa is ie -ar rê t .  Au  jour  de  l - texécut ion  du  cont ra t ,  Ie  t ie rs  bénéf ic ia i -

re  se  prévaudra  d 'un  dro i t  acqu is  e t  ob t iendra  d i rec tement  pa iement .  Ce

procédé,  gu i  es t  d rapp l ica t ion  courante ,  n ren t ra ine  aucune d iscuss ion  par -

t i c u l i è r e  l o r s q u e  l e  d é b i t e u r  e s t  i n  b o n i s .  P a r  c o n t r e ,  s t i l  a f f e c t e ,  d a n s

le  cadre  drune l iqu ida t ion  des  b iens  ou  drun  règ lement  jud ic ia i re ,  cer ta ins

cont ra t .s  en  cours ,  i I  p résente  l r inconvén ien t  ma jeur  d t in te rd i re  au  synd ic

( 21 )  C f .  sup ra  p .  126 ,  no l01 .
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Ia  repr ise  de  ces  cont ra ts  car  ce l le -c i  aura i t  pour  e f fe t  imrnéd ia t  d tappau-

vr i r  Ie  pa t r imo ine  du  déb i tcur  au  pro f i t  exc lus i f  de  I tun  des  c réanc ie rs

e t  ce  sans  cont repar t ie  auc t lne .

Face à  ce t te  s i tua t ion  cont ra i re  à  I tespr i t  des  procédures  co l l cc t i -

ves ,  la  ju r i sprudence a  réag i  en  a f f i rmant  que les  c réances  issues  de  I l

exécut ion des contrats en cours échappaient au régime de droi t  commun. En

équ i té ,  ce t te  so l -u t ion  ne  peut  qu tê t re  approuvée i  ma lheureusement '  aucun

des ra isonnements  ju r ic l iques  présentés  par  la  Cour  de  cassat ion  à  l tappu i

de  son op in ion  nres t  conva incant .

La première décision rendue en la matière par Ia Cour de cassat ion,

es t  in te rvenue à  propos  drun  cont ra t  de  fac to r ing .

Le  fac to r ing  ou  a f fac tu rage (22) ,  es t  un  procédé d 'o r ig ine  amér ica ine ,

introduit  en France à part i r  de 1960, et dont Ie but est de mobi l iser des

c r é a n c e s  à  c o u r t  t e r m e .  D a n s  c e  c o n t r a t ,  l e r r f a c t o r r r s ' e n g a g e  à  p a y e r  i m m é -

diatement à son cocontractant que lron nomne encore adhérent,  les créances

que ce  dern ie r  possède cont re  ses  c l ien ts ,  moyennant  le  pa iement  d 'ag ios

e t  le  t rans fer t  desd i tes  c réances .  Par  a i l leurs ,  s i  1 'adhérent  garan t i t

I 'existence de Ia créance, i l -  ne garant i t  pas la solvabi l i té de sotr  c l ient

e t  ce  sera  dans  ce  dern ie r  cas  au  fac to r  d ren  suppor te r  les  conséquences .

Drun point de vue jur idique, plusieurs techniques peuvent être envisagées

pour réal iser cette opérat ion économique :  l -a novat ion par changement de

créancier,  la cession de créance, }a déJ,égat ion, Ia subrogat ion convent ion-

nel le.  Les trois premiers cependantr ont été rapidement écartés par Ia pra-

( 2 2 )  Y .  B o u r l a n d ,  r r L ' a f f a c t u r a g e r r ,  B a n q u e  1 9 7 7 ,  n o 1 0 7 8  ;  Y .  C h a p u t ,  L r a f -
f a c t u r a g e ,  B i b l i o t h è q u e  d e  I a  f a c u l t é  d e  d r o i t  d e  l r U . C . L . ,  T r a v a u x

d e s  I X  j o u r n é e s  d ' é t u d c s  j u r i d i q u e s  J e a n  D a b i n '  P . 3 7 4  t  C h .  G a l v a d a
e t  J .  S t o u f f l e t ,  " L e  c o n t r a t  d i t  d e  f a c t o r i n g r r ,  J . C . P .  1 9 6 6 . I . 2 0 4 4 ,
F. Mathias, t tUn nouveau mode de f inancement en France, le factor ingrr,
t h è s e  P a r i s  I ,  1 9 7 0 ;  M .  R e v e r s ,  L e  f a c t o r i n g ,  u n e  n o u v e l l e  m é t h o d e
d e  c r é d i t ,  é d .  L a  v i e  d e  l t e n t r e p r i s e ,  D u n o d  ;  L . E .  S u s s f e l d ,  L e  f a c -

to r ing ,  P .u .F .  1968 I  A .  Zenner ,  Le  cadre  ju r id ique du  fac to r ing '  cen-

t re  d té tudes  banca i res ,  Bruxe.L les  ;  N .  Jacob,  Le  cont ra t  de  fac to r ing t
V ie  jud ic ia i re  l5 -2L  mai  t972 t  R .  Roquet te ,  "Le  fac to r ingr ' ,  Ja I  des

aeréés  1970,  p .203 e  J .  Gerb ie r ,  Le  fac to r ing ,  Dunod I  Ch.  Gava lda ,
R é p .  c o m .  D a l l o z  2 0  é d . ,  t . 2 ,  Y o  F a c t o r i n g ,  n o 3 8  e t  s .
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t ique  en  ra ison so i t  de  leur  lourdeur ,  so i t  des  fo rmal i tés  auxque l les  i l s

é t a i e n t  a s s u j e t t i s  ( ? 3 ) ,  e t  c r e s t  v e r s  I a  s u b r o g a t i o n  q u e  l e s  s o c i é t é s  d e

fac tor ing  se  sont  en  dé f in i . t i ve  re tournées .

En l respèce,  la  soc ié té  la t im ier  ava i t  conc lu  avec  la  soc ié té  Sof in te r

un contrat du type décri t  c i-dessus. Un an et Cemi plus tard, soi t  un mois

avant  d tê t re  mise  en  règ le rnent  jud ic ia i re ,  e l le  avoue à  ce l le -c i  qu te l le

lui  a remis et fai t  payer des factures correspondant à des commandes qui

n rava ien t  pas  encore  é té  l i v rées .  Par  - l .a  su i te ,  I rau tor isa t ion  de  cont inua-

t ion d'exploi tat ion est accordée et le syndic exécute certaines des com-

mand.es ayant déjà donné l ieu à paiement par le factor.  Pour échapper à la

Ioi  du concours, la société Sof inter invoque alors sa qual i té de subrogé

dans 1es droi ts de la société Lat imier i  selon el ler i len procéclant à I 'exé-

cut ion des marchés conclus par Ie débiteur en règlement judiciaire,  l -a mas-

se ne fai t  que se subst i tuer à ce dernier dans Ie rapport  de droi t  préexis-

t a n t  d é c o u l a n t  d e s  c o m m a n d e s  a c c e p t é e s r r e t  d è s  l o r s , I t I a  s u b r o g a t i o n  c o n -

sent ie par ledi t  débiteur au prof i t  de la société SOFINTER devait  produire

tous ses effets à part i r  du moment où le germe de créance transmis à ladi te

soc ié té  s res t  t rans formé en un  dro i t  comple t  e t  e f f i cace  du  fa i t  même de

l texécut ion  de  Ia  commande ' r  (24) .

La Chambre commerciale rejette cette prétent ion :  rrat tendu que la Cour

d tappe l r  gu i  re lève  que les  c réances  l i t ig ieuses  nron t  p r is  na issance par

Irexécut ion des commandes quraprès 1e prononcé du règlenent judiciaire et

qui a retenu exactement que les contrats l . iant la société Lat inier à ses

c l ien ts  n rava ien t  é té  cont inués  que dans  l l in té rê t  de  la  masse,  a  déc idé ,

à bon droi tr  gue SOFINTER ne pouvait  se prévaloir  de la subrogat ion conve-

nue par Ia société Lat imier pour appréhender le montant des créances nées

au pro f i t  de  Ia  masse après  le  règ lement  jud ic ia i re ' r  (25) .  A ins i ,  pour  Ia

(23)  Voyez R.  Rodière et
no299 à 306.

J.L.  Rives-Lange,  Dro i t  bancai re,  Dal loz 1980,

(24 )  Cass .  com.  2 l  novembre  1972 ,  G .P .  1973 . I I . 602 ;  D .
R .  Rod iè re ,  R .1 .D .Co  .  1973 ,  p .883 ,  obs .  R .  Hou in ,

1974,  213,  note
Bull.  IV, no2Ç6,

p .277 ,  Banque  L973 ,  p .1053 ,  no te  L .M.  Mar t i n .
(25 )  

'Ca"s . ' "o t . ' 21  
nove tnU" " ,  p "é " .  ;  dans  Ie  même sens '  Cas -s .  com.  16  j u i l -

l e r  l g7g ,  D .  l 98 l  22 [ , - no te  J .  Mes t re ,  R .T .D -Co .  r 98o ,  P .129 ,  no l5 ,
obs.  M.  iabr i l lac et  J  .L .  Rives-Lange ,  e t  sur  renyoi ,  Or léans 12 mars
1981 ,  J .C .P .  1982  19800 ,  no te  G .  Pa r . l éan i .
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Haute  cour r les  c réances  l i t ig ieuses  n 'é ta ien t  pas  encore  nées  lo rs  du  pa ie -

ment de la facture par Ie factor ;  el les ne pouvaient donc entrer dans le

patr imoine de SOFINTER.

Cet te  ana lyse  es t  des  p lus  d iscu tab les .  Lorsque la  Cour  de  cassat ion

af f i rme que les  c réances  ne  na issent  qurau  jour  de  l texécut ion  du  cont ra t ,

e l le  confond ex is tence e t  ex ig ib i l i té .  En réa l i té , ' r la  na issance é tan t  1 l

accès  à  I rex is tence,  ju r id iquement  une c réance es t  née dès  qures t  conc lu

le  cont ra t  d 'où  e l le  résu l te ,  e t  avant  même qu 'e l le  ne  revê te  la  qua l i té

part icul ière qui en fai t ,  au sens banal,  une créance née. En cet état,  el le

peut  dé jà  ê t re  t rans férée ,  avec  ses  in f i rm i tés ,  cer tesrmais  e l le  peut  chan-

ger  de  t i tu la i re .  Ce qu i  es t  v ra i ,  c res t  qu 'e l le  es t  f rag i le ,  suscept ib le

de para lys ie  par  une except ion  dont  la  mo indre  nres t  pas  l rexcept io  non

ad imple t i  con t rac tus .  Ce qu i  es t  v ra i ,  c res t  que la  l i v ra ison  fa i t  d ispa-

raître ou diminue beaucoup cette inf i rmité, mais Ia l ivraison ne crée pas

la  c réance.  Ce la  es t  v ra i  de  la  cess ion  de  c réance,  ma is  auss i  de  Ia  subro-

ga t ion . .  car  r ien  n ' in te rd i t  de  payer  une de t te  non encore  ex ig ib le"  (26) .

L rar rê t  rendu par  Ia  Chambre  commerc ia le ,  le  15  janv ie r  1973 Q7) ,

ten te  de  couper  cour t  à  ce t te  c r i t ique  en  jus t i f ian t  sa  pos i t ion  à  par t i r

de  la  personna l i té  ju r id ique de  Ia  masse.  En l roccur rence,  un  agr icu l teur

conmerçant avait  cédé à I tun de ses créanciers une créance sur une coopéra-

t ive agricole pour l ivraisons fai tes et à faire.  Par Ia sui te le règlement

judiciaire de cet agr icul teur fut  prononcé et certaines l ivraisons inter-

vinrent à I t in i t iat ive du syndic.  Le créancier cessionnaire réclama alors

le paiement des créances quri l  avait  acquises, ce que lui  accorâa la Cour

drappe l  au  mot i f  que ce t te  cess ion  ava i t  é té  régu l iè rement  no t i f iée  avant

le  jugement  déc la ra t i f .  Pour  casser  ce t  a r rê t r  la  Haute  cour  re lève  "que

la cession de créance ne pouvait  pas porter sur des sommes dues à la masse

(26)  L.M.  Mart in ,  Banque 1973'  p .105-5 e dans Ie  môme
e t  J .L .  R i ves -Lange ,  R .T .D .Co .  1Ç80 ,  p . t 29 ,  no  15  i
l g82  19800 ,  no20  e  J .  Mes r re ,  D .  l 98 l  227 ,  no l3
S tou f f l e t ,  J .C .P .  1981 ,  doc t .  3048 ,  no93  I  con t ra ,
216  e  M .  Vasseu r ,  D .  1981  I .R .  193 .

(27 )  Cass .  com.  1J  j anv ie r  L973 ,  Bu I l .  IV ,  no21 ,  P .16 ,
obs .  R .  Hou in .

sens,  M.  Cabr i l lac
G .  Pa r l éan i ,  J .C .P .
,  Ch.  Gavalda et  J  .
R .  Rod iè re ,  D .  1974

R.T .D .Co .  1973  884 ,
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des c réanc ie rs r r  3  e l le  sous-entend donc  que la  c réance acqu ise  à  la  sn i te

de I 'exécut ion  du  marché es t  d is t . inc te  de  ce l le  qu i  ava i t  fa i t  I ' ob je t  de

la  cess ionr  eu€ c res t  une c réance de  la  masse e t  non pas  une c réance du

c é d a n t  (  2 8 ) .

Ià encore malheureusement,  cette argumentat ion est inadmissibl .e.  L€

fai t  que la masse ai t  une personnal i té di f férente de cel . Ie du débiteur ne

permet  en  aucun cas  de  souten i r  que les  c réances  acqu ises  ' rà  Ia  su i te  de

I 'exécut ion  des  cont ra ts  sont  d i f fé ren tes  de  ce l les  dans  lesque l les  le  dé-

b i teur  a  subrogé le  fac to r r r  (29) .  En e f fe t r  pour  qur i l  en  so i t  a ins i ,  i l

faudrai t  supposer que la masse acquiert  à t i t re personnel }es droi ts nés

de ce t te  exécut ion  i  o r  cec i  es t  faux .  En réa l i té ,  J -a  masser  Par  I t in t .e rmé-

d ia i re  de  son organe Ie  synd ic  (30) ,  n rag i t  i c i  quren  ta t t t  que représentan t

du  déb i teur  (31) ,  de  sor te  que l -es  résu l ta ts  de  ce t te  ac t iv i té  ne  peuvent

au mieux que donner l - ieu à de fausses créances de masse.

Cette incohérence a pu frapper les magistrats de la Chambre commercia-

Ie .  En tou t  cas ,  l ra r rê t  rendu le  1 /  décembre  1973 (32)  marque un  nouveau

tournant .  La  ques t ion  é ta i t  de  savo i r  s i  Ie  Trésor r  gu i  ava i t  émis  un  av is

à t iers détenteur avant le jugement prononçant Ie règlement judiciaire du

contr ibuable, pouvait  prétendre opposer à l -a masse des créanciers les

dro i ts  résu l tan t  de  ce t  av is  sur  des  sommes que le  t ie rs  ne  deva i t  quren

raison de la poursuite du contrat.

En lrespèce, un facteur drorgues avait  passé un marché de travau-x pu-

bl ics pour un travai l  de restaurat ion et le f isc avait  fai t  opposit ion sur

la  c réance issue de  ces  t ravaux .  Par  Ia  su i te ,  un  règ lement  jud ic ia i re  in -

te rv in t ,  Ie  synd ic  f i t  te rminer  le  t rava i l  de  res taura t ion  qu i  é ta i t  ina-

chevé e t ,  se  fondant  sur  I 'av is  à  t ie rs  dé ten teur ,  l ' admin is t ra t ion  f i sca le

(28 )  Cass .  com.  l J  j anv ie r  lÇ /J ,  p réc .
(29 )  M .  Cabr i l l ac  e t  R i ves -Langes ,  R .T .D .Co .  1980 ,  p .129 ,  no15 .
(30 )  C f .  sup ra  p .12 ,  no9 .
(31 )  C f .  sup ra  p .13 ,  no l0e  en  ce  sens ,  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .1973 ,  p .888  I

G .  Pa r léan i ,  J .C .P .  1982 .19800 ,  no19  I  con t ra ,  J .  Mes t re ,  D . l 98 l  227 ,
no13  I  M .  Cab r i l l a c  e t  J . L .  R i ves -Lange ,  R .T .D .Co .1980 ,  p . ! 29 ,  no l$ .

(32 )  Cass .  con .  17  décembre  1973 ,  Bu t I .  IV ,  no364 ,  p .324 ,  D .1974  I .R .  70 '
R .T .D .Co .  1973 ,  p .884 ,  obs .  R .  Hou in .
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perçut la total i té du pr ix du marché. Le syndic lui  réclamait  Ia rest i tu-

t ion de la part ie du pr ix correspondant à l rachèvement des travaux, pour

payer en part icul ier les salar iés qui avaient cont inué à travai l ler après

l rouver tu re  de  la  p rocédure .  Par  un  jugement  du  3  novembre  l97 l  (33) ,  le

Tribunal de commerce de Nantes donna gain de cause au syndic en raisonnant

de  la  façon su ivante  :  r rA t tendu qu ten  ra ison de  l 'au tor isa t ion  que le  t r i -

buna l  a  donné à  l ren t repr ise ,  ass is tée  de  son admin is t ra teur  au  règ lement

jud ic ia i re ,  de  cont inuer  son exp lo i ta t ion ,  les  c réanc ie rs  de  l .a  masse on t

dro i t  d rê t re  rég1és  sur  l rac t i f  de  la  masse par  p ré fé rence aux  au t res  c ré-

anciers même priv i légiés r  que ne pas admettre cette évidence serai t  per-

met t re  au  Trésor  de  se  fa i re  payer  des  c réances  f i sca les  an tér ieures  au

Sugemeni du règlement judiciaire au moyen de travaux qui ont été réal isés

grâce aux  e f fo r ts  de  la  masse e t  des  c réanc ie rs  de  ce t te  masse i  ç Iu r i l  en

résulterai t  un enrichissement du Trésor au détr iment des créanciers de la

masse ;  Attendu que le droi t  de préférence de ces derniers doit  être opposé

à I tadministrat ion f iscale malgré l ravis à t iers détenteur nême intervenu

avant Ie jugement de mise en règlement judiciaire lorsque, comme en lres-

pèce,  i I  s 'ag i t  de  c réances  cond i t ionne l les  dont  l rex ig ib i l i té  es t  subor -

donnée à  I 'exécut ion  de  t ravaux  fa isan t  l tob je t  d run  marché,  car  le  Trésor

es t  tenu de  respec ter  des  dro i ts  résu l tan t  pour  les  t ie rs  de  l rexécut ion

des  t ravaux  qu i  s res t  p rodu i te  dans  le  cadre  de  l rexp lo i ta t ion  au tor isée

de l ren t repr ise  ;  A t tendu que l te f fe t  de  l rav is  à  t ie rs  dé ten teur  sur  la

créance qui existai t  en germe au prof i t  du t i reur,  ne peut porter après

exécut ion des travaux pour le compte de la nasse, gu€ sur cette créance

grevée du  dro i t  de  pré férence des  c réanc ie rs  de  lad i te  nasse,  l rex is tence

de ce  dro i t  de  pré férence é tan t  nécessa i rement  l ié  à  la  réa l i sa t ion  de  la

condit ion -  exécut ion des travaux par Ia masse - qui  rend exigible la cré-

ance f rappée par  I tav is  à  t ie rs  dé ten teur r r .

A ceci  Ia Cour dtappel de Rennes rétorque, non sans une certaine logi-

euer  t tque l tav is  à  t ie rs  dé ten teur  équ ivaut  à  un  jugenent  de  va l id i té  de

saisie-arrêt s igni f ié au t iers saisi ,  ce qui a pour effet  de faire sort i r

(33 )  T r i b .  co .  de  Nan tes  3  nov .1971 ,  Rev .  des  Synd ics  1971 ,  p .373 '  no te
R.  Pla isant .
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la créance, même à tcrme, du patr imoine du contr ibuable pour Ia faire en-

t re r  dans  ce lu i  de  l radmin is t ra t ion  des  i rnpôts  t  . . . - - ;  que les  opéra t ions

réa l i sées  par  le  règ lement  jud ic ia i re  au tor isé  à  cont inuer  I texp lo i ta t ion

de l ren t repr ise  du  déb i teur  se  concré t isen t  dans  le  pa t r imo ine  de  ce lu i -c i

s i  b ien  qu t i l  n ry  a  pas  l ieu  de  fa i re  de  d i f fé rence en t re  les  c réances  an-

té r ieures  au  règ lement  jud ic ia i re  e t  ce l les  nées  de  la  cont inuat ion  drex-

p l .o i ta t ionr t .  Dès  lo rs ,  conc lu t  la  Cour ,  t ' Ie  moyen t i ré  de  ce  que,  s i  les

t ravaux  nrava ien t  pas  é té  exécutés  par  le  règ lement  jud ic ia i re r  l rav is  au

t ie rs  dé ten teur  n raura i t  eu  aucun résu l ta t  pu isqur i l  n 'y  aura i t  pas  eu

paiernent du pr ix,  const i tue des considérat ions étrangères et qui  ne peuvent

entraver l rappl icat ion des pr incipes qui gouvernent les effets de la sai-

s  ie -a r rê t "  (  34)  .

Face à cette argumentat ion serrée, Ia Chambre commercial-e est quelque

peu embarrassée. EIIe ne peut,  sous peine de remettre en cause sa jur ispru-

dence, reprendre le raisonnement suggéré en janvier 1973 et af f i rmer ex-

pressément  que Ies  e f fe ts  de  la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion  nra f fec ten t

pas 1e patr imoine du débiteur.  Finalement,  la Haute cr,rur décide de repren-

dre  t ' i dée  déve loppée par  Ie  Tr ibuna l  de  commerce de  Nantes ,  en  l 'expur -

geant  de  ses  incohérences  les  p lus  év identes .  I1  fau t ,  es t ime- t -e l le r  € i l -

pêcher  le  Trésor  de  pr imer  Ies  c réanc ie rs  i ssus  de  I 'exp lo i ta t ion  cont i -

nuée,  car  ce  sont  eux  qu i  permet ten t  l renr ich issement  u l té r ieur  des  c réan-

c ie rs  dans  la  masse,  e t  p lus  généra lement  la  surv ie  de  l ren t repr isc .  Par

cont re ,  i I  semble  normal ,  tou jours  se lon  la  Cour  de  cassat ion ,  que le  f i sc

I 'empor te  sur  les  c réanc ie rs  dans  Ia  masse,  car  cec i  eu t  é té  leur  lo t  s i

une procédure  co l lec t i ve  n rava i t  pas  é té  déc la rée .  Res te  à  t rouver  la  tech-

n ique ju r id ique permet tan t  d 'about i r  à  ce  résu l ta t .  A  ce t  égard ,  la  démons-

t ra t ion  menée par  la  Cour  d tappe l  de  Rennes semble  ina t taquab le ;  I rav is

à t iers détenteur peut porter sur une créance à terme ou sur une créance

cond i t ion t tè l te  (35)  I  fo rce  es t  donc  de  reven i r ,  comme en 1972t  à  I ' i dée

que Ia  c réance ne  na î t  qurau  noment  de  l rexécut ion  du  cont ra t .

de Rcnnes 3 mai  1972,  inédi t .
I t ass im i l a t i on  de  I t av i s  à  t i e rs  dé ten teu r  à  un
de sais ie-arrêt  passé en force de chose jugée,
no tc  A .  Honora t  e t  ré fé rences  c i t ées  ,  T .G . I .

,  D . l 97 l  682 ,  no te  A .  P i rovano .

(34 )  c .A .
(  35) Sur

diré
1980
r97 |

jugement de vali-
Cass .  com.  2  j u in
de Nice 7 jui l let



-335-

Pour la Chambre commerciale, la solut ion est donc en déf ini t ive la

su ivante  :  r r la  c réance,  n i  à  te rme n i  cond i t ionne l le ,  . . .  n ra  p r is  na issan-

ce  qu 'en  ra ison de  I texécut ion ,  pos tér ieure  au  prononcé du  règ le rnent  jud i -

c ia i re ,  des  t ravaux  e f fec tués  pour  le  compte  de  la  masse au tor isée  à  cont i -

nuer  I rexp lo i ta t ion ,  e t  s res t  a ins i  t rouvée grevée du  dro i t  de  pré férence

des c réanc ie rs  de  Ia  masse par  rappor t  à  tous  au t res  c réanc ie rs r r (36) .  Ma is

ce  ra isonnement  n res t  pas  mei l leur  gue les  p récédents .  B ien  au  cont ra i re ,

i l  bâ t i t  à  par t i r  d run  pos tu la t  sur  l r inexac t i tude duque l  i l  es t  inu t i le

de  reven i r  (37) ,  une d is t inc t ion  to ta lement  impra t icab le .

En e f fe t ,  de  deux  choses  l tunè ;  ou  b ien  1a  c réance nres t  acqu ise  qur

au jour  de  l rexécut ion  du  cont ra t . .  ma is  a lo rs  e l le  n ra  pu  fa i re  I tob je t

d run  t rans fer t  avant  le  jugement  déc la ra t i f  de  sor te  quraucun c réanc ie r ,

fut- i t  un créancier dans la masse ne peut se la voir  opposer ;  ou bien,

comme I res t ime M.  Hou in ,  r rc res t  Ie  d ro i t  p ré fé ren t ie l  des  c réanc ie rs  de

la masse qui permet seul de rendre compte de la solut ion admise par la ju-

r isprudence commentée" (38),  et  i l  reste à expl iquer comment une créance

qui nrappart ient plus au patr imoine du débiteur doit  cependant supporter

un  dro i t  de  pré férence qu i  ne  s texerce  jus tement  que sur  ce  pa t r imo ine .

Ce la  es t  man i fes tement  imposs ib le  ;  s i  les  c réanc ie rs  dans  la  masse do ivent

r r s u b i r  l e s  c o n s é q u e n c e s  d e  c e s  d r o i t s  a c q u i s r r ( 3 9 ) ,  c e c i  i m p l i q u e  n é c e s s a i -

rement qurun transfert  ai t  été opéré du patr imoine du débiteur à celui  du

créanc ie r ,  e t  ce  avant  l rouver tu re  de  la  p rocédure .  Par  conséquent ,  s t i l

est vrai  que le droi t  de préférence des créanciers de Ia masse - qui  sont

en réal i té de faux créanciers de la masse - rrporte sur tous les éléments

d'act i f  du débiteur et spécialement sur ceux résultant de 1a cont inuat ion

dtexp lo i ta t ionr r  (40) ,  encore  fau t - i l  que  ces  é léments  so ien t  par t ie  in té -

gran te  de  ce  pa t r imo ine ,  au t rement  d i t  qu t i l s  n ra ien t  pas  fa i t  I tob je t  d ru-

ne  t ransmiss ion  an tér ieure .  A f f i rmer ,  comme Ie  fa i t  M.  Hou inr  Quê les  faux

créanciers de la masse jouissent drun droi t  de préférence sur la total i té

du  pa t r imo ine  du  déb i teur  e t  no tamment  sur  les  é Iéments  d tac t i f  i ssus  de

Cass .  com.
Cf .  supra
R.  Hou in ,
R .  Hou in ,
R.  Houin,

17 décembre l i ' / t ,  préc.
p .  329 ,  no252 .
R .T .D .Co .  1973 ,  p .888 .
R .T .D .Co .  1973 ,  p .888 .
R .T .D .Co .  r 973 ,  p .888 .

(36)
(37)
(38)
(3e)
(40 )
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la continuation des contrats en cours, ne constitue en aucune manière une

expl icat ion.  En ef fe t  cec i  suppose acquis ,  a lors  i lue crest  iustement  le

noeud du problème, I ' intégration de tous ces éléments dans le patrimoine

du débiteur.

Drai l leurs, i l  faut bien avouer que, dans la très grande major i té des

cas, la doctr ine, tout en approuvant pour des raisons prat iques la solut ion

proposée,  a  nan i fes té  un  cer ta in  embar ras  lo rsqu ' i l  s res t  ag i  de  la  jus t i -

f ie r .  En  généra l ,  e l le  s res t  con ten tée ,  en  désespo i r  de  cause,  d rop ter  pour

Irune des trois motivat ions proposées, tout en sachant très bien quraucune

dte l -Les  ne  rés is te ra i t  t rès  longtemps à  I tana lyse .

Cependant,  quelques rares auteurs ont eu le méri te de ne pas se con-

tenter de cette façon de procéder et ont tenté dtélaborer une construct ion

cohérente en recourant notamment à Ia théorie de lrenr ichissement sans cau-

se  (41) .  Pour tan t ,  ê t  que lque so i t  par  a i l leurs  ] ta t t ra i t  de  ce t te  idée,

fo rce  es t  d tadmet t re  que les  cond i t ions  d tapp l i ca t ion  nren  sont  pas  en  l l

espèce réun ies .  I l  es t  v ra i ,  conme le  no te  M.  Par léan i ,  que ' t1es  de t tes

et les frais quroccasionne Ia cont inuat ion des contrats font apparaître

des  c réanc ie rs  r r6sr . r la  masse,  e t  r i squent  en  tou t  é ta t  de  cause dramoindr i r

Ie patr imoine du débiteur (de sorte que) si  aucune contrepart ie nrest t rou-

vée à cet appauvrissement,  un préjudice sera ressent i  par tous les créan-

ciers qui composaient Ia masser '  (42).  I I  est encore exact,  dans une certai-

ne  mesure ,  gur  r ren  cont inuant  le  cont ra t  en  cours ,  ce  à  quo i  i I  n té ta i t

absolurnent pas tenu, Ie syndic a donné toute sa consistance à Ia créance

sur laquel le a porté Ia subrogat ion valable ;  en quelque sorte, Ia masse,

par son act iv i té propre, a vi tal isé la créance transmise au factorrr  3 rrce

faisant,  el le lui  a évi té un préjudice f inancier,  puisque }e factor nrau-

rai t  r ien reçu du débiteur de Ia créance si  Ie syndic étai t  resté passifr l

(43) .  Ma is  i I  n res t  pas  poss ib le  d ren  dédu i re  ex  abrupto  quer r le  synd ic

doit  alors se voir  reconnaÎtre un droi t  à agir  contre toute personne qui

(41 )  L .M.  Mar t i n ,
mars  1981 ,  J

(42)  c .  Par léani ,
(43 )  c .  Pa r léan i ,

Banque 1973, p.1055 e G. Parléani, note sous Orléans 12
.c .P .  1982 19800.
préc.
préc.
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sres t  enr ich ie  in jus tement  à  ce t te  occas ion ,  comme i l  lu i  a

mettre en cause la responsabi l i té de ceux qui par leur faute,

à  la  d iminu t ion  de  I 'ac t i f  ou  à  I 'aggravat ion  du  pass i f "  (44) .

permis de

ccrntribué

En e f fe t ,  s r i l  es t  concevab le  que l rac t ion  de  in  rem verso ,  Qu i  dé fend

de s renr ich i r  aux  dépens drau t ru i ,  so i t  env isagée cont re  un  c réanc ie r ,  cha-

que fois quraprès Ie jugement déclarat i f  Ie patr imoine de ce dernier se

trouve enrichi  aux détr iments de celui  du débiteur,  encore faut- i l  que tou-

tes  les  cond i t ions  en  so ien t .  rempl ies  e t  que no tamment  aucune fau te  ne

pu isse  ê t re  re levée à  l rencont re  du  synd ic .  Cet te  ex igencer  Qu i  t rouve son

fondement r rdans  l r idée  que l rappauvr i  do i t  sub i r  seu l  les  e f fe ts  de  1 tap-

pauvrissement consécut i f  à un comportenent imprudent ou faut i f  de sa partrr

(45) ,  es t  ac tue l lement  admise  auss i  b ien  par  Ia  Chambre  c iv i le  (46)  que

par la Chambre commerciale (47).  I1 faudrai t  dùnc, pour que le syndic ob-

t ienne gain de cause, gut i l  démontre que, tout en optant pour une exécut ion

que r ien ni  personne ne lui  imposait ,  i l -  nra commis ni  faute ni  i rnpructence.

Ceci est manifestement i rréal iste, même en adoptant,  comme M. Périnet-Mar-

quet  (48) ,  une concept ion  res t r i c t i ve  de  ces  no t ions .  Se lon  ce t  au teur ,

à  par t i r  du  noment  où  d 'une par t ,  en  mat iè re  d 'enr ich issement  sans  causet

i l  es t  quas iment  imposs ib le  de  découvr i r  une fau te  vo lon ta i re  de  I 'appau-

vr i ,  et  où drautre part  de nombreux arrêts de la Chambre commerciale ont

par  1e  passé re fusé  de  cons idérer  Ia  fau te ,  i l  fau t  I 'p rendre  en  compte  Ia

consc ience qura  pu  avo i r  l rappauvr i  de  sa  fau ter t  (49) .  r rDans ce  sys tème,

seul l r individu conscient de conmettre une faute au moment où cel le-ci  se

produ i t ,  sera i t  exc lu  du  bénéf ice  de  l rac t ion  de  in  rem verso .  Une te l le

d issoc ia t ion  des  fau tes  consc ien tes  e t  inconsc ien tes  es t  dé jà  connue en

droi t  pénal où el le est ut i l isée pour dist inguer entre eux certains types

dr imprudences  e t  de  nég l igences .  L rau teur  d rune fau te  consc ien te  es t  ce lu i

qui  prend des r isques en toute connaissance de cause tout en espérant que

son a t t i tude  nraura  pas  de  résu l ta t  dommageab le . . .  En  revanche,  ne  commet

(44 )  C .  Pa r léan i ,  p réc .
(45 )  G .  Bone t ,  En r i ch i ssemen t  sans  cause ,  J .  C lass .
(46 )  Cass .  c i v .  3  av r i l  1979 ,  Bu l l .  I ,  no l10 ,  p .89 .

c i v .  Annexes  no l72 .

(47 )  Cass .  com.  5  f év r i e r  l $80 ,  Bu t I .  IV ,  no$6 ,  p .45 , D. lg8o  r .R .  404 .
rem verso en cas de( 4 8 )  H .  P é r i n e t - M a r q u e t ,  " L e  s o r t  d e  l r a c t i o n  d e  i n

f au te  de  I  ' appauv r i t ' ,  J .C .P .  1982 ,  doc t .  3075 .
(49 )  n .  Pé r ine t -Marque t ,  p réc . ,  noJ$ .

é t é

ont
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qurune fau te  inconsc ien terce lu i  qu i  cause un  dommage sans  s ten  rendre  comp-

t e ,  p a r  p u r e  m a l a d r e s s e  o u  i n a t t e n t i o n t r ( 5 0 ) .  A  n o t r e  a v i s ,  c e  r a i s o n n e m e n t

dont  les  p rémisses  ne  manquent  pas  d ' in té rê t ,  a  perdu  que lque peu de  son

ac tua l i té  depu is  que la  Chambre  commerc ia le  s tes t  ra l l iée  à  la  pos i t ion

de la  Chambre  c iv i le  (51) .  11  es t  u t i le ,  cependant ,  dans  la  mesure  où  i : l '

mont re  b ien  que Ie  synd ic  ne  peut  en  l respèce bénéf ic ie r  du  jeu  de  l tenr i -

ch issement  sans  cause.  En e f fe t ,  i l  es t  b ien  év ident  qur i l  ne  peut  ig t ro rer ,

au moment où i I  exige la cont inuat ion du contrat en cours, qt le la créance

q u i  e n  e s t  l r o b j e t  a  d é j à  f a i t  I ' o b j e t  d r u n  t r a n s f e r t  a u  b é n é f i c e  d r u n

t ie rs ,  par  conséquent ,  tou tes  les  cond i t ions  drune fau te  consc ien te  sont

ic i  rempl ies  r  i t  ne  s rag i t  p lus  d rune que lconque nég l igence mais  d rune

vo lon té  dé l ibérée  i lu i  s texpr ime au t ravers  d run  compor tement  ac t i f ,  s inon

pos i t i f .  Draucuns ré to rqueront  peut -ê t re  que ce t te  ex igence d 'absence de

fau te ,  dé jà  contes tab le  dans  son pr inc ipe ,  do i t  ê t re  en  f 'occur rence pure-

ment  e t  s imp lement  écar tée  dans  f  in té rê t  de  la  masse.  De tou te  faço t t ,  ce t -

te  p r ise  de  pos i t ion  ne  résout  r ien  car  e l le  ne  fa i t  que dép lacer  la  ques-

t ion sans pour autant lu i  apporter cie solut ion sat isfaisante. En effet ,

même en admettant l lue le comportement du syndic nrentre pas ic i  en l igne

de compte ,  i l  res te  que I 'enr ich issement  du  c réanc ie r  e t  I rappauvr issement

corrélat i f  du débiteur ne sont pas dénués de cause mais relèvent tout au

cont ra i re  de  I rexécut ion  des  c lauses  drun  cont ra t .  Dans ces  cond i t ions ,

i I  est di f f ic i le de voir  comment le syndic pourrai t  obtenir  par 1e biais

d e I l a c t i o n @ , , ' r é s u I t a t q u e I u i i n t e r d i t l e j e u n o r m a 1

du contrat.  Ce serai t  à ta fois contraire au pr incipe selon lequel l rappl i -

ca t ion  pra t ique de  ce t te  ac t ion  ne  peut  remet t re  en  cause I to rdre  ju r id ique

étab l i  (52) ,  e t  à  Ia  règ le  de  la  subs id ia r i té ,  aux  te rmes de  laque l le  I ' I l

ac t ion  fondée sur  I renr ich issernent  sans  cause ne  peut  ê t re  admise  qu tà  dé-

fau t  de  tou te  au t re  ac t ion  ouver te  au  demand€ur ;  qure l le  ne  peut  l tê t re

notamnentr pour suppléer une autre act ion que Ie demandeur ne peut intenter

par  su i te  d rune prescr ip t ion ,  d rune déchéance ou  fo rc lus ion  ou  par  l re f fe t

(50 )  H .  Pé r ine t -Marque t ,  p réc . ,  no35 .
(51 )  Voyez  Cass .  com.  5  fév r i e r  lÇ80 ,  p réc .
(Ez )  n t t ce  sens ,  G .  Bone t r  p réc .  ,  no i r -  2 ,  l 2o ,  135 ,  139 ,  179 ,  l 8 l .
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d e  I t a u t o r i t é

qute l le  ex ige

la  chose jugée ou parce qur i l  ne peut  appor ter  1es preuves

par  su i te  de tout  aut re obstac le de dro i t r '  (53) .

256 F ina lement ,  i l  s ravère  quraucun des  ra isonnements  p résentés  au  cours

de ce t te  é tude ne  permet  de  jus t i f ie r  l ' év ic t ion  des  c réanc ie rs  bénéf ic ia i -

res  d rune subrogat ion ,  d 'une cess ion  de  c réancerou encore  drun  av is  à  t ie rs

déten teur .  Tantô t ,  e t  c res t  le  cas  des  ana lyses  success ives  présentées  par

la  Chambre  comnerc ia le ,  les  p rémisses  env isagées sont  e r ronées ;  tan tô t ,  e t

c res t  I thypothèse de  l tenr ich issement  sans  cause,  Ia  démarche re ten t te  ne

peut  about i r  fau te  de  sa t is fa i re  à  l rensemble  des  cond i t ions  requ ises .

Economiquement ,  b ien  sûr ,  cec i  para î t  choquant ,  e t  I ron  s rexp l ique

dès lors fort  bien les efforts répétés de la dr.rctr ine et de Ia jur ispruden-

ce  pour  ob ten i r  une cons t ruc t ion  qu i  sa t is fasse  à  ta  fo is  le  d ro i t  e t  l ' é -

quité.  Cependant et paradoxalement,  i l  nous semble que ces tentat ives ne

peuvent  ê t re  que vouées à  l - téchec  car  e l les  re lèvent  d rune démarche ju r id i -

quement  i l l og ique.  E I les  supposent ,  en  e f fe t ,  qu t i l  ex is te  que lque par t

dans notre système jur idique une not ion qui puisse rendre çempte avec suc-

cès  de  la  f inaL i té  recherchée.  0 r  cec i  es t  imposs ib le .  Comnent  un  pr inc ipe

secrété par un système jur idique donné, pourrai t- i l  just i f ier une solut ion

que ce système condamne justement par ai l leurs ? PIus précisément,  1a su-

brogat ion ,  la  cess ion  de  c réance,  ou  encore  l 'av is  à  t ie rs  dé ten teur  sont

régis par une logique spécif ique qui est cel le du droi t  c iv i l  r  par consé-

quent,  rechercher dans ce même droi t  c iv i l  un mécanisme qui puisse en con-

trecarrer certains effets caractér ist iques ne peut que déboucher sur une

impasse. 0u bien ce mécanisme demeurera introuvable, et  toutes sortes de

ra isons  pour ron t  le  fa i re  regre t te r  I  ou  b ien ,  à  l r inverse ,  i l  se  t rouvera

un pr inc ipe  généra l  pour  jus t i f ie r  ce  qu i  semble  équ i tab le ,  ma is  a lo rs ,  e t

ce la  es t  beaucoup p lus  g rave,  la  log ique du  sys tème tou t  en t ie r ' s ren

trouvera ébranlée.

Quant  au  dro i t  commerc ia l ,  i l  n res t  i c i  d raucun secours .  I1  lu i  a r r i ve

effect ivement de développer dans certains cas, et  notamment en matière de

R.T.D.  C iv . r97 t ,
rgTt  . f i .554 ,  D.

d e

ou

( 53 )  Cass .  c i v .
p .842,  obs .
197 t ,  Somm.

29 avr i l  l97 l ,
Y.  Loussouarn,
r97 .

Bu I l .  I I I ,  no277 ,  p .197 ,
J .C .P .  r 97 r . IV . l 45 ,  C .P .
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procédures  co l lec t i ves ,  des  so lu t ions  or ig ina les  sans  ê t re  pour  au tan t  taxé

d ' i l l o g i s m e .  M a i s  c e t t e  a u t o n o m i e ,  p u i s q u r i l  s r a g i t  d t e I I e ,  n r e s t  p a s  a r b i -

t r a i r e ;  e l l e  s r a p p u i e  t o u j o u r s  s u r  u n  t e x t e  q u i ,  s o i t  d é r o g e  e x p r e s s é m e n t

à  une so lu t ion  du  dro i t  commun,  so i t  con t ien t  un  pr inc ipe  qu t i l  conv ien t

d tapp l iquer  à  cer ta ines  hypothèses .  0 r  p réc isément ,  s rag issant  du  prob lème

qu i  nous  occupe,  i l  n rex is te  aucun tex te  qu i  pu isse  de  près  ou  de  lo in  mo-

t iver la solut ion de Ia Cour de cassat ion ;  le pr incipe de lrégal i té des

créanc ie rs  comme la  personna l i té  mora le  de  la  masse sont  i c i  to ta lement

i n o p é r a n t s .  D è s  l o r s ,  l r a l t e r n a t i v e  e s t  c l a i r e :  o u  b i e n ,  e t  c r e s t  é v i d e m -

ment la seule solut ion souhaitable, le législateur intervient pour déclarer

inopposab le  à  l -a  masse les  cess ions ,  dé1égat ions  e t  au t res  av is  à  t ie rs

déten teur r  lo rsque ceux-c i  a f fec ten t  des  c réances  issues  de  l rexécut ion

des  cont ra ts  après  l rouver tu re  de  la  p rocé i lu re  ;  ou  b ien  les  choses  demeu-

ren t  en  l ré ta t  e t  i I  fau t  admet t re  que ces  t rans fer ts  de  c réances  sont  e f -

f i caces  (54) ,  qu i t te  à  conse i l le r  aux  synd ics  de  ne  jamais  poursu iv re  les

cont ra ts  qu i  en  fon t  I tob je t .

(J{)  Une instruct ion de la Direct ion de la comptabi l i té publ ique du 19 dé-
cembre t974 prêcise cependant qu'une appl icat ion trop r igide de cette
so lu t ion  r i squera i t  de  provoquer  de  graves  d i f f i cu l tés  en  empôchant ,
dans  le  cas  drun  règ lement  jud ic ia i re ,  Ie  redressement  de  I ren t repr i -
se .  E l Ie  admet  par  conséquent ,  e t  cec i  do i t  ê t re  approuvér  guê l rav is
à t iers détenteur ne doit  pas être étendu aux créances résultant de
travaux accomplis après Ie règlement judiciaire.  I I  reste quri l  serai t
souha i tab le  que ce t te  so lu t ion  so i t  é . la rg ie  à  la  l iqu ida t ion  des
b iens ,  cec i  a f in  de  fac i l i te r  un  règ lement  éga l i ta i re  des  d i f fé ren tes
créances  produ i tes .
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T I T R E II

LA  S  I  TUAT  I  ON DU -COCONTRACTANT

Après  avo i r  env isagé I t in f luence de  Ia  repr ise  sur  l rexécut ion  des

contrats et sur la qual i f icat ion des prestat ions postér ieures au jugement

déclarat i f ,  i I  convient mainienant de se pencher sur la si tuat ion du cocon-

t rac tan t .

En effet ,  qual- i f ier celui-c i  de far lx créancier de la masse ne suff i t

pas  ,  i f  es t  nécessa i re  de  dé ter rn iner  avec  préc is io r r  les  p rérogat ives  qu i

s ra t tachent  à  ce t te  qua l i té .  P lus  préc isément ,  i l  impor te  de  savo i r  s i ,

comme f tes t ime une cer ta ine  ju r isprudencer  le  sor t  du  cocont rac tan t  var ie

selon que la procédure de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens

es t  en  cours  ou  au  cont ra i re  es t  c lose .  Cres t  pourquo i  nous  aborderons ,

tour à tour,  la si tuat ion du cocontractant pendant la durée de Ia procédure

et  après  Ia  c lô tu re  de  ce t te  dern iè re .
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CHAPITRE

LA  S ITUAT ION DU COCONTRACTANT PENDANT LA  DURÉE

DE LA  PROCÉDURE

258 Lorsque la masse reprendr pâr l r intermédiaire de son organe Ie syndic,

l -es contrats en cours au jour du jugement déclarat i f ,  el le nragit  pas en

tant que t iers,  mais cc'r lnr i l€ représentant du débiteur dont.  el le ut i l ise les

pouvo i rs  d radmin is t ra t ion  e t  de  d ispos i t ion .  Dès  lo rs ,  i l  es t  év ident  que

le  cocont rac tan t  es t ,  pour  les  p res ta t ions  fourn ies  pos tér ieurement  à  I rou-

verture de la procédure, le créancier du débiteur et non celui  de la masse

personne mora le .  En drau t res  te rmesre t  pour  couper  cour t  à  l - r incer t i tude

termino log ique de  la  ju r i sprudence,  i l  s tag i t  d run  faux  c réanc ie r  de  l -a

mas se  .

A  ce  t i t re ,  Ie  cocont rac tan t  se  t rouve dans  une s i tua t ion  or ig ina le .

I I  a bien sûr comme gage le patr imoine du débiteur,  mais i l  bénéf ic ie. .  en

out re ,  de  prérogat ives  par t i cu l iè res .  Drune par t ,  i }  d ispose drac t ions  que

la  p rocédure  ne  peut  suspendre  (Sec t ion  I )  ;  d rau t re  par t ,  i l -  es t  t i tu la i -

re sur le patr imoine du débiteur drun droi t  de préférence vis-à-vis de tous

Ies  c réanc ie rs  dans  la  masse (Sec t ion  I I ) .

Sec] Joru I :  Les necouns tu co_corurnncrRryJ

259 te t iers, gui voit son contrat

paiement de ce qui lui est dû dans le

d ispose dtun double recours.

poursulvl,  sans pour

cadre de la poursuite

autant obtenir

d texp lo i t a t i on ,
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I l  peu t  d rabord ,  en  sa  qua l i té  de  faux  c réanc ie r  de  la  masse,  exercer

sans attendre urr droi t  de poursuite individuel le sur le patr imoine du débi-

t e u r .  A  s u p p o s e r  q u e ,  f a u t e  d r u n  a c t i f  s u f f i s a n t ,  c e t t e  a c t i o n  n ' a b o u t i s s e

pâsr  i l  cherchera  ensu i te  à  engager  Ia  responsab i l i té  du  synd ic ,  e t  par

voie de conséquence cel le de la masse puisque le pre:nier est l rorgane de

la  seconde.

Ces deux  ac t ions  nrobé issent  pas  au  même rég ime e t  ce l -a  s rexp l ique

for t  b ien .  Dans Ie  p remier  cas ,  i I  ne  s tag i t  que de  t i re r  les  conséquences

logiques drune qual i té par ai l leurs indiscutable: cel l -e de faux créancier

de  la  masse.  Dans le  second,  au  cont ra i re ,  le  cocont rac tan t  r i sque de  pas-

ser de la qual i té de faux créancier de la masse à cel le de vrai  créancier

de  la  masse,  sans  que l rex is tence drune c réance cont rac tue l le ,  fu t -e l le

née après  le  jugement  déc la ra t i f ,  pu isse  de  que lque façon que ce  so i t  l tex -

pt iquer.  Ccmme i l  est pr imordial  que les patr imoines de la masse et du dé-

b i teur  so ien t  auss i  d is t inc ts  que poss ib le ,  cn  comprend donc  que ce t te

deux ième ca tégor ie  de  recours  so i t  en fermée dans  des  l im i tes  t rès  é t ro i tes ,

du moins dans Ie pr incipe, et  tenant essent iel lement aux condit ions de l-a

mise  en  jeu  de  la  responsab i l i té  du  synd ic .

$ t  :  Le droi t  de poursuite individuel des fa ' . r-x créanciers de la masse-

sur Ie patr imoine du débiteur

Lorsque les faux créanciers de Ia masse prétendent se faire payer sur

le  pa t r imo ine  du  déb i teur ,  r r i l  es t  généra lement  adn is  qu t i l s  n ton t  pas  à

suppor te r  la  d isc ip l ine  imposée aux  c réanc ie rs  dans  Ia  masser '  (  I  ) .  A ins i ,

une ju r isprudence cons tan te  déc ide  qu ' i l s  ne  sont  pas  soumis  à  la  p rocédure

dradmiss ion  e t  de  vér i f i ca t ion  des  c réances ,  e t  que les  in té rê ts  de  leur

c réance cont inuent  à  cour i r  con t re  Ia  masse (2 ) ,  Ces  so lu t ions ,  gu i  son t

approuvées par  une grande par t ie  de  la  doc t r ine ,  on t  é té  acqu ises  à  une

(1 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  no2968 .
(2 )  Pa r i s  25  ma i  1909 ,  Ja I  des

S .1906 .L .173 ,  no te  Naque t
fa i l l i t es ,  1910

3  A ix  2  j u in  l 97 i
247 s Civ. 9 novembre 1904,

,  D . l 97Z ,  Somm.  22 .
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époque où les créanciers de la masse étaient à la fois conçus comme créan-

ciers de la masse personne morale et créanciers du débiteur I  rnais,  comlne

le  re lève  Mne Brunet ,  r re l les  conservent  év idemment  tou te  leur  va leur  pour

les fau-x créanciers de Ia masse qui ne sont que les créanciers du débiteur

en  é ta t  de  t iqu ida t ion  des  b iens  ou  de  règ lement  jud ic ia i re ' r  (3 ) .

En revanche,  la  cont roverse  subs is te  lo rsqut i l  s rag i t  de  savo i r  s i

ces  c réanc ie rs  do ivent  ou  non ê t re  soumis  à  la  règ le  de  la  suspens ion  des

poursu i tes  ind iv idue l les .  L top in ion  dominante  (4 )  e t  la  ju r i sprudence dans

son ensembte (  5) se prononcent pour le maint ien du droi t  de poursuite.  Idais

certains auteurs cr i t iquent vivement cette solut ion ;  i ls considèrent no-

tamment que la Ioi  de 1967, en accentuant fe caractère col lect i f  de ]a pro-

cédure, doi t  logiquement conduire à interdire aux créanciers de la masse

tou tes  les  vo ies  drexécut ion  ind iv idue l les  sur  les  b iens  du  déb i teur  en

état de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire.

Ce nres t  qu 'après  avo i r  exposé ce t te  cont roverse  doc t r ina le  qur i l  sera

possible de démontrer Ia nécessité du droi t  de poursuite des faux créan-

c ie rs  de  la  masse.

A)  La  cont roverse  sur Ie droi t  de poursuite individuel

Si avant L967, quelques auteurs soutenaient que les créanciers de Ia

masse ne  pouva ien t  exercer  de  poursu i tes  ind iv idue l les  (6 ) ,  Ia  ma jor i té

drentre eux ne partageait  pas cet avis,  est imant au contraire que le droi t

de  poursu i te  des  c réanc ie rs  de  Ia  masse n 'é ta i t  nu l lement  suspendu.

( 3 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  p .227 ,  no157 .
(4)  Mel ler ,  thèse préc. ,  p .97 ;  Tarsac,  "Le banquier  créancier  de la  mas-

se " ,  Banque  1963 ,  p .13 ;  Lyon -Caene t  Renau l t r t . T ,  no557  b i s ;  A .  B ru -
ne t ,  t hèse  p réc . ,  p .  232  e t  s .

( 5 )  Voyez  no tes  (8 ) (9 ) (10 ) (37 ) (38 )  I  a j .  T r i b .  c i v .  de  Bo rdeaux ,  10  ma i
1889 ,  G .P .  1899 . I I . 241  e  Po i t i e rs  19  nov .  1928 ,  S .1929 .2 .31 ,  no te  H .R . l
C .A .  Pa r i s  14  j u i n  1966 ,  Rev .  deJu r .  com.1967 ,  p .466 ,  no469 ,  obs .
Delesrrade I  Cass.  c iv .  23 mai  1962,  BuI l .  I I ,  no462,  p.328.

(6 )  c r .  no tes  (14 )  e t  ( 19 ) .
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I I  en  a l la i t  a ins i ,  tou t  6 ta !ç r rd r  pour  les  au teurs  qu i  cons idéra ien t

que les créanciers de la masse nravaient de droi t  que sur le patr imoine

de Ia  masse personnc mr ' r râ I€ .  Ctes t  I  e  cas  no tamment  de  M.  Me l le r .  Sc ' lon

lu i ,  r r le  c réanc ie r  pos tér ieur  à  la  fa i l l i te  n ra  pas  le  fa i l l i  pour  déb i -

teur r . . . ,  ma is  la  masse.  Aucune des  ra isons  qu i  ob l ige  la  lo i  à  soumet t re

Ie créancier du fai l - I i  à une procédure except ionnel le,  ne le concerne. Son

déb i teur  peut ,  par  hypothèse,  fa i re  face  à  ses  engagements .  L 'ac t i f  de  la

masse do i t  tou jours  ê t re  supér ieur  aux  ob l iga t ions  qu te l le  assume.  Le  syn-

dic gui,  sciemment,  prendrai t  des engagements au-delà des ressources de

la masse sans en avert i r  le t iers contractant engagerai t  sa responsabi l i té

personne l le .  Qut impor te  dans  ces  cond i t ions ,  que les  c réanc ie rs  ag issent

avec  p lus  ou  moi -ns  de  d i l igence ou  d ténerg ie ,  pu isqu ' i l  y  a  de  t rès  g randes

chances  pour  qu t i l s  so ien t  tous  payés .  Aucune co l lus ion  avec  le  fa i l l i  n t

est davantage à craindre. Outre que celui-ci  nrest pas personnel lement dé-

bi teur des nouvel les charges, le créancier aura nécessairement Ie syndic

pour  cocont rac tan t ,  ou  pour  adversa i re  s i  la  de t te  résu l te  d rune déc is ion

de jus t i ce .  11  n ty  a  donc  aucune ra ison d ' in f l iger  au  c réanc ie r  de  la  masse

Ia procédure du concours, ni  le moindre retard pour obtenir  son paiementr l

(7)  .

A lrappui de son opinion, M. Mel ler invoque plusieurs décisir , rns .  I l

c i te tout drabord un jugement du Tr ibunal c iv i l  de Ia Seine du 23 janvier

1884 (8) qui  reconnaît  que les créanciers de la masse ont Ie droi t  de sai-

sir-arrêter entre les mains drun débiteur du fai l l i  les sommes qui devaient

être payées à la masse. Puis deux jugements, I run du Tribunal c iv i l  de Lyon

du 18  août  1890 (9 ) ,  l rau t re  du  Tr ibuna l  c iv i l  de  Bordeaux du  10  mai  1899

(10) ,  qu i  admet ten t  tous  deux  la  va l id i té  d rune sa is ie -ar rê t  p ra t iquée par

un c réanc ie r  de  la  masse sur  des  sommes détenues par  la  Ca isse  des  Dépôts

e t  Cons ignat ions  pour  le  compte  drune fa i l l i te .  f I  mont re  en  ou t re  que 1e

jugement du Tr ibunal c iv i l  de Bordeaux du 17 jui l let  1912, qui semble être

le  seu l  à  avo i r  s ta tué  en  sens  cont ra i re ,  r ra  mé langé les  deux  jus t i f i ca -

(7 )  Me t te r ,  t hèse  p réc . ,  p .96 .
(8 )  T r i b .  c i v .  de  l a  Se ine  2J  j anv ie r  1884 ,  Ja l  des  fa i t l i t es  1884r  p .16 .
(9 )  T r i b .  c i v .  de  Lyon  18  aoû t  1890 ,  Ja I  des  fa i l l i t es  1891 ,  p .224 .

( I0 )  T r i b .  c i v .  de  Bordeaux  l 0  ma i  1899 ,  Ja I  des  fa i l . l i t es  1899 ,  p .476 .
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t ions  du  dro i t  de  pré férence.  0n  peut  cer tes  p ré tendre  que les  c réar tc ie rs

qu i  on t  fa i t  l ra f fa i re  de  la  masse sont  des  c réanc ie rs  du  fa i l l i  p r i v i lé -

g iés  pour  f ra is  de  jus t i ce ,  e t  on  en  conc luera  qu t i l s  do ivent  a t tendre  la

d is t r ibu t ion  pour  fa i re  va lo i r  leur  d ro i t  de  pré férence,  ou  b ien ,  e t  c res t

notre opinion, on les considère comme des créanciers de Ia masse el le-même,

nais alors l rart ic le 565 t tu Code de comnerce, comme toute 1a procédure de

fa i l l i te ,  Ieur  res te  é t ranger  En tou t  cas ,  on  ne  peut  jamais  souten i r ,

comme le  jugement  c i -dessus ,  que ces  c réanc ie rs  sont  à  Ia  fo is  c réanc ie rs

de la  masse e t  c réanc ie rs  p r iv i lég iés  ;  l rune de  ces  deux  a f f i rmat ions  ex-

c l u t  n é c e s s a i r e m e n t  I t a u t r e "  ( 1 1 ) .

263 Quant aux auteurs qui refusaient dradmettre que les créances issues

de la  cont inuat ion  des  cont ra ts  s rexercent  un iquement  sur  le  pa t r imo ine

de la masse, i ls est imaient cependant que la règle de Ia suspension des

poursuites individuel les devait  être écartée. f ls remarquaient en effet

que ce t te  règ le  découfe  de  la  lo i  d téga l i té  ;  o r  1es  c réanc ie rs  de  la  mas-

S e r  à  l r i n v e r s e  d e s  c r é a n c i e r s  d a n s  l a  m a s s e ,  é c h a p p e n t  à  c e t t e  l o i ;  i l s

doivent par conséquent échapper à Ia règle de la suspension des poursuites

ind iv idue l les  (12) .

Parmi  ces  au teurs ,  i I  en  es t  tou te fo is  qu i  reconna issent  que ' t la  fa -

cul té de prat iquer des voies drexécut ion peut nuire au résuftat at tendu

du règlement judiciaire,  parce gue son exercice r isque de compromettre dé-

f in i t i vement  la  poursu i te  de  I 'exp lo i ta t ionr r  (13) .

Ceci est parfai tement exact et  expl ique que certains aient soutenu

l r idée que les  c réanc ie rs  de  1a  masse sont  assu je t t i s  à  la  règ le  de  la  sus-

pens ion  des  poursu i tes  ind iv idue l les .

Percerou et Desserteaux estiment ainsi que la solution préconisée par

Ia jur isprudence est  assez d iscutable et  présente beaucoup dr inconvénients

prat iques.  Pour  eux,  r r les créanciers  ch i rographai res qui  ont  un dro i t  de

(11 )  Me l l e r ,  p réc . ,  p .1001
(12 )  c f .  no te  (4 ) .
(13 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  no2968 l

no te  4 .
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p r é f é r e n c e  à  r a i s o n  d e  l e u r  q u a l i t é  d e  c r é a n c i e r s  d e  l a  m a s s e r ' ( 1 4 ) ,  d o i -

vent être trai tés conme les créanciers dans la masse qui ont un pr iv i lège

généra l .  En  e f fe t  les  uns  comme les  au t res  r rn ron t  pas  à  v ra i  d i re  un  gage

spéc ia lement  a f fec té  à  leur  c réance,  e t  leur  d ro i t  s rana lyse  p lu tô t  en  t lne

pr io r i té  de  pa iement ,  au  regard  des  de t tes  ch i rographa i res ,  d ro i t  quc  I 'a r -

t i c le  551 du  Code de  commerce sauvegarde su f f i samment r r (15) .  En ou t re rs r i l s

conservaient ce droi t  de poursuite individuel le,  rr i ls pourraient,  leur gage

por tan t  sur  la  généra t i té  des  meub les  e t  même en cas  dr insu f f i sance sur

les  immeub les  du  fa i l l i ,  appor te r ,  par  des  sa is ies  in tempest ives  d i r igées

sur tels biens quri l  leur plairai t  de choisir ,  un trouble regrettable dans

l - r a d m i n i s t r a t i o n  d u  s y n d i c "  ( 1 6 ) .

Cette analyse, économiquement attrayante, ne doit  cependant pas faire

i l lus ion  car  e l Ie  es t  le  f ru i t  d rune cont rad ic t ion .  I l  fau t  en  e f fe t  savo i r

que pour ces deux auteurs, rr les t iers qui t rai tent avec le syndic ès qual i -

tés  on t  la  nasse pour  ob l igé .  Ce ne  sont  p lus  des  c réanc ie rs  dans  1a  masse,

crest-à-dire du fai l l i ,  ayant droi t  seulement à un dividende i  ce sont des

créanciers de Ia masse ayant cel le-ci  pour débitr ice et pouvant par sui te

se faire payer directement sur son patr imoine sans avoir  à subir  le con-

cours  des  c réanc ie rs  du  fa i l - I i "  (17) .  Man i fes tement  ce t te  a f f i rna t ion  es t

inconc i l iab le  avec  I ' i dée  que les  c réanc ie rs  de  la  masse sont  ass imi lab les

à  des  c réanc ie rs  du  déb i teur  do tés  d 'un  pr iv i tège généra l .  A  la  r igueur ,

on comprendrai t  la thèse de Percerou et Desserteaux sr i ls admettaient

que Ie syndic est aussi  bien Ie représentant du débiteur que celui  de la

masse;  ma is  i l  n ren  es t  r ien .  Se lon  eux ,  la  représenta t ion  du  déb i teur

nra  drau t re  ob je t  que de  I ' rendre  exécuto i re  sur  les  b iens  de  Ia  fa i l l i te

les  ac tes  régu l iè renent  passés  par  Ie  synd ic t '  (18) .

Pour MIIe Honorat, Ia nu"raron mérite une solution nuancée car, rr la

notion de poursuite individuelle, en réali té, trtest pas unitaire mais dou-

b le  :  e l l e  eng lobe  à  l a  f o i s  l es  ac t i ons  en  j us t i ce  e t  l es  sa i s ies r r (19 ) .

(14)  Percerou et  Desser teaux,  no/6J.
( t5 )  pe rce rou  e t  Desse r teaux ,  no763 .
(16 )  Pe rce rou  e t  Desse r teaux ,  no763 .
(17 )  Pe rce rou  e t  Desse r teaux ,  no1 l53 .
(18 )  Pe rce rou  e t  Desse r teaux ,  no l146 .
(19)  A.  Honorat ,  t 'La masse des créanciers  dans la  l iqu idat ion des

ou Ie règ lement  jud ic ia i re  du débi teurr r ,  MéIanges,  A.  Audinct ,
biens

p .245 .
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Concernant  les  p remières ,  e l le  reconna i t  que,  I 'pu isque les  c réanc ie rs

de la  masse ne  sont  pas  as t re in ts  à  la  p rocédure  d 'admiss ion  des  c réances

et  qur i l s  n ron t r  par  conséquent ,  aucun au t re  moyen à  leur  d ispos i t ion  Four

fa i re  reconnaî t re  leur  d ro i t  lo rsqu ' i I  es t  con tes té ,  i I  es t  tou t  à  fa i t

normal  que ces  c réanc ie rs  pu issent  in ten ter  une ac t ion  en  jus t i ce"  (20) .

En revanche, écr i t -el le,  rr i l  nry a aucune raison de permettre à ces créan-

c ie rs ,  une fo is  leur  d ro i t  reconnu par  déc is ion  de  jus t i ce ,  d re f fec tuer t

e n  l r a b s e n c e  d r u n  g a g e  s p é c i a l i s é ,  d e s  s a i s i e s  s u r  l e s  b i e n s  c o m p o s a n t  l t

ac t i f  de  la  J - iqu ida t ion  des  b iens  ou  du  règ lement  jud ic ia i re ' r  (21) .

A  l rappu i  de  ce t te  p r ise  de  pos i t ion ,  e l le  invoque drune par t  le  fa i t

que les  d ro i ts  des  c réanc ie rs  de  la  masse sont ,  en  tou te  hypothèse,  sauve-

gardés ,  pu isque ceux-c i  I ' do ivent  ê t re  payés  les  p remiers  e t  quraucun au t re

créanc ie r ,  à  l rexcept ion  de  ceux  qu i  son t  t i tu la i res  d rune sûre té  spéc ia le ,

ne  peur  exercer  une sa is ie r t  (22) .  B ien  sûr ,  I r inac t ion  ou  Ia  nég l igence

du syndic pourrai t  éventuel lement léser les créanciers de la masse nais,

sou l igne- t -e1 le ,  " Ia  lo i  a  p révu ,  dans  ce  cas ,  d rau t res  mesures  pour  assu-

rer la protect ion des créanciers :  en part icul ier,  la survei l lance des syn-

dics par le juge commissaire et surtout la respe-rnsabi l i té personnel le qu'

encourent  les  synd ics  envers  les  c réanc ie rs  impayésr '  (23)  -

Draut re  par t ,  e l le  sout ien t  t 'que  le  carac tère  co l lec t i f  a t taché à  la

procédure de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire devrai t  faire

obstacle à toute saisie individuel le qui r isque de troubler 1a gest ion du

syndic,  de rendre impossible la cont inuat ion de l 'exploi tat ion et,  par Ià-

mêne,  en  cas  de  règ lement  jud ic ia i re ,  Ia  fo rmat ion  drun  concordat r r  (24) .

La  thèse soutenue par  ces  au teurs  n ra  rencont ré ,  à  1 répoque,  aucun

écho auprès  des  t r ibunaux.  I l . sembla i t  dès  lo rs  acqu is  dé f in i t i vement  que

Ies  c réanc ie rs  de  la  masse posséda ien t ,  à  l r ins ta r  des  c réanc ie rs  do tés

drun pr iv i lège  spéc ia l ,  un  dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le .

(  20 )  A .
(21 )  A .
(22 )  A .
(23 )  A .
(24 )  A .

Honorat,
Honora t ,
Honorat,
Honora t ,
Honorat,

prec . ,
p rec .  ,
p réc .  ,
p réc .  ,
p rec . ,

p.245 .
p .246.
p .246.
p .246 .
p .246 .
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Cependant ,  le  lég is la teur  de  1967,  en  assu je t t i ssant r  par "  le  b ia is

d e  l r a r t i c l e  4 0 ,  l t e n s e m b l e  d e s  c r é a n c i e r s ,  f u s s e n t - i l s  d o t é s  d r u n e  s û r e t é

rée l le ,  à  l rob l iga t . ion  de  produ i re ,  a  remis  ind i rec tement  en  cause le  s ta -

tut  des créanciers de la masse. De nombreux commentateurs, voyant datts ces

d ispos i t ions  le  souc i  du  1ég is la teur  d rassurer  le  redressement  des  en t re -

pr ises viables et constatant que les sûretés grèvent le plus souvent des

é léments  ind ispensab les  à  I tac t i v i té  économique,  on t  es t imé qu t i l  1 '  ava i t

1à  mat iè re  à  d i f fé rer  p rov iso i rement  l rexerc ice  des  dro i ts  de  poursu i tes

individuel les (25).  De 1à à étendre cette solut ion aux créanciers de la

masse,  i l  n ty  ava i t  qurun  pas  que cer ta ins  n ron t  pas  hés i té  à  f ranch i r .

En e f fe t ,  dans  la  mesure  où  ces  c réances  bénéf ic ien t  sur  l rac t i f  du  déb i -

teur  d 'un  dro i t  de  pré férence qu i  s 'apparente  à  un  s imp le  p r iv i lège  géné-

ral ,  Ies mêmes préoccupat ions et donc. Ia même démarche peuvent se retrou-

ver .  M.  Der r ida  écr i t  a ins i :  r r tou t  au tan t  que ce l le  des  c réanc ie rs  t i tu -

Ia i res  d rune sûre té  rée l le  spéc ia1e,  leur  ac t ion  r i squera i t  de  gêner  l roc -

t ro i  du  concordat  ou  dren  compromet t re  l rexécut ion ;  i I  fau t  donc  les  sou-

met t re ,  comme ces  dern ie rs ,  à  Ia  suspens ion .  La  so lu t ion  devra  s rapp l iquer

non seulement avant Ie jugement statuant sur le concordat ou la conversion

du règlernent judiciaire,  mais même en cas de l iquidat ion des biens car au-

cun texte part icul ier ne leur confère Ia facul- té dtagir  à t i t re individuel

dans  ce t te  hypothèse"  (26) .

Cette façon de procéder est néanmoins quelque peu expédit ive. Non seu-

lement,  et  les développements jur isprudent iels récents sont en ce sens,

r ien  ne  permet  d 'a f f i rmer  que les  c réanc ie rs  do tés  drune sûre té  rée l le  spé-

c ia le  sont  soumis ,  jusqurau vo te  du  concordat ,  à  Ia  suspens ion  des  poursu i -

tes  ind iv idue l les ,  ma is  encore  e t  sur tou t ,  I té Iément  p répondérant  qu i  es t

Ia  da te  de  na issance de  la  c réance,  es t  complè tement  passé sous  s i lence.

(29 )  voyez  pa r  ex . ,  F .  De r r i da ,  no te  D .  1972  56 ,  no3 ,  D .1973  l69 t
R .T .D .Co .  L969 ,  p .22O,  1973 ,  p .893  r  MM.  Boye r  e t  Vasseur ,
des  l o i s  1974 ,  288 ,  no801 .

(26 )  n .  De r r i da ,  D .1967 ,  ch ron .  251 ,  no te  24 .

R.  Houin,
Réc .  gén .
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B )  L t o c t r o i  n é c e s s a i r e  d r u n  d r o i t  d e poursuite ind ividuelle aux

faux  c réanc ie rs  de  la  masse

En I rabsence de  d ispos i t ion  lég is la t i ve  expresse,  Ia  p remière  ques t ion

à considérer est cel le du fondement de ce droi t .  Les modal i tés seront en-

su i te  env isagées.

Lr idée qu i  v ien t  immédia tement  à  l respr i t  es t  de  jouer  de  I 'oppos i t ion

créance dans  la  masse e t  c réance de  l -a  masse à  l t in té r ieur  des  tex tes  dont

on dispose. Pour les premières, rr la suspension des poursuites individuel les

es t  une conséquence de  la  cons t i tu t ion  de  la  masse.  Les  c réanc ie rs  sont

unis dans une procédure col lect ive pour arr iver à la l iquidat ion des biens

ou au redressement de l rentreprise ;  i ls ne peuvent plus que produire entre

les  mains  du  synd ic  qu i  cen t ra l i se  tou tes  les  opéra t ionsr t  (27) .  Les  secon-

des, par contre, étant apparues après le jugement déclarat i f ,  ne donnent

pas l ieu à product ion et ne devraient donc pas être soumises à 1a suspen-

s i o n  d e s  p o u r s u i t e s .  D a n s  I e  m ê m e  o r d r e  d t i d é e ,  i l  e s t  p o s s i b l e  d r u t i l i s e r

I 'a r t i c le  35  de  la  lo i  de  1967.  Ce tex te  n rassu je t t i t  en  e f fe t  à  la  suspen-

s ion  prov iso i re  des  poursu i tes  que les  c réances  acqu ises  au  jour  du  juge-

ment  déc la ra t i f  ;  dans  ces  cond i t ions ,  pourquo i  ne  pas  souten i r ,  a  cont ra -

r io ,  que 1es  faux  c réanc ie rs  de  la  masse conservent  tou te  l iber té  d tag i r  ?

I l  ne faut pourtant pas se leurrer i  cette démarche est l - imitée. Lors-

que tr{me Brunet écr i t  t rès justenent,  à propos de l tart ic le 35, que cel-ui-

c i  rrne dispose que pour le passi f  antér ieur au jugenent déclarat i f  et  con-

cerne te l lement  peu les  faux  c réanc ie rs  de  1a  masse qu t i l  es t  abus i f  d r in -

te rpré ter  son  s i lence en  faveur  de  I 'a t t r ibu t ion  à  ces  dern ie rs  d run  dro i t

de poursuite individuel le ' t  (ZB), la même réf lexion peut être fai te à propos

de I ta r t i c le  {0  qu i  ser t  d rass ise  à  Ia  p remière  dénonst ra t ion .

Dans une autre perspect ive,  i l  est  courant  de just i f ier  Ie  dro i t  de

poursuivre des faux créanciers de la masse en conparant leur situation avec

268

(27)  Riper t  e t
(28 )  A .  B rune t ,

Rob lo t ,  no2972 .
thèse  p réc .  ,  p .233 ,  no163 .
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cel le  des créanciers  t i tu la i res de sûretés réel les spécia les et  en af f i r -

mant que ce qui est permis aux seconds ne saurait être interdit atD( pre-

m ie rs .

Ef fec t ivement ,  I 'Assemblée  p lén iè re  de  Ia  Cour  de  cassat ion  a  p réc isé

le  13  févr ie r  1976 (29)  que tous  les  c réanc ie rs  bénéf ic ian t  d rune sûre té

spéciale pouvaient exercer Ie droi t  de poursuite individuel le qui leur est

reconnu par  I ta r t i c le  35 ,  pour  peu que leurs  c réances  a ien t  é té  admises .

M a i s  f à  e n c o r e  c e t t e  c o n s t a t a t i o n  e s t  i n s u f f i s a n t e .  D r u u e  p a r t ,  i I  n r e s t

pas certain que Ia si tuat ion des créanciers à pr iv i lèges spéciaux soi t  aus-

s i  bonne qur i l  y  para i t .  M.  Der r ida  a  ra ison  de  le  no ter ,  " la  p roduc t ion

nres t  en  e l le -même qurune demande de pa iement ;  e l le  ne  t i re ra  sa  fo rce

ç Iue  de  Ia  déc is ion  dradmiss ion  du  juge commissa i re  revê tue  de  I tau tor i té

de la chose jugée ;  seule cette décision confèrera à Ia demande du créan-

cier une valeur certaine. Toutefoisr cette valeur est des plus fragi les ,

en  e f fe t ,  Ia  déc is ion  d 'admiss ion  es t  à  l -a  merc i  du  déb i teur  fu i -même ou

de tout autre créancier ;  i1 suff i ra dans l-e délai  de I 'art ic le 51 du dé-

cret,  de formuler une réclamation contre la seule sûreté pour paralyser

ce t te  sûre té ,  p rov iso i rement  cer tes ,  ma is  to ta lement  dans  l t immédia t  ;  I l

a r t i c le  52  déc ide ,  en  e f fe t ,  que Ie  c réanc ie r ,  dont  Ie  p r iv i lège  ou  l 'hypo-

thèque seulement est contesté, est admis à t i t re provisoire en qual i té de

créancier chirographaire. Et comme, en cas de règlement judiciaire,  l -e Tr i-

bunal ne peut statuer au fond sur les réclamations visées à l tart ic le 42

quraprès  Ia  réun ion  de  l rassemblée  concordata i re  p révue à  I ra r t i c le  7O,

Ies poursuites individuel les du créancier dont la sûreté est contestée se-

ront nécessairement suspendues jusqurà Ia f in de Ia période préparatoirer l

(  30)  .

Drautre par t  e t  sur tout ,  r ien ne permet  de l ier  a ins i  Ia  s i tuat ion

de ces deux catégor ies de créanciers .  Apparemment ,  b ien sûr ,  Ie  pér i l  est

identique : tous ces créanciers r isquent par des actions intempestives de

gêner  l 'é laborat ion drun p lan de redressement  de l rent repr ise.  Mais  là  s l

arrête Ia simil i tude car la problématique nrest pas Ia même.

(29 )  Cass .  Ass .
(30 )  F .  Der r i da ,

13 févr ie r  1976,  D.1976 237.
D. r973  392 ,  no5 .

Plén .
not€
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S r a g i s s a n t  d e  c r é a n c i e r s  m u n i s  d r u n e  s û r e t é  s p é c i a l e ,  c r e s t  l r i n t é r ê t

d e  l t e n t r e p r i s e  q u i  e s t  e n  j e u . 0 r  c e t t e  n o t i o n ,  n o n  s e u l e m e n t  e s t  m a l  d é -

f in ie ,  ma is  encore  peut  tou t  auss i  b ien  jus t i f ie r  une so lu t ion  que son con-

t ra i re ,  car  e l le  recouvre  des  réa l i tés  d i f fé ren tes  se lon  Ie  cadre  e t  les

pér iodes  cons idérés .  A ins i ,  ce  qu i  es t  souha i tab le  ponc tue l lement ,  dans

Ie cadre part icul ier dtune procédure col lect ive, est de nature à provoquer,

de  façon p lus  généra le ,  " le  renchér issement  du  c réd i t r r ,  vo i re  t 'à  dé tourner

l e s  p r ê t e u r s  d e s  f o r m e s  t r a d i t i o n n e l l e s  d e  c r é d i t "  ( 3 1 ) .

Qu i  p lus  es t ,  Io rsque l ron  cons idère  Ia  s i tua t ion  des  c réanc ie rs  de

I a  m a s s e ,  c e  n r e s t  p a s  I t i n t é r ê t  d e  I t e n t r e p r i s e  q u i  e s t  e n  j e u ,  m a i s  c e l u i

de  la  masse des  c réanc ie rs .  En e f fe t ,  con t ra i rement  à  une op in ion  t rès  ré -

pandue,  les  faux  c réanc ie rs  de  1a  masse nrappara issent  pasrdu  moins  a  p r io -

r i ,  pour  cont r ibuer  au  redressenent  de  l ren t repr ise ,  ma is  pour  permet t re

une poursu i te  d rac t iv i té  tempora i re ,  p ro f i tab le  à  Ia  masse des  c réanc ie rs .

I l -  arr ive, malheureusement de plus en plus rarement,  eu'un concordat inter-

v ienne u l té r ieurement ,  ma is  cec i  n res t  pas  la  conséquence d i rec te  de  Ia

poursu i te  d rexp lo i ta t ion ,  ma is  Ie  résu l ta t  d rune concer ta t ion  pos i t i ve  au-

tour  d run  p lan  de  redressement .  Au demeurant ,  l i e r  I 'exerc ice  de  poursu i tes

individuel les par Ies fau-:c créanciers de Ia masse à la not ion dt intérêt

de  l ren t repr ise ,  débouche sur  une d iscuss ion  sans  f in .  A  supposer  qu t i l

existe un paral lèle entre ces poursuites individuel les et l -e redressement

de lrentreprise, quels en seraient les termes ? Faudrai t- i l  permettre ces

poursuites au nom de lr intérêt social ,  en arguant du fai t  que, non seule-

ment  la  poursu i te  d rac t iv i té  a  cont r ibué au  main t ien  de  I ten t repr ise ,  ma is

encore  que ce  nres t  qurà  ce  pr ix  que le  concordat  sera  f iab le ,  ou  d i ra - t -

o r r r  au  cont ra i re ,  une fo is  de  p lus ,  que ces  poursu i tes  r i squent  d ren t raver

l rac t ion  du  synd ic  ?  E t  même,  en  admet tan t  la  ques t ion  réso lue  dans  un  sens

ou dans  l rau t re ,  cec i  suppose l rob ten t ion  drun  concordat ,  e t  deux  nouve l les

quest ions  surg issent  immédia tement .  Tout  d rabord ,  pu isque I t in té rê t  de  l r

en t repr ise  es t  é t ro i tement  assoc ié  à  son redressement  e t  pu isque ce  dern ie r

dépend du  concordat ,  ce  nres t  qurau  jour  où  ce lu i -c i  sera  acqu is  que ce t te

not ion  aura  un  sens .0r  p réc isément ,  Ie  concordat  qu i  c lô t  la  p rocédure

(31)  ConcI .de M.  le  premier  Avocat  Généra l  Schmelck,  rappor tées,  sous Cass.
com.  13  fév r .  1976 ,  D .  1976  237 .
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re t i re  tou t  in té rô t  à  la  qucs t ion ,  car  la  ju r i sprudence déc ide  qu 'à  par t . i r

de  ce  moment  les  c réanc ie rs  de  la  masse perdent  leur  d ro i t  de  pré férence

par  rappor t  aux  au t res  c réanc ie rs  du  déb i teur  (J2) .  Enf in ,  comment  se  pose-

ra  la  ques t ion  lo rsque,  une l iqu ida t ion  de  b iens  é tan t  p rononcée,  I t in té rê t

de  I ten t repr ise  nraura  p lus  cours  ?

En dé f in i t i ve ,  le  seu l  c r i tè re  sa t is fa isan t  es t  ce lu i  de  I ' i n té rê t

de  Ia  masse car  i l  j us t i f ie  l rex is tence du  dro i t  de  pré férence (3 - l )  des

faux  c réanc ie rs  de  la  nasse e t  i l  es t  à  l to r ig ine  de  leur  d ro i t  de  poursu i -

te  ind iv idue l le .  A  quo i  serv i ra i t  d ta i l leurs  ce  dro i t  de  pré férence,  s t i l

ne pouvait  être exercé et qui  serai t ,  dans ces condit ions, volontaire pour

devenir  faux créancier de la masse ?

Ainsi ,  est parfai tement just i f ié le jugement du Tr ibunal de commerce

d u  H a v r e ,  s e l o n  l e q u e l | t s i  l e s  c r é a n c e s  n é e s  à  l t o c c a s i o n  d e  I a  c o n t i n u a -

t ion  de  l rexp lo i ta t ion  s ravéra ien t  d i f f i c i lement  recouvrab les ,  on  pour ra i t

c ra indre  quraucune en t repr ise  nraccepte  de  fa i re  conf iance à  un  règ lement

jud ic ia i re ,  rendant  a ins i  imposs ib le  au  juge commissa i re  tou te  déc is ion

t e n d a n t  à  a u t o r i s e r  c e t t e  c o n t i n u a t i o n ;  q u r i l  n r e s t  p a s  b e s o i n  d e  s o u l i -

gner combien cette conséquence serai t  préjudiciable aux créanciers dans

l a  m a s s e r r  ( 3 4 ) .  E n  e f f e t ,  c e  n r e s t  p a s  l t i n t é r ê t  d e  I t e n t r e p r i s e  q u i  e s t

i c i  en  jeu ,  au  t ravers  de  son redressement ,  ma is  I ' i n té rê t  de  la  masse qu i

dépend de la cont inuat ion de I 'exploi tat ion.

Au surplus, ce jugement présente une tentat ive intéressante pour évi-

ter que les act ions intempest ives des créanciers de Ia masse viennent dés-

organ iser  le  dérou lement  des  opéra t ions .  A f in  de  pa l l ie r  les  conséquences

drune poursu i te  ind iv idue l le  exercée par  un  c réanc ie r  de  la  masse,  Ie  t r i -

buna l  es t ime qur i l  es t  p ré fé rab le  quren pare i l  cas  ce  so i t  sur  I t in i t ia t i ve

de l radmin is t ra teur  que l .a  réa l i sa t ion  des  b iens  mob i l ie rs  so i t  demandée,

e t  ce  à  concur rence du  pass i f  de  masse.  A t tendu,  p réc ise  ce  jugement ,  t tque

Ie  c réanc ie r  n ra  en  vue,  e t  ce la  se  conço i t ,  que son in té rê t  personne l  I

(32 )  C f .  i n f ra
(33 )  C f .  i n f ra
(34 )  T r i b .  co .

{06 ,  noJ l l  e t  s .
376 ,  no288 .
Havre 4 mars 1961,  D.1964 353,  note A.  Honorat .

p .
p .
du
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que cer ta ins  ac tes  qu i  lu i  son t  p ro f i tab les  peuvent  p ré jud ic ie r  à  I t in té rê t

des  c réanc ie rs  dans  la  nasse ,  qur i l  en  va  d i f fé remment  pour  l radmin is t ra -

teur  dont  le  p remier  devo i r  es t  de  se  préoccuper  des  in té rê ts  de  la  masset r .

A la r igueur,  t ton pourrai t  concevoir  que les créanciers de la masse

ne soient admis à exercer leurs droi ts quraprès une sommation fai te au syn-

dic de régler leurs créances, demeurée sans effet  pendant un certain délai .

Le législateur de 1967 prescr i t  déjà semblable sofut ion dans Ia l iquidat ion

des  b iens .  Le  Trésor  Pub l ic  re t rouve son dro i t  de  poursu iv re  Ie  déb i teur

s i  le  synd ic  n ra  pas  dé féré  dans  Ie  dé la i  d run  mois  à  une sommat ion  de  ré -

g le r  ses  c réances  sur  les  fonds  d ispon ib les t t  (35) .

274 Reste maintenant à étudier

faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse.

les  moda l i tés  du  dro i t  de  poursu i te  des

Selon M. Mel ler,  la seule voie drexécut ion que puisse normalement en-

v isager  un  c réanc ie r  de  la  masse,  es t  la  sa is ie -amêt .  Cet te  conc lus ion

srexp l ique par  le  fa i t  que,  pour  ce t  au teur ,  i I  n ry  a  que de  v ra ies  c réan-

ces  de  masse dont  seu ls r t les  cap i taux  de  la  masse i l  répondent .  Dès  1ors ,

sachant que rr l -es biens corporels restent la propriété du fai l l i  jusqutà

l -eur  venter r  e t  qu 'ensu i te  I ' Ieur  p r ix  do i t  ê t re  déposé par  le  synd ic  à  la

Ca isse  des  Dépôts  e t  Cons ignat ions t t  (16) ,  I ' hypothèse drune sa is i -exécut ion

ne peut  guère  se  présenter .

En réal i té,  ce nrest plus en ces termes que se pose actuel lement la

ques t ion .  Les  c réanc ie rs  de  la  masse dont  i l  s rag i t  i c i ,  son t  de  faux  c ré-

anciers de la masse dont les poursuites individuel les srexercent sur Ie

pat r imo ine  du  déb i teur .  Par  su i te ,  i l s  possèdent  cont re  ce  dern ie r  tou tes

les  vo ies  d texécut ion ,  e t  no tamment  les  sa is ies-exécut ions  e t  l .es  sa is ies

immobi l iè res .

I l  est vrai que la jurisprudencer peu abondante en Ia matière, concer-

le  p lus souvent  des cas de sa is ies-arrêts .  Un jugement  du Tr ibunal  c iv i l

Lyon du 18 août  1890 (37)  a,  par  exemple,  admis la  va l id i té  d 'une sa i -

ne

de

(35 )  M .  Hardou in ,
(36 )  Me I Ie r ,  p réc .
(37 )  r r iU .  c i v .  de

thèse  p réc . ,  p .83 .
,  p . l 0 l .
Lyon l8  août  1890,  préc.
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sie-arrêt opérée entre l .es mains du trésorier-payeur général  du Rhôner r€-

présentan t  la  Ca isse  des  Dépôts  e t  Cons ignat ions  où  le  synd ic  ava i t  déposé

les sornmes qui revenaient à la fai l l i te.  De même, un arrêt de la Cortr  de

cassarion du 23 mai 1962 (38),  admet que le juge des référés peut valable-

ment . ,  à  Ia  demande drun  c réanc ie r  de  la  masse,  dés igner  un  séquest re  pour

appréhender les sommes issues de la vente de biens meubles remis par le

commissa i re -pr iseur  au  synd ic ,  en  ra ison de  I ru rgence qu t i l  y  ava i t  à  p ré-

server  les  in té rê ts  des  c réanc ie rs  de  la  masse.

Mais cette exclusivi té ne doit  pas remettre en cause Ie pr incipe expo-

sé. ' r I1 faut tout s implement croire que les faux créanciers de Ia masse

préfèrent recourir  à la saisie-arrêt plutôt qutà l -a saisie-exécut ion ou

à la saisie immobi l ière parce que seule la première a toutes les chances

de leur donner sat isfact ion. En effet ,  souvent les biens du débiteur sont

grevés de droi ts réel-s consent is par ce dernier,  avant Ie jugernent décla-

ra t i f ,  à  ses  c réanc ie rs  les  p lus  ex igeants .  E t  ceux-c i ,  sur  le  p r ix  de  ven-

te du meuble ou de I ' i rnmeuble saisi ,  pr imeront les faux créanciers de la

m a s s e r r  (  3 9 )  .

$  z  :  Les  ac t ions  des  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse en  cas  d ' insu f f i san-

ce du patr imoine du débiteur

Quo iquren d isent  cer ta ins  a r rê ts  de  Ia  Cour  de  cassat ion  (40) r  Ia  con-

t inuat ion  d texp lo i ta t ion  n ta  pas  pour  e f fe t  de  grever  l rac t i f  du  règ lement

jud ic ia i re  ou  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens  (41)  des  de t tes  de  ce t te  exp lo i -

ta t ion  cont inuée.  En e f fe t ,  pu isque Ies  fausses  c réances  de  masse sont

issues  drune déc is ion  de  Ia  masse,  ag issant  comne représentan t  du  déb i teur ,

c res t  tou t  na ture l lement  le  pa t r imo ine  du  représenté ,  e t  non ce lu i  du  re -

présentant,  qui  doi t  en répondre (42).

(38 )  Cass .  c i v .  2J  ma i  1962 ,  Bu I I .  r r ,
no55 ,  obs .  R .  Hou in .

(39 )  A .  B rune t ,  p réc . ,  p .240 .
(40 )  Voyez  pa r  ex . ,  Cass .  com.  21  j u in
(41 )  C 'es t -à -d i re  l r ac t i f  du  déb i teu r ,
(42 )  c f .  sup ra  p .12 ,  no9

no{62,  p .328,  R.T .D.Co.  1963,  p .659,

1967,
plus celui de la masse.
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I I  en  va  a ins i  en  pr inc ipe  pour  tou tês  les  c réances  dror ig ine  cont rac-

tue l le .  Dès  lo rs  que la  masse nra  pas  ag i  en  tan t  que t ie rs ,  l rexécut ion

de la prestat ion promise arr cocontractant,  ou éventuel. lement les dommages-

intérêts qui lu i  sont dus à Ia sui te de la rési l iat ion du contrat,  ne peu-

vent affecter drautre patr imoine que celui  du fai l l i .

I l  arr ive cependant que le cocontractant puisse mettre en cause un

patr imoine autre que celui  du débiteur.  En part icul icr,  le syndic va enga-

ger  sa  responsab i l i té  dé I ic tue l - le  ou  quas i -dé I ic tue l le  chaque fo is  qur i l

commettra une faute caractér isée. Mais les possibi l i tés du cocontractant

ne  s rar rê ten t  pas  là .  I I  peu t ,  ma is  tou jours  dans  le  cadre  exc lus i f  d run

déI i t  ou  drun  quas i -dé I i t  du  synd ic ,  met t re  en  jeu  la  responsab i l i té  de

la  masse.  Ce fa isan t ,  i l  passera  de  la  qua l i té  de  faux  c réanc ie r  de  la  mas-

se  à  ce l le  de  v ra i  c réanc ie r  de  La  masse.

Pour recourir  contre la masse personne morale, les faux créanciers

de Ia  masse do ivent  a ins i ,  au  préa lab le rdémont rer  la  fau te  du  synd ic .  Ce

nres t  donc  qu taprès  avo i r  dé l im i té  l -es  contours  de  ce t te  responsab i l i té

personnel le,  que la responsabi l i té de la masse pourra être envisagée.

A) La responsabi l - i té personnel le du syndic

I I  est admis depuis longtemps que rr les mandataires ainsi  que les re-

présentants 1égaux des personnes morales encourent une responsabi l i té pro-

prer  s t i l s  on t  par t i c ipé  sc ienment  à  la  perpé t ra t ion  drun  dé l i t  ou  drun

quas i -dé I i t ,  même sur  o rdre  < Ie  l ro rgan isa t ion  qu ' i I s  représenten t r r  (43) .

Cet te  so lu t ion ,  eu i  écar te  tou te  d i f f i cu l té  i ssue de  la  d is t inc t ion  souvent

incer ta ine  en t re  o rganes e t  mandata i res  soc iaux ,  es t  incontes tab le  t  i I

es t  normal  quer rchacun res teresponsab le  de  ses  ac tes ,  e t  que le  l ib re

arbi tre individuel demeure qui doi t  interdire à quiconque de commettre des

fau tes  en  pré tendant  en  repor te r  Ia  responsab i l i té  sur  un  ins t iga teur t t (44) .

(43)  Soc .  6  janv ie r  rÇJ2,  D.1972 r4 r ,  J .C.P.  1972 r7o45.
(44)  G.  Dur ry ,  obs .  sous  Soc .  6  janv ie r  1972,  R.T .D.C iv .  1972,  p .601,  ro4 .
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A ce  t i t re ,  i l  es t  donc  tou t  à  fa i t  compréhens ib le  que le  synd ic  ré -

ponde des  fau tes  qur i l  a  pu  commet t rc  à  I tégard  du  déb i teur ,  de  ses  c réan-

c ie rs  ou  des  t ie rs .  En par t i cu l ie r ,  pu isque les  faux  c réanc ie rs  de  1a  masse

sont  cons idérés  drord ina i re  comne des  t ie rs  (45) ,  i l s  peuvent ,  con formément

aux pr incipes du droi t  commun de la responsabi l i té civ i le,  engager Ia res-

ponsab i l i té  personne l le  < tu  synd ic  sur  Ie  fondement  de  1 'a r t i c le  1382 (46) .

Cec i  é tan t ,  la  mise  en  oeuvre  de  ce t te  responsab i l l i té  ne  va  pas  sans

poser  que lques  prob lèmes.  I l  es t  nécessa i re  de  préc j ,ser  tou t  d 'aborc l  que l -

Ie jur idict ion est compétente ;  i l  faut ensuite et surtout en déterminer

de façon préc ise  les  cond i t ions .

En généra1, Ia jur isprudence est ine que le syndic nrayant pas 1a qua-

l i té de commerçant,  sa responsabi l i té ne peut être mise en jeu clue devant

un  t r ibuna l  c iv i l .  I l  s res t  t rouvé cependant  des  ju r id ic t ions  pour  admet t re

la  compétence des  t r ibunaux de  commerce sur  le  fondement  de  I ta r t i c le  112

du décret du 22 décembre 1967, aux termes duquel les tr ibunaux saisis dtune

procédure de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire connaissent

de tout ce qui concerne le règlement judiciaire ou la l iquidat ion des

biens. Le Tr ibunal-  de Grande Instance de Versai l le s (47 )  a ainsi  l imité

sa propre compétence au seul cas oir ,  un jugement de clôture ayant été ren-

du ,  le  Tr ibuna l  de  commerce nres t  p lus  sa is i  de  la  l iqu ida t ion  des  b iens .

Toujours dans le même ordre dt idée, quoique plus nuancée, 1a Cour drappel

de Paris a aff i rmé, Ie 28 octobre 1974 UB)..  que le Tr ibunal de grande ins-

tance devait  se déclarer incompétent chaque fois que la faute reprochée

au synd ic  résu l ta i t  de  Ia  v io la t ion  drune d ispos i t ion  spéc ia le  du  dro i t

de  la  fa i l l i te ,  Ieque l  é ta i t  donc  suscept ib le  d texercer  une in f luence sur

(45 )  En  ce  sens ,  N .  F r i cé ro -Gou jon ,  Rev .  de  Ju r .  com.  1980 ,  p .153 .
(46)  Sur  cet te  quest ion,  voyez J  .  Loup,  r rL ,a responsabi l i té  des syndicsrr ,

J .C .P .  1938 .1 .68  ,  R .  P Ia i san t ,  "La  responsab i l i t é  c i v i l e  e t  péna le
du syndicr r ,  Rev.  des Syndics ,  I97t ,  p .289 e Lescot ,  I 'Les conséquences
civ i les des déI i ts  e t  des quasi -déI i ts  commis par  Ie  syndic  et  l .e  I i -
qu ida teu r  j ud i c ia i re  à  l r éga rd  des  t i e rs t r ,  R .F .  1938  93 .

(47 )  T .G . I .  Ve rsa i l l e s  19  ma i  1980 ,  Rev .  de  Ju r .  com.  1981 ,  p .235 .
(48 )  Pa r i s  28  oc tob re  1974 ,  Rcv .  de  Ju r .  com.  1976 ,  p .155 ,  no te  J .P .  So r -

t a i s .
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I tappréc ia t ion  de  Ia  responsab i l i té  du  synd ic .  Ce ra isonnement  es t  d iscu ta-

b le .  Tout  d rabord ,  " i l  fau t  cons idérer  que l rac t ion  en  responsab i l i té  con-

t re  Ie  synd ic  n res t  pas  l iée  de  man ière  ind iv is ib le  à  Ia  p rocédure  de  l i -

qu ida t ion  des  b iens .  I l  ne  s rag i t  pas  drune contes ta t ion  en  mat iè re  de  l i -

quidat ion des biens, relel 'ant nécessairement de la compétence du tr ibunal

q u i  a  o u v e r t  c e t t e  p r o c é d u r e t t ( 4 9 ) .  Q u i  p l u s  e s t ,  d r u n  p o i n t  d e  v u e  p l u s

par t i cu l ie r ,  i l  es t  acqu is  depu is  un  ar rê t  de  la  Cour  de  cassat ion ,  en  da te

du 17  janv ie r  1956 (50) ,  que les  ac t ions  re la t i ves  au  règ lement  des  de t tes

de masse (51) échappent à la compétence du tr ibunal qui  a prononcé le rè-

glement judiciaire ou la l iquidat ion des biens, car el les nront pas leur

cause nécessa i re  dans  la  fa i l l i te .  En conséquence,  i l  ne  fa i t  aucun doute

que Ie Tr ibunal de grande instance soit  compétent pour apprécier les con-

di t ions de mise en oeuvre de Ia responsabi l i té personnel le du syndic vis-à-

vis des faux créanciers de Ia masse, seul problème envisagé ic i .

Cette responsabi l i té supposer pour être acquise, ! t rue soi t  démontrée,

conformément  au  dro i t  commun,  l rex is tence d 'un  pré jud ice  résu l tan t  d rune

att i tude faut ive du syndic.  Si  le dommage et l -e l ien de causal i té ne soulè-

vent en l respèce aucun problème part icul ier,  i I  en va di f féremment du fai t

généra teur  de  Ia  responsab i l i té .

Une chose es t  cer ta ine  r  i I  es t  imposs ib le  d té tab l i r  une présompt ion

de responsabi l i té du syndic,  en soutenant que ce dernier doi t  srassurer

quri l  conserve par devers lui  des sommes suff isantes pour opérer Ie règle-

ment  de  tou tes  les  de t tes  de  masse qu ' i I  peu t  ê t re  amené à  cont rac ter .  Ce

serai t  non seufement oubl ier que " le r isque est la sanct ion de toute ex-

ploi tat ion commerciale et Ia contrepart ie du prof i t  que Ie fournisseur peut

escompter "  (52) ,  ma is  encore  e t  sur tou t ,  ce  sera i t  en  fa i t  in te rd i re  aux

syndics Ia gest ion directe du patr imoine du débiteur.  Reste bien sûr la

(49)  Riper t  e t  Roblot ,  no292t  in  f ine.
(50 )  Ca i s .  com.  l /  j anv ie r  1ÇJ6 ,  D .1956  26J ,  no te  R .  Hou in '  J .C .P .  1956 . I I .

9601,  note R.  Granger .
(51)  En ce sens,  R.  Granger ,  I ' Ia  compétence du t r ibunal  du règlement  jud i -

c ia i re  ou de Ia  fa i l l i . te" ,  J  .C.P.  1957 . I .1359 I  Riper t  e t  Roblot ,  no
2938.

( 52 )  P .S .  no te  sous  Grenob le  18  j u i n  1875 ,  G .P .1975 t  p .678 .
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so lu t ion  de  la  loca t ion-gérance,  ma is  ce l le -c i  n res t  pas  u t i l i sab le  tou tes

les  fo is  que la  poursu i te  de  l rac t i v i té  s r impose pour  ma in ten i r  l ren t repr i -

se  en  v ie  (53) .  Dès  lo rs ,  pour  met t re  à  l .a  charge du  synd ic  Ie  pa iement

des  fausses  c réances  de  masse,  i l  fau t  démont rer  qu t i l  a  commis  une fau te

personne l le  e t  p réc ise ,  qu i  do i t  ê t re  d is t inguée drune s imp le  e r reur  d tap-

préc ia t ion .

Ceci résulte clairement d'un arrêt de Ia Chambre commerciale du 2

j u i l l e t  1 9 7 4 .  E n  l r e s p è c e ,  l a  s o c i é t é  X . . . ,  q u i  é t a i t  f a u s s e  c r é a n c i è r e

de l-a masse, avait  engagé une act ion en responsabi l i té personnel le contre

lradministrateur au règlement judiciaire.  El le arguait  du fai t  que son at-

t i tude rr imprud.emment opt imister '  l - ravait  inci tée à poursuive ses relat ions

dra f fa i res  avec  Ie  déb i teur .  La  Cour  de  cassat ion  approuve Ia  Cour  d rappe l

d tavo i r  re je té  ce t te  ac t ion  en  re levant  que I 'admin is t ra teur  n rava i t  pas

commis de faute ;  elJ-e précise que ' r fa correspondance échangée entre les

par t ies  ne  cont ien t  n i  rense ignements  e r ronés ,  n i  p romesses  fa l lac ieuses

et  ne  fa i t  que t radu i re  les  cond i t ions  de  l tass is tance que I 'adrn in is t ra teur

devait  léeal-ement prêter au débiteur" (  54).

275 Pour  au tan t r  la  s i tua t ion  des  synd ics  n res t  pas  tou jours  env iab le  car

i l  arr ive fréquemment que leur responsabi l i té soi t  retenue. Au travers des

nombreux arrêts qui sont intervenus et cont inuent dt intervenir  en ce sens,

i I  es t  poss ib le  de  dégager  quat re  types  de  fau tes  poss ib les .

Le premier,  le plus évident,  a trai t  au non respect par le syndic des

impérat i fs légaux ou jur idict ionnels.  La Cour d'appel de Caen a par exemple

déc idé  le  2  novembre  1979 (55)  que dès  lo rs  que Ia  cont inuat ion  drexp lo i ta -

t ion par Ia société soumise au règlement judiciaire puis à la l iquidat ion

des  b iens  nrava i t  ja rna is  é té  au tor isée  par  Ia  ju r id ic t ion  commerc ia le  dans

Ies  te rmes des  ar t i c les  24  e t  s .  de  la  Io i  du  lJ  ju i l le t  1967 '  Ia  fau te

personnel le du syndic étai t  acquise dans son pr incipe, sauf à en apprécier

la mesure dans un débat au fond. De son côté, Ia Chambre commerciale a ap-

( 53 )  C f .  sup ra  p .  150 ,  no120 .
(J { )  Cass .  com.  2  j u i l l e t  1974 ,  R .T .D .Co .  1975 ,  p .352 ,  obs

1975  150 ,  no te  F .D .
(55 )  C .A .  de  ôaen  2  novembre  1979 ,  D .1980  I .R .  283 .

R .  Hou in ,  D .
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prouvé une Cour  d tappe l  d ravo i r  re tenu à  la  charge du  synd ic  d rune soc ié té

en fai l l i te,  laquel le occupait  un immeuble malgré une décision de just ice

ordonnant I texpulsion, une faute de nature à engager sa responsabi l i té per-

sonne l le  en  ver tu  de  I 'a r t i c le  1382 du  Code c iv i f  (56) .

Le  second re lève  de  ce  qu t i l  es t  cùnvenu drappe ler  les  fau tes  de  ges-

t ion. La responsabi l i té personnel le drun administrateur au règlenent judi-

ciaire est ainsi  intégralement retenue par un arrêt de la Cour de Di jon

du 13  oc tobre  1971 (57)  qu i  pose 1e  pr inc ipe  I 'en  dro i t  que l tadmin is t ra teur

syndic assiste Ie l iquidé et,  dans le cas où i l  est autor isé à cont inuer

son exploi tat ion, a une nission de survei l lance act ive pour laquel le i l

es t  ré t r ibué,  quant  à  la  ges t ion  de  l ten t repr ise  e t  qu t i l  ne  peut  se  re -

t rancher  der r iè re  I ' i ncompétence ou  I t incur ie  du  personne l  qu i  en  es t  char -

gé, dont l 'act iv i té est également soumise à son contrôle et à une sanct ion

éventue l le ' r .

I1 faut cependant préciser que Ia faute de gest ion doit  être détermi-

née.  A  ce t  égard ,  I ra r rê t  rendu par  1a  Cour  de  cassat ion ,  le  27  novembre

1978, fourni t  une excef lente i l lustrat ion de ce qui peut être considéré

conme une faute de gest ion. La Chambre commerciale est ime que r ' la Cour dl

appel ayant relevé guer après le prononcé du règlement judiciaire de Ia

société débitr ice, le syndic,  eui  avait  autor isé à poursuivre I texploi ta-

t ion, avait ,  hui t  mois après le jugement,  passé des commandes à la société

créancière en srengageant à rég1er à trente jours par chèque, mais qut i l

srétai t  borné à verser des acomptes srélevant au quart  du montant des mar-

chand ises  l i v rées ,  gur i l  é ta i t  anorna l  que,  les  comptes  de  la  soc ié té  déb i -

t r i ce  ayant ,  se lon  les  p ropres  ind ica t ions  du  synd ic ,  é té  bénéf ic ia i res

pendant dix mois, le syndic nrai t  pas trouvé les fonds nécessaires au rè-

g lement  p r io r i ta i re  d run  c réanc ie r  de  la  nasse:  eu€ près  de  c inq  ans  après

le jugement de règlement judiciaire,  Ie syndic nravait  pas encore obtenu

Ie paiement des sommes dues par des cl ients et évaluées par l .ui  à 5 000 000

F env i ronr  gu€ I ' impor tance du  pass i f  p r iv i lég ié ,  f i xé  dans  le  b i lan  déposé

à l0  383 034 F ,  aura i t  dû  l t inc i te r  à  n 'engager  des  dépenses  pour  le  compte

Com. 2!  mars 1977,
D i j on  13  oc t  .  1971 ,

D .1977 r  .R.  380.
R.T.D.Co. l973,  p .373.

(s6)
( s7)
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d e  l a  m a s s e ,  g u r a p r è s  s r ê t r e  a s s u r é  d u  m o y e n  d t y  f a i r e  f a c e ,  q u r i l  a  a u

cont ra i re  cont rac té  des  ob l iga t ions  qu t i l  n 'é ta i t  pas  cer ta in  de  pouvo i r

ten i r r  gu t i l  a  la issé  s raccumuler  des  re ta rds  dans  le  pa iement  des  fac tu res

et  qur i l  a  pers is té  à  passer  de  nouve l les  commandes,  a lo rs  que les  d i f f i -

cul tés de sa trésorer ie ne lui  permettaient plus de les régler,  a pu consi-

dérer que le syndic avait ,  dans sa gest ion, comnis des négl igences et in-

prudences de nature à engager sa responsabi l icé personnel lerr  (58).

Le  t ro is ième type de  fau te  qu i  pu isse  ê t re  reproché au  synd ic ,  es t

de ne pas avoir  nis le cocontractant au courant de la si tuat ion réel le du

débiteur.  Cette obl igat ion intervient dès çIue 1'exploi tat ion se révélant

déf ic i taire,  Ies paiements à terme deviennent aléatoires. La Chambre com-

merciale a ainsi  est imé que le syndic commettai t  une faute engageant sa

responsab i l i té  lo rsque,  tou t  en  cons ta tan t  que I rexp lo i ta t ion  se  révè le

déf ic i taire,  i I  donne néanmoins son accord à des commandes au prof i t  de

l -a  soc ié té  c réanc iè re ,  r rsans  avo i r  vér i f ié  s i  ce t te  soc ié té  pour ra i t  ê t re

payée e t  en  s rabs tenant  de  l r in fo rmer  des  a léas  drun  pa iement  à  te rmei l (59) .

Toutefois,  et  cela est normal,  i l  semble que cette obl igat ion de ren-

seignement ne soi t  que de moyen et non de résultat .  Ceci veut dire que dans

Ithl 'pothèse où Ie syndic a fourni  des renseignements inexacts sur la si tua-

t ion du débiteur,  i l  ne suff i t  pas au demandeur de prouver qut i ls sont à

Iror igine de la l ivraison, i1 faut encore qu' i l  démontre que Ie syndic a

fa i t  p reuve de  nég l igence dans  l texerc ice  de  ses  fonc t ions .  Ctes t  ce  qura

décidé un arrêt de 1a Cour drappel de Grenoble qui ne peut qurêtre approu-

vé. En lroccurrence, le syndic avait  t ransnis aux faux créanciers de la

masse des  rense ignements  qu i  lu i  ava ien t  é té  fourn is  par  une soc ié té  d tex-

per t i se  comptab le  e t  par  un  exper t  techn ique.  I I  s ravéra  par  Ia  su i te  que

ces  é tudes ,  Qu i  conc lua ien t  à  Ia  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion ,  reposa ien t

sur des données totalement erronées. Pour écarter la responsabi l i té person-

nel le du syndic,  la Cour est ime quren parei l  casr le syndic srest montré

( 58 )  Cass .  com.27  nov .  1978 ,  D .  1979  I .R .  236 ,  Rev .  des  Synd i cs  1Ç lÇ ,  p .
119,  G.P.  lg7g,  Somm. p. 'L42 I  dans le  même sens,  Toulouse {  mars 1980'
Rev .  de  Ju r .  com.  l 98 l  ,  p . 235 .

(59 )  Cass .  co rn .  l 8  nov .  1981 ,  Bu I l .  IV ,  p .318 ,  no40 l ,  J .C .P .  1982 ,  Tab .
de  J .P . ,  P .50 .
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rrnormalement di l l igentr ' ,  quri l  ne rrpouvait être tenu pour responsable

erreurs comnises auss i  b ien par  la  soc iété drexper t ise comptable que

l rexpe r t  t echn ique"  (60 ) .

0n rejoint  par 1à la dernière catégorie de fautes inputables au syndic;

ce  sont  ce l les  qu i  on t  t ra i t  à  son ob l iga t ion  de  cont rô Ie .  I l  es t  b ien  év i -

dent tout dtabord que lorsque le syndic se t ient dans lr ignorance totaie

de la  s i tua t ion  du  déb i teur ,  i I  engage sa  responsab i l i té .  Cet te  s i tua t ion ,

qu i  peut  para î t re  ex t rême,  se  produ i t  par fo is .  A  preuve Ia  déc is ion  de  la

Chambre commerciale, en date du J juin 1980, où un syndic,  non seulement

nra pas exigé, comme le lui  enjoignait  I rordonnance du juge comnissaire,

Ia remise des comptes mensuels qui lu i  auraient permis de découvrir  les

retards accumulés dans le règlement des cot isat ions de sécuri té sociale,

ma is  encore  s res t  à  un  te l  po in t  dés in té ressé de  ]a  s i tua t ion  de  la  soc ié té

que crest ITURSSAF el le-même qui a dû prendre I t in i t iat ive de l-a conversion

d^u règ l -ement  jud ic ia i re  en  l iqu ida t ion  des  b iens  (6 t ) .  I1  ne  faudra i t  pas

croire pour autant que seule une faute caractér isée sinon lourde puisse

engager Ia responsabi l i té personnel le du syndic.  La survei l lance purement

formel le de Ia comptabi l i té peut,  el le aussi ,  conduire I tadministrateur

à supporter une part ie du passif .  I l -  en va ainsi  lorsquer Par exemple, i l

fourni t  au juge-commissaire des bi lans bénéf ic iaires qui sont en réal i té

inexac ts .  En pare i l  cas ,  Ia  Cour  de  cassat ion  es t ime t rque,  s r i l  a  pu  dans

une certaine nesure, être trompé par les agissements du gérantrt ,  i I  aurai t

dû cependant exercer rrsur Ia tenue de Ia comptabiJ" i té une survei l ' Iance at-

tent ive et ef f icacer '  (62).  Enf in,  cette survei l lance comptable doit  se dou-

b le r  d run  cont rô le  de  la  ges t ion .  Cet te  so lu t ion  es t  rappe lée  par  un  ar rê t

de  }a  Chambre  commerc ia le  du  2$  janv ie r  1971.  En I 'espèce,  l radmin is t ra teur

ava i t  par t i c ipé ,  dans  le  cadre  de  la  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion ,  à  la  con-

clusion drun contrat de fourni ture qui prévoyait  Ie règlernent comptant des

marchandises au jour de la l ivraison. Ce paiement nrétant pas intervenu,

des mesures furent pr ises pour que les marchandises } ivrées ne soient dé-

des

par

(60 )  c .A .  de  Grenob le  t8  5u in  1975 ,  c .P .  r975 . t t . 677 ,  no te  P .s .
( 61 )  Cass .  com.  J  j u i n  1980 , 'Bu I l .  IV ,  no235 ,  p .190 .
(62 )  Cass .  com.  6  fév r i e r  1978 ,  l l u l l .  IV ,  no53 ,  p .42  e  dans  l e  même sens t

Cass .  com.  t9  décembre  1967 ,  Bu l l .  I . I I ,  no424 ,  p .399 ,  R .T .D .Co .  1968 t
p .397  .
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b loquées qurau fu r  e t  à  mesure  du  versement  d racomptes .Lren t repr ise  nrayant

pas  respec té  ses  engagements ,  l -a  Cour  d rappe l  déc la ra  responsab le  l tadmi -

n is t ra teur .  Dans son pourvo i ,  ce  dern ie r  s r ru te l la i t  qu t i l  n tava i t  pas  à  in -

te rven i r  pour  les  ac tes  courants  de  cont inuat ion  d 'exp lo i ta t ion ;  la  Cour

de cassat ion  es t ime au  cont ra i re  quer r l tadmin is t ra teur  ava i t  commis  Ia  fau-

te  de  ne  pas  surve i l le r  I templo i  des  marchand ises  e t  de  ne  pas  vér i f ie r

si  la récept ion en étai t  opérée conformément à la convent ion modif icat ive

des  cond i t ions  de  pa iement ,  dont  i I  deva i t  d rau tan t  p lus  s temployer  à  en

assurer  Ie  respec t  que les  concess ions  fa i tes  par  1e  fourn isseur  l ' é ta ien t

dans  I r in té rê t  de  I ten t repr ise  en  règ lement  jud ic ia i re l '  (63) .

A  ces  d ivers  compor tements  fau t i f s ,  qu i  son t  le  p lus  souvent  é t ro i te -

ment  L iés ,  v ien t  par fo is  s Ia jou ter  I t imprudence du  demandeur .  Dans ce  cas- .

}a jur isprudence, conformément aux pr incipes qui régissent 1a responsabi l - i -

té civ i le,  prononce en faveur du syndic,  soi t  un partage de responsabi l i té,

so i t  une exonéra t ion .

Cres t  pour  ce t te  dern iè re  so lu t ion  que s tes t  p rononcée le  26  oc tobre

Lg65 la  Cour  de  Doua i .  En  l roccur rence,  le  fourn isseur  d rune soc ié té  en

règlement judiciaire avait  accepté un bon de commande du 6 novembre 1962

qui fut  exécuté le 28 févr ier 1963, fa facture étant payable Ie 10 mai de

la même année. 0r la société avait  obtenu Ie 27 décembre 1Ç62 un concordat

qui fut  homologué le 5 mars 1963, crest-à-dire cinq iours après la l ivrai-

son des marchandises, mais avant }a date retenue pour Ie paiement du pr ix,

ce que ne pouvait  ignorer le fournisseur puisquri l  avait  part ic ipé à I tas-

semblée concordataire pour des créances antér ieures au jugement déclarat i f .

Par la sui te,  une nouvel le fai t l i te fut  déclarée et le cocontractant,  qui

avait  perdu son droi t  de pr ior i té conformément à Ia jur isprudence en vi-

gueur  (64) ,  sou t in t  que I radmin is t ra teur  ava i t  commis  une fau te  en  ne  s tas-

suranr pas que la société disposait  des fonds nécessaires pour régler la

fac tu re .  La  Cour  d tappe l  re je t te  sa  demande en re l .evant  que,  s i  en  pr inc ipe

( 63 )  Cass .  com.2$  j anv ie r  1971 ,  R .T .D .Co .1972 ,  P .506 ,  no40 ,  obs .  R .Hou in ,
D . l97 t ,  Somm.  105 .

(64 )  Voyez ,  Cass .  c i v .  J0  j anv .  1939 '  D .1940 . I . 25 .
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l radmin is t ra teur  do i t  p rendre  tou tes  précaut ions  pour  que Ies  c réanc ie rs

de la  masse so ien t  rég lés ,  même s i  l réchéance de  leur  c réance es t  pos té-

r i e u r e  à  I I o c t r o i  d u  c o n c o r d a t ,  e n  l r e s p è c e  l e  f o u r n i s s e u r  a r r a s s u m é  l e

r isque de  Ia  c l i spar i t ion  de  la  masser '  (65) ,  car  i l  a  accepté  d 'ê t re  payé

à un mornent où i l  savait  que le concordat serai t  acquis.  M. Houin le soul i -

gne à  jus te  ra ison ,  ces  mot i fs  son t  r t inéga lement  conva incants r r  e t  i I  n res t

pas interdi t  de penser quren parei l  cas un partage de responsabi l i té aurai t

p u  ê t r e  o p é r é .

La Chambre conmerciale manifeste dtai l leurs une rét icence certaine

lo rsqut i l  s rag i t  d rexc lu re  Ia  responsab i l i té  du  synd ic .  Une déc is ion  ava i t

admis qurune banque ne pouvait  engager 1a responsabi l i té du syndic dès lors

que nr ignorant pas que la poursuite d'exploi tat ion se révélai t  de plus en

plus déf ic i taire,  voire sans issue, el le avait  cependant ccnt inué de con-

sent i r  des  c réd i ts ,  sans  soumet t re  leur  oc t ro i  à  la  p résenta t ion  de  docu-

ments  comptab les .  Ce compor tement rque fes  juges  du  fond qua l i f ia ien t  de

rrgrave imprudenc€"r[ ta pas suff i  pour convaincre la Cour de cassat icrn dtex-

clure la responsabi l i té du syndic.  El le a cassé cette décision Ie 13 avr i l

1972, en relevant que Ia faute de Ia banque nrempêchait  pas que lr impruden-

ce du syndic présentai t  un l ien de causal i té avec le préjudice dont i l  é-

ta i t  demandé répara t ion ,  en  sor te  qur i l  convena i t  d ra t ténuer  ma is  non drex-

c lu re  Ia  responsab i l i té  du  synd ic  (66) .

B) La responsabil i té de la masse

St i l  nrest  pas contesté que Ie  syndic  puisse encour i r  une responsabi -

I i té  dé l ic tue l le  ou quasi -dé l ic tue l le ,  i l  est ,  Par  contre,  beaucoup p lus

déIicat de savoir dans quelle mesure les dettes nées de la réparation des

fautes commises par le syndic peuvent être prises en charge par la masse

et donc donner l ieu à de vraies créances de masse.

(65 )  Doua i  26  oc tob re  1Ç6 t ,  R .T .D .Co .  1966 ,  p . l 19 ,  obs .  R .  Hou in .
(66 )  Cass .  com.  13  av r i l  1972 ,  R .T .D .Co .  1973 ,  p .372 ,  obs -  R .  Hou in  e  dans

le  même sens ,  T .C . I .  D ieppe  2 l  j u in  1979 ,  Rev .  de  Ju r .  com.  lÇ80 ,  p .
153 et  s . ,  note N.  Fr icero-Goujon '
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Pour la jur. isprudence et la doctr ine dominante, la réponse à cette

quest ion ne peut être que négat ive. Nous pensons au contraire que lorsqul

un faux créancier de la masse nrobt icnt pas le paiemeut de sa créance parce

que le  synd ic  a  commis  une fau te  carac tér iséerc tes t -à -d i re  d is t inc te  du

simple fai t  de Ir inexécut ion du contrat poursuivi  par la masse en tant que

représentant du débiteur,  ce faux créancier de Ia masse devient un vrai

c réanc ie r  de  Ia  masse (67) .

Cres t  d ta i l leurs  à  ce t te  idée que se  ra l l ia  dans  un  premier  temps la

Chanbre des requêtes (68).  Puis,  revenant sur sa posit ion, el le jugea au

contraire, le 19 novembre 1935, çIue la masse trne saurai t  être responsable

des  fau tes  commises  dans  1 'exerc ice  de  ses  fonc t ions  par  le  l iqu ida teur

ou Ie syndic dont le choix ne lui  appart ient pas et qui  nrest pas sous son

autor i té t '  (69) .  Cet  a t tendu es t  révé la teur ,  car  i l  mont re  b ien  que I ' ce  qu i

fa i t  la  d i f f i cu l té  en  même temps que l t in té rê t  théor ique du  prob lème,  c res t

qu' i l  ne saurai t  être réso1u, sans que soit  déf ini  au préalable la nature

jur idique des rapports qui existent entre la masse drune part ,  et  le syndic

ou le  l iqu ida teur  d rau t re  par t r r  (70) .

A cet égard, Ia doctr ine actuel le ne peut que se fél ic i ter de Ia solu-

t ion préconisée par la Chambre des requêtes. Dans sa grande major i té,  el le

est ime en effet  que lorsque Ie syndic agit  dans le cadre du dessaisisse-

ment ,  i l  n r in te rv ien t  pas  en  tan t  qurorgane de  la  masse mais  comme r rass is -

tan t  ou  représentan t  du  déb i teur t t (71) .  Pour  M '  Der r ida  par  exemple ,  I 'quand

1e synd ic  ag i t ,  ce  n res t  pas  nécessa i rement  en  qua l i té  d rorgane de  Ia  masse

qut i l  le  fa i t  r  i I  peu t  le  fa i re  en  ses  au t res  qua l i tés  i  ce  n res t  donc

pas 1a masse qui exerce en tant que tel le les pouvoirs enlevés au débiteur

par  Ia  règ le  du  dessa is issement  i  ces  pouvo i rs ,  le  synd ic  les  exerce  de

manière  au tonome,  en  ver tu  de  ses  fonc t ions  draux i l ia i re  de  la  jus t i ce ;

(67 )  En  ce  sens ,  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  P .2L7 ,  no l J0  e t  s .
(68)  Req.  13 févr ier  1929,  D.H.  1929 r47 -
(69 )  neq .  19  novembre  1935 ,  D .P .  1936 . I . 113 ,  no te  Hardou in .
(70 )  Ha rdou in ,  p réc . ,  p .114 .
(Zf) n. Derriâa-, "1,"r dif férentes catégories de créanciers dans les procé-

dures de réglement  du pass i f r r ,  D.  t974,  chron.  289,  note 13 '
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et  s r i l  commet  une fau te ,  i l  engage la  responsab i l i té  du  déb i teur  e t  év i -

demment  la  s ienne personne l - le  5  ma is  i l  n ty  a  aucune ra ison qu t i l  engage

la  masse e t  qu t i l  c rée  du  v ra i  pass i f  de  masse quand i l .  ag i t  au  t i t re  du

d e s s a i s i s s e m e n t r r  ( 7 2 ) ,

Outre les nombreuses cr i t iques que nous avons déjà adressées à ce rai-

sonnement  (73) ,  i l  fau t  a jou ter  que la  no t ion  de  représenta t ion ,  u t i l i sée

par  l " t .  Der r ida ,  ne  permet  pas  drabout i r  à  Ia  conc lus ion  qu t i l  p récon ise .

E n  e f f e t ,  i l  n e  s r a g i t  p a s  i c i  d e  I ' i n e x é c u t i o n  d ' u n e  o b l i g a t i o n  c o n t r a c -

tuel le,  mais bel et  bien drune faute dél ictuel le ou quasi-dél ictuel le du

synd ic .0 r  la  d i f fé rence es t  de  ta i l le  car ,  s r i l  es t  admis  dans  no t re  d ro i t

que les fautes du représentant engagent,  en matière contractuel le,  Ia res-

ponsabi l i té du représenté, i l  en va tout autrement du domaine dél ictuel

où  Ie  carac tère  personne l  des  fau tes  exc lu t  tou te  idée de  représenta t ion .

278 bis En réal i té,  la mu1-t ipt ic i té des rôles affectés au syndic par la doc-

tr ine est cr i t iquable t  le syndic est exclusivement l rorgane de Ia masse

( 7 D .  A  c e  t i t r e ,  i I  n e  r e p r é s e n t e  p a s  l a  n a s s e ,  i l  l r i n c a r n e , t t e t  l e  f a i t

de  I 'o rgane s r ident i f ie  avec  ce lu i  de  Ia  personne mora le ;  i l  en  résu l te ;

dans Ie domaine de la responsabi l i té dél ictuel le,  que Ia personne morale

peut être engagée directement par Ia faute de ses organes sur le fondement

de l ra r t i c le  1382 du  Code c iv i l "  (7 - ( ) .  Le  demandeur  a  donc  la  poss ib i l i té ,

mais cela exclusivement en matière dél ictuel le,  de se retourner soi t  contre

le  synd ic  personne l lement ,  so i t  con t re  la  masse.  Dans ce  dern ie r  cas ,  r ien

nrempêchera la masse de se retourner ensuite contre son organe.

M.  Der r ida  es t ime que r rce t te  théor ie  se  heur te  à  une ob jec t ion  déc is i -

ve  :  s i  le  synd ic  engage a ins i  la  nasse e l le -même par  les  fau tes  qur i l  com-

met ,  pourquo i  n rengagera i t - i l  pas  auss i  Ie  déb i teur  ?  Cer tesr  le  représenté

nrassume pas  les  fau tes  quas i -dé l i c tue l les  du  représentan t  ;  ma is  Ia  repré-

sentat ion organique, sur laquel le repose les fonct ions du syndicr organe

créanciers dans le règlement
D .1981 ,  ch ron .  273 ,  no te  59 .

(72)  F.  Derr ida
judiciaire

(73 )  c f .  sup ra
(74)  Cf .  supra
(75 )  Hardou in ,

, rrObservation sur la masse des
et  Ia  l iqu idat ion des b iensrr ,

P .17 ,  no  13 .
p .12 ,  no9  e t  s .
t hèse  p réc . ,  P .114 .
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de la  masse,  peut -e l le  about i r  à  des  résu l ta ts  d i f fé ren ts  de  ceux  de  la

représentat ion convent ionnel le ou de la représentat. ion légale ? Pourqrroi

la  représenta t ion  du  déb i teur  par  l .a  masse ,  n renget td rera i t -e l le  pas ,

e l le  auss i ,  du  faux  pass i f  de  masse,  c res t -à -d i re  du  pass i f  personne l  au

déb i teur  ? r '  (76) .  Cet te  ob jec t ion  nren  es t  pas  une.  Les  rappor ts  qu i  l ien t

le syndic à la masse nront r ien à voir  avec la représentat ion du débiteur

assurée par la masse, et la ressemblance purement verbale qui peut exister

en t re  les  te rmes de  t r représenta t ion  c r lnvent ionne l le t '  e t  de  I t représenta t ion

organ iquer rne  peut  fa i re  i l l us ion .  La  masse,  personne mora le ,  es t  nécessa i -

rement dotée drun organe dont Ie rôIe est d 'exprimer Ia volonté du groupe-

ment .  Cer tes ,  une personne mora le  peut  éga lement  avo i r  des  représentan ts ,

mais ceux-ci  ne peuvent remplacer complètexnent 1es organes car leurs fonc-

t ions  sont  é t ro i tement  assu je t t ies  à  Ia  vc r lon té  de  la  personna l i té  mora le ,

qui doi t  pouvoir  exprimer une volonté dist incte de cel le de ses représen-

tan ts ,  so i t  pour  les  nommer ,  so i t  pour  recevo i r  leurs  comptes ,  so i t  en f in

pour prendre les décisions les plus importantes qui échappent à leur compé-

tence.  Cres t  p réc isément  parce  que 1 'o rgane,  Ie  synd ic  en  l roccur rence,

exprime la volonté de Ia personne morale quri l  l rengage directetnent par

ses  dé l i t s  e t  ses  quas i -dé I i t s .

Secrroru I I  :  LE DRotr  DE PRÉFÉnEruce DU cocoNTRAcrANT

279 I1 est unaninement admis que

à la procédure de vér i f icat ion et

p a s  à  s u b i r  I a  l o i  d ' é g a l i t é  ( l ) .

les faux créanciers de l-a

d  radmiss ion  des  c réances

masse échappent

e t  q u t i l s  n r o n t

( 26 )  f .  De r r i da ,  ch ron .  D . lÇ81 ,  p réc . ,  no te  59 .
( f )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no2967  9  F .  Der r i da , ' r 0bse rva t i on  su r  l a  masse

des créanciers dans Ie règlement judiciaire et la l iquidation des
b iens r r ,  D .1981  2 /0 ,  no8  3  A .  B rune t ,  p réc . ,  p . l 2 l ,  no85  I  Me l l e r rp réc .
p. l1  I  A.  Honorat ,  i lLa masse des créanciers  dans Ia  l iqu idat ion des
biens ou le  règ lement  jud ic ia i re  du débi teurr r ,  in  Mélanges Audinet ,
p .244,  no32 ;  A.  Tubiana,  t 'Du règlement  des det tes chr igraphai res con-
t r ac tées  pa r  I a  môsse r r ,  R .T .D .Co .  1961 ,  p .577 .
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Cet te  so lu t ion  nres t  pas  nouve l le .  E l t .e  s res t  imposée spontanément

à  une époque où  les  synd ics ,  n rayant  pas  la  facu l té  d rex iger  la  cont inua-

t ion  dcs  cont ra ts  en  cours ,  deva ien t ,  p r \u r  conva incre  les  cocont rac tan ts

de demeurer  en  re la t ion  dra f fa i res  avec  eux ,  leur  assurer  une s i tua t ion

pr iv i lég iée .  Tha l le r  remarqua i t  a ins i ,  dès  1888 : r rOn comprend même a  pr io -

r i  que ces créanciers nouveaux auront ou pourront avoir  Ie pas sur l .es cré-

anciers anciens, en ce sens que ceux-ci  nrauront auc.une prétent ion à faire

valoir  sur les sommes provenant de la l iquidat ion tant.  que les autres nrau-

ron t  pas  é té  dés in té ressés .  Avant  d 'avo i r  acqu is  la  p reuve ra t ionne l le  de

ce résu l ta t ,  on  en  a  une in tu i t ion  ins t inc t i ve  assez  ne t te  pour  que l ron

puisse répondre de scn exact i tude. Dans le droi t  comme dans drautres scien-

ces ,  i l  n 'es t  pas  ra re  que la  so lu t ion  précède 1e  ra isonnement t '  (2 ) .

Cependant,  aussi  naturel le et évidente que paraisse cette solut ion,

i l  fau t  la  jus t i f ie r .  r rCres t  ind ispensab le  s i  l ton  veut  savo i r  dans  que l le

mesure  ce  dro i t  de  pré férence do i t  ê t re  reconnu e t  que l les  sont  les  consé-

quences qui en ressortent guant au classement des créanciers nouveaux et

à leur part ic ipat ion aux opérat ions de la fai l l i te" (3).

$ t  :  La just i f icat ion du droi t  de préférence.

Pour contourner l robstacle gue const i tue l tadage t 'pas de pr iv i lège

sans textert ,  la doctr ine et la jur isprudence (4) commencèrent par faire

de ces créances du vér i table passif  de masse, étant entendu que dans ce

cas ,  la  jus t i f i ca t ion  du  dro i t  de  pré férence reposa i t  sur  l rex is tence de

la  personna l i té  mora le  de  la  masse.

Cet te  façon de  procéder  ne  f i t  cependant  pas  I 'unan imi té  e t  que lques

auteurs ,  es t imant  que ce  pass i f  incombai t  mo ins  à  Ia  nasse gu tau  < iéb i teur ,

ten tèren t  d 'exp l iquer  ce  dro i t  de  pré férence par  I ' i dée  de  pr iv i lège .

(2)  Thal ler ,  r rCréanciers  dans Ia  masse et  créanciers  de Ia  masse en fa i l -
L i r e r ' ,  Rev .  C r i t .  t 88 t ,  p .630 .

(3 )  Tha l l e r ,  p réc . ,  p .63O.
(4 )  Voyez  p i .  

" * . , -  
Ro . ,en  23  nov .  1857 ,  D .P .1858 .2 .182  e -C iv .  7  av r i l  f 857 ,

l . i ' . t 8 tZ .T . r7 r  I  Req .  {  j anv ie r  1858 ,  D .P .  1859 . r . 198 .
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Avec Ia redécouverte de la personnal i té morale de masse en 1956, la

major i té  dc  la  doc t r ine  conv in t  qu t i l  é ta i t  absurde drempêcher  ces  c réan-

c ie rs  d tag i r  sur  Le  pa t r imo ine  du  déb i teur .  lou t  en  conservant  la  te rmino-

log ie  de  t rc réanc ie r  de  la  masser r ,  e l le  admi t ,  par  conséquent r  eu€ les  c ré-

anciers qui avaient t ra, i té avec le syndic étaient à la fois les créanciers

de la masse personne morale et les créanciers du débiteur.  Le droi t  de pré-

férence, quant à lui ,  étai t  présenté, selon le patr i .moine considéré, tantôt

comme l te f fe t  de  la  personna l i té  mora le  de  la  masse,  tan tô t  comme le  résu l -

t a t  d ' u n  p r i v i l è e e  ( 5 ) .

Cet te  so lu t ion  nres t  pas  acceptab le .  Drune par t ,  i l  s tag i t  i c i  de  fan :c

créanc ie rs  de  la  masse qu i - ,  n ré tan t  que l .es  c réanc ie rs  du  déb i teur ,  ne  bé-

néf ic ien t  d run  dro i t  de  pré férence que sur  le  pa t r imo ine  de  ce  dern ie r .

D r a u t r e  p a r t ,  I a  j u s t i f i c a t i o n  d e  c e t  é t a t  d e  c h o s e s  n e  r e p o s e  p a s  s u r ' I r i -

dée de  pr i r i i tège .  E l le  n res t  pas  davantage issue,  comme le  sout ien t  de  p lus

en p lus  souvent  la  doc t r ine  moderne,  de  cons idéra t ions  pra t iques .  Dta i l -

Ieurs  ce t te  dern iè re  exp l i ca t ion  nren  es t  pas  une.

rrUn système jur idique ne peut pas trouver sa just i f icat ion dans la

seule ut i l i té ou dans la seule équité,  not ions purement subject ives à cel-ui

qu i  les  p ropose.  I I  do i t  encore  s ' in tégrer  dans  l rensemble  de  no t re  sys tème

jur idique, et ne pas apparaître comme une construct ion art i f ic iel le un peu

baroque,  é Ievée pour  sa t is fa i re  un  cas  par t i cu l ie r ' r  (6 ) .  '

En réal i té,  aussi  paradoxal que cela puisse paraître,  la just i f icat ion

de ce droi t  de préférence réside dans la personnal i té morale de la masse.

I t  n res t  b ien  sûr  pas  ques t ion  de  reven i r  au  sys tème in i t ia l  r  i I  s tag i t

en  I toccur rence exc lus ivement  de  de t tes  du  déb i teur .  I ta is  i l  para î t  poss i -

b le  de  t i re r  de  Ia  personna l i té  mora le  de  Ia  masse,  I rengagement r rq t te ,  sans

garant ir  personnel lement Ie règlement de parei l les dettes, la masse accepte

qufe l les  so ien t  payées  en  pr io r i té  sur  I 'ac t i f  du  déb i teur t t  (7 ) .

Cf.  in f ra  p.
Mel ler ,  préc
H.J  .  Lucas ,
p  .914  ,  no  38 .

,  no 283.
p . t2 .
patr imoine de Ia masse des créanciersfr ,  R.T.D.Co. 1969'

(s)
(6 )
(7 )

37r
! ,

r rLe
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I ) -t l11pe$i!ill!É--d-*--jg:i:Irsr--9-3ro:-!--Èg-rrÉIÉr:lss--d-s-{sgl
grgllgrgrl-3-"--!l-ge$s--L-Pet!ir-i-e--l--e;11s1!-e-11c-e--a-lg-prryilÈes
gLgs-llsrliglg-!2-1g-lr-lgi-99-1992

La première  exp l i ca t ion  qu i  v ien t  à  I 'espr i t  es t  I 'a r t i c le  89  de

la  lo i  du  lJ  ju i l le t  t967 en  ver tu  duque l  ' r le  montant  de  I 'ac t i f '  d is t rac-

t ion  fa i te  des  f ra is  e t  dépens de  la  l iqu ida t ion  des  b iens ,  des  secours

qu i  aura ien t  é té  accordés  au  déb i teur  ou  à  sa  fami l le ,  e t  des  sommes payées

aux créanciers pr iv i légiés, est répart i  entre tous les créanciers au marc

le franc de leurs créances vér i f iées et admisesr ' .  I l  suff i rai t  pour cela

de s rau tor iser  de  Ia  d is t inc t ion  fa i te  en t re  les  f ra is  e t  les  dépenses  pour

inchr re  dans  ces  dern iè res  ce l les  résu l tan t  de  la  poursu i te  des  cont ra ts

après  f rouver tu re  de  Ia  p rocédure .

A v ra i  d i re ,  ce  ra isonnement  n res t  que la  t ranspos i t ion  de  ce lu i  p ré-

senté  par  M.  Me l le r  à  p ropos  de  l tanc ien  ar t i c le  565 du  Code de  commerce '

et l -es raisons qui ont conduit  cet auteur à l récarter sont toujours fon-

d é e s .

M.  Me l le r  es t ime,  e t  cec i  vau t  tou t  auss i  b ien  pour  l la r t i c le  8Ç,  que

cet te  exp l i ca t ion  es t  inadmiss ib le .  t rD 'abord  en  ce  qure l le  p rê te  à  de  s im-

p les  mots  une in ten t ion  que r ien  ne  permet  d ta f f i rmer  avo i r  é té  ce l le  des

rédac teurs  de  la  lo i ,  e t  c res t  pour  ce la  que les  a rguments  de  tex te  n ron t

jamais bien grande force probante, et  surtout parce que l tart ic le 565 a

une tout autre expl icat ion. I t  se borne à rappelerren matière de fai l l i -

t€,  un pr incipe d'une portée bien générale, en vertu duquel,  quand Ie pa-

t r imo ine  d 'un  déb i teur ,  ou  Ia  va leur  d run  de  ses  b iens  en  par t i cu l ie r ,  do i t

ê t re  répar t i  en t re  tous  les  c réanc ie rs  :  do ivent  ê t re  payées  par  p r io r i té

Ies  c réances  a f fec tées  drune cause lég i t ime de  pré férencer t  (8 ) .

Au surp lus ,  sachant  que l ra r t i c le  89  subs t i tue  à  l rexpress ion  t rdépen-

ses  de  I tadmin is t ra t ion  de  la  fa i l l i te t r ,  qu i  f igura i t  dans  l - ta r t i c le  565,

ce l le  de  r rdépens de  la  l iqu ida t ion  des  b iensr r ,  i l  n ty  a  p lus  aucune ra ison

(8 )  t , t e l l e r ,  p réc . ,  p .15 .
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dthés i te r .  Ce nres t  pas  dans  ce  tex te  que se  t rouve l texp l i ca t ion  du  dro i t

de  pré férence des  faux  c réanc ie rs  de  la  rnasse (9 ) .

Devant  ce  cons ta t  d réchec ,  une par t ie  de  la  doc t r ine  (10)  a  cherché

alors dans Ie pr iv i tège des frais dc just ice et dans celui  du conservateur,

l rargument qui lu i  faisai t  défaut

Les auteurs qui recourent au pr iv i lège des frais de just ice pour jus-

t i f ie r  ce  dro i t  de  pré fér "ence,  sou l ig r ren t  que les  c réances  pos tér ieures

au jugement  déc la ra t i f r rson t  nées  dans  le  cadre  drune admin is t ra t ion  con-

f i é e  à  u n  m a n d a t a i r e  d e  j u s t i c e r r ( 1 1 ) .  D è s  l o r s r  p o u r  p e u  q u e  l r o n  a d m e t t e

q u e  l e s t r f r a i s  d e  j u s t i c e r r r e c o u v r e n t  t o u s  l e s  a c t e s  f a i t s  s o u s  I t a u t o r i t é

de la just ice, i l  en découle que le pr iv iJ-ège ne se l imite pas aux frais

de  Ia  p rocédure  mais  qur i l  a f fec te  auss i  l ' ensemble  des  dépenses  nécessa i -

res  pour  t i re r  l -e  me i l leur  par t i  poss ib le  de  l 'ac t i f  de  la  fa i l l i te  (12) .

Cette idée, repr ise dans un jugenent du Tr ibunal de commerce drAlen-

çon (13) ,  n tes t  pas  conva incante ,  e t  ce la  pour  de  nombreuses  ra isons .

Tout  d rabord ,  d run  po in t  de  vue s t r i c tement  ju r id ique,  i I  fau t  rappe-

Ie r  que les  p r iv i lèges  sont  de  dro i t  é t ro i t ,  de  sor te  que I ron  ne  peut  son-

ger  sér ieusement  à  y  inc lu re  f rensemble  des  dépenses  nées  au  cours  de  la

fai l l i te.  rr l ,e pr iv i lège des frais de just ice ne vise pas indist inctenent

tous les frais qui ont prof i té à l tensemble des créanciers, mais seulement

ceux  dren t re  eux  engagés so i t  au  cours  d tune procédure :  te ls  les  f ra is

de  sa is ie ,  de  vente  ou  de  d is t r ibu t ion  du  pr ix ,  f ra is  d texerc ice  des  ac-

t ions du fai l l i ,  soi t  pour conserver le gage des créanciers, sans doute,

mais pour le conserver au sens jur idique du terne, pr ' r l l r  empêcher que cer-

ta ins  b iens  du  déb i teur  ne  so ien t  dé tournés .  Te ls  sont  les  f ra is  d toppos i -

t ion  e t  de  Ievée des  sce l lés ,  les  f ra is  d r inventa i re ,  de  séquest re  e t  de

c o m p t e r r  (  1 4 ) .

A.  B rune t ,  p réc . r  p .126 ,  no88 .
Voyez  pa r  ex . ,  H .J .  Lucas ,  p réc . ,  no40 .
R .  Hsu in ,  obs .  R .T .D .Co .  1965 ,  p .187 .
En ce sens,  R.  Houin,  préc.
T r i b .  co .  d 'A rençon  5oc t .  1964 ,  J . c .P .  1965 . r r . 14034 ,  obs .  J .A - ,  R -1 .
D .Co .  1965 ,p .  187 ,  no34 r  obs .  R .  Hou in .
Me l l e r ,  p réc  . ,  p .2Ç .

(e)
l 0 )
1 t )
12)
l 3 )

(  14 )
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Ensuite,  à supposer que ce pr iv i lège soit  reconnu aux faux créanciers

de la  masse,  i l s  n ren  re t i re ron t  pas  le  bénéf ice  espéré .  Non seu lement ,

i l  ne  por te  que sur  les  b iens  qu i  on t  fa i t  l tob je t  des  f ra is ,  ma is  encore ,

e t  M.  Me l le r  le  sou l igne,  r r les  f ra is  de  jus t i ce  ne  sont  pas  tan t  une de t te

pr iv i lég iée  du  déb i teur  poursu iv i ,  eu 'u r re  de t te  pcrsonne l le  aux  c réanc ie rs

poursuivants, en raison de lravantage que leur a valu la procédure pour

laque l le  les  f ra is  leur  sont  réc lamés.  I I  s 'ensu i t  quren  seron t  seu ls  déb i -

telrs les créanciers qui auront part ic ipé à la distr ibut ion du pr ix ret i ré

à  l a  v e n t e  d e s  b i e n s r r  ( 1 5 ) .

D'un point de vue logique maintenant,  ce raisonnement est incompatible

avec  la  ju r i sprudence gu i ,  d 'une par t ,  l im i te  Ie  d ro i t  de  pré férence à

la  durée de  l -a  p rocédure  (16)  e t  qu i ,  d rau t re  par t ,  u t i l i se  le  p r iv i lège

des frais de just ice pour opérer un classement entre les faux créanciers

de la  masse.  M.  Hardou in  le  no te  t rès  jus tement ,  t ' on  vo i t  ma l  comment  le

même pr iv i tège pour ra i t  jus t i f ie r  à  fa  fo is ,  1a  pré fér 'ence accordée à  tous

Ies  c réanc ie rs  pos tér ieùrs  au  jugement  d rouver tu re  e t  ce1 le  dont  cer ta ins

d,rentre eux bénéf ic ient par rapport  au: i  autresrr (17)-

Pourquo i  a lo rs  ne  pas  recour i r ,  comme i }  I ' a  par fo is  é té  suggéré  (18) ,

au pr iv i lège du conservateur,  en remarquant que 1es faux créauciers de Ia

masse ont certainement contr ibué à conserver le gage des créanciers dans

}a  masse e t  qura ins i ,  devenus les  c réanc ie rs  des  c réanc ie rs  an tér ieurs ,

i ls peuvent exercer les droi ts de leurs débiteurs sur le patr imoine du

fai l l i  ?

C r e s t  e n  c e  s e n s  q u e  s r e s t  p r o n o n c é e  I e  3 1  j u i l l e t  1 9 6 3  l a  C o u r  d r a p -

pe l  de  Besançon.  E I le  déc ide  que les  c réances  pr iv i lég iées  du  Trésor ,  an té-

r ieures  au  jugement  déc la ra t i f ,  ne  passent  quraprès  les  c réanc ie rs  de  la

n a s s e : r r q u e  p o u r  u n e  r a i s o n  d t é q u i t é  é v i d e n t e ,  o n  a  t o u j o u r s  c o n s i d é r é

que ces derniers créanciers qui par leur travai l  ou leurs prestat ions ont

( 15 )  Me I I e r ,  p réc . ,  p .30 .
(16)  Sur  cet te  jur isprudence,  voyez in f ra no 407,
( rZ )  u .  Ha rdou in ,  t hèse  p réc . ,  P .78 ,  no68 '
(18)  l {ah l ,  Cours de dro i t  commerc ia l ,  1932-33 t

p .  312  e t  s .

H . J .  Lucas ,  p réc . ,  no40 .
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empêché de disparaître et conservé la chose affectée à 1a garant ie des cré-

anc ie rs  dans  l .a  masse e t  des  c réanc ie rs  p r iv i lég iés ,  do ivent  ê t re  payés

Ies  premiers  r  que ce t te  règ le  d téqu i té  es t  au  surp lus  consacrée par  le

Code civi l ,  qui  dans son art ic le 2LO2-3o a créé un pr iv i lège en faveur de

ce lu i  qu i  a  fa i t  des  f ra is  pour  la  conserva t ion  de  la  choser t  (19) .

Cependant ,  Ià  encore ,  ce t te  so lu t ion  n tes t  qurun  p is -a l le r .  Out re  Ie

fa i t  que ce t te  exp l i ca t ion ,  comme la  p récédente ,  ne  permet  pas  de  jus t i f ie r

I rex t inc t ion  du  dro i t  de  pré férence avec  la  c lô tu re  de  Ia  p rocédure ,  la

not ion de ' rconservat ionrr ut i l isée ic i ,  ne correspond en r ien à cel le admise

ord ina i rement .  I l  es t  no to i re ,  en  e f fe t r  eue même dans  le  cas  où  les  f ra is

ont été engagés après l -e jugement déclarat i f ,  " le pr iv i lège ne peut être

exercé que si  la chose conservée est nettement déterminée et s i  les frais

ont assuré la conservat ion de l-a chose et non pas seulement son entrct ien

ou son amél io ra t ion t r  (20) .

B ) -L99--1ç-t-i-Lc-at 1o-q-p9!i+-19!-:--rlgg-i:!l::sls4--s-18--c33is--99
r- e - rg r s gl13 U ! É -re r s I g -{ e -lLr I 9 99

L 'u t i l i sa t ion  des  pr iv i lèges  du  dro i t  c iv i l  s ravère  donc  sans  lende-

main. Cependant l r idée qui inspirai t  cette démarche, idée selon laquel le

nu l  ne  do i t  s renr ich i r  au iK  dépens drau t ru i ,  es t  tou jours  p résente .  Cres t

à el le que font al lusion les arrêts qui précisent que 1a cont inuat ion drex-

p lo i ta t ion  se  fa i t  r rdans  I t in té rê t  de  la  nasse des  c réanc ie rs i l  i  c res t  en-

core  e I Ie  qu i  jus t i f ie  I tex is tence des  pr iv i lèges  pour  f ra is  de  jus t i ce

e t  pour  f ra is  de  conserva t ion .  Dans ces  cond i t ions ,  à  dé fau t  de  pr iv i lège

adapté  au  prob lème,  pourquo i  ne  pas  recour i r  d i rec tement  à  Ia  no t ion  dren-

r ich issement  sans  cause ?

(  19 )  C .A .  de  Besançon
R.  Hou in ,  Rev .  des

(20 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,

31  . f  u i l l e t  1963 ,  R .T .D .Co .  1964 ,  p .852 ,  no38 ,  obs .
Syndics 1963,  p.349.

t . I I ,  no3184 .
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286 Les auteurs qui envisagent cette expl icat ion, concluent en général

à  son re je t .  I l s  ins is ten t ,  en  premier  l ieu ,  sur  Ie  carac tère  ind ispensab le

gue revê t  l renr ich issement  des  c réanc ie rs  dans  Ia  masse.  Par tan t ,  i I s  en

dédu isent  que,  lo r "sque Ia  cont inuat ion  drexp lo i ta t ion  se  so fde  par  un  échec

ou par une opérat ion blanche, ' r l -es faux créanciers dc la masse nés de la

poursuite du commerce ne pourraientpas être payés en pr ior i té sur l ract i f

du  déb i teur  pu isque ses  au t res  c réanc ie rs  ne  se  sera ien t  pas  enr icS lc t t (21) .

En ou t re ,  a jou ten t - i t s ,  t ' i l  faudra i t ,  pour  pouvo i r  payer  les  faux  c réan-

c ie rs  de  la  masse en  cours  de  procédure ,  p résumer  qu t i l  y  aura ,  à  la  c lô tu -

re de la procédure, un enrichissenent des autres créanciers du débiteurr l

( 2 2 ) .

La deuxième object ion réside dans le fai t  guer r tmême si  les autres

créanciers du débiteur se s.ont réel lenent enr ichis grâce à 1'act iv i té de

Irappauvri ,  r ien ne permet dtaff i rmer que cet enr ichissement est dépour"vu

de cause.  En e f fe t ,  l renr ich issement  des  c réanc ie rs  an tér ieurs  au  jugement

déc la ra t i f  possède une cont repar t ie  :  la  cont re -pres ta t ion  qur i l s  on t  four -

nie au débiteur avant sa mise en règlement judiciaire ou en l iquidat ion

des  b iens ,  pu isque dans  le  ne i l leur  des  cas  le  d iv idende qur i l s  toucheront

sera  éga l  au  montant  de  leur  c réancer '  (23) .

Enf in ,  dern iè re  c r i t ique  à  I tu t i l i sa t ion  de  l rac t ion  de  in  rem verso . .

ces  au teurs  sout iennent  que I r inso lvab i l i té  du  déb i teur  e t  son  dessa is isse-

nent,  même sr i ls renrtent inopérante l ract ion qui pourrai t  être ut i l isée

contre lui ,  nrautor isent pas les faux créanciers de l-a masse à se prévaloir

de  I renr ich issement  sans  cause (24) .

287 Eliminons immédiatement l rargument reposant

d e  l t a c t i o n  d e  i n  r e m  v e r s o .  I l  e s t  a d m i s  d e p u i s

sur la non-subsidiarité

longtemps (25)  que lors-

ra isons prat iques,  I rac-qurune act ion de dro i t  est  inut i l isable pour  des

t ion drenr ich issement  sans cause est  recevable.

(21 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  P .1J0 ,  no92 ;  eD  ce  sens ,  l ' { e l l . e r ,  p réc . ,  P .38 .
(22 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  P . I JO,  no92 .
(23 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  P .130 ,  no92 .
(24 )  En  ce  scns ,  Me I Ie r ,  p réc . ,  p .40 .
(25 )  Voyez  pa r  ex . ,  Req .  1 l  sep tembre  1940 ,  S . l 94 l . I . l 2 l ,  no te  Esme in  1

cf .  auss i  supra P.  257,  no?Ol .
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Quant aux deux autres moti fs,  i ls nous paraissent inadaptés. Effect i -

vement ,  s i  les  c réanc ie rs  dans  la  masse vo ien t  I 'ac t i f  de  la  fa i l l i te  s ta -

gner .  ou  d iminuer ,  i l  es t  d i f f i c i le  d radmet t re  que les  p res ta t ions  cont rac-

tue l les  pos tér ieures  au  jugement  déc la ra t i f  les  a ien t  enr ich is .  De p lus ,

i I  es t  v ra i  que Ie  versement  des  d iv idendes,  que ls  qu t i l s  so ien t r  t rouvc

sa cause dans  l rex is tence de  c réances  vér i f iées  e t  admises .  Ma is  cec i  n ra

r ien  à  vo i r  avec  la  ques t ion  ;  i l  ne  s rag i t  pas  de  savo i r  s i  les  c réanc ie rs

dans  la  masse percevron t  un  d iv idende e t  pour  que l le  ra ison ,  i I  s rag i t  de

savo i r  s i  d rune par t ,  au  jour  de  l texécut ion  du  cont ra t ,  Ia  masse représen-

tant du débiteur,  obt ient un avantage, et s i  drautre partr  i l  existe un

quelconque moti f  pour ne pas payer intégralement ces prestat ions.

Ces deux  ques t ions  s ré ta ien t  dé jà  posées  à  p ropos  des  cont ra ts  dont

l rexécut ion  es t  in te rvenue après  l 'ouver tu re  de  la  p rocédure  mais  avant

tou te  man i fes ta t ion  du  synd ic .  Dans ce  cas  s r i l  convena i t  de  d is t inguer ,

à  p ropos  de  I 'ac t ion  de  in  rem verso ,  en t re  l texécut ion  spontanée e t  l rexé-

cu t ion  fo rcée,  i I  é ta i t  tou t  du  moins  cer ta in ,  qu t i l  y  ava i t  b ien  1à  un

enrichissement de la masse et un appauvrissenent corrélat i f  du cocontrac-

tan t ,  sans  que l -a  lo i  d 'éga l i té  pu isse  en  aucune man ière  Ie  jus t i f ie r  (26) .

Le  même ra isonnement  do i t  ê t re  repr is  i c i  car ,  de  la  même façon qu ' i l

ne  v iendra i t  à  f  idée  de  personne d 'assu je t t i r  le  jeu  du  pr iv i lège  des

frais de just ice ou du conservateur à l révolut ion ul tér ieure du patr imoine

du déb i teur ,  c res t  au  jour  de  I texécut ion  du  cont ra t  que do i t  ê t re  appréc ié

l tenr ichissement de Ia masse. 0r,  au moment où cette exécut ion intervient,

i l  est évident qurun paiement en monnaie de fai l l i te aurai t  pour effet  im-

méd ia t  d 'enr ich i r  le  pa t r imo ine  du  fa i l l i  e t  d rappauvr i r  ce lu i  du  cocon-

t rac tan t ,  sans  que Ia  lo i  d tégat i té  pu isse  l texp l iquer .  En e f fe t ,  s i  ce t te

Ioi  a pour f inal i té une répart i t ion équitable du déséqui l ibre patr imonial

ex is tan t  au  jour  du  jugement  déc la ra t i f ,  i l  es t  imposs ib le  de  s ren  préva-

Ioir  pour just i f ier un accroissement de la charge du cocontractant posté-

r ieurement  à  I rouver tu re  de  Ia  p rocédure .  Quant  à  l tu l t ime ob jec t ion  con-

sistant à soul igner que cet enr ichissement ne peut que se réal iser dans

le patr imoine du fai l l i  et  en aucun cas dans Ie patr imoine de la masse,

(26 )  C f  .  sup ra ,  p .  252 ,  no  196  e t  s .
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e l le  n res t  pas  non p lus  dé terminante .  En réa l i té ,  "chaque fo is  qu taprès

le  jugement  déc la ra t i f  un  t ie rs  règ1e une de t te  dont  i l  se  c ro i t ,  à  to r t ,

déb i teur  envers  le  fa i l l . i  ou  gère  les  a f fa i res  de  ce lu i -c i ,  ou  encore  Fro-

cure  à  son pa t r imo ine  un  enr ich issement  sans  cause,  la  masse,  gu i  représen-

te  le  déb i teur  dessa is i ,  en  t i re  p ro f i t r '  (27) .

Apparemment  tou tes  les  cond i t ions  requ ises  pour  l ru t i l i sa t ion  de  l rac-

t ion  de  in  ren  verso  sont  donc  rempl i ,es .  I l  semblera i t  dès  lo rs  poss ib le

de jus t i f ie r  le  d ro i t  de  pré férence des  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse sur

Ie  pa t r ino ine  du  déb i teur ,  en  se  ré fé ran t  à  la  no t ion  drenr ich issement  sans

cause, étant entendu que I 'dans le cas part icul ier de la fai l l i te,  Ie deman-

deur ne regarde pas par-delà }e patr imoine de son cocontractant défai l . lant,

mais par-delà 1a personnal- i té de celui-ci .  Ce nrest pas un enrichissement

sans  cause avec  in te rpos i t ion  drun  t ie rs  pa t r imo ino  i  c tes t  un  enr ich isse-

ment  sans  cause avec  in te rpos i t ion  drune t ie rce  personner r  (28) .

A  no t re  av is ,  cependant ,  ce t te  exp l i ca t ion  es t  inu t i le  car  1 'a r t i c le

38 de la loi  de 1967, combiné à la personnal i té morale de Ia masse, permet

drappor te r  à  la  ques t ion  une so lu t ion  sa t is fa isan te .

La référence ainsi  fai te à Ia personnal i té morale de la masse pour

just i f ier.  Ie droi t  de préférence des faux créanciers de l-a r .asse sur Ie

patr imoine du débiteur,  peut paraître de pr ime abord paradoxale, dans la

mesure où el le about i t  dtordinaire à faire des créances apparues du chef

du  synd ic ,  de  vér i tab les  c réances  de  masse.  M.  Me l le r r  Pâr  exemple ,  après

avoir  démontré l rexistence de la personnal i té morale de la masse, en déduit

qure l le  "pour ra :  pâr  l t in te rméd ia i re  du  synd ic ,  conc lu re  tous  1es  cont ra ts

qu i  seron t  nécessa i res  à  la  bonne marche de  la  fa i l l i te r '  (29) .  Dès  lo rs ,

tou jours  se l -on  ce t  au teur r r rayant  cont rac té  avec  un  ê t re  ju r id ique indépen-

dant assez semblable, tout au moins quant à sa structure, à une société

anonyme, les cocontractants du syndic seront les créanciers de Ia masse

de la  même façon qu t iJ -s  pour ra ien t  l tê t re  d rune soc ié té .  Pour  ob ten i r  leur

(27 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,
(28 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,
( 29 )  Me t l e r ,  p réc . ,  p .85 .

p.  193 .
p.206, nol42.
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pa iement ,  i l s  auron t  sur  l tac t i f  de  la  masse,  comme sur  le  cap i ta l  d rune

soc ié té ,  indépenr lamment ,  b ien  en tendu,  de  tou tes  les  sûre tés  par t i cu l iè res

qui pour"raient leur être rec( lnnues par la loi  ou accordées par le syndic,

Ie  d ro i t  généra l  de  gage de  I 'a r t i c le  2093 du  Code c iv i l r '  (30) .

I l  n res t  pas  ques t ion  de  reven i r  à  cc t te  théor ie  ;  e l le  es t  inaccepta-

b le .  Lorsque le  synd ic  repr "end un  cont ra t ,  i l  fa i t  passer  la  masse de  la

quat i té  de  t ie rs  à  ce l le  de  représentan t  du  déb i teur  (3 t ) .  Par  conséquent ,

n 'engageant  pas  son pa t r imo ine  mais  ce lu i  du  fa i l l i  (32) ,  i l  ne  donne l ieu

q u t à  d e  f a u s s e s  c r é a n c e s  d e  m a s s e .

Mais i l  est une autre façon de consiclérer la personnal i té morale de

la  masse Pourquo i  ne  pas  admet t re  que,  s 'ag issant  des  ob l iga t ions  résu l -

tant des contrats cont inués ou conclus paur Le compte du débiteur,  i I  exis-

te un engagement de la masse, consistant,  non pas à garant ir  personnel le-

ment  Ie  règ lement  de  pare i l les  de t tes ,  na is  à  ce  qure l les  so ien t  payées

p a r  p r é f é r e n c e  s u r  l r a c t i f  d u  d é b i t e u r  ?  ( 3 3 ) .

R ien  dans  l - ta r t i c le  38  ne  permet  d 'écar te r  ce t te  ana lyse .  B ien  au  con-

t ra i re ren  assu je t t i ssant  l rexécut ion  des  cont ra ts  à  la  fourn i tu re  de  r rp res-

ta t ion  promise  à  l rau t re  par t ie ' r ,  ce t  a r t i c le  garan t i t  aux  faux  c réanc ie rs

de 1a masse le paiement intégral  des créances acquises dans Ie cadre de

la  repr ise .  Pour  s ren  persuader ,  i t  su f f i t  de  reprendre  l rensemble  de  l ra r -

gumentat ion développée à propos du problème du paiement de l - 'arr iéré (34).

Les raisons ayant conduit  au rejet de cette prétent ion ne peuvent s 'appl i -

quer  i c i .  En  par t i cu l ie r ,  Ia  lo i  c i 'éga l i té  des  c réanc ie rs  ne  peut .p l -us  ê t re

ut i l isée pour l imiter le pr incipe de la force obl igatoire des contrats.

Quant  à  Ia  s i tua t ion  de  la  masse des  c réanc ie rs ,  e l le  se  conprend fo r t

b ien .  Tenue de  par  Ie  tex te  e t  de  par  I 'équ i té  d rassurer  aux  faux  c réan-

c ie rs  de  la  masse Ie  comple t  pa iement  de  leurs  p res ta t ions ,  e t  n rengageant

pas son propre patr imoine puisqutel le est alors le représentant du débi-

( 30 )  Me l f e r ,  p réc . ,  p .86 .
(31 )  C f .  sup ra  p .16 ,  no12 .
(32 )  C f .  sup ra  p . l 6e t  s .
(33 )  Su r  ce t te  i dée ,  voyez  H .J .  Lucas ,
(34 )  c f .  i n f ra  p .193  e t  194 ,  t ro l5 l  e t

p réc . ,  no48 .
r52.
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teur ,  e l le  nra drautre so lut icn que de consent i r  à  ces créanciers  ur t  dro i t

de préférence.  Celu i -c i  a f feçte le  pat r imoine du débi teur  tout  en sr inscr i -

vant  au pass i f  du patr imoine de l .a  masse (35) .

$ Z :  Le régime du droi t  de Préf9rence

Z8g D i re  que les  faux  c réanc ie rs  de  la  masse bénéf ic ien t ,  de  par  l rengage-

ment  du  synd ic ,  d tun  pr iv i lège  qu i  por te  sur  tous  les  é léments  de  l tac t i f

mob i l ie r  e t  immobi l ie r  du  déb i teur  ne  su f f i t  pas .  I1  fau t  encore ,  d rune

par t ,  p réc iser  le  rang de  ce  pr iv i lège  e t ,  d rau t re  par t ,  env isager  l thypo-

thèse où  ies  faux  c réanc ie rs  de  la  masse,  conf ron tés  à  un  ac t i f  insu f f i -

sant,  entreraient en conf l i t  avec eu:K.

290

a ) !g-rle-9s-9rgr!-qe-Prq!grglgg

Les créanciers du débiteur,  auxquels r isquent de se heurter les faux

créanc ie rs  de  Ia  masse,  sont  so i t  do tés  d tun  pr iv i lège  généra1,  so i t  t i tu -

la i res  d rune sûre té  spéc ia le .  En pr inc ipe  Ie  c lassement  s ropère  comme su i t :

rr fes créanciers du débiteur dont le droi t  est né du chef du syndic après

Ie jugement déclarat i f  ont Ie droi t  d 'être payés sur }a patr imoine du débi-

teur avant les créanciers dans Ia masse, y compris les créanciers t i tu lai-

res  d run  pr iv i lège  généra l ,  no tamnent  Ie  Trésor "  (36) .  Par  cont re ,  i l s  son t

pr imés r rpar  les  c réanc ie rs  t i tu la i res  d rune sûre té  immobi l iè re  spéc ia l .e ,

ou  drune sûre té  mob i l iè re  spéc ia le  a f fec tée  d 'un  dro i t  de  ré ten t ionrà  moins

qut i l s  n ra ien t  con t r ibué à  la  conserva t ion  ou  à  la  réa l i sa t ion  du  b ien  gre-

v é l r  ( 3 7 )  .

Si  l runanimité de Ia doctr ine admet actuel lement que les faux créan-

cicrs de Ia masse puissent être payés sur Ie patr imoine du débiteur en état

29r

( 35 )  En  ce
(  36)  Riper t
(  l / )  Riper t

sens ,  H . J  .
e t  Roblot ,
e t  Roblot ,

Lucas ,  p réc . ,  no38 .
t . I I ,  no2967 .
t . I I ,  no2967 .
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de l iquidat ion des biens ou de règlement judiciaire avant les créanciers

dans  Ia  masse,  fussent - i l s  do tés  drun  dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le  comme

le  Trésor ,  ce t te  idée,  non seu lement  s res t  imposée d i f f i c i . lement  devant

les tr ibunaux, mais encore i l  semble même qutel le soi t  aujourdrhui remise

e n  c a u s e .

Crest bien entendu la si tuat ion du Trésor qui a commencé par diviser

la jur isprudence. A pr ior i  pourtant,  la quest ion paraissait  c laire ;  inter-

rogé sur  la  poss ib i l i té  qurava i t  Ie  Trésor  de  sa is i r r  Pour  une c réance an-

tér ieure au jugement déclarat i f ,  r r les sommes revenant à la masse à Ia sui te

de travaux exécutés après le jugementr ' ,  le ministre des Finances et des

Af fa i res  économiques  ava i t ,  Ie  3  ju i l le t  1959,  répondu par  l ra f f i rmat ive ,

m a i s  e n  p r é c i s a n t : r t t o u t e f o i s ,  l e  T r é s o r  n e  p e u t  p r é t e n d r e  à  ê t r e  p a y é

avant Ies créanciers de l-a masse que sur les bénéf ices réal isés at l  cours

de l -a  cont inuat ion  de  Ia  ges t ion  du  fonds  de  commerce du  déb i teur . . .  L tad-

min is t ra teur  au  règ lement  jud ic ia i re  es t  fondé,  en  e f fe t ,  à  payer  sur  les

recet tes  d 'exp lo i ta t ion ,  avant  la  c réance pr iv i lég iée  du  Trésor  te l le  qur

el- le est f ixée au jour du règlement judiciairer les achats de matières pre-

mières ,  de  marchand ises ,  Ies  f ra is  de  fabr ica t ion ,  de  t rans format ion  e t

de vente ainsi  que l-es frais généraux nécessaires à la cont inuat ion de I t

exp lo i ta t ion  y  compr is  les  impôts  dus  à  ra ison  de  ce t te  cont inuat ionr '  (38) .

Certains tr ibunaux, cependant,  ntadmiient pas ce raisonnement.  La Cour

d'appel de Rouen, notamment,  décida dans un arrêt du 20 janvier L962 (39) '

que les créanciers de }a masse ne bénéf ic iaient d 'aucun pr iv i lège sur Irac-

t i f  du débiteur et qur i ls étaient mal fondés à prétendre être payés sur

Ie pr ix provenant de sa vente par préférence à l rAdministrat ion des doua-

nes .  Le  16  nars  1965,  la  Chambre  commerc ia le  cassa ce t  a r rê t  en  préc isant

eu€r  r rs i  Ie  déb i teur  déc la ré  en  é ta t  de  règ lement  jud ic ia i re  es t  au tor i -

sé . . .  à  cont inuer  l texp lo i ta t ion  de  son commerce,  les  t ie rs  qu i  on t  t ra i té

avec tui  sont créanciers de Ia masse et comme tels bénéf ic ient drun droi t

de  pré férence par  rappor t  à  tous  les  au t res  c réanc ie rs r r  (40) .  Cet te  so lu -

(38)
(3e)
(40 )

J .0 .  Pa r lemen ta i re ,  A .N .  du  3  j u i l l e t  1959 ,  p .1281 .
C .A .  de  Rouen  20  j anv ie r  1962 ,  R .T .D .Co .  1962 ,  p .481 ,  obs .  R .  Hou in .
Cass .  con .  16  mars  1965 ,  R .T .D .Co .  1965 ,  p .660 ,  D .1966  63 .
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t ion, tout à fai t  exacte, ne srappuie nalheureusement sur aucune just i f ica-

t ion  e t  cec i  exp l ique peut -ê t re  qure l le  a i t  dû  ê t re  réa f f i rmée,  tou jours

dans  la  même a f fa i re ,  le  26  ju in  1968.  "A t tendu que l . rau tor isa t ion  que 1a

jus t ice  a ,  con fornément  à  Ia  lo i ,  donnée au  déb i teur ,  ass is té  de  son admi -

n is t ra teur  au  règ lement  jud ic ia i re ,  de  cont inuer  l rexp lo i ta t ion  de  son com-

merce  dans  l r in té rê t  de  tous  les  c réanc ie rs ,  a  pour  e f fe t  de  grever  I tac t i f

du  règ lement  jud ic ia i re  des  de t tes  de  ce t te  exp lo i ta t ion  cont inuée 9  dro i r

i I  su i t  que les  t ie rs ,  gu i  on t  t ra i té  avec  le  déb i teur  dans  ces  c i rcons tan-

ces ,  son t  c réanc ie rs  de  l -a  masse e t  peuvent ,  comme te ls ,  exercer  leurs

dro i ts  avant  tous  au t res  c réanc ie rs r r  (41) .

Quelques auteurs ont vu dans ces arrêts Ia preuve que " l r intérêt de

la  masse"  cons t i tue  à  lu i  seu l  une mot iva t ion  su f f i san te .  En e f fe t ,  se lon

eux, I tappari t ion des faux créanciers de Ia masse est dest inée à procurer

au Trésor,  conme aux créanciers dans 1a masse, un avantage car l laugmenta-

t ion de lract i f  du débiteur en état de l iquidat ion des biens ou de règle-

ment judiciaire accroît  les chances de remboursement de ses créanciers chi-

rographa i res  e t  t i tu la i res  de  pr iv i lèges  générau-x  (42) .  Cec i  n res t  que par -

t ie l lement  exac t .  I l  es t  v ra i  que l rexécut ion  drun  cont ra t ,  p r rs té r ieurement

au jugement  déc la ra t i f ,  p rocure  à  la  masse des  c réanc ie rs ,  v ia  le  pa t r imo i -

ne du débiteur!  une chance accrue de remboursement.  Qui plus est,  cet avan-

tage doit  être apprécié indépendamment du résultat  de Ia poursuite drex-

p lo i ta t ion  (43) .  Ma is  ce  ra isonnement ,  s r i l  concerne Ia  quas i - to ta l i té  des

créanc ie rs  dans  la  masse,  n res t  jus tement  pas  app l icab le  au  Trésor .  Suppo-

sons ,  par  exemple ,  que dans  Ie  cadre  drune t iqu ida t ion  des  b iens ,  le  Trésor

a i t  pu  ob ten i r  son  pa iement  sur  I 'ac t i f  du  déb i teur  te l  qu ' i l  ex is ta i t  au

jour  du  jugement  déc la ra t i f ,  ma is  qur i l  n ra i t  pas  immédia tement  exercé  son

d r o i t  d e  p r é f é r e n c e ;  e s t - i l  e n c o r e  p o s s i b l e ,  à  p a r t i r  d u  s e u l ' t i n t é r ê t

de  la  masser r ,  d ra f f i rmer  que | tmême dans  ce  cas ,  le  Trésor  devra  sub i r  Ie

droi t  de préférence des faux créanciers de la masserr ? Assurément non !

t ' I r in té rê t  de  la  masser r  n res t ,  dans  ce t te  hypothèse draucune u t i l i té ,  cec i

(41 )  Cass .  com.  z6  i u in  1968 ,  D .  1969  24 .
(42 )  En  ce  sens ,  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .  1969  ,  P .219 ,  no83  I

A lençon  5  oc tob re  \964 ,  J .C .P .  1965  14033 .
(43)  c f .  supra p.  374,  no286et  s .

J .A .  no te  sous
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du rno ins  s t i l  es t  d issoc ié  de  . I rengagement  de  Ia  masse.  Qu i  p lus  es t r  son

emplo i  exc l r rs i f  r i sque Crengendrer  dans  ce  cas  une d is t . inc t ion  regre t tab le

ent re  les  b iens  acqu is  pendant  Ia  cont inuat ion  d 'exp lo i t t r t ion  e t  ceux  qu i

I t o n t  é t é  a v a n t .

L ramêt  rendu par  Ia  Cour  d rappe l  de  renvo i  es t  d 'a i l leurs  une exce l -

len te  i l l us t ra t ion  de  I t insu f f i sance de  ce t te  exp l i ca t ion  e t  de  ses  e f fe ts

pervers .  A  par t i r  de  cons ta ta t ions  ident iques  à  ce l les  c le  la  Chambre  con-

merc ia le ,  e t  qu i  ne  sont  que le  déve loppement  de  Ia  no t ion  dr in té rê t  de

la masse, Ia Cour dtappel de Reims va bât ir  un système dont Ia cohérence

nra  r ien  à  env ie r  à  ce lu i  de  la  Cour  de  cassat ion ,  e t  qu i ,  pour tan t '  aura i t

about i  au  résu l ta t  inverse  de  ce lu i  recherché s i  l -es  fa i ts  de  Lrespèce nra-

vaient pas revêtu un tour part icul ier.  A première vue, r ien ne permet de

dif férencier Ie raisonnement de la Cour dtappel de celui  présenté par la

Chambre  conmerc ia fe ;  les  p rén isses  sont  1es  mêmes,  à  savo i r  I ' que  la  ges-

t ion du débiteur en état de règ1-ement judiciaire a pour but de conserver

et éventuel lement draugmenter la vafeur de l ract i f  de façon à permettre

aux créanciers de toucher le dividende Ie plus élevé possible r  que les

dépenses  nécess i tées  par  ce t te  ges t ion  do ivent  ê t re  payées  par  I 'admin is -

t ra teur  par  p r io r i té  sur  l - 'ac t i f  du  règ lement  jud ic ia i re ,  les  e f fe ts  des

actes dtexploi tat ion du fonds de commerce par la masse agissant comme ayant

cause du débiteur ne pouvant se réal iser dans le patr imoine du débiteur

quraprès  déduct ion  des  f ra is  exposés  par  la  masse pour  les  beso ins  de  ce t te

exp lo i ta t ionr r .  Ma is  1à  s rar rê te  la  s imi l - i tude ,  car  l ra r rê t  de  renvo i  a iou te

auss i tô t  qu ' i I  n ty  a  pas  der rcont rad ic t ion  à  reconnaî t re  à  I tAdmin is t ra t ion

desdouanes I rexerc ice  du  dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le  en  ver tu  de  l ra r -

t ic le t908 du Code général  des impôts et à accorder en même temps aux cré-

anciers de l-a masse un droi t  de préférence absolu opposable tant aux créan-

c ie rs  dans  Ia  masse quraux  c réanc ie rs  p r iv i lég iés  hors  la  masse i  quren

ef fe t ,  Ies  marchand ises  sa is ies-ar rê tées  par  l rAdmin is t ra t ion  des  douanes

nront  pu  ê t re  acqu ises  par  Ia  soc ié té  X . . .  pos tér ieurement  à  sa  mise  en

règlement judiciaire que parce que cette société en état de cessat ion des

paienents a, conformément à l rart ic le 506 du Code de commerce, été autor i-

sée  à  poursu iv re  I rexp lo i ta t ion  de  son conmerce  avec  l rass is tance de  son

administrateur et à Iraide des ouvertures de crédit  consent ies par Les ban-
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q u e s  e n  v u e  d u  r è g l e m e n t  d e s  t r a i t e s  d o c u m e n t a i r e s ,  q u ' i I  s r e n s u i t  q u e

cres t  b ien  du  chef  de  la  masse que les  marchand ises  sont  tombées dans  le

pat r imo inr r  du  déb i teur  e t  qu 'e1 lcs  sont  en  consôquence grevées  des  drc i ts

de  la  masse e t  de  ses  c réanc ie rs r t  (44) .

I l  faut observer que le raisonnement de la Cour de Reims repose uni-

quement sur le fai t  que les avances nouvel les fournies par l -es banques ont

serv i  à  dégager  les  marchand ises  qu i  on t  é té  sa is ies  par  l tAdmin is t ra t ion

des  douanes.  0 r  i l  es t  imposs ib le ,  à  par t i r  de  la  seu le  no t ion  d ' in té rê t

de Ia masse, de lui  opposer un démenti  formel.  Pourtant les auteurs qui

on t  env isagé la  ques t ion  (4 ] ; ) ,  se  re fusent  tous  à  l im i te r ,  face  au  Trésor ,

Ie droi t  de préférence des faux créanciers de la masse aux seuls biens ac-

qu is  g râce  à  leur  in te rvent ion ;  par  conséquent ,  cec i  mont re ,  s ' i I  en  é ta i t

beso in ,  que Ia  no t ion  d ' in té rê t  de  l -a  masse ne  permet  pas  de  résoudre  de

manière  sa t is fa isan te  1 'ensemble  de  1a  ques t ion .

En déf ini t ive, aussi  cur ieux que cela puisse paraître,  }e droi t  de

préférence des faux créanciers de 1a masse vis-à-vis du Trésor ne peut pas

tou jours  ê t re  jus t i f ié  à  par t i r  d rarguments  p ra t iques .  Par  cont re ,  en  re -

courant  à  l tengagement  de  la  masse,  la  c lass i f i ca t ion  opérée par  la  Chambre

conmerc ia le  en  1956,  pu is  ra t i f iée  par  la  doc t r ine ,  es t  la  seu le  qu i  so i t

concevab le  ;  tous  les  c réanc ie rs  dans  la  masse,  fussent - i l s ,  comme le  Tré-

sor ,  do tés  drun  dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le ,  son t  p r inés  par  les  faux

créanciers de la masse

Ltob jec t ion  majeure  gue fa i t  la  doc t r ine  à  ce  sys tème,  es t  de  ne  pas

rendre  compte  de  la  s i tua t ion fa i te  au  Trésor  par  la  ju r i sprudence.  Comment ,

fa i t -e l le  observer ,  jus t i f ie r  ç Iue  pour  les  t r ibunaux,  r r les  faux  c réanc ie rs

de la masse obt iennent son paiement,  sur les biens du débiteur,  avant les

créances  t i tu la i res  d run  pr iv i lège  généra l  qu i  son tdemeurées  en  dehors  de

la  masse,  c res t -à -d i re ,  en  pra t ique,  avant  Ie  Trésor  qu i rexerçant  son dro i t

de  poursu i te  ind iv idue l le ,  ne  fa i t  pas  par t ie  de  la  masse ?r r  (46) .

R. Houin.
Hou in ,  R .T .D .
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Co .  1970 ,  p .775 .
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I I  y a plusieurs façons de répcrndre à cette cr i t ique. la plus évidente

cons is te  à  t i re r  par t i  des  er rements  récents  de  la  ju r i sprudence.  En e f fe t ,

dans  un  ar rê t  du  7  mai  1979,  confor té  d 'a i l leurs  par  p lus ieurs  déc is ions

u l té r ieures ,  Ia  Chambre  conmerc ia le  de  la  Cour  de  cassat ion  a  U ' " 'U6 t tque

les créanciers bénéf ic iant drun pr iv i lège général  mobi l ier font part ie de

la masse et que les sommes l i t ig ieuses qui représentent tout ou part ie des

det tes  soc ia les  do ivent  ê t re  répar t ies  par  le  synd ic  en t re  les  c réanc ie rs

dans  la  masse,  compte  tenu des  dro i ts  de  pré férence qu i  leur  on t  é té  recon-

nus  par  la  déc is ion  admet tan t  leurs  c réances"  (47) .  A  s ren  ten i r  à  ce t te

décision, le pr incipe parai t  donc acquis :  1e Trésor est toujours un créan-

c ie r  dans  la  masse,  e t  cec i  exp l ique qu t i l  so i t  tenuderespec ter  les  enga-

gements  de  ce l le -c i ,  en  par t i cuJ- ie r  1e  dro i t  de  pré férence consent i  aux

faux  c réanc ie rs  de  la  masse.

f l  n res t  pour tan t  pas  poss ib le  d ren  res ter  1à .  Drune par t ,  ce t  a f fê t ,

qu i  permet  au  Trésor  d 'exercer  son pr iv i lège  sur  l rac t i f  de  Ia  nasse,  es t

inacceptabte. 11 est vrai  que tous les créanciers du fai l l i  peuvent se par-

tager  Ie  pa t r imo ine  de  La  masse,  pour  peu que leurs  c réances  a ien t  é té  vé-

r i f i é e s  e t  a d m i s e s  ;  m a i s  c e  n r e s t  q u e  t o u s r é d u i t s à  l e u r  s e u l  é t a t  d e  c r é -

anc ie rs  ch i rographa i res  (48) .  En e f fe t ,  non seu lement  les  p r iv i t règes  sont

de droi t  str ict ,  mais de plus i l  ne faut pas oubl ier que rrdist inguer le

pat r imo ine  de  Ia  masse de  ce lu i  du  déb i teur ,  c res t  d 'abord  admet t re  que

les créanciers dans la masse ne peuvent appl iquer à l run les avantages qul

i l s  t i re ra ien t  de  l rau t re ,  ma is  c res t  admet t re  auss i  ç Iue  leurs  rappor ts

respect i fs ne sont pas de Ia même nature selon le patr imoine qut i l  leur

es t  donné de  se  répar t i r "  (49) .  Draut re  par t  e t  sur tou t ,  i I  ne  nous  para î t

pas  poss ib le  d ra f f i rmer ,  à  par t i r  de  ce t  a r rê t r  gu€ le  Trésor  es t  sys téma-

t iquement  un  c réanc ie r  dans  Ia  masse.  E f fec t i vement ,  cer ta ins  au teurs  (50)

est iment aujourdthui que Ie Trésor est intégré à tous égards à Ia masse

(47)  Cass.  com. /  mai  1979,  D.  1979 43L,  note F.  Derr ida et
(48 )  En  ce  sens ,  F .  Der r i da  e t  J .P .  So r ta i s ,  p réc .
(49)  H.J.  Lucas,  t t le  pat r imoine de la  masse des créanciersr r ,

p .  931 ,  no70 .
(50 )  Ûoyez  pa r  ex . ,  M .  Coz ian ,  R .T .D .Co .  1959 ,  p .851  ,  T .G

Réf .  7  ju i l leù 1971,  D.  t97 l  682,  note A.  P i rovano.

J .P .  So r ta i s .

R .T .D .Co .1969 ,

. I .  N i ce ,  Ord .



et  i l  sera i t  commode d 'exp lo i te r  ce  po in t  de  vue pour  jus t i f ie r  la  so l -u t ion

précon isée.  Cependant -  i I  nous  semble  pré férab le  d radopter  une pos i t ion  p lus

nuancée :  t r l rappar tenance du  Trésor  à  la  masse dépend de  son propre  c .ompor -

tenent .  S i  dans  Ia  l iqu ida t ion  des  b iens  ou  après  Ia  convers ion  du  règ le -

ment  jud ic ia i re  en  l iqu ida t ion  des  b iens ,  le  Trésor  man i fes te  sa  vo lon té

d r a g i r  s e u l  c o m m e  i l  e n  a  l e  d r o i t ,  a l o r s  i l  q u i t t e  l a  m a s s e r t ( 5 1 ) .

Reste  a lo rs  à  exp l iquer  comment  un  c réanc ie r  dont  l rappar tenance à

Ia  masse nres t  pas  permanente  peut  se  vo i r  opposer  un  dro i t  de  pré férence

issu  jus tement  de  l rengagement  de  ce t te  masse.  En réa l i té  la  réponse es t

s imp le  ;  Io rsque le  Trésor  exerce  son dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le ,  1es

créanciers avec lesquels i l  va se trouver en concours vont iuvoquer un

droi t  de préférence acquis à une période où i l  étai t  encore un créancier

dans  la  masse.  0 r  r ien  ne  lu i  in te rd isa i t  à  I 'époque de  se  payer  d i rec te -

m e n t  s u r  I e  p a t r i m o i n e  d u  d é b i t e u r ;  s ' i l  n e  s r y  e s t  p a s  r é s o l u ,  c ' e s t  q u e

ce patr imoine lui  semblai t  insuff isant et qu' i l  espérai t  que la cont inrta-

t ion  d tac t iv i té  appor te ra i t  une amél io ra t ion .  Ma is  ce  fa isan t ,  la  l iber té

de comportement dont i l  jouissait  le rend, plus que tout autre, sol idaire

des  engagements  de  la  masse qur i l  a  vo lon ta i rement  ca t t t ionnésen n tag issant

pas .  Dès  1ors ,  i l  sera i t  par t i cu l iè rement  i l l og ique de  lu i  assurer  une s i -

tuat ion pr iv i tégiée vis-à-vis de créances quri l  a,  s inon part iel lement con-

tr ibué à créer,  du moins aval isées par son comportement.  Autrement di t ,  ad-

met t re  que Ie  Trésor  so i t  exc lu  de  la  masse lo rsqut i l  exerce  son dro i t  de

poursuite individuel le,  ne signi f ie nul lement qu' i l  puisse ignorer les en-

gagements pr is par la masse à une époque où i l  en faisai t  part ie.

Draucuns nous  ré to rqueront  cer ta inement  que le  d ro i t  de  pré férence

des faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse nres t  pas  tou jours  é tab l i  au  moment  où  }e

Trésor  exerce  son dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le ,  qur i l  se  peut  no tamment

que le syndic conclut par Ia sui te de nouveaux contrats et que dès'  Iors,

on voi t  mal pourquoi les créances en résultant pourraient être opposables

à un créancier en dehors de la masse. A ceci  i I  faut répondre tout drabord

quri l  est fort  improbable en prat ique que le problème puisse se poser.  En

296

( 51 )  A .  B rune t ,  t hèse .p réc . ,  p .11 ,  no l0 .



297

-365-

ef fe t ,  de  r leux  choses  l rune,  ou  b ien  le  Trésor  a  reçur  Par  le  b ia is  de  son

dro i t  de  poursu i te  ind iv ic lue . [e ,  le  comple t  pa iement  de  sa  c réance,  e t  i l

ne pourra par conséquent entrer en conf l i t  avec les faux créanciers de la

masse apparus  pos tér ieurement  i  ou  b ien  I rac t i f  du  déb i teur  s res t  avéré

insu f f i san t  pour  le  dés in té resser  to ta lement ,  e t  l ron  vo i t  ma l  dans  ces

cond i t ions  comment ,  fau te  d rac t i f ,  dans  le  cadre  drune l iqu ida t ion  des

biens, le syndic pourrai t  courir  Ie r isque de passer de nouveaux contrats.

I I  se  peut  cependant  que,  pour  des  ra isons  drordre  économique ou  so-

cial  ,  le Trésor évi te de poursuivre Ie recouvrement de sa créance sur Ia

total i té du patr imoine du débiteur et nrobt ienne ainsi  qurun paiement par-

t ie l .  Dans  ce  cas ,  i l  r i sque e f fec t i vement  de  se  t rouver  par  la  su i te  en

conf l i t  avec de fau.:< créanciers de la masse apparus postér ieurement à l l

exerc ice  de  ce  dro i t  de  poursu i te .  I la is  1à  encorer  le  p rob lème nres t  pas

insurmontable. Le Trésor,  dans la mesure où son droi t  de poursuite ne lui-

assure pas un paiement complet,  doi t  être considéré pour la part ie de sa

créance non é te in te  comme un c réanc ie r  dans  Ia  nasse.  En d tau t res  te rmest

s i  1e  Trésor  s rexc lu t  r le  la  masse lo rsqu ' i l  exerce  son dro i t  de  poursu i te

ind iv idue l le ,  i I  y  fa i t  re tour  lo rsque ce t  exerc ice  s 'avère  insu f f i san t

pour  le  dés in té resser  to ta lenent .  Par tau t ,  les  engagements  à  ven i r  de  Ia

masse lui  seront opposabl-es comme à tous les créanciers dans l-a masse.

Cette analyse susci tera certainement de nombreuses object ions et i l

sera sans doute soutenu que le Trésor ne peut:  Pâr une sorte de va-et-vient

dont  i l  usera i t  à  sa  gu ise ,  tan tô t  qu i t te r  la  masse,  tan tô t  la  ré in tégrer .

I1 faut,  dira-t-on, t rancher ;  ou bien le Trésor renonce à son droi t  de

poursu i te  ind iv idue l le  e t  c res t  un  c réanc ie r  dans  Ia  masse,  ou  b ien  i I  s ren

ser t  e t  dans  ce  cas  i I  es t  dé f in i t i vement  hors  de  la  masse.  En aucun cas '

i l  ne peut être al- ternat ivement créancier dans la masse et créancier hors

de Ia  masse (52) .  Cet te  c r i t ique ,  cependant ,  n res t  pas  dé terminante  car

e l le  repose sur  un  pos tu la t  qu i ,  non seu lenent  condu i t  à  des  so lu t ions  im-

prat icables, mais qui de plus est contredit  de façon radicale par Ie sort

réservé  à  cer ta ins  c réanc ie rs  do tés  drun  pr iv i . lège  rée l  immobi l ie r .

(52 )  En  ce  sens ,  F .  Der r i da  e t  J .P .  So r ta i s ,  D -1979  435 ,  no te  29 .



-386-

En premier  l ieu ,  s ' i1  é ta i t  v ra i  que le  Trésor  fu t  exc lu  dé f in i t i ve-

ment  de  la  masse des  c réanc ie rs  après  avo i r  exercé  son dro i t  de  poursu i te

ind iv idue l le ,  i l  faudra i t  a lo rs  en  dédu i re  qu t i l  ne  pour ra i t  jamais ,  pour

Ia part ie de sa créance demeurée impayée, part ic iper aux distr ibut ions de

dividendes, ni  a fort ior i  obtenir  une quelconque fract ion du patr imoine

de la  masse,  fû t -ce  en  qua l i té  de  c réanc ie r  ch i rographa i re .  I1  va  de  so i

en  e f fe t  que ce t te  dern iè re  répar t i t ion  ne  peut  ê t re  fa i te  qurau  pro f i t

d e s  c r é a n c i e r s  d a n s  l a  m a s s e .  0 r  i l  n r e n  e s t  r i e n  t  p e r s o n n e  n r a  j a m a i s

soutenu sérieusement que le Trésor soi t  démuni de tout droi t  sur le patr i -

moine de la masse. Bien au contraire, Ia polémique qui agi te actuel lement

la docir ine et Ia jur isprudence sur le point de savoir  s i  le Trésor peut

exercer son pr iv i lège général  sur le patr i rnoine de Ia masse, supposer Pour

que la discussion ai t  un sens..  que ce créancier ai t  a pr ior i  vocat ion à

recuei l l i r  une fract ion de ce patr imoine et que donc i l  soi t  à cette épo-

que un  c réanc ie r  dans  la  masse.

Drautre part ,  i I  est possible de t i rer part i  du régime appl iqué aux

créanc ie rs  do tés  d tune sûre té  rée l le  spéc ia le r  pâr  exemple  une hypothèque.

11  es t  admis  depu is  fo r t  long temps (53)  que,  lo rsque l rass ie t te  de  sa  sûre-

té  s ravère  insu f f i san te ,  un  te l  c réanc ie r  dev ien t  un  c réanc ie r  ch i rogra-

phaire pour le solde impayé de sa créance. Dès lors,  mutat is mutandisrpour-

quoi ne pas reprendre la même démarche à propos du Trésor ? Ce1ui-ci  sort

effect ivement de la masse lorsquri l  exerce son droi t  de poursuite indivi-

duel le mais i l  la réintègre lorsque I 'objet de sa poursuite ne peut étein-

dre la total i té de sa créance. I1 est vrai  que dans ce cas, la créance qui

subs is te  bénéf ic ie  d run  pr iv i lège  généra1,  ma is  ce la  s 'exp l ique par  le  jeu

des  ar t i c les  1920 e t  su ivants  du  C.G. I .  e t  sur tou t  n ra l tè re  en  r ien  le  fa i t

que le Trésor soi t  un créancier dans la masse.

Au surp lus ,  ce  sys tème nra  r ien  de  choquant ,  car  l ron  vo i t  ma l  pour -

quoi le Trésor devrai t  abandonner de façon déf ini t ive la part ie de sa cré-

ance impayée.  Pour  ce t te  dern iè re ,  en  e f fe t r tou t  se  passe comme s i  Ie  d ro i t

de  poursu i te  ind iv idue l le  n rava i t  pas  é té  exercé .  Par  conséquent ,  de  même

(53 )  voyez  Req .  17  nov .  1862 ,  D .1863 . I . 3051  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no2Ç86 .
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que sont  compr is  dans  la  masse les  c réanc ie rs  ch i rographa i res ,  y  compr is

les  c réanc ie rs  do tés  drune sûre té  rée l le  spéc ia le ,  pour  Ia  par t ie  de  leur

c réance non couver te  par  une sûre té ,  i l  fau t  y  inc lu re  la  to ta l i té  des  c ré-

anc ie rs  do tés  drun  pr iv i lège  généra l ,  y  compr is  le  Trésor  lo rsqut i l  n ra

pas  exercé  son dro i t  de  poursu i te  ou  que ce lu i -c i  s res t  avéré  insu f f i san t .

En déf ini t ive, i l  ne peut donc exister de conf l i t  entre un faux créancier

de  la  masse e t  le  Trésor .  Ce lu i -c i rque l le  que so i t  la  pér iode cons idérée e t

que ls  que so ien t  les  p récédents  éventue ls  quraura  connu I texerc ice  de  son

droi t  de poursuite,  sera l ié par les engagements de la masse car i l  aura

étê pour la créance qut i l  invoque, créancier dans la masse jusqurau moment

où i l  décide de prof i ter de ses prérogat ives exorbi tantes du droi t  commun.

Dans ces condit ions, l révolut ion amorcée très récemment par la Chambre

comnerciale est tout à fai t  regrettable. En effet ,  le 26 avr i l  1979 (54) '

1a  Cour  de  cassat ion  a  bou leversé  les  so lu t ions  an tér ieurement  admises  en

décidant que 1es créances superpr iv iLégiées des sa1ariés devaient être ré-

g1ées avant  les  fausses  c réances  de  masse.  Pour  jus t i f ie r  ce t te  so lu t ion ,

Ia Cour suprême se fonde sur les termes de lrart ic le j l  de la loi  du 13

ju i l le t  1967rdont  l ra .L inéa l  en jo in t  au  synd ic  de  payer  dans  les  d ix  jours ,

sur simple ordonnance du juge commissaire, les créances superpr iv i légiées

dès  lo rs  qur i l  dé t ien t  les  fonds  nécessa i res ,  e t  dont  I ta l inéa  2  impose

Ie paiement i runédiat,  dans la mesure des fonds disponibles, drune somme

égale à un mois de salaire imPaYé

M. Derr ida le soul igne à juste t i t re,  Ia posit ion de Ia Cour de cassa-

t ion  es t  d iscu tab le .  r rDrune par t ,  au jourd thu i  le  fondement  a l imenta i re  du

superpr iv i lège qui just i f ia i t  sa prééminence totale et même certaines fa-

veurs  except ionne l les ,  a  d isparu  depu is  que les  d ro i ts  des  sa la r iés  sont

e x e r c é s  p a r  I I A . G . S . ,  e u i  y  e s t  s u b r o g é e ,  d è s  l o r s  q u ' e l l e  a  p r o c é d é  à  I e u r

pa iement  ,  en  I respèce,  ce t  o rgan isme n té ta i t  pas  in te rvenu,  sans  doute

parce  que Ie  synd ic  ava i t  eu  des  fonds  d ispon ib les  e t  que l ra r t i c le  143-11-

5  du  Code du  t rava i l  subordonne l tob l iga t ion  de  I 'A .G.S.  au  dé fau t  de  d is -

pon ib i l i tés  9  mais  p réc isément  e t  d 'au t re  par t ,  peut -on  cons idérer  que Ie

(54 )  Cass .  com.  26  av r i l  7979 ,  D .  1980  I .R .  7 t  obs .  F .  Der r i da .
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synd ic  dé t ien t  des  fonds  d ispon ib les  lo rsque son premier  devo i r  es t  de

rég le r  le  pass i f  d i t  de  masse ?  L ta f fec ta t ion  de  ces  fonds  au  pa iement  de

ce pass i f  exc lu t  nécessa i rement  qur i l  pu isse  en  d isposer  au  pro f i . t  des  c ré-

a n c i e r s  f a i s a n t  p a r t i e  d e  l a  m a s s e r r ( 5 5 ) .  E n f i n ,  i I  e s t  b i e n  é v i d e n t  q u e

le  c réd i t  nécessa i re  à  la  cont inuat ion  de  l ren t repr ise  va  se  t rouver  par t i -

cul ièr-ement compromis par cette solut ion qui,  de surcroît ,  est incompatibJ-e

avec f .révolut ion jur isprudent iel le antér ieure ainsi  quravec les divers pro-

je ts  de  re fon te  du  dro i t  des  procédures  co l lec t i ves .

A l r inverse ,  les  faux  c réanc ie rs  de  la  nasse passent  après  les  c réan-

c ie rs  t i tu la i res  de  sûre tés  spéc ia les  e t  cec i  se  jus t i f ie  p le inement .  Dr rm

po in t  de  vue pra t ique,  tou t  d 'abord ,  i l  es t  cer ta in  que les  p remiers ,  dans

la mesure où leur sûreté les protège, ne t i rent aucun prof i t  de l rappari-

t ion  des  seconds tque I ren t repr ise  poursu ive  ou  non ses  ac t iv i tés  leur  im-

por te  peu,  i l s  son t  de  tou te  façon assurés  de  recevo i r  leur  pa iement .  Jur i -

diquement maintenant,  cette solut ion s 'expl ique non seufement par Ie fai t

quren matière mobi l ière, les pr iv i lèges spéciaux passent avant les pr iv i lè-

ges  généraux ,  ma is  sur tou t  parce  que les  c réanc ie rs  t i tu la i res  d rune sûre té

réel le spéciale ne font pas part ie de la masse ;  i l  ne sont <ionc nul lement

concernés par les engagements de cette dernière

II  existe cependant une l imite à ce système :  Ies faux créanciers de

la masse pr iment Ies créanciers t i tu laires d'une sûreté réel l -e spéciale

lorsque leur act iv i té a contr ibué trà Ia conservat ion ou à la réal isat ion

du b ien  grevé"  (56) .  I I  ne  s rag i t  pas  là ,  d 'une except ion  au  pr inc ipe  qu i

v ien t  d rê t re  é tab l i ,  ma is  de  l -a  poss ib i l i té  reconnue à  tou t  c réanc ie r  d t in -

voquer,  soi t  Ie pr iv i lège du conservateur qui lu i  permet de pr imer le cré-

anc ie r  nant i  sur  Ie  b ien  conservé ,  so i t  le  p r iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce

qui est opposable au créancier à qui les frais ont été ut i l -es

Crest essent iel lement à propos des rémunérat ions du syndic que cette

s i tua t ion  se  rencont re .  Le  synd ic  es t  en  e f fe t  un  faux  c réanc ie r  de  }a  mas-

se  lo rsque ce l le -c i  ag i t  en  tan t  que représentan t  du  déb i teur  (57) .De p lus ,

(55 )  l ' .  De r r i da ,  obs .  sous  Cass .  com.
(56)  Riper t  e t  Roblot ,  no2Ç6J.
(57 )  C f .  sup ra  P .  19 ,  no  l J  e t  s .

26 avr i l  1979,  préc.
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i I  r ra droi t  au paiement de ses frais et honorai t 'es par les créanciers à

s û r e t é s  s p é c i a l e s  d a n s  l a  m e s u r e  o ù  s o n  a c t i o n  l e u r  a  p r o f i t é t t ( 5 8 ) ,  c a r

i l  jou i t  en  Ia  mat . iè re  du  pr iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce  éd ic té  par  J rar -

t i c le  2 l0 l -1o  du  Code c iv i l .  L 'a r t i cLe  76  du  décre t  du  29  mai  1959 prévo i t

en outre que, si  le syndic intervient à Ia procédure de saisie immobi l ière

opérée par un créancier,  i I  a droi t  à des honorairers l imités au t . iers de

ceux  qu i  son t  p révus  lo rsqut i l  réa l i se  lu i -même l rac t i f .

A  ce t  égard ,  e t  pour  c lo re  ce t te  ques t ion ,  i l  fau t  p réc iser  que,  con-

t ra i rement  à  ce  qura  déc idé  Ia  Cour  d 'appe l  de  Lyon Ie  17  mars  1969 (59) ,

les  d ispos i t ions  de  I ta r t i c le  76  sont  opposab les  au  Trésor .  En e f fe t ,  e t

M. Cozian a raison de Ie soul igner,  t ton ne voi t  pas comment l -e syndic pour-

rai t  exiger des honoraires lorsque I t inmeuble est réal isé par un c.réancier

hypothéca i re  a lo rs  quron les  lu i  re fusera i t  s i  c 'es t  Ie  Trésor  qu i  p rend

l r in i t ia t i ve  de  la  vente t t  (ô0) .  Qu i  p lus  es t ,  lo rsque le  Trésor  exerce  son

dro i t  de  poursu i te  ind iv idue l le ,  i I  devra  non seu lement  suppor te r  les  f ra is

spéciaux qui se rattachent à son ini t iat ive, mais encore devra verser au

syndic sa quote-part  dans les frais généraux de Ia procédure (  61 ) .  11 faut

tout de même préciser que cette dernière obl igat ion ne concerne que l-e Tré-

sor  (62)  e t  non les  c réanc ie rs  t i tu la i res  d rune sûre té  rée l le  ;  en  e f fe t

lui  seul pouvait  avoir  intérêt à l tact iv i té du syndic et surtout lu i-  seul

a  f a i t  p a r t i e  d e  l a  m a s s e  ( 6 3 ) .

B)  t a classi f icat ion des faux créanciers de Ia masse

300 Le syndic devra

cial ,  payer les faux

donc,  après  les

créanciers de Ia

c r é a n c i e r s  d o t é s  d t u n

masse. Ir la is comment

privi lège spé-

ce paiement va-

(s8)

(se)
(60 )
(61)
(62)

(63)

R. Plaisant, rrHonoraires du syndic, privi lège pour frais de justice
e t  c réanc ie rs  de  l a  masse r r ,  Rev .  des  Synd ics ,  1968 ,  0 .277 .
c.A.  de Lyon l /  mars 1969,  J .c .P.  1969.Tr .16132,  note M.  coz ian '
M.  Cozian,  note préc.
con t ra ,  A .  B rune t ,  P .243 ,  no171 .
Contra,  M.  Cozian,  préc.  pour  qui  ce régime concerne auss i  les créan-
c iers  t i tu la i res drune sûreté réel le
cf .  supra p.  382 er  384 ,  no 2:9+ 2:95 ,296 .
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t - i l  sropérer ? Le syndic devra - t- i l  tenir  compte des droi ts de préférence

invoqués par certains ou pourra-t- i l  au contraire en faire abstract ion et

t ra i te r  ce t te  ca tégor ie  de  c réanc ie rs  sur  un  p ied  d 'éga l i té  ?

Dans son pr incipe la réponse est évidente t  i l  nty a aucune raison

tant législat ive que prat ique pour écarter les pr iv i lèges dont peuvent pro-

f i ter les faux créanciers de Ia masse. Bien au contraire, Ia très grande

major i té des auteurs est ime que rrdans leurs rapports entre eux, l -es créan-

c ie rs  de  la  masse sont  en  pr inc ipe  sur  un  p ied  d téga l i té ,  ma is  cer ta ins

peuvent bénéf ic ier drun droi t  de préférence, par exemple le Trésor pour

des contr ibut ions dues en raison de la cont inuat ion du commercert  (64).

Les arguments en faveur de cette solut ion sont mult ip les. Tout dra-

bord, comme le note M. Plaisant,  " le syndic peut consent ir  une hypothèque,

un gage ou un nant issementrr  i  non seulement rraucune disposit ion de Ia loi

ne  l im i te  ses  pouvo i rs  sur  ce  po in t r r  (65) ,  ma is  encore  l -es  a r t i c les  52  a l i -

néa 5 et 53 al inéa 2 de la }oi  de 1967 prévoient expressément cette possi-

bi t i té en précisant que, si  Ie bai l leur peut obtenir  la rési l iat ion de son

cont ra ta  ' r lo rsque les  garant ies  o f fe r tes  sont  jugées  insu f , f i san tesr r ,  i I  ne

peut ,  à  dé fau t ,  r rex iger  le  pa iement  des  loyers  en  cours  ou  à  écho i r  s i  les

sûretés qui 1ui  ont été données lors du contrat sont maintenuesou si  cel les

qui lu i  ont été fournies depuis Ia cessat ion des paiements sont jugées suf-

f i san tes t r .  Ensu i te ,  e t  c res t  tou jours  M.  P la isant  qu i  le  sou l igne,  p ré ten-

dre que les faux créalrciers de Ia masse ' rsrassocient en qr.relque sorte sur

un pied drégal i té pour permettre le fonct ionnement de la masse, €t,  en pra-

t ique ,  la  cont inuat ion  de  I texp lo i ta t ionr r  (66) ,  c res t  oub l ie r  d rune par t

que rr les pr iv i lèges sont accordés par la Ioi  à raison de la qual i té de la

c réance,  dans  un  bu t  de  pro tec t ion t t  (67) ,  e t  d 'au t re  par t  qur i l  es t  in te r -

d i t  à  cer ta ins  c réanc ie rs ,  no tamment  le  Trésor ,  de  renoncer  à  leur  p r iv i -

Iège. Enf in,  comment le syndic pourrai t- i l  poursuivre I fexploi tat ion si

il lui était interdit de consentir aux nouveaux cocontractants un rang pré-

fé ren t ie l  ?

(64 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no2967 .
(65 )  R . i ' I a i san t ,no te  sous  Par i s  1J  j anv ie r  1970rRev .des  Synd ics  l 97O 'p .199 .
(66 )  R .  P la i san t ,  no te  p réc .
(67 )  R .  P la i san t ,  no te  p réc .
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La même solut ion se retrouve en jur isprudence. Le Tr ibunal de commerce

de Par is  a  a ins i  a f f i rmé dans  un  jugement  du  15  janv ie r  1970 (68)  que l t les

créanc ie rs  à  I t in té r ieur  du  pass i f  de  masse jou issent  p le inement  des  pr iv i -

1èges qui leur sont donnés par la loi  et  bénéf ic ient dans leurs rapports

réc ip roques des  pré férences  é tab l ies  par  ce l le -c i r r .  Cres t  ce  que rappe l le

aussi un arrêt de la Chanbre commerciale du 15 févr ier t97l  qui  décide i lque

les créanciers de la masse viennent entre eux selon lrordre des préféren-

c e s r r  ( 6 9 ) .

Le pr incipe une fois acquis,  i l  est nécessaire maintenant dtétabl i r

un  c lassement .  Pour  ce  fa i re ,  i l  su f f i t  de  t ransposer  i c i  les  so l .u t ions

acqu ises  en  mat iè re  de  c réances  dans  la  masse.

Les  faux  c réanc ie rs  de  la  masse t i tu la i res  d rune sûre té  rée l1e  spéc ia -

fe, par exemple le bai l leur qui,  comme i I  a été vu, peut bénéf ic ier drune

hypothèque,  d run  gage ou  drun  nant issement . .  consent is  par  le  synd ic ,  ne

posent guère de problème, car le plus souvent chacun de ces faun créan-

c ie rs  possède un  gage indépendant  de  ce lu i  des  au t res .  Toute fo is ,  s t i l

devait  exister un conf l i t  entre deux créanciers de ce type, i l  conviendrai t

d 'appl iquer les règles du droi t  conmun.

Quant aux créanciers dotés drun pr i ' r ' i lège général ,  i ls ne susci tent

pas  non p lus ,  a  p r io r i ,  de  d i f f i cu l té  par t i cu l iè re . r t l ,es  rénunéra t ions  ga-

rant ies par le superpr iv i lège doivent être payées en premier,  puis vien-

nent les créances f iscales pr iv i légiées, ensuite sont régIés les salaires

et les créances de Ia sécuri té sociale garant ies par un pr iv i lège. Quant

aux  c réanc ie rs  t i tu la i res  du  pr iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce ,  i1s  p r iment

Ies  c réanc ie rs  à  qu i  les  f ra is  on t  é té  u t i les r r  (70) .

Cette dernière catégorie de créances compl ique toutefois singul ière-

ment  la  ques t ion .  Drune par t ,  ma is  cec i  n res t  pas  un  prob lème spéc i f ique

aux faux  c réanc ie rs  de  la  masse,  se  repose ic i  la  ques t ion  de  I tapp l i ca t ion

(68)  r r iu .  co .
( 69 )  Cass .  com.
(70 )  A .  B rune t ,

Pa r i s  l $  j anv ie r  lÇ10 ,  R .T 'D .Co .  1971 ,
15  fév r i e r  1971 ,  Bu I l .  IV ,  no45 ,  p .3 ,
t hèse  p réc . ,  no l75 ,  p .248 .

p.777 .
R.T .D .Co . l 97 l  ,  p . 777 .
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d e s  a r t i c l e s  L . 1 4 3 - 1 0  e t  L . 1 4 3 - l l  d u  C o d e  d u  t r a v a i l .  A  n o t r e  a v i s ,  e t  b i e n

que ces art ic les prévoient que les rénrunérat ions garant ies par 1e superpr i-

v i lège des salar iés doivent être payés avant toute autre créance pr iv i lé-

g iée ,  les  f ra is  de  jus t i ce  ne  sont  pas  v isés  par  ce t te  d ispos i t i çn ,  tou t

du moins lorsquri ls ont été engagés pour le paiement de ces créances super-

p r i v i l é g i é e s  ( 7 1 ) .

Ensu i te  e t  sur tou t r  le  p r iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce  pose un  prob lèmc

ép ineux  lo rsqur i l  es t  app l iqué au  f ra is  e t  honora i res  du  synd ic .  En e f fe t ,

s r i l  es t  t rad i t ionne l lement  admis  que ces  c réances  sont  de  fausses  c réan-

ces  de  masse (72) ,  i l  s res t  t rouvé cer ta ins  au teurs  pour  l im i te r  la  por tée

de ce t te  a f f i rmat ion .  Mme Brunet ,  no tammentoes t ime que t ro is  types  de  s i -

tua t ion  do ivent  ê t re  env isagés .

Pour cet auteur,  rr lorsque le syndic accompli t  une tâche sans rapport

a v e c  l a  d é f e n s e  d e s  d r o i t s  d e  l a  m a s s e ,  ( l t e x p r e s s i o n  d r o i t , l e  l a  m a s s e

est  p r ise  dans  un  sens  t rès  la rge  car  e l le  recouvre  auss i  b ien  des  dro i ts

dest inés à sauvegarder I t intérêt propre du groupement que ceux dest inés

à pro téger  l - ' i n té rê t  comnun de ses  membres) ,  i l  ne  saura i t  ê t re  cons idéré

comme l ro rgane de  la  masse ;  i l  es t  tou t  s imp lement  un  aux i l ia i re  de  jus -

t i cer r  (73) .  Dès  lo rs ,  conc lu t -e l le ,  " le  synd ic  es t  }e  c réanc ie r  du  déb i teur

en état de l iquidat ion des biens .ou de règlement judiciaire,  un créancier

en dehors de l-a masse puisqurapparu après le jugement déclarat i f ,  mais un

créancier doté du pr iv i lège des frais de just icê ;  son pr iv i lège, opposable

à tous les autres créanciers du débiteur,  y compris les faux créanciers

de Ia  masserparce  que son rô Ie  de  mandata i re  de  jus t i ce  a  é té  u t i le  à  tous ,

lui  confère un rang excel lent ' r  (74).  Par contre, et  toujours selon Mme Bru-

ne t ,  lo rsque le  synd ic  ag i t  ma in tenant  en  tan t  qurorgane de  Ia  masse,  i l

r res t  pour  les  f ra is  e t  honora i res  qu i  lu i  son t  dus  à  ce  t i t re ,  un  v ra i  ou

un faux  c réanc ie r  de  la  masse,  se lon  qu t i l  s res t  mis  au  serv ice  de  la  mas-

se ,  t ie rs  à  l tégard  du  déb i teur ,  ou  au  serv ice  de  la  masse représentan t

d u  d é b i t e u r "  ( 7 5 ) .

Tr ib.  c iv .  Par thenay 9 avr i l  1937,  D.H.  1937 374.
R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no2 { )18 ,  2962 .

t hèse  p réc . ,  no36 ,  p .39 .
t hèse  p réc . ,  no l / 6 ,  p .249 .
thèse  p réc .  ,  no l76 ,  p .249 .

(7r )
Qz)
(  73)
(74)
(7 s)

En
Bn
A.
A .
A .

ce  sens ,
ce  sens ,
I lrunet,
l lrunet,
Brunet ,
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Ces d is t inc t ions  e t les  conséquences  quren t i re  son au teur  sont  d iscu-

tables, soi t  quant à leur pr incipe, soi t  quant à leur motivat ion.

I I  semble  tou t  d rabord  imposs ib le  de  cons idérer  le  synd ic  un iquement

comme un aux i l ia i re  de  jus t i ce  e t  non comme I 'o rgane de  la  masse,  e t  1 l

exernple que donne Mme Brunet pour just i f ier son point de vue nrest pas fai t

pour nous convaincre. Pour el le,  i l l rexemple prat ique le plus important où

le  synd ic  cesse drê t re  l to rgane de  la  masser  pour  deven i r  un  s imp le  aux i -

l i a i r e  d e  j u s t i c e ,  e s t  c o n s t i t u é  p a r  l a  v é r i f i c a t i o n  d e s  c r é a n c e s r '  ( 7 6 ) .

R ien  nres t  mo ins  sûr ;  i I  es t  tou t  à  fa i t  poss ib le  de  souten i r  que ce t te

véri f icat ion évi te un gonf lement art i f ic iet  du passif  du débiteur et que,

par tan t ,  1e  synd ic  dé fend les  in té rê ts  de  Ia  masse des  c réanc ie rs .  Qu i  p lus

es t ,  1e  ra isonnement  qu i  sous- tend ce t te  p remière  d is t inc t ion  es t  inconc i -

l iable avec les conséquences qui en sont t i rées. Si  vér i tablement le syn-

d ic ,  lo rsqur i l  es t  un  aux i l ia i re  de  jus t i ce ,  I taccompl i t  une tâche sans  rap-

por t  avec  la  dé fense des  dro i ts  de  Ia  masser r ,  comment  peut -on  souten i r  par

a i l l -eurs r  gue son pr iv i lège  es t  "opposab le  à  tous  les  au t res  c réanc ie rs

du déb i teur . . .  parce  que son rô le  de  mandata i re  de  jus t i ce  a  ê tê  u t i le  à

t o u s r r ?

En réal i té,  i l  faut bien admettre que Ie syndic est toujours I 'organe

de la  masse.  Faut - i l  a lo rs ,  dans  le  cas  par t i cu l ie r  des  f ra is  e t  honora i res

du syndic,  reprendre la dist inct ion entre vrais et faux créanciers de Ia

masse ?

Logiquement, la réponse devrait être négative ; que la masse agisse

en tant que t iers ou en tant que représentant du débiteur, le syndic est

son organe et  r ien drautre ;  i I  devra i t  donc tou jours êt re un vra i  créan-

c ier  de Ia  masse.  Ef fect ivenent ,  t r l tact i f  de Ia  masse sera le  p lus souvent

fa ib le  et  i l  est  préférable pour  des ra isons prat iques év identes,  de ne

pas gonfler Ie nombre des vrais créanciers de }a masse afin de réduire au

maximum Ie. r isque de voir Ie passif de Ia masse devenir supérieur à son

act i f r r  (77) .  Mais  pour  parveni r  à  ce résul ta t ,  i I  ne suf f i t  pas draf f i rmer

(76 )  A ,  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  no36 ,  p .39 .
(77 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc . ,  no l { 6 ,  p .211 .
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que rr la masse est une personne morale drun genrc spécial  dans la mesure

où,  la  p lupar t  du  temps,  e l le  n rag i t  n i  en  Soh homr  n i  pour  son compte t

mais  au  nom e t  pour  le  compte  du  déb i teur  dessa is i t i  (78)  ;  i l  fau t  t rouver

un fondement jur idique.

A cet égard, la comparaison qurinstaure } lme Brunet entre la masse et

le  tu teur ,  s i  par lan te  qu te l le  so i t ,  n res t  pas  conva incante .  11  es t  v ra i

que rrde la même façon que l .es frais drun représentant légalr  Par exemple

u n  t u t e u r ,  g r è v e n t  l r a c t i f  d u  r e p r é s e n t é ,  t o u s  l e s  f r a i s  q u e  I t a c t i v i t é

de la masse en tant que représentant du débiteur fai t  naÎtre doivent grever

I ' a c t i f  d e  c e  d e r n i e r t r  ( 7 9 ) .  M a i s  t o u t  c e  q u r i l  e s t  p o s s i b l e  d r e n  d é d u i r e ,

c res t  que la  masse possède un  recours  cont re  Ie  déb i teur  pour  ob ten i r  rem-

boursement  des  f ra is  qu 'e l le  a  exposés  en  qua l i té  de  représentan t  de  ce

dernier ;  €r âucun cas cela n'expl ique que le syndic soi t  un faux créancier

de la masse. Bien au contraire, i l -  suff i t  de réut i l - iser cette comparaisott ,

en sachant que le syndic est le représentant exclusi f  de la masse: Pour

se  persuader  qurà  l r ins ta r  du  tu teur ,  i1  possède sur  le  pa t r imo ine  du  re -

présenté ,  en  l roccur rence la  masse,  une c réance qu i  n res t  au t re  ç Iu rune vé-

r i table créance de masse. Dès lors,  aussi  surprenant que cela puisse paraî-

t re ,  ce  n tes t  Pas :  du  moins  dans  un  premier  tenps ,  le  synd ic  qu i  es t  un

faux  c réanc ie r  de  la  masse do té  du  pr iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce ,  ma is

la  masse e l le -mêne ;  c res t  e l le  qu i ,  en  tan t  que représentan t  du  déb i teur ,

fa i t  l ravance des  f ra is  nécessa i res  auss i  b ien  pour  conserver  les  b iens

du débiteur (apposit ion de scel lés, inventaire )  que pour les l iquider

(saisie et vente) et qui  doi t  par conséquent supporter les charges afféren-

tes  dans  ce  cadre  aux  d iverses  ac t iv i tés  du  synd ic ,  qu i t te  ensu i te  à  en

réclamer le remboursement au débiteur.

Mais précisément,  pourquoi ne pas ut i l iser dans un deuxième temps cet

état de fai t  pour réintroduirer par le biais de Ia délégat ion, Ia dist inc-

t ion existante entre vraies et fausses créances de masse ? Rien ne sry op-

pose,  b ien  au  cont ra i re .  Sur  le  p r inc ipe  tou t  d tabord  e t  s rag issant  des

sommes dues au syndic en sa qual i té dtorgane de la masse représentant du

(78 )  A .
(79)  A .

Brunet ,  thèse préc. ,
Brunet, . thèse préc . ,

p . 21  l ,  no149 .
p .2 l l ,  no l4ô .
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déb i teur ,  i l  ex is te  e f fec t i vement  deux  c réancesr  L rune qu i  l ie  Ia  masse

au synd ic ,  e t  l rau t re  qu i  engage le  déb i teur  v is -à -v is  de  la  masse.  Le  syn-

d ic  sera i t  donc  le  dé légata i re ,  la  masse le  dé légant  e t  le  déb i teur  le  dé-

légué.  Quant  à  Ia  mise  en  oeuvre ,  ensu i te .  i I  n ty  a  1à  aucun prob lème in -

surmontab le  3  d rune par t ,  I topéra t ion  es t  va lab le  e t  opposab le  aux  t ie rs

selon le droi t  commun, sans que des formal i tés comparables à cel les de l l

a r t i c le  1690 en  mat iè re  de  cess ion  de  c réance a ien t  à  ê t re  observées ;  d l

au t re  par t  I tob l iga t ion  fa i te  aux  t ro is  p ro tagon is tes  drémet t re  un  consen-

tement valable est rempl ie pour peu çIue soi t  adnis,  ce qui ne fai t  aucun

doute: eue la masse déIégataire soi t  en même temps le représentant du déIé-

g u é .

Dorénavantr puisque Ie syndic peut être aussi un faux créancier

la  masse,  i I  r .es te  à  savo i r  dans  que l le  mesure  Ie  p r iv i lège  des  f ra is

just ice lui  permet de pr imer les autres faux créanciers de Ia masse.

Pour  répondre  à  ce t te  ques t ion ,  i l  es t  nécessa i re  de  procéder  à  une

doub le  d is t inc t ion .  I l  fau t  d rune par t  se  demander  s i  I tac t i v i té  du  synd ic

a permis Ia conservat ion ou lraccroissement du patr imoine du débiteur en

état de l iquidat ion ou de règlement judiciaire ;  i l  faut ensuite savoir

si  cela a prof i té aux faux créanciers de ]a masse.

Pour que le syndic pr ime les faux créanciers de Ia masse, i I  est né-

cessaire en premier l ieu que son act iv i té soi t  or ientée vers fa conserva-

t ion  ou  l raccro issement  de  l - tac t i f  du  déb i teur .  Par  c t ' rnséquent ,  pour  les

opérat ions du syndic relat ives à la vér i f icat ion des créances ou encore

pour  ce l les  qu i  on t  t ra i t  à  la  réa l i sa t ion  de  l rac t i f  du  déb i teur ,  les  faux

créanciers de Ia masse ne peuvent en pr incipe être pr imés par le syndic.

Pour  nécessa i re  qure l le  so i t ,  ce t te  cond i t ion  nres t  pas  su f f i san te  3

i l  faut encore que les agissements du syndic aient été ut i les aux faux cré-

anciers de la masse. Ceci appel le deux remarques. En premier l ieu, i l  faut

se souvenir  que le syndic peut accorder à certains faux créanciers de Ia

m a s s e  d e s  s û r e t é s .  D è s  l o r s r i l  n r e s t  p a s  i n u t i l e  d e  r a p p e l e r  q u e r r l e s  f r a i s

généraux  d tadmin is t ra t ion  de  I rac t i f  ne  sont  pas  pr iv i lég iés  à  1 tégard  des

créanc ie rs  t i tu la i res  d rune sûre té  spéc ia le  e  seu ls  sont  p r iv i tég iés  à  I té -

gard de ces derniers les frais de conservat ion et de réal isat ion du bien

de

d e
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grevér t  (80) .  Draut re  par t ,  i l  fau t r  pour  que ce  pr iv i lège  pu isse  ê t re  invo-

qué cont re  les  faux  c réanc ie rs  de  la  masse,  qu t i l  recouvre  une ac t iv i té

qu i  leur  a  rée l lement  p ro f i té .

Cette idée se retrouve dans un arrêt de Ia Chambre des requêtes du

2 févr ier 1897, et nous ne pouvons gue lrapprouver.  Un syndic avait  engagé

un procès  cont re  un  c réanc ie r  dont  i l  con tes ta i t  la  c réance € t r  b ien  que

débouté, i l  prétendait  obtenir  le remboursement des frais exposés avant

son adversa i re  qu i  é ta i t  devenu faux  c réanc ie r  de  l -a  masse pour  ses  dépens.

La Cour décide au contraire rrquren admettant que lés dépens exposés par

Ie  synd ic ,  dans  les  p rocès  qu t i l  a  soutenus  au  nom de Ia  fa i l l i te ,  so ien t

garant is pour leur recouvrement par le pr iv i lège des frais de just ice, ce

pr iv i lège  n tes t  opposab le  quraux  c réanc ie rs  dans  I ' i n té rê t  , lesque ls  Ies

dépens on t  é té  fa i ts  i  gu ton  l r invoquera i t  va inement  cont re  les  c réanc ie rs

dont le syndic a combattu Ia prétent ion et v is-à-vis desquels la masse a

s u c c o m b é "  ( 8 1 ) .  P o u r  P e r c e r o u  e t  D e s s e r t e a u x ,  r r l r a d v e r s a i r e  d e  l a  m a s s e

deva i t  ê t re  p ré fé ré ,  pu isqur i l  n rava i t  pas  pro f i té  des  f ra is  du  synd ic t r

(82) .  Cet te  a f f i rmat ion  es t  exac te  mais  i t  fau t ,  à  no t re  av is ,  a l le r  p lus

loin ;  le syndic ne peut,  dans cette hypothèse, invoquer son pr iv i l -ège vis-

à -v is  d raucun faux  c réanc ie r  de  Ia  masse.  En e f fe t ,  e t  Ie  cas  ex t rême déve-

loppé par  ce t  a r rê t ,  Ie  mont re  b ien ,  ce  n tes t  pas  l r in té rê t  escompté  qu i

importe mais I t intérêt réel .  Car enf in,  i1 est indéniabLe que dans cette

espèce,  le  synd ic  a  b ien  ag i  dans  l r in ten t ion  de  d in inuer  le  pass i f  du  dé-

bi teur,  ce çlui  au sens large "prof i te" à tous les créanciers, y compris

les  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse.  Dès lo rs ,  s r i l  ne  peut  invoquer  le  béné-

f i ce  du  pr iv i lège  des  f ra is  de  jus t i ce ,  c res t  b ien  que ce t te  in ten t ion  ne

s u f f i t  p a s .

(80 )  R ipe r t  e t  Rob lo t ,  t . I I ,  no3164 .
(81 )  Req .2  f év r i e r  1897 ,  D .P .  t 897 . r . 103 .
(82)  Percerou et  Desser teaux,  no 920 b is .
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CHAPITRE II

LA  S ITUAT ION DU COCONTRACTANT APRÈS LA  CLOTURE

DE LA PRocÉoune

La clôture drune procédure col lect ive peut intervenir  de plusieurs

façons. EI le peut tout dtabord prendre la forne drun concordat voté

par  les  c réanc ie rs  dans  la  masser  lo rsqurau te rme d tun  règ lement  jud ic ia i re

un accord se dégagera entre ces derniers et le débiteur.  Le plus souvent,

mafheureusement,  le débiteur sera en état de l iquidat ion des biens,

soi t  depuis l -e jugement déclarat i f ,  soi t  à l -a sui te drune conversion

du règlement judiciaire.  Dans ce cas, les créanciers se trouveront

de  p le in  d ro i t  en  é ta t  d tun ion .

La si tuat ion du cocontractant va s I  en trouver grandement modif iée.

Qut i l  s tag isse  en  e f fe t  d tune l iqu ida t ion  des  b iens  ou  d fun  règ lement

judiciaire,  Ia clôture de la procédure entraine des modif icat ions dans

Ia  s i tua t ion  du  cocont rac tan t .  D tabord  Ia  d ispar i t ion  de  Ia  nasse e t

de ses organes ne peut manquer dravoir  des répercussions sur les recours

dont disposent les faux créanciers de Ia masse pour obtenir  paiement

de leurs prestat ions i  en part icul ier,  la responsabi l i té de Ia masse

personne morale ne pourra plus être rnise en jeu. (Sect ion I) .

Ensu i te ,  l run ion  e t  le  concordat ,  en  met tan t  f in  au  dessa is issement ,

permet ten t  au  déb i teur  de  cont rac ter  à  nouveau.  I l  fau t  dès  lo rs  s r in te r -

roger sur les rapports gurentret iendront Ie débiteur et les cocontractants

dont Ie contrat est en cours au jour de la cIôture de la procédure.

Mais  comme cec i  suppose une cont inuat ion  des  ac t iv i tés  de  I ren t repr ise

ayant fai t  I tobjet de la procédure, le problème ne sera abordé que

dans Ie  cadre  du  concordat .  (Sec t ion  I I ) .



-398-

N I  :  Le  PAIEMENT DU coc nÈs LA c lôrunr  DETR ANT

306

LA pRocÉouRe

Lorsque Ie cocontractant veut,  au cours de la procédure, obtenir

paiement des prestat ions fournies à Ia requête du syndic,  i I  c i ispose

sur le patr imoine du débiteur d I  un recours assort i  d run droi t  de

pré férence (1 ) .  în  ou t re ,  i l  peu t ,  sous  cer ta ines  cond i t ions ,  engager

Ia responsabi l i té du syndic et par voie de conséquence cel le de la

m a s s e  ( 2 ) .

Drores  e t  dé jà ,  i l  es t  cer ta in  que Ie  recours  accordé au  cocont rac-

tant contre Ia masse ne peut plus être exercé sous cette forue. Tout

au plus peut-on envisager la mise en cause des créanci-ers qui composaient

cette masse, et i l  faudra alors en déf inir  les condit ions et les mod.al i tés.

Drautre partr '  i l  est plus que douteu-: i  que les faux créanciers

de la masse conservent après l runion ou l-e concordat leur droi t  de

pré férence.  I1  es t  v ra i  que cec i  n ta  guère  dr impor tance en  cas  de  règ lement

judiciaire car les créanciers dans la masse sont soumis aux délais concor-

dataires et ne r isquent pas ainsi  de concourir  avec le cocontractant.  Par

cont re ,  en  cas  drun ion  ou  de  deux ième procédure  co l lec t i ver i l  faudra  a lo rs

admettre que les anciens faux créanciers de Ia masse nront sur le patr i -

moine du débiteur aucune prérogat ive part icul ière.

$ t  :  Les recours du cocontractant

307 En tant que faux

impayé au jour de Ia

contre les créanciers

les  con t ra t s ,  s res t

créancier de la masse, Ie cocontractant qui  demeure

clôture de Ia procédure, ne possède aucun recours

dans la masse. En effet ,  la masse, en reprenant

comportée comme Ie représentant du débiteur,  et

( l )  C f .  sup ra
(2 )  C f .  sup ra

367 ,  no  279  e t  s .
355 ,  no  ?71  e t  s .

p .
p .
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l es  conséquences  de  ce t te  poursu i te  se  sont  p rodu i tes  dans  le  pa t r imo ine

de ce dernier.  I l  nty a donc aucune raison pour que Ie cocontractant,

qu i  pendant  la  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion  nra  jamais  eu  de  recours

dror igine contractuel le contre la masse, en possède un contre ses membres

après  Ia  c lô tu re  de  la  p rocédure .

Cependant,  i I  ne faudrai t  pas croire que le t iers qui srest vu

imposer Ia poursuite de son contrat,  sê trouve pr ivé de tout recours'

En premier I ieu, une act ion contre le débiteur doit  lu i  demeurer

ouverte i  ensuite,  i l  ne faut pas oubl ier qurun cocontractant impayé

peut,  sr i l  établ i t  une faute du syndic,  mettre en jeu Ia responsabi l i té

de Ia masse et devenir ,  pour le montant de sa créance de dommages-

intérêts,  un vrai  créancier de la masse. Dans cette mesure, nous verrons

qut i l  peut alors,  après 1a clôture de Ia procédure, agir  contre les

créanciers qui faisaient part ie de la masse

A)  L tex is tence d 'un  recours  du  cocont rac tan t  con t re  fe  déb i teur

Pour Ia doctr ine moderne, i I  ne fai t  aucun doute que rr tout créancier

de la masse, étant créancier personnel du débiteur,  conserve son recours

contre le débiteur.  Dans Irexercice de ses fonct ions, le syndic a

représenté à Ia fois le débiteur dont i l  administrai t  les biens et

Ia masse dont les Croi ts étaient concentrés entre ses mains. Après

la c}ôture de la procédure, Ia masse disparaissant,  i l  nrexiste plus

que des  c réanc ie rs  personnefs  du  déb i teur t t .  (  t  ) .

De pr ime abord, i I  faut bien constater que 1e postulat sur lequel

s rappu ien t  ces  au teurs  es t  e r roné,  e t  ce la  que} le  que so i t  par  a i l leurs

la  va feur  de  la  so lu t ion  proposée.  Le  synd ic  n res t  pas  à  la  fo is  le

représentant du débiteur et celui  de Ia masse ,  i l  est exclusivement

lrorgane de la masse. Par conséquent,  s i  Ie cocontractant conserve

à lrégard du débiteur,  remis à la tête de ses affairesr uh droi t  de

A.
ou
no

Honorat, rrl,a
Ie règlement

35.

masse des créanciers dans
jud ic ia i re  du  déb i teur " ,

la I iquidation des biens
IléI.anges Audinet p. 247

( r )
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poursu i te ,  ce  ne  peut  ê t re  en  ver tu  de  la  doub le  qua l i té  que revê t i ra i t

le syndic

Faut- i l .  a lors,  comme le font Percerou et Desserteaux, aff i rmer

que s i  r rdans  tous  les  ac tes  qu t i l  accompl i t ,  Ie  synd ic  représente  Ia

masset r  (2 ) ,  a lo rs  I ' Jes  de t tes  de  1a  masse ne  l ien t  le  fa i l l i  quren

tant que propriétaire des biens grevés du droi t  de gage qui const i tue

le patr imoine de cette masse, mais qurel les ne Ie l ient pas personnel-

lement r r  ?  (3 ) .  Cer ta inement  pas .  Drune par t ,  s i  ces  au teurs  appréc ien t

avec justesse }e rôl .e du syndic,  i ls conmettent par contre une erreur

Io rsqur i l s  en  conc luent  quer r les  t ie rs  qu i  t ra i ten t  avec  le  synd ic

ès  qua l i tés  on t  Ia  masse pour  ob l igée" . (4 ) .  I1s  méconna issent ,  en  e f fe t ,

fe  rô l .e  de  représentan t  du  déb i teur  assumé par  ]a  masse.  Draut re  par t ,

la dist inct ion qu' i ls préconisent pour atténuer la r igueur de leur

so lu t ion  nres t  pas  conva incante .  Pour  eux ,  "Ja  fa i l l i te  une fo is  te rminée

par la c}ôture de lrunion, le paiement de ces dettes ne pourrai t  donc

pâsr en pr i-ncipe, être poursuivi  contre Ie débiteur personnel- lement,

s i  p lus  ta rd  i }  revena i t  à  me i l leure  fo r tunet r .  (5 ) .  A  l t inverse ,  t ' l a

s i tua t ion  sera i t  d i f fé ren te ,  S i ,  au  ] ieu  de  se  c fo re  par  f run ion ,  Ia

fai l l i te se terminait  par un concordat.  Dans ce dernier.  cas, i l  arr ive

assez souvent qurau moment où le concordat est voté, et  où le débiteur

es t  remis  à  Ia  tê te  de  son pa t r imo ine ,  tou tes  les  de t tes  de  Ia  masse

ne sont pas encore ent ièrement éteintes. EU-es passent alors tel les

quel les au fai l t i .  Par cela même qut i l  adhère au concordat,  celui-c i

accepte de reprendre son patr inoine tel  qut i l  sort  des mains de la

masse et de prendre à son propre compte Ies obl igat ions régul ièrenent

cont rac tées  par  e l le ' r .  (6 ) .  Cet te  so lu t ion  es t  inadmiss ib le .  Pour  Ie

cocontractant,  i l  importe peu que la reprise de son contrat intervienne

dans le  cadre  drune l iqu ida t ion  des  b iens  ou  drun  règ lement  jud ic ia i re ,

e t  ce  nres t  d ra i l leurs  pas  un  hasard  r i  l ra r t i c le  38  de  la  Io i  du

13 jui l let  1967 ne fai t  aucune dist inct ion entre ces deux si tuat ions.

(2)  Percerou
(3)  Percerou
(4)  Percerou
(5)  Percerou
(6)  Percerou

et Desserteaux no
et  Desser teaux po
et  Desser teaux no
et Desserteaux no
et  Dcsser teaux no

I  146 .
1146  te r .
I 153 .
1146  te r .
1156 .
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Dans un  cas  comme dans l rau t re ,  les  p res ta t ions  fourn ies  e t  les  in té rê ts

en jeu  sont  iden t iques  I  i l  s tag i t  tou jours  de  I t in té rê t  des  c réanc ie rs

dans Ia masse. Dès lors,  on comprend nal que ces derniers puissent,

en refusant le concordat,  aggraver la si tuat ion des faux créauciers

de la masse. I1 faut choisir  r  ou bien le cocontractant est un vrai

c réanc ie r  de  la  masse e t  dans  ce  cas ,  i I  n ra  aucun dro i t  sur  le  pa t r imo ine

du débiteur,  et  cela avant comme après la clôture de la procédure t

ou  b ien ,  i l  es t  en  réa l . i té  le  c réanc ie r  du  déb i teur ,  e t  a lo rs  i l  n tex is te

aucune raison pour l imiter son droi t  de poursuite individuel le à Ia

durée de Ia procédure.

Manifestement,  Ie prernier terme de Iral ternat ive est inut i l isable ;

i t  est évident que le cocontractant n 'est pas 1e créancier de Ia masse

personne morale. Le second, en revanche, est tout à fai t  envisageable,

mais, cur ieusement )  pour des raisons qui se rapprochent beaucoup plus

de l-a logique de Percerou et Desserteaux que de cel}e de l-a doctr ine

moderne.  Cont ra i rement  à  ce  qures t ime ce t te  dern iè re ,  le  synd ic  n res t

jamais  1e  représentan t  du  déb i teur  ,  i I  n res t  que l ro rgane de  la  masse.

Par  cont re ,  la  masse peut ,  dans  cer ta ins  cas  e t  no tamment  lo rsqure l le

reprend un contrat,  représenter le débiteur.  rrAussi,  les fau-x créanciers

de Ia  masse,  gu i  na issent  à  Ia  su i te  de  I tac t i v i té  dép loyée par  la

masse en qual i té de représentant du débiteur,  conservent- i ls,  après

la  c lô tu re  de  J -a  p rocédurere t  que l le  quren  so i t  l t i ssue-un ion  ou  concordab

une act ion contre Ie débiteur puisqut i ls ont toujours été et qut i ls

demeurent  encore  ses  c réanc ie rs  personne ls r r .  (7 ,  .

B )  l , t e x i s t e n c e  d r u n recours du cocontractant cont re  les

309

créanc ie rs  dans  la  masse

f I  faut préciser imrnédiatement que ce recours nrest jamais drorigine

contractuel le .  En ef fe t ,  répétons- le  encore,  lorsque Ie cocontractant

devient un vrai créancier de l.a masse, ce ne peut être qutà Ia suite

drune faute commise par Ie syndic. Le fait quti l .  existe entre bette

(7 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc .  p .  257  no  181 .
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fau te  e t  l r inexécut ion  du  cont ra t  un  rappor t  de  cause à  e f fe t  n 'y  change

r ien  :  i l  s 'ag i t  1à  exc lus ivenent  d rune responsab i l i té  dé l i c tue l le

ou quasi-déI ictuel le.  Ce cadre ainsi  f ixé, reste maintenant à envisager

le  fondement  e t  les  moda l i tés  de  ce  recours .

Pour M. Lucas, t 'La règle tradi t ionnel le aux termes de laquel le

les créanciers ne peuvent faire I tobjet de recours individuels pour

non paiement des dettes de Ia masse, nrest évidemment pas appl icable

dans ce  cas .  Cet te  règ1 e  s r impose à  I  t  égard  des  de t tes  qu i  g rèvent

uniquement I  tact i f  du débiteur,  en dehors de tout engagement personnel

de  Ia  masse ou  de  ses  membres . I (a is  les  v ra iesdet tes  de  Ia  masse nrob l igent

que cette dernière et i l  revient donc aux créanciers qui la composent

de  suppor te r  les  conséquences  de  ses  engagementsr r .  (8 ) .  Pour  é tayer

son aff i rmation, cet auteur opère un rapprochement avec I tancien art ic le

59O du Code de conmerce. Selon lui ,  ce texte qui autor isai t  les créanciers

de Ia  masse (9 ) ,  lo rsque leurs  d ro i ts  é ta ien t  nés  de  Ia  cont inuat ion

du commerce au cours de lrunion, à se retourner contre certains membres

de Ia masse, deviendrai t  la règle sragissant des t ' raies dettes de la

m a s s e .

i i ' re  Brunet ,  tou t  en  admet tan t  I tex is tence drun  recours  des  v ra is

créanciers de 1a masse contre les créanciers dans Ia masse, est ime

à juste t i t re que ce raisonnement est discutable, car la si tuat ion

envisagée par cet art ic le nrest pas comparable à cel le qui est exposée

ici .  I 'Drabord l rancien art ic le 590 du Code de conmerce faisai t  supporter

aux créanciers dans la masse des fausses dettes de masse, les dettes

nées de  Ia  cont inuat ion  de  I texp lo i ta t ion ,  € t  non des  v ra ies  de t tes

de Ia  masse.  Ensu i te ,  ces  fausses  de t tes  de  l .a  masse é ta ien t  mises

à la charge des créanciers en état drunion qui avaient voté en faveur

de Ia cont inuat ion dtexploi tat ion précisément parce qut i l  appartenait

aux créanciers, avant la réforme de 1967, drautor iser Ia cont inuat ion

dtexp lo i ta t ion .  Aut rement  d i t ,  I tob l iga t ion  au  pass i f  née de  Ia  poursu i te

dtexploi tat ion incombant aux créanciers dans fa masse résultai t r  €D

déf in i t i verde  Ia  vo lon té  man i fes tée  par  ces  dern ie rs  de  vo i r  I ' exp lo i ta t ion

(8) H.J .Lucas rrr le patr imoine de la masse des créanciers ' r ,  R.T.D.Co, 1969
p .  933  no  74 .

(9 )  H .J .  Lucas ,  p réc . ,  P .933 .
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p o u r s u i v i e r r .  (  t o ) ,

Se lon  ce t  au teur ,  la  reconna issance drun  recours  des  v ra is  c réanc ie rs

de 1a  masse cont re  l .es  anc iens  c réanc ie rs  dans  la  masse,  ne  peut  ê t re

acqu ise  quren démont ran t  que la  nasse I 'appar t ien t  à  I rune des  deux

catégories de personne rnorale sur les membres desquel les le législateur,

dans Ie souci de protéger les créanciers des groupements en quest ion,

fa i t  peser  une ob l iga t ion  au  pass i f ' r .  (11) .  Cet te  démarche es t  d rune

incontes tab le  log ique r  i }  es t  v ra i  que Les  membres  de  soc ié tés  c iv i les

ou commercial .es sont responsabl.es, ne serai t-ce qutà concurrence du

montant de leurs apports,  du paiement du passif  social .  I l  est encore

vra i  que les  membres  drun  groupement  d t in té rê t  économique sont  tenus

des dettes de celui-ci  sur leur propre patr imoine. 11 est logique enf in,

I 'dropérer un rapprochement entre tel-  ou tel  groupement et la masse,

de façon à faire entrer cette dernièr 'e dans la catégorie à laquel le

appart ient Ie groupement considéré, pour pouvoir  ensuite,  en raisonnant

par  ana log ie ,  S t insp i re r  des  règ les  de  dro i t  qu i  rég issent  ce  type

de groupements af in de résoudre le problème de l .a transmission du passif

d e  I a  m a s s e  à  s e s  m e m b r e s r r .  ( 1 2 ) .

l " la is  là  s ta r rê te  no t re  accord .  En e f  f  e t ,  à  1 |  inverse  de  ce  que

sout ient cet auteur,  nous ne pensons pas qurun paral lèle puisse être

instauré entre la masse et Ie groupement d '  intérêt économique .  D I  une

part ,  la nasse ne procède pas de la même idée que Ie groupement dr intérêt

économique 9 el le est const i tuée, non pas en vue de mettre en oeuvre

tous les moyens propres au développement de Iract iv i té économique de

ses membres, mais uniquement pour vei l ler au remboursement de }eur

créance. IJrautre part  et  surtout,  Ies membres du groupement sont tenus

so l ida i rement  sur  leur  pa t r imo ine  propre  des  de t tes  de  ce  dern ie r .

0 r  s i  ce t te  p ra t ique peut  se  jus t i f ie r  s rag issant  d run  groupenent  où

la volonté des menbres est essent iel le,  voire prépondérante pour certains

problèmes importants, i I  ne peut en al ler de même pour la masser gui

no  198 .
no  195 .

10 )
11 )
r2)

A.
A .
A .

Brunet ,  thèse
Brunet ,  thèse
Brunet ,  thèse

p rec .  p .
p réc .  p .
p réc .  p .

278
276
276.
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non sculement est un groupcment forcé, mais encore dans lequel les

part ic ipants ne peuvent que très rarenent peser sur '  les décisions du

synd ic .  Auss i ,  à  no t re  av is ,  sera i t - i l  p ré fé rab le  d topérer  un  rapprochenent

entre Ia masse personne morale et la société, qurel le soi t  à responsabi l i té

l imitée ou anonyme. Ceci drautant plus que depuis la loi  du 4 janvier

1978, Ies associés peuvent se grouper uniquement en vue de prof i ter

de  1 'économie  qu i  pour ra  résu l te r  du  groupement .  (13) .

Ce cadre une fois f ixé, tous les problèmes ne sont pas réso1us

pour autant.  I1 faut encore savoir  en fonct ion de quel cr i tère sera

l imitée la pr ise en charge des créances de la masse par les créanciers

dans la masse. Deux hypothèses sont envisageables.

La première consiste à ne tenir  compte que du montant clu dividende

perçu par les créanciers dans Ia masse. Cette idée est défendue par

Mme Brunet,  eui  af f i rme sans Ie just i f ier que rr les créanciers dans

Ia masse doivent contr ibuer au passif  de cel le-ci  dans la mesure des

avantages  qur i l s  on t  re t i rés  de  son ex is tencer r .  ( t+ ) .

La seconde hypothèse semble préférable ;  Ie montant des créances

doit  l imiter,  pour les créanciers dans la masse, leur contr ibut ion

au paiement du passif  de masse. I1 est vrai  que Ies créanciers dans

Ia masse ne récupèrent que très rarement Ie montant intégral  de leurs

créances, mais ceci  ne change r ien au problème. L'act ionnaire drune

société anonyme engage sa responsabi l i té à concumence du nontant de

son apport ,  €t  non pas dans Ia l imite des dividendes perçus. I l  doi t

en al ler de même pour les créanciers dans Ia masse ;  ceux-ci  ont en

quelque sorte fai t  apport  à la masse de leurs créances 9 par conséquent,

i ls doiveni répondre du passif  de cette personne morale pour un montant

égal à celui  de leurs créances. Supposons par exemple que ces créanciers

se soient,  avant Irouverture de l .a procédure, groupés en une société

dont Ie but aurai t  été le recouvrement de ces créances. I1 ne viendrai t

à t t idée de personne de soutenir  que Ie passi f  éventuel de ce groupement

ne pèse sur les part ic ipants qutà concurrence du bénéf ice ret i ré.

( 13 )  A r t .  1382  C .  c i v .  mod .
(14 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc .

L { janvier 1978 e Ripert et Roblot rI ,  no 669.
P .  279  b i s '



-405-

Qui  p lus  es t ,  adopter  une au t re  so lu t ion  rev iendra i t  à  léscr

gi-avement les vrais créanciers de la masse, Qui ne bénéf ic ieraient

en  l roccur rence que drun  recours  théor ique.  Mme Brunet  concède qu te f fec-

t i vement  la  so lu t ion  qu te l le  p ropose nres t  I 'n i  s imp le  à  met t re  en  ocuvre t

n i  e f f i cace  à  coup sûr  quant  à  son résu l ta t r t .  (15) .Cependant  e l le  jus t i f ie

son point de vue en ajoutant que rtces inconvénients ne const i tuent

nul lement une raison suff isantetr  car rr les vrais créanciers de la nasse

auront aussi  la possibi l i té de réclamer l .eur paienent au syndic personnel-

lement r r .  (16) .  Là  encore ,  i1  es t  imposs ib le  de  su iv re  ce t  au teur .  B ien

au contraire l rargu- 'nentat ion qui v ient dtêtre évoquée peut très bien

servir  à motiver Ia posit ion inverse. Si  les vrais créanciers de Ia

nnasse ont un recours contre Ie syndic,  i l  en va de même pour les créanciers

dans l .â masse. Dans ces condit ions, on comprend mal pourquoi les vrais

créanciers de la masse devraient assumer Ia charge de ce recours.

Le syndic nrest pas leur organe et les agissements çlui  ont donné l ieu

aux vraies créances de masse sont intervenus dans le cadre drune act iv i té

tournée vers I t intérêt des créanciers dans la masse. I1 appart ient

donc bien évidemment à ces derniers dren supporter les conséquences,

cel les-ci  se réduisant par ai l leurs à 1a pr ise en charge drune act ion

contre 1e syndic.

Au demeurant,  le fai t  que la masse soit  un groupement formé indépen-

damment de la volonté de ses membres, h ' I  change r ien. Notre droi t

of fre l rexemple de nombreux groupements qui naissent à la vie jur idique

indépendamment de Ia volonté de leurs membres :  syndicats de copropriété,

masse d tob l iga ta i res ,  e tc .  0 r ,  r ron  n ta  jamais  songé à  vo i r  dans  l ro r ig ine

non volontaire de ces groupements un moti f  de les faire échapper aux

procédures  co l lec t i ves  de  règ lement  du  pass i f r r  ( tZ )  r  i1  n ty  a  donc

( tS )  l .  B rune t ,  t hèse  p réc .  p .  279  b i s .
(16 )  A .  B rune t ,  t hèse  p réc .  p .  2 /p  b i s .
( tZ )  " t .P .  So r ta i s ,  no te  sous  T .G . I .  S t rasbourg ,  Rev .  des  Soc ié tés r981 p.  827.
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les  membres de pare i ls

du pass i f ,  en fonct ion

groupements so ient  d isPensés

de leur  appor ts .

$ Z : La survie du drqit {ç_!ré!érçn!g ?

311 Le  sor t  du  dro i t  de  pré férence des  faux  c réanc ie rs  de  la  masse,  après

Ia clôture de la procédure, est plus dél icat.  En effet ,  s i  Ia jur ispruden-

ce a depuis longtemps décidé que la dissolut ion de la masse entrainait  la

d ispar i t ion  du  dro i t  de  pré férence,  de  p l -us  en  p lus  d rau teurs  es t iment

actuel lement que cette sofut ion est regrettable, voire condamnabl-e.

Drai l leurs, i l  faut bien reconnaître çIue les arguments avancés par

cette fract ion grandissante de Ia doctr ine sont pour Ia plupart  fondés.

Maheureusement,  Ie problème nrest pas résolu pour autant car le rejet  de

Ia solut ion préconisée par la Cour de cassat ion, s i  souhaitable soi t-  i I ,

about i t  à une impasse logique que seul I ' intervent ion du législateur peut

dénouer  d rune façon sa t is fa isan te .

A )  t  t é t a t  d e  l a gs9:!1e!-9!- JsrllPryq9199

312 A la quest ion de savoir  quels sont,  lors de la clôture de la procédu-

rêr  l -es  d ro i ts  des  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse v is -à -v is  des  au t res  c ré-

anc ie rs  du  déb i teur ,  la  Cour  de  cassat ion  a  répondu que les  p remiers  n ra-

vaient plus aucun droi t  de préférence, ni  à l tégard des créanciers nou-

veauK, ni  même à l tégard des créanciers anciens.
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Cet te  règ1e a  é té  posée par  deux  ar rê ts  du  30  janv ie r  1939 (18)

e t  du  23  avr i l  lg47  (19) ,  qu i  on t  re fusé  à  un  cocont rac tan t  la  poss ib i l i té

de se prévaloir  drune si tuat ion pr iv i légiée après le concordat.

Les fai ts qui ont rJonné l ieu à la première de ces décisions étaient

les suivants :  une société avait  été déclarée en l iquidat ion judiciaire,

puis avait  obtenu un an pl .us tard un concordat.  0r,  au cours des opérat ions

de liquidation, une banque lui avait avancé une somme importante qui

demeurait  impayée. Sur ces entrefai tes, un jugement déclarat i f  de fai l l i te

intervient à la requête de nouveaux créanciers, et  Ia banque se prévaut

de sa qual i té de créancière de la première masse pour obtenir  payement

de ce qui lu i  est dû, par préférence aux créanciers formant la deuxième

masse. la Cour dtappel de Paris avait  le 7 nai 1936 accuei l l i  cette

demande ;  sa décision est cassée par Ia Chambre civ i le aux moti fs "q.uraprès

l thomologat ion du concordat entrainant clôture de la fai l l i te ou de

Ia l iquidat ion judiciaire,  les créanciers envers qui la masse, désornais

d issoute ,  pouva i t  ê t re  ob l igée nron t  p lus  pour  déb i teur  que I tanc ien

fai ] l i  ou l iquidé judiciaire,  et  pour gager gue lrensemble du patr imoine

dont ce dernier a retrouvé Ia l ibre gest ion t  que si ,  par l -a sui te,

francien fai l - t i  ou l iquidé vient à tomber une seconde fois en fai l l i te

à raison de dettes nouvel les, les créanciers de Irancienne masse disparue

déf ini t ivement doivent être considérés comme créanciers dans 1a masse

( t 8 )  C i v .  J0  j anv ie r  lÇJÇ ,  J .C .P .  1939  T I  r ? t l  no te  J .P . ,  G .P .  1939  I  591 ,
S .1941 . I  177  no te  Lesco t ,  D .P .  194C I  25  no te  E '  de  Lag range '

(t9) Civ. Z3 avri l  1947, G.P. 1947 r 248, Banque 1947 27t' ,  S 1947 I l l2'
R .T .D .  Co ,  1948  p  116  no  16  obs .  R .  Hou in  e  J .C .P .  1947  IT  3652  no te
Veui l le t  e  dans 

- le  
même sens,  Par is  15 iu i l le t  1953,  G'P '  1953 p 304,

R .T .D .  Co .  1954  p  161  no  27  obs .  R .  Hou in  ;  Pa r i s  3  fév r i e r  1955 ,  C .P .
1955  I I  314 ,  n . t .O .Co .1955  p  414  no  33  obs .  R .  Hou in  ,  C 'A '  Co lmar

3ô-luin tg71, Rev. des Syndics l97O p 373 r contra, Tri! .  co. de la
se ine  13  ma i  

' t 952 ,  
S  1953 .  24 ,  R .T .D .Co .  1953  p  216  no  40  obs .  R .  Hou in .
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de la  seconde fa i l l i te  déc la rée  pos tér ieurement  à  la  na issance dc  leurs

dro i ts ,  È t  qu t i l s  ne  peuvent ,  en  ce t te  qua l i té r  so  préva lo i r  d raucune

cause de  pré férence à  l rencont re  des  au t res  c réanc ie rs  composant  ce t te

nouvel. le massel l  .

Cet te  so lu t ion  a  é té  é tendue le  23  avr i l  Ig47  à  I 'hypothèse drune

exécut ion de concordat,  non suivie drune seconde fai l l i te.  Là encore,

Ie  cocont rac tan t  s res t  vu  re fuser  Ia  poss ib i l i té  der rse  préva lo i r  à

l rencont re  des  au t res  c réanc ie rs  de  l ranc ien  fa i l l i  d raucun dro i t  de

préférence, sous réserve toutefois des droi ts que pourrai t  leur conférer

I l inscr ipt ion de I thypothèque au prof i t  de la masse sur les immeubles

du fai l l i  ou du l iquidé judiciaire".

La seule éventual i té dans laquel le Ies tr ibunaux consentent aux

faux créanciers de la masse Ie maint ien de leur droi t  de préférence

est cel l -e de la résolut ion judiciaire du concordat.  Cette except ion

est rappelée par un arrêt de }a Chambre commerciale du 21 novembre

l97Z qui approuve une Cour dtappel dravoir  décidé t tque const i tuent

des dettes de masse, les dettes nées après le prononcé du règlement

jud ic ia i re  e t  résu l tan t  de  cont ra ts  passés  avec  l raccord  de  l tadmin is -

trateur à ce règlenent judiciaire pour l -es besoins de l texploi tat ion,

Iorsque le concordat qui  avait  été homol-ogué après I 'exécut ion de ces

cont ra ts  a  é té  réso l -u  ;  qu t i l  ne  cesse pas  dren  ê t re  a ins i  lo rsque

Ie règlement judiciaire a été convert i  en l iquidat ion des biens en

appl icat ion de lrart ic le 79 de la loi  du 13 jui l let  1967, cette l iquidat ion

de biens ne faisant que cont inuer en sty subst i tuant la procédure

du règ lement  jud ic ia i re  d rabord  prononcéer r .  (20) .

La justi f ication de la thèse consacrée par ces amêts de Ia Cour

de cassation réside bien évidemr.rent dans la personnalité juridique

accordée . à Ia masse. Lescotr pêr exemple, approuve cette solution en

soul ignant  querrcrest  un iquement  grâce au procédé technique de la  person-

nali té moral.e de Ia masse, érigée en sujet de droit et d'obl igation

(2O) Cass.  com. 2 l  novenbre 1972,  Bul I .  IV no 295 t  Par is  I  mai  1928'  G.P.
1928.2 284
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par  la  doc t r ine  e t  la  ju r i spnrdence,  que l ron  es t  parvenu à  sous t ra i re

à ta loi  du concours les t iers entrés en rel .at iot t  avec Ie syndic agissant

ès 'qua l i tés  e t  qu i  souvent ,  par  Ie  c réd i t  qu t i l s  auron t  p rocuré  à  la

fai l l  i te,  auront permis 1a cont inuat ion de la procédure. Dans ces

condit ions, on conçoit  eu€r si  la personne morale vient à disparaître,

ces  t ie rs  perdent  ipso  fac to  feur  d ro i t  p ré fé ren t ie l r r .  (21) .  En e f fe t ,

a jou te  un  au t re  au teur  (22) r r rau  jour  de  I thomologat ionr  les  c réanc ie rs

de la masse ont vu disparaître leur débiteur,  dont i ls avaient suivi

Ia foi  I  i ls se trouvelr t  désormais en quelque sorte dans la si tuat ion

des créanciers drune société qui est absorbée en une autre par fusion,

ou dans la si tuat ion des créanciers dtun de cujus qui se voient devenus,

p a r  I e  d é c è s  d e  i e l u i - c i ,  c r é a n c i e r s  d e  s o n  h é r i t i e r . 0 r ,  i l  n r e s t

pas douteux que dans ces diverses si tuat ions les créanciers du débiteur

disparu sont menacés de subir  le concours des créanciers de son successeur.

La loi  a prévu Ia protect ion des créanciers héréditaires par I t inst i tut ion

de Ia séparat ion des patr imoines 9 eIIe nta r ien prévu de tel .  pour

Les créanciers de Ia masse. Ceux-ci  devenant au jour de la dissolut ion

de Ia masse, créanciers du fai l l i  ou du seul l iquidé concordataire,

ne peuvent donc sropposer à la confusion des patr imoines de leur ancien

et de leur nouveau débiteurr c€ qui a pour résultat  de 1es pr iver de

leur droi t  de préférence antér ieur i  ce droi t  nra pu survivre à la

dispari t ion du patr imoine sur lequel i I  reposaitrr .

Ce raisonnement permet en outre de comprendre pourquoi Ia résolut ion

du concordat permet aux faux créanciers de Ia masse de retrouver leur

pr iv i lège .  En e f fe t ,  dans  la  mesure  où  l ron  admet  que ce t te  réso lu t ion

opère  ré t roac t ivement ,  le  dessa is issement  du  déb i teur  es t  censé nravo i r

jamais  cessé e t  la  masse se  re fo rme de p le in  d ro i t  avec  les  d ro i ts

e t  les  ob l iga t ions  dont  e l le  é ta i t  t i tu la i re  au  jour  de  sa  d isso lu t ion .

Par conséquent,  ceux que la Cour de cassat ion nomme des créanciers

de la masse et qui  ne sont en réal i té que de faux créanciers de la-

di te masse, recouvrent le rang préférent iel  qut i ls occupaient avant

(2 t )  Lesco t  no te  p réc . ,  S .  194 I .  I .  178  e  dans  Je  même sens ,
I 'Lrégal i té  ent re les créanciers  ch i rographai res dans la
thèse Par is  1947 p 137 et  s .

(22)  E.  de Lagrange note préc.  D.P.  1940.  I .  26,

l .{.  Vasseur,
fa i l l i ter r ,
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1 rhomol ogat ion du concordat et ce à I  t  égard clc tous I  es créanciers,

qur i l s  so ien t  anc iens  ou  nouveaux.

B )  L ' a p préc ia t ion  des  c r i t iques  présentées P3I 1a doc t r ine

La solut ion préconisée par la Cour de cassat ion a susci té les

cr i t iques les plus diverses. Les unes sont purement ponctuel- les et

t iennent aux conséquences économiques et jur idiques drun tel  point

de vue ;  les autres portent de façon plus radicale sur la concept ion

que se fai t  la Haute cour du rôIe de Ia masse et par conséquent de

Ia  no t ion  de  r rc réance de  masser r .  L r  ensemble  de  ces  c r i t iques  es t

cer ta inement  jus t i f ié  ,ma is  l .es  conséquences  qurent ra inera i t  un  rev i rement

de ju r isprudence_ sont  inacceptab les  en  1ré ta t  ac tue l  de  no t re  lég is la t ion .

Drun po in t  de  vue pra t ique,  i l  es t  v ra i  tou t  d rabord  que ce t te

jur isprudence r isque de ruiner Ie crédit  de la masse, car rr les t iers

nraccepteront de trai ter qurau comptant ou bien i ls demanderont que

des sûre tés  par t i cu l iè res  feur  so ien t  consent iesr r .  (23) .  Ensu i te ,  i l

parai t  choquant que Ies créanciers dans Ia masse puissentr eD vot,ant

le concordat,  revenir  sur feur engag,enent ini t ia l  et  ret i rer aux faux

créanciers de la masse leur droi t  de préférence. Qui plus est,  ceci

"about i t  à conférer en quelque sorte aux concordataires une opt ion

par trop avantageuse pour eux. Chaque fois,  en effet . .  que lrancienne

masse a laissé des créanciers impayés lors de Irhomologat ion du concordat,

i ls auront tout intérêt à attendre (car i ls ne peuvent la provoquer)

une nouvel. Ie déclarat ion de fai l l i te et à ne pas demander la résolut ion

jud ic ia i re t r .  (24) .  Enf in ,  comme l ra  sou l igné Ml Ie  Honora t ,  ce t te  so lu t ion

es t  pour  le  mo ins  arb i t ra i re .  r r l f  es t  d i f f i c i le  d fapercevo i r  pourquo i

les créanciers de la masse perdent leur droi t  de préférence en cas

de concordat simple, alors qut i ls Ie conservent en cas de concordat

par  abandon d tac t i f ,  ce l .u i -c i  Ja issant  subs is te r  la  masse jusqutà  Ia

Co. 1948 p 147 no 16
1940 28

(23 )
(24)

R.
E .

Hou in  obs .  R .T .D .
de Lagrange,  D.P.
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f in  de  ta  l iqu ida t ionr r .  (25) .

Lr ensemble de cette argumentat ion serai t  cependant insuff isant ,

s i  un raisonnement jur idique ne venait  le conforter.  Mais précisément,

la  doc t r ine  moderne ins is te ,  e t  ce  à  jus te  t i t re ,  sur  I r incompat ib i l i té

qu i  ex is te  en t re  ces  déc is ions  e t  la  no t ion  ac tue l le  der rc réances  de

masserr.  Bien sûr,  Ies démarches divergent en fonct ion de 1a qual i té

reconnue au syndic a nais,  pour une fois,  le résultat  et  par conséquent

Ia cr i t ique sont ident iques. Soit  on sout iendra avec Ml}e Honorat,

q u t i l  n t y  a r r a u c u n e  s u b s t i t u t i o n  d e  d é b i t e u r  p u i s q u e ,  d è s  l a  n a i s s a n c e

de Ia créance, les créanciers ont deux débiteurs, la masse et fe comrnerçant

rnalheureux. Au jour où la masse disparai t  par sui te de lrhomologat ion

du concordat,  I tobl igat ion du commerçant devient excfusiverr.  (26).

Soit ,  et  cela nous semble préf érable, on admettra avec I ' {me Brunet que

rrcréancier du débiteur bénéf ic iant drun rang de faveur pendant la durée

de la  p rocédure  parce  qu t i l  es t  né  de  l - rac t i v i té  exercée par  Ia  masse

en sa qual i té de représentant du débiteur,  ( Ie cocontractant) doi t

conserver,  après l -a clôture de Ia procédure, son rang de faveur car

la just i f icat ion de sa si tuat ion pr iv i légiée nra pas disparu avec

l-a dissolut ion de la masserr .  (27).  Apparemment,  i l  n 'y a donc aucune

raison d'hési ter t  que la quest ion soi t  envisagée sous un angle économique

ou qutel le soi t  analysée drun point de vue jur idique, tout concourt

à accorder aux faux créanciers de la masse Ie maint ien de leur droi t

de préférence.

Pourtant,  i I  faut bien voir  que cette solut ion se heurte à un

obstacle majeur lorsgue Ie concordat est résolu à la sui te drun deuxième

jugement déclarat i f .  Dans cette hypothèse, en effet ,  f ,ous les créanciers

du débiteur,  fussent- i ls de faux créanciers de la première masse, sont

considérés, dans la seconde procédure, comme des créanciers dans Ia

masse. En pr incipe, i ls concourent donc tous égal i tairement sur Ie

249 I dans Ie même sens,
jurisprudence conmerciale,

(25 )  A .
R.
p

(26)  a .
(zT)  ̂.

Honorat
Houin,

514 .
Honorat
Brunet,

préc. ,  Mélanges Audinet  p
in Les grands arrêts de la

préc. ,  Mélanges Audinet  p  248.
thèse préc. p 267 no 188.
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patr imoine du débiteur et notamment,  i l  est certain que les anciens

créanciers dans Ia masse ntont aucun droi t  de préférence vis-à-vis

des nouveaux créanciers du fai l l i .  Parvenu à ce stade, €t à supposer

rejetée ]6 solut ion de Ia Cour de cassat ion, on about i t  alors au système

suivant :  s i  les faux créanciers cle la première masse pr iment les anciens

créanciers dans la masse, €t s i  par ai l leurs ces derniers ne peuvent

être supplantés par l .es créanciers apparus après le concordat,  i I  stensuit

inéluctablement que Ie droi t  de préférence des faux créanciers de l .a

masse doit  être aussi opposable aux nouveaux créanciers du débiteur.

Un raisonnement élémentaire permet en effet  de démontrer que Ie droi t

de préférence des faux créanciers de Ia nasse ne peut se l imiter au)c

anciens créanciers dans la masse sous peine drabout ir  à un cercle vic ieux.

Comment ne pas voir  que si  les créanciers apparus postér ieurement au

concordat viennent en concours avec Ies faux créanciers de la masse,

alors que ces derniers Iremportent sur les anciens créanciers dans

Ia  masse,  i l  s tensu i t  a lo rs r  c€  i lu i  es t  b ien  en tendu inadmiss ib le ,

que Ies créanciers post-concordataires vont pr imer, sur le patr imoine

du déb i teur ,  Ies  anc iens  c réanc ie rs  dans  Ia  masse.  (28) .

La quest ion de la survie du

de Ia masse est donc inséparable

créanciers du débiteur.  De deux

droit de préférence des faux créanciers

de celle de son opposabilité aux nouveauK

choses I rune,  ou b ien i l  faut  re fuser

(28) ta transposit ion de cette si tuat ion en termes mathématiques permet
une approche de Ia quest ion beaucoup plus claire.  Soit  A :  I rensenble
des anciens créanciers dans Ia masse ;  soi t  B :  l . rensemble des
créanciers apparus entre le concordat et la seconde fai l l i te t
so i t  C  :  I tensembl ,e  des  anc iens  faux  c réanc ie rs  de  Ia  masse.
S i  l ton  écar te  Ia  so lu t ion  de  la  Cour  de  cassat ion ,  au t rement
d i t ,  s i  C)  A ,  sachant  que drau t re  par t ,  i l  es t  acqu is  dé f in i t i vement
que A = B fa soLut ion est évidente :

9>lJ+c>BA=BJ

Si maintenant, on refuse dtadmettre cette dernière conséquence,
si le fait  que C = B est posé comme postulat, force est de revenir
à la  so lut ion de la  Cour  de cassat ion,  car  :

C=Bl  . ^
;  = ;  )=  

c  =  A
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que les créanciers post-concordataires soient primés par les anciens

faux créanciers  de l .a  masse,  mais  a lors  dans ce cas crest  Ie  maint ien

du droit de préférence lui-mêne qui est exclu, ou bien iI  faut opter

pour la solution inverse et dans ces condit ions la survie du droit de

préférence concerne tous les créanciers du débiteur sans aucrrne dist inction.

0r,  justement,  cette dernière conséquence nous par:r î t  inadmissible.

Autant l .a survie du droi t  de préférence se just i f ie vis-à-vis des anciens

créanc ie rs  dans  la  masse,  au tan t  e l le  es t  inexp l i cab le  quand i t  s tag i t

des nouveau)c créanciers du débiteur.  Certains autsurs ont bien tenté

de trouver une motivat ion à cet êtat de fai t ,  nais cel le-ci  nrest guère

convaincante. Mme Brunet notamment,  est ime querr lorsque l-e concordat a

été résolu à la sui te drun deuxième jugenent déclarat i f ,  i I  ne fai t  aucun

doute que les faux créanciers de la masse sont désormais des créanciers

dans Ia masse de l-a seconde fai l l i te.  Pour autant,  cela ne les empêche

pas de pr imer les anciens et les nouveaux créanciers dans la masse.

Leur droi t  de préférence est opposable aux anciens créanciers dans la

masse dans  l t in té rê t  desque ls  i l s  son t  apparus  ,  i I  es t  auss i  opposab le

aux nouvearxK car,  en permettant Ie redressement momentané de lrentreprise,

i l s  on t ,  à  t ravers  I t in té rê t  de  ses  c réanc ie rs ,  serv i  l t in té rê t  du

déb i reur " .  (29) .

Ce raisonnement est pour le moins discutable, car i I  est di f f ic i le

de voir  en quoi I t intérêt du débiteur peut avoir  une répercussion sur

Ia si tuat ion de ses nouveaux créanciers. Dfune part ,  Ie pr iv i lège des

faux créanciers de Ia masse ne résulte pas drun hypothét ique intérêt

du  déb i teur ,  qu i  d ra i l leurs  n rex is te  pas  en  cas  de  l iqu ida t ion  des  b iens .

I l  provient,  comme nous lravons démontré (30),  du seul engagement des

créanciers dans la mâsse. Le fai t  que les agissements des faux créanciers

de Ia masse permettent à terme Ie redressement de I 'entreprise importe

peu en lroccurrence 9 seule 1téventuel le majorat ion de dividendes que

pouvaient espérer les anciens créanciers dans fa masse entre ic i  en l igne

(29)  A.  Brunet ,  thèse préc.  p  268 no 90 ,contra '
sur la masse des créanciers dans Ie règlement
dat ion des b iens" ,  D.  l98 l  271 note 40.

(30)  Cf .  supra p 376 et  377no 288.

F.  Derr ida,
jud ic ia i re

r '0bservation
et la l iqui-
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de compte .  Draut re  par t ,  s i  e f fec t i vement  l cs  p res ta t ions  opérées  par

1e cocontractant après l rouverture de la première procédure, peuvent

ané l io rer  de  façon ind i rec te  la  s i tua t ion  de  l rensemble  des  c réanc ie rs

dans  la  nouve l le  masse,  cec i  ne  su f f i t  pas  à  jus t i f ie r  l rex tens ion  du

droi t  de préférence. En effet ,  I 'amél iorat ion de Ia si tuat ion du débiteur

nra jamais suff i  à permettre qurun créancier dans Ia masse en pr ime un

autre. Par exemple, i l  est tout à fai t  possible de soutenir  que les anciens

créanc ie rs  dans  Ia  masse,  en  concédant  un  concordat ,  on t  ag i  dans  I t in té rê t

du  déb i teur  ;  pour  au tan t ,  i l .  ne  v iendra i t  à  l t idée  de  personne dradmet t re

que ces créanciers ont,  en tant que tels,  un droi t  de préférence vis-

à-vis des nouveaux créanciers du débiteur,  et  cel-a sur l t intégral i té

du patr imoine de ce dernier.

I1 est vrai ,  toutefoisr gue 1'hypothèque léga1e conférée à Ia

masse par  l ra r t .  17  de  Ia  lo i  de  1967,  ne  d ispara i t  pas  à  ] rhomologat ion

du concordat,  avec Ia personne morale qui en est t i tu laire.  Bien au

contraire, el le garant i t  I texécut ion du concordat.  Le débiteur,  étant

replacé à la tête de son patr imoine, peut de nouveau al iéner ou hypothéquer

ses immeubles. Lthypothéque légale protège les créanciers concordataires

contre ces actes de disposit ion en leur assurant sur Ie produit  des

immeubles grevés, u[ rang de préférence par rapport aux nouveaux

creancrers . Qui plus est, iI arrive fréquemment que Ie débiteur

affecte, aux termes du concordat, son fonds de commerce en garantie du

paiement des dividendes concordataires, êt de nombreuses décisions (31)

ont admis alors quren cas de fai l l i te nouvelle, les créanciers nés depuis

le concordat étaient tenus de respecter I taffectation donnée au fonds

par le nantissement. Partant de là, certains auteurs se sont alors demandés

sr i l  nry  avai t  pas quelque in just ice à réserver  aux anciens créanciers

dans la masse une situation préférable à cel le des créanciers intervenus

au cours de Ia première procédure. La réponse est évidente : Ies faux

créanciers de Ia nasse sont apparus dans It intérêt des anciens créanciers

(31 ) Rouen 24
JaI  des

ju i l le t  1901,
T r i b .  co .  1911

l g0 t .  2 .  434 ,
Dijon J juin

ZZ ju in  1910,
D .H .  1931 .  452 .

G .P .
384 ,

Paris
r931,
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dans 1a masse r i l  est donc part icul ièrement inique que ces derniers

pr iment sur les immeubles ou sur le fonds de conmerce du débiteur,  ceux-

Ià mêmes auxquels i ls avaient consent i  antér ieurenent un droi t  t le

pré férence.

Malheureusement,  le raisonnenent que Fropose une certaine part ie

de Ia doctr ine, pour résoudre de façon sat isfaisante cette quest ion,

es t ,  d run  po in t  de  vue ju r id iquer  peu conva incant .  I1  cons is te ,  comme

l ra  exp l iqué Ml te  de  Lagrange,  à  "déc ider  de  façon généra le  que le  d ro i t

de préférence des créanciers de Ia masse demeure sur tout bien antér ieu-

rement soumis au t?droi t  de gage renforcé l '  de Irancienne masse chaque

fois que ce bien, dûment inventor ié à l rouverture de la première

I iqu ida t ion  ou  fa i l l i te ,  sera  reconnu dans  I tac t i f  de  la  seconder r .  (32) .

Cet te  idée mér i te ra i t  d rê t re  re tenue en  lég is la t ion ,  ma is  en  1 té ta t  ac tue l

de notre droi t  posi t i f ,  e l le est inappl icabte. En effet ,  e11e suppose

rr la créat ion drune sorte de patr imoine draffectat ion sur lequel 1es

créanc ie rs  de  Ia  masse pour ra ien t  se  fa i re  payer  par  p ré fé rence" .  (33) .

0 r ,  s i t rno t re  d ro i t  n r ignore  po in t  dans  cer ta ins  cas  des  masses  de  b iens

d is t inc tes ,  soumises  à  I t in té r ieur  d run  même pat r imo ine  à  un  s ta tu t

par t i cu l ie r ,  à  un  bu t  dé terminé"  (34) ,  i l  n ren  demeure  pas  moins  qu t i l

existe dans tous ces cas des textes accordant à ces biens feur statut

exorbi tant du droi t  commun t  par contre, sragissant du problème qui nous

o c c u p e ,  i I  n t y  a  r i e n  d e  t e l .

11 serai t  bien sûr possible de songer à étendre, comme lra fai t

la Cour de cassat ion en 1947, Ie bénéf ice de l 'hypothèque Iéga1e de la

masse aux faux créanciers de Ia masse. Mais 1à encore, cela ne va pas

sans soulever quelques di f f icul tés. Lrhypothèque légale a essent iel lement

pour but Ia garant ie du paiement des dividendes concordataires i  par

conséquent r r rce  dro i t  de  pré férence ne  pour ra i t  jouer  que dans  les

relat ions entre créanciers de la masse et dans la masse :  à l tégard des

nouveaux créanciers du fai l l i  concordataire, I t inscr ipt ion ne pourrai t

(32 )  E .  de  Lag range ,  D .P .
Desser teauxr  p 600 note

(33 )  R .  Hou in ,  R .T .D .Co .  1948
(34) E. de Lagrange préc.

1940
l .
p 146

27 I dans le même sens, Percerou et

no  16 .
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produ i re  d 'e f fe t  que dans  la  t im i te  des  c réances  inscr i tes r r .  (35) .

En drautres termes, puisque les nouveaux créanciers du débiteur ont eux

aussi vocat ion à obtenir  paiement sur cette fract ion du patr imoine,

acquise avant Ia première procédure, i l  est impossiblc de parler drexten-

sion de I thypothèque légale I  tout au plus pourrai t-on envisager une

subst i tu t ion  de  bénéf ic ia i re .  Ma is  p réc isément r ' r i l  fau t  remarquer  gu€r

la masse ayant disparu par I tef fet  du concordat,  I thypothèque légale

cesse a lo rs  d rê t re  co l lec t i ve  pour  deven i r  ind iv idue l le  e t  appar ten i r

en propre à chaque créancier concordatairerr  (  36 )  ;  rr- l  r inscr ipt ion doit

être pr ise au prof i t  individuel de chacun des créanciers et doi t  mentionner

le montant de feurs créancesrr .  (37).  I l  faudrai t  donc que les faux

créanciers de la masse possèdent contre chaque créancier dans la masse

un recours ,  ce  qu i  n ra  jamais  é té  admis .  (38) .

11 nrexiste en déf ini t ive, aucun moyen dtassurer 1a survie du droi t

de préférence des faux créanciers de la masse, ceci  tout du moins en

1tétat actuel des textes. Pour autant,  }a solut ion préconisée par Ia

Cour  de  cassat ion ,  auss i  log ique so i t -e l le ,  n res t  pas  sa t is fa isan te .

I1 serai t  normaf.  que les faux créanciers de Ia masse possèdent sur

lrensemble du patr imoine du débiteur,  acquis avant l rouverture de Ia

première procédure, un droi t  de préférence opposable à tous les créanciers

dans Ia masse, fussent- i ls apparus après l robtent ion du concordat.  Une

intervention législative est donc souhaitable, qui pourrait par exemple

al igner Ie sort  des faux créanciers de la masse sur celui  des créanciers

héréditaires, en inst i tuant Ia séparat ion des patr imoines.

(35 )  R .  Hou in ,  obs .  R .T .D .Co .  1948  p  146  no  16 .
(36) Ripert et Roblot t  I I  no 2956,
(37)  R.  Houin préc.
(38)  En ef fe t ,  les faux créanciers  de la  masse nront  PaSr en tant  que

te l .s ,  dract ion contre Ies créanciers  dans Ia  masse.  Ce nrest  quraprès
srêtre transformés en vrais créanciers de la masser €tr invoquant
une faute du syndic, quri ls pourront actionner les créanciers dans
Ja masse.  Cf .  supra p.  355 no 271.
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Secr lon I I  :  Le SoRT DES coNTRATs EN coURS RpnÈs u 'Hol ' touoeR-
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T ION DU CONCORDAT

Le concordat,  eui  rrconsacre une entente du débiteur et de ses

créancierstt  (1),  est une convent ion judiciaire t 'par laquel le }e débiteur

srengage à payer ses créanciers en tout ou en part ie,  immédiatement ou

à terme, sous Ies condit ions quri l  sera l ibéré envers eux et que la

procédure sera clôturée. Ce contrat est passé par les créanciers dél ibérant

en assemblée générale suivant des condit ions spéciales de major i té.  11

sr impose aux créanciers absents ou opposants. I1 a donc le caractère

drune convent ion  co l . Iec t i ve t r .  (2 ) .

I1 est vrai  qutà côté du concordat major i taire ou judiciaire,  i l

existe parfois des convent ions pr ivées, dénonmées concordat amiable,

dont ne rend pas compte cette déf ini t ion. Mais i I  faut préciser immédia-

tenent que les trai tés de ce genre ne sont pas valables en cas de règlement

judiciaire car r tune fois Ia procédure ouverte, les créanciers ont Ie

droi t  de compter euêr si  un contrat intervient,  i l  ne pourra être passé

que dans }es formes et avec }es garant ies légales. Tout au plus une

except ion peut -  el le être admise dans Ie cas où Ie concordat amiable

interviendrai t  avant que Ie jugement déclarat i f  nrai t  acquis I 'autor i té

d e  I a  c h o s e  j u g é e " .  ( 3 ) .

Un des effets du concordat judiciaire est de mettre f in au dessaisis-

sement gui,  depuis Ie début de Ia procédure, f rappait  Ie débiteur.  Ce

dernier retrouve donc Ia disposit ion de son patr imoine et i I  va être

en part icul ier confronté à des contrats en cours dont i l  est impérat i f

de savoir  st i l  peut les poursuivre et à quel les condit ions.

Drautre part ,  i I  se peut,  pour des raisons sur l .esquel les i l  faudra

revenir  (4),  que Ie concordat soi t  annulé ou résolu et i l  est admis,

t  I I  no  3185 .
t  r r  no  3187 .
r  I I  no  3196 .

no  332 .

320

(1 )  R ipe r t  e t
(2 )  R ipe r t  e t
(3 )  R ipe r t  e t
(4)  Cf .  in f ra

Robl ot
Roblot
Robl ot
p 427
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dans ce t te  hypothèser .gue c res t  Ia  p rocédure  anc ienne qu i  es t  réouver te ,

à  cec i  p rès  qu t i l  ne  s 'ag i t  p l .us  d run  règ lement  jud ic ia i re  ma is  d rune

l iquidat ion des biens. A sren tenir  au droi t  commun, i l .  faudrai t  décider

que I  a  réso lu t ion  ou  I fannu la t ion ,  Io rsqure l les  sont  p rononcées,

rétroagissent et que par conséquent les agissements du débiteur,  durant

cette périoder tr€ peuvent produire aucune espèce dteffet .  En réal i té,
' i l  

n ren  es t  r ien ,  cec i  du  moins  en  mat iè re  cont rac tue l le .  Le  nouveau

synd ic  es t  con f ron té  à  une s i tua t ion  qu i  a  tou tes  les  chances  drê t re

dif férente de cel le qui existai t  au jour de l thomologat ion du concord.at

et i1 importe dès I  ors de sr interroger sur les pouvoirs dont i l  d ispose

vis-à-vis des cocontractants et sur les conséquences que cela impl ique

pour  ces  dern ie rs .

$ t  :  Le sort  des contrats en cours au . jour de l thomologat ion du

32L

concordat

Le débiteur concordataire, tme fois remis à Ia tête de ses affaires,

va trouver dans son patrimoine un certain nombre de contrats en cours

dont l -a plupart  Ie seront du fai t  du syndic agissant en vertu de l lart ic le

38.

l ' lais précisément, si cet art icle permet à lrorgane de la masse de

passer outre aux demandes de résolution fondées sur des causes antérieures

au jugement déclaratif ou même sur des clauses résolutoires expresses

pour cause de l iquidation des biens ou de règlement judiciaire, i I

nrinstaure par contre aucune prérogative exorbitante du droit connun

au profi t  du débiteur. Dès lors, i t  va se reposer ici le problènre

du principe de la reprise dont nous verrons qutil ne peut être résolu

guren tenant conpte des règles du droit comnun.

Par ailleurs, iI se peut fort bien guer tout en renonçant à son

action résolutoire, le cocontractant revendique conme préalable à toute

exécution, tre paiement intégral de Itarr iéré. Iâ encore, les raisons

qui militaient en faveur du rejet du privilège du robinct ont disparu

ct i l  faudra bien, malgré lrexistence de Ia règle de Itégali té des

créanciers concordataires, sacrif ier aux prétentions du cocontractant.



322

-4r9-

A) !g--prs!l!ry--eglÉ--p-Ll-l-"-"--slel:s:--rÉ:glylgiryr--rprÈll"
concordat

La présence de contrats en cours au jour de 1 rhomologat ion du

concordat  résu l te ,  so i t  de  la  nég l igence du  cocont rac tan t  qu i  a  omis

dren demander  Ia  réso lu t ion ,  so i t ,  e t  cec i  cons t i tue  l r immense major i té

des cas, drune manifestat ion de volonté du syndic al- Iant dans }e sens

de l .a repr ise. 0r,  à part i r  du moment où la c}ôture de la procédure est

prononcée,  le  rég ime dérogato i re  ins tauré  par  I 'a r t i c le  38  d ispara i t

au prof i t  du droi t  commun qui redevient appl icabl.e et i I  parai t  alors

log ique dradmet t re  que l rensemble  de  ces  cont ra ts  pu isse  fa i re  I tob je t

drune demande en résolut ion intentée par Ie cocontractant.  Quant aux

moti fs,  ceux-ci  ne manquent pas i  c€ sera tantôt l -e fai t  que des

prestat ions ont été fournies avant Ie jugement déclarat i f  sans qurun

comple t  pa iement  en  a i t  é té  e f fec tué ,  tan tô t  l rex is tence drune c lause

de rési l iat ion pour cause de l . iquidat ion des biens ou de règlement

jud ic ia i re .

Cet te  op in ion  cependant ,  ne  fa i t  pas  l runan imi té ,  e t  i1  s res t  t rouvé

plusieurs auteurs pour soutenir  qu' i l  t tserai t  peu raisonnabl.e de permettre

au cocontractant qui  a exécuté le contrat sous la contrainte de l tart ic le

38, al inéa ler,  de la loi  de 1967, de revenir  sur cette exécut ion une

fois Ia solut ion de la procédure atteinte, après l thomologat ion du

concordat par exemple, au moti f  que la clause de résolut ion ou de rési l ia-

t ion  sera i t  un iquement  inopposab le  à  Ia  nasser t .  (5 ) .

A  n o t r e  a v i s ,  c e t t e  p o s i t i o n  e s t  d i s c u t a b l e .  D r u n e  p a r t ,  i l  n r e x i s t e ,

d run  po in t  de  vue ju r id ique,  aucune ra ison dradmet t re  que les  c lauses

résol.utoires de pl  ein droi t  pour cause de } iquidat ion des biens ou de

règ lement  jud ic ia i re  sont  réputées  non écr i tes .  (6 ) .  Draut re  par t  e t

surtout,  I rargumentat ion économique que présentent ces auteurs à I tappui

de leur solut ion est peu convaincante dans son pr incipe, €t  de plus

(5 )  R .  Hou in ,
(6 )  C f .  sup ra

obs .  R .T .D .Co .  1975  p  639  no  t7 .
p .  189 ,  no  148  e t  s .
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totalement inadaptée au but poursuivi  ;  e11e about i t  en effct  à dist inguer

les  cont ra ts  poursu iv is  par  Ie  synd ic  de  ceux  qu i  ne  l ron t  pas  é té ,  ce

qui est bien sûr incompatible avec I taf f i rmation ini t ia le tendant à réputer

non écr i tes toutes les clauses de rési l iat ion ou de résolut ion de plein

droi t  pour cause de fai l l i te.

Pour M. Derr ida, i l  ne faut pas considérer comme des disposit ions

d 'except ion  les  a r t i c les  52  a l .  1  de  la  lo i  du  1967 e t  1831-5  du  Code

civi l  qui  prévoient respect ivement pour 1e bai l  des imnreubles et pour

le contrat de promotion immobi l ière que les clauses résolutoires pour

cause de fai l l i te doivent être réputées non écr i tes. El les sont Ia preuve

que Ie législateur a voulu étendre à Irensemble des contrats en cours

Ie régime qui étai t  autrefois appl iqué aux contrats de ventes mobi l- ières

e t  que décr iva ien t  les  a r t i c les  534,  548 à  550 C.  com.  0 r ,  se lon  ce t

au teur r t tseu l  le  p remier  de  ces  tex tes  prévoya i t  que cer ta ins  d ro i ts

du vendeur ne pouvaient être exercés à l rencontre de Ia masse j  ces droi ts

concernaient Ies sûretés proprement di tes appartenant au vendeur,

c r e s t - à - d i r e  I e  p r i v i l è g e  e t  l e  d r o i t  d e f t r e v e n d i c a t i o n l r ;  . . .  E n  r e v a n c h e ,

les  res t r i c t ions  à  l rac t ion  réso lu to i re  résu l tan t  des  anc iens  ar t i c les

548 à  551,  te ls  que Ia  ju r isprudence 1es  ava ien t  in te rpré tés ,  n ré ta ien t

pas l imitées à la masse;e1les avaient donc une portée généra1e et pouvaient

parfai tement jouer au prof i t  du débiteur lui-même, qui nravait  donc pas

à craindre après Ie concordat Ies ini t iat ives des vendeurs de meubles

à propos de lract ion résolutoire ;  ceux-ci  ne pouvaient invoquer que

Ieur sûreté, comme tout autre créancier hypothécaire ou pr iv i légi{ t t  .  (7).

A  cec i  i I  fau t 'ob jec te r  que l . ra r t i c l .e  6O de la  l -o i  de  tÇ6 l  d ispose

de façon expresse que r r fe  p r iv i lège ,  l tac t ion  réso lu to i re ,  e t  Ie  d ro i t

de revendicat ion établ is par Irart ic le 2l02-4o C. civ.  au prof i t  du

vendeur  d te f fe ts  mob i l ie rs r  D€ peuvent  ê t re  exercés  à  l , rencont re  de  la

masse que dans Ies l imites des disposit ions ci-aprèsrt .  11 faut donc en

conclure que si le bait est soumis à une réglementation part icul. ière

en ra ison de son objet  e t  de son ut i l i té  propre,  i I  nren va pas de même

(Z)  f ' .  Derr ida,  note sous Cass.  com. 17 mars 1975,  D.  1975 558.
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pour  le  vendeur  de  meub l .es  dont  I 'ac t ion  réso lu to i re  ne  peut  ê t re  écar tée

qurau prof i t  de la masse. Comme par ai l leurs la si tuat ion du vendeur

de meub les  es t  ac tue l lenent  ass imi lée  à  ce l le  de  tou t  con t rac tan t  (8 ) ,

i I  en  résu l te  guer  sauf  except ion  dûment  p réc isée,  les  c lauses  de

résolut ion ou de rési l . iat ion de plein droi t  sont uniquement inopposables

à Ia masse. Par conséqu.ent el les peuvent être invoquées contre le débiteur

après le concordat.

M.  Der r ida  sout ien t  de  p lus  que I radmiss ion  du  jeu  de  la  c lause

résolutoire rrconduirai t  à des si tuat ions inconfortables sinon inextr i -

cab lesr r  (9 ) ,  car  le  ma in t ien  de  cer ta ins  cont ra ts r rpeut  ê t re  ind ispensab le

à  Ia  poursu i te  de  l - rac t i v i té  e t  à  l texécut ion  des  engagements  concor -

d a t a i r e s .  ( 1 0 ) .  P o u r  c e t  a u t e u r ,  r r c r e s t  I t e f f i c a c i t é  r é e l l e  d e  l a  s o l u t i o n

retenue par la Cour de cassat ion à propos de Ltart ic le 38 qui est en

jeu. La Haute jur idict ion a voulu donner à I tentreprise un moyen supplémen-

ta i re  de  res ter  en  ac t iv i té ,  au  mépr is  d rune c lause de  réso lu t ion  ou

de rési l iat ion de plein droi t  qui  eût permis au cocontractant de ne pas

exécuter un contrat par hypothèse nécessaire à la poursuite de I texploi ta-

t ion, puisque la cont inuat ion en a été demandée i  on ne peut autor iser

ce cocontractant à faire après le concordat,  ce qui lu i  étai t  interdi t

pendant la période préparatoire du règlement judiciaire ;  on ne peut

l e  l a i s s e r  m a î t r e  d u  s o r t  d e  l r e n t r e p r i s e r r .  ( t t ; .

Cependant,  Ià encore, Ie raisonnement nrest pas convaincant.  Tout

drabord, comme cela a déjà été soul igné ( lZ)r 1es impérat i fs économiques,

quel. Ie que soit  par ai l leurs leur acuitér D€ permettent jamais à eux

seu ls  d récar te r  Ie  p r inc ipe  de  la  l iber té  des  convent ions .  I I  es t  b ien

év ident  que le  rég ime décr i t  dans  l ra r t i c le  J8  nres t  pas  le  rappe l  d rune

solut ion normale, mais une except ion au droi t  commun qui doi t ,  comne

tel le,  être l imitée str ictement au cadre qui lu i  a été assigné. Au

(8 )  En
(9 )  F .
(10 )  F .
(11 )  F .
(12 )  c f .

ce sens,  F.  Derr ida préc.  p  557.
Derr ida préc.  p  557 .
Derrida préc. p 557 .
Derr ida préc.  p  558 .

supra p 47 no 39.
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demeurant,  i l  faut bien se rendre compte que I targttmentat ion économique

présentée  par  M.  Der r ida  condu i t  à  des  d is t inc t ions  dont  le  p r inc ipe

et  le  contenu sont  inadmiss ib leso

En effet  s i  vér i tablement le sort  de l rentreprise doit  pr imer toute

aut re  cons idéra t ion ,s i  I Iexc lus ion  de  l .a  c l .ause réso lu to i re  s Iexp l ique

pour rrune raison de caractère social  et  économique'r  (  l3),  certaines

conséquences  s r imposent .  I l  fau t  en  premier  } ieu ,  e t  cec i  au  r i sque d tê t re

en cont rad ic t ion  avec  tous  les  p r inc ipes  cont rac tue ls ,  a f f i rmer  qurau

jour de I thomologat ion du concordat,  non seulement Ie cocontractant ne

peut  pas  user  d tune c lause réso lu to i re  expresse,  ma is  encore  qur i l  ne

peut en aucun cas demander 1a rési l iat ion de son contrat pour des causes

antér ieures au jugement déclarat i f .  En effetr  gue Ia rési l iat ion du contrat

provienne de Irautomatisme drune clause ou résulte drune demande en

just ice, Ie péri l  est Ie mêne ,  le fai ] l i  concordataire r isque de ne

pouvoir  redresser son entreprise.

Drautre part  et  toujours dans Ie même ordre dt idée, i l  y a de grandes

chances que les contrats que le syndic nra pas iugé bon de reprendre

soient aussi  sans intérêt pour le fai l l i .  Dès lors,  faute drargument

économique, force serai t  dradmettre que rr le si lence du syndic maintenu

et  respec té  duran i  la  c lu rée  de  Ia  p rocédure ,  n rempêchera i t  PaSr  à  la

suite de I thomologat ion du concordat,  Ie cocontractant de se prévaloir

d e  c e t t e  c l a u s e  d e  r é s o l u t i o n  o u  d e  r é s i l i a t i o n t ' .  ( t + ) . 0 r  c e c i  r u i n e

lrargumentat ion qui v ient dtêtre exposée. Les clauses de rési l iat ion

ou de résolut ion de plein droi t  ne peuvent pas être a pr ior i  réputées

non écr i tes, pour devenir  ensuite seulement inopposables à la nasse

Iorsque Ie syndic se désintéresse du contrat qui  les inclut.  I t  faut

Ieur appl iquer un régime unitaire.

En déf ini t ive, I rargumentat ion écononique est donc totalement

inopérante. Le souci de ménager au débiteur concordataire la mei l leure

si tuat ion possible, s i  Iouable soi t- i l r  t r€ peut qurengendrer une

(  13 )
(14)

F .
R .

Derr ida préc.  p  557.
Houin R.T.D.Co.  1975 p 6uf0 no 17.
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d is t inc t ion  inacceptab lc  car  i l  ne  permet  pas  à  lu i  seu l  de  jus t i f ie r

dans Ia total i té des cas la nul l . i té des clauses de rési l iat ion ou de

réso lu t ion  de  p le in  d ro i t .  Comme par  a i l leurs  i l  n tex is te  aucune ana lyse

jur idique qui puisse permettre de se prononcer en ce sens, i I  faut

réaff i rmer que seul.e la nasse peut écarter le jeu de parei l les clauses.

Au surp lus  ce t te  so lu t ion  do i t  ê t re  é tendue à  I rensemble  des  causes  de

résolut ion ou de rési l iat ion du contrat.

B) !9:__c_ojr3_l'_t_i_ol_s-_{g_}g__ffqry_"__p11_1g__dj_b_11_t_eg1_c_o1c_qldatlire

Ains i ,  "dès  que Ie  jugement  d rhomologat ion  es t  passé en  fo rce  de

chose jugée,  Ie  dessa is issement  du  déb i teur  p rend f in .  Le  synd ic  cesse

ses  fonc t ions  e t  do i t  rendre  ses  comptes .  Le  déb i teur  re t rouve la  l ib re

d ispos i t ion  de  ses  b iens ,  à  I rexcept ion  de  cer rx  qur i l  aura i t  abandon-

nésr r .  ( tS) .  Ma is  ce  fa isan t ,  i l  ne  fa i t  aucun doute  euer  mis  à  par t  les

modal i tés prévues au concordat. .  le droi t  conmun doit  à nouveau srappl iquer,

et quren part icul ier Ie cocontractant peut obtenir  Ia résolut ion ou la

rés i l ia t ion  de  son cont ra t ,  so i t  en  ver tu  d 'une ac t ion  en  jus t i ce  fondée

sur  l - r inexécut ion  de  cer ta ines  pres ta t ions ,  so i t  p lus  s imp lement  en

invoquant  le  jeu  drune c lause réso lu to i re  expresse.

Mais  cec i  n tes t  pas  1a  seu le  poss ib i l i té  qu i  s ro f f re  au  cocont rac tan t

I I  peut aussi  dans certains cas subordonner la poursuite du contrat

au  pa iement  p ré fé ren t ie l  de  I ta r r ié ré .  CeIa  é tan t ,  dans  Ia  mesure  où

I 'arr iéré peut à la fois recouvrir  des créances dans la masse et de fausses

créances  de  masse,  dont  Les  rég imes sont  d is t inc ts ,  i l  fau t ,  pour

présenter une démonstrat ion probante de ce point de vue, procéder à une

étude part icul ière de chacun de ces types de créance.

Aux termes de lart icle 74 de ra loi de lg6Tr rrrhomologation du

concordat Ie rend obl igatoire pour tous les créanciers, que leurs

créances aient été ou non véri f iéestr .  Cependant,  nalgré Ia formule très

générale employée par ce texte, certaincs dist inct ions doivent être

( t5)  n iper t  e t  Roblot  r  I f  no 3228,
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i n t rodu i tes .  Le  t ra i té  concordata i rc  é tend assurément  ses  e f fe ts  à  tous

Ies créanciers chirographaires dont Ia créance est antér ieure à l . rouverture

de ra procédure, car ceux-ci  font part ie de ra nasse pour peu que leur

créance ai t  été produite.  Par contre, le concordat ne produit  aucun effet

vis-à-vis des vrais et des fau: i  créanciers de Ia masse, car i ts nront

jamais été inclus dans la masse, le concordat est à leur égard t tyn"

res inter al ios acta 
I  

1a réduct ion de Ia dette ne leur est évidemment

p a s  o p p o s a b f e "  (  t 6 ) .

Par conséquent,  Ie cocontractant qui  se prévaut drune fausse créance

de masse, peut non seulement exercer immédiatement des poursuites, nais

i I  peut ,  de  p lus ,  assu je t t i r  la  fourn i tu re  de  sa  pres ta t ion  au  pa iement

intégra1 de sa créance puisque les remises concordataires ne le concernent

p a s .

Lorsque par contre le cocontractant invoque une créance dans la

masse,  pu isque drune par t  le  concordat  es t  un  cont ra t  passé en t re  le

fa i l l i  e t  Ia  masse (17)  e t  pu isque d tau t re  par t ,  ce t te  dern iè re  comprend

tous les créanciers dont les droi ts étaient déjà nés au jour.  du jugement

déc la ra t i f ,  Ies  remises  de  de t te  e t  les  dé ]a is  éventue l lement  accordés

au débiteur sont en pr incipe opposables à ce créancier.

Toutefois,  i I  est admis que si  l -e concordat fai t  désormais Ia loi

des part ies, t ton ne saurai t  pourtant interdire après I thomologat ion,

les accords part icul iers avec certains créanciers. Le concordat crée

au profit de chaque créancier un nouveau droit de créance qui a pour

ob je t  Ie  d iv idende concordata i re  i  ce  d ro i t  es t  suscept ib le  d rune

convent ion  par t i cu l iè re  (18) .  Qu i  p lus  es t ,  ' r i l  es t  cer ta in  qu t i l  peu t

toujours y avoir  augmentat ion du dividende, ou réduct ion de la remise

concordataire, au moyen drun engagement de payer pr is par le débiteur,

.engagement qui t ransforme en dette civ i l .e I tobl igat ion naturel le

(  t6)  lae l ler ,  thèse préc.  p  4 l  I  .
( t 7 )  nn  ce  sens ,  A .  Mar t i n -Se r f r ' rRé f l ex ions

concordatr r  Rev.  de Jur .  com. 1980 p 293
( t8)  n iperr  e t  Robl .o t  t  I I  no 3214.

sur  Ja nature
e t  s .  e t  l es

contractueltô du
références c i tées.
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res tan t  à  sa  charge après  J .e  concordat r r  (19) .

Enf in,  i l  se peut que le concordat cont ienne une clause de retour

à  mei l l ' eure  fo r tune.  Cet te  c l .ause ' res t  ce l le  par  laque l le  l c  déb i teur

s rengage à  payer ,  ou t re  Ie  d iv idende concordata i re ,  la  to ta l i té  des

créances  vér i f iéesrsous  Ia  cond i t ion  drune amél io ra t ion  de  sa  s i tua t ion

pécun ia i re r r .  (20) .  Le  p lus  souvent ,  r t les  t r ibunaux cons idèrent  qure l le

cons t i tue  un  engagement  fe rme que 1e  déb i teur  es t  tenu drexécuter r t  (2 t1 .

Dès lo rs ,  s i  les  cond i t ions  requ ises  sont  réun iesr le  cocont rac tan t  pour ra

subordonner 1a poursuite de son coutrat au paiement intégral  de l . 'arr iéré.

En effet ,  à part i r  du moment où le concordat est homologué, la procédure

es t  c lose  e t  l ra r t i c le  13  a l .  2  qu i  ava i t  é té  u t i l i sé  pour  écar te r  le

pr iv i lège  du  rob ine t  en  cas  de  repr ise  par  Ie  synd ic  (22)  n res t  i c i

d r a u c u n  s e c o u r s .

$ Z le sort  du contrat en cas drannulat ion ou de résolut ion

du concordat

I1 est aujourdthui admis par Ia très grande major i té des auteurs

que le concordat,  bien que de nature contractuel le,  échappe aux règJ-es

d rannulat ion et de résolut ion du droi t  conmun des contrats (  23 )  .
r r l ,e  cont rô Ie  de  ] rau tor i té  jud ic ia i re  sur  sa  conc lus ion ,  I r impor tance

de l rac te  pour  le  sor t  de  l ren t repr ise ,  le  g rand nombre  de  personnes

in té ressées  à  Ia  c lô tu re  de  la  p rocédure ,  exp l iquent  l . rex is tence de

règles or iginales qui conservent au pouvoir  judiciaire un certain droi t

de regard sur Ie déroulement des opérat ionsrr (24).

Notamment,  i I  faut admettrer €D raison du caractère judiciaire du

(  t9)  percerou et  Desser teaux t  I I  no t36 l  quater  p  851.
(20)  Riper t  e t  Roblot  t  I I  no 3223.
(21)  Riper t  e t  Roblot  t  I I  no 3223.
(22 )  C î .  sup ra  p .  189 ,  no  148  e t  s .
(23)  nn ce sens,  M.  Vasseur ,  Cours de dro i t  commerc ia l ,

Riper t  e t  Roblot  no 3232.
(24) Ripert er Roblot t  I I  no 3232.

1975-1976 p t277
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conco l 'da t ,  quraucune ac t ion  en  nu l l i té  u res t  reccvab le  pour  une cause

aut re  que ce l le  énoncée à  l 'a r t i c le  76  a l . .  I  de  La  lo i  de  1967 I  à  savo i r ,

1a  découver te ,  après  l rhomologat ion  du  concordat , ,  d run  do t  du  déb i teur

résu l tan t  d rune d iss imu la t ion  d tac t i f  ou  drune exagéra t ion  du

pass i f  (25) .  A  l r inverse ,  s i  la  déc is ion  drhomologat ion ,  passée en  fo rce

de chose jugée, purge les vices qui at teignent le concordat lors de sa

formation, el le ne peut suff i re à en garant ir  la bonne exécut ion e dès

lors i I  est aisément compréhensible que la loi  de tg67 ai t  retenu trois

causes  de  réso lu t ion .  Le  concordat  es t  réso lu ,  so i t  lo rsque Ie  déb i teur

nrexécute  pas  ses  engagements  concordata i res ,  so i t  encore  en  cas  dr inobser -

vat ion des déIais accordés par les créanciers dont Ia créance est garant ie

par un pr iv i lège ou une sûreté réel le,  soi t  enf in l .orsque le débiteur

est f rappé pour une raison quelconque de l t interdict ion drexercer une

act iv i té commerciale.

A  supposer  que I 'une  de  ces  hypothèses  se  réa l i se  e t  que I rannu-

lat ion ou la résolut ion du concordat srensuive (26) ,  Ie tr ibunal sera

cont ra in t r  ê r  ver tu  de  l ra r t i c le  79  de  Ia  lo i  de  1907,  de  conver t i r  te

règlement judiciaire en l iquidat ion des biens r  le débiteur sera

immédiatement soumis au dessaisissement et un nouveau syndic sera nommé.

Qui plus est,  à sren tenir  au droi t  conmun de la résolut ion ou de

I 'annulat ion, cette conversion devrai t  opérer avec effet  rétroact i f  et

replacer les part ies dans I tétat où el- l -es se trouvaient au moment de

lrhomologat ion du concordat.  En réal i té,  i I  résulte de la combinaison

des art ic les 78 de la loi  de t967 et T6 du décret du ZZ décembre t967,

que 1es agissements du débiteur sont en pr incipe maintenus et donnent

I ieu  à  des  c réances  dans  la  masse.

Par conséquent,  s i  Ia masse retrouve son existencer sâ cornposit ion

(25)  Argenson et  Toujas,  no 1202.
(26)  I I  est  douteux que l .es termes formels de I 'ar t ic le  75 autor isent

les tr ibunaux à apprécier si le degré de gravité des fautes du débi-
teur  just i f ie  la  résolut ion.  (en ce sens Riper t  e t  Roblot  t  I I
no 3234) .  Néanmoins,  cet tc  so lut ion se rcncontre en jur isprudence.
(Cass .  com.  l 5  j u i l l e t  1975 ,  D .S .  t 975 .737 ,  no te  F .D .  I  Bé thune
c i v . ,  18  décembîe  1974 ,G.P .  1975 ,  I ,  323 .
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var ie ra .  E t . le  comprendra ,  non seu lcment  les  c réanc ie rs  concordata i res ,

mais  auss i  les  c réanc ie rs  pos tér ieurs  à  I thomologat ion  du  concordat .

En part icul ier,  Ies t iers qui euront été en rapport  contractuel avec

le  déb i teur  duran t  ce t te  pér ioder  h€  seron t  pas  des  c réanc ie rs  hors  de

la  p rocédure ,  ma is ,  pour  peu que leurs  c réances  a ien t  é té  p rodu i tes  e t

ac lmises ,  des  c réanc ie rs  dans  Ia  nasse.  Le  nouveau synd ic  va-se  t rouver

alors confronté à une si tuat ion contractuel le nouvel l .e.  Non seulement

la f inal i té de Ia procéclure aura changé, mais de plus certains contrats

auront  é té  réso lus  a l .o rs  que drau t res  seron t  apparus .  Face à  ce t  é ta t

de  fa i t  qu i  s rapparente  de  t rès  p rès  à  l touver tu re  d rune nouve l le  p ro-

cédure ,  cec i  du  moins  en  mat iè re  cont rac tue lJe ,  i l  es t  nécessa i re  de

se demander de quels pouvoirs joui t  le syndic et à quel les condit ions

i l s  s r e x e r c e n t .

A) Quels sont les pouvoirs dont dispose l .e syndic vls-a-vrs

des  cont ra ts  en  cours  au  jour  de  f , tannu la t ion on de la

rÉ:gl$rg!-q!-e9!eelg* ?

La quest ion de Ia reprise des contrats en cours doit  être envisagée

au moment de Ia dispari t ion du concordat et non pas à l tépoque de son

homologat ion .  En drau t res  te rmesr  le  nouveau synd ic  n res t  pasr  en  mat iè re

cont rac tue l l .e ,  I thér i t ie r  de  la  s i tua t ion  la issée par  son prédécesseur ,

mais un organe indépendant confronté à une procédure nouvel le.

Cer tes  un  concordat  qu i  d ispara i t  es t  censé nravo i r  jamais  ex is té

et dès lors l -a procédure nrayant rétroact ivement pl .us de sol .ut ion est

réputée  s tê t re  p ro longée depu is  Ie  jugement  déc la ra t i f  jusqurà  I tannu la-

t ion  ou  la  réso lu t ion  du  concordat .  I ta is ,  ou t re  Ie  fa i t  que ce t te

rétroact iv i té susci te dans son pr incipe des controverses qui sont loin

d ' ê t r e  é t e i n t e s  ( 2 7 ) , I ' a r t i c l e  7 8  d e  I a  l o i  d e  1 9 6 7  p r é c i s e  e x p r e s s é m e n t

que les actes fai ts par Ie débiteur durant l -e concordat sont maintenus,

(27)  Dans Ie  sens de
commercial, 1977
commerc ia l ,  1975 p

Ia non-rét roact iv i té ,
p  1105  no  186  à  188  t

1277  .

J .  G u y e n o t ,
! l  .  Vasseur ,

Cours de droit
Cours de droit
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à moins  qu t i l  ne  so i t  p rouvé,  conformément  à  l ta r t i c le  1167 du  Code c iv i l ,

qu f i l s  on t  é té  accompl is  en  f raude aux  dro i ts  des  c réanc ie rs .  Cc t te

d ispos i t ion  s rexp l ique fo r t  b ien .  S i  la  r ru l l i té  ou  Ia  réso lu t ion  du

concordat  ré t roag issa i t ,  le  déb i teur  remis  à  l .a  tê te  t le  ses  a f fa i res

ne trouverai t  aucun crédit ,  car ceux qui t rai teraient avec lui  auraient

toujours la crainte qlre Ie concordat soi t  ensuite annulé ou résolu.

La rétroact iv i té rraurai t  en effet  cette conséquence que le débiteur

devra i t  ê t re  cons idéré  commc nrayant  jamais  é té  rep lacé  à  la  tê te  de

ses  a f fa i res  ;  âucu[  de  ses  ac tes  ne  sera i t  opposab le  à  ses  c réanc ie rs

parce  que accompl is  sans  l . rass is tance du  synd ic ' r  (28) .

Ma is  ce  fa isan t ,  i l  es t  b ien  év ident  que,  s i  Ia  no t ion  de  cont ra ts

en cours  recouvre  des  réa l i tés  d i f fé ren tes ,  seLon 1 tépoque à  laque l le

el le est appréhendée, i l  serai t  totalement absurde de si tuer Ie problème

de la  repr ise  des  cont ra ts  au  jour  de  la  c lô tu re  de  l ranc ienne procédure .

En e f fe t ,  dans  Ia  mesure  où  les  ag issements  du  déb i teur  ne  sont  pas

condamnables, ce type de raisonnement about irai t  inéluctablement à

permettre au syndic Ia reprise de contrats déf ini t ivement résolus, tout

en lui  interdisant dravoir  un droi t  de regard sur cerr- \  quirvalablement

conclus pendant le concordat,  sont incontestablement venus grossir  le

rang des contrats en cours. Par conséquent,  et  quels que soient par

ai l leurs les pouvoirs du syndic,  i l  faut admettre de façon déf ini t ive

que ceux-ci  srexerceront uniquement sur les contrats en cours drexécut ion

au jour de 1a résolut ion ou de I 'annulat ion du concordat.

Parmi ces contrats,  certains ont été conclus pendant la période

concordata i re ,  a lo rs  que drau t res ,  après  avo i r  é té  poursu iv is  par  l .e

premier  synd ic ,  on t  ê tê  purement  e t  s imp lement  recondu i ts  par  Ie  déb i teur .

Pour  au tan t ,  i l  n ty  a  pas  l ieu  de  ten i r  compte  de  ce t te  d i f fé rence dans

Ies observat ions qui vont suivre ;  dans un cas comme dans Irautre,

l rexistence de ces contrats au jour de Ia réouverture de la procédure

srexp l ique un iquement  par  une man i fes ta t ion  de  vo lon té  du  déb i teur ,  de

sorte que la l .ogique Ia pl .us éIémentaire conduit  nécessairement à Ieur

(28)  u .  Vasseur  p réc .  p  1277.
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appl iquer un régime unique.

Ic i  encorer  oD pour ra i t  cependant  songer  à  ins taurer ,  au  nom de

Ia  ré t roac t iv i té ,  une d is t inc t ion  en t re  les  cont ra ts  ayant  dé jà  fa i t

l rob je t  d tune repr ise  dans  la  phase an tér ieure ,  e t  ceux  qu i  son t  d to r ig ine

purement concordataire, en soutenant que si  la cont inuat ion des seconds

est éventuel lement subordonnée à une pr ise de posit ion du nouveau syndic,

Ies premiers par contre, sont,  du fai t  de la repr ise ini t ia le,  automa-

t iquement  poursu iv is .  Ma is  ce  ra isonnement  es t  inacceptab le .

11  es t  cer ta in  tou t  d rabord ,  qu t i l  y  aura i t  que lque incohérence

à écar te r  tac i tement  ma is  nécessa i rement  la  ré t roac t iv i té ,  lo rsqur i l

s rag i t  de  dé f in i r  Ie  domaine  des  cont ra ts  en  cours ,  pour  Ia  ré in t rodu i re

ensuite à propos du droi t  dtopt ion du syndic.  Qui plus est,  i1 est pour

- i  e moins gênant drappl iquer de manière r igoureuse la rétroact iv i té

pour rendre Ie nouveau syndic tr ibutaire des décisions de son prédécesseur,

tout en Irécartant sélect ivement af in de tenir  cotnpte du comportement

contractuel du débiteur.  Dtune part ,  ceci  supposerai t  que le débiteur

ne soit  pour r ien dans le maint ien de certains contrats au jour de la

réso lu t ion  ou  de  I rannu laL ion  du  concordat ,  ce  qu i  es t  inexac t ;  d rau t re

par t  e t  sur tou t ,  s rag issant  d run  seu l  e t  même prob lème,  ce lu i  de  la

cont inuat ion des contrats en cours au jour de la réouverture de la

procédure, une tel le dispari té cle solut ion nrest ni  souhaitable ni  même

concevable. En effet ,  i I  faut choisir  :  ou bien l .e nouveau syndic est

censé se  subs t i tuer  à  l ranc ien ,  ma is  dans  ce  cas ,  i1  es t  nécessa i re  d ren

t i re r  tou tes  les  conséquences  e t r  en  par t i cu l ie r ,  i l  fau t  admet t re ,  ce

qui est inacceptable, que le nouveau syndic doit  reprendre la procédure

avec  ses  inc idences  cont rac tue l les ,  dans  l ré ta t  où  e l le  se  t rouva i t  au

jour  de  l rhomologat ion  du  concordat  i  ou  b ien ,  e t  cec i  es t  la  seu le

so fu t ion  admiss ib le ,  i t  es t  nécessa i re ,  con forménent  à  I ta r t i c le  78  de

Ia l .oi  de 1967, de tenir  compte des var iat ions patr imoniales intervenues

au cours du concordat.  l " tais alors,  i l  ne doit  pas y avoir  d tambiguîté t

la  ré t roac t iv i té  es t  une f i c t ion  dont  I tu t i l i sa t ion  en  mat iè re  cont rac-

tuel le ne se just i f ie en aucun cas. Le jugement drannulat ion ou de

réso lu t ion  r rp rodu i t  ses  e f f ,e ts  sans  ré t roac t iv i té  :  i I  n te f face  pas  Ie

concordat  dans  Ie  passé,  i l  suppr ime seu lement  pour  l raven i r  le  rég ime
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du concordat  qu i  sera  rcmplacé par  l c  rég ime de la  l iqu ida t ion  dcs  b iens ' l

(29 ) .

Reste à savoir  maintenant de qucls pouvoirs dispose 1e nouveau

syndic r  €t  notamment st i l  peut e-xiger I  a cont inuat ion des contr.ats en

cours  au  jour  de  la  réso lu t ion  ou  de  1 tannuLat ion  du  concordat .  A  no t , r .e

av is ,  une réponse a f f i rmat ive  s r impose ,  i l  fau t  concéder  à  ce t  o rgane

des pouvoirs simi laires à ceux qut i l  aurai t  eus au jour du jugement

déc l  a ra t i f .

A  I 'appu i  de  ce t te  pos i t ion ,  p lus ieurs  types  drarguments  peuvent

être avancés. Economiquement,  i l  est impérat i f  gu€r non seulement le

nouveau syndic puisse tenir  compte des modif icat ions apportées par te

déb i teur  à  son pa t r imo ine ,  ma is  encore  qu ' i l  ne  so i t  pas  t r ibu ta i re  des

déc is ions  pr ises  par  son prédécesseur .  En e f fe t ,  1a  procédure  nres t  p lus

la même i  au règlernent judiciaire srest subst i tuée une l iquidat ion des

b iens  e t  la  f ina l i té  des  opéra t ions  de  la  p rocédure  ne  peut  que s ren

trouver modif iée ,  de conservatoire, el le va devenir  l iquidat ive et ceci

suppose, bien évidemment,  que le syndic puisse aborder sans contraintes

aucunes un  changement  de  po l i t ique .  I1  es t  poss ib le  d 'ob jec ter  que,  dans

I thypothèse drune couvers ion  de  règ lement  jud ic ia i re  en  l iqu ida t ion

des  b iens ,  e t  cec i  sans  d ispar i t ion  préa lab le  d run  concordat ,  le  p rob lè rne

est le même et que pourtant le syndic ne dispose pas drun droi t  de

reprise discrét ionnaire, mais uniquement drune faculté de résolut ion

donnant l ieu à de fausses créances de masse. Cette object ion apparemment

t rès  fo r te  n res t  pour tan t  pas  déc is ive .  Tout  d rabord ,  i l  fau t  b ien  se

rendre  compte  que ce t te  ass imi la t ion ,  à  la  supposer  acqu ise ,  rev iendra i t

à  ré in t rodu i re  la  ré t roac t iv i té ,  ce  gu i ,  nous  r ravons  vu ,  es t  d i f f i c i -

lement  concevab le .  De p lus ,  e t  sur tou t ,  l r iden t i té  de  ces  deux  s i tua t ions

n r e s t  q u r a p p a r e n t e .

Lorsque le règlement judiciaire est convert i  en I iquidat ion des

b iens  avant  l thomologat ion  du  concordat ,  Ies  cont ra ts  en  cours  au  jour

de  ce t te  convers ion  prov iennent  exc lus ivement  d rune man i fes ta t ion  de

vo l .on té  du  synd ic .  En drau t res  te rmes,  les  cocont rac tan ts  qu i  appara issent

(29 )  M .  Vasseur  p réc .  p  1277 .
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à ce t te  époque n I in te rv iennent  pas  de  leur  p le in  g ré  mai .s  cont ra in ts

e t  fo rcés  par  les  d ispos i t ions  de l . ta r t i c le  38  qu i  les  empêc l ten t  d ro t r ten i r '

Ia  réso lu t ion  de  leur  cont ra t  tan t  que ce  dern ie r  es t  cor rec tement  exécuté .

En cont repar t i c ,  i l  l eur  es t  assuré  une s i tua t ion  pr iv i lég iée  de  faux

créanc ie r  de  la  masse pour  tou tes  les  c réances  acqu ises  au  cours  de  la

procédure  e t  no tamment  pour  ce l les  résu l tan t  de  la  rés i l ia t ion  ou  de

Ia  réso lu t ion  des  cont ra ts  (30) .  Par  conséquent ,  les  t ie rs  cont rac tan ts

sont ,  depu is  le  jugernent  décJara t i f ,  en t iè rement  assu je t t i s  à  la  vo lon té

du syndic et i l  serai t  alors di f f ic i lement compréhensible que celui-ci

pu isse ,  à  la  faveur  d rune convers ion  dont  i l  a  p r is  l t in i t ia t i ve ,  reven i r

sur  ses  engagements  an tér ieurs .  Par  cont re ,  à  supposer  qur i l  y  a i t

annu la t ion  ou  réso l ,u t ion  du  concordat ,  Ia  s i tua t ion  nres t  p lus  du  tou t

1a  même t  s i  rappor t  de  fo rce  i l  y  a ,  ce lu i -c i  s res t  i .nversé .  La  présence

du cocont rac tan t  à  l tépoque de  Ia  d ispar i t ion  du  concordat  p rov ien t  d rune

vo lon té  dé I ibérée  de  sa  par t ,  e t  non drune que lconque mesure  de  cont ra in te .

P lus  préc isément ,  i l  ne  s rag i t  p lus  d run  t ie rs  à  qu i  i l  a  é té  garant i

une s i tua t ion  pré féren t ie l le ,  ma is  d run  c réanc ie r  o rd ina i re  qu i  s res t

engagé en toute connaissance de cause, €t en sachant notamment quren

cas de nouveau jugement déclarat i f  ou de résolut ion du concordat,  les

textes lui  assuraient au rnieux, pour Ies créances afférentes à cette

pér iode,  une s i tua t ion  de  c réanc ie r  dans  la  masse.  Dans ces  cond i t ions ,

i I  nty a aucune raison de mettre à l -a charge de Ia masse la rési l iat ion

de cer ta ins  de  ces  cont ra ts .  Non seu lement  ce t te  dern iè re  n res t  pour

r ien dans le maint ien de ceux-ci ,  mais de plus, ce serai t  introduire

une d ispar i té  inexp l i cab le  en t re  les  d ivers  cocont rac tan ts  de  ce t te

période. En effet ,  Ie cocontractant qui  aurai t  €u.,  dans un premier temps

la  chance de  vo i r  son  cont ra t  poursu iv i ,  pu is  I thab i l -e té  d rév i te r  ensu i te

de demander la rési l iat ion, serai t  avantagé à la fois vis-à-vis de ceux

dont Ie contrat a été conclu pendant Ia période concordataire et de ceux

qui ont commis l rerreur de prof i ter de Irhomologat ion pour demander Ia

rés i l . ia t ion ,  sans  quraucun mot i f  d téqu i té  pu isse  ê t re  invoqué à  l . tappu i

de  ce t te  d is t inc t ion .

(30)  c f .  supra  p .  367,  nç279 e t  s .
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Au demeurant ,  e t  au  po in t  de  vue ju r id ique ce t te  fo is ,  i l  n rex is te

dans les textes rég. lementant la l iquidat ion des biens ou Ie règlement

jud ic ia i re ,  aucun obs tac le  à  ce t te  so lu t ion .  Au cont ra i re ,  1a  combina ison

de l ra r t i c le  76  du  décre t  du  22  décembre  1967 avec  I 'a r t i c le  38  para i t

autor iser Ie syndic à exiger la cont inuat ion des contrats en cours.

L fa r t i c l .e  76 ,  i l  es t  v ra i ,  ne  fa i t  aucune a l lus ion  à  ce t te  facu l té .  I I

précise simplement que rrsi  le concorclat est annulé ou résolu, le tr ibunal

nonme un synd ic  5  ce lu i -c i  p rocède sans  re ta rd ,  sur  la  base de  l ranc ien

inventa i re  avec  I tass is tance du  juge du  t r ibuna l  d t ins tance s i  des  sce l . lés

ont  é té  apposés  conformément  à  I 'a r t i c le  19  de  la  lo i  du  13  ju i l le t  t967,

au  r 'éco lement  des  va leurs rac t ions  e t  pap ie rs .  S t i l  y  a  l ieu ,  i l  p rocède

à inventaire et dresse un bi l -an supplémentaircrr  .  l " la is précisément,  l .e

carac tère  sommai re  de  ce t te  énuméra t ion  rnont re ,  s r i l  en  é ta i t  beso in ,

qure l le  n tes t  pas  l im i ta t i ve ,  e t  que son seu l  ob je t  es t  d tappor te r  que lques

préc is ions  sur  les  é Iéments  d is t inc t i f s  de  ce t te  convers ion  par t i cu l iè re .

Pour le reste, et  spécialement en ce qui concerne Ie passi f  du débiteur

et Ia gest ion de son patr imoine après la réouverture de la procédure,

i1 faut appl iquer le droi t  conmun exprimé dans les chapitres 3 et 4 du

t i t re I  de }a loi  du lJ jui l let .  1967.

A pr io r i ,  i l  n tex is te  donc  aucune ra iscn  drécar te r  l ta r t i c le  38 .

De plus, son contenu est tout à fai t  compatible avec Ia si tuat ion

env isagée.  I1  y  es t  ment ionné,  en  e f fe t r  eu€r r le  synd ic  conserve  en  cas

de règlement judiciaire ou de l iquidat ion des biens la faculté d'exiger

l-a cont inuat ion des contrats en cours en fournissant la prestat ion

p r o m i s e  à  l r a u t r e  p a r t i e ' r .  0 r  d r u n e  p a r t ,  s r i l  e s t  p r é c i s é  q u e  c e t t e

facu l té  n tex is te  quren cas  de  procédure  co l lec t i ve  e t  que dès  }o rs  i l

fau t  en  exc lu re  les  cont ra ts  an tér ieurement  réso lus ,  r ien  ne  permet  d ren

déduire que Ies convent ions qui pourraient intervenir  par la sui te y

échappent  ;  d rau t re  par t ,  rappe lons- le  encore ,  en  mat iè re  cont rac tue l l .e ,

la  convers ion  nres t  pas  ré t roac t ive  i  " le  jugemcnt  d rannu la t ion  es t  un

j u g e m e n t  d é c l a r a t i f  d e  f a i l . l i t e  o u  d e  l i q u i d a t i o n  d e s  b i e n s r r ( 3 t ) ;  p a r

(31 )  G.  Toujas.  L iqu idat ion
du concordat  annulat ion
26 ,  Fasc .  I . 60 ,  no65 .

des b iens,  Règlement  Judic ia i re ,  Destruct ion
réso lu t i on ,  J .  C lass .  com.  a r t .  437  à  614 -
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c o n s é q u c n t ,  I t a r t i c l e  3 8  a  t o u t e  v o c a t i o n  à  s r a p p l i q u e r .  A u  s u r p l u s ,

s i  l c  synd ic  peut  reprendre  1es  cont ra ts  en  cerurS au  moment  de

l rouver tu re  d rune seconde fa i l l i te ,  i l  n ty  a  aucune ra ison pour  qu t i I .

ne  pu isse  fa i re  de  même en cas  de  réso lu t ion  ou  drannu l .a t ion  du  concordat .

Dans un  cas  comme dans l rau t re ,  Ia  s i tua t ion  du  cocont rac tan t  es t

i d e n t i q u e ,  e t  l e s  i n t é r ê t s  e n  j e u  s i m i l a i r e s ;  i I  n r y  a  d o n c  a u c u n  m o t i f

pour  adopter  des  so lu t ions  d ivergentes .

B) Les modal i tés de Ia reprise

336 Les pouvoirs accordés au nouveau syndic vis-à-vis des contrats en

cours  au  jour  de  la  réso lu t ion  ou  de  f rannu la t ion  du  concorc la t ,  son t

en  dé f in i t i ve  ident iques  à  ceux  qu ' i l  aura i teus  dans  le  cadre  de  l rouver -

tu re  d rune nouve l le  p rocédure .  S t i l  n res t  tenu de  reprendre  aucun des

engagements f igurant dans Ie patr imoine du débiteur,  i I  possède: par

cont re ,  en  ver tu  de  I ta r t i c le  38 ,  Ia  poss ib i l i té  d rex iger  la  cont inuat ion

des  cont ra ts  en  cours .

Mais précisément,  cette simi l i tude ne peut que faire ressurgir  Ies

deux problèmes classiques qui président à toute reprise, à savoir  celui

des  c lauses  réso lu to i res  e t  ceLu i  du  pa iement  de  I ta r r ié ré .

337 Les clauses de rési l iat ion pour cause de résolut ion ou drannulat ion

du concordat  son t  sans  aucun doute  inopposab les  à  Ia  masse.  L ta r t i c le

38 es t  d rordre  pub l i c  ,  i l  su f f i t  pour  s ren  conva incre  de  reprendre

les  arguments  p résentés  à  p ropos  des  c lauses  qu i  p révoya ien t  La  rés i l ia t ion

ou la  réso lu t ion  de  p le in  d ro i t  en  cas  de  l iqu ida t io r r  des  b iens  ou  de

règl.ement judiciaire.

En premier  l ieu ,  i I  es t  cer ta in  que s i  I ' a r t i c le  38  n té ta i t  pas

drordre  pub l ic ,  i I  se  p rodu i ra i t  une mul t ip l i ca t ion  des  c lauses  réso lu -

to i resr  ce  qu i  r i squera i t  non seu lement  c le  re t i re r  tou te  réa t i té  à

1  rop t ion  du  synd ic ,  ma is  encore  d tempêcher  une conc lus ion  sa t is fa isan te

de la  l iqu ida t ion  des  b iens .  Par  a i l leurs ,  dans  la  mesure  où  le  cocont rac-

tan t  ne  sub i t  aucun pré jud ice  du  fa i t  de  la  repr ise ,  pu isqur i l  va  ob ten i r
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pa iement  in tégra l  des  pres ta t ions  four t t i .es  durant  la  p rocédt t re ,  r ien

l u i  p e r m e t  d t a l l e r  à  l r e n c o n t r e  d e  I ' i n t é r ê t  d e  l a  m a s s e  ( 3 2 ) .

Le problème t lu paiement de I tarr iéré est de pr ime aborcl  plus

complexe. Les cr 'éances dont se prévaut le cocontra,ctant ne sott t  Pasr

à  proprement  par le r ,  an tér ieures  a ,u  jugement  déc la ra t i f .  0 r ,  1a  jus t i . f i ca -

t ion  c lass iquement  invoquée pour  re je te r  le  pa iement  de  I 'a r r ié ré  (33) ,

cons is te  à  d i r :e ,  con formément  à  I 'a r t i c le  13  a I .  2 ,  quraucun c réanc ie r

dont la créance est antér ieure au jugement déclarat i f  ne peut avoir  une

créance sur la masse, autrement di t  une vraie ou une fausse créance de

masse.  Apparemment ,  Ia  s i tua t ion  es t  donc  sans  issue.  Faute  de  pouvo i r

app l iquer  à  no t re  hypothèse l ra r t i c le  13  a l .  2 ,  i I  faudra i t  en  reven i r

au droi t  coinmun des contrats et en déduire que le cocontractant peut

subordonner ]a reprise de ses prestat ions au paiement intégral  de sa

créance.

Pour tan t ,  i I  es t  cer ta in  quréconomiquement  ce t te  s i tua t ion  nres t

ni  souhaitable, ni  équitable. En considérant Ia quest ion sous cet angle,

en  e f fe t ,  i ]  n rex is te  aucune ra ison draccorder  une s i tua t ion  pr iv i lég iée

au cocont rac tan t .  Le  pré jud ice  qu ' i }  pour ra i t  ê t re  ten té  d r invoquer ,

et qui  résulte du paiement fragmentaire des créances acquises avant la

réouverture de l-a procédure, nrest que 1e lot  commttn de tous les créanciers

dans  Ia  masse.  Dès lo rs ,  s r i l  fa l la i t  admet t re  une en torse  au  pr inc ipe

de t téga l i té  des  c réanc ie rs ,  ce l l .e -c i  ne  s 'exp l iqucra i t  nu l lement  par

l t in té rê t  de  Ia  masse,  ma is  par  l rex is tence drun  chantage à  la  repr ise .

En outre, drun point de vue jur idique, i l  existe au moins deux

méthodes permet tan t  de  résoudre  Ia  ques t ion  de  façon sa t is fa isan te .  La

première ,  gu i  a  le  mér i te  de  s 'appuyer  sur  un  tex te ,  cons is te  à  d i re

que si  } 'art ic le 76 du décret du 22 décembre 1967 invi te les créanciers

nouveaux ' rà produire leurs t i t res de créances à la vér i f icat ion dans

l e s  c o n d i t i o n s  p r é v u e s  à  I t a r t i c l e  4 5 " ,  c r e s t  q u t i l  s r a g i t  n é c e s s a i r e m e n t

de c réanc ie rs  dans  la  masse,  insuscept ib les ,  pâF conséquent ,  d tob ten i r

(32 )  C f .  sup ra
(33 )  c f .  sup ra

p194  no  152 .
p  189  no  148 .
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un que lconque pa iement  p r iv i lég ié .  0n  pour ra i t  b ien  sûr  songer  à  reprendre

ic i  la  po lémique engagée à  propos  de  l ra r t i c le  13  a l .  2 ,  en  soutenant

que l . ta r t i c le  76  nra  pas  pour  bu t  de  consacrer  le  p r inc ipe  de  l téga l i té

des  c réanc ie rs ,  e t  que même s i  ce la  é ta i t r  ce  p r inc ipe  pcu t  connaî t re

cer ta ines  dérogat ions  lo rsqur i l  es t  q t res t ion  de  la  repr ise  des  cont ra ts

en cours .  Ma is  tou t  cec i  n res t  guère  conva incant .  Tout  d rabord ,  i I  es t

cer ta in  que I ra r t i c l -e  76  renvo ie  be l  e t  b ien  au  pr inc ipe  de  I téga l i té

des  c réanc ie rs ,  car  Ia  nécess i té  de  prodr r i re  que cont ien t  ce t  a r t i c le

en es t  jus tement  I  I  une  des  pr inc ipa les  conséguences .  I l  es t  v ra i ,

cependant r  eue ce t te  no t ion  d téga l i té  n res t  pas  drordre  pub l i c  (34)  e t

euer  de  ce  fa i t ,  e l le  peut  ê t re  par fo is  méconnue;  ma is  ce l .a  suppose

acqu ises  cer ta ines  cond i t ions  que ne  rempl i t  pas  Ia  ques t ion  qu i  nous

occupe.  En e f fe t ,  pour  écar te r  Ie  p r inc ipe  de  1 téga l i té  des  c réanc ie rs

dans  l .a  masse,  i I  ne  su f f i t  pas  que l rexécut ion  du  cont ra t  au  cours  de

Ia procédure col lect ive présente un intérêt pour la masse, i I  faut encore

que le  cocont rac tan t ,  so i t  renonce à  se  préva lo i r  d 'une s i tua t ion  acqu ise

qui aurai t  pu empêcher cette cont inuat ion, soi t  subisse un préjudice

part icul ier provenant de l -a nature de son contrat.  Ce pourrai t  être Ie

cas ,  par  exemple ,  s i  1e  synd ic  veut  bénéf ic ie r  d tun  cont ra t  qu i  n res t

plus en cours au moment de l-a résolut ion ou de lrannulat ion du concordat,

ou  encore ,  s i  le  cont ra t  qu i  n res t  pas  rés i l ié  p résente  ce  qur i l  es t

à tort  (35) convenu d'appeler une indivis ibi l i té naturel . l -e absolue. Mais

ces except ions mises à part la repr ise du contrat n 'entraine aucun déséqui-

l ibre éconornique ;  Ie cocontractant reçoit  le complet paiement des

prestat ions fournies. Par conséquent,  i l  nty a aucune raison pour écarter

en  l roccur rence Ia  règ le  de  I téga l i té  des  c réanc ie rs  dans  la  masse.

Le second raisonnement consiste, non plus à part i r  de la qual i té

de créancier dans la masse pour déboucher sur l .e pr incipe de 1tégal i té

des  c réanc ie rs ,  ma is  à  re fuser  tou t  e f fe t  ré t roac t i f  à  la  réso lu t ion

ou à  l rannu la t ion  du  concordat .  M.  Tou jas  écr i t  a ins i  que,  s i  Ie  jugement

drannu la t ion  ou  de  réso lu t ion  do i t  ê t re  cons idéré  comme rouvrant  la

P35  no28
p  198  no  156

(34 )  c f .  sup ra
(35 )  c f .  sup ra

p  193  no  151 :
c t  s .
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p r o c é d u r e  c l ô t u r é e  p a r  l e  c o n c o r d a t ,  i l  t l r e n  d c m c u r e  p a s  m o i n s  q u t i l

r tes t  auss i  pour  l cs  nouveaux c réanc ie rs  un  jugement  déc la ra t i f  o rd i -

na i re , '  (36) .  Que l . le  que so i t  par  a i l leurs  la  va l id i té  de  ce t te  p r ise

c le  pos i t ion ,  i l  es t  sûr  qu te l le  cor respond en  mat iè re  cont rac tue l le  à

la  réa l i té .  Que l ra r t i c le  76  so i t  perçu  comme une déroga i ion  au  pr inc ipe

de I  a rétroact iv i té ou au contraire comme Ia preuve que cette not ion

nra  jamais  ex is té ,  le  résu l ta t  es t  1e  même;  l rannu la t ion  ou  la  réso l -u t ion

du concor"dat ne perr i let teni  pas en pr incipe de revcnir  sur lcs relat ions

cont rac tucL les  que le  déb i teur  a  nouées durant  Ia  pér iode concordata i re .

Dès lors tout se passe effect ivement conme si  un nouveau jugenent déclara-

t i f  é ta i t  p rononcé,  e t  r ien  nrempêche dans  ces  cond i t ions  de  réu t i l i se r

purement  e t  s imp lement  l ra r t i c le  l3  a l .  2 .  Les  c réances  cont rac tue l les

dror igine concordataire seront afors réputées acquises avant 1e jugement

déclarat i f  et  ne pourront en aucune manière être perçues comme de fausses

créances  de  masse

Le paral lèle annoncé entre les pouvoirs du syndic au jour de

lrannufat ion ou de Ia résol-ut ion du concordat et ceux qut i l  dét ient au

moment de l 'ouverture de la procédure est donc complet.  Dans un cas conme

dans l rau t re ,  non seu lement  I ra r t i c le  38  a  vocat ion  à  s tapp l iquer ,  ma is

de pJ-us les condit ions de sa mise en oeuvre sont ident iques. Les clauses

résolutoires sont inopposables à la masse etr  sauf except ions, le

paiement préférent iel  c le Irarr iéré doit  être exclu'

339

(36 )  c .  Tou jas  p réc .  no  65 .
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340 Au te rme de ce t te  é t t rde  consacrée à  I ra r t i c l -e  38  de  la  lo i  du

l3 jui l l .et  1967 et à certaines disposit ions except ionne. l les ,  teI les qt le

I ta r t i c le  52  de  ce t te  rnême lo i  ou  encùre  I ta r t i c le  L .122-12 du  Code d .u

t rava i l ,  i l  s ,avère  que la  ju r i sprudence e t  la  doc t r ine  dominante  on t

abordé la plupart  des quest ions soulevées par la repr ise des contrats

en cours, en tenant compte de la dissociat ion opérée par l .e législateur

de  1967 en t re  I ren t repreneur  e t  l ren t repr ise ,  e t  en  ten tan t  de  sa t is fa i re

les impérat i fs écononiques de cette dernière, sans pour autant porter

atteinte de manière déf ini t ive ou injust i f iée à la si tuat ion du cocontrac-

tant.  Cette démarche, eui est ef fect ivement Ia seule valable, a introduit

dans Ia problématique des contrats en cours une sorte de balancement.

Drun cô té ,  comme le  révè le  no t re  p remière  par t ie  consacrée aux

principes gouvernant le droi t  d 'opt ion, e1le conduit  à écarter le jeu

des clauses résolutoires pour cause de l iquiclat ion des biens ou de

règ lement  jud ic ia i re ,  a ins i  qu tà  re fuser  l -e  pa iement  c le  l - ra r r ié ré .  Dans

un cas  conme dans  l . rau t re ,  Ia  p réoccupat ion  es t  Ia  même:  permet t re  au

synd ic  de  l iqu ider  au  mieux  I ten t repr ise  ou  encore  de  la  redresser r  sans

que certains cocontractants puissent ruiner ce projet en refusant leur

concours  ou  en  l rassu je t t i ssant  à  I tob ten t ion  de  pr iv i lèges  exorb i tan ts

qui obéreraient gravemell t  le crédit  de l tentreprise et causeraient par

Ià -même un pré jud ice  aux  au t res  c réanc ie rs .  Quant  au  ra isonnement  u t i l i sé ,

i l  s rappu ie  tou jours  peu ou  prou  sur  le  p r inc ipe  de  I  'éga I i té  des

créanc ie rs  e t  cons is te  à  remarquer  que l ta r t i c le  l3  a ] .  2  s roppose au

nom de ce pr incipe au paienrent préférent iel .  de L'arr iéré, fut- i l  Ia contre-

par t ie  d rune c lause réso lu to i re  pour  cause de  fa i l l i te .  En e f fe t ,  pu isque

nornal-ement Ie syndic doit  à I tavenir  exécuter intégralement le contrat,

le cocontractant ne subit  du fai t  de la repr ise aucun préjudice spécif ique,

e t  i l  n ry  a  dès  lo rs  aucune ra ison pour  qu t i l  re t i re  de  la  fa i l l i te  un

avantag,e part icul ier.
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De I rau t re  e t  par  un  jus te  re tour  des  choses ,  cc t te  ana lyse  qu i

permet  d t in f léch i r ,  au  nom de la  sauvegarde du  c réd i t  de  I tcn t repr ise ,

certaines règles contractuel les classiques. ne pr ive pas pour autant

l .e  cocont l 'ac tan t  de  tou te  garant ie .  B ien  au  cont ra i re ,  dans  la  mesure

où i I  s rappu ie  sur  le  fa i t  que l .a  poursu i te  des  cont ra ts  ne  pcu t  pas

aggraver  s i  peu que ce  so i t  Ia  s i tua t ion  des  cocont rac tan ts ,  i I  con t ien t

en  lu i -même sa  propre  l im i te .  A ins i ,  les  conséquences  de  la  le r 'ée  de

I top t ion  qu i  fon t  I tob je t  de  la  seconde par t ie ,  mont ren t  que le  t ie rs

qui exécute son contrat à la demande du syndic dispose drun droi t  de

préférence et drun droi t  de poursuite individuet qui lu i  permettent de

recouvrer avec un naximum de garant ies Ie paiement des prestat ions fournies

après  l rouver tu re  de  la  p rocédure .

Cet te  façon de  procéder ,  qu i  n tes t  qurune r rman i fes ta t ion  par t i cu l iè re

drun mouvement beaucoup plus large qui tend à cr istal l iser autour de

Ia  no t ion  dren t repr ise  les  p rob lèmes l iés  aux  rappor ts  nés  de  l rac t i v i té

économique"  (1 ) ,  es t  dans  son pr inc ipe  tou t  à  fa i t  sa t i s fa isan te .  En

revanche, son appl icat ion par Ia jur isprudence appel le quel.ques réserves

de por tée  d 'a i l - leurs  inéga le .

Tout drabord, i I  semble que les conf l i ts économiques çtrui  srélèvent

en t re  I ten t repr ise  e t  le  cocont rac tan t  ne  sont  pas  tou jours  rég lés  au

mieux  de  Leurs  in té rê ts  respec t i f s .  A ins i ,  i t  n rex is te  aucune ra ison

véri tabl .e pour exclure du domaine de l tart ic le 3E l .es contrats conclus

in tu i tu  personae.  Non seu lement  1a  réso lu t ion  de  p le in  d ro i t  de  ce t te

catégorie de contrats,  dont Ia déf ini t ion est au demeurant plus que f l ,oue,

es t  en  cont rad ic t ion  avec  Les  impéra t i f s  économiques  de  I ten t repr ise ,

mais de plus le cocontractant ne subit  du fai t  nême de la reprise aucun

pré jud ice  par t i cu l ie r  (2 ) .  A  L t inverse ,  e t  tou jours  dans  Ie  même ordre

d t idée,  i I  es t ,  s inon in jus te ,  du  moins  inéqu i tab le  que les  p res ta t ions

fournies durant Ia période postér ieure au jugement décl.arat i f ,  mais

antér ieure à la pr ise de posit ion du syndic,  ne donnent l ieu qutà des

M.  Hardou in ,  t hèse  p réc .  p  11 .
C f .  sup ra  p  61  no  47  e t  s .

( 1 )
( 2 )
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créances  c lans  la  nasse lo rsquc  le  cont ra t  n res t  f i .na lement  pas  repr is  (3 ) .

L rouver tu re  d 'une procédure  co l lec t i ve  do i t  f iger  Ies  déséqu i l . ib res

patr imoniaux et non les aggraver.  Cette remarque concerne également

I 'analyse discutable que fai t  la jur isprudence du ccntrat de factor ing

et  au t re  cess ion  de  c réance.  Là  encore ,  i l  n rex is te  aucune jus t i f i ca t ion

à  I t e n r i c h i s s e m e n t  s a n s  c o n t r e p a r t i e  d e  I t e n t r e p r i s e  ( 4 ) .

Ensuite,  €t  cela est beaucoup plus grave, i l  apparai t  de plus en

p lus  que ce t te  no t ion  dren t repr ise ,  b ien  lo in  de  se  c la r i f ie r - .  tend à

se dédoub ler  en  deux  accept ions  dont  Ia  fa i l l i te  ne  fa i t  qu 'accentuer

lrant inomie, sans drai l leurs que l-a jur isprudence en ai t  toujours cons-

cience. Le sort  réservé aux contrats de travai l  en cours au jour du

prononcé de la l iquidat ion des biens ou du règlement judiciaire est à

cet égard part icul ièrement révéIateur.  I1 est acquis actuel lement par

la  ma jor i té  de  la  doc t r ine  quren ver tu  de  l ra r t i c l -e  L .  122-12,  les  cont ra ts

de travai l  nol l  dénoncés sont automatiquement poursuiv, is lorsque la

cont inuat ion  d 'exp lo i ta t ion  es t  au tor isée  (5 ) .  Le  carac tère  i l l og ique

de cette sofut ion a été soul igné par quelques auteurs (6) qui  ont remarqué

avec  jus tesse que les  cond i t ions  de  l tapp l i ca t ion  de  I ra r t i c le  L .  122-12

ne sont pas réunies en Irespèce..  et  que de plus ce système pr iv i légie

indûment une certaine catégorie de cocontractant aux dépens de l-rentre-

pr ise .  Ma is  p réc isément ,  c res t  i c i  que surg i t  Ia  d i f f i cu l - té .  Que recouvre

Ia not ion drentreprise ? Quels sont ses éIéments const i tut i fs ? Faut-

i l  y voir  uniquement Ia réunion de moyens matér iel  s agencés de manière

à produire des biens ou fournir  des services, auquel cas prévaudra

effect ivement une perspect ive purenent économique, ou doit-on au contraire

percevo i r  l ren t repr ise  comrne r rune ce l lu le  soc ia le  é I .émenta i re  ' r  (7 )  dans

Iaque l l .e  I t in té rê t  de  l ren t repr ise  se  confond dans  une cer ta ine  mesure

avec celui  des salar iés, ce qui parai t  être la pol i t ique jur isprudent iel le

actuel le ?

srrpra p 237no tB4 et s.
sup ra  p341  no  257  e t  s .
sup ra  p l 0 l  no  80  e t  s .
sup ra  p l 15  no  91 .

ce sens,  P.  Durand,  Rappor t  aux Journées de l tAssociat ion H.  Capi tant .

(  3 )
Q )(s)
(6 )
(7 )

cf .
c f .
c f .
c f .
Bn
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Cct te  Cern iè re  concept ion  es t  b ien  cn tendu ce l le  du  dro i t  soc ia l

c a r r r t a y a n t  p o u r  b u t  d e  p r o t é g e r  e t  d e  p r o n o u v o i r  l e s  t r a v a i l l c u r s ,  i I

t ien t  na ture l lement  ces  dern ie rs  pour  une composante  essent ie l le  de

l ren t repr iser r  (8 ) .  Ce l le -c i  es t  a lo rs  perçue,  non pâs  cornme un s imp le

agrégat  d té lé rnents  matér ie ls  cons t i tuant  une ce l lu le  économique,  ma is

comme une rrorganisat ion rassemblant des travai- l . leurs sous I  I  autor i té

drun  chef  pour  la  réa l . i sa t ion  drune ac t iv i té  communer r  (9 ) .  p lus  p réc isé-

ment ,  e t  tou jours  se lon  ce t te  ana lyse ,  i I  y  a  c lans  I ren t repr ise  deux

sor tes  d 'é léments  cons t i tu t i f s  :  r rdes  é Iéments  matér ie l -s  qu i  composent

la cel lule économique, des éléments humains ensuite qui const i tuent la

ce l lu le  soc ia le .  Jur id iquement ,  I ren t repr ise  nres t  n i  un iquement  une

cel lule sociale, ni  uniquement une cel lule économique, mais eI le est

t o u t  à  l a  f o i s  l r u n e  e t  l r a u t r e r r  ( 1 0 ) .

Toute fo is ,  ce t te  pos i t ion  es t  d iscu tab le .  Cer tes ,  i l  es t  exac t ,

comme l ravancent  ses  par t i sansr  eue cer ta ines  d ispos i t ions  du  dro i t

c iv i l  (11)  ou  du  dro i t  f i sca l  (12)  fon t  a l lus ion  aux  no t ions  drexp lo i ta t ion

et  d ren t repr ise .  I I  es t  incontes tab le  encore  que l ra r t i c le  L .  I22- tz

rrrattache les Eravai l leurs à l rentreprise el l -e-même et non plus comme

aut re fo is  à  Ia  personne de  l ren t repreneur r r  ( tg ) .  F la is  d rune par t ,  ces

textes sont except ionnels et ]es pr incipes généraux du droi t  comrnandent

dès  fo rs  de  les  in te rpré ter  de  man ière  res t r i c t i ve .  Draut re  par t ,  ce t te

théorie nrest ni  jur idiquement ni  sociologiquement just i f iée.

En premier I ieu, i l  faut bien voir  que lrentreprise, tel le qutel le

est conçue en droi t  social ,  ne peut être rattachée à aucune not ion

jur idique préexistante car la not ion de fonds de commerce, Pâs plus

que celfe de sociétér tre peut rendre compte de sa prétendue dimension

soc ia le .  Le  personne l  ne  peut  ê t re  inc lus  dans  la  réun ion  des  b iens  e t

des droi ts affectés par le commerçant à son exploi tat ion 3 tout au plus

(8 )  N .  Ca ta la r r l , r en t rep r i se r rDa l l . oz  p  V I I .
(9 )  N .  Ca ta la  p réc .  p  138 .
(10 )  M .  Despax r r l , r en t rep r i se  e t  I e  d ro i t r t t hèse  Tou l .ouse  1956  p  271 .
( t t )  voyez  Despax  p réc .  p  81 .
(12) II  en va ainsi des règles f iscales qui accompagnent Ia part icipation

légale des sa lar iés aux f ru i ts  de l rexpansion et  qu i  v isent  l rent re-
p r i se .

( tg)  t ' t .  Despax préc.  p  266.
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porlrrai t -on admettre à la r igueur que la valeur de ce personnel soi t ,

à  I r ins ta r  de  la  va leur  de  la  c l ien tè le ,  in tégrée  dans  le  fond.s  de

commerce (14) .  De même,  le  fa i t  que 1es  t rava i l leurs  so ien t  assoc iés ,

de  man ière  d ta i l leurs  res t re in te ,  au  fonc t ionnement  ins t i tu t ionne l  .de

la société ne doit  pas faire i l iusion. Les salar iés ne sont pas part ie

prenante dans le contrat de société car aucun des éléments çlui  carac-

té r isen t  ce  type  de  cont ra t  n 'ex is te  i c i  :  fa  p res ta t . ion  fourn ie  par

le  sa la r ié  ne  peut  ê t re  cons idérée comme un appor t  en  indus t r ie  (15)  t

i l  n ty  a  aucune so l idar i té  en t re  les  assoc iés  e t  le  personne l ,  auss i

bien dans une éventuel le contr ibut ion aux pertes que dans le partage

des bénéf ices  ;  en f in ,  aucune a f fec t io  soc ie ta t i s  ne  l ie  Ies  appor teurs

de cap i taux  e t  les  employés ,  car  ces  dern ie rs  sont  par  dé f in i t ion  dans  un

éta t  de  subord ina t ion .  Peut -on  a lo rs  admet t re  que l ren t repr ise  cons t i tue

un su je t  de  dro i t  nouveau ?  L t idée a  é té  jad is  dé fendue par  l ' 1 .  Despax (16)

qu i  es t ima i t  que I ten t repr ise  présenta i t  tou tes  les  carac tér is t iques

drune personne mora le .  Se lcn  ce t  au teur ,  e l le  possède un  in té rê t  d is t inc t

des  in té rê ts  ind iv idue ls  mis  en  jeu  par  son fonc t ionnement .  Draut re  par t ,

el le dispose drune rrorganisat ion qui lu i  est propre, fondée essent iel lement

sur Ie pr incipe hiérarchique, quelque peu assoupl i  par la créat ion à

l tépoque moderne drorganes de  coopéra t ion  en t re  le  cap i ta l  e t  1e  t rava i l .

Par une sorte de phénomène dtappropriat ion interne, les divers éléments

humains rassemblés <lans I tentreprise perdent l .eur indir . idual i té pour

se fondre dans lrorganisat ion de Irent,repr ise, en se transformant en

organe de cette dernière. De cette organisat ion, l rentrepreneur lui-même,

tenu drag i r  dans  I t in té rê t  de  l ren t repr ise ,  appara i t  comme l ro rgane cent ra l ,

les  d ivers  comi tés  ou  conse i ls  représentan t les  t rava i l leurs  appara issant

comme des organes satel l i tes gravi tant autour de lui t r  ( t l ) .

Cette thèse appel le  p lus icurs réserves.  Drun point  de vue st r ic te-

ment juridique, tout drabord, el le suppose que Ies biens uti l isés pour

I texplo i ta t ion puissent  ê t re d issoc iés de I rensemble du patr imoine du

(14 )  Voyez  N .  Ca ta la  p réc .  p  143
(  15 )  Ri .pcr t  e t  Robl  o t  t  . I  no 733.
( te ;  g .  Despax r r rL ren t rep r i se  e t  I -e  d ro i t r r ,  t hèse  p réc .
( tZ)  t ' t .  Despax préc.  p  385.
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d é b i t e g r . 0 r ,  c o m m e  I c  n o t e  t r è s  j u s t e m e n t  M m e  C a t a l a  ( 1 8 ) ,  n o t r e  d r o i t

ignore  }e  pa t r imo ine  d ta f fec ta t ion  I  dès  Lors  s i  l ten t repre l leur  es t  une

personne phys ique,  la  confus ion  en t re  tous  ses  b iens  ne  peut  qu 'ê t re

t o t a l e r  e t r  s t i l  s r a g i t  d r u n e  s o c i é t é ,  t ' l e  p a t r i m o i n e  e s t  c e r t e s  a f f e c t é

à  l r o b j e t  s o c i a l r '  ( 1 9 ) ,  m a i s  c t e s t  e n  f r o c c u r r e n c e  l e  p a t r i m o i n e  d e  l a

soc ié té ,  su je t  de  dro i t  d is t inc t  de  l ren t repr ise .  Drun po in t  de  vue

soc io log ique,  d rau t re  par t ,  i t  es t  ex t rêmement  douteux  qu t i l  s : ( l5 ts  une

communauté  d t in té rê t  en t re  Ie  r rcap i ta l . r t  e t  le  r r t rava i l r r r  ou  pour  employer

une te rmino log ie  moins  po lémique,  en t re  I ren t repreneur  e t  les  sa la r iés .

' rL remployeur  n res t  à  aucun t i t re  le  géran t  d rune en t repr ise  communauta i re ,

do té  d 'un  pouvo i i .  fonc t ionne l ,  e t  tenu dren  rendre  compte  au  juge ou

à la col lect iv i té ouvr ière. Embauché discrét ionnairement,  jur idiquement

subordonné,  congéd ié  s i  I t in té rê t  apparent  de  l ren t repr ise  l rex ige ,  le

sa l -a r ié  ne  fa i t  pas  par t ie  d .e  l ren t repr ise  :  i I  es t  à  son serv icer r  (20) .

E n  r é a l i t é ,  I t o r g a n i s a t i o n  j u r i d i q u e  d e  I ' e n t r e p r i s e r r s e  r a m è n e

au jeu  respec t i f  du  dr , r i t  de  propr ié té  e t  du  dro i t  des  cont ra ts r r (Z t1

€ t ,  c o n s i d é r é e  s o u s  c e t  a n g l e r l ' e n t r e p r i s e  n r e s t  q u r u n e  r é a l i t é  é c o n o -

mique :  Ia réunion de moyens de product ion de biens ou de services

qurordon le  un  en t repreneur  dans  son seu l  in té rê t .  En  conséquencer  I tob je t

du droi t  commercial  et  notamment du droi t  de la fai l l i te,  est uniquement

de rég lementer  I rappropr ia t ion ,  l rexp lo i ta t ion  e t  la  cess ion  de  ces  moyens

de product ion et des revenus quri ls procurent (ZZ).  La présence drun

groupe humain  à  l roeuvre  dans  l ren t repr ise  do i t  l -u i  res te r  ind i f fé ren te

car,  s i  les salar iés mettent leur capacité de travai l  au scrvice de

l ren t repreneur ,  i l s  ne  fon t  pas  pour  au tan t  par t ie  de  l ren t repr ise .

CeI Ie -c i  n res t  que le  l ieu  où  s rexécuten t  les  cont ra ts

nres t  de  ce  fa i t  r rqurun  te r ra in  de  conf l i t s ,  un  champ c10s

d e s  i n t é r ê t s  a n t a g o u i s t e s r t  ( 2 3 ) .

travai l ,  et

s I  af frontent

de

où

( t 8 )  t l .  Ca ta l a  p  151 .
(19 )  N .  Ca ta l a  p réc .  p  151 .
(20 )  C .H .  Camer l ynck ,  G .  Lyon -Çaen ,  P réc i s  de

372 p 621.
(21 )  N .  Ca ta l a  p réc .  p  V I I I .
( 22 )  C f .  N .  Ca ta l a ,  P réc . ,  P .133 .
(23 )  N .  Ca ta l a ,  p réc . r  p .  V I I I .

d r o i t  d u  t r a v a i l r l l e  é d .  n o
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Ces in té rê ts  qu i  s ropposcnt  sont  en  par t i cu l . ie r  ceux  des  sa la r iés

e t  d e  l . r e n t r e p r i s e ,  e t  l e  f a i t  q u e  I t e n f r e p r c n e u r  f a s s e  I t o b j e t  c l r u n e

p r o c é d u r e  c o l l e c t i v e  n r y  c h a n g e  r i e n .  D r u n  c ô t é ,  i l  y  a r r u n e  e n t i t é  d e

fa i t  rassemblan t  des  moyens matér ie ls  de  produc t ion ,  p ropr ié té  des

appor teurs  du  cap i ta l r r  (24)  I  de  l rau t re  des  hommes l iés  à  I ren t repr ise

par cles contratsr âu nombre desquels se rencontrent des contrats de

travai l .  Ainsir  €h cas de règlement judiciaire,  i t  ne fai t  aucun doute

que les  in té rê ts  des  sa la r iés  e t  de  l ren t repr ise  son i  con t rad ic to i res  :

car les premiers revendiquent Ia poursrt i te de colr trats dont l , rexécut ion

systématique ne peut que nuire au redressement de la seconde. Quant à

la l iquidat ion des biens, el . fe soulève moins dedif f icul tés clans la mesure

où la  co l t inua t ion  d texp lo i ta t ion  y  es t  except ionne l le .  Cependant ,  la

démar-che y est Ia même r le syndic lorsqut i l  hési te à poursuivre un

contrat,  fut- i l  un contrat de travai l ,  ne prend pas a pr ior i  en consi-

dérat ion Ir intérêt du cocontractant r  i I  se demande uniquement si

l rappari t ion de cette créance contractuef le peut ou non amener en

cont repar t ie  une augmenta t ion  de  l tac t i f  de  I ren i repr ise .

Cette pr ise en compte exclusive de l . raspect économique du problème

conduit  à rejeter toute cont inuat ion de plein droi t  des contrats de

travai l .  En revanche, el le ne permet pas, comme certains auteul 's l ront

envisagé, de modif ier 1téqui l ibre du contrat.  11 est vrai ,  comme le

soul igne M. Soinne, qut i l  est regrettable que 1e syndic se voi t  imposer

rrdes clauses parfois draconiennes acceptées sans grarrd r isque par Ie

déb i teur  qu i  n r imag ine  jamais  pouvo i r  fa i re  I tob je t  d run  règ l  ement

jud ic ia i re "  (25) .  Ma is  pour  au tan t ,  t ' l ra t t r ib t r t ion  au  iuge consu l ,a i re

drun pouvoir  de réfact ion spécif ique pour les contrats suscept ibles

d fê t re  cont inuésn (26)  n res t  pas  souha i tab le .

( 2 4 )  N .  C a t a l a  p r é c .  p  V I I I .
(ZS)  n .  So inne ,  t 'P rob lémat ique

procédures  co l lec t i ves  de
d e  l a  f a i l l i t e ,  c o l l o q u e  d e

( 2 6 )  n .  S o i n n e  p r é c .

de  cont inuat ion  d texp lo i ta t ion  dans  les
dro i t  comnerc ia l r r , in  Ja  re fon te  du  dro i t
Li ] . ] .e 11 et 12 nraf 1978 p 52.
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Drune par t ,  ce  sera i t  b ien  év idemment  por te r  un  coup t rès  dur  à

Ia  fo rce  ob l . iga to i re  e t  au  pr inc ipe  de  l r i r révocab i l i té  des  cont ra ts ,

ce qui ne manquerai t  pas de provoquer une désaffect ion certaine des

cocont rac tan ts  po ten t ie ls  des  en t repr ises  en  d i f f i cu l té .  Draut re  par t ,

e t  c res t  ex t rêmement  c r i t iquab le ,  ce la  rev iendra i t  à  reconnaî t re  que

Ia  no t ion  d t in té rê t  de  I ren t repr ise  pu isse  à  nouveau revê t i r  une doub le

signif icat ion. En effet ,  i I  ne faut pas oubl ier que l 'ensemble des moyens

de product ion dont dispose l .e cocontractant forme aussi une entreprise.

Dès lo rs ,  s i  Ia  so lu t ion  précon isée par  l ' 1 .  So inne deva i t  ê t re  consacrée,

i I  faudra i t  a lo rs  admet - t re  que I t in té rê t  de  l ren t repr ise  en  fa i t l i te

e t  l t in té rê t  de  I ren t repr ise  du  cocont rac tan t  n robé issent  pas  à  la  même

défini t i ,on ni  à la même logique, puisque le premier devrai t  I 'emporter

systématiquement sur Ie second. I l  faudrai t  alors trouver une nouvel le

d é f i n i t i o n  d e ' r l r i n t é r ê t  d e  I r e n t r e p r i s e  e n  f a i l l i t e "  q u i  n e  r e n v o i e

ni à la not ion de ceIIuIe sociale tel le que la conçoit  1e droi t  du travai l ,

ni  à l -a not ion de cel lule économique classique.

Cet te  démarche es t  impra t icab le ,  car ,  à  supposer  qu te l le  pu isse

être mise en oeuvre, eI Ie conduirai t  inél-uctablement au résultat  inverse

de ce lu i  recherché ,  le  ré tab l i ssement  souvent  p réca i re  d rune en t repr ise

Ie plus souvent déf ini t ivement ruinée, se ferai t  aux dépens drentreprises

saines qui verraient leurs perspect ives économiques et f inancières

bouleversées. A l tépoque où Ie syndic tend de plus en plus à passer de

la  qua l i té  d rorgane de  la  masse à  ce l le  de  représentan t  de  l ren t re -

pr ise  (27) ,  i t  impor te  que ce t te  no t ion  d ' in té rê t  de  l ten t repr ise  re lève

drune perspect ive économique unique, sur laquel le i l  serai t  bon que fes

ré formes à  ven i r  ins is ten t .

(27)  Cf .  supra p .32 no 26 et  s .
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EN COURS APIIES LIHOMOLOGATION

$ f  :  Le  sor t  des  cont ra ts  en  cours  au  jour  de  l thomologa-

t ion du concordat

l)  Le problème posé par les clauses résolutoires après

Ie concordat

B) Les cond. i t ions de la reprise par le débitaire concor-

dataire

$  Z  ,  Le  sor t  des  cont ra ts  en  cas  drannu la t ion  ou  de  réso-

lut ion du concordat

le syndic vis-à-
lrannulat ion ou

de la résolut ion du concordat ?

B) Les modal i tés de Ia rePrise
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A) Quels sont les pouvoirs dont dispose

vis des contrats en cours au jour de
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